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1. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la tutela multinivel de los
derechos fundamentales asume por fin una posicion estructural dentro del men-
cionado «espacio juridico europeo», es decir, una dimensién juridica. Esta di-
mensioén se uniria a la dimensién social y territorial, y permitiria encontrarnos,
segin autorizada doctrina, formas de «un nuevo constitucionalismo europeo»,
caracterizado por un grupo de elementos de derecho comiin y de derecho local
capaz de concretar los principios del pluralismo y de diversidad con respeto de la
soberania de los Estados miembros de la Unién Europea'. El estudio de los me-

" Traduccién del italiano al espafiol realizada por Joaquin Sarrién Esteve (Facultad de Dere-
cho, UNED).

' Véase M. P. CHITL, Lo spazio giuridico europeo, en Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, p. 979 ss. Asi
como también, en el andlisis de A. FERRARO, Le disposizioni finali della Carta di Nizza e la multiforme
tutela dei divitti dell nomo nello spazio ginridico europeo, ivi, 2005, pdgs. 503 y ss.; A. P1zZORUSSO, I/ pa-
trimonio costituzionale enropeo, Bolonia 2002, pdgs. 172 y ss., con particular atencién al estudio de las
relaciones entre la Unién, los Estados miembros y las regiones auténomas de reparto politico-ad-
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canismos de tutela de los derechos humanos, dentro de dicho espacio, no se ale-
ja de la finalidad y objetivos que expresa el proprio art. 4 TUE, donde se consagra
el compromiso de la Unién de respetar «la igualdad de los Estados miembros
ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fun-
damentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la au-
tonomfa local y regional»?.

Todo ello en un 4mbito normativo basado necesariamente en un conjunto de
diversas normas propias que hacen que la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién adquiera cardcter vinculante, abriendo una fase de mayor relevancia
en la tutela de los derechos humanos dentro de un proceso constantemente vin-
culado al conflicto entre jurisprudencias nacionales y europeas’.

ministrativo en la definicién de un espacio juridico europeo compartido por los sujetos que lo cons-
tituyen.

2 Asf lo establece el art. 4, apartado 2, TUE, que continda estableciendo el respeto de la
Unidn a las «funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su
integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particu-
lar, la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro». Sobre
la conformidad del concepto de espacio juridico europeo en la acepcién que utilizamos aqui (cfr. sz-
pra, nota 1) con los efectos del vigente art. 4, apartado 2 TUE; en relacién a la tutela multinivel de
los derechos fundamentales, G. BRONZINI, Significato ed efficacia della Carta di Nizza nella tutela mul-
tilivello dei dirvitti fondamentali, 2010, en www.europeanrights.en. En este sentido, la lectura de lo
dispuesto en dicho articulo se completa necesariamente con las previsiones que encontramos en el
art. 19 TUE, y que al referirse a la composicion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ex-
presan su papel de garante del Derecho en la interpretacion y aplicacién de los Tratados.

3 En particular, el didlogo entre Tribunales nacionales y Cortes europeas en materia de dere-
chos fundamentales requiere «una idea de Constitucién como proceso y no como un acto puntual,
en la que se exalta la capacidad generativa de los principios que combinados entre si generan otros
principios». As{, G. SILVESTRI, I/ principio di massima espansione dei diritti tra Corte costituzionale ¢ Cor-
ti enropee, Ponencia al Congreso L'Eunropa dopo Lisbona: contesto istituzionale e garanzie dei diritti fon-
damentali, Nédpoles, 28 de junio de 2010, donde advierte sobre la necesaria precaucién frente a la
conocida problemdtica relativa a la definicién del standard de tutela garantizado a los derechos hu-
manos en el contexto europeo, evitando incurrir en la metédfora del «minimo comin denomina-
dor». Entendiendo esencial la bisqueda de una tutela de los derechos hacia arriba y no hacia aba-
jo, aunque sea a través de los «vasos comunicantes», debiendo adecuarse las tutelas menos eficaces
a aquellas mds rigurosas y no la hipétesis contraria. En el mismo sentido, se puede ver también L.
F. M. BESSELINK, Entrapped by the maximum standard: on fundamental rights, pluralism and subsidiarity
en the EU, en Comm. mark. law rev., 1998, pag. 655; J.H.H. WEILER, I diritti umani nello spazio gin-
ridico enrgpeo, en V. BIAGIOTTI y J. H. H. WEILER (eds.), L'Unione europea, Istituzioni, ordinamento ¢ po-
litiche, Bolonia, 2001, pdgs. 313 y ss.; A. RUGGERI, La forza della Carta europea dei diritti, en Dir.
pubb. comp. eunr., 2001, pigs. 183 y ss.; M. DANI, La Carta ed il principio di sussidiarieta, en R. To-
NIATTI (ed.) Diritto, diritti, ginrisdizione. La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Pado-
va, 2002, pags. 190 y ss. Cfr., y recientemente, la reconstruccién ofrecida por M. NICOLINI, I/ /ivello
integrale di tutela come contenuto indefettibile dello statuto sopranazionale dei divitti fondamentali, en PE-
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El nuevo art. 6, apartado 1, TUE, tal y como ha sido modificado por el Tra-
tado de Lisboa, atribuye a la Carta «el mismo valor juridico que los Tratados»,
estableciendo ademds en el apartado 2 que las disposiciones de la Carta no am-
plian en modo alguno las competencias de la Unién tal como se definen en los
Tratados®.

Como ha considerando gran parte de la doctrina, el cardcter juridicamente
vinculante adquirido por la Carta aporta una mayor visibilidad a la definicién de
las medidas de proteccién de los derechos fundamentales, ya afirmados de forma
pretoriana a través del trabajo del Tribunal de Justicia’, en el contexto de la
Uni6n Europea. Sin pretender entrar aqui en las multiples razones que hacfan ne-
cesaria una Bill of Rights continental, es necesario destacar algunos aspectos
para comprender mejor el valor normativo actual de la Carta de los Derechos
Fundamentales dentro del espacio juridico europeo.

2. Una primera observacién general es que antes de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, los ciudadanos europeos, desprovistos de un catdlogo de de-

DRAZZA GORLERO, M. (coord), Corti Costituzionali e Corti europee dopo il Trattato di Lisbona, Edizio-
ni Scientifiche Italiane, Ndpoles, 2010, pdgs. 389 y ss.

* Recuérdese que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, solemne-
mente proclamada con ocasién del Consejo Europeo de Niza el 7 de diciembre de 2000, se ha vuel-
to a proclamar por las mismas instituciones el 12 de diciembre de 2007, con la adicién de nuevas
cldusulas en el Predmbulo y los articulos 51y 52.Y es a esta dltima versién a la que expresamen-
te se refiere el vigente art. 6 TUE. Para una reconstruccién en clave critica de los acontecimientos
referidos a la elaboracién de las cldusulas afiadidas a la Carta de Niza, cfr. E. PACIOTTI, La seconda
«proclamazione» della Carta dei diritti e il Trattato di viforma, 2007, en wwuw.europeanrights.eu.

