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1. INTRODUCCION. LOS DERECHOS HUMANOS:
(UNA CONCEPCION UNIVERSAL DEL HOMBRE,
O UNA CONCEPCION OCCIDENTAL DEL HOMBRE?

Aparentemente estariamos asistiendo, desde el final de la Segunda Guerra Mun-
dial, a un proceso de globalizacién, 0 mas correctamente de universalizacién de los
derechos fundamentales y las libertades publicas. La Declaracién Universal de los Dere-

! Este trabajo ha sido elaborado a partir de la ponencia que el autor expuso en el marco de los ac-
tos de celebracién del 50 aniversario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana de
México el 28 de enero de 2002.
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chos Humanos de 1948 habria retomado, més de siglo y medio después, el testigo de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 2, y la concep-
cion del hombre a través del prisma de los derechos humanos se extenderia de modo
inexorable por el mundo.

La descrita podria ser una version de la situacién actual, pero no es la unica posi-
ble y, probablemente, puede que no sea la mds ecuanime. Pero, en todo caso, soy de
los que piensa que en Europa, a partir de la finalizacion de la Segunda Guerra Mun-
dial habriamos recuperado, en lo que se refiere a los derechos fundamentales, el espi-
ritu de la revolucidn francesa, tanto tiempo extraviado. Razén esta por la que resulta
indispensable rememorar algunas de sus claves.

El articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
sancionada por la Asamblea Nacional francesa el 26 de agosto de 1789, expresaba so-
lemnemente: «Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegu-
rada, ni determinada la separacion de los poderes, carece de constitucién». Esta ro-
tunda negaciéon contiene una afirmaciéon fundamental para entender la historia
contemporédnea de Europa y, desde luego, el tema que nos ocupa, esto es: la centrali-
dad de los derechos fundamentales en la concepcion misma de nuestros sistemas po-
liticos 3. En efecto, los sistemas politicos regidos por el constitucionalismo democra-
tico se caracterizan por estar construidos sobre tres pilares, el de la soberania popular,
el de la proclamaci6n y defensa de los derechos fundamentales y el de la division de
poderes. Pero la especifica singularidad del constitucionalismo democratico se carac-
teriza, como deciamos, porque los derechos fundamentales no son uno més de sus ca-
racteres esenciales, sino que ocupan el centro del sistema, sin el que éste quedaria des-
virtuado.

Las discusiones en la Asamblea francesa 4 habian comenzado el 9 de julio de 1789
con el informe presentado por Mounier sobre la elaboracién de una constitucién, en
el que se expresaba que la comisi6n constituida al efecto entendia que la constitucién
deberia ir precedida de una declaracién de los derechos de los hombres, a modo de
preambulo, idea esta que fue objeto de largos debates. El honor de presentar la pri-
mera declaracién de derechos le correspondera al marqués de Lafayette que, en su in-
tervencion ante la Asamblea Nacional francesa dos dias después, el 11 de julio de

2 Para este tema in extenso me remito al excelente trabajo de M. Fioravanti, Los derechos funda-
mentales. Apuntes de historia de las constituciones (su titulo original Appunti di storia delle constituzioni
moderne. Le liberta fondamentali), Ed. Trotta, 3.2 edic., Madrid, 2000.

3 Extensamente sobre el tema puede verse mi trabajo Constitucionalismo democrdtico (o los hom-
bres en el centro del sistema politico), Ed. Colex, Madrid, 2002, y bibliografia que en el mismo se cita.

4 Vid. entre los muchos trabajos que pueden consultarse el magnifico libro de C. Sdnchez Viamonte,
Los Derechos del Hombre en la Revolucién Francesa, Universidad Nacional Auténoma de México,
1956, que supone una interesante crénica de los debates en la Asamblea Nacional francesa. Desde una

perspectiva exclusivamente histdrica tiene interés M. Artola, Los derechos del hombre, Ed. Alianza, Ma-
drid, 1986.
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1789, leeria su proyecto de derechos humanos. Lafayette, en la introduccién a su pro-
yecto, expresard una de las ideas capitales para entender el significado de los derechos
fundamentales, dira: «El mérito de una declaracion de derechos consiste en la verdad
y en la precision; ella debe decir lo que todo el mundo sabe, lo que todo el mundo
siente. Solamente esta idea ha podido obligarme a trazar el esquema que tengo el ho-
nor de presentaros». Les decia que este parrafo encierra una de las claves de com-
prensidn de los derechos fundamentales porque anticipa su concepcién laica mas con-
temporanea, ese «lo que todo el mundo sabe», «lo que todo el mundo siente», no es otra
cosa que la vision del hombre hecha por los hombres, una visién coyuntural (;tal vez
contingente?), fruto de cada tiempo: la visién reflexiva de nosotros mismos, alejada
de cualesquiera dogmatismo previo.

Lafayette presentaria un proyecto de declaracion muy elemental del que cabe des-
tacar una idea central: «Todo gobierno, dice Lafayette, tiene por inico fin el bien co-
miin. Este interés exige que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, sean distintos
y definidos, y que su organizacion asegure la representacion libre de los ciudadanos,
la responsabilidad de los funcionarios y la imparcialidad de los jueces».

Algunos de los textos presentados por los asambleistas franceses fueron largos,
como, por ejemplo, el proyecto presentado en la Asamblea el 22 de agosto de 1789,
en el que se contienen preceptos de un gran valor que no fueron recogidos en el texto
final, pero que tienen un especial significado. Asi, decia en su articulo 54: «Es esencial
para la felicidad de los ciudadanos y la conservacion de la libertad publica, que el
poder legislativo y el poder ejecutivo estén completamente diferenciados y separa-
dos», y mds tarde en el articulo 60: « La independencia y la buena eleccion de los jue-
ces son esenciales a la administracion imparcial de la justicia y la conservacion de
la libertad de los ciudadanos», finalmente en el articulo 64: «El gobierno tiene por
fin la felicidad general; estd establecido no para el interés de los que gobiernan, sino
para el interés de los gobernados».

Pero, a las luces de la revolucién francesa siguieron las sombras de un largo perio-
do conservador que, en el caso espafiol, salvo algunas breves etapas de tibia luz, lle-
gara hasta la Constitucién de 1978. En otras naciones, las menos, se produciran ensa-
yos de alguna consideracion a principios del siglo Xx (el caso de la Constitucién de
Weimar de 1919 y de la Mexicana de 1917 serian paradigmaticos), antes de la Se-
gunda Guerra Mundial y, por desgracia, en muchas naciones se asistird al fenémeno
vergonzoso de la simulacién, de la tergiversacion de la democracia y la libertad. La
inmensa mayoria de los regimenes politicos se proclamaran democracias, democra-
cia, la idea que mayor éxito formal ha tenido en el siglo xx, aunque la historia acre-
dite que en dichos paises se vulneraban sus mds elementales principios. La excepcién
a la regla anterior, igualmente lamentable, se dara en regimenes como el de Franco, o
en los regimenes que implantaron el denominado socialismo real, no tan lejanos, en
los que se denostaba abiertamente a la democracia, y a los regimenes democréticos,
ensayando modelos politicos esperpénticos.
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Transcurrido més de un siglo y medio desde el inicio de la Revolucion Francesa,
de la que todavia somos tributarios, y particularmente desde la desaparicién de la
Unién de Repuiblicas Socialistas Soviéticas, se considerard que las constituciones,
para serlo, tienen que consagrar y garantizar una tabla de derechos fundamentales y
libertades publicas. De nuevo parece haber retornado del suefio de la libertad que plas-
ticamente formulara en el dltimo tercio del siglo xviit Benjamin Franklin: «Donde hay
libertad, alli estd mi patria», diria, aunque el suefio en demasiadas ocasiones se con-
virtiera en pesadilla.

Lo que ahora me interesa destacar es que la Declaracién de 1789 nos dice como
se pensaban a si mismos los franceses; una minoria de franceses probablemente. La
Historia se encargaria de demostrar que ese modo de visualizar al hombre no estaba
generalizado ni en Francia ni en Europa. Y, lo que es mas cierto, que no era el sentir
general del pueblo espafiol que, a la vuelta del abyecto rey Fernando VII, celebraba la
abolicion del régimen constitucional instaurado por la Constitucién de Cadiz con ese
«vivan las cadenas», un grito horrible que pone en evidencia la ausencia de sensibili-
dad del pueblo espafiol de la época hacia los derechos fundamentales y las libertades
publicas.

Los occidentales somos hoy tributarios, deciamos, de la Revolucién Francesa, y
en esa medida forma parte de nuestra concepcién politica que la mejor de las organi-
zaciones politicas pasa por la democracia en su forma de constitucién que consagra
y garantiza los derechos fundamentales y las libertades publicas. Asi, podriamos afir-
mar, incluso, que los occidentales nos representariamos como sujetos de derechos
fundamentales y libertades puiblicas, hasta el punto de que no seriamos capaces de re-
conocernos sin ellos. Pero, ;es esa una visién en la que coincidimos la totalidad de los
habitantes de este planeta?, y, en consecuencia, la universalizacién de los derechos hu-
manos, como punta de lanza de nuestras concepciones, seria un proceso natural e irre-
versible, o por el contrario: ;no estariamos los occidentales imponiendo nuestra con-
cepcién del hombre a los demds sin escucharlos previamente?

La idea del hombre, construida en la gran fabrica de las ideas que ha sido y sigue
siendo Occidente, pese a su capacidad de expansion, resulta dudoso que sea compar-
tida universalmente, fuera del ambito occidental, que no supone mas de una sexta
parte de los humanos. Y esto sucederia, al menos por dos causas. Por una parte por-
que hablar de derechos humanos, particularmente de derechos civiles y politicos, en
el inmenso imperio del hambre y la pobreza que es el mundo ajeno a nosotros 3, los
occidentales, es puro eufemismo, y no sélo porque cubrir las necesidades minimas de

5 No afrontaremos aqui que en el interior del mundo occidental se estd produciendo una especie de
clase pobre cada vez més numerosa y preocupante. En Madrid, bajo el titulo Los mds pobres en la cons-
truccion de Europa, tuvo lugar un encuentro organizado por la ONG Cuarto Mundo con el apoyo de la
Comisi6n y el Parlamento Europeo, los dfas 10 a 12 de mayo de 2002, en el que se han desvelado datos
de interés sobre los pobres del interior de la Unién Europea.
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subsistencia sea para la inmensa mayoria la inica preocupacién. Si nos atenemos a
las grandes cifras comprobaremos que los problemas prioritarios de la mayor parte de
la poblacion mundial apenas son coincidentes con los nuestros, los pobladores de los
paises ricos, présperos, en que vivimos. La mayoria de los africanos y asiaticos, que
suponen las 5/6 partes de la Humanidad, no deben entender como puede hablarse de
globalizacidn, me refiero a aquellos a los que les llegan imagenes o noticias de c6mo
vivimos en Occidente, cuando contrastan las imdgenes de la abundancia que reflejan
las cadenas de televisién occidentales y su realidad circundante. Por otra parte, resulta
dificil que no identifiquen a Occidente con un mundo de origen cristiano, cuyos va-
lores no son coincidentes ni con el Islam ni con las religiones orientales. ;Acaso, la
universalizacion de los derechos fundamentales y las libertades puiblicas no se enten-
dera como la universalizacion de una determinada cultura?

Los occidentales somos desde hace algunos afios pudorosos y no alardeamos de
estar en posesion de la verdad 6. Pero no es preciso mirar las profundidades de la his-
toria para comprobar que hasta antes de ayer los occidentales propagaron el cristia-
nismo en todas las direcciones, la inmensa empresa de la evangelizacion, paralela a la
gran expansion de nuestros parientes del Islam, seguros de que estdbamos en posesion
de la tnica verdad.

Por lo que se refiere al mundo drabo-isldmico, el gran competidor de los valores
de occidente, todos los indicios ponen de manifiesto que para el mismo la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: «seria un producto etnocéntrico de la cultura judeo-
cristiana que voluntariamente ignord la aportacién humanistica del islam» 7. Asi, en el

6 Aunque, naturalmente, son muchas las excepciones, asi el primer ministro italiano Silvio Berlus-
coni hizo unas declaraciones en Berlin en las que manifest6 que «la civilizacién occidental es superior al
[slam», lo que ante el rechazo undnime de la opini6n publica exigi6 que pocos dfas después pidiera per-
dén a los «amigos drabes». Ver la prensa de los dias 27, 28 y 29 de septiembre de 2001. En contraste con
dichas manifestaciones Bill Clinton, siendo ya expresidente de EE.UU., en el marco de la Conferencia
sobre Transicién y Consolidacién Democritica celebrada en Madrid a finales de octubre de 2001 diria
que: «Nosotros y los terroristas tenemos una gran diferencia en lo que significa el valor de la vida y de
la verdad. Para los talibanes y para Bin Laden el mundo se divide entre los que comparten su verdad y
los que no la comparten, que se convierten en un objetivo legitimo, aunque seas una nifia de seis afios
que acompaifia a su madre a trabajar. Los que estamos aquf reunidos sabemos que ninguno de nosotros
estd en posesion de la verdad» (ver la prensa diaria del 26 de octubre de 2001). Sin embargo, lo expre-
sado por Clinton contrasta claramente con la politica oficial de los EE.UU. que, a titulo de ejemplo, no sélo
no han ratificado el Tratado que crea el Tribunal Penal Internacional, sino que segtin noticias aparecidas
en la prensa diaria del 24 de junio de 2000, el 14 de junio de 2000 un grupo de senadores (J. Helms
y J. Wamer) y congresistas (T, Delay y F. Spence) habrfan presentado un proyecto de ley que permitiria
sancionar a los pafses que ratifiquen el referido Tratado, y finalmente la Administracién Bush retiraria la
firma del mismo. Vid. sobre este tema el articulo de Prudencio Garcfa, «<EE.UU. versus Tribunal Penal
Intemacional», en El Pafs, de 31 de octubre de 2000, p4g. 16.

