El argumento de la sustitucién o sucesién parece que ha sido también
acogido en algin momento por la propia Comisién de las Comunidades
Europeas, sobre todo en una primera época, alrededor de 1976. A este respecto
es significativa su toma de postura en las observaciones orales realizadas en el
curso del procedimiento en el caso Royerl09, en las cuales afirmé la necesidad
de que los Estados miembros, en materia de limites al derecho fundamental de
libre circulacién, tuvieran en cuenta también el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, "ratificado por todos los Estados miembros de la CEE y que
formaria parte integrante del derecho comunitario”110, Y también en sus
observaciones al caso Watson y Belmann: "El Convenio, después de su
ratificacion por los Estados miembros, constituye una obligacion juridica
tanto frente a los actos de las instituciones como cada vez que se invoca una
disposicion de derecho comunitario"111, Ademas, en su Memordndum sobre
la adhesion de las Comunidades Europeas al Convenio sobre la proteccion
de los derechos humanos y la libertades fundamentales la Comision se refiere
a este caracter vinculante del Convenio, y se refiere explicitamente al "principio
de sustitucidn”, aunque este argumento debe parecerle poco sélido incluso a la
propia Comision, pues si no careceria de objeto que concluyese el Memordndum

recomendando la adhesién al CEDH112,

109 Sentencia del TICE de 8 de abril de 1976, as. n° 48/75, Jean Noél Royer, Rec. 1976, pp.
497 y ss.

110 Traducido del francés: "ratifiée par tous les Etats membres de la CEE et qui ferait
partie intégrante du droit communautaire", Rec. 1976, p. 507. Anteriormente no parece
que la Comisién se hubiese mostrado muy convencida de ello. Asi, en 1972, a la pregunta
de un miembro del Parlamento Europeo sobre si una répida ratificacion francesa al
Convenio redundaria en el interés de la Comunidad, la Comisién respondié que este
problema no entraba dentro de las competencias de la Comunidad, Pregunta escrita n°
109/72, JOCE C 57, de 3 de junio de 1972, p. 3.

111 Traducido del francés: "La Convention, & la suite de sa ratification par les Etats
membres, constitue un lien juridique tant a l'égard des actes des institutions
communautaires que chaque fois que se trouve invoquée une disposition du droit
commuautaire", Sentencia del TICE de 7 de julio de 1976, as. 118/75, Lynne Watson et
Alessandro Belmann, Rec. 1976, pp. 1185 y ss., p. 1194,

112 Concretamente 1a Comision dice en su Memordndum: "Cqbe plantearse si la
Comunidad, en la medida en que cuenta con poderes que le han sido delegados por los
Estados miembros, no se encuentra ya, en virtud del principio de sustitucion, ligada por
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Posteriormente, en la Comunicacién de la Comisién sobre la adhesién de
la Comunidad al CEDH de 19 de noviembre de 1990, parece que hay un cambio
de opinién al respecto, puesto que se puede leer lo siguiente: "La Comunidad
no estd formalmente vinculada por el Convenio de 1950. Este iltimo sélo se
aplica en el ordenamiento juridico comunitario de manera indirecta, como
fuente de inspiracion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
con miras a la elaboracion de los principios generales del Derecho en los

que se basa el Derecho comunitario"113.

Ahora bien, no toda la doctrina se ha mostrado partidaria de defender la
obligatoriedad del CEDH basdndose en el argumento de la sucesion. En
particular, se han alzado varias criticas contra la extrapolacién automatica de la

jurisprudencia GATT al Convenio de Roma.

En primer lugar, se ha sefialado!14 que en la sentencia International
Fruit el TICE consideré que el GATT vinculaba a la Comunidad no tanto por
una aplicacidn estricta del articulo 234 TCEE, sino sobre todo a partir del dato
de que los Estados habfan querido vincular a la Comunidad, y ésta habia
heredado competencias especificas que, en el marco del Acuerdo General,
estaban reservadas a los Estados antes de la entrada en vigor del Tratado
comunitario. La situacién respecto al CEDH no es exactamente la misma.

Dificilmente se puede sostener que los Estados hayan transferido en este dmbito

las disposiciones de derecho material de la Convencién de Derechos Humanos a partir del
hecho mismo de la obligacion original de los Estados miembros", Mémorandum concernant
l'adhésion des Communautés européennes a la Convention de sauvegarde des droits de
I'home et des libertés fondamentales, adoptado por la Comisién el 4 de abril de 1979, Bol.
CE, suplemento 2/1979, p. 10.

113 SEC(90) 2087 final, p. 1 del Anexo IL

114 v¢ase COHEN-JONATHAN, "L'incidence de la Convention européenne des Droits de
I'Homme sur les Communautés européennes"”, op. cit., p. 101.
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competencias a la Comunidad; o, al menos, parece claro que, a pesar de los
enormes esfuerzos y avances realizados en el seno de la Comunidad en materia
de derechos fundamentales, tanto en la jurisprudencia del TJCE como por el
resto de instituciones, la Comunidad en ningiin momento ha pretendido sustituir
a los Estados miembros en la proteccion de los derechos fundamentales; por
otro lado, es dudoso cémo podrian querer vincular a 1a Comunidad como tal,
dado que en el momento de creacién de las Comunidades un Estado miembro

(Francia) no habia ratificado el CEDH.

En este mismo sentido, se ha argiiido también la dificultad de entender la
Comunidad vinculada por un Convenio que ha sido ratificado por todos los
Estados de forma separada, en momentos distintos, para algunos incluso

después de la creacién de la Comunidad!15.

En segundo lugar, se ha sefialado la dificultad de precisar el alcance de la
obligacién de la Comunidad en el plano normativo, suponiendo que se
considere a ésta vinculada por el Convenio. En efecto, varios Estados miembros
han utilizado la técnica de las reservas. La Comunidad, ;debera considerarse
vinculada al texto inicial, o se debe considerar que ha asumido también todas las
reservas formuladas por los diferentes Estados miembros?. La misma

problemitica se plantea respecto a los Protocolos adicionales al Convenio.

115 para COHEN-JONATHAN esta cuestién es un punto importante a dilucidar: "La
remarque est d'importance et la question nullement théorique car elle risque fort de se poser
pour d'autres traités concernant les droits de I'homme (conventions _inter. nationales de
travail, Charte Sociale, Pacte des Nations Unies)", COHEN-JONATHAN, "L'incidence de la
Convention européenne des Droits de 'Homme sur les Communautés européennes”, op. cit.,
p. 102.
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Por ultimo, también se ha dicho que para poder hablar de sucesién era
preciso que hubiese reconocimiento de las demas partes contratantes, lo que no

es el casoll6,

Teniendo en cuenta algunos de estos argumentos criticos, algunos
autores aportan matizaciones al hablar del efecto de sustitucidn, recalcando sus
limitaciones. Asi, FERNANDEZ TOMAS sefiala que la utilizacién de dicho
principio estd sujeta a unos limites, que consisten en la propia asignacién
competencial comunitaria operada por los Tratados constitutivos. La afirmacién
de que el CEDH forma parte del derecho comunitario por la via de la sucesion
resultaria exagerada si se tiene en cuenta que las disposiciones del Convenio
exceden los limites de las competencias comunitarias: " Asi, pues, el limite al
"principio de sustitucion"” vendria a ser al propio tiempo funcional y
finalista, pues unicamente seria funcion del Tribunal de Justicia la
proteccion de una libertad fundamental en el ambito economico cuando ello
fuera necesario para el logro de los fines integradores asignados a la

Organizacién"117,

También se ha dicho que la cuestién de los efectos del CEDH deberia

abordarse, mds que por el principio de sucesién, mediante el recurso al articulo

116 AKEHURST, op. cit., p. 42.

117 FERNANDEZ TOMAS, A. : "La adhesién de las Comunidades Europeas al Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos (CEDH): un intento de solucién al
problema de la proteccién de los derechos fundamentales en el 4mbito comunitario”, RIE,
1985, n° 3, pp. 701-719, p. 709. Por su parte, también MANCINI parece aceptar la tesis de
una sustitucion limitada y funcional. Para este autor dicha opinién viene ratificada por la
sentencia Panasonic, "in cui la Corte valuto i diritto de riservatezza con solo riferimento
all'art. 8 della Cedu e affermo senza ambagi che, in sede comunitaria, il rispetto dei diritti
fondametali e garantito "conformemente” ai trattati internazionali. E dunque ormai certo
che agli organi della Comunita Cedu e Gatt si impongono con la medesima efficacia e, di
conseguenza, che le norme materiali della pria constituiscono un parametro per la
valutazione di altri parametri" , MANCINI, F.: "La tutela dei diritti dell'vomo: il ruolo della
Corte di giustizia delle Comunita europee", Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1989, n° 1, pp. 1-
16, p. 12.
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234118 Sin embargo, tampoco esta via estd exenta de dificultades. Este articulo
enuncia simplemente que los Estados que han concluido acuerdos con Estados
terceros no se ven exentos de sus obligaciones por la entrada en vigor del
Tratado de Roma. Es decir, que no pueden utilizar el pretexto de su pertenencia
a la Comunidad para no respetar sus obligaciones internacionales preexistentes.
Por tanto, este articulo no se opondria a la adopcién de actos comunitarios
contrarios al CEDH, sino sélo a su aplicacién en el derecho interno de los
Estados miembros. Esta oponibilidad relativa no lleva por si sola a hacer del

CEDH una fuente obligatoria para la Comunidad11®,

En definitiva, mas alla de lo bien fundado de las posiciones doctrinales al
respecto, lo cierto es que el TICE, pese a sus miltiples referencias al CEDH, en
ninglin momento lo ha relacionado con el principio de sustitucién ni con el
articulo 234. Este silencio del TICE resulta atin mds significativo si se tiene en
cuenta que en diversas ocasiones los Abogados Generales se han referido a
estas cuestiones en sus Conclusiones, habiéndose pronunciado en alguna
ocasién claramente en contra de considerar al CEDH incorporado al

ordenamiento comunitariol20,

Mis matizada resulta la opinién de quien aclara que si el CEDH debe

considerarse parte integrante del ordenamiento juridico comunitario, no lo es en

118 MENDELSON, op. cit., p. 160.

119 gstas dificultades han sido subrayadas por J. P. JACQUE en "Communauté européenne
et Convention européenne des droits de 'Homme", en L'Europe et le droit. Mélanges en
hommage & Jean Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, pp. 325-340, p. 331, y por COHEN-
JONATHAN: "La Convention Européenne des Droits de I'Homme et la Communauté
Européenne", en Mélanges F. Dehousse. Vol. 1: Le progres du droit des gens, Nathan-
Labor, Paris-Bruxelles, 1979, pp. 157-168, p. 165.

120 En este sentido ver las conclusiones del Abogado General TRABUCCHI, presentadas el
2 de junio de 1976, as. 118/75, Lynne Watson et Alessandro Belmann, Rec. 1976, pp. 1201
y ss., p. 1206. M4s recientemente las Conclusiones del Abogado General VAN GERVEN
presentadas el 27 de abril de 1994, as. C-404/92P, X contra Comisién de las Comunidades
Europeas, Rec. 1995, pp. I-4739 y ss., p. I-4750.
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virtud del principio de sustitucién, sino sélo de un modo parcial e indirecto, por
la via de los principios generales; es decir, las previsiones que contiene el
Convenio obligarian a las instituciones comunitarias en tanto que principios
generales del derecho que deben respetar!2l. Ahora bien, la afirmacién que la
Comunidad estd vinculada al CEDH en la medida en que éste se ha incorporado
a los principios generales del derecho que el Tribunal garantiza, sélo puede
contrastarse, al menos hasta la entrada en vigor del TUE, a partir de la
jurisprudencia del Tribunal. Y en dicha jurisprudencia no se encuentran
indicaciones claras en el sentido de una incorporacién por la via de los
principios generales del derechol?2, Asi, en la sentencia Wachauf el TICE

afirma:

"Seguin reiterada jurisprudencia sentada en particular por la
sentencia de 13 de diciembre de 1979 (Hauer, 44/79, Rec. 1979, p. 3727), los
derechos fundamentales forman parte de los principios generales del
Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia. Al garantizar la
salvaguardia de dichos derechos, el Tribunal de Justicia estd obligado a
inspirarse en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros, de forma que no pueden admitirse en la Comunidad medidas
incompatibles con los derechos fundamentales reconocidos por las
Constituciones de dichos Estados. Los instrumentos internacionales relativos
a la proteccion de los derechos humanos, a los que han colaborado o se han
adherido los Estados miembros, pueden proporcionar_asimismo indicaciones

que_conviene tener en cuenta en el marco del Derecho comunitario"123,

121 pRZEMCZEWSKI, A.: "The Domestic Application of the European Human Rights
Convention as European Community Law", ICLQ, 1981, n° 1, pp. 118-140, p. 132.

122 gn este sentido, JACQUE, op. cit., p. 327. Y también FOSTER, N. : "The European
Court of Justice and the European Convention for the Protection of Human Rights", HRLJ,
1987, n° 2-4, pp. 245-272, p. 248.

123 Sentencia del TICE de 13 de julio de 1989, as. 5/88, Hubert Wachauf contra Repriblica
Federal de Alemania, Rec. 1989, pp. 2609 y ss, p. 2639, subrayado afiadido.
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Es cierto que en otras ocasiones, en cambio, el TICE utiliza férmulas mads
expeditivas, en las que se omite hablar de fuente de inspiracién. Asi, por ejemplo,
en la sentencia de 21 de setiembre de 1989, Hoechst, se dice simplemente: "En
efecto, segiin reiterada jurisprudencia, los derechos Jundamenzales son parte
integrante de los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza

este Tribunal de Justicia, de conformidad con las tradiciones

constitucionales comunes de los Estados miembros, asi como con los
instrumentos internacionales en los que los Estados miembros han
intervenido o a los que se han adherido (..). El Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950 (...) presenta en este orden una singular
relevancia"124, Resulta dificil, sin embargo, sostener que este cambio de
terminologia constituye una evolucién jurisprudencial, puesto que en sentencias
posteriores el TICE ha utilizado la férmula anterior, en la que claramente habla

de fuente de inspiraciénl25,

Teniendo en cuenta todo ello se podria afirmar que el CEDH tiene
meramente un valor de guia para el TICE. Es decir, es un elemento que le
permite, entre otros, afirmar la existencia de un determinado derecho

fundamental en el ordenamiento comunitario, pero no una fuente formal para

124 Sentencia del TICE de 21 de setiembre de 1989, cit., Rec. 1989, p. 2939, subrayado
afiadido.

125 Asi, por ejemplo, en la sentencia ERT, en la que se dice: "...procede recordar, con
cardcter preliminar que, segiin reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales
forman parte de los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de
Justicia. Al efecto, el Tribunal de Justicia se inspira en las tradiciones qonstztuczonales
comunes de los Estados miembros asi como en las indicaciones proporcionadas por los
instrumentos_internacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos con los que
los Estados miembros hayan cooperado o a los que se hayan adherido (...). EL Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos Humanos reviste a este respecto un significado
particular..." , Sentencia de 18 de junio de 1991, as. C-260/89, Elliniki Radiophonia
Tileorassi AE (ERT) contra Dimotiki Etairia Plirofossis y Sotirios Kouvelas, Rec. 1991, pp.
1-2925 y ss, p. 1-2963, subrayado afiadido.
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aplicar en cuanto tal a los casos concretos126. La técnica utilizada por e] TICE
en relacién al CEDH no seria distinta a la empleada respecto a las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros. Esta parece ser la posicién de
RODRIGUEZ IGLESIAS: "Al igual que el Derecho interno, las normas
internacionales de proteccion de los derechos humanos no son formalmente
aplicadas en el Tribunal de Justicia en cuanto tales normas internacionales,
sino que son tomadas en consideracion en cuanto fuente para la
identificacion de los principios generales comunes a los sistemas juridicos de

los Estados miembros"127,

Ahora bien, mas alld de la explicacién tedrica sobre el valor juridico del
CEDH, la jurisprudencia del TICE, con sus reiteradas referencias al mismo, pone
de manifiesto que dicho Convenio en la prictica juega un papel importante. Es
en este sentido que se ha reconocido que el CEDH desempefia una funcién
parecida o equivalente a la de un catdlogo de derechos fundamentales!28. Ello
comporta que, a pesar del elevado margen de maniobra que el TICE dispone en
la medida en que utiliza el CEDH meramente como guia, las pautas que sigue el
TJCE son mds claras que respecto a las tradiciones constitucionales comunes, al
existir un catdlogo codificado. La referencia al CEDH, pues, ha sido y es un

factor clave para la identificacién de los derechos fundamentales, aunque el

126 En este sentido, MANGAS MARTIN, A.: Derecho comunitario europeo y derecho
esparfiol, Tecnos, Madrid, 2° ed., 1987, p. 163.

127 RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C.: "La proteccién de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en El Defensor del
Pueblo en el Tratado de la Unién Europea..., op. cit., pp. 202-233, p. 211. Tambi€n otros
autores, entre ellos: SAGGIO, A.: "La protezione dei diritti fondamentali...", op. cif., p- 285;
LASAGABASTER HERRATE, 1.: "Las Comunidades europeas y los derg:chos
fundamentales", REDC, 1986, n° 18, pp. 51-82, p. 62; GRABITZ, E.: "Implementation of
Human Rights in Community Law", en European Governmental Studies. In Memo.rt"am
J.D.B. Mitchell, Sweet & Maxwell, London, pp. 194-210; CARRILLO SALCEDO, JA.:"La
proteccién de los derechos humanos en las Comunidades Europeas’, en GARCIA DE
ENTERRIA, E.; GONZALEZ CAMPOS, J. y MUNOZ MACHADO, S. (dirigido p(~)r).
Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Estudio sistemdtico desde el Derecho Espafiol,
Tomo II, Civitas, Madrid, 1986, pp. 17-26.

128 RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., op. cit., p. 213.
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hecho que no pueda considerarse estrictamente como parte del derecho
comunitario tiene también sus consecuencias, en particular que el TICE pueda
realizar una configuracién propia de los derechos reconocidos en el mismo, sin
estar obligado a seguir en detalle la interpretacién de los mismos realizada por

los 6rganos de Estrasburgo.
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CAPITULO V

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO:
CATEGORIZACION

Los derechos fundamentales han sido recogidos en el ordenamiento
comunitario de la mano del TICE, que ha considerado que forman parte de los
principios generales del derecho que €l garantiza. En los capitulos anteriores se
ha examinado el fundamento legal y la metodologia que ha seguido el TICE
para afirmar dicha proteccién. Se trata ahora de abordar lo que podria
considerarse el resultado de dicha metodologia. Es decir, en virtud de los
métodos aplicados por el TICE, ;cudles son los derechos que estdn reconocidos
como fundamentales en el ordenamiento comunitario?, ;porqué se les califica de
fundamentales?. En otras palabras, el presente capitulo intenta ofrecer un
posible concepto de derechos fundamentales en el ordenamiento juridico

comunitario.

Para la delimitacién de lo que sera el objeto de las siguientes paginas, es
preciso realizar dos consideraciones previas. En primer lugar, no se pretende
abordar aqui una fundamentacién de los derechos fundamentales, en el sentido
de aportar razones en favor de su reconocimiento por parte del derecho. Dicha
tarea de fundamentacién traspasa, en nuestra opinidn, las fronteras del orden
juridico para adentrarse en el ambito de la filosofia moral o politica. Tampoco se
intentard establecer una teoria general 0 concepcién sobre los derechos
fundamentales, en el sentido de fijar un esquema explicativo aplicable a todos
los derechos fundamentales, que conduzca a una determinada comprension de

los mismos: como valores, como instituciones, etc... La finalidad del presente
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capitulo es mucho mis modesta: intentar delimitar una categorizacién de

derechos fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario.

En segundo lugar, debe advertirse también que el propésito de las
siguientes paginas no consiste en analizar el contenido de todos los derechos
que el TICE ha considerado como fundamentales, ya que cada uno de ellos seria
el objeto de una tesis en si misma. Lo que se pretende es establecer una
conceptualizacién y una sistemadtica de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico comunitario. Ello exigira, evidentemente, mencionar en
concreto los derechos que ha protegido el TICE, pero las referencias a sus
contenidos serdn necesariamente incompletas; la investigacién, por tz;nto, tendra
un caracter funcional e instramental y serd parcial, en el sentido que esta s6lo

dirigida al fin que se ha preestablecido previamente.
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1. LA DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COMUNITARIO |

1.1. La ausencia en el ordenamiento comunitario de un concepto

formal de derechos fundamentales.

Abordar una delimitacién conceptual de los derechos fundamentales o de
los derechos humanos en general es una tarea no exenta de dificultades, como
ha sido reconocido por la doctrina, que ha expresado la ambigiiedad reinante en
esta materia al caracterizarlos con expresiones como "realidad compleja y
polivalente"l o "paradigma de la equivocidad"?; intentar dicha clarificacién
conceptual en el ambito especifico del derecho comunitario resulta también

enormemente complicado.

Parece ser que el término "derechos fundamentales” es de origen alemén
(Grundrechte), apareciendo por primera vez en la Constitucién aprobada en

Frankfurt en 1848, cuya vigencia temporal fue muy limitada3. La expresién no

1 DE CASTRO CID, B.: El reconocimiento de los derechos humanos, Tecnos, Madrid,
1989, p. 23.

2 PEREZ LUNO, A.: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos,
Madrid, 1984, p. 25. Buena prueba de esta equivocidad (es decir, que pueden entenderse o
interpretarse en varios sentidos) 1o constituye la actitud del rapporteur general en el estudio
de la FIDE dedicado a la proteccién de los derechos fundamentales por el poder judicial,
cuando, tras haber esbozado una serie de consideraciones acerca de esta nocién, afirma:
"Les remarques précédentes sont destinées i montrer que lexpressxon droits fondamentaux
pose un probleme. Ce probleme m'est apparu insoluble, j'ai donc considéré qu il n'existait
pas....C'est dire donc que j'ai volontairement adopté une position tendant a éwudier les
procedures de protection des droits fondamentaux en considérant que ceux-ci
correspondaient aux libertés individuelles, aux droits de I'homme" COLLIARD, C.A.: "La
protection des droits fondamentaux par le pouvoir judiciaire. Rapport général", L'individu
et le droit européen, VII Congres FIDE, Bruxelles, 1975, apartado II/1, pp.1-22, p. 4.

3 Asi se afirma en PEREZ ROYO, J.: Curso de derecho constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 1994, p. 244. PEREZ LUNO sefiala que el término "derechos fundamentales”
aparecié en Francia en 1770 en el seno del movimiento politico y cultural que condujo a la
Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, PEREZ LUNO, op. cit.,

p. 30.
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reaparecié en el constitucionalismo aleman hasta después de la I Guerra
Mundial: en la Constitucién de Weimar se incluy$ una parte titulada Derechos
Fundamentales y Deberes Fundamentales de los Alemanes. La Ley
Fundamental de Bonn retomé esta terminologia, que ha sido objeto desde

entonces de una considerable expansidén en todo el continente europeo.

Actualmente, los distintos sistemas juridicos se refieren en ocasiones a la
nocién de derechos fundamentales y en otras a la de derechos hufnanos,
libertades fundamentales o derechos de los ciudadanos. Asi, y tinicamente a
modo de ejemplo, mientras la expresion derechos fundamentales es usada de
modo generalizado en los ordenamientos juridicos aleman y espaiiol, entre otros,
y en algunos textos internacionales#, otros ordenamientos estatales, como es el
caso en Francia y la mayorfa de documentos internacionales, se refieren
basicamente a los derechos humanos>. Ambas expresiones conviven también en
el interior de un mismo sistema juridico: los términos utilizados varian de un
texto a otro, y la pluralidad de expresiones viene también a menudo propiciada
por la incorporacién al derecho interno de los convenios internacionales. No es,
pues, de extrafiar que en el derecho comunitario se encuentren también todas

estas formulas.