> Existe abundante literatura sobre este punto. Nos limitamos a recordar K. LENAERTS, E. DE
SMUTER, A «Bill of rights» for the European Union, en Comm. mark. law rev., 2001, pags. 273 y ss.; R.
BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO, Introduzione, en R. BIFULCO, M. CARTABIA y A. CELOTTO (ed.),
L'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Bolonia, 2001,
pdgs. 11 y ss.; A. RUGGERI, Sovranita dello Stato e sovranita sopranazionale, attraverso i diritti umani,
e le prospettive di un diritto europeo «intercostituzionale», en Dir. pubbl. comp. eur., 2001, pdgs. 544 y ss.;
L. S. Rosst, La Carta dei diritti come strumento di costituzionalizzazione dell’ UE, en Quad. cost., 2002,
pégs. 567 y ss.; M. P. CHITL, La Carta enropea dei diritti fondamentali: una caria di carattere funzio-
nale?, en Riv. trim. dir. pubbl., 2002, pdgs. 21 y ss.; A. CELOTTO, G. PISTORIO, L'¢fficacia ginridica de-
lla Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione enropea. Rassegna ginrisprudenziale 2001-2004, 2004, en
www.associazionedeicostituzionali.it; V. SCIARABBA, Tra fonti e corti. Diritti e principi fondamentali in Eu-
ropa: profili costituzionali e comparati degli sviluppi sopranazionali, Padova, 2008. Imprescindible rea-
lizar a este propdsito la referenzia a ZAGREBELSKY, Diritti ¢ Costituzione nell’Unione europea, Bari,
2003. Y por dltimo a D. BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale
italiano ed enropeo, Ndpoles, 2009, especialmente las pdgs. 159 y ss., donde el autor reconstruye con
particular eficacia los acontecimientos vinculados a la evolucién del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales y la técnica de limitacién de los mismos.
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rechos fundamentales con rango normativo, han visto que la tutela de los mismos
se ha desarrollado a través de las decisiones del Tribunal de Justicia. Y estas de-
cisiones han estado necesariamente vinculadas a casos especificos en los que la se-

paracién entre los elementos facticos y las eventuales afirmaciones de cardcter ge-

neral no ha sido ficil en una mayorfa de los casos®.

A estas consideraciones hay que afiadir la problemadtica relativa a la limita-
ci6n de los derechos reconocidos en el CEDH, que constituye una fuente esencial
en el reconocimiento de los derechos humanos por parte del Tribunal de Justi-
cia’. Como es sabido, el catdlogo de derechos previsto en el CEDH enuncia los
derechos civiles y las libertades tradicionales, sin incluir referencia alguna a los
derechos sociales, que encontramos en las modernas Constituciones democrati-
cas®. Por tanto, la constante referencia del art. 6 TUE a las «tradiciones consti-
tucionales comunes» de los Estados miembros no encuentra, en relacién al
dmbito de los derechos sociales, un mecanismo de remisién completamente co-
ordinado respecto a las disposiciones del CEDH’. Tampoco puede afirmarse que
el Tribunal de Justicia haya asumido una sélida posicién en materia de pro-
teccién de los derechos sociales, puesto que los pondera, de forma constante,
con los objetivos de cohesién econémica previstos en el nivel comunitario'®, en

¢ Como ya fue considerado por F. CAPOTORTI, I/ diritto comunitario non seritto, Milan 1982, vol.

II, pags. 154 y ss. Sobre este punto, cfr., en tltimo lugar, G. BRONZINI, Significato ed efficacia della
Carta di Nizza nella tutela multilivello dei diritti fondamentali, 2010, en www.enropeanrights.eu.

7 A este propésito, cfr. por todos, M. PATRONO, Studiando i diritti. 11 costituzionalismo sul pal-
coscenico del mondo. Dalla Magna Charta ai confini del (nostro) tempo, Turin, 2009, pdgs. 177 y ss., don-
de explica cémo, como consecuencia de lo que define como «fuente di Bucket», la proteccién de los
derechos humanos establecida a nivel internacional, y en particular las garantfas previstas en el
CEDH, se convertirfan en un factor determinante y condicionante para el desarrollo de la tutela de
los derechos y libertades fundamentales propias de cada ordenamiento. Cfr. también AA.VV,, I/
rango interno della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo secondo la pii vecente ginrisprudenza della
Corte costituzionale, Roma 2008; H. TRETTER, La Convenzione enropea sui diritti dell’nomo e la Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione e europea, en G. BRONZINI e V. PICCONE, TARANTO (ed), Lz Carta ¢ le
Corti. I diritti fondamentali nella ginrisprudenza enropea multilivello, 2007, pdgs. 255 y ss.; E. GIAN-
FRANCESCO, Some considerations on the juridical value of the Charter of fundamental rights before and af-
ter the Lisbon Treaty, 2010, en www. forumcostituzionale.it, pdgs. 1y ss.

8 Cfr. P. RIDOLA, Diritti fondamentali. Un'introduzione, Turin 2000, pdgs. 110 y ss.; G. MOR-
BIDELLI, Classificazione delle costituzioni: modelli e cicli costituzionali, en G. MORBIDELLI, L. PEGORARO,
A. REPOSO, Diritto pubblico comparato, Turin, 2009, pdgs. 56 y ss.

O Cfr. D. BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali nell ordinamento costituzionale italiano ed eu-
ropeo, op. cit., pdgs. 211 y ss. y la bibliograffa all{ citada.

10" Asf s6lo encontramos una remisién a la propia Carta Social Europea, en la versién revisada
en 1996, que es considerada en general como complementaria a las libertades reconocidas en el
CEDH, en el Tratado de Amsterdam; donde ex art. 137 TCE establecia que las politicas sociales de
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un contexto cada vez mds complejo por la progresiva ampliacién de la Unién
Europea''.

Estos dltimos problemas sélo fueron puestos sobre la mesa, y con particular
eficacia, por el Comité Simitis de 1999, que estaba compuesto por expertos
nombrados por la Comunidad Europea con el objetivo de analizar los contenidos
de la Carta de los Derechos Fundamentales proclamada después en Niza el 7 de
diciembre de 2000, asi como su ubicacién dentro del sistema de las fuentes co-
munitarias. Ademds, este Comité se expresd, en mds de una ocasién, sobre la con-
veniencia de que los derechos sociales fueran entendidos como indivisibles res-
pecto a los derechos civiles, en el desarrollo de las tradiciones constitucionales
comunes. Asi como también consider6, en relacion a los criterios de limitacién y
ponderacién previstos para los mismos, a nivel interpretativo, dentro de los Es-
tados miembros; que la falta de reconocimiento de dicha fuerte interdependencia
llevarfa aparejada una menor tutela tanto para unos como para otros derechos'?.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea confirma, des-
de un principio, el intento de construir un modelo de integracién entre niveles
constitucionales de diverso alcance y amplitud, que permita conjugar las mayo-
res expectativas del individuo de una proteccién de los derechos destinada a su-
perar las tradicionales fronteras estatales junto con la exigencia de proteccién de
las diversas identidades nacionales"’.

Por otro lado, el status particular del ciudadano europeo, como sujeto en el
que convergen multiples identidades correspondientes a los diversos grupos so-

la Unién considerarfan los derechos sociales fundamentales all{ presentes. Cfr. S. SCIARRA, La cos-
tituzionalizzazione dell’ Europa sociale: diritti fondamentali e procedure di soft law, en Quad. cost., 2004,
pdgs. 281 y ss. Cfr. también G. GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale europea, 2010, en www. fo-
rumeostituzionale.it.

' Sobre todo en consideracién al ingreso del Reino Unido, carente de una constitucién escrita
y no adherido a algunos de los principales convenios en materia de derechos sociales, como por
ejemplo a la Organizacién Internacional del Trabajo (OrT).

12 Cfr., por todos, A. P1zzZORUSSO, I/ rapporto del comitato Simitis, en Dir. pubbl. comp. enr., 1999,
pags. 556y ss.

> En otras palabras, la Carta refuerza aquello que era una direccién ya anticipada por el pre-
cedente art. 6 TUE, orientado a organizar los fundamentos constitucionales de la Unién en torno a
un nicleo de derechos caracterizados por su generalidad y universalidad. Esto explica la remisién
que realiza el Preimbulo original de la Carta a «un patrimonio espiritual y moral» de valores co-
munes, asi{ como al «respeto de la diversidad de las culturas y de las tradiciones de los pueblos eu-
ropeos», estrechamente relacionadas entre ella. Sélo la correlacién entre el disfrute de los derechos
y el aumento de la responsabilidad y de las obligaciones en relacién a los demds encuentra su des-
arrollo, en particular, en el derecho a la igualdad con el amplio abanico de causas de discriminacién
prohibidas (art. 21), asi como en el respeto a la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica (art. 22).
En este sentido, ver A. T1zzANO, Codice dell’Unione enropea, Padova 2002, pig. 753.
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ciales a los que pertenece, parece requerir un sistema de proteccién de los dere-
chos que se articula sobre diversos niveles constitucionales, desde el nivel regio-
nal, hasta el estatal y el internacional'®.