7 Vid. G. Martin Muiioz, «Derechos Humanos y Mundo drabe. Distintas vertientes de una misma
cuestién», en G. Martin Mufoz (ed.), Democracia y derechos humanos en el mundo drabe, AECI, Ma-
drid, 1993, pag. 20.
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mundo drabo-isldmico se han elaborado recientemente al menos nueve documentos
alternativos a la Declaracién Universal. Documentos, que no han entrado en vigor
y que mds bien hay que endender como un contra-simbolo 8 de la Declaracién Uni-
versal que, finalmente, se parecen tanto a ésta que se pueden considerar de 1a misma
familia ideoldgica.

Nuestras noticias sobre lo que estd sucediendo en el inmenso mundo oriental son
escasas por no decir inexistentes. Pero todo parece indicar que se trata de gigantes to-
davia somnolientos que se sienten lejos del que nosotros consideramos epicentro del
mundo, si bien no parece improbable que a medio plazo las grandes potencias que son
China e India irrumpan en el escenario internacional, en que los occidentales parece-
ria que hemos repartido todos los papeles, y exijan ser protagonistas en vez de com-
parsas.

Asi, las cosas, no seria de extraiiar que cuando los norteamericanos y sus secua-
ces, entre los que nos encontramos los europeos, se las hacian felices al desaparecer
de la escena internacional el «enemigo soviético» 9, aparezcan en esa misma escena
adversarios que pudieran ser irreconciliables. Porque, el experimento soviético, el so-
cialismo real, no dej6 de ser una «herejia occidental», un problema de familia, mien-
tras que las discrepancias con el mundo 4rabo-isldmico y con las culturas orientales
son mds profundas y dificilmente salvables 10.

Si fuera cierto que somos una minoria los que tenemos la visién del hombre que
se deduce de la Declaracién Universal !!; ;tenemos el derecho a imponer esa vision?,

8 Vid. G. Martin Mufioz, ob. cit., pags. 20 y sigs. En el libro antes citado Democracia y derechos
humanos en el mundo drabe, figura la transcripcién y traduccién de siete documentos drabo-isldmicos
sobre derechos humanos asi: Declaracién Islémica Universal de Derechos Humanos, proclamada por el
Secretario General del Consejo Isldmico, ante la UNESCO, en Paris el 19 de septiembre de 1981; Pro-
vyecto de Declaracién de Derechos Humanos en el Islam, proclamado en El Cairo, el 5 de agosto de 1990,
en la 19 Conferencia Isldmica de Ministros de Asuntos Exteriores; Proyecto de Carta de Derechos Hu-
manos y del Pueblo en el Mundo Arabe, hecho en Siracusa (Italia) en 1986; Carta de la Liga Tunecina
de Derechos Humanos (LTDH), hecha en Tinez en 1985; Carta Nacional Marroquf de Derechos Hu-
manos, proclamada en Rabat en 1990; Declaracion de Argel sobre el Magreb de los Derechos Huma-
nos, hecha en Argel en 1989; Gran Carta Verde de Derechos Humanos de la Era Yamahir{ , hecha en
Baida en 1988

9 Aungque la aproximacién de Rusia a USA y la Uni6n Europea ha sido paulatina, tiene especial re-
levancia la firma del acuerdo de asociacién entre Rusia y la OTAN previsto para el 28 de mayo de 2002.

10 E} choque de culturas o de civilizaciones, formulacién que se atribuye a Samuel Huntington ( E/
choque de civilizacion y la reconfiguracion del orden mundial, Ed. Paid6s, Barcelona, 1997), es descar-
tado por algunos autores, si bien se trata de opiniones mds bien guiadas por el voluntarismo que por el
andlisis riguroso, ver al respecto Alain Touraine, «;Choque de culturas o crisis de una hegemonfa?, en E/
Fais, de 15/12/2001, p4g. 21. Ver el niimero 84 ( vol. XV noviembre/diciembre 2001) de la revista Poli-
tica Exterior que lleva por titulo, /1 de septiembre y después. Enemigo difuso: no es el islam; ni Af-
ganistdn. El tema es de una amplitud tal que no resulta posible afrontarlo en este lugar.

1 Sobre su gestacién ver A. Cassese, Los derechos fundamentales en el mundo contempordneo,
Ariel, Barcelona, 1993, en particular pags. 36 y sigs.
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por medio de la fuerza, como ha sucedido. Porque, no resuita discutible que la men-
cionada Declaracion es la vision del problema por los occidentales que nos creemos
en posesion de la verdad incontestable. ;/No es, acaso, la Declaracién una nueva ma-
nifestacion del egocentrismo de los occidentales, una manifestacion de la soberbia del
espiritu occidental que se considera en posesion de la verdad? A mi no me cabe duda
de que es asi.

Frente a una mirada superficial del mundo que nos diria (la inmensa mayoria de
los Estados, mds de 200, estdn integrados en las Naciones Unidas; se proclaman de-
mocracias y se rigen por una ley que llaman Constitucion) que la universalizacién se
habria producido ya, diriamos que es un proceso que apenas ha comenzado !2 y cuyo
éxito exige un cambio de mentalidad. Por una parte es preciso una nueva actitud ecumé-
nica. Si queremos volver a representar al hombre, al hombre de nuestra época, a
nosotros mismos, como hicieron los norteamericanos en 1776, o los franceses en 1789,
o los fundadores de las Naciones Unidas en 1948, es preciso escuchar a las demads cul-
turas y religiones y a partir de ahi hacer un nuevo dibujo de nosotros mismos. Por otra
parte, la universalizaci6n de los derechos humanos precisa establecer unas nuevas ba-
ses en las relaciones internacionales, en las que uno de sus objetivos principales sea la
erradicacion de la pobreza y la injusticia, la devolucion de la dignidad a esa inmensa
mayoria de hombres y mujeres que viven en la mayor de las indignidades. Sobre es-
tos temas volveremos al final de este trabajo.

Pero dicho lo anterior, tampoco me cabe duda de que los occidentales tenemos
que seguir defendiendo nuestras ideas y que debemos hacerlo con firmeza porque,
aun cuando son muchos los problemas internos de nuestras sociedades, hemos con-
seguido uno de los niveles mds altos de bienestar que comprende uno de los mis al-
tos niveles de proteccion de los derechos humanos y libertades puiblicas sin los que no
podriamos siquiera concebir la vida.

II. EL CASO ESPANOL
1. La vulneracién de la Declaracion Universal hasta la Constituciéon de 1978

El caso de Espafia es paradigmadtico para entender lo que pudiera estar sucediendo
en otros paises o dreas geogrdficas en trdnsito hacia regimenes democraticos. En
efecto, como es sabido, Espaiia no fue admitida inicialmente como miembro de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas. La aceptacion de su candidatura exigi6 la media-
cién de algunos paises iberoamericanos, que transcurrieran mas de dieciséis afios
desde que finalizara la Guerra Civil, una considerable habilidad diplomdtica del régi-

12 Sobre las dificultades de la universalizacién de los derechos humanos ver A. Cassese, ob. cit.,
pégs. 58 y sigs.
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men Y la concurrencia de circunstancias internacionales muy favorables para el régi-
men de Franco. Sin embargo, la incorporacién de Espaiia a la ONU no supuso cam-
bio alguno en lo que se refiere a la sistemadtica vulneracion de los mas elementales de-
rechos y libertades piiblicas por el régimen franquista. El radical incumplimiento de
la Declaracién Universal, sin embargo, no acarre6 problemas insuperables al régimen
de Franco. Los EE.UU. y sus aliados pasaron por alto un tema tan trascendental como
el descrito en beneficio de sus intereses estratégicos. Una comedia de gran éxito que
se representa regularmente hasta nuestros dias (el Chile de Pinochet, la Argentina de
los coroneles, el Perti de Fujimori, 1a Guinea de Macias y de Obiang, el Marruecos de
siempre, y otros tantos).

En el plano interno, no debe olvidarse que la derecha espaiiola de la época jamds
hizo gesto alguno en pro de los derechos fundamentales !3 que, en Espafia, fueron una
reivindicacién exclusiva de algunos sectores de la izquierda. Porque, no debemos ol-
vidar que en grandes sectores de la izquierda se consideraban irreconciliables la igual-
dad con la libertad, algo asi como el reverso de la incompatibilidad entre la libertad y la
igualdad que proclamaban los conservadores. Pero, en todo caso, el régimen de Franco,
aunque resulte penoso reconocerlo, fue apoyado, activa o pasivamente, durante déca-
das por la Iglesia Cat6lica y por grandes sectores de la poblacién cuyas preocupacio-
nes no s6lo eran ajenas al respeto a los derechos fundamentales, sino que coincidieron
con los idedlogos del régimen en que la democracia era un ciimulo de aberraciones y
errores de nuestros vecinos que no conducian sino al desastre més absoluto.

Con la transicion a la democracia, que sélo se iniciarfa a partir de la muerte de
Franco, se produjo un cambio radical !4: una revoluci6n silenciosa. La préctica totali-
dad de los partidos politicos incorporaron a sus idearios los derechos fundamentales
y las libertades piiblicas, y en la Constitucion de 1978, con unanimidad, se consagré
un sistema de derechos fundamentales y libertades publicas que debe considerarse ra-
zonablemente satisfactorio. Y el balance del funcionamiento del sistema de garantias
de los mismos a lo largo de estos afios, al margen de la lentitud de la Administracién de
Justicia espafiola que presenta una extraordinaria gravedad, es positivo. Si bien el
déficit educativo entre nosotros, también en esta materia, es alarmante.

13 Pudiera interpretarse como un sintoma de la escasa sensibilidad hacia los derechos fundamenta-
les la circunstancia de que el libro editado por la Real Academia de 1a Historia en 2002, Venticinco arios
de reinado de S.M. Don Juan Carlos I, que integra 57 articulos, con un total de més de mil paginas, no
dedique ninguno de sus articulos al andlisis de los derechos fundamentales en la democracia.

14 La bibliografia sobre derechos humanos en Espaiia, a partir de la Constitucién de 1978 es con-
siderable, la recopilacion bibliogréfica titulada Constitucién Espariola. 20 afios de bibliograffa (E. Espin
Templado y P. Gonzélez-Trevijano), Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid, 1998,
anota algo mds de dos mil trabajos sobre la materia.
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2. Algunos trazos sobre el sistema espanol de derechos fundamentales !5

El sistema espaiiol de derechos fundamentales ha sido estudiado con solvencia
mads que sobrada entre nosotros !5, de modo que no se trata aqui sino de hacer algu-
nas indicaciones que permitan comprender mejor lo que después diremos del sistema
que instaura la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Nuestro sistema se integra por dos vectores, el de la consagracién de los derechos
y el de la garantia de los mismos. Vamos a dar un vistazo a ambas perspectivas.

La Constitucion incluye una tabla o repertorio de derechos, diremos en principio,
y lo hace de un modo singular. Asf, el Titulo primero se dedica a «De los derechos y
deberes fundamentales». Pero sus 45 articulos, divididos en 5 Capitulos, clasifican los
derechos y libertades. Asi, el Capitulo I se refiere a «De los espafioles y los extranje-
ros» a los que diferencia en el trato. El Capitulo II trata de los «Derechos y libertades»,
que divide a su vez en dos secciones, la primera «De los derechos fundamentales y de
las libertades piiblicas» y la segunda « De los derechos y deberes de los ciudadanos».
El Capitulo III se titula «De los principios rectores de la politica social y econémica».
El Capitulo IV se titula «De las garantias de las libertades y derechos fundamentales».
Y, finalmente, el Capitulo V trata «De la suspension de los derechos y libertades». La
divisién en capitulos y secciones que hace la Constitucion tiene dos repercusiones,
entre otras, que ahora nos interesa destacar. Por una parte la densidad del derecho o
libertad, o su naturaleza, es diferente segiin el lugar que ocupa en el Titulo 1. Por otra
parte, las garantias normativas y jurisdiccionales de los derechos y libertades son di-
ferentes dependiendo del capitulo o seccién en que los mismos se ubiquen.

La densidad y naturaleza de los derechos y libertades

Una clasificacion itil es la de diferenciar, por una parte, los derechos cuyo ejerci-
cio determina la obligacién de abstencién de los demés, personas fisicas, personas ju-
ridicas y todo tipo de personificaciones publicas y sus 6rganos, funcionarios y agen-
tes; son los que podriamos denominar simplificadamente derechos de abstencion.
Y, por otra parte, estarian los derechos que se corresponden a la obligacién de presta-
ci6n de bienes y servicios, directa o indirectamente, por los poderes publicos, los que
podrian denominarse simplificadamente derechos prestacionales. Este planteamiento
esquemadtico, para ser aplicable al caso espafiol exigirfa muchas correcciones. Asi, al
menos, podriamos establecer la siguiente clasificacion de los derechos fundamenta-

15 Sobre la utilizacién de la denominacién derechos fundamentales, sirva por todas la explicaci6n
dada por G. Peces Barba y otros, en Curso de Derechos fundamentales I. Teoria General. Ed. Eudema,
Madrid, 1995.