La complicacién de la delimitacidén conceptual viene agravada en el
derecho comunitario por la inexistencia de un catilogo de los mismos, lo cual
dificulta el establecimiento de una nocién normativo-positivista de derechos
fundamentales. A ello hay que afiadir que en la jurisprudencia comunitaria

aparecen una serie de expresiones ("derecho fundamental”, "principio

4 por ejemplo, en el Predmbulo del Tratado de Bruselas de 1948.

5 Asi, 1a Declaracién Universal de 1948, los Pactos de 1966, y el Convenio Europeo de
1950.

265



non

fundamental”, "principio”, "regla superior de derecho qué protege los intereses
de los particulares", "derechos de las personas") que el TICE utiliza en funcién
del derecho de que se trate, pero también en funcién del contexto contencioso
en el que aparecen®, que no siempre resultan faciles de clarificar desde el punto
de vista conceptual y que no permiten determinar a simple vista con exactitud
las consecuencias juridicas que se derivan de que un derecho sea calificado
como fundamental. De ahi la gran disparidad que se puede encontrar en la

doctrina a la hora de incluir o no una determinada cuestién bajo el rétulo de los

derechos fundamentales comunitarios.

La pregunta sobre qué derechos deben considerarse fundamentales
puede ser planteada en términos concretos o de forma abstracta’. Una
formulacién de corte abstracto consiste en preguntarse sobre los criterios a
partir de los cuales un derecho, sea cual sea el orden juridico o la Constitucién a
la que pertenece, puede ser considerado e identificado como fundamental. En
cambio, la cuestién se presenta en términos concretos si se cifie a un
determinado orden juridico o a una determinada Constitucién, intentando
dilucidar dentro de él o de ella qué derechos son fundamentales y cuales no. En
la doctrina se pueden encontrar conceptos de derechos fundamentales en
términos abstractos. Asi, un primer sentido atribuible a la expresion derechos
fundamentales, que responde a un enfoque abstracto, haria referencia a aquellos

derechos que se consideran inalienables y de caracter absoluto3. En esta linea, el

6 En este sentido, RIDEAU, J.: "Le role de la Cour de Justice des Communautés
européennes. Techniques de protection”, RIDC, 1891, n° 1, pp. 583-599, p. 584, traduccién
al castellano de L. AGUIAR DE LUQUE y M.G. RUBIO CASAS en Tribunales
constitucionales y derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1984, pp. 537-561, p. 539.

7 ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, traduccion al castellano de E.
GARZON VALDES, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 62.

8 DRZEMCZEWSKI, A.Z.: "Fundamental Rights and the European Communities: recent
developments", HRRev., 1977, pp. 69-86, p. 79.
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profesor VAN BOVEN establece una distincién entre "derechos humanos
fundamentales" y "otros derechos humanos". La primera categoria vendria
representada por aquellos derechos que se encuentran en la base misma de la
comunidad internacional, fundamentados en un consenso real, y que son
vélidos en cualquier circunstancia, independientemente de tiempo y lugar, sin
ninguna posibilidad de derogacién (por ejemplo, la prohibicién de
discriminacién racial, del genocidio, o de la esclavitud). La segunda categoria
recogeria derechos mds recientes y discutidos, como ciertos derechos sociales y

econémicos, de caracter programatico, o derechos colectivos®.

Sin embargo, parece dificil que el concepto de derechos fundamentales
pueda reducirse a los derechos inalienables y absolutos, alin suponiendo que
pudiera establecerse claramente cuales son estos. En general, las normas
juridicas internas e internacionales otorgan el calificativo de derechos
fundamentales a derechos que pueden someterse a limites. En el caso del CEDH,
por ejemplo, no tendria sentido afirmar que la libertad de expresién no puede
calificarse de fundamental por el hecho que el articulo 9 de dicho Convenio
permite restricciones a la misma. En el ambito de los derechos internos, también
los derechos considerados fundamentales estdn sometidos a limitaciones. Baste
sefialar, como ejemplo, la Constitucion espafiola de 1978: la libertad ideolégica y
religiosa encuentra su limite en "el orden publico protegido por la ley" (art. 16);
las libertades de expresidn, creacidn artistica, catedra e informacidn tienen su
limite "en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia" (art. 20.4); la llamada "funcion
social" constituye un limite a los derechos de propiedad privada y herencia (art.

33.2).

9 VAN BOVEN, T.C.: "Criterios distintivos de los derechos humanos" en VASAK, K. (ed):
Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, vol. 1, Serbal-Unesco, Barcelona,
1984, pp. 77-99.
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La traslacion de estas consideraciones sobre el cardcter "fundamental” de
algunos derechos al dmbito comunitario tampoco resulta facil. Por un lado,
parece claro que, dados los objetivos y las competencias materiales de las
Comunidades, el concepto de derechos fundamentales no puede limitarsel0 a
los derechos que antes se han descrito, siguiendo a VAN BOVEN, como
derechos humanos fundamentales: los basicos de la comunidad intefnacional,
fundamentados en un consenso real y vélidos independientemente de
circunstancias de tiempo y lugar, que no permiten ninguna derogacién o
restriccion. Los derechos fundamentales en las Comunidades presentan una
serie de especificidades que hay que tener en cuenta. Entre ellas, se puede
mencionar precisamente el hecho que el derecho comunitario incide sélo de
manera tangencial en los ambitos en los que habitualmente son mas relevantes
los derechos fundamentales (derecho penal, derecho de familia, procedimiento
penal, etc...); a ello hay que afiadir que si bien los individuos son sujetos del
derecho comunitario, ademds de los Estados miembros y las instituciones
comunitarias, los particulares afectados més directamente por el ordenamiento
comunitario son habitualmente operadores econémicos y generalmente
personas juridicas mas que personas fisicas!1. Por otro lado, al igual que en otros
ordenamientos, el TJCE ha reconocido que también en el derecho comunitario
los derechos fundamentales pueden ser objeto de limitaciones!2. La
categorizacién de los derechos fundamentales como derechos absolutos no

resulta, pues, de mucha ayuda para su delimitacién conceptual.

10 MOITINHO DE ALMEIDA, J.C.: "La proteccién de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribupal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G.C.; LINAN NOGUERAS, D.J. (dirigido por): El derecho comunitario
europeo y su aplzcaczén judicial, Civitas, Madnd 1993, pp. 97-132, p. 97.

11 EDWARD, D.: "Constitutional Rules of Community Law in EEC Competition Cases",
Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute, 1989, pp. 383-418, p. 393.

12 yéase infra, cap. VI..
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Otro sentido de "fundamental" planteado también en términos abstractos
pero que apunta ya a una necesidad de concrecién, haria referencia a la
determinacién de una estructura jerarquica. Es decir, se estaria aludiendo a
derechos que forman parte del orden superior de una comunidad, que se sitda
por encima del resto de derechos subjetivos ordinarios. En este sentido,
MARCOUX afirma: "Los derechos fundamentales son los expresados o
garantizados por las normas superiores de un ordenamiento juridico dado, o
que son esenciales para la existencia y el contenido de otros derechos de este
ordenamiento. Asi, el estudio de los derechos fundamentales de un
ordenamiento juridico se concentra en su texto constitucional, sobre las
interpretaciones jurisprudenciales de éste, y sobre las reglas consideradas

como de primera importancia para su estructura y contenido"13,

También PERROT14 define los derechos fundamentales como aquéllos
que estidn expresados en, o garantizados por, las leyes basicas de un
determinado sistema legal, por ejemplo derechos que estan especificados en una
Constitucién escrita, o en leyes de desarrollo constitucional, o en la

jurisprudencia de tribunales superiores.

13 En francés en el original: "Les droits fondamentaux sont ceux exprimés ou garantis par
les normes supérieures d'un ordre juridique donné ou qui sont essentiels a l'existence et au
contenu d'autres droits de cet ordre. Ainsi l'étude des droits fondamentaux d'un ordre
juridique se concentre sur son texte constitutionnel, sur les interprétations jurisprudentielles
de celui-ci, et sur les régles considerées comme de premiére importance pour sa structure et
son contenu”, MARCOUX, L.: "Le concept de droits fondamentaux dans le droit de la
Communauté économique européenne”, RIDC, 1983, pp. 691-733, p. 691. En un sentido
parecido, algo més amplio, DRZEMCZEWSKI: "Basic/fundamental rights may be embodied
in constitutional provisions, as for example in the Italian and German Constitutions which
control ordinary legislation and acts of public administration, or alternatively, in the
absence of such provisions, may derive their validity from political axioms upon which the
given social order rests. The identification of rights and freedoms which are given social
priority is another way of categorising the term "fundamental”. The category may include
those rights which are generally to be enforced or respected and the exercise of which may
be restricted only if, and to the extent that, an identifiable public interest is overriding and
requires it, by such terms as 'ordre public' and 'subject to restrictions in a democratic
society™, op. cit., p. 80.

14 PERROT, D.L.: "The Logic of Fundamental Rights", en Fundamental Rights, Sweet &
Maxwell, London, 1973, pp. 1-17, p. 8.
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El diferente grado de concreci6n positiva es también el criterio que utiliza
PEREZ LUNO para distinguir entre derechos humanos y derechos
fundamentales15. Para este autor, el término "derechos humanos” tendria unos
contornos mas amplios e imprecisos que la nocién de "los derechos

fundamentales":

"Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional. En tanto que con la nocion de los derechos
fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su

normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada"19.

Aparece en esta definicién un punto clave para el tema que se estd
tratando, y es la relacién derechos fundamentales-Constituciéon. Para CRUZ
VILLALON17, los derechos fundamentales son una categoria dogmitica del

derecho constitucional. Ello significa que una referencia a derechos

15 pEREZ LUNO, A.: Los derechos fundamentales, Temas clave de la Constitucién
Espafiola, Tecnos, Madrid, 2* ed., 1986, pp. 44 y ss.

16 PEREZ LUNO, Los derechos..., op. cit., p. 46.

17 CRUZ VILLALON, P.: "Formacién y evolucién de los derechos fundamentales", REDC,
1989, n° 25, pp. 35-62, p. 41. Por su parte, PHILIP afirma: "Les droits fondamentaux sont
les droits de I'homme garantis par la Constitution”. Sin embargo, dicho autor no concede
una especial importancia, y en esto se separa de CRUZ VILLALON, a la distincién entre
derechos humanos y derechos fundamentales: "S'il est vrai que nous sommes plus
accoutumés au terme "droits de I'homme" employé deés 1789 et que nous retrouvons dans
de nombreuses constitutions nationales et dans les textes des organisations internationales
come I'O.N.U. ou le Conseil de I'Europe, il ne faut pas attacher a cette différence une
grande signification. L'expression "droits fondamentaux”, déja utilisée dans le préambule
du traité de Bruxelles de 1948, est issue de la Loi Fondamentale de la République
d'Allemagne. Les droits fondamentaux sont les droits de l'homme garantis par la
Constitution", PHILIP, C.: "La Cour de Justice des Communautés européennes et la
protection des droits fondamentaux dans l'ordre juridique communautaire", AFDI, 1975,
pp. 383-407, p. 384.
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fundamentales tiene como premisa previa la existencia de una Constitucién. Y
este es el criterio, para este autor, que permite deslindar la categoria derechos
fundamentales de otros términos parecidos. Si no se dispone de una
Constitucién, podrd hablarse de derechos humanos, libertades piiblicas,
derechos de las personas, derechos piiblicos subjetivos, etc..., pero no de
derechos fundamentales. Es decir, derechos fundamentales serfan aquellos
derechos que encuentran su reconocimiento en una Constitucién y en la
medida en que de este reconocimiento se deriva alguna consecuencia juridica
especifica. Serian, en definitiva, "los derechos en cuanto garantia

constitucionalmente relevante"18,

Ciertamente los derechos humanos o fundamentales no existen
juridicamente al margen del derecho positivo, pero es preciso constatar que
pueden ser reconocidos por el derecho positivo mediante técnicas muy diversas.
Como sefiala PRIETO SANCHIS es probable que la disparidad sea meramente
terminoldgical9. Para este autor, resulta artificioso sostener que en la Ley
Fundamental de Bonn o en la Constitucién espafiola se reconoce algo diferente
a las libertés publiques francesas, a los civil rights ingleses o a los derechos
humanos del CEDH. Y concluye: "Sin duda, serd importante subrayar que se
protegen de manera diferente, pero, en lo sustancial, no que se protegen

cosas diferentes"20,

Todo ello pone de manifiesto que un concepto de derechos humanos o
fundamentales que quiera ser eficaz y operativo en el ambito juridico debe

centrarse en las prescripciones del derecho positivo de un determinado

18 CRUZ VILLALON, op. cit, p. 42.

19 PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre derechos fundamentales, Ed. Debate, Madrid,
1990, p. 96.

20 1pid.
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ordenamiento juridico. Resulta muy categérico afirmar que un derecho no es
fundamental si no es absoluto, inalienable, constitucional, etc..., pero parece mas
realista reconocer que la etiqueta de "fundamental" es a menudo una cuestién
discutible que sélo se puede intentar dilucidar partiendo de la dimensién
histérica de los derechos, plasmada en un ordenamiento juridico concreto2!l. Se
trata, por tanto, de averiguar qué concepto de derechos fundamentales ofrece el

ordenamiento juridico comunitario.

Podria pensarse en la siguiente respuesta: son aquéllos que se recogen en
las disposiciones fundamentales o superiores del ordenamiento juridico
comunitario, es decir, los Tratados constitutivos y los principios establecidos en
la jurisprudencia del TICE. En este sentido se podria situar la definicién que
ofrece MOITINHO DE ALMEIDA: "... los derechos garantizados por normas o
principios superiores del ordenamiento comunitario que constituyen un
instrumento esencial para la realizacion de tales derechos, constituyendo,
asi, un elemento del sistema de sancion de normas fundamentales propias del

ordenamiento juridico comunitario"?2.

Sin embargo, esta respuesta plantea un problema: es evidente que no
todas las disposiciones de los Tratados constitutivos ni todos los principios
generales del derecho protegen derechos fundamentales23. Es preciso, por
tanto, establecer un criterio que permita clasificar o separar los principios o
disposiciones de los Tratados que expresan un derecho fundamental de aquéllos

que no; o para expresarlo en términos andlogos a la definicién de MOITINHO

21 En este sentido, PRIETO SANCHIS, op. ciz., p. 88.

22 MOITINHO DE ALMEIDA, op. cit., p. 97.

23 La categorfa de principios generales incluye también principios a los que no se puede
otorgar un cardcter fundamental, como por ejemplo los aludidos en el articulo 215 del TCE
en materia de responsabilidad extracontractual.
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aqui transcrita, es necesario precisar en virtud de qué criterios se considera a una
norma o a un principio como superior, mas alld de su pertenencia al Tratado o a
la jurisprudencia del TICE. La bisqueda de dichos criterios puede apoyarse en

puntos de vista formales o materiales.

Desde un punto de vista formal, que apunte a la forma de positivacién,
serian derechos fundamentaleé aquéllos que, independientemente de su
contenido y estructura, estén recogidos en normas que los califiquen
formalmente como tales. Pues bien, en virtud de este criterio, en el ordenamiento
comunitario no existe ninguna norma de derecho fundamental. Como es sabido,
no existen en los Tratados constitutivos normas que expresamente reconozcan
derechos fundamentales. La tinica referencia que se hace a los mismos es la
contenida en el articulo F.2 del TUE. Este articulo no contiene un catilogo de
derechos desarrollado, pero si que declara que la Unidn protege los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el CEDH y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros. Podria pensarse que de
dicho articulo se deducen, pues, cudles son los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario. Sin embargo, el problema radica en la imprecisioén y
generalidad del redactado de dicho articulo. Como se ha visto en los capitulos
anteriores, ni la remisién al CEDH ni a las tradiciones constitucionales comunes
ofrecen resultados concluyentes24. El1 TJCE los utiliza fundamentalmente como
guia a la hora de dotar de contenido a los principios generales del derecho,
conservando una gran libertad o grado de discrecién para su definicién y
aplicacién concreta. Por tanto, el articulo F.2 no aporta un criterio formal de

identificacion de los derechos fundamentales.

24 Véase supra, capitulo IV.
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Si los Tratados no permiten una categorizacién formal de los derechos
fundamentales, podﬁ’a buscarse ésta a partir de la jurisprudencia del TICE, que
ha declarado que los derechos fundamentales forman parte integrante de los
principios generales del derecho. Ciertamente, en la jurisprudencia del TICE, asi
como en las conclusiones de los Abogados Generales, pueden encontrarse
algunos pérrafos‘ que apuntan a una distincién entre los derechos
fundamentales y otros derechos. En pdginas anteriores se ha comentado ya lo

que aportan en este sentido las sentencias Hoechst, Orkem 'y Solvay?>.

En estos casos, los derechos alegados por los demandantes (en el primero,
la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas, y en los otros dos, el
derecho a no declarar en contra propia) no son reconocidos por el TICE como
derechos fundamentales, pero el TICE extrae de los principios generales del
derecho comunitario garantias o derechos de los particulares frente a las
actuaciones de la Comisién. En la sentencia Hoechst podria considerarse que el
no reconocimiento de la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas
como un derecho fundamental exime al TICE de establecer un estindar
comunitario de proteccién, operdndose una remisién a los derechos internos29.
Pero en el caso de las sentencias Orkem y Solvay el TICE no hace ninguna
remision a los derechos internos y establece un limite o una prohibicién clara
para la Comisién: no puede imponer a las empresas la obligacién de dar
respuestas por las cuales se admita la existencia de una infraccién. Y a partir de
este criterio general el TJICE examina las preguntas que la Comisién formulé en

la Decisién objeto de recurso y anula aquéllas que considera contrarias a este

25 véase supra, cap. Il y cap. III.

26 RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C.: "La proteccién de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas”, en El Defensor del
Pueblo en el Tratado de la Unién Europea. Jornadas celebradas los dias 2y 3 de
noviembre de 1992, en la Sede de la Universidad en Getafe, Universidad Carlos III de
Madrid, Cétedra Joaquin Ruiz-Giménez de estudios sobre el Defensor del Pueblo, Madrid,
1993, pp. 201-233, p. 220.
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principio general. La consecuencia, por tanto, de la vulneracién del principio
general por parte de vla Comisidn es la anulacién de la Decision. Podria decirse,
pues, qué dichas sentencias apuntan a una distincién entre derechos
fundamentales y otros derechos, pero sin que queden muy claras las

consecuencias juridicas de dicha distincion.

Esta cuestion se aborda de manera mas concreta en las conclusiones del
Abogado General WARNER al caso AM & S27. Se discutia aqui el
reconocimiento del principio de la confidencialidad de las comunicaciones entre
el abogado y su cliente. La CCBE (Commission Consultative des Barreaux de
la Communauté européenne) argumentd que se trataba de un derecho
fundamental. El Abogado General consideré que no podia sostenerse dicha
afirmacién, basandose en que tal derecho no estaba reconocido ni en el CEDH

ni en las Constituciones estatales. Por ello concluyé:

"En nuestra opinion, se trata de un derecho que las legislaciones de
los paises civilizados reconocen en general, de un derecho que no es
fdcilmente denegable, pero no de un derecho protegido hasta el extremo que
en la Comunidad el Consejo no pueda nunca legislar para prever una

excepcion o modificarlo"?8.

Parece que el Abogado General esté aludiendo a una distincién entre
principios que protegen derechos fundamentales, que tendrian un valor

"constitucional" y, por tanto, no podrian ser objeto de excepciones o

27 Sentencia del TICE de 18 de mayo de 1982, as. 155/79, AM & S Europe Limited contre
Commission des Communautés européennes, Rec. 1982, pp. 1575 y ss.

28 En francés en el original: "Selon nous, il s'agit d'un droit que les législations des pays
civilisés reconnaissent de facon générale, d'un droit qu'il n'est pas facile de denier, mais
non pas d'un droit protégé au point que dans la Communauté le Conseil ne puisse jamais
légiférer pour y prevoir une exception ou le modifier.", Rec. 1982, p. 1636.
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modificaciones por el legislador comunitario, y otros principios protectores de
derechos que no gbzarian de tal preminencia y, en consecuencia, podrian ser
modificados por via legislativa. Evidentemente, el TICE ha considerado los
derechos fundamentales como un pardmetro de validez de las normas de
derecho derivado. Sin embargo, el problema radica en que dicha funcién
correctora también se ha atribuido a principios que el TJCE no ha reconocido
como derechos fundamentales2®. Por otro lado, la distincién apuntada por el
Abogado General se basa Unicamente en un criterio de jerarquia, que no es
suficiente para permitir una categorizacién formal de los derechos
fundamentales, puesto que todas las disposiciones de los Tratados gozan de

superioridad jerarquica en el ordenamiento comunitario.

La conclusién que debe extraerse, por tanto, de lo dicho hasta aqui, es
que el ordenamiento comunitario como tal no ofrece expresamente ningin
criterio formal que permita identificar derechos fundamentales. A la inexistencia
de criterios formales internos, es decir propios del derecho comunitario, hay que
afiadir la imposibilidad de aplicar criterios formales externos, es decir, criterios
trasladados de otros ordenamientos juridicos. En este sentido, desde un punto
de vista formal, loé derechos fundamentales se vinculan a su reconocimiento
constitucional, que implica generalmente que se vean dotados de unas garantias
especificas y particulares. A ello alude CRUZ VILLALON al hablar de la
vertiente formal de los derechos fundamentales, que comprende dos elementos:

la garantia judicial y la vinculacién del legislador30. Este esquema no es

29 En este sentido RIDEAU, I.: "...la estructura y el sistema de fuentes de Derecho de las
Comunidades europeas no permite establecer una jerarquia formal entre los principios del
estilo de la que exite en algunos Estados, en los que se distingue entre principios con valor
constitucional y principios con valor legislativo. Los principios comunitarios participan de
la preeminencia del Derecho primario (los Tratados constitutivos) sobre el Derecho
derivado, ya se encuentren inscritos en los propios Tratados o sean fruto de una creacion
Jurisprudencial", RIDEAU, op. cit., p. 539. Sobre este tema véase supra, cap. IIL.

30 CRUZ VILLALON, P. "El Legislador de los derechos fundamentales", en LOPEZ PINA,

A.(ed.): La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espaia,
Francia e Italia, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Civitas, Madrid,
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trasladable al derecho comunitario, puesto que en €l no existe ningin
procedimiento ni ninguna garantia especifica para los derechos fundamentales.
En efecto, no existe en el plano procesal ninguna via de recurso especifica para
supuestas violaciones de derechos fundamentales, sino que su conocimiento por
parte del TICE se hace mediante los recursos previstos en los Tratados para
garantizar en general el respeto del derecho (especialmente, el recurso de
anulacién, cuyo acceso a los particulares es, como es sabido, muy restringido31,
y la cuestion prejudicial). Por su parte, el articulo F.2 no prevé ninguna garantia

especifica en cuanto a las limitaciones o a la proteccién de estos derechos32,

Por otro lado, si el concepto de derechos fundamentales se liga
especificamente a la existencia de una Constitucién, la cuestidn entonces reside
en preguntarse hasta qué punto los Tratados constitutivos pueden considerarse
una verdadera Constitucién comunitaria. Es decir, hasta qué punto la idea de
Constitucién es adecuada a la realidad juridico-politica comunitaria y, por tanto,

si es conceptualmente correcta su utilizacién33. Ciertamente en la jurisprudencia

1991, pp. 125-137, p. 127. Por su parte, PEREZ ROYO sefiala tres elementos definitorios
de los derechos fudamentales: eficacia directa y vinculacién a todos los poderes puiblicos,
reserva de ley y contenido esencial, y control de constitucionalidad, PEREZ ROYO, op. cit.,
p. 289.