Asi, la exigencia de elaborar una Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea nace dentro de un proceso de multilevel constitutionalism que se si-
tda en el dmbito del espacio juridico europeo. Entendiendo este espacio como un
orden constitucional sostenido por diferentes niveles constitucionales que son
complementarios entre si, y ninguno de los cuales goza de exclusividad®.

La hip6tesis de un constitucionalismo que requiere @b origine una articulacién
multinivel de mecanismos de proteccién de los derechos fundamentales en el es-
pacio juridico europeo, sirve para subrayar el cardcter dindmico del proceso de in-
tegracién. Esto se confirma también por el intento de la Carta de Niza, en su pri-
mera proclamacién, de organizar estructuralmente los derechos contenidos en la
misma a través de valores fundamentales vinculados a las tradiciones propias de
cada Estado miembro; de tal forma que se crearfan conexiones de forma progre-
siva, incluso en relacién al nacimiento de los llamados «nuevos» derechos'.

4 El modelo de universalidad de los derechos propuesto por la Carta, basado sobre el men-
cionado sistema cooperativo de proteccién de los derechos fundamentales, tiende a «romper el an-
claje de los derechos con el Estado nacién» (P. RIDOLA, Lz Carta dei diritti fondamentali dell’Unio-
ne europea e lo sviluppo storico del costituzionalismo europeo, en P. Costanzo (ed), La Carta europea dei
diritti, Atti del Convegno di Genova del 16-17 marzo 2002, Génova, pag. 7.

15 Esta posicién doctrinal se basa en la utilizacion de hipétesis desarrolladas con referencia a
los ordenamientos federales. Véase I. PERNICE, Mu/tilevel Constitutionalism and the Treaty of Amster-
dam: European Constitutionmaking revisited?, en Comm. mark. law rev., 1999, pigs. 703 y ss.; E. Po-
CAR, La tutela dei diritti della persona nell’ordinamento internazionale, en La tutela multilivello dei diritti:
punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizzazione, intervencién en Congreso, Mildn, 4 de
abril de 2003.

16 Cfr. E. PACIOTTI, S. RODOTA, en A. MANZELLA et. al. (ed), Riscrivere i diritti in Europa, Bo-
lonia, 2001, pdgs. 57 y ss. Como es sabido, en casi todos los textos constitucionales modernos se
pueden encontrar articulos que permiten el reconocimiento de derechos no expresamente previstos
en el texto constitucional, que de esta forma adquieren el valor y el estatus de los derechos ya co-
dificados. Por ejemplo, en la Ley Fundamental alemana encontramos el art. 1 apartado 2; en la
Constitucién portuguesa y espafiola, los articulos 16.1 y 10.2, respectivamente. Respecto a la Cons-
titucién italiana hace tiempo que se ha abierto el debate sobre la funcién de la «cldusula de aper-
tura» que se identifica en el art. 2. En caso de que no encontrdramos estas cldusulas de apertura en
los textos constitucionales, se podria afirmar, de todas formas, que se debe optar por la interpre-
tacién mds amplia del contenido de los derechos presentes en los mismos. Sobre este punto, véase,
por todos, G. CAMPANELLI, Le clausole d'apertura in materia di diritti fondamentali: un’ipotesi di com-
parazione, en Dir. pubbl. comp. eur., 2001, pags. 86y ss.; M. CARTABIA, Luniversalita dei diritti uma-
ni nell’eta dei «nuovi diritti», en Quaderni costituzionali, 2009, pdgs. 537 y ss.

En cambio, sobre la idea de que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
contiene derechos y principios sujetos «a un rigido y predeterminado procedimiento de aplica-
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En su dimensién axiolégica, la Carta mostraba, desde el principio, el obje-
tivo de orientar hacia un conjunto de valores fundamentales comunes (como
dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia) tanto en las ins-
tituciones de los Estados miembros, como en las comunitarias'’. Esto permiti6
que parte de la doctrina planteara que los derechos fundamentales contenidos en
las disposiciones de la Carta podrian sustituir, en la jurisprudencia comunitaria,
a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asumiendo
as{ el valor de fuente de conocimiento en el proceso de Constitutionmaking eu-
ropeo'®.

La misma comunicacién de la Comisién Europea que antecedié la adopcion
de la Carta confirmaba la importancia del impacto que la misma tendria en el or-
denamiento juridico europeo. Y con independencia de su estatus, destaca el
empefio de las instituciones a este respecto y la voluntad del Tribunal de Justicia
de hacer referencia a la misma en sus decisiones".

En este sentido, ya se preveia la importancia que tendria la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea en el espacio juridico europeo, anti-
cipando sus efectos vinculantes mucho antes del momento en el que los adqui-
rirfa, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a nueve afios de distancia
desde su proclamacién. Como ha sostenido el Abogado General Tizzano en las
conclusiones generales, en una de las mas conocidas controversias tras la procla-
macioén de la Carta, en la causa BECTU, «no puede ignorarse, en un procedi-
miento que versa sobre la naturaleza y el alcance de un derecho fundamental, las
formulaciones pertinentes de la Carta y, sobre todo, que tampoco puede ignorarse
su evidente vocacién de servir, cuando sus disposiciones lo permitan, como pa-

ci6n», no vinculado a la creacién de nuevos derechos fundamentales, cfr. G. VETTORI, La lunga mar-
cia della Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione enropea, 2008, en www.europeanrights.en, pag. 2.

7 Cfr. A. RUGGERI, La forza della Carta europea dei diritti, in Dir. pubbl. comp. enr., 2001, pags.
183 y ss.

'8 Cfr. J. LUTHER, I diritti fondamentali (ri-) scritti necessitano nuove forme di tutela speciale?, en
La Carta enropea dei diritti, op. cit., pigs. 20 y ss. La tesis del autor parte sustancialmente de asumir
que, aun prescindiendo de las eventuales referencias a la Carta por parte del Tribunal de Justicia
o de la adquisicién de la misma de un cardcter vinculante; la enumeracién de los derechos conte-
nidos en la misma entrarfa en los diversos ordenamientos estatales como una fuente cultural di-
sefiada para circular sobre todo como un derecho transnacional. Entendiéndola, ademds, como una
forma de produccién juridica de naturaleza jurisprudencial, que estarfa caracterizada por la es-
pontaneidad en la aplicacién judicial. Sobre la nocién de derecho transnacional en relacién a la pro-
teccién de los derechos humanos, véase A. P1zzZORUSSO, Sistemi ginridici comparati, Mildn, 1998,
pags. 321 y ss.

19 Cfr. Comunicacién de la Comisién Europea del 11 de noviembre de 2000, en www.euro-
pa.eu.int.
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rdmetro de referencia fundamental para todos los actores —Estados miembros,
Instituciones, personas fisicas y juridicas— de la escena comunitaria»?°.

Tampoco parece de poca importancia la referencia que realizan los entes te-
rritoriales internos de los Estados miembros a la Carta de los Derechos Funda-
mentales. Estas entidades constituyen la sede de definicién de los respectivos or-
denamientos estatutarios, sujetos a una proteccién de los derechos que se
integraria en un contexto multinivel derivado de las tradiciones constitucionales
exigidas incluso en los textos locales?'.