16 Ver nota mim. 12. Baste sefialar entre los autores mds reputados a G. Peces-Barba Martinez,
J. M. Carrillo Salcedo, A. E. Pérez Luifio y L. Martin Retortillo Baquer.
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les: Derechos subjetivos de abstencion que se corresponderian a la obligacién de los
demds, personas fisicas o juridicas privadas, de no realizar conducta alguna contraria a
su realizacion; Derechos piiblicos subjetivos de abstencion (algunos coincidentes con
los anteriores) que supondrian la obligacién de mera abstencion de los poderes publi-
cos a la realizacién del derecho. Derechos piiblicos subjetivos de colaboracion y re-
gulacion que exigirian, ademads de la mera abstencion, la colaboracién o la regulacién
del derecho para ordenarlo o para facilitar su realizacién; Derechos puiblicos subjetivos
prestacionales derivados de la Constitucion, esto es derechos que se corresponden
a la obligacién de los poderes piiblicos de prestar bienes o servicios, derivindose la
obligacién directamente de la Constitucién; Derechos piiblicos subjetivos prestacio-
nales derivados de las leyes, coincidentes con los anteriores si bien derivados de las
leyes por mandato constitucional; y finalmente Derechos derivados de los principios
inspiradores de la legislacion, coincidentes con los anteriores, s6lo que derivados in-
directamente de la Constitucion a través del desarrollo de principios constitucionales.

De lo dicho se deduce claramente que la Constitucién espafiola consagra derechos
de diferente densidad. De entre ellos, los derechos subjetivos y los derechos piiblicos
subjetivos de abstencién suponen la construccién mds acabada de los derechos funda-
mentales. En efecto, su ejercicio supone la abstenci6n de todos, personas fisicas, perso-
nas juridicas y poderes puiblicos, teniendo la particularidad de poder practicarse de modo
autosuficiente. Por otra parte, la abstencién que el ejercicio de estos derechos exige en
particulares y poderes piiblicos de no producirse puede acarrear, incluso, sanciones pe-
nales !7. El derecho a la vida (art. 15 CE) es el derecho fundamental por excelencia,
que exige de todos la abstencién de cualquier conducta contraria al mismo. También
lo son la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), el derecho a la libertad (art. 17.1 CE), los
derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen (art. 18 CE), el derecho
a elegir libremente la residencia (art. 19 CE), etc. Loos demas derechos, o requieren la
colaboraci6n o la regulacion de los poderes publicos, ya sea porque la Constitucién lo
prevé expresamente (la sindicacién de los funcionarios piblicos, art. 28 CE), o porque
se deduzca implicitamente de la misma (derecho de asociacion, art. 22 CE), o bien exigen
la actividad prestacional. En este ultimo grupo cabe distinguir tres tipos diferentes se-
giin la prestacién se prevea directamente en la Constitucion (la educacién, en el art. 27),
o se derive de leyes previstas expresamente por la Constitucién (derecho a contraer ma-

17 El Cé6digo penal tipifica toda una serie de delitos contra el ejercicio de derechos fundamentales,
como el homicidio (Libro 11, Titulo I, arts. 138 a 143); el aborto (Libro II, Titulo II, arts. 144 a 147), le-
siones (Libro II, Titulo I, arts. 147 a 156), delitos contra Ia libertad (Libro II, titulo VI, arts. 163 a 172);
delitos de torturas y otros delitos contra la integridad moral (Libro II, Titulo VII, arts. 173 a 177); deli-
tos contra la libertad sexual (Libro II, Titulo VIII, arts. 178 a 194), delitos contra la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio (Libro II, Titulo X, arts. 197 a 204); delitos contra el
honor (Libro II, Titulo XI, arts. 205 a 216); delitos contra los derechos de los trabajadores (Libro II, Ti-
tulo XV, arts. 311 a 318).
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trimonio, art. 32 CE), o de principios rectores de la politica social y econémica (el de-
recho a la salud, art. 43 CE). Ademds, se perfilan derechos que desde la propia Cons-
titucion, o desde la interpretacion de la misma, serfan un producto mixto de los tipos
anteriormente referidos. Asf, la libertad religiosa, que es un derecho subjetivo, y a la
vez derecho piblico subjetivo (art. 16, apartados 1 y 2), para su efectiva realizacién
prevé la Constituci6n la cooperacion de los poderes piiblicos (apartado 3 del art. 16 CE).

La clasificacién en capitulos que hace la Constitucién no se ajusta a la tipologia
antes descrita, es mds, se observa un cierto desorden y falta de homogeneidad. Ob-
sérvese, a titulo de ejemplo, que, dentro del capitulo de los principios rectores de la
politica social y econémica, el articulo 43 establece que «se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud». Se consagra un derecho, cuyo ejercicio se garantiza «a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios sanitarios». Toda una pro-
clamacién, aunque indirecta, de un derecho fundamental prestacional. En relacién con
la cultura y el medio ambiente se proclama, igualmente, el derecho al acceso y el
derecho al disfrute, si bien no se hace pronunciamiento expreso al cardcter prestacio-
nal de los mismos. Preceptos estos que contrastan con el rétulo «principios rectores de
la politica social y econémica» en el que se ubican, con el que, sin embargo, resultan
acordes articulos como el 40 que prevé que los poderes piiblicos promuevan las con-
diciones favorables para el progreso social y econdmico y otros preceptos similares, del
Capitulo I del Titulo I de la CE.

Todos los preceptos del Titulo primero «De los derechos y deberes fundamenta-
les» han sido desarrollados o regulados por leyes, incluso cuando lo recomendable hu-
biera sido no legislar, de modo que contamos con un marco normativo muy intenso
que ha ido concretando, a veces limitando, derechos, o dando nacimiento a otros que
no eran sino meras expectativas derivadas de la Constitucién '8,

Volviendo sobre el esquema inicial, lo mas relevante de nuestro sistema es la eclo-
sién de los derechos prestacionales, representacion misma del Estado de bienestar, en el
que los poderes publicos, a través, principalmente, de la técnica del servicio publico,
permiten que los ciudadanos ejerzan sus derechos a la educacion, a la salud, a la se-
guridad social, a la tutela efectiva de jueces y tribunales, etc. Bien es cierto, que la
Constitucién ha dado un trato muy diferenciado a los distintos tipos de derechos, unos
indiscutibles, consagrados en la Constitucién (como derechos subjetivos, derechos
publicos subjetivos, o derechos piblicos subjetivos prestacionales), otros que depen-
den, en cierto grado, de la interpretacién contingente de los poderes piblicos (que
puede crear derechos subjetivos, ptiblicos sujetivos, o prestacionales), y, en todo caso,
sujetos a la interpretaci6n del Tribunal Constitucional. Juridicamente hablando los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas estarian divididos, aunque en la prac-
tica se verifique la tendencia a la indivisibilidad.

18 Las decenas de leyes dictadas en desarrollo de los derechos y deberes contenidos en el Titulo 1
de la Constituci6n puede verse en Constitucién y Tribunal Constitucional», 172 edic., Civitas, 2001.
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Las garantias normativas y jurisdiccionales de los derechos '°

Por lo que se refiere a las garantias, el articulo 53 de la Constitucién de nuevo di-
vide a los derechos y libertades. El mayor grado de proteccién lo tendrian los dere-
chos reconocidos en el articulo 14 y 1a Seccion primera del Capitulo segundo (arts. 15
a29) y la objecién de conciencia del art. 30 CE, pues, de una parte, tendrian que ser
regulados por ley orgénica (art. 81. 1 CE), y por otra, se beneficiarfan de los procedi-
mientos de amparo ordinario y amparo constitucional (art. 53.2 CE). Los demas de-
rechos del Capitulo segundo (arts. 30, menos objecion de conciencia, a 38), en su caso,
s6lo pueden regularse por leyes, que de no ser respetuosas con su contenido esencial
pudieran ser declaradas inconstitucionales (art. 53. 1 y 161. 1, a CE), derechos exigibles
a través de los diferentes cauces de la jurisdiccién ordinaria. Finalmente, los derechos
que pudieran derivar del Capitulo tercero (arts. 39 a 52 CE) pueden ser alegados ante
la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen. En definitiva, lo que me interesa destacar es que, aunque de modo no exacta-
mente simétrico, la Constitucion espafiola otorga diferentes grados de proteccion a los
derechos que contempla en su Titulo primero.

Asi, en el plano interno el sistema espafiol da un tratamiento dividido a los dere-
chos fundamentales y a las libertades publicas, tanto por lo que se refiere a la densi-
dad de los derechos que consagra, como por las garantias con que protege el ejercicio de
los derechos.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Publicas 20 supone un ltimo nivel garantizador para los ciudadanos espa-
fioles. No vamos en este lugar sino a poner de relieve que el Convenio de Roma, que
entrd en vigor en Espaiia el 4 de octubre de 1979, supuso la vinculacién de Espafia a
la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como que la declara-
cién a la que se refiere el articulo 25 del Convenio, sobre admisién de demandas in-
dividuales, se present6 por Espafia en junio de 1981 2!, con lo que se completaba la

19 Un trabajo reciente sobre este tema es el de L. Martin-Retortillo, La defensa de los derechos fun-
damentales: Tres diferentes cauces jurisdiccionales en la Constitucion espariola, en Civitas Europa,
nim. 7, septiembre de 2001, pags. 9 y sigs. También el trabajo, probablemente de los mas comple-
tos, M. Carrillo, La rutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, Boletin Oficial
del Estado y Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, y la extensa bibliografia que incluye.

20 Vid. por todos E. Linde, L. Ortega y M. Sanchez Mor6n, £l sistema europeo de proteccion de los
Derechos humanos, Civitas, 2.* ed., Madrid, 1983, y M.-A,, Eissen, El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Civitas, Madrid, 1985. Para un andlisis critico, que no se comparte, puede verse C. Ruiz Miguel,
La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, Madrid, 1997.

21 El depésito simbélico de la Declaracién de 11 de junio de 1981 (BOE de 30 de junio de 1981)
se hizo de modo solemne por el entonces ministro de Justicia, Francisco Ferndndez Ordéfiez en Estras-
burgo, acompaiiado por el Subsecretario del Departamento, Enrique Linde Paniagua, ante la Asamblea
del Consejo de Europa del que, en aquellas fechas era presidente José Marfa de Areilza.
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plena sumisidn al citado Tribunal. Posteriormente el Convenio ha sido modificado,
destacando, en particular, la supresion de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos y la generalizacion del recurso individual ante el Tribunal 22, reformas de enorme
trascendencia que, por razones obvias de espacio, no podemos acometer aqui, si bien
son plausibles.

3. Los déficits de nuestro sistema

Sin embargo, mds de veinte afios después de promulgada la Constitucién, en la ac-
tualidad existen motivos para que nos sintamos preocupados. Incidentes como los su-
cedidos en El Egido, en la provincia de Almerfa, en que la poblacién se ensafié con-
tra la colonia de inmigrantes de origen mayoritariamente magrebi, o los que tuvieron
lugar en Baracaldo, en las inmediaciones de Bilbao, en que los padres de un colegio
determinado se negaron a que se escolarizara junto a sus hijos a hijos de gitanos. O la
creciente violencia de género que pone de relevancia las dificultades que las mujeres
tienen para ser aceptadas en plano de igualdad por los hombres 23. Se trata, probable-
mente, de puntas de un iceberg siniestro y preocupante 2. Todo ello sin olvidar el des-
precio a la vida que nos deparan desde hace més de veinte afios los nacionalistas in-
dependentistas vascos, que bajo las siglas de ETA, u otras, asesinan con el beneplacito
de sectores de la poblacién y ciertos sectores eclesidsticos, que no consideran des-

22 El texto refundido del Convenio, se publicé mediante Resolucién de S de abril de 1999, de la Se-
cretaria General Técnica, por la que se hacen ptiblicos los textos refundidos del Convenio para la Pro-
teccién de los Derechos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950;
el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, y el Protocolo niimero 6, re-
lativo a la abolicién de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de abril de 1983 (BOE niim. 108,
de 6 de mayo de 1999). Ver también el Instrumento de ratificacién del Acuerdo europeo relativo a las
personas que participan en procedimientos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, hecho en
Estrasburgo el 5 de marzo de 1996 (BOE num. 47, de 23 de febrero de 2001):

23 De la gravedad del problema da una idea el Informe sobre la problemdtica jurfdica derivada de
la violencia doméstica aprobado por 1a Comisién de Estudios e Informes del Consejo General del Poder
Judicial el 31 de enero de 2001, de la que era presidente Enrique Amaldo Alcubilla. Un interesante tra-
bajo sobre el tema puede verse en E. Araldo Alcubilla, «Sobre la violencia doméstica», en Cuadernos
de Derecho Publico, nim. 12, enero- abril de 2001, pags. 215 y sigs. El referido Informe pone de evi-
dencia que la reaccién de los poderes piblicos es manifiestamente insuficiente, siendo soprendente que
una de las pocas medidas contra la violencia de género sea la Ley aprobada el 17 de mayo de 2001 por
las Cortes de Castilla-La Mancha con el titulo Ley de Prevencién de Malos Tratos y de Proteccion de las
Mujeres Maltratadas.