31 g propio Tribunal de Justicia ha planteado dudas sobre si el recurso de anulacién, que
los particulares s6lo pueden interponer contra los actos que les afecten directa e
individualmente, es suficiente para garantizarles una proteccion jurisdiccional efectiva
contra las violaciones de sus derechos fundamentales que puedan resultar de la actividad
legislativa de las instituciones. Al respecto, véase infra, capitulo VII.

2R profesor LINAN sefiala que "esta actividad proclamatoria recuerda, mutatis mutandi,
la tradicion de las constituciones del siglo XIX que, en general, como ha sefialado Pierre
Bon, atendian en lo esencial a la funcion de proclamacion de los derechos y libertades, e
ignoraban ampliamente la funcion de garantia", LINAN NOGUERAS, D.J.: "Derechos
fundamentales y de ciudadania en la Constitucién Europea”, en OREJA, M.(dirigido por):
La Constitucién Europea, Universidad Complutense de Madrid, Actas del Escorial, Madrid,
1994, pp. 75-86, p. 77.

33 Sobre este tema, véase RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C.: "La Constitucién de la
Comunidad europea’, Noticias CEE, 1993, n° 100, pp. 93-99; DIEZ-PICAZO, L.M.:
"Reflexiones sobre la idea de Constitucién europea”, RIE, 1993 n® 2, pp. 533-559, y
FERNANDEZ ESTEBAN, M.L.: "La nocién de Constitucién europea en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas”, REDC, 1994, n° 40, pp. 241-289.
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del TICE se pueden encontrar referencias a los Tratados constitutivos en clave
constitucional34. El texto jurisprudencial mas interesante en este sentido es, por
el moménto, el Dictamen 1/91, sobre el acuerdo del Espacio Econémico
Europeo35. En él, el TICE claramente afirma que el caricter juridico-
internacional de los actos fundadores de la Comunidad no impide su

consideracion como Constitucion:

"Por el contrario, el tratado CEE, aunque haya sido celebrado en
forma‘ de Convenio internacional, no por ello deja de ser la carta
constitucional de una Comunidad de Derecho. Conforme a reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los tratados comunitarios han
creado un nuevo ordenamiento juridico en favor del cual los Estados han
limitado, en dmbitos cada vez mds amplios, sus derechos de soberania y cuyos
sujetos no son unicamente los Estados miembros, sino también sus nacionales
(...). "Los rasgos esenciales del ordenamiento juridico comunitario asi creado
son, en particular, su primacia con respecto a los Derechos de los Estados
miembros, asi como el efecto directo de toda una serie de disposiciones

aplicables a sus nacionales y a ellos mismos"39.

En el ambito de los derechos fundamentales aparece también reconocida
en la jurisprudencia del TJCE una posible distincién entre ilegalidad e

inconstitucionalidad. En concreto destaca el Auto del Presidente del TICE en el

34 véase, especialmente, la Sentencia del TICE de 23 de abril de 1986, as. 294/83, Partie
écologiste "Les verts"” contra Parlamento Europeo, Rec. 1986, pp. 1339 y ss.

35 Dictamen 1/91 de 14 de diciembre de 1991, Dictamen emitido con arreglo al parrafo
segundo del apartado 1 del articulo 228 del Tratado, Proyecto de Acuerdo entre la
Comunidad, por una parte, y los paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio, por
otra parte, sobre la creacion del Espacio Econdémico Europeo, Rec. 1991, pp. I-6079 y ss.
Sobre este Dictamen, véase VALLE GALVEZ, A.: "La especificidad del ordenamiento
comunitario (Comentario a los dictdmenes 1/91 y 1/92 del TICE sobre el Espacio
Econémico Europeo)", RIE, 1993, n° 1, pp. 155-193.

36 Rec. 1991, p. 6102.
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asunto Hoechst37. En el origen de dicho Auto se encuentran dos Decisiones de
la Comisién dirigidas a la empresa demandante. En la primera de ellas, la
Comisién ordenaba una investigacién de acuerdo con lo dispuesto en el
Reglamento n°® 17/62, al sospechar que la empresa Hoechst estaba implicada en
ciertos acuerdos y précticas concertadas entre algunos productores de
polietileno, que podian ser contrarios al derecho comunitario de la competencia
y que no habian sido notificados a la Comisién. La empresa se negé a someterse
a la investigacién alegando que ésta carecia de los requisitos legales elementales,
entre ellos la autorizacion judicial. La Comision impuso, a través de una segunda
Decisién, una multa de 1.000 ECUs diarios por cada dia que la empresa

rechazase la investigacion.

La empresa interpuso un recurso de anulacidn contra ambas Decisiones
de la Comisidn, asi como una demanda de medidas provisionales con el fin de
obtener la suspensién de la ejecucién de las mencionadas Decisiones. Para
justificar dicha suspension la empresa Hoechst aleg6 dos motivos. El primero es
que la Decisidn de las Comision por la que se ordenaba el registro no satisfacia
las condiciones impuestas por el articulo 14.3 del Reglamento n® 17/62. El
segundo motivo se basa en que la Comisién habia deducido del articulo 14.3 un
poder que éste no le otorga y que consiste en la posibilidad de realizar una
investigacién si obtener previamente un mandamiento judicial. Pero mas alld de
la discusién sobre si el articulo 14 del Reglamento le otorga este poder o no, la
demandante alegd que Decisién seria en todo caso "inconstitucional” al permitir
a la Comisién realizar una investigacién sin haber solicitado la autorizacién
judicial. La parte actora fundamentaba dicha inconstitucionalidad en la
vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, derecho

incluido, segiin ella en los principios generales del derecho que el TICE

37 Auto del Presidente del TICE de 26 de marzo de 1987, as. 46/87 R, Hoechst AG contra
Comision de las Comunidades Europeas, Rec. 1987, pp. 1549 y ss.
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garantiza. El Presidente del TICE recogié dicha distincién entre ilegalidad e

inconstitucionalidad:

"Conviene, en consecuencia, examinar si, en el caso de autos, los
argumentos expuestos por la parte demandante pueden demostrar, a simple
p

vista, la existencia ya sea de semejante ilegalidad va sea de semejante

inconstitucionalidad"38.

En ambos casos el TICE estim6 que la consideracién de una eventual
ilegalidad o inconstitucionalidad no podia realizarse en el procedimiento

cautelar porque significaria prejuzgar el caso. Por ello concluyé:

"Por las razones que preceden, se debe declarar, sin prejuzgar la
procedencia del recurso en el asunto principal, que las Decisiones
controvertidas no resulta a la luz de los motivos formulados contra ellas,
actos a los que falte incluso la apariencia de legalidad o _de

constitucionalidad...."39.

El empleo del adjetivo "inconstitucional" en relacién con los derechos
fundamentales en este Auto podria suponer un intento de distinguirlos de otros
principios, apelando no sélo a su superioridad en el sistema de fuentes, sino por
su distincién cualitativa, y por tanto no formal, en tanto que principios basicos
de fundamentacién de un sistema juridico?0. Se apuntaria, pues, a criterios
materiales de calificacion de los derechos fundamentales, cuestién que se

abordara mas adelante.

38 Rec., p. 1556. Subrayado aiiadido.
39 Rec., p. 1558. Subrayado afiadido.

40 En este sentido, FERNANDEZ ESTEBAN, op. cit., p. 288.
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También en la doctrina se hallan ejemplos variados de la utilizacién de la
idea de Constitucién para referirse a los Tratados constitutivos comunitarios. El
profesor DIEZ PICAZOA41 describe las distintas concepciones sobre la nocién
de Constitucién comunitaria agrupandolas en cuatro bloques. En primer lugar,
la idea de Constitucién europea ha sido utilizada por algunos autores a partir de
la jurisprudencia del TICE, destacindose la trascendencia del papel
desempefiado por el TJCE en la construccidn de una organizacién juridico-
politica supranacional42. En segundo lugar, la existencia de una Constitucién se
ha vinculado al funcionamiento de los Tratados como la regla fundamental del
ordenamiento juridico comunitario, en la medida en que a partir de ellos se ha
creado un ordenamiento juridico auténomo; los Tratados, que han organizado
un sistema institucional propio, con competencias y mecanismos especificos para
crear y aplicar normas juridicas, constituyen el conjunto de normas y principios
jerarquicamente superiores, son la norma fundamental o Constitucién de dicho
ordenamiento?3. En tercer Iugar, la idea de Constitucién se ha enfocado como
creacién y organizacién de un auténtico poder publico comunitario?4. Por
ultimo, se ha identificado el establecimiento de una estructura cuasi-federal, o al
menos de una estructura que contiene los elementos necesarios para que

evolucione hacia un verdadero modelo federal43.

41 pEZ PICAZO, L.M.: "Reflexiones sobre la idea....", op. cit., p. 538.

42 En este sentido, se cita RASMUSSEN, H.: La Constitucion de la Comunidad Econdmica
Europea, traduccién de A. ESCRIBANO FERNANDEZ, Trivium, Madrid, 1990; y
MANCINL F.: "The Making of a Constitution for Europe", CMLRev. 1989, n° 4, pp. 595-
614.

43 En este sentido se menciona BERNHARDT, R.: "Las fuentes del derecho comunitario: la
"constitucién" de la Comunidad"”, en Treinta afios de derecho comunitario, OPOCE,
Luxemburgo, 1984, pp. 73-86.

44 CASSESE, S.: "La costituzione europea”, Quaderni costituzionali, 1991, n° 3, pp. 487-
508.

45 HARTLEY, T.C.: "Federalism, Courts and Legal Systems: The Emerging Constitution of
the European Community”, AJCL, 1986, n° 2, pp. 229-247.
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Si hasta aqui se han sefialado aquellos rasgos del sistema comunitario que
permiten o sugieren hablar de la existencia de una Constitucién comunitaria,
también hay que decir que existen argumentos en contra de caracterizar los
Tratados constitutivos como una Constitucién en sentido pleno. Sin entrar a
examinarlos con detalle, lo que interesa destacar es que precisamente una de las
1agunas o carencias que se han sefialado en este sentido es la falta de un
catdlogo de derechos fundamentales#6. Como recoge DIEZ PICAZO, una
Constitucién no es sélo la ley fundamental y suprema que dota de validez a un
ordenamiento y establece una organizacién politica, sino que debe encarnar y
salvaguardar determinados valores: "...debe ser una nomocracia o limitacion
juridica del poder como medio de garantizar la libertad politica; y sus
instrumentos técnicos han de ser,..., la tutela de los derechos fundamentales y
la divisién de poderes"47. Esta afirmacién se basa, evidentemente, en una
concepcidn prescriptiva de los que debe entenderse por Constitucién, que
entronca con la filosoffa politica liberal48. En la Comunidad hay divisién de
poderes, aunque ésta sea débil y no responda a los esquemas tradicionales

estatales, pero no hay un catilogo de derechos?. El hecho que exista una

46 DIEZ PICAZO agrupa la cuestiones que impedirian hablar de Constitucién comunitaria
en dos bloques: por un lado, los fines de 1a Comunidad se limitan al 4mbito econ6mico, lo
que significa, entre otras cosas, la inexistencia de una nueva organizacion politica completa,
por otro, el déficit democratico comunitario, DIEZ PICAZO, op. cit., p. 552.

47 DIEZ PICAZO, L.: "Reflexiones sobre la idea...", op. cit., p. 549.

48 También desde una concepcién prescriptiva actual de la Constitucién, que l1a vincula con
la democracia, la existencia de una Constitucién europea ha sido puesta en duda por la
ausencia de un auténtico poder constituyente democritico. En este sentido parece
totalmente acertada la posicién de FERNANDEZ ESTEBAN cuando afirma: "Si
bien...puede concluirse que los Tratados funcionan como una Constitucion, cosa que tanto
la doctrina como el Tribunal han sefialado, lo que hay tras esta nocion no es una real
Constitucion europea, por mucho que el término sea empleado por la doctrina o por el
Tribunal de Justicia. En mi opinidn esto es asi porque el auténtico sentido de Constitucion
implica el recurso a una Asamblea Constituyente y la votacion subsiguiente por el pueblo
europeo, que como tal debe darse una auténtica Constitucién”, op. cit., p. 289.

49 Ibid, p. 549. GARCIA DE ENTERRIA, a pesar de haber afirmado que la Unién Europea
se ha dotado de un auténtico Bill of Rights con el articulo F.2 (GARCIA DE ENTERRIA,
E.: "Los derechos fundamentales europeos segun ¢l Tratado de Maastricht sobre 1a Unién
Europea", Derechos y Libertades, 1993, n° 1, pp. 473-480, p. 477), sefiala también el vacio
comunitario en materia de garantia de los derechos fundamentales, vacio que ni la
jurisprudencia comunitaria ni el articulo F.2 suplen en un sentido constitucional, GARCIA
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tutela jurisprudencial no es equivalente en el sentido que una declaracién de
derechos define las condiciones de aceptacién del acto constituyente. Por tanto,
si el concepto de derecho fundamental se entiende, como antes se resefiaba,
ligado a la existencia de una Constitucién, habria que concluir que en la

Comunidad se protegen derechos, pero no derechos fundamentales.

¢Significa todo lo dicho hasta aqui que en el ordenamiento juridico
comunitario no se puede hablar propiamente de proteccion de los derechos
fundamentales? En nuestra opinién, la respuesta debe ser negativa30: lo dnico
que avalan las consideraciones anteriores es la afirmacién de que en el
ordenamiento comunitario no existe un concepto normativo y formal de
derechos fundamentales claramente establecido, a diferencia de lo que ocurre en
otros ordenamientos juridicos que cuentan con un catalogo de derechos o con
una larga tradicién en la delimitacién de los mismos. Si, en cambio, puede
hablarse de proteccidn de derechos fundamentales desde su vertiente material.
Como sefiala CRUZ VILLALONS1, en el ordenamiento comunitario se protegen
derechos que son considerados como fundamentales en la conciencia y en la
cultura juridica en la que se inserta dicho ordenamiento, y que se distinguen de
otros derechos no formalmente pero si cualitativamente, en tanto que principios
basicos de fundamentacion del sistema juridico. En este sentido, se ha podido

considerar, a partir de la jurisprudencia del TICE, que los principios generales

DE ENTERRI{A, E.: "El Proyecto de Constitucion europea”, REDC, 1995, n° 45, pp. 9-29, p.
18.

50 Ciertamente, en nuestra cultura juridica la idea de derechos fundamentales acostumbra a
estar rodeada de ciertas caracteristicas o exigencias: constitucionalizacién, existencia de
especiales procedimientos de tutela jurisdiccional, determinada rigidez en su desarrollo
normativo, etc... Sin embargo, una mirada histérica pone de relieve que esto no siempre ha
sido asi: Gran Bretafia nunca ha contado con una Constitucién en sentido estricto, cobrando
una gran relevancia la jurisprudencia; en la III Republica francesa los derechos fueron obra
del legislativo; en muchos paises, entre ellos Estados Unidos, que siempre se menciona
como cuna de los derechos, no existe nada parecido a un recurso singular de proteccién del
tipo del recurso de amparo.

51 CRUZ VILLALON, "El legislador...", op. cit., p. 127.
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del derecho, o al menos algunos de ellos, y entre éstos naturalmente los que
protegen derechos fundamentales, forman una especie de bloque de
superlegalidad en el sistema de fuentes del derecho comunitario, tienen un
cardcter tan fundamental que representan, en palabras del actual Presidente del

TJCE, RODRIGUEZ IGLESIAS, "un auténtico ius cogens comunitario”52,

Por tanto, en el ordenamiento comunitario no existe un aparato
normativo y procesal de derechos fundamentales en cuanto tales, pero si se
recogen "contenidos esenciales” de los mismos, expresion utilizada por el
profesor LINANS3, Para entender el uso que el TICE ha hecho del término
"derechos fundamentales", es preciso recordar, una vez mas, que en el origen de
la jurisprudencia del TICE se encuentra la preocupacién por preservar la
autonomia y primacia del derecho comunitario, y ofrecer, desde el propio
ordenamiento comunitario, una solucién a la actitud de algunos Tribunales
Constitucionales, especialemente el aleman. La utilizacién por el TICE de la
terminologia "derechos fundamentales" se explica por este contexto; es decir,
para dejar claro que no existen razones para poner en entredicho la primacia del
derecho comunitario, porque los "derechos fundamentales" reconocidos por las
Constituciones internas, en concreto la Ley Fundamental de Bonn, también
estan protegidos por el ordenamiento juridico comunitario’4. De ahi la

preponderancia de la terminologia alemana de "derechos fundamentales”.

52 RODRIGUEZ IGLESIAS, "La Constitucién de 1a ...", op. cit., p. 95.
53 LINAN NOGUERAS, "Derechos fundamentales y de ciudadania ...", op. cit., p. 78.

54 véase supra, capitulo 1.
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1.2. La identificacion material de los derechos fundamentales

reconocidos en el ordenamiento comunitario.

La ausencia de un concepto formal y la necesidad, por tanto, de adoptar
un punto de vista material, comporta el no poder disponer de un concepto
dogmético claro de los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario.
En efecto, en la doctrina comunitarista se encuentran diferentes aproximaciones
cuando se trata de establecer los derechos fundamentales protegidos por el
ordenamiento comunitario. La mayoria de los autores proceden a enumerarlos y
explicar brevemente su contenido a partir de las sentencias del TICE que se han
ocupado de ellos, incluyendo en dicha enumeracién unos u otros derechos,
segin los casos>3. Este acercamiento descriptivo ofrece una panoramica de
derechos reconocidos en el ordenamiento comunitario, pero generalmente no
desvela el criterio seguido para la seleccién de los derechos que deben

reconocerse como fundamentales.

Otros autores ofrecen clasificaciones basadas en criterios que se utilizan
tradicionalmente a nivel interno e internacional, adaptindolos al sistema
comunitario. Asi, MENDELSON distingue cuatro tipos de derechos: derechos
civiles o politicos, derechos econdmicos y sociales, principios de justicia

administrativa y derechos fundamentales comunitarios>.

55 Asi, por ejemplo, DAUSES ofrece un breve resumen de los siguientes derechos:
principio de igualdad, proteccién de la propiedad y de la libertad profesional, libertad de
asociacién, principios generales del derecho administrativo y libertad religiosa, DAUSES,
M.: "La proteccién de los derechos fundamentales en el orden juridico comunitario”, GJ de
la CE, 1991, D-14, pp. 355-388, pp. 369 y ss. Otros autores, en cambio, incluyen otros
derechos: principio de libre circulacién, por ejemplo, MARCOUX, "Le concept de droits
fondamentaux....", op. cit., p. 697, principio de non bis in idem, como WEILER, I
LOCKHART, N.: "'Taking Rights Seriously' Seriously: The European Court and its
Fundamental Rights Jurisprudence. Part I", CMLRev., 1995, n° 1, pp. 51-94, p. 92.

56 MENDELSON, M.H.: "The European Court of Justice and Human Rights", YEL, 1981,
pp. 125-165, pp. 126-129.
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DUBOUISY, por su parte, después de sefialar la ambigiiedad que impera
en esta materia al no existir un catilogo de derechos fundamentales, considera
que tanto en la jurisprudencia del TICE como en buena parte de la doctrina, y
también en las propias instituciones comunitarias, predomina una concepcién
excesivamente estrecha de los derechos fundamentales, concepcién muy
marcada por el contexto en el que surgié el problema de los derechos
fundamentales en la Comunidad, y que se limita a analizar los derechos
fundamentales en tanto que principios generales del derecho aplicables en
ausencia de una norma escrita. El inconveniente que de ello se derivaria es que
se estaria minusvalorando las relaciones que existen entre los principios de
derecho comunitario y otras normas que consagran derechos de los particulares,
empezando por las propias disposiciones de los Tratados. Para este autor, la
comparacion con las Constituciones y con el Convenio europeo de derechos
humanos es un buen criterio para reconocer qué derechos merecen, en el

ordenamiento comunitario, el calificativo de fundamentales.

Por otro lado, algunos autores comsideran que cuando se habla de
derechos fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario, este concepto
no debe elaborarse tnicamente a partir de los derechos clasicamente
reconocidos como tales en las Constituciones internas o en los convenios
internacionales, sino que deben tenerse en cuenta las especificidades propias de

la construccién comunitaria38.

37 DUBOUIS, L.: "Le réle de la Cour de Justice des Communautés européennes. Objet et
portée de la protection", RIDC, 1981, n° 1, pp. 601-623, p. 605. Traduccién al castellano
de L. AGUIAR DE LUQUE y M.G. RUBIO CASAS en Tribunales constitucionales y
derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 563-597,
p. 569.

58 En este sentido, MARCOUX, op. cit., p. 692; también DUBOUIS, op. cit., p. 605, y
RIDEAU, op. cit., p. 584.

286



En nuestra opinién, la identificacién material de los derechos
fundamentales reconocidos en el ordenamiento comunitario debe hacerse
mediante una combinacién de criterios externos e internos. Es decir, deben
incluirse aquellos derechos que en la cultura juridica actual reciben, de modo
general, esta calificacién y aquéllos que, atendiendo a la naturaleza y
éspecificidad del ordenamiento juridico comunitario, merecen dicho calificativo
por su trascendencia en el interior de este ordenamiento. Este criterio es
coherente con la metodologfa seguida por el TJICE y en parte sancionada por el
articulo F.2. Se ha dicho ya que el TJCE ha protegido los derechos
fundamentales a través de los principios generales del derecho, y que dichos
principios el TICE los extrae de las tradiciones constitucionales comunes, del
CEDH vy del propio derecho comunitario. Por tanto, para establecer qué
derechos fundamentales estdn protegidos por el derecho comunitario se hara a

partir también de estas bases que ha utilizado el TICE.

En el bloque de derechos que deben considerarse fundamentales en
virtud de un punto de vista externo, figuran aquéllos reconocidos a partir del
CEDH y de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros.
Aunque la naturaleza de las relaciones econdmicas y sociales que desarrolla el
funcionamiento de la Comunidad hace que sean relativamente escasos, en la
jurisprudencia del TICE, los derechos fundamentales "tradicionales”, hay que
sefialar que, en el contencioso econémico habitual, cada vez son evocados con
mayor frecuencia principios destinados a proteger derechos fundamentales. Asf,
por ejemplo, en las medidas antidumping o en los procedimientos en materia de
derecho de la competencia, que ponen en juego el derecho a una tutela judicial

justa y efectiva3?, asi{ como el respeto de la vida privada®0; o cuestiones

59 Véase, entre muchas otras, la sentencia del TICE de 7 de junio de 1983, as. 100-103/80,
SA Musique Diffusion frangaise et autres contre Commission des Communautés
européennes, Rec. 1983, pp. 1825 y ss.
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relativas a la politica agricola comin, que, cuando prohibe la plantacién de vifias,
limita el derecho de propiedadSl. También en el contencioso de la funcién
publica comunitaria pueden suscitarse numerosas cuestiones relacionadas con
los derechos fundamentales: libertad de expresién, respeto de las creencias

religiosas de los candidatos a concursos de reclutamiento, etc...