20 Cfr. Conclusiones del 8 de febrero de 2001, c. 173/99, BECTU c. Secretary of State for Tra-
de and Industry. Sobre este punto cfr. L. MONTANARI, Una decisione del Tribunale di prima istanza fra
la Cedu ¢ la Carta di Nizza, en Dir. pubb. comp. enr., 2001, pdgs. 670 y ss. Entre las maltiples refe-
rencias de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de forma precedente a la ad-
quisicién de eficacia normativa de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, es
interesante la que realiza la sentencia de 30 de enero de 2002, dictada en la causa T-54/99,
Max.mobil Telekommunikation Service Gmbb c. Commissione, en materia de concurrencia, en la que el
Tribunal alemdn, a la hora de motivar su decision realiz6 una referencia expresa a los arts. 41 y 47
de la Carta, relativos al derecho a una buena administracién y al derecho a un recurso efectivo, res-
pectivamente. Después se referfa a los arts. 81, 82 y 86.3, en materia de infraccién de las reglas de
competencia. Cfr. A. R1zz0, La Carta di Nizza viene applicata per la prima volta dalla ginrvisprudenza
comunitaria?, en Dir. pubbl. comp. eur., 2002, pags. 762y ss. Cfr., as{ como, D.U. GALETTA, I/ diritto
ad una buona amministrazione europea come fonte di essenziali garanzie procedimentali nei confronti della
PA., en Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, pdgs. 819 y ss. El mismo Tribunal constitucional italiano en
las sentencias nim. 393/2006 (en Giur. cost., 20006, p. 4106 ss.) y n. 394/2006 (ivi, pags. 4127 y
ss.), recuperando la expresion utilizada por primera vez en la sentencia n. 135/2002 (iv7, 2002, p.
1062 y ss.), hacfa referencia a la Carta, aunque en el momento del pronunciamiento carecia de efi-
cacia juridica, «por su cardcter expresivo de los principios comunes a los ordenamientos europeos».
Por otro lado, es interesante observar cémo la Carta ha sufrido un proceso progresivo de «inter-
nacionalizacién», puesto que el Tribunal de Estrasburgo ha hecho referencia a la misma como ins-
trumento juridico de interpretacion de las disposiciones del CEDH; como ha ocurrido en la conocida
sentencia del TEDH de 11 de julio de 2002, Christine Goodwin v. Gran Bretagna, rec. n. 28957/95
sobre el derecho al matrimonio de los transexuales. Cfr. M. G. GIAMMARINARO, Caso Christine Go-
odwin ¢. Gran Bretagna, en G. BISOGNI, G. BRONZINI, V. PICCONE (eds.), I giudici ¢ la Carta dei di-
ritti dell’Unione enrgpea, Taranto, 2006, pags. 122 y ss. Asi como, de forma mi4s reciente, en la sen-
tencia del TEDH de 12 noviembre de 2008, Demir y Baykara c. Turchia, nGm. 34503/97, en la que
se refiere al art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en relacién al
derecho de negociacién y de acciones colectivas, y que el TEDH vincula al derecho de asociacion ex
art. 11 del CEDH en una causa en la que interviene un pafs extracomunitario como Turqufa. Cfr. G.
BRONZINI, Diritto della contrattazione collettiva e diritto di sciopero entrano nell’alveo protettivo della Cedu:
una nuova frontiera per il garantismo sociale in Europa, en Rivista italiana di Diritto del lavoro, 2009,
péags. 975 y ss. Y cada vez mds, as{ en la sentencia del TEDH de 17 de septiembre de 2009, Scop-
pola c. Italia, n. 10249/03, la Carta se aborda, con el Estatuto de la Corte Penal Internacional, como
instrumento de proteccién internacional de los derechos humanos.

2l La referencia se hace en particular al art. 1.2 del Estatuto de la Regién de Calabria, apro-
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Estas referencias, que tratamos de forma breve, relativas a la finalidad de la
Carta de integrarse de forma plena —y por tanto, a reflejarse— en el dmbito de
la tutela multinivel de los derechos fundamentales, antes ya del cardcter norma-
tivo que adquirirfa con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, son necesarias
para un andlisis centrado en las llamadas cldusulas horizontales de la Carta. Con
una especial referencia al art. 52, que afecta al alcance y limitacién de los dere-
chos consagrados en la misma®?.

De hecho, no podemos omitir que la lectura de dichas disposiciones se realiza
en el dmbito de un espacio juridico europeo, conducido de forma relevante por
parte del Tribunal de Justicia, pero también definido por las instancias de tute-
la de los derechos fundamentales derivadas de ambitos subestatales. Sobre todo,
hay que destacar la importancia de los derechos fundamentales de la Carta y la
referencia a los eventuales 1imites previstos para los mismos. La propia formula-
ci6n de los mismos lleva a una necesaria comparacién en la evolucion de las apli-
caciones judiciales de los derechos fundamentales europeos, dentro de un proce-
so que dificilmente puede reducirse a la mera invocacién de los principios
vinculados a las tradicionales constitucionales de los Estados de la Unién?.

El mismo Predmbulo de la Carta proclama la indivisibilidad de los derechos
enunciados en la misma, y los reagrupa en términos de valores®. Y lo hace per-

bado con L. R. de 14 de octubre de 2004, n. 25, donde se establece que «la Calabria hace suya la
carta de los derechos de la Unién Europea».

22 Recuérdese que el art. 52 de la Carta de Niza, en su primera proclamacién de 7 de di-
ciembre de 2000, llevaba la ribrica de Alcance de los derechos garantizados.

# En este sentido cfr., por todos, M. CARTABIA, [ diritti fondamentali ¢ la cittadinanza europea,
en F. BASSANINI y G. TIBERI (eds.), Le nuove istituzioni enropee. Commento al Trattato di Lisbona, Bo-
lonia, 2008, pig. 105.

24 Las libertades que tradicionalmente se han reconocido, en los modelos de Constituciones
continentales escritas, a través de los derechos civiles, sociales, politicos y econémicos, se recon-
ducen en la Carta a los principios-valores de la dignidad (arts. 1-5), la libertad (arts. 6.19), la igual-
dad (arts. 20-26), la solidaridad (arts. 27-38), la ciudadanfa (arts. 39-46), la justicia (arts. 47-50).
Como han observado algunos autores, esta formulacion afecta directamente a los derechos de ca-
rdcter social que funcionarfan de forma natural como valores en lugar de «situaciones juridicas con
un estatuto preceptivo auténomo» (D. BUTTURINL, La tutela dei dirvitti fondamentali nell ordinamen-
to costituzionale italiano ed europeo, op. cit., pags.. 211, 212, donde el autor recuerda, como ejemplo,
que el derecho a la educacién regulado en los arts. 33 y 34 de la Constitucién italiana, y situado en
el Titulo dedicado a las relaciones ético-sociales, se encuentra previsto en el art. 14 de la Carta en
el Titulo dedicado a la Libertad). Cfr. Véase también C. PINELLI, I/ momento della scrittura. Contributo
al dibattito sulla Costituzione europea, Bolonia 2002, pdgs. 163 y ss.; C. PETRILLO, I/ diritto all'istru-
zione ed alla formazione professionale nella Carta europea dei diritti e nella Costituzione italiana, en A.
D’ATENA y P. F. GROSSI (eds.), Diritti fondamentali e costituzionalismo multilivello tra Europa e stati na-
zionali, Mildn 2004, pdgs. 247 y ss.
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mitiendo, por un lado, un mayor orden en los actos de ponderacién entre dere-
chos fundamentales, y con una evidente ventaja en este sentido para la categoria
de los derechos sociales®. Y por otro lado, una creciente complejidad en la apli-
caci6n de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, invocados en el art.
52, a las eventuales limitaciones de los mismos derechos®.