24 Un ejemplo de esa cultura subterrdnea podria ser el interrogatorio que el fiscal jefe de Castilla
Ledn, José Luis Garcia Ancos, hiciera el 30 de abril de 2002 a Nevenka Ferndndez, denunciante del
acoso sexual al que le sometié el Alcalde de Ponferrada Ismael Alvarez cuando aquélla era concejal, con-
virtiéndola de testigo, condici6n en la que concurrfa a juicio, en acusada (ver la prensa diaria de los dias
1 de mayo y sigs.). Ver el articulo de J. Pérez Royo. «Interrogatorio miserable», en El Pais, de 3 de mayo
de 2002, pdg. 19.
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proporcionado matar en nombre del nacionalismo y la quimérica independencia de
un pueblo.

Recuerdo que en mi época de subsecretario de Justicia acometimos un proyecto
de reforma del sistema penitenciario a través del reglamento de la Ley y un vasto pro-
yecto de inversiones en establecimientos penitenciarios. El andlisis mas superficial de
dichos establecimientos ponia de evidencia que en los mismos era posible cumplir la
Constitucién que ordena que: «Las penas privativas de libertad y las medidas de se-
guridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social». Los primeros
afios 80 no eran tan boyantes como los actuales y el Ministerio de Justicia siempre ha-
bia estado, y sigue estando olvidado por los Presupuestos Generales del Estado. Pero,
no obstante, afrontamos un proyecto, un macroproyecto de reforma de los estableci-
mientos penitenciarios con los medios con que contdbamos. No tuvimos ni el apoyo
del Ministerio de Hacienda ni tampoco el apoyo popular. No es exagerado decir que
a la mayoria de los ciudadanos espafioles o no les importaba lo mas minimo las con-
diciones de vida de los reclusos, llegando a parecerles intolerable que se pretendiera
mejorar las condiciones de vida de los condenados. Por fortuna, veinte afios después
se aprecian cambios significativos.

Pero, con todas las debilidades y deficiencias que son muchas, lo cierto es que en
Espaiia, por primera vez en su historia, rige un estimable sistema de derechos funda-
mentales y libertades piblicas a partir de la Constitucién de 1978.

III. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA UNION EUROPEA. LA CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA %

1. Los derechos fundamentales en los Tratados de las Comunidades
y de la Unién Europea 26

En un periodo marcado por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, el Tratado del Consejo de Europa, suscrito en Londres el 5 de mayo de 1949, y
el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, se produjo la firma del Tratado
Constitutivo de la Comunidad del Carb6n y del Acero, el 18 de abril de 1951. Proba-
blemente, la circunstancia, entre otras, de que los Estados miembros de las Comuni-

25 En este apartado se reproduce parcialmente, con modificaciones y matizaciones, el epigrafe «La
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en Politicas comunitarias, E. Linde (coord.),
pags. 49 y sigs.

2 En general para este tema puede verse A. G. Chueca Sancho, Los derechos fundamentales en la
Union Europea, 2.2 edic. Ed. Bosch, Barcelona, 1999; M. Pi Llorens, Los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario, Ed. Ariel, Barcelona, 1999; A. Rodriguez, Integracion europea y derechos
Jundamentales, Ed. Civitas, Madrid, 2001, y la extensa bibliograffa que se cita en los mismos.
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dades estuvieran integrados desde el primer momento, o al poco tiempo, en la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas y en el Consejo de Europa justificaba que ¢l Tratado
de la Comunidad Europea del Carb6n y del Acero, y posteriormente los Tratados de
la Comunidad Econémica Europea y de la Comunidad Europea de la Energia At6-
mica, en sus textos de 1951 y 1957, no hicieran referencia alguna a los derechos fun-
damentales y a las libertades ptiblicas. Las Comunidades Europeas se concibieron ori-
ginariamente como organizaciones internacionales de naturaleza econémica, aunque
sus fines fueran més alld de la economia, en que no parecio ni relevante ni justificada
la proteccion de los derechos fundamentales y las libertades publicas que tenia ya lugar
por los respectivos ordenamientos constitucionales de los Estados miembros, por las
Naciones Unidas y por el Consejo de Eurcpa.

La sucesivas reformas del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, conver-
tido a partir de 1993 en Tratado de la Comunidad Europea, la entrada en vigor del Tra-
tado de la Uni6n asi como las reformas introducidas por los Tratados de Amsterdam
y Niza han extendido la actividad del conjunto de organizaciones que conocemos
como Unién Europea mucho més alld de los iltimos confines econémicos, hasta el
punto de que sea posible referirse a las mismas como organizaciones internacionales
generales. Por otra parte, las Comunidades han intensificado en las ultimas décadas
su sesgo supranacional, que hace que se comporten como Estados, en lo relativo a las
relaciones entre las Instituciones comunitarias y los ciudadanos europeos, por lo que
no estaria justificado que dichas relaciones no se rigieran por los mismos postulados
que rigen las relaciones entre los poderes publicos y los ciudadanos en los Estados
miembros; y en particular por el respeto a los derechos fundamentales.

El proceso de transformaci6n de las Comunidades a las que me he referido se plas-
mara en los textos de los Tratados. Asf, no obstante ser originario su caricter demo-
cratico, el mismo ser4 explicito por primera vez en el predmbulo del Acta Unica
Europea, en la que se hara constar que uno de los motivos de la misma es la decisi6n de:
«promover conjuntamente la democracia, basdndose en los derechos fundamentales
reconocidos en las Constituciones y leyes de los Estados miembros, en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales y en la Carta Social Europea, en particular la libertad, la igualdad y la jus-
ticia social», si bien este pronunciamiento no se plasmara en el articulado de los Tra-
tados hasta el Tratado de la Uni6n Europea cuyo articulo F dird en su apartado 2: «La
Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios gene-
rales del Derecho comunitario». Posteriormente el Tratado de Amsterdam afadir4 al
articulo F del Tratado de la Unién, renumerado como articulo 6, un primer punto en
el que se establecerd, por primera vez y con la rotundidad merecida, que: «la Unién
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se basa en los principios de libertad, democracia, respeto a los derechos humanos y
de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes
a los Estados miembros». Comenzaba a cerrarse el circulo determinante de que pudié-
ramos referimos a las Comunidades Europeas, y en alguna medida a la Unién Europea
en su conjunto, como organizaciones internacionales democraticas al nivel de los prin-
cipios, o mas precisamente de las declaraciones, porque en el terreno de las realidades
las deficiencias no son pocas todavia.

Los Tratados no han dedicado ninguno de sus titulos o partes a los derechos fun-
damentales, lo que supone una deficiencia muy considerable. Sin embargo, esto no
significa que a lo largo del articulado de los mismos no se consagren derechos fun-
damentales, o que no puedan deducirse los mismos de su articulado. Como deciamos, en
primer lugar hay que tener en cuenta el principio general que se deduce del articulo 6
del TUE. Pero ademis: el articulo 2 del TCE consagra la igualdad entre el hombre y
la mujer; el articulo 12 del TCE prohibe la discriminacién por razén de nacionalidad;
el articulo 13 del TCE, aunque de modo indirecto, prohibe la discriminacién por mo-
tivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual; la segunda parte del TCE (arts. 17 a 22) estd dedicada a la ciuda-
dania, en que se consagran los derechos a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros, a ser elector y elegible en las elecciones municipales y en
las elecciones al Parlamento Europeo, a la proteccion diplomética y consular y el de-
recho de peticidn; las libertades econémicas reguladas en los titulos primero (arts. 23
a 31) y tercero (arts. 39 a 59) de la primera parte inciden en derechos fundamentales
y, asi sucesivamente, podriamos encontrar otros preceptos en los Tratados sobre los
que pueden construirse derechos fundamentales, incluso de tercera generacion, piénsese
en la inclusion entre las misiones de la Comunidad Europea, en el articulo 2 del TCE,
de la mejora de la calidad del medio ambiente, o la elevacién del nivel de vida y de la
calidad de vida. De modo que, si bien es cierto que los Tratados de las Comunidades y
de la Unién Europea no recogen de modo estructurado el elenco estandar de derechos
fundamentales que opera en el contexto de los Estados que integran el Consejo de
Europa, no puede decirse que los derechos fundamentales estén ausentes en los textos
de los Tratados.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
fue reticente, en sus inicios, a la aplicacién de los derechos fundamentales, entre otras
razones por las carencias en las bases juridicas que los Tratados proporcionaban, pero
no menos por la adopcién de una posicién doctrinal que con el tiempo se demostra-
ria, por el propio Tribunal, que era equivocada. Asi, en sentencias del TICE como la
de 4 de febrero de 1959 27 (caso Stork), y otras tantas del mismo signo, el Tribunal
afirmard la autonomia del Derecho Comunitario y, en consecuencia, establecerd que

27 STICE de 4 de febrero de 1959, asunto 1/58, caso Stork &Cie contra Alta Autoridad, Rec. 1959,
p. 43.
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en el caso concernido no procedia la aplicacion del Derecho interno alegado, que era
un derecho fundamental reconocido por la Ley Fundamental de Bonn 28, El modo de
proceder del TICE en la sentencia mds arriba citada le ha valido innumerables criti-
cas que, sin embargo, no parecen del todo fundadas. En efecto, resulta evidente que
el Tribunal no podia ni puede interpretar el Derecho comunitario de acuerdo con el
Derecho interno de uno de los Estados miembros. De haber procedido asi, el TICE hu-
biera puesto fin a la construccién del Derecho comunitario llevada a cabo trabajosa-
mente desde sus primeras sentencias. Cosa bien diferente es la injustificada ausencia
desde sus inicios de un Derecho comunitario de los derechos fundamentales. Por otra
parte el TICE, si bien procederia con rigor en sentencias como la sefialada de 4 de fe-
brero de 1959, bien podia haber innovado en esta materia extrayendo del propio De-
recho comunitario principios interpretativos que le condujeran a la incorporacién de
los derechos fundamentales al mismo.

A partir de la sentencia de 12 de noviembre de 1969 ?° (caso Stauder), y otras su-
cesivas 3, el TJCE vendr4 a conciliar el cardcter auténomo del Derecho comunitario
con la consideracion de los derechos fundamentales como «parte integrante de los
principios generales del Derecho cuya observancia asegura el Tribunal de Justicia, que
la salvaguarda de estos derechos, aunque se inspire en las tradiciones constituciona-
les comunes a los Estados miembros, debe ser garantizada en el marco de la estruc-
tura y de los objetivos de la Comunidad». Y lo cierto es que el Tribunal de Justicia, a
partir de 1969, ha ido consagrando toda una serie de derechos fundamentales, unos
derivados directa y explicitamente de los Tratados, y otros fruto del cardcter innova-
dor del citado Tribunal. Probablemente, el giro espectacular que el Tribunal diera a
partir de la citada sentencia de 1969 ponia de manifiesto los riesgos evidentes de re-
nacionalizacién 3! de las competencias atribuidas a las Comunidades como conse-
cuencia de la funcién de los jueces nacionales como jueces del Derecho comunitario,

28 Una muestra de las dificultades para integrar el Derecho comunitario en los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros se da cuenta en J. C. Cano Montejano, La integracion europea desde el
Tribunal Constitucional alemdn, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid. 2001.

29 STICE de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/1969, caso Stauder contra Stadt Ulm. Rec. 1969,
péag. 419. Para la evolucién de la jurisprudencia del TICE ver por todos A. G. Chueca Sancho. Los
derechos fundamentales en la Union Europea, 2.2 edic., Barcelona, 1999, asf como la bibliografia que se
cita.

30 Entre otras vid. las SSTICE de: 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, caso Internationale Han-
delsgesellschaft, Rec. 1970, pag. 1125; 17 de diciembre de 1970, asunto 25/70, caso Késter, Rec. 1970,
péag. 1161; 14 de mayo de 1974, asunto 4/73, caso Nold, Rec. 1974, pag. 491; 13 de diciembre de 1979,
asunto 44/79, caso Hauer, Rec. 1979, pag. 3727.

31 Vid. G. C. Rodriguez Iglesias y A. Valle Gélvez, «Tribunal de Justicia de las CCEE, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y Tribunales Constitucionales», en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, niim. 2, vol. I, julio/diciembre de 1997, pags. 329 y sigs.
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si bien dichos riesgos no pueden considerarse totalmente despejados 32. En efecto, de
no haber construido el Tribunal de Justicia, partiendo de los Tratados, una doctrina
jurisprudencial sobre los derechos fundamentales, los afectados por normas o actos
comunitarios, que desconocieran derechos fundamentales consagrados en los ordena-
mientos constitucionales de los respectivos Estados miembros, podrian invocar dichos
derechos ante el juez nacional que se veria compelido a garantizarlos, incumpliendo
el principio de primacia del Derecho comunitario o bien, cumpliendo este ltimo, pro-
piciando la vulneracién de un derecho fundamental. Ambas alternativas hubieran traido
consigo consecuencias desfavorables.