No es posible sefialar de manera exhaustiva y cerrada cuiles son los
derechos protegidos en el ordenamiento comunitario a partir del CEDH y de las
tradiciones constitucionales estatales. Estos derechos estan aludidos en el
articulo F.2 del TUE, pero no se encuentran enumerados en ningin texto
positivo. La metodologia seguida por el TICE en sus referencias al derecho
comparado no permite tampoco una enumeracién concluyente62. En otras
palabras, dado que el reconocimiento de estos derechos se hace por via
jurisdiccional, necesariamente tiene un caracter abierto%3, siendo aventurado
afirmar el reconocimiento de tal o cual derecho fundamental en el ordenamiento

comunitario antes de que el TICE se haya pronunciado%4.

61 Sentencia del TICE, de 13 de diciembre de 1979, as. 44/79, Liselotte Hauer contre Land
Rheinland-Pfalz, Rec. 1979, pp. 3727 y ss.

62 véase, supra, cap. V.

63 Desde esta perspectiva, no se comparte la opinién del profesor CONSTANTINESCO,
para quien del articulo F.2 se deduce, a contrario, que no forman parte de los derechos
fundamentales protegidos en 1a Unién los contenidos en otros instrumentos internacionales
que no sean el CEDH, CONSTANTINESCO, V.: "La structure du Traité instituant 1'Union
européenne. Les dispositions communes et finales. Les nouvelles compétences.”, CDE,
1993, n° 3-4, pp. 251-284, p. 270. En nuestra opinién, el hecho que estos derechos se
reconozcan como principios generales del derecho, como indica el propio articulo F.2, deja
un amplio grado de discrecionalidad al TICE, que podré tener en cuenta, si lo considera
oportuno, otros instrumentos internacionales, asi como los Protocolos anexos al CEDH, que
tampoco se mencionan en el articulo F.2. En este sentido, véase GAJA, G.: "The Protection
of Human Rights under the Maastricht Treaty", en Institutional Dynamics of European
Integration. Essays in Honour of Henry G. Schermers, vol. II, Martinus Nijhoff, Dordrecht,
1994, pp. 549-560, p. 556.

64 Los problemas dé inseguridad juridica que de ello se derivan se han comentado en el
capitulo IIL
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A pesar de ello, hay que sefialar que la indeterminacién no afecta tanto al
nicleo esencial de los derechos reconocidos, terreno en el que no existen
diferencias sustanciales entre los Estados miembros, sino en cuanto al alcance de
la proteccién conferida en concreto por aquéllos®5, tema que se abordard més
adelante®6, Por lo que respecta a estos nicleos esenciales, el CEDH, en la
medida en que expresa una posicion comiin de todos los Estados miembros, se
ha convertido en un punto de referencia clave, como lo atestigua la

jurisprudencia del TICE.

Asi, por ejemplo, el TICE se ha referido en varias ocasiones al derecho de
propiedad recogido en el CEDH. En la primera de sus sentencias en las que se
pronuncia sobre este derecho, en el caso Hauer67, el TICE examiné
detenidamente el articulo 1 del Primer Protocolo del CEDH para concluir que el
Reglamento comunitario que prohibia plantar nuevas vifias, no violaba el
derecho de propiedad. La proteccién del derecho de propiedad con referencias
al CEDH también la encontramos mencionada en las sentencias Valsabbia y

Schrider©8.

65 RODRIGUEZ IGLESIAS, "La proteccién de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia...”, op. cit., p. 209.

06 véase infra, cap. VL
67 Sentencia del TJCE, de 13 de diciembre de 1979, cit.

68 En el caso Valsabbia (sentencia del TICE de 18 de marzo de 1980, ass. 154, 205, 206,
226 a 228, 263 y 264/78 y 39, 31, 83 a 85/79, SpA Ferreira Valsabbia et autres contre
Commission des Communautés européennes, Rec. 1980, pp. 907 y ss.) el TICE considerd
que la garantia de dicho derecho no debe extenderse a la proteccién de intereses de carécter
comercial, cuya naturaleza aleatoria es inherente a la propia esencia de la actividad
econémica. En el caso Schrider (sentencia del TICE de 11 de julio de 1989, as. 265/87,
Hermann Schrider HS Kaftfutter GmbH & Co. KG contre Hauptzollamt Gronau, Rec.
1989, pp. 2237 y ss.), el TICE declar6 que la tasa de corresponsabilidad, en el dmbito de
una organizacién comin de mercado, no afecta al derecho de propiedad de los
transformadores de cereales.
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Otra disposicién del CEDH presente en diversas ocasiones en la
jurisprudencia comunitaria es su articulo 6. En relacidn con dicho articulo, el
TICE ha concluido, por ejemplo, que la Comisidén no puede ser considerada
como un Tribunal en el sentido de dicha disposicién®. Pero también ha
controlado en diversos supuestos si ciertas disposiciones normativas, ya fueran
éomunitarias o estatales, violaban el derecho a un control jurisdiccional efectivo,
prescrito por dicho articulo 6 del CEDH. El ejemplo jurisdiccional paradigmatico
de lo que se acaba de decir lo constituye la sentencia Johnston’0, en la que el
TICE consider6é que la legislacién de un Estado miembro, segin la cual no
admite prueba en contrario una certificacién ministerial -que establecia que la
denegacion de cierto empleo estaba fundada en la necesidad de proteger la
seguridad del Estado y el orden publico-, violaba este derecho. Asimismo,
también consider6 en la sentencia Heylens, de 15 de octubre de 198771, que no
aseguraba el control jurisdiccional efectivo previsto en el articulo 6 del CEDH la
legislacion que no prevé un recurso en via jurisdiccional contra un acto
administrativo que deniegue la equivalencia de diplomas. La exigencia de un
proceso equitativo también fue examinada en la sentencia Pecastaing en
relacién con el régimen de expulsidn de extranjeros, nacionales de los Estados

miembros, previsto en la Directiva del Consejo n° 64/221, de 25 de febrero de

69 Sentencia del TICE de 29 de octubre de 1980, ass. 209 a 215 y 218/78, Heintz Van
Landewyck sarl et autres contre Commission des Communautés européennes, Rec. 1980, pp.
3125 y ss., y sentencia del TICE de 7 de junio de 1983, ass. 100 a 103/80, SA Musique
Diffusion frangaise et autres contre Commission des Communautés européennes, Rec. 1983,
pp. 1825 y ss. Para un anélisis critico de esta jurisprudencia, especialmente en relacién con
1a jurisprudencia del TEDH, ver HELALI, M.S.E.: "La Convention européenne des droits de
I'homme et les droits francais et communautaire de la concurrence", RTDE, 1991, n° 4, pp.
609-633.

70 Sentencia del TICE de 15 de mayo de 1986, as. 222/84, Marguerite Johnston contra
Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, Rec. 1986, pp. 1651 y ss.

71 Sentencia del TICE de 15 de octubre de 1987, as. 222/86, Union nationale des
entraineurs et cadres techniques professionnels du football (Unectef) contra G. Heylens y
otros, Rec. 1987, pp. 4097 y ss.
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196472, Por iltimo, el TICE también interpretd que este articulo 6 no puede ser
invocado por una empresa, en el 4mbito de una investigacion en materia de
competencia, para negarse a declarar en contra suya’3, ni es contrario a que se
prevea un plazo de prescripcién para un recurso judicial’4. Debe observarse,
ademds, que el TICE, al interpretar dicho articulo 6, lo ha hecho en términos
émplios, extendiendo su ambito de aplicacién mas alld de lo resultante de una
interpretacion literal. Asi, este articulo, que se refiere a litigios sobre "derechos y
obligaciones de caricter civil" y a "cualquier acusacién en materia penal”, ha

sido interpretado y aplicado también en otros contextos de derecho piblico 75.

El TJCE también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el articulo 7 del

CEDH. Este aparece en la sentencia Kent Kirk, de 10 de julio de 198476, en la

72 Sentencia de 5 de marzo de 1980, as. 98/79, Josette Pecastaing contre Etat belge, Rec.
1980, pp. 691 y ss.). Se trataba de la Directiva de 25 de febrero de 1964 para la
coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y
residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica (JOCE L
56, de 4 de abril de 1964, p. 85, EE 05/01 p. 36).

73 Sentencias del TICE de 18 de octubre de 1989, en los asuntos 374/87, Orkem contra
Comision de las Comunidades Europeas, Rec. 1989, pp. 3283 y ss. y as. 27/88, Solvay &
Cie. contra Comision de las Comunidades Europeas, Rec. 1989, pp. 3355 y ss.

74 Sentencia del TICE de 1 de abril de 1987, as. 257/85, C. Dufay contra Parlamento
Europeo, Rec. 1987, pp. 1561 y ss.

75 véanse, respectivamente las sentencias dictadas en los asuntos Pescataing (cit.), Van
Landewick (cit.), y Johnston (cit.). A este respecto, véase PESCATORE, P.: "La Cour de
Justice des Communautés européennes et la Convention européenne des Droit de I'Homme",
en MATSCHER, F.; PETZOLD, H. (ed.): Protecting Human Rights: The European
Dimension. Studies in Honour of Gérard J. Wiarda, Carl Heymanns, Koln, 1988, pp. 441-
455, p. 444. Sobre el art. 6 del CEDH ver también la Sentencia del TICE de 3 de diciembre
de 1992, as. C-97/91, Oleificio Borelli SpA contra Comisién de las Comunidades Europeas,
Rec. 1992, pp. 1-6313 y ss., y la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de
octubre de 1991, as. T-26/89, Henri de Compte contra Parlamento Europeo, Rec. 1991, pp.
11-781 y ss., en la que el TPI declara que €l articulo 6 del CEDH no se aplica en el 4mbito
propiamente disciplinario de la funcién pilica, apoydndose en varias decisiones de la
Comisién Europea de Derechos Humanos.

76 Sentencia del TICE de 10 de julio de 1984, as. 63/83, Regina contre Kent Kirk, Rec.
1984, pp. 2689 y ss. Se debe sefialar que, anteriormente a esta sentencia, el articulo 7 del
CEDH habia sido invocado ante el TICE en el caso de los pescadores espafioles (sentencia
del TICE de 28 de octubre de 1982, ass. 50-58/82, Administrateur des affaires maritimes a
Bayonne et Procureur de la République contre José Dorca Marina et autres, Rec. 1982, pp.
3949 y ss.), pero el TICE no entré en su consideracifn, lo cual ha sido criticado. Véase,
para un andlisis de este caso, CHURCHILL, R.R.; FOSTER, N.G.: "Double Standards in
Human Rights? The Treatment of Spanish Fishermen by the European Community",
ELRev., 1987, n° 6, pp. 430-443.
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que se declara contraria a este articulo una normativa que prevea sanciones
penales retroactivas. En el mismo sentido el TICE se ha pronunciado en la
sentencia Fedesa, de 13 de noviembre de 1990, afirmando que "el principio de
la irretroactividad de la disposiciones penales es un principio comiin a todos
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, recogido en el articulo
7 del Convenio Europeo sobre Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales como un derecho fundamental, que forma parte
de los principios generales del Derecho cuyo respeto tutela el Tribunal de

Justicia"77.

Respecto al apartado 1 del articulo 8 (toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia),
el TICE se ha pronunciado en diversas ocasiones. Respecto a €l ha declarado
que, aun admitiendo que fuera aplicable a personas juridicas, no puede ser
invocado para impugnar la legitimidad de los poderes de fiscalizacidn atribuidos
a la Comisién. El TICE recuerda que la injerencia en la vida privada es posible,
conforme al CEDH, cuando "esté prevista en la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demds” (art. 8.2 del CEDH),
como es el caso, puesto que las normas sobre competencia se destinan a que no
se falsee ésta en detrimento del interés general, de las empresas individuales y de

los consumidores’8. El propio apartado 1 del articulo 8 del CEDH, segin el

77T Sentencia del TICE de 13 de noviembre de 1990, as. C-331/88, The Queen conira the
Minister of Agriculture, Fisheries and Food and the Secretary of State of Health, ex parte
Fedesa, Rec. 1990, pp. I-4023 y ss., p. I-4068.

78 Sentencia del TICE de 26 de junio de 1980, as. 136/79, National Panasonic (UK)
Limited contre Commission des Communautés Européennes, Rec. 1980, pp. 2033 v ss.
Véase ademds, en el 4mbito de la competencia, la sentencia del TICE de 23 de septiembre
de 1986, as. 5/85, AKZO Chemie BV y AKZO Chemie UK Limited contra Comision de las
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TICE, s6lo se refiere a la libertad del individuo, no extendiéndose, por ello, a los

locales empresariales’®.

Este primer apartado de dicho articulo también ha sido utilizado por el
TICE para interpretar, en orden al respeto de la vida familiar, el apartado 3 del
érticulo 10 del Reglamento del Consejo n° 1612/68, relativo a la libre circulacion
de trabajadores dentro de la Comunidad80, en el sentido de que el requisito de
disponer de un alojamiento considerado como normal se impone dnicamente

como un requisito de acogida del miembro de la familia del trabajador31.

El articulo 8.1 del CEDH también ha jugado un papel importante en el
contencioso de la funcidén piblica, habiendo declarado el TICE que en €l se
comprende el derecho a mantener secreto el estado de salud. En virtud de ello,
en la sentencia de 5 de octubre de 199432, el TJCE anul6 una sentencia del TPI
y una Decisién de la Comisién que denegaba la contratacién de un candidato

por falta de aptitud fisica, puesto que la Comisidn realizd, sin el consentimiento

Comuidades Europeas, Rec. 1986, pp. 2585 y ss., en la que se excluyé que hubiera una
violacién del articulo 8 del Convenio, por haberse respetado el apartado 3 del articulo 14
del Reglamento n° 17.

79 Sentencia del TICE de 21 de setiembre de 1989, ass. 46/87 y 227/88, Hoechst AG contra
Comision de las Comunidades Europeas, Rec. 1989, pp. 2859 y ss., y sentencia del TICE de
17 de octubre de 1989, as. 85/87, Dow Benelux NV contra Comision de las Comunidades
Europeas, Rec. 1989, pp. 3137 y ss. Para un amplio comentario de esta posicién,
recogiendo las criticas que se le han hecho ver JANSEN, V.V.: "Les pouvoirs d'investigation
de la Commission en matiere de concurrence (Observations au sujet des arréts de 1a Cour
des 21 septembre , 17 et 18 octobre 1989)", RMC, 1990, n° 342, pp. 696-701.

80 JOCE L 257, de 19 de octubre de 1968, p. 2, EE 05, vol. 01, p. 77.

8\el\Sentencia del TICE de 18 de mayo de 1989, as. 249/86, Comisién contra Repiiblica
Federal de Alemania, Rec. 1989, pp. 1263 y ss.

82 Sentencia del TICE de 5 de octubre de 1994, as. C-402/92 P, X contra Comisién de las
Comunidades FEuropeas, Rec. 1994, pp. 1-4737 y ss. Sobre la proteccién del secreto
médico, véase también la sentencia del TICE de 8 de abril de 1992, as. C-62/90, Comision
de las Comunidades Europeas contra Republica Federal de Alemania, Rec. 1992, pp. I-
2575 y ss. Citar també la de 13 de juliol de 1995.
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del interesado, pruebas médicas que permitian llegar a resultados analogos a los

de las pruebas especificas de detencién del SIDA.

También se puede encontrar en la jurisprudencia comunitaria una
referencia a la libertad religiosa, derecho recogido en el apartado 2 del articulo 9
del CEDH. En el asunto Prais83, en el que se invocd, el TICE, si bien se
desestimé la pretension de la demandante, por no haber informado ésta
debidamente a la institucién demandada de que no podia presentarse a un
concurso por motivos religiosos, sefiald, no obstante, que era deseable que la
autoridad facultada para proceder a los nombramientos se informase, con
caracter general, de las fechas que podian ser no convenientes por motivos de
orden religioso y procurase evitar fijar dichas fechas para la realizacién de las
pruebas. El TJCE, sin embargo, no basd su argumentacién en el CEDH

directamente, sino en el principio de igualdad.

Respecto al articulo 10 del CEDH (libertad de expresion), el TICE
considerd que no restringia la libertad de publicacion una Decisién de la
Comisién por la que se habia considerado contrario al apartado 1 del articulo 85
del TCEE un acuerdo entre editores y libreros en el que se fijaba un régimen de
precios impuestos, cuyo dnico objetivo era asegurar la libertad de comercio
entre los Estados miembros en condiciones normales de competencia. Incluso
admitiendo que el articulo 10 del Convenio deba ser interpretado en el sentido
de que debe garantizarse la publicacién de los libros en condiciones
econémicamente rentables, ello se encuentra plenamente garantizado, tanto en

favor de los editores, como de las empresas de distribucién®4. El TICE ha

83 Sentencia del TICE de 27 de octubre de 1976, as. 130/75, Vivien Prais contre Conseil
des Communautés Européennes, Rec. 1976, p. 1589.

84 Sentencia del TICE de 17 de enero de 1984, ass. 43 y 63/82, Vereeniging ter
Bevordering van Vlaamse Boekwezen, VBVB, et Vereeniging ter Bevordering van Belangen
des Boekhandels, VBBB, contre Commission des Communautés Européennes, Rec. 1984,

pp. 19y ss.
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considerado que la preservacién del pluralismo debe considerarse conectado
con la libertad de expresion protegida en el articulo 10 del CEDH y se ha tenido
en cuenta en el ambito del derecho de establecimiento y de la libre prestacion de

servicios85.

Por tltimo, el articulo 11 del CEDH ha sido objeto de una referencia en la
sentencia Bosman89, en la que el TICE ha considerado que la libertad de
asociacién protegida por este articulo forma parte del derecho comunitario, pero
que no puede invocarse para excluir las reglas adoptadas por una asociacién
deportiva del ambito de aplicacién del articulo 48 del TCE, puesto que no son
necesarias para garantizar el ejercicio de la libertad de asociacién ni constituyen

una consecuencia ineluctable de la misma.

Como se desprende de este breve é incompleto repaso jurisprudencial, el
CEDH ha sido utilizado en miiltiples ocasiones por el TICE. A pesar de ello, es
preciso seflalar que en muchos de estos casos el CEDH ha sido tnicamente un
elemento mds para confirmar un principio general que el TICE deriva del propio
ordenamiento comunitario o de los ordenamientos de los Estados miembros87;

en otros, el TICE se refiere al CEDH para descartar que sus disposiciones sean

85 Sentencia del TICE de 18 de junio de 1991, as. C-260/89, Elliniki Radiophonia
Tileorassi AE (ERT) contra Dimotiki Etairia Plirofossis y Sotirios Kouvelas , Rec. 1991, pp.
1-2925 y ss.; sentencia del TICE de 25 de julio de 1991, as. C-288/89, Stichting Collective
Antennvoorziening Gouda y otros contra Commissariat voor de Media, Rec. 1991, pp. I-
4007 y ss., sentencia del TJICE de 25 de julio de 1991, as. C-353/89, Comisién de las
. Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos, Rec. 1991, pp. I-4069 y ss.,
sentencia del TICE de 28 de octubre de 1992, as. C-219/91, Proceso Penal contra
Johannes Stephanus Wilhelmus Ter Voort, Rec. 1992, pp. 1-5485, y la sentencia del TICE
de 5 de octubre de 1994, as. C-23/93, TVI0 SA contra Comissariaat voor de Media, Rec.
1994, pp. 1-4795 y ss.

86 Sentencia del TICE de 15 de diciembre de 1995, as. C-415/93, Jean Marc Bosman, no
publicada, texto policopiado, pp. I-18 y I-19.

87 Sentencias Pescataing y National Panasonic (cit.). Tampoco hay que olvidar que el
TJCE también ha consagrado derechos fundamentales sin hacer referencia al CEDH.
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aplicables al caso en cuestién88; tampoco es infrecuente que las invocaciones al
CEDH realizadas por las partes o los Abogados Generales no sean retenidas por

el TICES9,

Ello no es 6bice para considerar que en el ordenamiento comunitario se
reconocen los nicleos esenciales de los derechos protegidos en el CEDH. Es en
este sentido que se ha afirmado que el CEDH desempefia un papel anilogo al de
un catdlogo de derechos fundamentales reconocidos formalmente0. Tampoco
hay que olvidar que, a pesar de la importancia creciente del CEDH en la
jurisprudencia comunitaria, esta fuente de inspiracién se completa con las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros y algunos de los derechos
que el TIJCE ha reconocido claramente encuentran su origen en los
ordenamientos estatales. Puede citarse, a titulo de ejemplo, el derecho al libre
ejercicio de la profesién, reconocido en la sentecia Nold91, fuertemente

inspirado en el articulo 12 de la Ley Fundamental de Bonn92,

Como se ha indicado antes, ademas de estos contenidos esenciales

generales de derechos fundamentales reconocidos a partir del CEDH y de los

88 Sentencia Landewyck (cit.).

89 Sentencia Dorca Marina (cit.). Estos datos han llevado a algunos autores a mantener una
posicion un tanto escéptica sobre la efectividad prictica del CEDH en la jurisprudencia
comunitaria. As{i FOSTER afirma: "Therefore it must be concluded, that despite the number
of occasions on which the European Court has declared that the ECHR and other
international treaties can supply the guidelines which should be followed in Community
law, it has had little concrete practical effects for individuals, so far, in the Community",
FOSTER, N.: "The European Court of Justice and the European Convention for the
Protection of Human Rights", HRLJ, 1987, n° 2-4, pp. 245-272, p. 270.

90 Véase, en este sentido, RODRIGUEZ IGLESIAS, "La proteccién de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia ....", op. cit., p. 213.

91 Sentencia del TICE de 14 de mayo de 1974, as. 4/73, J. Nold, Kohlen-und
Baustoffgrofhandlung contre Commission des Communautés européennes, Rec. 1974, pp.
491 y ss.

92 Sobre esta influencia, véase NIELSEN, H.K.: "The Protection of Fundamental Rights in
the Law of the European Union", NJIL, 1994, pp. 213-243, p. 227.
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ordenamientos estatales, deben incluirse también en un concepto material de
derechos fundamentales aquéllos que merecen tal calificativo desde un punto
de vista interno al derecho comunitario, y que el TICE ha protegido a partir de
principios y disposiciones propios de dicho ordenamiento. En este bloque hay
que incluir, en nuestra opinién, el principio del respeto de los derechos de
defensa, el principio de igualdad y el principio de libertad de circulacién93.
Ademas de éstos, algunos autores han querido ver en diferentes disposiciones
del Tratado una expresién de derechos econdémicos y sociales fundamentales.
Asi, se sefiala el derecho a un nivel de vida suficiente, que derivaria de los
articulos 2, 3, 39.1, 123 y 117 TCE, o el derecho al empleo (para el cual se citan
los articulos 3, 123, 118 y 118A). En nuestra opinién, el caricter general y
programatico, asi como la limitacién de las competencia comunitarias en estas
materias, dificultan que puedan verse como creadoras de auténticos derechos

fundamentales.