3. El Capitulo VII de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea estd dedicado a las Disposiciones generales que vigen la interpretacion vy la apli-
cacion de la Carta, es decir, las llamadas «cldusulas horizontales de autodefini-
cién»?7, como el art. S1 (Ambito de aplicacion)*®, el art. 52 (Alcance e interpretacion
de los derechos y principios), art. 53 (Nivel de proteccion)® y art. 54 (Probibicion del abu-

» En particular, los derechos sociales encuentran una tutela que no se diferencia de los demds
derechos fundamentales, ni de las libertades econémicas de la Unién Europea, llegando a compartir
la misma naturaleza. En este sentido, véase por todos, S. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato. La di-
mensione sociale dell’integrazione europea, Bolonia 2003.

2 Cfr. S. GAMBINO, Diritti fondamentali e Unione europea. Una prospettiva costituzionalcompara-
tistica, Milan, 2009, pags. 153 y ss.

27 Asi, A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, en Riscrivere i diritti in Europa, op. cit., pag. 40.
Como estd explicado en el documento CONV 726/03, pag. 3, la actual rtbrica del Capitulo VII de
la Carta ha sustituido la original denominacion de Disposiciones Generales como consecuencia de
su inclusién como parte II del Tratado constitucional europeo, con la finalidad de aclarar que «las
disposiciones generales que figuran en dicho Titulo rigen la interpretacién y aplicacién de la Car-
ta en su conjunto y ... se aplican solamente a esta Parte de la Constitucién».

% Mucho antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, autorizada doctrina observaba
c6mo a diferencia del funcionamiento del sistema previsto en el CEDH, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea no tenfa un dmbito operativo coincidente con el de los Esta-
dos miembros, moviéndose en el dmbito de eficacia previsto en el art. 51, y sin gozar de un tri-
bunal de dltima instancia para la tutela de los derechos fundamentales respecto a los Estados
miembros. Por lo tanto, la Carta ya manifestaba su vocacién de integrarse en lo que se denomina
multilevel protection of fundamental rights, jugando un papel importante como herramienta interpre-
tativa y garantizando una interpretacién de los derechos no perjudicial respecto al significado atri-
buido a los mismos en las Constituciones nacionales. En este sentido, la Carta se ha convertido con
una transformacion casi fisioldgica, en un instrumento capaz de garantizar un nivel de proteccién
de los derechos en la Unién Europea equiparable —y, por tanto, nunca inferior— al que garanti-
zan las constituciones internas. Se puede observar cémo la garantia de un nivel similar de proteccién
se ha considerado en los diversos ordenamientos europeos, como por ejemplo en el italiano (art. 11
Constitucion), o el alemdn (art. 23 GG) como una condicién necesaria para el mantenimiento del
vinculo comunitario. Cfr. U. DE SIERVO, Lambigua formulazione della Carta dei dirvitti fondamentali nel
processo di costituzionalizzazione dell’ Unione enropea, en Dir. pubbl., 2001, pdgs. 33 y ss.; M. P. CHITI,
La Carta europea dei diritti fondamentali: una carta di carattere funzionale?, en Riv. trime. dir. pubbl. ,
2002, pags. 21 y ss.

? El art. 53 de la Carta establece que la misma no «podrd interpretarse como limitativa de los
derechos humanos y libertades fundamentales» reconocidos no sélo en las Constituciones nacio-
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50 de derecho). Y a través de las mismas, la Carta adquiere valor en un contexto en
el que existen mds fuentes juridicas y mds sujetos institucionales que tienen por
objeto la tutela de los derechos fundamentales de la persona.

Con la segunda proclamacién de la Carta de Niza en 2007, se ha ampliado lo
dispuesto en los arts. 51 y 52. Asi, se afiade respectivamente que las institucio-
nes, los 6rganos y los organismos de la Unién respetan los derechos, observan los
principios y promueven la aplicacién segin sus competencias « dentro de los li-
mites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unién»>%; asi como
cuatro apartados posteriores para especificar el alcance y la interpretacién, tanto

nales, sino también en el Derecho internacional, el Derecho de la Unién Europea, y en los conve-
nios internacionales de los que sean parte la Unién o todos los Estados miembros, y en particular
el CEDH. El art. 53 muestra el objetivo de mantener el nivel de proteccién previsto para los dere-
chos, afiadiéndose a las formas de proteccién ya previstas tanto a nivel nacional como internacional
y comunitario. Este articulo reproduce una disposicién del CEDH (art. 53) que regula también la re-
laci6n entre la proteccién garantizada a los derechos por el Convenio y la ofrecida por los diversos
ordenamientos de los Estados que forman parte del mismo. El CEDH prevé en esta materia la apli-
caci6n de una cldusula de subsidiariedad que consiste en invocar el Convenio s6lo cuando prevea un
nivel de tutela de los derechos superior al previsto en el @mbito nacional. En todo caso, el Conve-
nio no puede justificar nunca una reduccién del disfrute de los derechos fundamentales en relacién
al nivel garantizado en los Estados parte. Por tanto, esta cldusula de subsidiariedad consiste en con-
siderar el CEDH como un instrumento que garantiza una proteccién minima e indisponible para los
derechos fundamentales de los Estados miembros; proporcionando los criterios de revision final
para dicha tutela sélo cuando se han agotado los remedios jurisdiccionales internos. Cfr. M. CAR-
TABIA, sub Art. 53, en L'Europa dei diritti, Bolonia, 2001, pags. 344 y ss.

% Debemos indicar que entre las disposiciones de la Carta se pueden distinguir, de forma pre-
liminar, y a los efectos de su aplicacién: normas que contienen reglas negativas —como el derecho
fundamental a la vida, que impone esencialmente al Estado, pero también al individuo, una
obligacién genérica de abstencién—; y normas que requieren para su efectividad de una inter-
vencién positiva por parte de los Estados miembros y de las instituciones —como por ejemplo, el
derecho al trabajo—. Algunos autores han subrayado, de forma convincente, que sélo en caso de
que se produzca dicha intervencién los derechos enunciados en la Carta, que son suficientemente
detallados y precisos, gozarfan de una aplicacién directa. Cfr. A. FERRARO, Le disposizioni finali de-
lla Carta di Nizza, op. cit., pdg. 527; M. BALBONI, I/ contributo della Carta al rafforzamento della pro-
tezione ginrisdizionale dei diritti umani in ambito comunitario, en Carta dei diritti fondamentali e Costi-
tuzione dell’Unione Europea, Mildn, 2002, pdgs. 147 y ss., donde el autor considera que cabe
deducir de los trabajos preparatorios de la Carta la existencia de dos tipos de indices de reglas en la
misma: uno de cardcter negativo, atendiendo a la literalidad o por su interpretacion; y otro de ca-
récter positivo con la previsién de obligaciones especificas. Desde esta perspectiva, el art. 51 de la
Carta contemplaria reglas negativas al prohibir la introduccién de competencias nuevas para la
Unién, mientras que encontrariamos reglas positivas en las referencias que realizan los arts. 52.3 y
53 a los convenios internacionales en materia de derechos fundamentales ratificados por los Esta-
dos miembros, y en particular al CEDH, as{ como las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros.
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de los principios como de los derechos —diferencidndolos asi*'— que estdn ga-
rantizados en la Carta.

Entre las mayores modificaciones sufridas por el texto de la Carta de Niza
estd la del art. 52 que identifica las condiciones en cuya presencia los derechos y
libertades proclamados en la Carta pueden sufrir restricciones legitimas. En
particular el primer apartado afirma que «cualquier limitacién del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser establecida por
la Ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del
respeto del principio de proporcionalidad, sélo podrin introducirse limitaciones
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de protecciéon de los derechos y liber-
tades de los demads».