La jurisprudencia del TICE, que se inicia con la sentencia antes referida de 12 de
noviembre de 1969, se trasladé al articulo F del Tratado de la Unién, que tras el Tra-
tado de Amsterdam ha sido numerado como articulo 6 del TUE. El apartado 1 del ac-
tual articulo 6 fue introducido por el Tratado de Amsterdam y el apartado 2 de dicho
articulo es el que recoge la citada jurisprudencia. Desde la vigencia de dicho precepto
no parecen haberse modificado los postulados jurisprudenciales del TICE, lo que, sin
embargo, podria objetarse. En efecto, la redaccién dada al apartado 2 del articulo 6
puede leerse de dos formas diferentes. De acuerdo con una primera lectura se dedu-
ciria que los derechos fundamentales deben ser respetados «tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950». Es decir, que
aunque la Uni6n y las Comunidades no se hayan adherido al Convenio de Roma 33 el
apartado citado supondria una vinculacién voluntaria y unilateral al mismo, cuyos
efectos habria que determinar. Desde luego, dicha vinculacién supone que la Unién
debe respetar los derechos fundamentales en el Convenio contemplados y, lo que es
mas importante, teniendo como tiene el Convenio un Tribunal que interpreta dichos
derechos, debe entenderse que la Unidn se vincula a la interpretacién dada por el Tri-
bunal de Estrasburgo. En definitiva, no se trataria sino de la interpretacion dada por la
doctrina mayoritaria y por la jurisprudencia espafiolas al articulo 10.2 de nuestra
Constitucién. Este seria el alcance que darfamos a la expresién tal y como se garan-

32 Vid. R. Gosalbo Bono, «Reflexiones en torno al futuro de la proteccién de los Derechos huma-
nos en el marco del Derecho comunitario y del Derecho de la Unién: insuficiencias y soluciones», en Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 1, vol. I, enerofjunio de 1997, pégs. 29 y sigs., en particu-
lar el comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional italiano en los asuntos Frosini, Gratinal y
Fragd, asf como la jurisprudencia solange-Beschluss del Tribunal Constitucional alemén (pag. 44 y sigs.).

33 El TICE en su Dictamen 2/94, publicado el 28 de marzo de 1996 se manifest6 en contra de que
la Comunidad Europea pudiera adherirse al Convenio Europeo en la medida en que «entrafiarfa un cam-
bio sustancial del actual régimen comunitario de proteccion de los derechos humanos», que precisaria la
reforma del TCE. Sobre los problemas de 1a adhesion de 1a Comunidad Europea se habia pronunciado
previamente la doctrina, vid. por todos J. A. Carrillo Salcedo, «La proteccién de los derechos humanos
en las Comunidades Europeas», en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo 1, Madrid, 1986,
pégs. 17 y sigs.
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tizan. Por otra parte, el citado articulo 6 sigue diciendo que la Unién Europea respe-
tard los derechos fundamentales «tal y como resultan de las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho Co-
munitario». De modo que el respeto de los derechos fundamentales tendria en este
segundo caso un nivel diferente de proteccién que exigirfa la constatacién de que se
da una tradicién comun a los Estados miembros, como condicién sine quanon y, en
consecuencia, su tratamiento como principios generales. Es decir, la expresién final
«como principios generales del Derecho Comunitario» se referirfa tan s6lo a las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miembros y no al entero precepto.

De lo dicho resulta evidente que la situacién actual no deja de presentar lagunas
quiebras y contradicciones por lo que debe entenderse como provisional y como ur-
gente la incorporacién y consagracién en los Tratados de los derechos fundamentales
de los ciudadanos europeos. Por otra parte el déficit que se constata es dificil de ex-
plicar habida cuenta de las tradiciones comunes de los Estados miembros.

2. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Su significado 34

El Consejo Europeo celebrado en la ciudad de Colonia los dias 3 y 4 de junio de
1999 adopt6 la decisién de elaborar una Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, justificada por la evolucién de la Unién «que permita poner de ma-
nifiesto ante los ciudadanos de la Unién la importancia sobresaliente de los derechos
fundamentales y su alcance». Para llevar a cabo dicho proyecto se prescindirfa del
marco de las conferencias intergubernamentales, adoptdndose una nueva modalidad,
denominada més tarde Convencion, pues se integraria dicho grupo de trabajo por
representantes de los Jefes de Estado y Gobierno y del Presidente de la Comisién
Europea, por miembros del Parlamento Europeo y de los Parlamentos nacionales, asi
como por observadores del Tribunal de Justicia, y se escucharfa la opinién de repre-
sentantes del Comité Econémico y Social, del Comité de las regiones, de grupos so-
ciales y de expertos 35. El Consejo Europeo de Tampere celebrado los dias 15y 16 de
octubre de 1999 concretarfa, como habia previsto el Consejo de Colonia, la integra-

34 Sobre la carta tiene extraordinario valor el trabajo colectivo dirigido por R. Bifulco, M. Cartabia
y A. Celotto, L Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea, 1l
Mulino, Bologna, 2001. En una versién simplificada puede verse el origen de los diferentes preceptos de
la Carta en el documento del Consejo de la Unién Charter of Fundamental Rights of the European
Union. Explanations relating to the complete text of the Charter, December 2000, Oficina de Publica-
ciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2001.

35 Vid. sobre la elaboracién de la Carta, A. Rodriguez Bereijo, La Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (Lecci6n inaugural del Curso Académico 2000-2001, Universidad Auténoma
de Madrid) y R. Alonso Garcfa, «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en Ga-
ceta Jurtdica de la Unién Europea y de la Competencia, septiembre/octubre de 2000, nim. 209, pags. 3

y sigs.
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cion de 1a Convencidn por 62 miembros (15 representantes de los Jefes de Estado y de
Gobierno, 1 representante del Presidente de la Comisién, 16 diputados europeos, 30 dipu-
tados de los parlamentos de los Estados miembros), a la que asistirfan 2 representantes
del TICE y 2 representantes del Consejo de Europa en condicién de observadores.

El Consejo de Colonia no hizo otra prevision que la proclamacién de la Carta por
el propio Consejo Europeo, el Consejo de Ministros, el Parlamento y la Comision.
Y, en efecto, en el marco de la celebracion del Consejo Europeo de Niza de diciem-
bre de 2000 el Consejo, el Parlamento Europeo y la Comisidn, proclamaron conjun-
tamente la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea 36. En algin
momento anterior a la celebracion del Consejo Europeo se visilumbré la posibilidad
de que la Carta pasara a integrar los Tratados, pero no fue sino un espejismo desba-
ratado por el crudo realismo que presidi6 el Consejo de Niza, y la aprobacién del Tra-
tado del mismo nombre centrado en solucionar los problemas derivados de la am-
pliacién de la Unién Europea. De nuevo, la teoria del paso a paso de Monnet se ha
impuesto, aunque en este caso sirva para acreditar que los lideres europeos no han es-
tado a la altura de las exigencias de su tiempo.

Sin embargo, pese a todas las criticas que puedan hacerse a la no consagracion de
la Carta como parte integrante de los Tratados, todo hace presumir, como consecuen-
cia de la propia dindmica de la construccién europea, que el pr6ximo paso serd el de
la incorporacién de la Carta a los Tratados, cuestion esta, la del estatuto de la Carta,
que figura ya en la agenda de la Conferencia Intergubernamental 2004.

La importancia que tiene el respeto de los derechos fundamentales por las Comu-
nidades y los Estados miembros exige que, aunque de modo sintético abordemos al-
gunas de las cuestiones que de la carta se derivan.

3. La naturaleza actual de la Carta y sus posibles virtualidades

La Carta ha sido proclamada por las instituciones europeas en Niza. Pero, ;qué
significa juridicamente hablando «proclamar»? Lo cierto es que de acuerdo con el sig-
nificado que se atribuye, por ejemplo, a dicho verbo por el Diccionario de la Real Aca-
demia Espaiiola, proclamar es publicar en alta voz una cosa para que se haga notoria a
todos, o0, en una segunda acepcién, declarar solemnemente el principio o inauguracion
de un reinado. Sea en la primera acepcién o en la segunda, aplicada a las normas ju-

36 Las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza, celebrado los dfas 7, 8 y 9 de
diciembre de 2000 (SN 400/00) dicen asi en el apartado I: «Carta de los Derechos Fundamentales. 2. El
Consejo Europeo se congratula de la proclamacion conjunta por el Consejo, el Parlamento Europeo y
la Comisién de la Carta de los Derechos Fundamentales, que retine en un solo texto los derechos civi-
les, politicos, econdmicos, sociales y de sociedad enunciados hasta la fecha en distintas fuentes inter-
nacionales, europeas o nacionales. El Consejo Europeo desea que la Carta goce de la mdxima difusion
posible entre los ciudadanos de la Unién. De conformidad con las conclusiones de Colonia, la cuestién
del alcance de la Carta se examinard».
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ridicas, proclamar una norma equivaldria a darle publicidad para su cumplimiento,
para que conocida por todos fuera cumplida, y llevaria implicito que antes hubiera
sido adoptada. Sin embargo, este sentido no parece ser el dado por los que proclama-
ron la Carta, pues en el Consejo de Colonia se especifica que primero procede la pro-
clamacién solemne de la Carta y, con posterioridad, habra que estudiar si debe incor-
porarse a los Tratados «y, en caso afirmativo, de qué modo ha de hacerse». De lo que
se deduce que la Carta, para sus firmantes no ha integrado los Tratados. Pero: ;acaso
la circunstancia de que no se haya incorporado a los Tratados supone, sin més, que
carece de efectos juridicos hasta que dicha incorporacién no se produzca? No creo
que pueda alcanzarse dicha conclusién.

Lo cierto es que la Carta fue proclamada en Niza por las Instituciones Europeas
(Parlamento, Consejo y Comisién) y a mi juicio, por tanto, la Carta vincula a dichas
instituciones, pues no cabe otra posibilidad juridica de la circunstancia de que la Carta
fuera proclamada. Lo que significa que las Instituciones firmantes de la misma tienen
que someterse a la Carta en el ejercicio de sus respectivas actividades y, en particular,
al aprobar actos comunitarios 3. Cuestién diferente es si el Tribunal de Justicia o los
jueces nacionales estdn en disposicion de garantizar su cumplimiento. Obviamente
este asunto no es posible plantearlo aqui en toda su complejidad, pero no parece par-
ticularmente desproporcionado que el Tribunal, siguiendo las pautas que sirvieron
para construir su doctrina sobre los derechos fundamentales, contribuya de nuevo a la
construccién del Derecho de la Unién Europea exigiendo a las Instituciones, o lo que
es lo mismo, garantizando a los ciudadanos europeos el cumplimiento por las Institu-
ciones de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, solemne-
mente proclamada en Niza en diciembre de 2000, sin necesidad de esperar a que la
Carta sea integrada formalmente en los Tratados. No serfa desmesurado que el TJICE
y los Tribunales nacionales en la aplicacién del Derecho comunitario utilizaran la
Carta como instrumento interpretativo de los textos de los Tratados.

4. El contenido de la Carta

La Carta, tal y como ha sido proclamada en diciembre de 2000 en Niza, consta de
un Predmbulo y 54 articulos divididos en VII Capitulos, dedicados respectivamente a
1. Dignidad, II. Libertades, I Igualdad, IV Solidaridad, V Ciudadanfa, V1. Justicia y
VII. Disposiciones generales.

El Capitulo I consagra la inviolabilidad de la dignidad humana que debera ser res-
petada y protegida, el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y psiquica de

37 En esta lfinea el Memorandum del Presidente de la Comisién y del comisario Vitorino «sobre la
aplicacién de la Carta de los derechos fundamentales de a Unién Europea» de 13 de marzo de 2001
(SEC 2001, 380/3).
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la persona y asimismo prohibe la tortura, las penas y tratos inhumanos o degradantes, la
esclavitud, el trabajo forzado y la trata de seres humanos.

El Capitulo II consagra el derecho a la libertad y a seguridad, el respeto a la vida
privada y familiar, la proteccién de datos de cardcter personal, el derecho a contraer
matrimonio y a fundar una familia, la libertad de pensamiento, de conciencia y de re-
ligién, la libertad de expresion e informacidn, la libertad de reunion y de asociacion,
la libertad de las artes y de las ciencias, el derecho a la educacidn, la libertad profe-
sional y el derecho a trabajar, la libertad de empresa, el derecho a la propiedad, el de-
recho de asilo y la proteccién en caso de devolucidn, expulsién y extradicion.

El Capitulo III consagra la igualdad ante la ley, la no discriminacion, la diversidad
cultural, religiosa y lingiiistica, la igualdad entre hombres y mujeres, los derechos del
menor, los derechos de las personas mayores, y la integracién de las personas disca-
pacitadas.

El Capitulo IV estd dedicado a la solidaridad, y consagra los derechos; a la inte-
gracién de las personas discapacitadas; a la informaci6n y consulta de los trabajado-
res en la empresa; de negociacién y de acci6n colectiva; de acceso a los servicios de
colocacidn; de proteccion en caso de despido injustificado; y a condiciones de trabajo
justas y equitativas. Prohibe el trabajo infantil y protege a los jévenes en el trabajo.
Garantiza: la proteccién de la familia y la vida profesional; la seguridad social y la
ayuda social; la proteccién de la salud; el acceso a los servicios de interés econémico
general. Y protege el medio ambiente y a los consumidores.

El Capitulo V esté dedicado a la ciudadania, e incluye los derechos: a ser elector
y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo; a ser elector y elegible en las elec-
ciones municipales; a la buena administracion; al acceso a los documentos; al acceso
al Defensor del Pueblo; el derecho de peticion; la libertad de circulacién y de resi-
dencia; y la proteccién diplomatica y consular.

El Capitulo VI estd dedicado a la justicia y consagra los derechos: a la tutela ju-
dicial efectiva y a un juez imparcial; a la presuncién de inocencia y a la defensa; a los
principios de legalidad y proporcionalidad de los delitos y las penas; y a no ser acu-
sado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito.