En cuanto al principio del respeto de los derechos de defensa, hay que
sefialar que las Comunidades son un complejo engranaje administrativo, en el
que ha influido notablemente la experiencia de sus Estados miembros, algunos
de ellos con sofisticados sistemas de derecho administrativo. No es de extrafiar
que la jurisprudencia del TICE haya desarrollado una importante construccién
de principios en relacién con la actividad de la administracién comunitaria. El
hecho de que este conjunto de principios se considere en algunos de los
Estados miembros como mas propio del derecho administrativo que del derecho

constitucional, y que muchos de ellos no aparezcan en los textos

93 Véase, por todos, BRIDGE, J.W.: "Fundamental Rights in the European Economic
Community", en Fundamental Rights, Sweet & Maxwell, London, 1973, pp. 291-305.
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internacionales de proteccién de derechos, hace que su calificacién como

derechos fundamentales sea discutida®*. SCHWARZE sefiala al respecto:

"Si se examinan los debates sobre la proteccion de los derechos
humanos y las libertades en los ultimos tiempos, se puede observar que con
frecuencia se ha olvidado el papel de los principios administrativos como
una garantia efectiva de los derechos individuales. Es necesario resaltar que
dentro del sistema del derecho comunitario europeo la proteccion juridica de
derechos y libertades individuales por medio de principios de derecho
administrativo no estd en absoluto desfasada. Estos principios de derecho
administrativo forman parte del derecho comunitario desde sus inicios, y
garantizan (...), junto con los derechos humanos genuinos, una proteccion

juridica adecuada y efectiva para los ciudadanos dentro de la

Comunidad..."95.

Para ARNULL9S estos principios comparten el objetivo de promover la
justicia en el ordenamiento comunitario, y en este sentido se pueden considerar
"andlogos a los derechos fundamentales” que el TJCE también protege como

parte integrante de los principios generales. Segin HILF, los derechos

94 para ZULEEG estos principios ayudan a interpretar los derechos fundamentales
reconocidos por las constituciones internas, ZULEEG, M.: "Fundamental Rights and the law
of the European Communities”, CMLRev., 1971, n° 4, pp. 446-461, p. 456.

95 En inglés en el original: "Considering the discussion about legal protection of human
rights and freedoms in recent times, it appears that the role of administrative principles as
an effective guarantee for individual rights has been to some extent neglected. Therefore, it
has to be emphasized that within the system of European Community law the legal
protection of individual rights and liberties by means of principles of administrative law is
not at all out of date. These principles of administrative law which have formed an integral
part of European Community law from its very beginning are still alive, and they do ensure
(...) together with genuine human rights, adequate and effective legal protection for the
citizens within the Community......", SCHWARZE, J.: "The Administrative Law of the
Community and the Protection of Human Rights", CMLRev., n° 2, 1986, pp. 401-417, p.
405.

96 ARNULL, A.: The General Principles of EEC Law and the Individual, Leicester
University Press, London and Leicester, 1990, p. 1.
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procesales frente a la administracién deben considerarse parte de la proteccién

de los derechos fundamentales97.

En nuestra opinidn, en el sistema comunitario, a partir de la jurisprudencia
del TICE, no resulta descabellado considerar los derechos de defensa como
técnicas de garantia de derechos fundamentales, de enormé importancia e
indisociables de los mismos. En la sentencia National Panasonic98, la alegada
violacidn del derecho a ser escuchado fue analizada por el TICE bajo la ribrica
"violacién de derechos fundamentales". En Al-Jubail Fertilizer99, el TICE
anuld una disposicién anti-dumping del Consejo por infraccién del derecho de
defensa, utilizando claramente un discurso propio de los derechos

fundamentales:

"Hay que recordar a continuacion que, segiin jurisprudencia reiterada
de este Tribunal de Justicia (...) los derechos fundamentales forman parte
integrante de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el
Tribunal de Justicia. Por ello, para interpretar el apartado 4 del articulo 7
del Reglamento de base, conviene tener en cuenta sobre todo las exigencias
resultantes del respeto del derecho de defensa, principio cuyo cardcter

fundamental ha sido subrayado en repetidas ocasiones por la jurisprudencia

del Tribunal de Justicia (...)" 100,

97 HILF, M.; CIESLA, G.; PACHE, E.: "Rights vis-2-vis the Administration at the
Community level", en CASSESE, A.; CLAPHAM, A.; WEILER, J. (eds.): Human Rights and
the European Community: Methods of Protection, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 1991, pp. 455-491, p. 457-458.

98 Sentencia del TICE de 26 de junio de 1980, cit.

99 Sentencia del TICE de 27 de junio de 1991, as. C-49/88, Al-Jubail Fertilizer Compary y
Saudi Arabian Fertilizer Company contra Consejo de las Comunidades Europeas, Rec.
1991, pp. I-3187 y ss.

100 Rec. 1991, p. 3241.

299



Es cierto que en otros casos en los que se han invocado los derechos de
defensa, el TICE no se ha referido expresamente a ellos como derechos
fundamentales. A veces alude a su caracter de "principios fundamentales"101, o
simplemente analiza si estos derechos de defensa han sido violados, sin mas
calificativos. Sin embargo, esta omisién no parece excesivamente relevante toda

vez que en otras ocasiones si han sido reconocidos como fundamentales102,

La inclusién de los derechos de defensa en el grupo de derechos
fundamentales derivados del ordenamiento comunitario no estd exenta de
problemas, puesto que, en su determinacién y aplicacién el TJCE utiliza también
referencia al derecho comparado y al CEDH. Sin embargo, el hecho que
relacione estos principios con la interpretacién de ciertas disposiciones de
derecho comunitario escrito, especialmente el Reglamento n° 17/62, justifica su

inclusién en este grupol03,

La doctrina unanimemente coincide en sefialar que uno de los derechos
fundamentales que reconoce el Tratado, tal vez el mas importante, es el principio
de igualdad de trato, reflejado de modo particular en varios articulos del Tratado
CE. Asi, el articulo 6 (prohibicién de toda discriminacién por razén de
nacionalidad, en el ambito de aplicacién del Tratado), el apartado 3 del articulo
40 (prohibicién de discriminacién entre productores o consumidores en el
ambito de las organizaciones comunes de mercados agricolas), el apartado 2 del
articulo 48 (prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucién y

las demas condiciones de trabajo), el parrafo segundo del articulo 52 (derecho

101 por ejemplo, en la sentencia Orkem, cit., Rec. 1989, p. 3351.
102 Ep este sentido, WEILER y LOCKHART, op. cit., p. 89.

103 véase supra, cap. IIL.
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reconocido a los profesionales independientes de ejercer actividades no
asalariadas en las condiciones fijadas por las legislaciones de los Estados
miembros para sus propios nacionales), el articulo 60 respecto a los servicios, y el
articulo 119 (igualdad de retribucién para los trabajadores masculinos y

femeninos para un mismo trabajo).

Segin el TICE, estas disposiciones del Tratado CE que consagran
especificamente prohibiciones de discriminacién no son sino el reflejo de un
principio general de igualdad que forma parte de los principios fundamentales
del ordenamiento juridico comunitariol04, principio reconocido también como
fundamental en los ordenamientos internos de los Estados miembros. Asi, por
ejemplo, el articulo 119 del TCE puede ser considerado desde la sentencia
Defrennel05 como expresién de un derecho fundamental a la no discriminacién
por razén de sexo, y en la sentencia Ruckdeschell06 el TICE considerd el
articulo 40.3 del TCE como expresién especifica del principio de igualdad que
forma parte de los principios fundamentales del derecho comunitario. El

principio de igualdad ha sido utilizado también en clave de derecho

104 ggte principio exige que situaciones semejantes no sean tratadas de modo diferente,
salvo que exista para este trato diferenciado una justificacion objetiva y prohibe no s6lo las
discriminaciones manifiestas, basadas en 1a nacionalidad o el sexo, sino también cualquier
forma encubierta de discriminacién que, aplicando otros criterios de distincién, conduzca
de hecho al mismo resultado (vé€anse, entre otras, la sentencia del TICE de 31 de marzo de
1981, as. 96/80, J.P. Jenkins contre Kingsgate (Clothing Productions) Ltd, Rec. 1981, pp.
911 y ss., y la sentencia del TJCE de 30 de mayo de 1989, as. 33/88, Pilar Allué y Carmel
Mary Coonan contra Universita degli studi di Venezia, Rec. 1989, pp. 1591 y ss.). El
principio de igualdad de trato en el derecho comunitario se configura como un auténtico
derecho para los justiciables en virtud del efecto directo de las disposciones que los
consagran.

105 Sentencia del TICE de 15 de junio de 1978, as. 149/77, Gabrielle Defrenne contre
Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, Rec. 1978, pp. 1365 y ss., p. 1379.

106 Sentencia de 19 de octubre de 1977, ass. 117/76 y 16/77, Albert Ruckdeschel &Co. et
Hansa-Lagerhaus Stroh & Co. contre Hauptzollant Hamburg St., Diamlt AG contre
Hauptzollant Itzehoe, Rec. 1977, pp. 1753 y ss.
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fundamental en el 4mbito de la funcién publica. En el caso Weiserl07 ge

declara:

"Por consiguiente, debe examinarse si la diferencia de trato entre los
funcionarios con arreglo a su pasado profesional resulta conforme con el
principio de igualdad de trato. Efectivamente, tal principio constituye un
derecho fundamental que también vincula a las autoridades comunitarias
cuando dictan normas destinadas a regir la funcion piiblica comunitaria y

cuyo respeto debe garantizar el Tribunal de Justicia (...)" 108,

En el mismo nivel que el principio de igualdad de trato, se ha mencionado
como derecho fundamental recogido por los Tratados la libertad de circulacién,
aunque la consideracién que de este principio ha hecho la doctrina en relacién
con el tema de los derechos fundamentales varia de autor a autor. Algunos de
ellos consideran que tanto las libertades comunitarias fundamentales como el
principio de no discriminacién son de tratamiento obligado cuando se habla de
la proteccién de los derechos fundamentales en la Comunidadl09. Otros, en

cambio, si toman en consideracién el principio de no discriminacién, pero no asi

107 Sentencia del TICE de 14 de junio de 1990, as. C-37/89, Michel Weiser contra Caisse
nationale des barreaux frangais, Rec. 1990, pp. 2395 y ss.

108 Rec. 1990, pp. 2420-2421.

109 por ejemplo, MANCINI, F.: "In realtd, chi cerchi di guardare al trattato di Roma senza
gli occhiali dell'ideologia e libero da inconfessati progetti politici constatera che esso
garantisce due importanti diritti fondamentali: la classica liberta liberale di circolare -che
gli artt. 48-59 riservano ai lavoratori subordinati e autonomi, ma arricchiscono di
contenuti nuovi- e il pit moderno diritto di nn essere discriminati in ragione della
nazionalita (artt. 7, 40. par.3, 48, par.2 e 3, 220) e del sesso (art. 119)", MANCINI, F.: "La
tutela dei diritti dell'uvomo: il ruolo della Corte di giustizia delle Comunita europee”, Riv.
trim. di dir. e proc. civ., 1989, n° 1, pp. 1-16, p. 2. Véase también MARCOUX, "Le concept
de droits fondamentaux ....", op. cit., p. 697, y COHEN-JONATHAN, G.: "La Cour des
Communautés européennes et les droits de I'homme", RMC, 1978, n° 214, pp. 74-100, p.
76.
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el de libertad de circulacion, al estimar que no puede incluirse en el dambito de los

derechos fundamentales110,

Al respecto hay que sefialar que el principio de libertad de circulacién se
proclama como un "fundamento de la Comunidad". La libre circulacién de
personas es uno de los derechos que constituyen la embrionaria ciudadania de
la Uniénllly el Reglamento del Consejo 1612/68 de 15 de octubre de 1968112
proclama que la libre circulacién constituye un derecho fundamental de los
trabajadores. Por su parte, el TICE en la sentencia Heylens113 declaré que el
libre acceso al empleo constituye un derecho fundamental atribuido por el
Tratado individualmente a cualquier trabajador comunitario. El Abogado
General LENZ califica también el derecho a la libre circulacién como un derecho
fundamental en sus conclusiones al caso Bosman, lo cual justifica que las
medidas que limitan este derecho deban estar justificadas y que la naturaleza no
discriminatoria de las mismas no sea causa suficiente para considerarlas fuera del
campo de aplicacién del articulo 48114, En su sentencia, el TICE se refiere a la
sentencia Heylens y reitera que el articulo 48 confiere un derecho fundamental

al acceso libre a un empleol13.

110 En este sentido, MOITINHO DE ALMEIDA, que declara tajantemente: "Escapa al
objetivo de esta exposicién el andlisis del régimen juridico de las cuatro libertades
fundamentales: la libre circulacién de mercancias, la libre circulacion de personas y de
servicios, y la libre circulacion de capitales. Nos limitaremos al conjunto de los derechos
que, por su importancia, forman la, ain incipiente, ciudadania comunitaria", op. cit., p.
98.

111 véase el articulo 8A del TCE.
112 JOCE L 257, de 19 de octubre de 1968, pp. 2 y ss., EE 05, vol. 01, pp. 77 .
113 Sentencia del TICE de 15 de octubre de 1987, cit., Rec. 1987, p. 4117.

114 Conclusiones del Abogado General CARL OTTO LENZ, presentadas el 20 de
setiembre de 1995, as. C-415/93, Jean-Marc Bosman, no publicadas, texto policopiado, p. I-
85.

115 Sentencia del TICE de 15 de diciembre de 1995, as. C-415/93, Jean Marc Bosman, no
publicada, texto policopiado.
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A pesar de que el principio de libre circulacidn no se reconoce como un
derecho fundamental eﬁ derecho internacional publicol19, puede considerarse
que los articulos 48, 52 y 59 del TCE contienen en germen un derecho
fundamental a la libertad de comercio y de industriall7, En este sentido
PETERSMANN sefiala que las libertades econdémicas comunitarias encajan
dentro del derecho general a la libertad reconocido en el articulo 2 de la Ley
Fundamental de Bonnl18. En nuestra opinién, una delimitacién material de los
derechos fundamentales comunitarios que combine a la vez criterios extérnos e
internos debe considerar el principio de libertad de circulacién, asi como el de
igualdad de trato, como un derecho fundamental. El caracter fundamental de
este derecho responde a la légica de integracién propia del derecho

comunitario.

Por dltimo, es preciso también hacer una referencia a los derechos de
ciudadania, incorporados al TCE a raiz de la reforma operada en Maastricht. El
estatuto de ciudadano de la Unidn, que el articulo 8 vincula a la posesion de la
nacionalidad de un Estado miembro, incluye el derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, el derecho a ser elector y
elegible en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo en el Estado

miembro en el que se resida, el derecho a acogerse a la proteccién diplomética y

116 COHEN-JONATHAN sefiala que la libre circulaci6n de personas es una vieja
reivindicacion de los derechos humanos. Sin embargo, el CEDH no satisface totalmente esta
exigencia, puesto que no consagra un derecho a favor de los extranjeros de enfrar en el
territorio de un Estado sin autorizacién estatal. En lo que hace referencia a los trabajadores
migrantes, otros textos, como la Carta Social europea tampoco han venido a restringir la
soberania estatal en esta materia (el articulo 18 de la Carta Social establece simplemente que
los Estados signatarios se comprometen a aplicar con un espiritu liberal y a flexibilizar 1as
reglamentaciones que se oponen a que los extranjeros ejerzan una actividad en el territorio
de otro Estado), COHEN-JONATHAN, "La Cour des Communautés européennes et ...", op.
cit., p. 76.

117 Bp este sentido, BLECKMANN, A.: "Considérations sur l'interprétation de l'article 7 du
Trait¢ CEE", RTDE, 1976, n° 3, pp. 469-481, p. 481.

118 PETERSMANN, E.U.: "National Constitutions, Foreign Trade Policy and European
Community Law", EJIL, 1992, n° 1, pp. 1-35, p. 13. .
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consular de cualquier Estado miembro, en el territorio de un pais tercero en el
que su Estado no tenga representacién, el derecho de peticién anter el

Parlamento Europeo y el derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo europeo.

A pesar de que la relacién con los derechos fundamentales es innegable,
tradicionalmente se ha distinguido entre derechos fundamentales y derechos de
los ciudadanos, basidndose en la nocién que los derechos fundamentales se
predican de la persona en tanto tal, mientras que los de ciudadania tienen mas
que ver con la vinculacién de la persona a su Estado!19. Independientemente
de lo correcto de esta distincidn, lo cierto es que en el sistema comunitario los
derechos de ciudadania claramente se han previsto como derechos especificos,
separados de los derechos fundamentales aludidos en el articulo F.2 del TUE. En
efecto, la propuesta espafiola contenida en el documento Hacia una
ciudadania europeal?0, que proponia incluir el compromiso del respeto de los
derechos fundamentales en los articulos dedicados a la ciudadania de la Unién,
no prosperé en la Conferencia Intergubernamental. La mayorfa de las
delegaciones prefiri6 situar la referencia a los derechos fundamentales a nivel
mas politico, en las Disposiciones comunes del TUE, fuera del alcance de la

proteccion jurisdiccional. Probablemente, en dicha opcién subyace el delicado

119 Asf 1os expresa O'LEARY: "...fundamental rights incorporate a set of inalienable
higher rights which is inherent in the human person, whereas citizenschip generally refers to
the civil and political rights of certain individuals to participate in a given society",
O'LEARY, S.: "The Relationship between Community Citizenship and the Protection of
Fundamental Rights in Community Law", CMLRev., 1995, n° 2, pp. 519-554, p. 533.

120 Hacia wna ciudadania europea, propuesta oficial de Espafia, octubre de 1990, y
Propuesta de texto articulado sobre ciudadania europea, presentado por la delegacién
espafiola a la Conferencia Intergubernamental sobre Unién Politica, 20 de febrero de 1991,
RIE, 1991, n° 1, pp. 333-338 y pp. 405-409. Comisién y Parlamento también barajaron la
idea de ligar ciudadania y derechos fundamentales: véase al respecto el documento
"Ciudadania de la Unién" en Contribuciones de la Comisién a la Conferencia
Integubernamental, Bol CE, suplemento 2/91, p. 84, y la Resolucién del Parlamento
Europeo sobre la Ciudadania de 1a Unién aprobada el 21 de noviembre de 1991, DOCE C
326 de 16 de diciembre de 1991, pp. 205-208.
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problema de la delimitacién de las competencias entre la Comunidad y sus

Estados miembros en cuanto a la proteccién de los derechos fundamentales121,

Otra cuestiéon que afecta a la consideracién de los derechos reconocidos
en las disposiciones que consagran la ciudadania de la Unién como expresiones
de derechos fundamentales es la del efecto directo de dichas> disposiciones. No
parece que se planteen dudas respecto al efecto directo del articulo 8C
(proteccién diplomatica y consular) y 8D (derecho de peticién y de acudir al
Defensor del Pueblo). Asimismo, también parece claro que el articulo 8B
(participacidn electoral) no goza de esta caracteristica. Mds compleja resulta la
cuestién por lo que se refiere al articulo 8A, que dispone el derecho a circular y
residir libremente. El hecho que dicho articulo estipule este derecho "con
sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y
en las disposiciones adoptadas para su aplicacion", podria plantear dudas
sobre la invocabilidad directa del mismo. Sin embargo, como sefiala el profesor
LINAN, "la sujecion a las limitaciones y condiciones del Tratado y de las
disposiciones adoptadas para su aplicacion en nada obstaculizan la
consideracion del efecto directo como muestra con nitidez que el TICE ha
considerado con tal efecto disposiciones del Tratado sujetas a estas mismas

limitaciones y condiciones"122,

121 Q'LEARY, quien afirma: "As it stands, citizenship could be regarded as a cosmetic
exercise, comforting Member State nationals with their privileged legal position while
attempting to foreclose any judicial expansions of their constitutional rights. The failure to
recognize an explicit link between fundamental rights and the scope and operation of
Community citizenship is further striking evidence of this attempt at foreclosure”, op. cit., p.
537.

122 LINAN NOGUERAS, D.J.: "La ciudadania de la Unién", en RODRIGUEZ IGLESIAS,
G.C.; LINAN NOGUERAS, D.J. (dirigido por): El derecho comunitario europeo y su
aplicacién judicial, op. cit., pp. 271-295, p. 279.
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Recapitulando lo dicho hasta ahora, se podria concluir que en el
ordenamiento juridico comunitario se han pueden identificar dos niicleos
basicos de derechos desde un punto de vista material: los reconocidos a partir
del CEDH vy de las Constituciones nacionales, y algunos de los reconocidos en
los propios Tratados comunitarios. Esta identificacién de los derechos
fundamentales en el sistema comunitario es, sin embargo, compleja y ambigua,

dada la inexistencia de criterios formales para ella.

En primer lugar, el reconocimiento jurisprudencial de los derechos,
realizado por el TJCE por la via de los principios, conlléva el caracter abierto y
asistematico del mismo. Como no podia ser de otra manera, el TICE define esta
proteccién en funcién de los casos que se le presentan, es decir, reacciona
juridicamente a las invocaciones de derechos que se le formulan. Ello, por muy
importante que sea, no puede suplir la decisién politica de determinar qué
derechos fundamentales se les debe reconocer a los ciudadanos en virtud del

derecho comunitario.

En segundo lugar, la ausencia de criterios formales conlleva la necesidad
de definir los mismos en funcién de criterios materiales, lo cual entrafia el riesgo
de incurrir en una confusidén entre el plano descriptivo y el plano prescriptivo
del discurso. Afirmar, por ejemplo, que el principio de libre circulacién debe ser
considerado como la expresién de un derecho fundamental, a pesar de que ello
no se dice explicitamente en el Tratado, implica una operacién descriptiva, en la
medida en que existen elementos textuales y jurisprudenciales que permiten
deducir su trascendencia en el seno del ordenamiento comunitario, pero encietra
también una valoracién acerca de la importancia que debe reconocérsele. Este
tipo de valoraciones corresponderia hacerlas con claridad a las instancias
politicas o constituyentes y ello sdlo se puede lograr mediante la definicion de

un catdlogo de derechos.
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Por otro lado, la inexistencia de criterios formales impide determinar con
precision cuales son las consecuencias de la calificacién de un derecho como
fundamental, mas alla de su relacién de jerarquia respecto a las normas de
derecho derivado. Ello, unido a la ausencia de mecanismos de proteccién
jurisdiccional especificos o privilegiados, constituye una grave carencia del

sistema comunitario de proteccion de los derechos fundamentales.
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2. UN INTENTO DE SISTEMATICA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COMUNITARIOS

En el apartado anterior se ha hecho referencia a los criterios que se
pueden utilizar para la identificacién o conceptualizacién de los derechos
fundamentales, en particular criterios formales o materiales. No se ha hecho
mencidn, en cambio, a una tercera posibilidad: el recurso a criterios estructurales.
En funcién de este criterio, s6lo se podria hablar de derechos fundamentales en
sentido estricto cuando se trate de derechos que posean una determinada
estructura. Un ejemplo de esta opcién, dentro de la dogmaitica alemana, lo
representa la definicién de derechos fundamentales propuesta por CARL
SCHMITT, para quien s6lo son derechos fundamentales en sentido estricto los
que tienen la estructura del derecho individual de libertad123. La limitacién del
concepto de derechos fundamentales a aquéllos que poseen una determinada
estructura presenta el inconveniente de que parte de un planteamiento
abstracto, que no siempre se corresponde con las prescripciones formales de un
determinado ordenamiento juridico u orden constitucional. Es decir, significa
desconocer que algunos derechos, todos ellos incluidos en un catilogo
constitucional de derechos fundamentales, pueden poseer estructuras
diferentes. En el caso del ordenamiento juridico comunitario, el hecho de que el
reconocimiento de los derechos se haya hecho preferentemente por la via
jurisdiccional, a partir de una remisidn a los ordenamientos internos y al derecho

internacional, hace dificil una identificacién de los derechos basada

123 Hay que matizar que SCHMITT, en su definicion de derechos fundamentales,
combinaba criterios estructurales y materiales, puesto que para ¢l los derechos
fundamentales eran los que pertenecen al fundamento mismo del Estado. Puesto que su
concepcion del Estado respondia al Estado liberal, tan sélo se referia a los derechos de
libertad. Para una sintesis de sus posiciones véase ALEXY, op. cit., pp. 63-64, y ESTEVEZ
ARAUJO, J.A.: La Constitucién como proceso y la desobediencia civil, Editorial Trotta,
Madrid, 1994, pp. 91-96.
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estrictamente en su estructura. Asimismo, éste es un criterio que no aparece en la

jurisprudencia del TICE.