Por lo tanto, la limitacién de los derechos fundamentales estd prevista en una
cldusula de cardcter general que establece la aplicacién de una ponderacién de los
intereses generales en conexién con los objetivos de la Unidn, y del espacio ju-
ridico europeo (aqui entendido en su complejidad de diversas instancias que con-
vergen en los objetivos comunes de cohesién y desarrollo econémico y territorial)
cuando se imponga la necesidad de limitar uno de los derechos consagrados en la
Carta.

Se trata de una técnica de limitacién de los derechos y libertades fundamen-
tales tipica de los ordenamientos del common law, que se ha extendido, en tiempos
relativamente recientes, a los textos codificados de Cartas escritas. As{ como tam-
bién se ha extendido, sin ninguna pretensién de innovacién, al proceso de reco-
nocimiento de los derechos fundamentales efectuado por la jurisprudencia de los
tribunales, tanto nacionales como supranacionales. Se puede ver esta tendencia en
la redaccién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®.

31 Sobre la distincién entre derechos y principios en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, véase, por todos, V. ONIDA, I/ problema della ginrisdizione, en E. PACIOTTI (ed.),
La Costituzione enropea. Luci ed ombre, Roma 2004, pdgs. 130 y ss.

32 Se hace referencia al concepto de balancing test elaborado en los ordenamientos constitu-
cionales anglosajones, y en particular en el canadiense, donde se ha estructurado el conocido sistema
de checks and balances, basado por lo que interesa en este trabajo, en la relacién entre derechos y li-
bertades del individuo y los objetivos compartidos por la generalidad de los asociados en una es-
pecie de previsién de «limites de los limites» que se podrian establecer para cada derecho funda-
mental. Véase R. J. SHARPE, Ordinamento giudiziario e giustizia costituzionale, en AA.VV.,
Lordinamento costituzionale del Canada, Turin, 1997, pdgs. 164 y ss.; G. TELESE, Le limitazioni dei di-
ritti fondamentali secondo 7 principi generali elaborati dalla Corte suprema del Canada, en G. ROLLA (ed.),
Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada. Tra universalita e diversita culturale, Mildn, 2000, pdgs.
83 y ss.

* En este sentido la previsién de una cldusula general para la limitacién de los derechos fun-

586 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 83, enero-abril 2012



PROTECCION Y LIMITACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ART...

En los ordenamientos que ahora hemos mencionado se previeron concreta-
mente cldusulas limitativas horizontales que permitian a la ley establecer res-
tricciones al ejercicio de los derechos del individuo, teniendo en cuenta exigen-
cias de naturaleza social®".

damentales se observa en cuatro ordenamientos: Canadéd, Nueva Zelanda, Israel y Sudifrica. Todos
ellos firmemente vinculados —si bien entre los mismos algunos mds que otros— a la tradicién del
common law. Cfr. A. REPOSO, Le fonti del diritto negli ordinamenti anglosassoni, en G. MORBIDELLI, L.
PEGORARO, A. REPOSO, M. VOLPI (ed.), Diritto costituzionale italiano e comparato, Bolonia, 1997,
pags. 172y ss.

" En dichos ordenamientos encontramos disposiciones limitativas horizontales que reservan
a la ley la posibilidad de establecer restricciones al ejercicio o disfrute de derechos reconocidos. El
art. 1 de la Carta Canadiense de los Derechos y Libertades prevé que «los derechos y las libertades
garantizados por la Carta pueden ser limitados por ley, exclusivamente por motivos razonables, y
justificados en una sociedad libre y democrética».

La misma férmula encontramos también en el art. 5 de la Bi// of Rights de Nueva Zelanda,
mientras que el art. 4 de la Basic Law: Freedom of Occupation'y el art. 8 de la Basic Law: Human Dig-
nity and liberty de Israel establecen que los derechos garantizados en las mismas pueden ser limi-
tados exclusivamente por una ley que sea adoptada con un fin idéneo y la proporcionalidad nece-
saria y que sea conforme con los principios fundadores del Estado de Israel, y que por lo tanto, no
pueda prescindir de los valores propios de «un Estado hebraico y democrdtico», y de los valores ex-
presados por la Declaracién de Independencia del Estado de Israel. Cfr., T. GROPPL, su#b Art. 52, en
L'Enropa dei diritti, op. cit., pag. 353.

El art. 36 de la Constitucion sudafricana de 1996 prevé que los derechos garantizados en la
misma pueden ser limitados por ley, siempre que las limitaciones que se impongan sean razo-
nables y estén justificadas en una sociedad abierta y democrdtica, basada en la libertad y la igual-
dad, y siempre que no vulneren el contenido esencial de los mismos derechos. En este sentido,
es interesante observar cémo la introduccién de estas cldusulas de limitacién a llevado a una re-
definicién de la relacién entre el juez y el legislador, siempre en relacién con las reformas que
cambian en todo o en parte el marco institucional anterior. De hecho, dichas cldusulas recono-
cen el poder de la ley de limitar los derechos y libertades, pero el legislador deberd respetar en
todo caso los contralimites, que definidos por los jueces en casos especificos, permitirdn regular
el poder de restriccién de los derechos confiado al legislador. Cfr. E ROSA, Limiti ai diritti e clan-
sole orizzontali: Canada, Nuova Zelanda, Israele ¢ Sudafrica a confronto, en Dir. pubbl. comp. eur.,
2002, pags. 635 y ss. En este proceso, dirigido a una clasificacién mds precisa de los derechos
fundamentales, incide también la Human Rights Act, aprobada definitivamente por el Parlamento
Britdnico en 1998. La aprobacién de esta Bi// ha supuesto el fin de un periodo de posiciones po-
liticas y doctrinales contrapuestas sobre los derechos y libertades que ha durado mds de medio si-
glo. Conflictos que alimentados incluso de la no siempre positiva actitud britdnica frente a los
convenios internacionales en relacién a los derechos fundamentales. Al final el Reino Unido ha
asumido de forma integra el CEDH, y por tanto, en la Human Rights Act faltarfa una cldusula li-
mitativa general, como la existente en los ordenamientos de commion law arriba considerados. Una
cldusula de estas caracteristicas tampoco existe en el CEDH, donde se prevé en cambio la fijacién
de un limite para cada derecho reconocido. No obstante, se debe destacar que la incorporacién
del CEDH en la Human Rights Act se ha sometido a un procedimiento complejo y articulado en
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Pero en realidad, esta técnica de limitacién de los derechos de la persona se
encuentra ya en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, donde el art.
29.2 prevé que «en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con
el Gnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y liberta-
des de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden put-
blico y del bienestar general en una sociedad democrdtica».

Por otro lado, tenemos una cldusula general similar de limitacién en la De-
claracién de los Derechos y Libertades Fundamentales del Parlamento Europeo
de 1976, que en el art. 26 establece que «los derechos y las libertades enunciados
en la presente declaracién pueden ser limitados, dentro de los limites racionales
e indispensables en una sociedad democrdtica, s6lo por una norma juridica que
respete su contenido esencial».

La cldusula general prevista en el art. 52 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea puede ser aplicada a todos los derechos y liberta-
des presentes en la Carta, sin ninguna excepcién. Ahora bien, las limitaciones
s6lo pueden aplicarse conforme a los principios establecidos en el mismo articu-
lo, que estdn destinados a regular la relacién entre lo establecido en la Carta, lo
que se establece en los Tratados, y en el CEDH.