Como puede advertirse se da una coincidencia considerable entre el elenco de de-
rechos de la Carta y las proclamaciones de derechos fundamentales de los Estados
miembros de la Unién. Si comparamos la Carta con el Titulo Primero «De los dere-
chos y deberes fundamentales» de la Constitucién espaiiola de 1978, desde la pers-
pectiva de los derechos consagrados apenas se encontrardn diferencias sobresalientes
entre ambos textos, al margen de los derechos que corresponden a la ciudadania y, en-
tre ellos, el derecho a una buena administracién. Las diferencias notables se encuen-
tran en el tratamiento juridico que se da a los derechos. En efecto, la Carta otorga un
mismo nivel de proteccién a todos los derechos que en la misma se proclaman, aun-
que la formulacién de los mismos no se haga en todos los casos con la misma in-
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tensidad. Asf, los derechos fundamentales que la Carta proclama tienen garantizado
que la limitacién del ejercicio de los mismos exige en todo caso la ley (ley comunita-
ria, se entiende), que deber4 respetar su contenido esencial, precisando ademds, el ar-
ticulo 52.1 de la Carta, que las limitaciones que se introduzcan deberan respetar: «el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unién o la necesidad de proteccién de
los derechos y libertades de los demds». Sin embargo, en la Carta no se prevé ningiin
procedimiento especial para su proteccién, 1o que no supone otra cosa que los dere-
chos fundamentales deben invocarse en el curso de los procedimientos ordinarios ante
los jueces nacionales o ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, a
salvo de que se adopten otras previsiones en el futuro. Por el contrario, la Constitu-
cién espafiola de 1978, como antes hemos sefialado, del conjunto de los derechos fun-
damentales tan s6lo los derechos contenidos en el Capitulo II del Titulo primero tie-
nen como garantia su regulacién por ley (ordinaria u orgénica), que deber4 respetar su
contenido esencial, y, dentro de los derechos en dicho capitulo contemplados, sélo los
reconocidos en el articulo 14 y en la Secci6én primera del mismo tienen como garan-
tia procesal el recurso de amparo.

5. El ambito de aplicacién de la Carta

El 4mbito de aplicaci6én de la Carta alcanza, de acuerdo con el articulo 51 de
la misma, a las Instituciones y 6rganos de la Unién en el ejercicio de sus compe-
tencias, sin excepcién, y a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la
Unién.

Al determinar el citado articulo 51 que la Carta, en expresién poco feliz, se dirige
a las Instituciones y 6rganos de la Uni6n afiade: «respetando el principio de subsidia-
riedad», lo que tiene dificultades de comprensién. También se establecerd que la Carta
no crea nuevas competencias, ni modifica a éstas o a las misiones que tienen la Co-
munidad y la Unién de acuerdo con los Tratados. La prescripcién no deja de ser un
tanto sorprendente en su segunda parte. Pues, bien estd que no se considere adecuado
que a partir de la Carta se creen nuevas competencias derivadas de la misma, compe-
tencias indirectas, pero la afirmacién de que las misiones de la Uni6n y las Comuni-
dades no se verdn modificadas resulta decepcionante. En efecto, los articulos 2 del
TUE y del TCE ya apuntan a la consideraci6n de los derechos fundamentales como
objetivos o misiones de la Uni6n y la Comunidad. ;Qué es sino la invocaci6n de la
ciudadanta o al espacio de libertad, seguridad y justicia (art. 2 TUE)?, ;0 a la igual-
dad entre el hombre y la mujer (art. 2 del TCE)? De modo que 1a consideracién de los
derechos fundamentales como una nueva fuente competencial hubiera sido un nuevo
paso, consecuente con los pasos anteriores, que la Carta quiere evitar sin justificacién
alguna. Por otra parte, la exclusién de los derechos fundamentales como nuevas mi-
siones de 1a Unién y las Comunidades tiene como consecuencia negativa la imposi-
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bilidad de que actiien como limites en sentido positivo y negativo para el ejercicio de
las competencias comunitarias.

Debemos ahora interrogarnos sobre qué hay que interpretar cuando la Carta se re-
fiere a los Estados miembros como destinatarios de la misma «tnicamente cuando
apliquen el Derecho de la Unidn». ;Qué hay que entender por Derecho de la Unién?
La cuestién no es baladi. Resulta claro que cuando los Estados miembros aplican re-
glamentos y decisiones comunitarias, aplican Derecho de la Unién. Del mismo modo,
cuando los Estados miembros aplican directamente un precepto de los Tratados, re-
sulta evidente que aplican Derecho de la Unién. Pero: ;se aplica la Carta cuando los
Estados miembros aplican derecho originario indirectamente o cuando aplican dere-
cho resultado de la transposicion de directivas o recomendaciones comunitarias? A mi
juicio no cabe duda de que en los dos supuestos anteriores los particulares, las Admi-
nistraciones piblicas y los Jueces y Tribunales de todos los 6rdenes jurisdiccionales,
estarian aplicando Derecho comunitario. Pues bien, de ser ésta la interpretacion que
procediera hacer en su dia, y no una interpretacion restrictiva que excluyera la aplica-
cién indirecta de los Tratados o el derecho de transposicién del derecho derivado, el
ambito de aplicacién de la Carta se veria ensanchado espectacularmente.

6. Las relaciones de la Carta con el Convenio de Roma

La Carta aborda en su articulo 52.3 de modo suficientemente claro una cuestién
capital, cudl es las relaciones entre la Carta y el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales hecho en Roma en
1950. Dice asi: «En la medida en que la presente Carta contenga derechos que co-
rrespondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance se-
ran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no impide que el
Derecho de la Unién conceda una proteccion mds extensa». A mi juicio, la Carta se
ha producido en los mismos términos en que lo hiciera el articulo 10.2 de la Consti-
tucion espafiola de 1978, interpretado por la jurisprudencia y la doctrina espafiolas.
Esto es, la interpretacién de los derechos que reconoce la Carta, en lo que se refiere a
«su sentido y alcance» se vincula al que se deduzca del Convenio Europeo, que seria
el estdndar minimo, porque el citado precepto ha previsto que la proteccién que dis-
pense el Derecho de la Union puede ser mds intenso o extenso que el del Convenio.
Del citado precepto debe deducirse también que la vinculacién de la Carta al Conve-
nio, en lo que se refiere a la interpretacion de la primera, supone la vinculacién del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a la jurisprudencia del Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo, pues este tltimo es el intérprete supremo del ci-
tado Convenio. En definitiva, tal y como sucede en el ordenamiento espaiiol, como re-
sultado de la interpretacién jurisprudencial del articulo 10.2 de la Constitucién espa-
fiola, la interpretacién del sentido y alcance de los derechos fundamentales que la
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Carta consagra, y que son coincidentes con derechos garantizados por el Convenio, se
subordina al estdndar minimo que se deduce de la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo, intérprete supremo del citado
Convenio de Roma 3.

De ser la anterior la interpretaciéon que debe darse al apartado 3 del articulo 52 de
la Carta se pondria fin a uno de los problemas mds espinosos de la aplicacién del De-
recho de la Uni6én Europea. Pues, la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Huma-
nos de Estrasburgo unificarfa la interpretacién de los Derechos humanos. Por una
parte desde el Derecho interno de los Estados miembros, y por otra a través de la apli-
caci6n del Derecho comunitario. Asi, por una parte, la interpretacién de los derechos
fundamentales, desde la perspectiva de los Derechos intemnos de los Estados miem-
bros seria unificada por la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y, por otra parte,
la interpretacién de los derechos fundamentales, en aplicacién del Derecho comuni-
tario, llevada a cabo directamente por las Instituciones comunitarias, o por los pode-
res publicos de los diferentes Estados miembros, igualmente se reconduciria a la in-
terpretacion del Tribunal de Estrasburgo. De ese modo no habria disidencia alguna en
la interpretacion de los Derechos Fundamentales en los Estados miembros y en la
Union Europea.

La Carta, no obstante lo dicho, no acepta expresamente la jurisdiccion del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Y, de no aceptarse la jurisdiccion del citado Tri-
bunal se puede producir la paradoja de que las sentencias de los Jueces y Tribunales
nacionales que apliquen el Derecho de la Uni6n puedan residenciarse, cumplidos los
requisitos al efecto, ante el citado Tribunal de Estrasburgo, mientras que las senten-
cias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no podrian residenciarse
ante el citado Tribunal de Estrasburgo, lo que no parece razonable. En definitiva, el
futuro Tratado de reforma de los Tratados de la Unién y de las Comunidades, resul-
tado de la Conferencia Intergubernamental de 2004, debiera autorizar expresamente
la suscripcién por la Unién y las Comunidades del Convenio de Roma, de modo que
los ciudadanos europeos obtengan el mismo nivel de proteccion de los derechos fun-
damentales reconocidos en la Carta ya provenga la vulneracién de los mismos de los
Estados miembros en ejecucion del Derecho de la Unién o de las Instituciones de la
Unién Europea.

Finalmente, el articulo 53 de la Carta introduce una norma de un interés excep-
cional, ésta es que las disposiciones de la Carta no pueden en ningin caso interpre-
tarse de modo limitativo o lesivo de derechos fundamentales reconocidos previa-
mente por la Unién Europea, el Derecho Internacional, los convenios internacionales
en la materia suscritos por la Uni6n, la Comunidad o los Estados miembros y, dice el
citado articulo 53, en particular por el Convenio para la Proteccién de los Derechos

3® Para ampliar este tema puede verse E. Linde y otros, El sistema europeo de proteccidn de los de-
rechos humanos, Madrid, 1983.
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Humanos y de las Libertades Publicas. Esto es, se consagra una prohibicién expresa
de llevar a cabo interpretaciones limitativas de los derechos proclamados en la Carta,
asi como que ésta pueda convertirse en un instrumento limitativo de los derechos fun-
damentales previamente reconocidos o que pudieran reconocerse en el futuro a través
de los instrumentos antes citados.

IV. EL SISTEMA EUROPEO Y LA INDIVISIBILIDAD DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. EL RENACIMIENTO
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS ¥

Como antes sefialdbamos, la Carta de los Derechos Fundamentales y las Liberta-
des Publicas, a no ser que en la CIG’2004 se de un giro al planteamiento que luce en
la misma, se caracteriza porque no clasifica los derechos y libertades en categorias y,
por tanto, no otorga garantias de diferente naturaleza a los derechos que consagra, a
diferencia de lo que sucede en la Constitucién espaiiola. La indivisibilidad fue una de
las conclusiones de la Declaracién de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
adoptada en Viena el 25 de junio de 1993 40. Podria, por tanto, hacerse la observacion
de principio de que la Carta seria, en esta medida, un documento muy estimable 4!,

Sin embargo, la indivisibilidad de los derechos fundamentales no debe entenderse
como un salto cualitativo en el seno de la Uni6én Europea. Lo cierto es que la deno-
minada indivisibilidad no es sino una manifestacién de la concepcién del Estado de
bienestar que impera en la Unién y que le da una particular singularidad en relacién,
por ejemplo, con el modelo norteamericano que perteneciendo a la misma familia
conceptual deriva a concepciones neoliberales. El éxito del modelo econémico-social
de la Unién Europea, y de la mayoria de los Estados miembros que la integran, se fun-
damenta en hacer compatibles una economia de mercado con una alta proteccion so-
cial, esto es con la operatividad de los denominados derechos econémicos y sociales,
e incluso con derechos de cuarta generacion 2. Asi, resulta evidente que en los tltimos

3 Las observaciones que se hacen a continuacién forman parte de un trabajo de investigacién més
amplio que lleva a cabo en la actualidad el que suscribe.

40 El pérrafo 5.2 de dicha Declaracién dice: Todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y estdn relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los dere-
chos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el
mismo peso... Ver en esta linea el trabajo de J. M. Carrillo Salcedo, «Proteccién de Derechos Humanos
en el Consejo de Europa: hacia la superacién de la dualidad entre derechos civiles y polfticos y derechos
econdémicos y sociales», Revista de Instituciones Europeas, vol. 18, nim. 2, 1991, pdgs. 431 y sigs.

41 No obstante pueden leerse anlisis negativos de Ia Carta, ver por ejemplo: J. Lima Torrado, «La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: Andlisis critico de sus objetivos y de la concrecién
normativa de los mismos», en Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, nim. 18, 2001, p4gs. 323 y sigs.

42 En este sentido resulta interesante el articulo de Chris Patten, comisario europeo de Relaciones
Exteriores, «Un fenémeno europeo», en E! Pais, de 30 de abril de 2002, pég. 4, en que dice: «La globa-
lizacién no significa una aceptacién incondicional del modelo econémico y social de Estados Unidos.
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afios uno de los objetivos prioritarios de la Unién es el pleno empleo y la proteccién
del medio ambiente, compatible con una sociedad fuertemente industrializada.

La indivisibilidad de los derechos fundamentales y las libertades piiblicas tiene
una primera vertiente, la normativa. Con la indivisibilidad se quiere significar que el
instrumento juridico con el que, en su caso, se regulen los derechos serd idéntico, a
diferencia, por ejemplo, de lo que sucede en la Constitucion espafiola, que analizamos
anteriormente. La regulacion, en su caso, de acuerdo con la Carta seria la ley, ley de
la Union Europea. Por otra parte, la indivisibilidad significa que la proteccion juris-
diccional de los mismos seria la misma, a diferencia de lo que sucede en Espadia,
como hemos visto mds atras. En tercer lugar, la indivisibilidad, significa, lo que es ya
practicado en la Unién Europea, que se considera que los derechos fundamentales
funcionan como un todo: lo que equivale a la superacién de la vieja dicotomia y con-
traposicion entre la libertad y la igualdad.