Ahora bien, aunque la estructura de los derechos no se tenga en cuenta
para su identificacién o conceptualizacién, si que puede resultar itil para
establecer una sistematica de los mismos. Sin embargo, los criterios estructurales
no son los Gnicos que se pueden utilizar para establecer un cierto orden entre
los derechos fundamentales. En la doctrina se encuentran innumerables
clasificaciones, que atienden a criterios diversos: objeto, finalidad, etc... En las
péaginas que siguen se intentard aplicar a los derechos reconocidos por el
ordenamiento comunitario algunas de las sistematizaciones propuestas por la

doctrina.

2.1. La estructura de los derechos fundamentales.

La estructura de los derechos fundamentales se describe generalmente
como la de un derecho subjetivo. Desgraciadamente, el concepto de derecho
subjetivo presenta enormes complejidades y dista mucho de ser clarol24, De las
abundantes discusiones doctrinales al respecto se trasluce que los que, tanto en
el lenguaje ordinario como técnico, se denominan "derechos" pueden
clasificarse en un gran nimero de posiciones juridicas. KELSEN, por ejemplo,
distingue entre derechos reflejos, derechos subjetivos en sentido técnico,
autorizaciones positivas de las autoridades, derechos politicos y derechos de

libertad125. Se ha distinguido también entre derechos de status negativo,

124 Bn este sentido, ALEXY afirma: "No obstante su considerable duracién y los muy
intensos y amplios esfuerzos desplegados, la discusién sobre el concepto de derecho
subjetivo no ha conducido a un consenso”, ALEXY, op. cit., p. 173.

125 KBLSEN, H.: Teoria pura del derecho, traduccién al castellano de J. VERNEGO,
UNAM, Meéxico, 1979, pp. 138 y ss.
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positivo y activo, o el papel que juega la voluntad en el ejercicio de los

mismos126,

Estos pocos ejemplos ponen de manifiesto la variedad de situaciones que
se denominan como derechos subjetivos. Esta variedad plantea la disyuntiva
sobre la conveniencia de reservar €l uso de este término sélo para algunos casos
0, en cambio, preconizar una utilizacién lo més amplia posible. Para ALEXY "la
primera via encierra él peligro de provocar una estéril polémica acerca de
qué debe ser llamado 'derecho subjetivo'. Mds importante que esta cuestion
es la interrelacion de la estructura de las distintas posiciones. Es
aconsejable, por ello, utilizar la expresion derecho subjetivo, siguiendo el
uso existente, como un concepto general para posiciones muy diferentes, y
luego, dentro del marco de este concepto, trazar distinciones y llevar a cabo

caracterizaciones terminolégicas"127.

Desde este punto de vista, los derechos fundamentales pueden ser
caracterizados en su estructura como derechos subjetivos, matizando que
pueden designar posiciones juridicas distintas. A esta variedad alude la doctrina
cuando, respecto a los derechos fudamentales, distingue entre derechos de
autonomia, de participacién o derechos prestacionales!28, o entre derechos
subjetivos en sentido estricto, libertades, potestades o inmunidades129, o entre
libertades negativas y derechos positivos, entre otras. Particularmente

esclarecedora nos parece la divisién que mantiene ALEXY, al dividir las

126 para una sfntesis véase ALEXY, op. cit., pp. 173-185.
127 ALEXY, op. cit., p. 185.
128 pRIETO SANCHIS, op. cit., pp. 129-138.

129 ATIENZA, M.: Introduccién al derecho, Barcanova, Barcelona, 1985, p. 170.
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posiciones designadas como derechos fundamentales en tres grupos: derechos a
algo, libertades y competencias!30. El derecho a algo puede definirse como la
siguiente estructura: a tiene frente a b el derecho a c. Por ejemplo, afirmar que
todos tienen derecho a la vida puede estructrarse como el derecho de a frente al
Estado a que éste no lo mate, y también como el derecho de a frente al Estado a

que éste proteja su vida frente intervenciones arbitrarias de terceros.

Con este ejemplo ya se pone de manifiesto que los derechos a algo
pueden subdividirse, o diferenciarse dentro de ellos, en derechos a acciones
positivas y derechos a acciones negativasl3l. A su vez, estos derechos a
acciones negativas pueden dividirse en: derechos al no impedimento de
acciones (entre ellos ALEXY cita como ejemplos la libertad de movimiento, la
expresion de la opinidén o la eleccién de una profesién); derechos a la no
afectacién de propiedades y situaciones (por ejemplo, la inviolabilidad de
domicilio); y derechos a la no eliminacién de posiciones juridicas (como el

derecho de propiedad).

Por su parte, entre los derechos a acciones positivas del Estado puede
establecerse una distincidén entre aquellos derechos cuyo objeto es una accidn
factica y aquellos cuyo objeto es una accién normativa (como seria el derecho
del nasciturus a la prdteccién a través del derecho penal). Cuando se habla de
derechos a prestaciones se hace referencia, por lo general, a acciones positivas

facticas.

130 ALEXY, op. cit., pp. 186-245. La exposicién que sigue a continuacién es una sintesis
de las posiciones de este autor.

131 AT EXY denomina a los derechos a acciones negativas "derechos de defensa". Esta
terminologia no se ha recogido aquf para no crear confusién con los tradicionales derechos
de defensa reconocidos por el TICE.
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Para la creacién de una situacion de libertad juridica se requiere tan sélo
una omisidn del Estado, es decir, una accién negativa. Para asegurar la libertad
juridica no se requiere ningitin derecho a prestaciones, sino s6lo un derecho
negativo. ALEXY distingue entre la libertad juridica no protegida y la libertad
protegida, definiendo la primera como la conjuncidn de "una permision juridica
de hacer algo y una permisién juridica de omitirlo"132, En cambio, la
proteccion iusfundamental de la libertad consiste "en un haz de derechos a
algo y también de normas objetivas que aseguran al titular del derecho
fundamental la posibilidad de realizar las acciones permitidas"133. La
libertad juridica protegida como derecho fundamental es una libertad que, por lo
menos, existe en relacién al Estado. La proteccién directa y subjetiva de la
misma hace que comporte un derecho de igual contenido a que el Estado no
obstaculice al titular del derecho el goce de dicha libertad. Cuando se habla de
derechos fundamentales como derechos de proteccion se hace referencia, la
mayoria de las veces, a los derechos frente al Estado a acciones negativas que

protegen libertades iusfundamentales.

Por ultimo, algunos derechos fundamentales se refieren a posiciones que
ALEXY denomina como "competencia”, entendiendo por tal la capacidad para
modificar posiciones juridicasl34. Existen competencias del ciudadano que
gozan de proteccién fundamental. Asi, en muchos ordenamientos el legislador
violaria normas de derechos fundamentales si derogara la competencia para

celebrar matrimonio, fundar asociaciones o adquirir la propiedad.

132 ppid., p. 224.

133 mid., p. 225.

134 1bid., pp. 227-228.
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A pesar de la utilidad que supone clarificar todas estas distintas
estructuras de un derecho, hay que sefialar que a menudo una norma de
derecho fundamental constituye una situacidon compleja, resultado de una
combinaci6n de situaciones bésicas!33. Es decir, un derecho fundamental puede
encarnar un ensamblaje o un conjunto de posiciones juridicas distintas. Asi, por
ejemplo, de la libertad cientifica podrian resultar tres posiciones de tipo
diferente136: una libertad juridica para realizar las acciones que caen dentro del
ambito de la ciencia, un derecho frente al Estado para que éste no obstaculice
las acciones en este dmbito (es decir, un derecho a acciones negativas del
Estado que protege la libertad juridica), y un derecho a acciones positivas del
Estado que son indispensables para la proteccién de dicha libertad (por ejemplo,
una determinada normativa sobre la organizacién de la universidad). Es decir,
también las libertades o los derechos negativos pueden presentar una dimensién

prestacionall37,

Trasladando las consideraciones precedentes al ordenamiento juridico
comunitario, la primera observacién es que, como ya se ha dicho anteriormente,
el hecho que en el derecho comunitario los derechos fundamentales se hayan
reconocido jurisprudencialmente por la via de los principios no es ébice para
considerar que se trata de derechos subjetivos reconocidos a los particulares! 38,
En el caso de los derechos no reconocidos en el ordenamiento comunitario
escrito, el TJCE ha considerado que los principios generales del derecho

incluyen la exigencia de proteccién de dichos derechos. En el caso de derechos

135 ALEXY, op. cit., pp. 240-245.
136 g1 ejemplo est4 tomado de ALEXY, op. cit., p. 241.

137 yéase COSSIO DIAZ, J.R.: Estado social y derechos de prestacion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 185 y ss.

138 vgase supra, cap. 1L
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que encuentran una expresion en normas expresas del derecho comunitario,
como en el caso del principio de no discriminacién o de libertad de circulacidn,
el reconocimiento del efecto directo de las disposiciones del Tratado posibilita
su estructuracion como derechos subjetivos exigibles judicialmente. Por tanto, si
los derechos fundamentales se consideran en general como derechos subjetivos,
los derechos reconocidos en el ordenamiento comunitario no entrafian ninguna

peculiaridad.

Atendiendo a las distintas posiciones juridicas que cubre un concepto
amplio de derecho subjetivo, no existe ninguna dificultad en afirmar que el
TICE ha protegido derechos fundamentales que se estructuran en el
reconocimiento de un derecho de proteccidn, o si se quiere, un derecho a una
accion negativa. Por citar sélo unos ejemplos, la afirmacién realizada en la
sentencia Heylens de que el articulo 48 reconoce un derecho al libre acceso al
empleo!3® puede considerarse como una situacién de un derecho al no
impedimento de una accidn, en este caso el acceso a un empleo sin distincién de
nacionalidad. El TJCE ha reconocido también el derecho a la inviolabilidad del
domicilio (derecho a la no afectacion de propiedades y situaciones) y el derecho

de propiedad (derecho a la no eliminacién de posiciones juridicas).

El TICE también ha reconocido que el derecho comunitario protege
determinados ambitos de libertad juridica de los particulares, en los que las
autoridades piblicas no pueden inmiscuirse. Asi, la libertad de expresion, la
libertad de circulacién o la libre eleccién de profesion. Los particulares tienen

derecho a que no se obstaculice el goce de dichas libertades.

139 vgase supra, apartado 1.2 del presente capitulo.
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Mas complicado resulta, en cambio, encontrar en el ordenamiento
comunitario, derechos fundamentales que puedan describirse como derechos a
prestaciones, es decir, derechos que exigen una accién positiva. Dicha accién,
como se ha indicado antes, puede consistir en una prestacién normativa o en
una prestacion factica. En cuanto a los derechos a prestaciones ficticas, no
puede considerarse que ninguno de los derechos que pueden calificarse de
fundamentales en el ordenamiento comunitario respondan a esta estructura o
contemplen esta posicién juridica. Ciertamente que el Tratado establece los
objetivos y los principios basicos de algunas politicas econdmicas que exigen
medidas positivas por parte de las autoridades publicas, ya sean las estatales o
las propias instituciones comunitarias. Asi, la politica agricola o la politica de
cohesién. De la normativa que aplica estas politicas podrdn nacer derechos a
prestaciones para los particulares, pero éstos no pueden considerarse como
fundamentales: ni estian sancionados en la norma superior del ordenamiento
juridico comunitario, el Tratado, ni la jurisprudencia del TICE les ha otorgado

este tratamiento.

Por lo que se refiere a derechos a una prestacién normativa, tal vez podria
afirmarse que el derecho a una tutela judicial efectiva, reconocido en la
sentencia Johnston!40, podria considerarse como el derecho a que el Estado
adopte la normativa necesaria para garantizar una proteccion adecuada de los
derechos. Este derecho ha sido calificado también como un derecho de
participacién en el marco de la clasificacion apuntada por PRIETO SANCHIS,
ya citada, que, atendiendo al modo de ejercicio y al contenido de la obligacion,
distingue entre derechos de autonomia, de participacion y derechos

prestacionales4l, De ella interesa destacar la categoria de derechos de

140 vgase supra, apartado 1.2 del presente capitulo.

141 pRIETO SANCHIS, op. cit., pp. 129-138.
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participacién, puesto que los derechos de autonomia y los derechos
prestacionales se corresponderian basicamente con lo que se ha denominado
aqui derechos a acciones negativas y libertades y derechos a prestaciones

facticas, respectivamente.

PRIETO SANCHIS define los derechos de participacién como aquéllos
que "se resuelven en el ejercicio de un poder juridico, que puede estar
dirigido a lograr el cumplimiehto de una obligacion previa o simplemente a
participar en la formacion de la voluntad estatal"142. Usualmente los
derechos de participacién se equiparan a los llamados derechos politicos, pero
este autor, adoptando una postura kelseniana, incluye también en ellos el
derecho a la jurisdiccién, entendiendo que éste también se dirige a la formacién
de una decisién pudblica, a pesar de que se trate de una decisioén particular y no

una decisién general.

En el derecho comunitario se protege el derecho a la tutela judicial
efectiva y, por tanto, puede hablarse también de derechos de participacién en el
sentido expuesto. En cambio, los derechos tipicos de participacion, es decir, los
derechos politicos, ocupan un papel rﬁuy menor en este ordenamiento. La dnica
expresién de ellos que puede resefiarse es el derecho a ser elector y elegible en
las elecciones municipales y al Parlamento Europeo en el Estado miembro de
residencia consagrado en el articulo 8B del TCE. Sin embargo, este derecho es
s6lo una expresién muy limitada de la participacién de de los ciudadanos en la
voluntad piiblica y ademas la disposicién que lo consagra no dispone de efecto
directo, por lo que su ejercicio depende de la normativa de desarrollo que se
adopte. Esta escasa trascendencia de los derechos politicos no es de extrafiar,

puesto que la Comunidad Europea es una organizacién internacional, no un

142 1pid., p. 131.
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Estado, y el grado de integracién politica alcanzado entre los Estados miembros

es ain muy limitado, a diferencia de lo que ocurre en el ambito econémico.

2.2. Derechos de primera, de segunda y de tercera generacion.

Las diferentes posiciones juridicas que pueden entrafiar los derechos
fundamentales estan en la base, como se ha indicado anteriormente, de muchas
de las clasificaciones o distinciones que se hacen entre los derechos
fundamentales. Una de ellas que goza de una amplia difusién es la que distingue
entre derechos de primera, de segunda y de tercera generaciénl43, en la que se
combinan criterios histérico-politicos, que atienden al momento y a la ideologia
preponderante en el proceso de reconocimiento de los derechos, y criterios

estructurales.

Los derechos humanos como categoria histérica nacen en el seno de la
cultura politica del liberalismo clasico que inspir6 las revoluciones burguesas del
siglo XVIII. Acorde con esta filosofia politica, la primera generacién de los
derechos la constituyen las libertades individuales, qué garantizan la esfera
privada del individuo en la que el Estado no puede inmiscuirse. Este caricter
individualista sufrié un proceso de cuestionamiento en el siglo XIX con las
luchas sociales llevadas a cabo por el movimiento obrero. Sus reivindicaciones
apuntaban a la necesidad de completar el catilogo de derechos liberal con la
inclusién de derechos sociales, econdémicos y culturales. Esta segunda

generacion de derechos encontrard su plasmacién juridica y politica en el paso

143 para una clasificacién de este tipo véase PEREZ LUNO, A.: “La evolucién del Estado
social y la transformacion de los derechos fundamentales", en OLIVAS, E.: Problemas de
legitimacion en el Estado social, Ed. Trotta, Madrid, 1991, pp. 91-106, y ARA PINILLA, L:
Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990.
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del Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho. PEREZ LUNO

resume asi las diferencias estructurales entre ambas generaciones de derechos:

"La distincion, que no necesariamente oposicion, entre ambas
generaciones de derechos se hace patente cuando se considera que mientras
en la primera los derechos humanos vienen considerados como derechos de
defensa de las libertades individuales, que exigen la autolimitacion y la no
injerencia de los poderes publicos en la esfera privada y se tutelan por su
mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de policia administrativa; en
la segunda, correspondiente a los derechos econdémicos, sociales y culturales,
se traducen en derechos de participacion, que requieren una politica activa
de los poderes puiblicos encaminada a garantizar su ejercicio, y se realizan a
través de las técnicas juridicas de las prestaciones y los servicios

puiblicos"144,

Sin embargo, si la diferenciacion entre la primera y la segunda generacién
de derechos a partir de criterios politicos y histdricos parece clara, no sucede lo
mismo por lo que se refiere a las consideraciones estructurales de los derechos
aqui recogidas. En primer lugar, porque bajo el rétulo de derechos econémicos y
sociales se engloban a menudo categorias heterogéneas, lo cual hace que no sea
conveniente reducirlos \inicamente a derechos a prestaciones, o al menos en el
sentido en que generalmente se utiliza esta expresion, es decir, a prestaciones
facticas. La libertad sindical o el derecho de huelga merecerian el calificativo de
derechos sociales por el momento hitdrico a partir del que se reconocen y por la
ideologia politica a la que responden, y no comportan necesariamente, por su
naturaleza intrinseca, el derecho a ninguna prestacidon, aunque en la

configuracién que algunos ordenamientos hacen de estos derechos se incluyan

144 pEREZ LUNO, A.: "La evolucién del Estado social....", op. cit., p. 92.
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derechos a determinadas prestaciones. En segundo lugar, porque, como ya se
ha indicado antes, a menudo un derecho fundamental se configura como un haz
de distintas posiciones juridicas, es decir, también las libertades o los derechos

negativos pueden presentar o ir unidos a una dimensién prestacional.

La tercera generacion de derechos, atin imprecisa, haria referencia a
derechos que han sido reivindicados por los nuevos movimentos sociales que se
desarrollan especialmente a partir de los afios sesenta: derecho a la paz, al medio
ambiente, a la proteccion de los consumidores. Su configuracién y proteccion

como derechos fundamentales es atin muy imprecisa.

El ordenamiento comunitario ha acogido la proteccién de derechos
liberales, o de primera generacién. En el apartado anterior se han mencionado
diferentes ejemplos de derechos que reconocen la autonomia del individuo y la
proteccion de su esfera privada: libertad de expresién, inviolabilidad de
domicilio, entre otros. Desde la 6ptica de las generaciones de derechos habria
que afiadir también en este primer grupo el derecho de propiedad. Este
reconocimiento de los derechos clasicos no es de extrafiar, puesto que su
proteccioén se halla extendida y generalizada en los ordenamientos de los
Estados miembros y en el derecho internacional, en particular en el CEDH.
Puesto que éstas son las fuentes de inspiracién del TJCE, formalizadas ademas
ahora expresamente en el articulo F.2, su "incorporacién" al derecho
comunitario no puede ser puesta en duda. Al tratarse ademis de derechos
negativos, la via jurisdiccional, que es la que ha sido operativa en el derecho
comunitario para la proteccion de los derechos fundamentales, resulta

totalmente adecuada.

Mas controvertido resulta en cambio el terreno de la proteccidén de

derechos econdmicos y sociales. Ciertamente, dado que el 4mbito material de las
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competencias comunitarias es de caracter preferentemente econémico, podria
decirse que los derechos conferidos por los Tratados se inscriben precisamente
en el grupo de derechos econémicos y sociales. Asi, el principio de libre
circulacién del articulo 48 y el de no discriminacién salarial por razén de sexo

del articulo 119 del TCE.

Fuera de estos casos, hay que recordar que el TICE ha mencionado
algunos derechos sociales tipicos, como el de huelga o el de libre sindicacién,
pero de manera muy limitada. Asi, en la sentencia dictada en el caso Rutilil45 el
TICE admitié "que el articulo 8 del reglamento n° 1612/68, que garantiza la
igualdad de trato en materia de filiacion a las organizaciones sindicales y de
ejercicio de los derechos sindicales, permite reconocer que la reserva
relativa al orden piiblico no puede ser invocada tampoco por motivos que se
refieran al ejercicio de estos derechos"149. Este caso, sin embargo, ha de
situarse en el campo de la libertad de circulacién y la no discriminacién, mds que
como un auténtico ejemplo de reconocimiento de una libertad sindical. Lo
mismo puede afirmarse de la sentencia ASTI'47, en la que el TICE interpreté que
dicho articulo 8 constituye una expresién particular en el &mbito concreto de la
participacién de los trabajadores en las organizaciones y actividades sindicales.
Su aplicacién no puede verse limitada por consideraciones relativas a la forma
juridica de los organismos en cuestion, por lo que debe predicarse también

respecto a la participacién de los trabajadores en organismos que, aun no

145 gentencia del TICE de 28 de octubre de 1975, as. 36/75, Roland Rutili contre Ministre
de l'Intérieur, Rec. 1975, pp. 1219 y ss.

146 En francés en el original: "que l'article 8 du réglement n° 1612/68, qui garantit
l'égalité de traitement en matiére d'affiliation aux organisations syndicales et d'exercice des
droits syndicaux, fait reconnaitre que la réserve relative a l'ordre public ne saurait étre
invoquée, non plus, pour des motifs tendant a l'exercice de ces droits", Rec. 1975, pp. 1231-
1232.

147 gentencia del TICE de 4 de julio de 1991, as. C-213/90, ASTI (Association de soutien
aux travailleurs immigrés) contra Chambre des employés privés, Rec. 1991, pp. I-3507 y ss.
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revistiendo la naturaleza juridica de organizacines sindicales, desempefian
funciones similares de defensa y representacién de los intereses de los

trabajadores.

En el terreno de la funcién piiblica comunitaria, es preciso mencionar la
sentencia Union Syndicalel48, en la que el TICE sefialé "... que la libertad de
sindical reconocida por el articulo 24 bis del estatuto de funcionarios
implica, segun los principios generales del derecho del trabajo, no solamente
el derecho, de los funcionarios y agentes, de constituir libremente
asociaciones de su eleccion, sino también el derecho de estas asociaciones de
dedicarse a toda actividad licita en defensa de los intereses profésionales de
sus miembros"149, Sin embargo, €l ejercicio de este derecho, por lo que se refiere
a la legitimacién activa de dichas asociaciones ante el TICE, est4 subordinado a
las condiciones determinadas por el sistema de recursos de los Tratados. En la
sentencia Maurissen!30 el TICE afiadi6 que la libertad sindical significa que las
instituciones y organismos comunitarios no pueden prohibir a sus funcionarios
y agentes afiliarse a una organizacidn sindical o participar en sus actividades, ni
penalizarlos de forma alguna por ello. También deben aceptar que estas
organizaciones sindicales desempefien el papel que les corresponde, en

particular emprendiendo acciones para informar a los funcionarios,

148 Sentencia del TICE de 8 de octubre de 1974, as. 175/73, Union Syndicale-Service
public européen- Bruxelles, Denise Massa et Roswitha Kortner contre Conseil des
Communautés européennes, Rec. 1974, pp. 917 y ss. Véase también la sentencia del TICE
de 8 de octubre de 1974, as. 18/74, Syndicat général du personnel des organismes
européens contre Commission des Communautés européennes, Rec. 1974, pp. 933 y ss.