Conforme al art. 52.1 las limitaciones al ejercicio de los derechos deben estar
previstas en la ley; deben respetar el contenido esencial de los derechos y el prin-

torno a una asuncién selectiva y no generalizada en relacion a los articulos del Convenio. Esta
complejidad es consecuencia de la tradicional prudencia britdnica respecto de las normas de De-
recho internacional. Y sobre todo, pretende evitar el peligro de una descontada prevalencia del
Convenio, en caso de incompatibilidad de las normas internas con las contenidas en el mismo.
Asi, se prevé una potestad general de derogation, cuya activacién permite al Secretario de Estado
impedir la aplicacién interna de las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos. Cfr. G. E FE-
RRARI, La Convenzione enropea e la sua incorporation nel Regno Unito, en Dir. pubbl. comp. eur,
1999, pdgs. 125 y ss.

% La Ginica excepcidn serfa el respeto a la dignidad humana, puesto que como ha sido subra-
yado por el mismo Presidente Herzog en los trabajos del Presidium de la Convencién encargada de
redactar la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la misma «forma parte de
la esencia de los derechos inscritos en la presente Carta. Por lo tanto, no podrd atentarse contra ella,
incluso en el caso de limitacién de un derecho». Sobre la intangibilidad del principio de la dig-
nidad humana en relacién con limitaciones legitimas de los derechos de la persona, cfr. G. ROLLA,
Le prospettive dei diritti della persona alla luce delle recenti tendenze costituzionali, en Quad. cost., 1997,
pégs. 420 y ss.; A. SPADARO, L'idea di Costituzione fra letteratura, botanica e geometria. Quvero: sei diverse
concezioni «geometriche»> dell’«albero» della Costituzione ¢ un’unica, identica «clausola d’Ulisse», en
AANV., The Spanish Constitution in the European Constitutional context, Madrid, 2006, passim; P. CA-
RETTI, [ Diritti fondamentali, Liberta e Diritti sociali, Turin, 2002, pigs. 22 y ss.; T. GROPPI, sub Art.
52, en L'Europa dei diritti, op. cit., pag. 352.
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cipio de proporcionalidad; y finalmente deben ser necesarias y conformes a los in-
tereses generales reconocidos por la Unién Europea o bien adecuarse a las exi-
gencias de proteccién de los derechos y libertades de los demds.

El problema de la limitacién de los derechos ya se planteé con ocasién del
primer texto de la Carta, que reconocia los derechos garantizados en los Tratados
comunitarios y en el CEDH, y fue puesto de manifiesto por la Presidencia de la
Convencién.

En efecto, en dicho primer texto se vefa con buenos ojos la eleccién de una
cldusula limitativa de los derechos fundamentales de cardcter general. Y junto a
una cldusula limitativa de estas caracteristicas (art. 7. Conv. 4123/1/00), se afia-
dfa una disposicién normativa conforme a la que ninguna disposicién de la pre-
sente Carta podfa ser interpretada como reductiva de la proteccién conferida por
el CEDH, conforme al art. 6 del Tratado. Por tanto, a la cldusula limitativa se
unfa una norma que se ocupaba especificamente de controlar la relacién entre la
misma Carta y el CEDH. Estos dos aspectos se fundaban en una redaccién sucesiva
de la Carta (art. X, Conv. 4149/00), en la que, dejando aparte las disposiciones de
la Carta o del CEDH que permitian un mayor nivel de proteccion, se exigia que
toda limitacién debfa estar prevista en la ley’®.

En textos sucesivos se establecia que «las limitaciones previstas en el CEDH
son aplicables a aquellos derechos y libertades contenidos en la presente Carta,
que estdn igualmente garantizados por dicho Convenio» (art. H, Conv. 4253/00).
Asi como que estas limitaciones no podian exceder de las consentidas en el
CEDH (art. 47, Conv. 4316/00). Y que los derechos garantizados en el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea serfan ejercidos en las condiciones y
dentro de los limites definidos por éste, estableciéndose un nivel minimo de pro-
teccién garantizado que se corresponde, en los diversos dmbitos de aplicacién, al
ofrecido en las Constituciones nacionales, el Derecho internacional, o en los
convenios internacionales, entre ellos el mismo CEDH.

Por otro lado, hay que considerar las diversas redacciones del art. 52. Efec-
tivamente, este articulo asume la estructura distribuida en tres apartados del tex-
to aprobado el 28 de julio de 2000, en el que se observa claramente c6mo los dos
pérrafos posteriores al primero constituyen una simple continuacién del mismo.
Ademds, se aborda el problema de la relacién entre la cldusula general limitati-

3¢ Este documento se acompafiaba de notas explicativas que en relacién a dichas disposiciones
precisaban que la misma «determina la inclusién de todas las limitaciones previstas en el CEDH, de
tal forma que se garantiza una mayor proteccién respecto a las medidas que podrian adoptarse en
relacién a la cldusula general de limitacién». Cfr. V. ATRIPALDI, La Carta dei diritti fondamentali: un
processo verso una carta d'identita europea, en Dir. pubbl. comp. enr., 2001, pdgs. 161 y ss.
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va y las limitaciones al ejercicio de los derechos que se establecen en los Tratados
comunitarios y en el CEDH?’.

Del art. 52.1 se deduce que las eventuales limitaciones que se establezcan al
ejercicio de un derecho no contradirian lo previsto en la Carta, siempre que las li-
mitaciones estén previstas en la ley. Teniendo en consideracién que la referencia
que se hace a dicha ley se hace en un sentido material y no formal®®; coherente-
mente con la interpretacién del término asumida por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos®. En dicha nocién se incluirfan incluso normas infralegales,
ademds de las normas consuetudinarias y jurisprudenciales en los Paises de
common law. Ademds habria que entenderlas siempre dentro de los limites esta-
blecidos por el Tribunal Europeo®, que entiende que deben ser accesibles al in-
dividuo y «prever las consecuencias de su comportamiento»*'.

La previsién de una cldusula general limitativa en el apartado 1 del art. 52 no
ha estado exenta de criticas doctrinales. En este sentido, se ha puesto de mani-
fiesto que la sustraccién de limites especificos para los derechos individuales de-
bilita la proteccién de los mismos; mientras que la referencia a la ley como ins-
trumento de limitacién de los derechos no seria asumida puesto que no encuentra
correspondencia en las fuentes europeas®. Por otro lado, se sefiala el problema de
la identificacién de los limites de los derechos fundamentales, ya estén previstos
en una cldusula general o prescritos en el enunciado de los propios derechos®.

37 Cfr. T. GROPPI, sub Art. 52, en L'Europa dei diritti, op. cit., pag. 351.

3% Parece oportuno considerar brevemente que la Carta, si bien establece la posibilidad de li-
mitar a través de ley los derechos que garantiza, en cambio no prevé la posibilidad de derogar en si-
tuaciones de emergencia o de excepcién el régimen de los derechos garantizados. Al contrario de lo
que ocurre en las Constituciones nacionales, y en el CEDH, que en su art. 15 concede a los Estados
el derecho de suspender «en caso de guerra o de otro peligro piblico que amenace la vida de la na-
cién», con excepcién de los derechos considerados no derogables. Cfr. A.W. HERINGA, L.VE-
HERY, The EU Charter: Text and Structure, en Maastricht journ. eur. comp. law, 2001, vol. 8, pdg. 26.

% As{ venia especificado en el momento mismo de la introduccién del término «ley» en la
Carta. Asi, el art. 47, Chartre 4149/00.

4 D. J. HARRIS escribe: «The Court has recognize that unwritten law, most importantly jud-
gemade law, is able to satisfy the requirements of the Convention, provided that the applicable
rule is adequately accessible and foreseeable in the sense that it’s formulated with sufficient pre-
cision to enable the citizen to regulate this conduct» (D.J. HARRIS, M. O’'BOYLE, C. WARBRICK, en
Law of the European Convention on Human Rights, 2001, vol. 8, pdgs. 285 y ss.).

4 Cfr. STEDH, 24 de abril de 1990, Huwvig . Francia, n. 11105/84.

42 Cfr. A. PACE, A che serve la Carta dei diritti fondamentali dell UE? Appunti preliminari, en
Ginr. cost., 2001, pags. 202 y ss.