Pero, obviamente, no es lo mismo que la Unién Europea practique un modelo de
Estado de bienestar, que los derechos econdmicos, sociales y culturales se conviertan
en derechos piiblicos subjetivos. Por ello hay que preguntarse si, realmente, lo que la
Carta hace es convertir derechos de dificil realizacidn, o expectativas de derecho, en
derechos piblicos subjetivos, es decir: exigibles a los poderes publicos. Para afrontar
este asunto de modo inicial es preciso analizar, aunque someramente, los tipos de de-
rechos que la Carta contiene.

Por un lado la Carta incluye derechos que denominaremos de mera abstencion o
de abstencion, en la medida que su ejercicio no puede ser impedido ni por la Unién
Europea ni por los Estados miembros ni por las personas fisicas o juridicas. Por el
contrario, su ejercicio debe ser garantizado por la Unién Europea y por los Estados
miembros, facilitando su realizacién y reprimiendo las conductas contrarias a los mis-
mos. Dentro de este tipo podria hacerse una graduaci6n que irfa desde los derechos
publicos subjetivos de mera abstencion (derecho a no ser condenado a pena de muerte
ni ejecutado, art. 2.2 de la Carta), a los que exigen un grado mds o menos alto de im-
plicacién del Estado para favorecer y proteger su ejercicio, a través de todos los po-
deres. Si tomamos como ejemplo el derecho de asociacién (art. 12.1 de la Carta), re-
sulta evidente que el ejercicio del mismo por los ciudadanos exige que el Estado se
abstenga de cualesquiera actividad que obstaculice su ejercicio, sin embargo se ha
considerado compatible con el ejercicio del derecho la exigencia de registrar las aso-
ciaciones en que se concreta el ejercicio del mismo, asi como la exigencia de una se-
rie de requisitos para la inscripcién. Recientemente, el Estado ha asumido una funcién
estimuladora del asociacionismo a través de multiples programas que subvencionan

Este es un pais que tiene mucho de admirable, y su forma de trabajar produce seguramente mayores in-
dices de crecimiento. Pero en Europa hemos aprendido a dar més importancia a la responsabilidad co-
munitaria; lo que, a veces, llamamos solidaridad. Pagamos un precio por ella, pero nos sienta bien. El re-
sultado es una sociedad mds amable, aunque quizd menos vibrante».
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actividades realizadas por asociaciones, las denominadas equivocamente asociaciones
no gubemamentales, cuando en nuestro derecho, por principio, todas las asociaciones
gozan de dicha caracterizacion.

Por otra parte estdn los demds derechos, o derechos prestacionales, es decir, de-
rechos que en el caso de reconocerse como derechos publicos subjetivos exigirian
prestaciones publicas. Vamos a prestar atencion a la formulacién del derecho al tra-
bajo en la Carta. El articulo 29 de la Carta, a diferencia de la Constitucién espafiola
que proclama el derecho al trabajo, sin mds, en su articulo 35, establece que «Toda
persona tiene derecho a acceder a un servicio gratuito de colocacion». Es decir, el
derecho publico subjetivo de caracter prestacional se corresponde a la obligacion de
los poderes piiblicos de crear un servicio gratuito de colocacién al que podra dirigirse
toda persona (se entiende que no sélo los desempleados), a los efectos de intentar en-
contrar o cambiar de trabajo. Se trata de un derecho bien construido, que exigird re-
gulacién normativa para ser ejercido (lo que no significa que los Estados miembros
puedan incumplir sin responsabilidad la obligacién que crea el Tratado). La Carta no
ha creado un derecho publico subjetivo a trabajar, que significaria que los Estados ten-
drian que emplear a los que lo solicitaran (directa o indirectamente), sino que el de-
recho publico subjetivo consiste en que los Estados ayuden a toda persona a encon-
trar trabajo. No es dificil imaginar que la regulacién que desarrolle el derecho para
favorecer su ejercicio es fundamental.

Pero, ademds de derechos puiblicos subjetivos de abstencion o de prestacion, la
Carta habria incluido un tipo de derechos similar a los que en la Constitucion espa-
fiola se derivan de los denominados principios informadores del ordenamiento juri-
dico. Me refiero, por ejemplo, a la que se denomina «proteccioén del medio ambiente»
o la «proteccion de los consumidores», aunque ambas regulaciones son diferenciables.

Obsérvese que en relacién con el medio ambiente no son las personas los sujetos
del derecho, sino que es «el medio ambiente». Esta caracterizacion es francamente de-
ficiente porque una Carta de Derechos, por principio, debe hacer referencia a las per-
sonas, no a las cosas. Daria la impresion de que el «medio ambiente» es una «entidad
protegible», lo que por mucho que se reitere es sumamente discutible, pero en todo
caso lo que debiera figurar en la Carta es el derecho o derechos de las personas en re-
lacién con el medio ambiente. Asi las cosas, la redaccién actual del precepto permite
una interpretacion de la que no se deduciria derecho alguno por las personas. Si bien,
es posible que el desarrollo del precepto configure derechos en los ciudadanos.

La conclusion que obtenemos de lo que hemos esbozado es que la proclamada in-
divisibilidad de los derechos fundamentales que la Carta consagra no es tal, en la me-
dida en que la misma sigue consagrando derechos cuya densidad es diferente, e in-
cluso expectativas de derecho que para convertirse en derechos requerirdn el concurso
del legislador ordinario. De modo que por lo que se refiere al modo en que se consa-
gran los derechos en la Carta se advierte una notable semejanza con lo que sucede en

62



LA UNIVERSALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: (EL SISTEMA EUROPEO COMO MODELO?

el texto de la Constitucién espafiola de 1978. Si bien, en lo relativo al sistema de ga-
rantia la Carta no ha previsto, como hace la Constitucién espaiiola, distintos procedi-
mientos, aunque no seria de extrafiar que la Carta que se incorpore a los Tratados, o
bien el legislador ordinario, modulen las garantias de los derechos dependiendo de la
naturaleza de los mismos. Asi las cosas, analizada con mayor detalle la Carta no cons-
tituye un documento cualitativamente diferente a la Constitucién espafiola, sino que
por el contrario serian de la misma familia, debiendo destacarse en la misma la ten-
dencia a la indivisibilidad.

V. EL SISTEMA EUROPEO Y LA QUIEBRA DEL MITO DE
LA SOBERANIA NACIONAL

A partir de lo dicho anteriormente se podria hablar de un auténtico Sistema Europeo
de Derechos Fundamentales y Libertades Piiblicas, integrado por los sistemas de pro-
teccién nacionales, por el sistema de proteccién basado en el Convenio de Roma de
1950, sistema en que culminarfan y que darfa homogeneidad a los sistemas naciona-
les, y por el sistema de proteccion de la Unién Europea. Se trata de tres subsistemas
que se complementan, y que, en ocasiones, también se solapan como resultado de ser
un conjunto no preconcebido, sino que se ha ido construyendo lentamente y que cul-
minar4, a nivel regional (entendiendo a Europa como una regién) con la incorpora-
cién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a los Tratados
comunitarios, o a una eventual Constitucién Europea, y la introduccion de técnicas de
ajuste entre la Carta y la Convencién de Roma.

Dicho sistema ofrece un catdlogo estimable de derechos y libertades y mecanis-
mos de garantia de los derechos igualmente estimables, pese a que algunos sectores
tendrian una opinién critica que podria compartirse si nos olviddramos de que pese a
sus deficiencias es el sistema m4s evolucionado de los existentes, alli donde se puede
verificar la existencia de un sistema nacional o regional de derechos y libertades pa-
blicas, pues por lo general los sistemas medianamente aceptables son inexistentes 43,

El sistema europeo de derechos fundamentales y libertades piblicas, tanto por la
via del control que ejerce el Tribunal de Estrasburgo, como por la que ejerce en la ac-
tualidad el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (y que ejercera mas
intensamente con la incorporacién de la Carta a los Tratados), ha puesto fin a la con-
cepeion nacionalista de la garantia de los derechos fundamentales, que se fundamen-
taba en la concepcién de la soberania nacional 44, lo que tiene un altisimo significado
en el contexto internacional. La quiebra de dicha concepcién se ha visto reforzada por
el impulso dado por los Estados miembros de la Unién Europea a la creacion de la

43 Vid. entre otros A. Marzal, Los derechos en el mundo, cit.

44 Ver sobre este tema el interesante artfculo de J. A. Carrillo Salcedo, «Los derechos humanos
en el mundo (La Organizacién de las Naciones Unidas)», en Los derechos humanos en el mundo
(Ed. A. Marzal), Ed. Bosch y otros, Barcelona, 2000, pags. 17 y sigs.
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Corte Penal Internacional, cuyo Tratado (Estatuto) constitutivo se firmé el 17 de julio
de 1998 en Roma 43 y que, con la ratificacion de hasta un total de 66 paises el pasado
11 de abril (el Tratado exigia la ratificacién de 60 Estados en su articulo 126) entrarad en
vigor el 1 de julio de 2002 6. Finalmente los Estados miembros de 1a Unién Europea
se someten al control que la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, entre otras
organizaciones dependientes de Naciones Unidas 47 que puede dirigir recomendacio-
nes a sus Estados miembros. Aunque resulta evidente que el sistema de proteccién de
la ONU se trata de un sistema de proteccién débil, cuando lo comparamos con el sis-
tema europeo, debe entenderse como un mecanismo de control adicional que enriquece
nuestro sistema de proteccion.

La Uni6n Europea, en el contexto internacional no cabe duda que es un sistema
de proteccién estimable en que el catdlogo de derechos es aceptable y el sistema de
garantias es suficiente. Desde luego que en algunos Estados, al margen de los que in-
tegran la Unién Europea, es posible encontrar ejemplos solventes, pero en ningtin otro
sistema nos encontramos con mecanismos de proteccion supranacionales eficaces
como el que ofrece el Tribunal de Estrasburgo, o el del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas 48. Esto no significa que estemos en el mejor de los mundos.
La valoracién que hacemos del sistema europeo de derechos humanos es el resultado
de la comparacién con los demds sistemas con los que convive. Porque, es evidente
que los europeos tenemos muchos problemas internos, de diferente naturaleza, que
deberemos afrontar de inmediato.

El resultado de la primera vuelta de las elecciones presidenciales francesas, cele-
bradas el 21 de abril de 2002, ha supuesto mucho mdas que el desplazamiento de Jos-
pin a una tercera plaza, dejandolo fuera de la segunda vuelta. Los europeos no esta-
mos ni planteando ni resolviendo correctamente el reto de la inmigracién que debiera
abordarse decididamente por los Gobiernos europeos que hasta la fecha no han dado
muestras de atisbar una solucién adecuada. Pero, ademads, lo sucedido en Francia pu-
diera traer como consecuencia una pardlisis de la construccion europea. El canciller
Gerhard Schroeder se habria mostrado preocupado por lo acontecido en Francia y pa-

45 Sobre la Corte Penal Internacional puede verse Coleccién Escuela Diplomatica, nim. 4 dedicado
a Creacion de una jurisdiccién penal internacional, coedicién de 1a Escuela Diplomatica, la Asociacion
espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales y el Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2000.

4 Ademds de la retirada de la firma del Tratado por los EE.UU. China y Rusia no parece que ten-
gan intencién de ratificarlo. La Corte extiende su competencia a los crimenes de genocidio, de lesa hu-
manidad, de guerra y de agresién, de acuerdo con el articulo 5 y sigs. del Estatuto de la misma.

47 Las Naciones Unidas cuentan, ademas, con la Subcomisién para la Prevencion de la Discrimi-
nacién y la Proteccién de las Minorias, el Centro de Derechos Humanos, el Comité del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Los tres primeros organismos también pueden dirigir recomendaciones a los Estados.

48 Ver A. Marzal (Ed.), Los derechos humanos en el mundo, Ed. Bosch y otros, Madrid, 2000.
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receria inclinarse por detener o ralentizar el ritmo de la construccién europea, a lo que
habria respondido el presidente de la Comisién, Romano Prodi, en el sentido de que
el antidoto contra la extrema derecha serfa «mds Europa» 4°. Lo mismo puede decirse
cuando se producen vulneraciones de los derechos fundamentales, el remedio en un
clima de inseguridad no es la limitacién de los derechos, porque la libertad no es in-
compatible con la seguridad, de modo que la reaccion contra los que socavan la li-
bertad no debe ser privar de libertad a los demads, sino perseguir a los que la vulneran.

En conclusién, lo que resulta indudable es que el sistema europeo de derechos
fundamentales que se integraria por los sistemas nacionales, el sistema del Convenio
de Roma de 1950 y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, supone
un avance cualitativo en relacién con los sistemas de proteccién conocidos en la me-
dida en que supone la ruptura del principio de soberania nacional como ordenador y
valladar en lo que a la proteccién de los derechos fundamentales se refiere.

V1. EL COMPROMISO DE LA UNION EUROPEA CON LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

En materia de Derechos fundamentales no basta con que los diferentes Estados
miembros y la Uni6n hagan los mayores esfuerzos en el plano interno, que ahora, més
que nunca, son necesarios para erradicar el racismo y la xenofobia, sino que es pre-
ciso que adopten un papel activo en la defensa de los derechos humanos en la escena
internacional utilizando todos los instrumentos de que disponen.

La posposicién de la integracién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en los Tratados no es, precisamente, un buen sintoma. Incluso resulta
sorprendente que Estados que en 1950 suscribieran el Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Puiblicas todavia mantengan al-
gunas discrepancias significativas en lo que se refiere a los derechos y a la proteccién
de los mismos. Pero, dicho esto debe significarse que queda acreditado el esfuerzo de
todos por llegar a un acuerdo en la materia que, debiera producirse en 2004.