149 En francés en el original: "... que la liberté syndicale reconnue par l'article 28 bis du
statut des fonctionnaires implique, selon les principes généraux du droit du travail, non
seulement le droit pour les fonctionnaires et agents, de constituer librement des associations
de leur choix, mais encore celui, pour ces assotiations, de se livrer a toute activité licite
dans la défense des intéréts professionnels de leurs membres", Rec. 1974, p. 925.

150 Sentencia del TICE de 18 de emero de 1990, ass. C-193/87 y C-194/87, Henry
Maurissen y Union Syndicale contra Tribunal de Cuentas de las Comunidades Europeas,
Rec. 1990, pp. I-95 y ss.
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representarlos y participar en la concertacién con las instituciones. Las
obligaciones de las instituciones no se extienden, sin embargo, a poner sus

servicios de correo interno a disposicién de las organizaciones sindicales.

Algunos autores han considerado que entre los derechos econémicos y
sociales reconocidos por el ordenamiento comunitario debe incluirse también el
derecho de huelga. Asi, CHUECA SANCHO afirma: "...teniendo presentes las
fuentes de inspiracion de la jurisprudencia comunitaria puede afirmarse que
este derecho existe en dicho ordenamiento con cardcter general"151, Sin
embargo, las alusiones a este derecho en la jurisprudencia del TICE se limitan al
campo de la funcién pablica comunitaria. En el caso Acton!52 el TICE no se
pronuncid sobre si los funcionarios comunitarios poseian un derecho de huelga
ni sobre las modalidades de su ejercicio, resaltando la ausencia de principios
comunes de los ordenamientos internos en esta materia. Se limit6 a afirmar que el
paro llevado a cabo por los funcionarios podia considerarse como una huelga y
que "...segun un principio reconocido en el derecho del trabajo de los
Estados miembros, los salarios relativos a los dias de huelga no son debidos

a los que han participado en ella"153,

De las sentencias resefiadas es dificil deducir un reconocimiento general

de la libertad sindical o del derecho de huelga como un derecho fundamental,

151 CHUECA SANCHO, A.: Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea,
Bosch, Barcelona, 1989, p. 289.

152 Sentencia del TICE de 18 de marzo de 1975, ass. 44, 46 y 49/74, Marie-Louise Acton
et autres contre Commission des Communautés européennes, Rec. 1975, pp. 383 y ss.

153 Bn francés en el original: "...selon un principe reconnu dans le droit du travail des
Etats membres, les salaires et traitements afférents aux jours de gréve ne sont pas dus a ceux
qui ont participé a celle-ci.", Rec. 1975, p. 394. La posicién del TICE fue recogida y
reiterada en la sentencia del TPI de 15 de julio de 1994, ass. T-576/93 a T-582/93, Martine
Browet et autres contre Commission des Communautés européennes, Rec. F.P. 1994, pp. II-
621 y ss.
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puesto que si bien han sido aludidos por el TICE, estas referencias se limitan a la
funcién publica comunitaria y, en el caso del derecho de huelga, se ha hecho
mencién del mismo de manera bastante tangencial. A ello hay que afiadir que,
como ya se ha indicado anteriormente, no existe en el ordenamiento comunitario
ningin derecho fundamental que pueda estructurarse como derecho a una
prestacion factica por parte de los poderes piblicos. Por tanto, si nos acogemos
a lo que usualmente se entiende por derechos econdmicos y sociales, habra que
concluir que su reconocimiento en el ordenamiento comunitario como derechos

fundamentales es muy escaso.

Ello puede explicarse acudiendo a dos tipos de consideraciones. En
primer lugar, la distribucién de competencias entre los Estados miembros y la
Comunidad. Las competencias comunitarias en el ambito de la politica social son
muy limitadas. El articulo 118 del TCE sélo confiere a la Comisién una tarea de
"promover una estrecha colaboracion entre los Estados miembros en le
dmbito social (...) mediante estudios, dictdmenes y la organizacion de
consultas...". E1 Acta Unica introdujo los articulos 118A y 118B, que se dirigen a
la armonizacidn de las medidas de proteccion de la seguridad y la salud de los
trabajadores y al desarrollo del didlogo entre las partes sociales. Los timidos
avances del TUE en este dmbito se vieron frustrados por la oposicidn del Reino
Unido, por lo que tuvieron que articularse en un acuerdo entre once Estados
incluido en un Protocolo anexo al Tratado. Otros dmbitos de actuacién piblica
que también pueden incidir en la formulacién de derechos sociales, como la
educacién y la sanidad, tampoco son objeto de competencias comunitarias
sustanciales. Por otro lado, la Carta Comuitaria de los Derechos Sociales

Fundamentales de los trabajadores, adoptada en diciembre de 1989 por los jefes
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de Estado y de gobierno en 1989, con excepcion del Reino Unido!34, no es un

instrumento juridicamente obligatorio.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta la manera en que han tenido
que ser reconocidos la mayoria de los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario, es decir, por la via de los principios génerales del
derecho. Las fuentes de inspiracién del TICE, esto es las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros y el derecho internacional, no son de
mucha ayuda en el ambito de los derechos econdmicos y sociales, al menos en
algunos de ellos. Por lo que se refiere a los derechos internos, PRIETO
SANCHIS sefiala que "...en el panorama que ofrecen los ordenamientos de
corte liberal, los derechos sociales tienden a sujetarse al etéreo capitulo de
los principios programdticos, muy lejos, desde luego, de las técnicas
vigorosas de proteccion que caracterizan a los derechos fundamentales"135.
Las diferencias en el tratamiento que las distintas Constituciones confieren a
estos derechos haria mucho mas dificil al TICE extraer principios generales

comunes a los ordenamientos estatales.

Por lo que se refiere al derecho internacional, aunque en teoria el TICE no
excluye ningin instrumento internacional de proteccion de derechos en el que
los Estados miembros hayan participado, en la practica solamente el CEDH ha
desempefiado un papel analogo a un catidlogo de derechos y no asi la Carta
Social europea de 1961, que sélo ha aparecido aludida en ocasiones en la
jurisprudencia del TICE136 y no se menciona en el articulo F.2 del TUE. Por

otro lado, cuando se trate de derechos que exigen una prestacién por parte de

154 gy, CE, n° 12/1989, y Documentos Europeos n° 6/90.
155 PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 185.

156 veéase supra, cap. IV.
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las autoridades publicas, la mera técnica jurisprudencial de proteccidn no resulta
adecuada. En definitiva, la proteccién de los derechos fundamentales por el

ordenamiento comunitario se cifie basicamente a los derechos de corte liberal.
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CAPITULO VI

EL ALCANCE Y LOS LIMITES DE LA PROTECCION
COMUNITARIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el capitulo anterior se ha procedido a un intento de categorizacién de
los derechos fundamentales en el sistema comunitario. En este sentido se ha
afirmado que este ordenamiento juridico protege "niicleos esenciales" de
derechos fundamentales. Es decir, en el derecho comunitario se protegen bienes
e intereses que pueden considerarse fundamentales desde un punto de vista
material. Pero la proteccién de un derecho no se agota en este niicleo esencial,
sino que exige delimitar o tener en consideracién otros elementos que lo
configuran: cudl es su dmbito de aplicacién material, quiénes son sus titulares, a
quiénes obliga, a qué limites o restricciones puede estar sujeto. Este conjunto de
elementos completan el alcance de la proteccién de los derechos fundamentales
y, en este terreno, la proteccién conferida por el ordenamiento comunitario

presenta particularidades que conviene tener en cuenta.

El examen del alcance de la proteccién comunitaria de los derechos
fundamentales plantea dos tipos de cuestiones. En primer lugar, es preciso
analizar las caracteristicas que el sistema comunitario presenta respecto a
elementos que configuran los derechos: su ambito de aplicacién material y
personal, los titulares de las obligaciones. En segundo lugar, deben examinarse
los limites que pueden establecerse a dichos derechos, en particular a qué

condiciones y a qué controles estan sujetos.

327



1. EL AMBITO DE APLICACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COMUNITARIOS

1.1. El ambito material y personal de aplicacion de los derechos

fundamentales comunitarios.

La primera observacién que procede hacer respecto al ambito material, es
que ¢l ordenamiento comunitario protege los derechos fundamentales en el
marco de las competencias que han sido atribuidas a la Comunidad. Esta
afirmacion, con ser valida tanto para los derechos protegidos por la via de los
principios generales elaborados jurisprudencialmente, inspirandose en el CEDH
y en las Constituciones nacionales, como para los derechos incluidos en los
Tratados, conlleva consecuencias particulares para cada uno de estos dos

bloques de derechos.

En el primer caso, puede considerarse que se trata de niicleos esenciales
de derechos generales!, es decir, que no tienen ninguna limitacién o
particularidad respecto a su dmbito material de aplicacién. Cuando el TIJCE
afirma que la libertad de expresidn, por ejemplo, esta reconocida en el derecho
comunitario no existe ningin sector de la actividad comunitaria que escape a la
‘'obligacion de respetar dicha libertad. Qualquier accién de las instituciones
comunitarias estd sometida al alcance de la proteccién de este derecho. Por
tanto, la limitacién competencial de la Comunidad no comporta ninguna

particularidad respecto a las acciones de las instituciones comunitarias.

1 g profesor LINAN los califica de contenidos esenciales "generales”, LINAN
NOGUERAS, D.J.: "Derechos fundamentales y de ciudadania en la Constitucién Europea”,
en OREJA, M.(dirigido por): La Constitucién Europea, Universidad Complutense de
Madrid, Actas del Escorial, Madrid, 1994, pp. 75-86, p. 81.
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Sin embargo, como es sabido, en la aplicacién del derecho comunitario no
intervienen dnicamente las instituciones comunitarias, sino también las
autoridades publicas de los Estados miembros. Y es aqui donde la limitacién
competencial comunitaria entra en juego. Como se analizar4 a continuacién?, la
proteccién de los derechos fundamentales por parte del TICE frente a las
autoridades nacionales se limita a las actuaciones de las mismas que entren
dentro del ambito de aplicacién del derecho comunitario. Fuera de este ambito
material, el derecho comunitario no aporta ningtn plus de proteccién a los
individuos, que deben acudir a las instancias nacionales y, en su caso, a los
organos de control del CEDH. Dado que las competencias comunitarias son
fundamentalmente econémicas, la aproximacién del TICE a estos derechos que
se han calificado de "generales" necesariamente se ve limitada a situaciones

conexas con actividades de tipo econémico3.

En el caso de los derechos conferidos por los Tratados, la problematica
relativa al &mbito material de los derechos se plantea en términos distintos. Se ha
afirmado antes que el principio de igualdad de trato y el de libre circulacion
pueden considerarse como derechos fundamentales en el sistema comunitario.
Ahora bien, no puede olvidarse que estos derechos estdn pensados para los
individuos en tanto que operadores econdmicos y no considerando su dignidad
humana. El principio de libre circulacién del art. 48 TCE no tiene por objetivo
principal asegurar la libertad de circulacién de los individuos en nombre del
respeto de la dignidad de la persona, sino que busca directamente permitir la

movilidad de los factores de produccién, en este caso la mano de obra, que

2 Véase infrra, apartado 1.2 del presente capitulo.

3 LAWSON considera que ello conlleva defraudar las expectativas que podria generar las
repetidas afirmaciones del TICE de que no pueden aceptarse medidas incompatibles con los
derechos fundamentales, LAWSON, R.: "Confusion and Conflict? Diverging Interpretations
of the European Convention on Human Rights in Strasbourg and Luxembourg”, en The
Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe. Essays in Honour of Henry G.
Schermers, vol. III, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1994, pp. 219-252, p. 251.
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resulta indispensable para el establecimiento de un mercado comin. El principio
de igualdad de trato va ligado a la realizacién efectiva del principio de libre
circulacién en un espacio compartimentado en Estados soberanos; la no
discriminacién por razén de sexo prevista en el articulo 119 atiende, en su

origen, a razones de condiciones de competencia en el mercado?.

Es, por tanto, el homo-economicus el titular de estos derechos. En este
sentido, para KUHNHARDT la posicién legal del individuo en los Tratados esti
confinada al dmbito econdmico. Las libertades fundamentales pueden
considerarse inicialmente como derechos econémicos indirectos; en efecto, se
refieren en principio a una "ciudadania del mercado" mis que a una

"ciudadania politica'3.

Ahora bien, no debe olvidarse que a partir de unas disposiciones cuyos
objetivos son esencialmente econdmicos y teniendo en cuenta todas las
condiciones que rodean el ejercicio de las libertades econémicas, el TICE ha
podido deducir, mediante una interpretacion finalista del TCE y partiendo del
objetivo de la integracién, una serie de derechos que, en ocasiones, van mas alla

del ejercicio de una actividad econémica®. Las sentencias Mutsch?, Reedd y

4 véase VILA COSTA, B.: "Les droits des femmes dans 1a Communauté européenne”, en
CASSESE, A.; CLAPHAM, A.; WEILER, J. (eds.): Human Rights and the European
Community: The Substantive Law, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1991, pp.
177-224.

5 KUHNHARDT, L.: "European Courts and Human Rights", en GREENBERG, D.; KATZ,
S.N.; OLIVIERO, M.B. and WHEATLEY, S.C.(eds.); Constitutionalism and Democracy.
Transitions in the Contemporary World, Oxford University Press, New York, Oxford, 1993,
pp- 126-138, p. 132. También CLAPHAM, por las razones expuestas, afirma que estos
derechos deben considerarse como "derechos fundamentales comunitarios” mds que como
"derechos humanos universales", CLAPHAM, A.: "A Human Rights Policy for the European
Community", YEL, 1990, pp. 309-366, p. 319. Por su parte, RUSCELLO considera que sélo
pueden ser considerados como derechos fundamentales de 1a Comunidad entendida €sta
como un organismo regulador de la vida econémica, RUSCELLO, F.: Rilevanza dei diritti
della persona e "ordinamento comunitario”, Quaderni della Ressegna di diritto civile,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1993, p. 14.

6 Véase, entre muchas otras, 1a sentencia del TICE de 28 de octubre de 1975, as. 36/75,
Roland Rutili contre Ministre de l'Intérieur, Rec. 1975, pp. 1219 y ss.
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Cowan?, entre muchas otras, dan buena cuenta de ello. En este sentido,
O'’KEEFEE sefiala que el TICE cada vez mas interpreta el derecho a la libre
circulacién en un contexto constitucional y de derechos humanos que supera lo
estrictamente econémicol0, El trabajador, asalariado o independiente, o el
prestador o receptor de un servicio, se configuran paulatinamente mas como un
individuo susceptible de invocar una proteccién constitucional que como un
mero factor de produccién. La inclusién de la libre circulacién de personas en el
articulo 8A del TCE, desligado de toda actividad econdémica, apunta también en
esta direccidon. Se producen, pues, relaciones y solapamientos entre principios
econémicos y derechos fundémentales. Para KOOPMANS estos principios
comunitarios contribuyen a reforzar los derechos humanos clasicosll. En
cambio, COPPEL y O'NEILL sostienen, en nuestra opinién equivocadamente,
que el hecho que el TICE se refiera a estos principios como "fundamentales”
constituye una peligrosa confusién terminoldgica que puede llevar a considerar
que las libertades econémicas prevalecen frente a los derechos que protegen

sobre todo la dignidad humanal?.

7 Sentencia del TICE de 11 de julio de 1985, as. 137/84, Ministere public contre Robert
Heinrich Maria Mutsch, Rec. 1985, pp. 2681 y ss.

8 Sentencia del TICE de 17 de abril de 1986, as. 59/85, Estado neerlandés contra Ann
Florence Reed, Rec. 1986, pp. 1283 y ss.

9 Sentencia del TICE de 2 de febrero de 1989, as. 186/87, Ian William Cowan contra
Trésor public, Rec. 1989, pp. 195 y ss.

10 O'’KEEFFE, D.: "Trends in the Free Movement of Persons within the European
Communities”, en Human Rights and Constitutional Law. Essays in Honour of Brian Walsh,
The Round Hall Press, Blackrock, 1992, pp. 263-291, p. 273.

11 KOOPMANS, T.: The Judicial system envisaged in the Draft Treaty, E.U.L. Working
Paper n° 85/145, European University Institute (European Policy Unit) in collaboration with
the University of Strasbourg and TEPSA, Badia Fiesolana, 1985, p. 30.

12 COPPEL, J.; O'NEILL, A.: “The European Court of Justice: Taking Rights Seriously?",
CMLReyv., 1992, n° 4, pp. 669-692, p. 690.
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Puede afirmarse, por tanto, que con el principio de no discriminacién y de
libre circulacién los Tratados contienen un niicleo normativo a partir del cual se
reconocen derechos fundamentales. Sin embargo, no puede dejar de constatarse
la limitacién material a la que estidn sometidos estos derechos, limitacidn que
deriva de su caracter funcional, no general: se trata de derechos, como sefiala el
profesor LINAN, "previstos y protegidos en funcion de un dmbito material
concreto que determina el principio de atribucion de competencias"13. Esta
limitacién material que resulta de la naturaleza econdmica y social de las
competencias comunitarias conduce a una cierta "escision de la personalidad
del individuo que unicamente se ve protegida en aquellas parcelas que

puedan ser reconducidas a este marco competencial"14,

En cuanto al dmbito personal de aplicaciéon de los derechos
fundamentales en el ordenamiento comunitario cabe plantearse dos tipos de
cuestiones. En primer lugar, si la titularidad de los derechos protegidos se
extiende tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas. En segundo
lugar, si los beneficiarios de dichos derechos son todas las personas o sélo los

nacionales de los Estados miembros.

Por lo que se refiere a la primera de ambas cuestiones, podria parecer a
simple vista que la nocién de derechos humanos o derechos fundamentales va
ligada a la del ser humano en su dignidad como tal y que, por tanto, la titularidad
de estos derechos se limita a las personas fisicas, o que dificilmente se plantearan
temas de derechos humanos en relacién con personas juridicas. Ciertamente,
algunos derechos protegen bienes directamente ligados al ser humano, y no se

aplican a personas juridicas: el derecho a la vida es un ejemplo obvio. Sin

13 LINAN NOGUERAS, "Derechos fundamentales y de ciudadania....", op. cit., p. 79.

14 LIROLA DELGADO, M. 1.: Libre circulacién de personas y Union Europea, Cuadernos
de Estudios Europeos, Civitas, Madrid, 1994, p. 55.
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embargo, hay otros derechos que si encajan con la esfera de actuacién de
personas juridicas, como por ejemplo el derecho de propiedad. La titularidad de
derechos considerados fundamentales concedida a personas juridicas no puede,
pues, descartarse de entrada, sino que dependerd del objeto del derecho en
cuestién. De hecho, en el marco del CEDH las personas juridicas han recurrido
con relativa frecuencia a los érganos de Estrasburgo y, bastante a menudo, con

éxitols,

En el ordenamiento comunitario este tema adquiere una importancia
particular, dado que los sujetos del derecho comunitario son habitualmente
agentes econdmicos y generalmente personas juridicas mds que personas fisicas.
El TJCE ha reconocido en diversas ocasiones derechos, que ha considerado
fundamentales, en beneficio de personas juridicasl6. En otras, en cambio, ha
reservado la titularidad de un determinado derecho fundamental a las peronas
fisicas. Asi, en la sentencia Orkem el TICE considerd que el derecho a no
declarar en contra propia s6lo se reconoce en beneficio de las personas fisicas
inculpadas en un procedimiento de naturaleza penall7. El caso mads
problematico, sin embargo, ha resultado ser la titularidad del derecho al respeto
de la vida privada, el domicilio y la correspondencia, consagrado en el articulo 8

del CEDH vy en los ordenamientos de los Estados miembros.

15 En este sentido, LAWSON sefiala que en las sociedades occidentales contemporineas,
muchas normas de derechos humanos "are developing into general standards of good
governance". Estos estdndar se aplican a cualquier accién de las autoridades publicas y la
cuestién de si el objeto de dicha accién es una persona fisica o juridica reviste una
importancia secundaria, LAWSON, op. cit., p. 236.

16 piénsese, por ejemplo, en las emblemdticas sentencias en materia de derechos
fundamentales Nold e Internationale Handelsgesellschaft.

17 Sentencia del TICE de 18 de octubre de 1989, as. 374/87, Orkem contra Comisién de las
Comunidades Europeas, Rec. 1989, pp. 3283 y ss, p. 3350.
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La cuestién se planted ya en la sentencia National Panasonicl8. En este
caso, la empresa demandante alegé el articulo 8 del CEDH contra una Decisién
de la Comisién relativa a una verificacion en los locales de esta empresa.
Mientras que, en sus observaciones, la Comisién expresé dudas sobre si este
derecho se aplicaba a las personas juridicas, el Abogado General WARNER
consideré que este derecho se aplica también a las actividades empresariales,
independientemente de que se trate de una persona fisica o juridical®. El TICE,

en su sentencia, optd por dejar abierta esta cuestién:

"Al respecto, hay que sefialar que el articulo 8 del Convenio,

suponiendo que se_aplique a las personas juridicas, al mismo tiempo que

consagra el principio de no ingerencia....""20,

‘Es en la sentencia Hoechst2! donde el TICE se pronuncia claramente
sobre este tema. El Abogado General MISCHO realiz6 un examen comparativo
de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros respecto a si el derecho
a la inviolabilidad del domicilio se aplica a las personas juridicas, destacando la
existencia de divergencias: algunos (Espafia y Alemania, por ejemplo) lo
aceptan, en otros no esti claro y en otros no se acepta (Irlanda, Paises Bajos).
Como conclusién de este andlisis, el Abogado General afirma: "Mds alld de

estas divergencias, ha de observarse, no obstante, una tendencia general en

18 Sentencia del TICE de 26 de junio de 1980, as. 136/79, National Panasonic (UK)
Limited contre Commission des Communautés Européennes, Rec. 1980, pp. 2033 y ss.

19 Conclusiones del Abogado General WARNER, presentadas el 30 de abril de 1980, as.
136/79, National Panasonic (UK) Limited contre Commission des Communautés
Européennes, Rec. 1980, pp. 2061 y ss., p. 2068.

20 subrayado afiadido. En francés en el original: "A cet égard, il y a lieu de relever que
l'article 8 de la Convention européenne, pour autant qu'il s'applique & des personnes
morales, tout en énongant le principe de la non-ingérence ...", Rec. 1980, p. 2057.

21 Sentencia del TICE de 21 de setiembre de 1989, ass. 46/87 y 227/88, Hoechst AG contra
Comision de las Comunidades Europeas, Rec. 1989, pp. 2859 y ss.
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el sentido de esa equiparacion en el plano de los Derechos nacionales.... Os
proponemos... reconocer expresamente la existencia en el dmbito comunitario
del derecho fundamental a la inviolabilidad de los locales empresariales"22.

El TJCE no siguié al Abogado General en este punto y declaré:

"...hay que observar que, en tanto que el reconocimiento de ese
derecho respecto al domicilio particular de las personas fisicas viene
impuesto en el ordenamiento juridico comunitario como principio comin a
los Derechos de los Estados miembros, no sucede asi en lo que se refiere a las
empresas, pues los sistemas juridicos de los Estados miembros presentan
divergencias no desderiables en lo relativo a la naturaleza y el grado de
proteccion de los locales empresariales frente a las intervenciones de las
autoridades publicas.