Nuestro déficit interno no estd, probablemente, en los instrumentos juridicos de
que disponemos sino en la exigencia de hacer mayores esfuerzos en el plano educa-
tivo y de incrementar nuestro sentido de la responsabilidad en la realizacién de los de-
rechos y libertades publicas. Los brotes, cada vez mads frecuentes de racismo, de xeno-
fobia y otras tantas vulneraciones de los derechos fundamentales derivan, en no poca
medida, del escaso empefio que los poderes piblicos ponen en la educacién y en
la transmisién de los valores democréticos. Bien es cierto que la mejor escuela de

49 Las declaraciones de ambos estadistas pueden verse en El Pais, de 1 de mayo de 2002, pég. 3.
Lo cierto es que lo sucedido en las elecciones presidenciales francesas coincide con el reciente avance
de la derecha en la Unién Europea que gobierna en la actualidad en Espatia, Francia, Italia, Bélgica, Por-
tugal, Austria, Irlanda y Dinamarca.
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democracia es la sociedad misma, pero ello no debe obviar la educacién en dichos va-
lores aplicados a los nuevos fenémenos como, por ejemplo, el de la inmigracién. La
educacion de todos, naturalmente, de los que somos ciudadanos europeos y de los que
no lo son. Particularmente, en relacién con la mayoria de estos tltimos es preciso ha-
cer un esfuerzo extraordinario para permeabilizarlos en nuestros valores.

(Qué estd haciendo la Unién Europea en lo que se refiere a la accion exterior? 3.
No cabe duda de que, a partir de la firma del Tratado de Amsterdam la Unién ha adop-
tado una posicion mds beligerante en la defensa de los derechos fundamentales en el
mundo: de ser los derechos una cuestidn interna se ha convertido en uno de los es-
tandartes de la Uni6n.

Las acciones unilaterales, al margen de los Tratados, de los Estados miembros
contra Austria en enero de 2000, con motivo de la entrada en el Gobierno del partido
de Haider, fue un sintoma excelente de la nueva actitud de los Estados miembros de
la Unién ante las posibles vulneraciones de los derechos fundamentales.

La actuacion de la Unién en el ambito internacional a través de estrategias comu-
nes, acciones comunes y posiciones comunes no ha faltado. Probablemente estamos
en un momento incipiente, como pone de manifiesto la adopcion de estrategias co-
munes como las adoptadas sobre Rusia (aprobada en el Consejo Europeo de Colonia),
Ucrania (aprobada en el Consejo Europeo de Helsinki de diciembre de 1999) y la re-
gion mediterrdnea (aprobada en el Consejo Europeo de Santa Maria da Feira de junio
de 2000), o las acciones comunes sobre la Autoridad Palestina y sobre Bosnia y Her-
zegovina, asi como las posiciones comunes sobre Késovo, Africa, Ruanda, Repiblica
Democritica del Congo, Angola, Myanmar/Birmania, Timor Oriental, Indonesia,
Afganistdn, etc. A través de todos estos instrumentos, asi como mediante el didlogo
bilateral, convenios internacionales y reglamentos comunitarios la Unién Europea ha
iniciado, en solitario, el que sin duda ser4 un largo camino, con avances y retrocesos,
pero que debia iniciarse. Particular relevancia tiene la cldusula «derechos humanos»
que a partir de principios de los afios noventa comenzé a incluirse como cldusula en
los acuerdos de comercio y cooperacion con terceros Estados 51,

30 Sobre esta cuestién puede verse ampliamente en el documento: Unidn Europea. Informe anual
sobre derechos humanos 2000, del Consejo de la Unién Europea (adoptado el 9 de octubre de 2000). Se-
cretaria General, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2001.
Se trata del segundo informe en esta materia. El primer informe fue emitido en 1999,

51 El Consejo aprobd en mayo de 1995 una «cldusula modelo» que desde entonces se inserta en to-
dos los convenios y acuerdos de comercio y cooperacion, que ya venia utilizandose previamente. Como
ejemplo puede ponerse el Acuerdo de Colaboracién y Cooperacién por el que se establece una colabo-
racién entre las Comunidades Europeas y sus Estado miembros, por una parte, y la Federaci6n de Rusia,
por otra, hecho en Corfi, el 24 de junio de 1994 (BOE niim. 26, de 30 de enero de 1998), que dice en su
artfculo 2: «El respeto de los principios democrdticos y los derechos humanos, tal como se definen en
particular en el Acta Final de Helsinki y en la Carta de Paris por una nueva Europa, constituye la base
de las politicas internas y externas de las partes y constituyen un elemento esencial de la colaboracion
y del presente Acuerdo».
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Sin embargo, la pasividad de la Uni6n ante el trato dado por los EE.UU. a los pre-
sos talibanes en la base militar de Guantanamo es una muestra de la debilidad de la
Unién y de la escasa firmeza con que defiende «sus convicciones». No es menor sin-
toma de la posicion que ocupamos en el mundo la circunstancia de que en la dltima
cumbre bilateral celebrada en el pasado mes de septiembre entre China y la Unién se
haya aparcado el tema de los derechos humanos, en beneficio del incremento de las
relaciones comerciales, cuando es evidente que las autoridades chinas los vulneran de
modo sistematico, en particular en el Tibet y Xinjiang.

Si hubiera que poner un ejemplo paradigmatico de las dificultades que se aveci-
nan éste seria el de la lucha por la abolicién de la pena de muerte. No debemos olvidar
que en la mayoria de los Estados rige la pena de muerte, 122, segun datos del I Con-
greso Contra la Pena de Muerte, celebrado en Estrasburgo en junio de 2001, que
afecta a la inmensa mayoria de los habitantes del planeta. Son excepcién 75 paises en-
tre los que se encuentran la prictica totalidad de Estados que integran Europa. Los
paises mds poblados de la tierra mantienen la pena de muerte, China, India, EE.UU.,
Indonesia, Rusia, y un largo etcétera, entre los que se encuentran la practica totalidad
de los paises isldmicos. La UE representa, por tanto, a una minoria y desde esta posi-
cién debe demostrar sus convicciones.

No, el nuestro no es un mundo en que se hayan universalizado los derechos hu-
manos Y las libertades publicas, ni las garantias indispensables para su proteccion. Es
por eso por lo que es preciso que la Unién Europea proyecte su accion en defensa de
los derechos humanos en el mundo, a través de la accién individual de los Estados
miembros y como una tarea de conjunto. Y, esto, no s6lo por ser fieles a nuestras con-
vicciones, a la creencia en que nuestra visién del hombre sea una visién universal,
sino porque debe formar parte de nuestra estrategia a corto, medio y largo plazo. El
éxito de la Unién Europea no es sino una manifestacién de nuestras concepciones de-
mocréticas: de la visién que tenemos de nosotros mismos, que se expresa cabalmente
en nuestros derechos (también de nuestras obligaciones y deberes) y la proteccién que
dispensamos a los mismos.

~ Ojal4 fueramos capaces de proclamar como hiciera Tomas Paine 32: «Donde no hay
libertad, alli est4 1a mia» (se referia a su patria, en contestacién a Benjamin Franklin
que dijera: «donde hay libertad, alli estd mi patria»). Yo dirfa, parafraseando a Paine,
donde no hay libertad e igualdad, alli deberemos estar, superando todo temor, denun-
cidndolo y luchando para hacerlas posibles, superando cualesquiera obsticulos, por-
que ni la vida misma vale la pena sin ellas.

52 En su obra Rights of Man (1791-1792), traducida al castellano como Los derechos del hombre,
Ed. Aguilar, Buenos Aires, 1954.
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ANEx0 I. NORMATIVA RELEVANTE EN MATERIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

ESPANOLA
Constitucion espaiola de 6 de diciembre de 1978
Titulo 1, articulos 10 a 55 y Titulo IX, articulos 161 a 164

— Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona (BOE ntim. 3, de 31 de enero de 1979), completada
con el Real Decreto 342/1979, de 20 de febrero, legislativo, sobre ampliacion del
ambito de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre (BOE nim. 50, de 27 de febrero de
1979), derogada parcialmente por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (BOE nim. 167, de 14 de julio de 1998).

— Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE nim.
239, de 5 de octubre de 1979), modificada posteriormente en varias ocasiones.

— Leyes de desarrollo y aplicaci6n del Titulo I de la Constitucién. Desde la aproba-
cién de la Constitucién se han dictado la totalidad de las leyes de desarrollo de
derechos fundamentales y libertades piiblicas previstas en el Texto Fundamental.
Las mismas pueden verse en detalle en Constitucién y Tribunal Constitucional,
Civitas Biblioteca de Legislacién, 17.2 edic., Madrid, 2001.

UNION EUROPEA

— Tratado de la Uni6n Europea (arts. 6, 7, 11.1 y 49).

— Tratado de la Comunidad Europea (referencias directas e indirectas en arts. 2, 12,
13, 17-22, 39-42, 61-69, 125-130, 136-145, 149-150, 152, 153, 158, 174, 309).

— Declaracién Comiin sobre los Derechos Fundamentales, del Parlamento Europeo,
Consejo y Comision de 3 de abril de 1977.

— Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea de 10 de diciembre de
2000.

— Carta Comunitaria de Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores, de 9
de diciembre de 1989.

— Reglamento (CE) 975/1999 del Consejo, de 29 de abril de 1999, por el que se fi-
jan los requisitos para la aplicacion de las acciones comunitarias de cooperacién
al desarrollo que contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y con-
solidar la democracia y el Estado de Derecho asi como el de respetar los derechos
humanos y las libertades fundamentales.

— Reglamento (CE) 976/1999 del Consejo, de 29 de abril de 1999, por el que se fi-
jan los requisitos para la aplicacion de las acciones comunitarias, distintas de las
de cooperacion al desarrollo que, dentro del marco de la politica de cooperacién
comunitaria, contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y consoli-
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dar la democracia y el Estado de Derecho asi como respetar los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en los terceros paises.

NACIONES UNIDAS
(segiin el Informe anual sobre Derechos Humanos de la Unién Europea 2000)

— Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948).

— Convenio para la prevencién y la sancién del delito de genocidio (1948).

— Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuer-
zas armadas en campaiia (1949).

— Convenio de Ginebra para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos
de las fuerzas armadas en el mar (1949).

— Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra (1949).

— Convenio de Ginebra relativo a la proteccién de personas civiles en tiempos de
guerra (1949).

— Convencion sobre el estatuto de los refugiados (1950).

— Convenio para la reduccién de los casos de apétrida (1954).

— Convenio sobre el estatuto de los apatridas (1954).

— Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discrimina-
ci6n racial (1966).

— Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (1966).

— Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966).

— Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966).

— Convenciodn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (1979).

— Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes (1979).

— Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discrimi-
nacién fundadas en la religién o las convicciones (1981).

— Declaracién sobre el derecho al desarrollo (1986).

— Convencién sobre los derechos del nifio (1989).

— Segundo Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civiles y poli-
ticos destinado a abolir la pena de muerte (1989).

— Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los traba-
jadores migrantes y de sus familiares (1990).

— Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacio-
nales o étnicas, religiosas y lingiiisticas (1992).

— Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer (1993).

— Declaracién sobre el derecho y la responsabilidad de las personas, los grupos y los
6rganos de la sociedad de fomentar y proteger los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales reconocidos universalmente (1998).
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— Protocolo facultativo de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacidn contra la mujer (1999).

— Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio, relativo a la
participacién de los nifios en conflictos armados (2000).

— Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio, relativo a la
venta de nifios, la prostitucion y la pornografia infantil (2000).

CONSEJO DE EUROPA
(segiin el Informe anual sobre Derechos Humanos de la Unién Europea 2000)

— Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (1950), modificado por el Protocolo n.° 11 (1994).

— Protocolo n.° 6 al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicién de la pena de muerte
(1983) y modificado por el Protocolo n.o 11 (1994).

— Protocolo n.° 11 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (1994).

— Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhu-
manos o degradantes (1987).

— Carta Social Europea (1961).

— Protocolo adicional a la Carta Social Europea por el que se establece un sistema
de reclamaciones colectivas (1995).

— Carta Social Europea revisada (1996).

— Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias (1992).

— Convenio marco para la proteccion de las minorias nacionales (1995).

— Organizacion de Seguridad y Cooperacion en Europa.

— Acta Final de Helsinki (1975).

— Documento final de la reunién de Viena de representantes de los Estados partici-
pantes en la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa (1986).

— Documento de la reunién de Copenhague de la Conferencia sobre la dimensién
humana de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa (1990)

— Carta de Paris para una nueva Europa (1990).

— Documento de la reunién de Mosci de la Conferencia sobre la dimensién humana
de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa (1991).

— Documento de Helsinki de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (1992).

— Documento de la reunién del Consejo en Roma para la Conferencia sobre la Se-
guridad y la Cooperacién en Europa (1993).

— Documento de Viena de la reunion de representantes de los Estados participantes
de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en Europa (1994).
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— Declaracién de la Cumbre de Budapest de la Conferencia sobre la Seguridad y la
Cooperacién en Europa (1994).

— Declaracién de la Cumbre de Lisboa de la Organizacioén de Seguridad y Coope-
racién en Europa (1996).

— Declaracion de la Cumbre de Estambul de la Organizacién de Seguridad y Coo-
peracién en Europa (1999).

— Carta de Seguridad Europea (1999).
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