'No puede extraerse una conclusion diferente del articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuyo apartado 1 prevé que 'toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia’. El objeto de la proteccion de este
articulo abarca el dmbito de desenvolvimiento de la libertad personal del
hombre y no puede por tanto extenderse a los locales empresariales. Por otra
parte, ha de sefialarse la inexistencia de jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos sobre esta cuestion"23,

La interpretacion que el TJCE hace del articulo 8 del CEDH ha sido muy

criticada y se ha sefialado que constituye un caso de contradiccién o

22 Conclusiones del Abgado General MISCHO, presentadas el 21 de febrero de 1989, ass.
46/87 y 227/88, Hoechst AG contra Comision de las Comunidades Europeas, Rec. 1989,
pp. 2875 y ss., p. 2893

23 Rec. 1989, p. 2924.
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divergencia con la jurisprudencia del TEDH24. En este sentido, se ha afirmado
que el TJCE no tuvo debidamente en cuenta la sentencia de Estrasburgo en el
asunto Chapell?5. Sin embargo, hay que observar que los dos casos no son
equiparables y que, en realidad, no esta tan claro que de la sentencia Chappell
se desprenda que la inviolabilidad de domicilio se aplique a as personas fisicas,
puesto que en el caso de autos el domicilio empresarial y el domicilio particular
del demandante se hallaban en el mismo edificio, y las autoridades britdnicas

registraron ambos29,

A raiz de estos casos, se ha planteado la cuestién de hasta qué punto el
TICE estd obligado a seguir las interpretaciones por el TEDH en su
jurisprudencia. En sus conclusiones al asunto Orkem, el Abogado General
DARMON, tras recordar que el CEDH no es mas que una simple guia o

referencia en la jurisprudencia del TICE, se pronunci6 claramente en contra:

"Por lo tanto, este Tribunal de Justicia podria hacer de las
disposiciones del Convenio una interpretacion que no coincidiese con la
realizada por los organos de Estrasburgo y, especialmente, por el Tribunal
de Derechos Humanos. Este Tribunal de Justicia no estd vinculado, en el

sentido de que no estd obligado a tener en cuenta sistemdticamente, en lo

24 gn palabras de MONET: "...[el TJICE] s'est bel et bien réferé a la Convention mais avec
une autonomie d'application et d'interprétation qui surprendrait si l'on perdait de vue qu'il
ne s'agissait la que d'une source d'inspiration jugée non contraignante por la Cour",
MONET, H.: "La Communauté européenne et la Convention européen des droits de
I'homme", RTDH, 1994, n° 20, pp. 501-518, p. 511.

25 Sentencia del TEDH de 30 de marzo de 1989, caso Chappell, BJIC 1991, n° 122, pp. 83
y SS.

26 véase LAWSON, op. cit., p. 241. Posteriormente, €l TEDH, en el caso Niemitz, realiz6
una interpretacién del articulo 8 del CEDH que puede considerarse méds amplia que la
ofrecida por el TICE, pero no hay que olvidar que se trata de un caso posterior, Sentencia
del TEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz contra Alemania, ACEDH, 1992, n° 35, pp.
209 y ss. Una seleccién de este texto puede encontrarse también en Revue Trimestrielle des
Droits de I'Homme, 1993, n° 15, pp. 467-470, con observaciones de P. LAMBERT, pp. 470-
480, y de F. RIGAUX, pp. 480-481.
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relativo a los derechos fundamentales del Derecho comunitario, el tenor de

las interpretaciones del Convenio emanadas de los referidos drganos"?7.

Por su parte, el TICE nunca se ha pronunciado claramente al respecto,
aunque el péarrafo de la sentencia Hoechst anteriormente transcrito puede
interpretarse en €l sentido de que el TICE, cuando se refiere a un derecho
protegido en el CEDH, tiene en cuenta la jurisprudencia del TEDH. También el
Tribunal de Primera Instancia alude a esta jurisprudencia y a las interpretaciones
del CEDH realizadas por la Comisién Europea de Derechos Humanos28. En
nuestra opinién, dado que el CEDH no estd formalmente integrado en el
ordenamiento comunitario2?, el TICE no estaria obligado legalmente a seguir la
jurisprudencia del TEDH. Sin embargo, al utilizar el CEDH como guia de
inspiracién y de iﬁterpretacién en materia de derechos fundamentales, lo 16gico
es que tenga también en cuenta, al mismo nivel, la jurisprudencia del TEDH,
posicién que, como se ha indicado, parece reflejarse en la jurisprudencia

comunitaria.

El ambito personal de los derechos fundamentales protegidos por el
ordenamiento comunitario debe examinarse también en relacién a las cuestiones
relativas a la nacionalidad de sus titulares. Tradicionalmente se parte de una
distincién entre los derechos humanos que estan vinculados a la persona y los

derechos civicos y politicos, o de ciudadania, vinculados al estatuto de la

27 Conclusiones del Abogado General DARMON, presentadas el 18 de mayo de 1989, as.
374/87, Orkem contra Comisién de las Comunidades Europeas, Rec. 1989, pp. 3301 y ss.,
p- 3338.

28 Entre otras, sentencia del TPI de 17 de octubre de 1991, as. T-26/89, Henri De Compte
contra Parlamento Europeo, Rec. 1991, pp. II-781 y ss. En esta sentencia el TPI se apoyé
en varias decisiones (que cita) de la Comisién Europea de Derechos Humanos para
concluir que el articulo 6 del CEDH no se aplica en el 4mbito propiamente disciplinario de
l1a funcién piblica.

29 vease supra, cap. V.
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nacionalidad y de los que se excluye a los extranjeros30. La Constitucién
espafiola, por ejemplo, contiene derechos cuyos titulares son tanto los
nacionales como extranjeros y otros que estdn reservados a los espaiioles. El
CEDH, en cambio, no contiene ninguna limitacién respecto a la nacionalidad de
los titulares de sus derechos, sino que se aplica a todas las personas que se

hallen bajo la jurisdiccidn de un Estado parte del Convenio.

En el derecho comunitario, este aspecto del dmbito personal estd
estrechamente ligado a su ambito material de aplicacion. Ya se ha dicho
anteriormente que en el sistema comunitario los derechos fundamentales sélo se
protegen dentro del ambito competencial de la Comunidad. En el caso de los
derechos que el TICE protege por la via de los principios generales no escritos,
inspirdndose en las constituciones internas y en el CEDH, no existen
restricciones relativas a la nacionalidad de los titulares en tanto tales, pero el
hecho que estos derechos sélo se protejan en la esfera de las competencias
comunitarias incide en la practica en la nacionalidad de los titulares de estos
derechos. Un buen ejemplo lo constituye la sentencia Demirel31. En este caso,
una mujer de nacionalidad turca invoco ante ¢l TICE el articulo 8 del CEDH
contra una orden de expulsién dictada contra ella por las autoridades alemanas.
El TJICE consider6 que la actuacién de las autoridades nacionales se producia
en un dmbito en el que no habia normativa comunitaria aplicable y, por tanto, no
le correspondia a él enjuiciar si se habia respetado o no el CEDH.
Evidentemente, la base de la argumentacién del TICE no se corresponde a
criterios personales, sino materiales, pero no se puede negar que si se hubiese

tratado de una persona de nacionalidad comunitaria sus derechos se hubieran

30 véase PEREZ ROYO, J.: Curso de derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pp. 222-224,

31 Sentencia del TICE de 30 de setiembre de 1987, as. 12/86, Meryem Demirel contra Stadt
(municipio) de Schwabisch Gmiind, Rec. 1987, pp. 3719 y ss.

338



examinado, porque si que se aplicaria el derecho comunitario. De esta sentencia
se ha criticado el rigor en la interpretacién realizada por el TICE, puesto que
€ste se basa en la falta de efecto directo de un acuerdo de asociacién entre la
Comunidad y Turquia para excluir el control de la actividad de las autoridades

nacionales32.

Por lo que se refiere a los derechos que el TICE protege a partir de los
Tratados, también el ambito de aplicacién material condiciona quiénes sean los
titulares de estos derechos. El principio de igualdad de trato y el principio de
libre circulacién se aplican a los nacionales de los Estados miembros, asi como
los derechos de ciudadania de la Unién. Sin embargo, no hay que olvidar que
los no-nacionales de los Estados miembros se ven influidos por el derecho
comunitario por dos vias: o bien en relacién con el ejercicio de un derecho
comunitario, es decir, en cuanto familiares de un titular de un derecho
comunitario, o bien por la existencia de un acuerdo internacional entre la
Comunidad y un tercer Estado. En este dltimo supuesto, es necesario, sin
embargo, que la disposiciéon de dicho acuerdo tenga efecto directo para
engendrar derechos que el TJCE pueda proteger, 1o cual no siempre es facil. En
el primero de los supuestos mencionados, los derechos que poseen los no-
nacionales comunitarios son derechos derivados, es decir, supeditados al

ejercicio por un nacional de un derecho comunitario33.

32 yéase WEILER, J.: "Thou Shalt not Oppress a Stranger: On the Judicial Protection of the
Human Rights of Non-EEC Nationals: A Critique", EJIL, 1992, n° 1, pp. 65-91, pp. 72 y ss.

33 También aqui se ha criticado la jurisprudencia del TICE por su enfoque restrictivo:
WEILER, op. cit., pp. 84 y ss.
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1.2. La titularidad de las obligaciones: la proteccion comunitaria de

los derechos fundamentales frente a los Estados miembros.

El TICE ha reconocido en su jurisprudencia la proteccién de los derechos
fundamentales a pesar de la inexistencia de disposiciones especificas en este
sentido en los Tratados, proteccién que vincula a las instituciones comunitarias
y, por tanto, un acto adoptado por ellas que violara un derecho fundamental
podria ser invalidado por el TJCE. Ahora bien, el siguiente interrogante que se
plantea consiste en saber si, y en qué medida, dicha proteccién establecida por
el TICE vincula también a las autoridades de los Estados miembros. Al respecto,
es importante distinguir claramente entre los derechos conferidos a los
individuos por una disposicién de derecho comunitario escrito, y los derechos
fundamentales que el TYCE ha garantizado por la via de los principios generales
del derecho, inspirdndose en las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros y en los acuerdos internacionales, especialmente el CEDH. Es
evidente que el TIJCE es plenamente competente para controlar el respeto por
los autoridades nacionales a los derechos que los individuos ostentan en virtud
del derecho comunitario escrito (libre circulacién, no discriminacidn), de acuerdo
con los principios de primacia y efecto directo. La cuestién que aqui se plantea
hace referencia, esencialmente, a los derechos fundamentales consagrados por

los principios generales del derecho, como pardmetro independiente.

La solucién a dicha cuestion no deja de tener importantes
implicaciones34. Una respuesta afirmativa, sin ningiin tipo de reservas, podria

comportar, por ejemplo, que la interpretacién dada por el TJICE, en su aplicacion

34 ya en 1977 WAELBROECK sefial6 las dificultades del proceso, WAELBROECK, M.:
"La protection des Droits Fondamentaux 2 l'égard des Etats membres dans le cadre
communautaire”, en Mélanges F. Dehousse, vol. 2: La Construction européenne, Nathan-
Labor, Paris-Bruxelles, 1979, pp. 333-335. Véase también CLAPHAM, A.: Human Rights
and the European Community: A Critical Overview, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 1991, p. 30.
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o interpretacion del derecho comunitario, de nociones como libertad religiosa,
libertad de asociacién o respeto a la vida privada, limitara la competencia de los
Estados miembros en su actividad normativa, no sélo cuando ésta actia en
aplicacion del derecho comunitario, sino en el marco de sus competencias
propias, en una situacion similar, pero con obligaciones juridico-internacionales

bien diferentes, a los efectos de la jurisprudencia del TEDH.

En este sentido, los derechos fundamentales dentro del ordenamiento
comunitario podrian cumplir, ademas de su funcién subjetiva, de proteccion del
individuo, y objetiva, de conformacién de todo el orden juridico, una importante
funcién federalizadora, convirtiéndose en uno de los catalizadores centripetos
mas importantes del sistema constitucional comunitario. No es de extrafiar, por
ello, que al abordar este tema, algin sector de la doctrina traiga a colacién la
historia de lo que se conoce por la "incorporacién” de los derechos en el sistema

constitucional americano33.

El término "incorporacién" en el constitucionalismo americano hace
referencia al proceso mediante ¢l cual el Tribunal Supremo de los Estados

Unidos extendid la proteccién del Bill of Rights a la actividad de los Estados

35 véase WEILER, J.: "Methods of Protection: Towards a Second and Third Generation of
Protection”, en CASSESE, A., CLAPHAM, A., WEILER, J. (eds.): Human Rights and the
European Community: Methods of Protection, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1991, pp. 555-642, pp. 595 y ss. y LENAERTS, K.: Le Juge et la Constitution aux Etats-
Unis d'Amérique et dans l'ordre juridique européen, Bruylant, Bruxelles, 1988, pp. 665 y ss.
Véase también DALLEN: "Paralleling the evolution of incorporation in the U.S., the
European Community has first "discovered" its guarantees of fundamental rights. Rather
than interpreting a Bill of Rights, the European Community has reached down into the
nations of the Community to absorb those general principles which would make up its rights
catalogue. [...]. Having discovered these fundamental rights and weighed Community
actions against them -a virtual upward vertical incorporation- the Court then turned and
applied these rights to the actions of states, in much the same way as the u.S. did -a
downward vertical incorporation", DALLEN, R.M.: "An Overview of European Community
Protection of Human Rights, with Some Special References to the U.K.", CMLRev., 1990, n°
4, pp. 761-790, p. 774. Hay que aclarar, sin embargo, que este autor, al desarrollar este
argumento, hace referencia sobre todo al derecho comunitario escrito. Por otro lado, y
como se verd més adelante, la afirmacién de que la aplicacién frente a los Estados
miembros de los derechos comunitarios es parecida a 1a evolucién seguida en EEUU resulta
un tanto exagerada, al menos por el momento.
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federados36. Cuando la Constitucién federal americana fue completada con el
Bill of Rights, se hizo basicamente para evitar que la transferencia de parte de
las competencias de los Estados federados a la Unién se tradujera en una
mengua de la proteccién que los individuos gozaban en virtud de las
constituciones de sus Estados, en el momento en que la Unién ejercitara las
competencias que se le habian atribuido. Es decir, el Bill of Rights se construyd
esencialmente como un limite a la actividad del gobiero federal, sin que tuviera
ninguna aplicacién directa respecto a los Estados, cada uno de los cuales
contaba con su propia Constitucién; eran las diferentes Constituciones estatales
las que constituian la base para la proteccion del individuo frente a las

actividades de los Estados.

Sin embargo, este punto de vista inicial se modificé con el tiempo, al
comprobar que el Bill of Rights ofrecia una proteccidén claramente superior a la
de muchas Constituciones estatales, proceso que se acelerdé con la Guerra Civil.
Todo ello tuvo como resultado la introduccion en la Constitucién federal de la
decimocuarta enmienda, que prohibe a todos los Estados miembros de la
Federacién privar a una persona de su vida, su libertad o su propiedad sin las
debidas garantias legales, y no respetar la igual proteccién legal para todos
(disposiciones conocidas como la Equal Protection Clause, y la Due Process
Clause). La interpretacién de términos tan amplios como los utilizados por esta
enmienda se reveld una fuente de polémica dado que proporcioné un cierto

margen de apreciacién para el juez federal.

En esta tarea de interpretacidn, y en una larga evolucién jurisprudencial,
el Tribunal Supremo ha ido "incorporando” en la decimocuarta enmienda los

derechos y limitaciones substantivas contenidos en el Bill of Rights. Asi

36 Para una visién de este proceso véase LENAERTS, op. cit., pp. 225 y ss.
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incorporados, estos derechos se convierten en directamente aplicables también

frente las acciones de los Estados federados.

¢ Qué ocurre con la "incorporacion” de los derechos fundamentales en el
orden juridico comunitario? Podria argumentarse que, dado que el TICE a la
hora de aplicar los principios generales en materia de derechos fundamentales se
basa en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros y en acuerdos
internacionales en los que dichos Estados hayan participado, especialmente el
CEDH, la cuestion hasta ahora planteada es, en la practica, irrelevante. Es decir,
ya que la proteccién comunitaria tiene su origen en la normativa nacional, su
"incorporacién” en los ordenamientos internos tampoco aportaria nada nuevo.
Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el estandar de proteccién acordado
por el TICE puede no coincidir con el existente en todos los Estados miembros.
Es decir, el problema no es la norma en si, sino su interpretacion y aplicacién. Por
otro lado, dado que una de las fuentes de inspiracién del TICE es el CEDH, la
incorporacién del derecho comunitario no escrito en materia de derechos
fundamentales a los ordenamientos internos podria tener como consecuencia
préctica la "incorporacién” de este Convenio en los Estados miembros por la via
del derecho comunitario, lo cual podria resultar problématico en algunos de
ellos, como por ejemplo, el Reino Unido, pais en el que no se reconoce efecto
directo al Convenio. Es decir, el CEDH podria ser invocado por los particulares
en virtud del derecho comunitario, mientras que esta invocacién no es posible

segiin el ordenamiento interno3”.

37 Sobre este tema véase DRZEMCZEWSKI, A.: "The Domestic Application of the
European Human Rights Convention as European Community Law", ICLQ, 1981, n° 1, pp.
118-140, GRIEF, N.: "The Domestic Impact of the European Convention on Human Rights
as Mediated through Community Law", Public Law, 1991, n° 4, pp. 555-567, y DALLEN,
op. cit.
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A pesar de que la referencia en esta materia al constitucionalismo
americano no resulta carente de interés, las divergencias en la situacién juridica
de los derechos fundamentales a uno y otro lado del Atlantico son

considerables.

Por un lado, la inexistencia de un catdlogo de derechos en los Tratados
constitutivos hace que el proceso de "incorporacién" de los derechos
fundamentale;s en el orden comunitario se haya dado mais bien en sentido
inverso al americano. La normativa "central o federal" no ofrece un fundamento
para la proteccién de los derechos fundamentales, por lo que el TICE ha tenido
‘que "incorporar” a ésta las disposiciones constitucionales nacionales (y del

CEDH).

Por otro lado, y este es el punto que aqui interesa, la "incorporacién” por
repercusién de la norma comunitaria en materia de derechos fundamentales en
los ordenamientos internos de los Estados miembros estd lejos de ser
aceptada38, En el estadio actual del desarrollo del derecho comunitario, para
que los Estados miembros estén vinculados por la proteccidén comunitaria de los
derechos fundamentales tal y como es interpretada por el TICE, es preciso que

su actividad entre dentro del dmbito de aplicacién material de los Tratados, que

38 El Abogado General CAPOTORTI enunci6 claramente esta idea, para rechazarla:
"Toutefois, la signification de la protection des droits fondamentaux au niveau
communautaire n'est pas la méme qu'au niveau des droits nationaux (...). En premier lieu,
le respect des droits fondamentaux constitue la limite de toute l'activité communautaire:
tout acte par lequel s'exercent les compétences des institutions communautaires est Soumis d
cette limite et en ce sens toute la structure de la Communauté est tenue de l'observer. En
second lieu, lorsque les régles communautaires sont directement applicables (par l'effet des
traités ou d'actes derivés), elles doivent étre interpretées de maniére cohérente avec le
principe du respect des droits de I'homme. Il ne nous semble pas que l'on puisse aller au-
dela de ces affirmations. En particulier, les rapports juridiques laissés a la compétence du
législateur national doivent étre compris comme soumis au principe constitutionnel du
respect des droits de I'homme, en vigueur dans l'Etat par lequel le rapport est réglé, dans
toute la mesure oil les régles nationales ne sont pas remplacés par une réglamentation
communautaire directement applicable", Conclusiones del Abgado General CAPOTORTI,
presetadas el 30 de mayo de 1978, as. 149/77, Gabrielle Defrenne contre Societé anonyme
belge de navigation aérienne Sabena, Rec. 1978, pp. 1381 y ss., p. 1385.
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haya, en definitiva, un elemento de conexién con el derecho comunitario. Sea
cual sea la amplitud con la que se interprete la existencia de tal elemento de
conexidn (aspecto que se tratard a continuacidn, al analizar la jurisprudencia del
TJCE), aqui reside la gran divergencia con el caso americano. Pese a todos los
vaivenes de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la tesis que ha prevalecido
es que el objeto de la decimocuarta enmienda es, precisamente, limitar, en favor
de los individuos, el ejercicio por parte de los Estados federados de sus propias
competencias. En el ambito comunitario, los individuos, frente a una accién de
los Estados miembros en ejercicio de las competencias que les son propias,
deberan basar su proteccién en su Constitucién nacional (o en el CEDH): los
principios generales del derecho comunitario en materia de derechos
fundamentales no les aportan ningin fundamento complementario. Un repaso a
la jurisprudencia del TJICE asi lo manifiesta, aunque se insinda también una
posicién evolutiva, que a largo término puede desembocar en una ampliacién
considerable del ambito de aplicacién de los derechos fundamentales protegidos

en el ordenamiento comunitario.

La primera sentencia pertinente para este tema es la que se dictd en el
caso Rutili39, en el afio 1975. En esta ocasién, el TICE debia pronunciarse sobre
dos cuestiones prejudiciales planteadas por un Tribunal administrativo de Paris
sobre la interpretacion de la reserva relativa al orden piblico del articulo 48 del
Tratado CEE, teniendo en cuenta las medidas adoptadas para el desarrollo de
este articulo, en particular el reglamento n° 1612/68 y la directiva n° 68/360 del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativos a la libre circulacién de
trabajadores. Los hechos que subyacian a dicha cuestién resultaban de un

recurso interpuesto por RUTILI, un sindicalista de nacionalidad italiana que

39 Sentencia del TICE de 28 de octubre de 1975, as. 36/75, Roland Rutili contre Ministre
de l'Intérieur, Rec. 1975, pp. 1219 y ss. Un buen andlisis de esta sentencia puede
encontrarse en SIMON, D.: "Ordre public et libertés publiques dans les Communautés
européennes. A propos de l'arrét Rutili", RMC, 1976, n° 195, pp. 201-223.
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vivia en Francia, contra una decisi6n de las autoridades francesas que le impedia
residir en determinados departamentos franceses; el origen de dicha decisién

radicaba en las actividades politicas de RUTILL.

El TJCE admitié que la reserva de orden piiblico deja un cierto margen de
apreciacion a los Estados miembros para determinar una limitacién a la libertad
comunitaria en funcion de las necesidades nacionales de orden piiblico. Sin
embargo, no por ello estas limitaciones escapan al control comunitario ("que
solo son admisibles...las limitaciones conformes a las exigencias de derecho,
entre ellas las que derivan del derecho comunitario"40). El control
comunitario deriva de las exigencias sustantivas recogidas en el derecho
comunitario primario y derivado. En este sentido, son relevantes el reglamento y
la directiva sobre libre circulacién de trabajadores, pero también disposiciones
maés generales, pero explicitas, de los Tratados, como el articulo 7, que prohibe
toda discriminacidn por razén de nacionalidad. Pero el TICE dio un paso mas, y
no sélo se refirié a las disposiciones de los Tratados v del derecho comunitario

derivado, sino que también hizo una referencia al CEDH:

"que, en su conjunto, estas limitaciones aportadas a los poderes de los
Estados miembros en materia de policia de extranjeros son la manifestacion
especifica de un principio mds general consagrado por los articulos 8, 9, 10
y 11 del Convenio de proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por
todos los Estados miembros y por el articulo 2 del protocolo n° 4 del mismo
Convenio, firmado en Estrasburgo el 16 de setiembre de 1963, que disponen
en términos idénticos que las violaciones basadas en motivos de orden y

seguridad publicos a los derechos garantizados por los articulos citados no

40 Traducido del francés: "que ne sont admissibles...que les limitations conformes aux
exigences de droit, dont celles qui relévent du droit communautaire”, Rec. 1975, p. 1230.
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