% Si analizamos el panorama del Derecho Constitucional Europeo, podemos identificar,
ademas del recurso a cldusulas horizontales (como la del art. 52 de la Carta), otras dos técnicas uti-
lizables para limitar los derechos fundamentales de la persona. Con cardcter general, una primera
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Ademds, también faltarfa la determinacién del 6rgano competente para imponer
estos limites, puesto que no hay referencia al mismo en lo que dispone el art. 52.

Y por otro lado, no se considera que en el constitucionalismo moderno es
fundamental la predeterminacién de la reserva de ley, ya sea absoluta o relativa,
para especificar los limites que se podrian establecer en las diversas situaciones,
y para regular los casos en los que el ejercicio de los poderes limitativos de las li-
bertades serdn reservados a la autoridad judicial (en vez de a la autoridad ad-
ministrativa).Y en tal caso, el peligro se encuentra en la posibilidad de que una
serie de importantes libertades puedan ser objeto de menores garantias respec-
to a la tutela prevista para las mismas en los diversos ordenamientos constitu-
cionales™.

4. De lalectura del art. 52.1 de la Carta se entiende que cualquiera de los
derechos fundamentales reconocidos en la misma puede ser limitado por cual-
quier ley, siempre que se observe el principio de proporcionalidad y que la accién
legislativa esté vinculada a los objetivos de interés europeo.

La adopcién de esta técnica de limitacién de los derechos humanos atribuye,
en primer lugar, al legislador, y después, 16gicamente, a los jueces, el dificil pa-
pel de ponderar entre libertades, conforme a las condiciones previstas en la dis-
posicién que la regula®.

técnica seria la que toma como modelo la Constitucién de los Estados Unidos, donde el rol de los
jueces se revela fundamental. Ya que al existir un reconocimiento de los derechos en términos ab-
solutos, los jueces tienen el dificil trabajo de llevar a cabo una ponderacién correcta entre derechos
y entre derechos y valores. También les corresponde controlar en via jurisprudencial la conformi-
dad de la legislacion ordinaria con las disposiciones constitucionales y una correcta y adecuada in-
terpretacién de la misma, conforme a los principios establecidos por la misma Constitucién. La otra
técnica utilizable para limitar los derechos fundamentales consiste en fijar un limite para cada uno
de los derechos reconocidos en el texto constitucional, como ocurre en los ordenamientos aleman,
espaflol, e italiano, aunque existe todavia un amplio debate en torno a este Gltimo. En este senti-
do, permitaseme la referenzia a L. LANZONI, Problemi e tecniche della sospensione dei diritti fondamentali:
recenti tendenze in prospettiva comparata, en Dir. pubbl. comp. eur., 2005, pdgs. 1083 y ss.

4 Aunque no podemos detenernos de forma adecuada es necesario recordar que otro aspecto
problemdtico identificado por la doctrina, en relacién a las previsiones del art. 52, es que desde la
proclamacién de la Carta de Niza se ha tendido a conferir mds atribuciones a los 6rganos comuni-
tarios que ejercen la funcién legislativa, con el consiguiente aumento de los poderes de control del
Tribunal de Justicia. Cfr. U. DE SIERVO, L'ambigua formulazione dei diritti, op. cit., pdgs. 50 y ss.

# Parte de la doctrina subraya c6mo la técnica garantista del art. 52, que atribuye al legis-
lador la delicada funcién de decidir sobre la ponderacién entre libertades y limites, parece menos
eficaz que la que deja a la discrecionalidad del legislador exclusivamente la determinacién del pun-
to de ponderacién entre libertades y limites, que por otro lado vendria ya predeterminado de for-
ma general en las disposiciones constitucionales. Cfr. U. DE SIERVO, [ diritti fondamentali europei e i
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Por su parte, el art. 52.2 establece que «los derechos reconocidos por la
presente Carta que constituyen disposiciones de los tratados se ejercerdn en las
condiciones y dentro de los limites determinados por éstos». Esto excluye que
para dichos derechos pueda servir la cldusula general limitativa prevista en el
apartado anterior, en cuanto que los limites al ejercicio de los derechos indicados
serdn aquellos previstos en los Tratados. Y casi se volveria a instituir una suerte
de relacién jerdrquica entre Tratados y Carta, con prevalencia de los primeros en
relacién a los derechos que en los mismos estdn regulados.

Desde esta perspectiva, esta tltima disposicion parece alinearse con el primer
planteamiento del Tribunal de Justicia, en el que entendia que la tutela de los
derechos fundamentales, en el espacio juridico europeo, debfa confrontarse con la
asuncién de un rol funcional respecto de los objetivos de cohesién socioecond-
mica y de creacién de un mercado tnico establecido por los Tratados.

Sin embargo, parte de la doctrina ha apuntado que, en realidad, en el proce-
so de integracién europea han surgido pocos casos de conflicto? entre «valori cos-

diritti costituzionali italiani (a proposito della Carta dei diritti fondamentali), en Dir. pubbl. comp. eur.,
2001, pdg. 158. En tal sentido cfr. y también A. BARBERA, La Carta europea dei diritti: una fonte di
ricognizione?, en Dir. un. eur., 2001, pdgs. 241 y ss.

46 Cfr., En este sentido, R. MASTROIANNI, I/ contributo della Carta enropea alla tutela dei dirit-
ti, en G. Vettori (ed.) Carta europea e diritti dei privati, Padova, 2002, pdgs. 278 y ss.; N. IRTI, L'or-
dine giuridico del mercaro, Roma-Bari 2003, pdgs. 45 y ss.; S. CASSESE, La nuova Costituzione economica,
Roma-Bari, 2004, pdgs. 31 y ss. Parte de la doctrina sefiala también que «... il valore della persona
viene, nella integralita dei suoi connotati, ridimensionato quando si assume a necessaria chiave di
lettura del suo riconoscimento giuridico la connotazione di segno economico, qualificando, ad
esempio, I'aborto come un aspetto della liberta di prestazione dei servizi, la tutela delle minoran-
ze linguistiche come un impedimento alla piena realizzazione della circolazione dei lavoratori» (IN.
LiPARI, Diritti fondamentali e categorie civilistiche, en Riv. dir. civ., 1996, pdg. 424).

47 TLas excepciones se pueden encontrar principalmente en los casos Groener de 1989, Grogan
de 1991 y Comisidin c. Grecia de 1999.

En el caso Groener (STJCE de 28 de noviembre de 1989, ¢.-379/87), entraban en conflicto la
tutela de la lengua gaélica, lengua madre en la Constitucién irlandesa, y la libre circulacién de los
trabajadores, que por su parte ha estado siempre entre los valores fundadores de la Comunidad Eu-
ropea. En este caso, el Tribunal de Justicia tuvo que valorar el recurso de un profesor belga que cues-
tionaba la legitimidad de una norma nacional irlandesa que imponfa la necesidad de superar una
prueba de lengua gaélica para desarrollar la ensefianza en las escuelas piblicas nacionales. El recu-
rrente fundamentaba la ilegitimidad de la disposicién en el conflicto entre la norma nacional y el de-
recho consagrado en el dmbito comunitario de la libre circulacién de los trabajadores, que se verfa
obstaculizado por lo dispuesto en la norma nacional. Sin embargo, la decisién final del Tribunal con-
sidera insuficiente el conflicto entre la normativa irlandesa y la comunitaria. Entendfa, en este caso
concreto, que la ley nacional no imponfa un obstdculo a la libre circulacién de los trabajadores en el
dmbito europeo, ya que se estarfa exigiendo solamente un conocimiento rudimentario de la lengua
gaélica, que serfa proporcional y razonable en relacién a la finalidad de proteccién de la identidad
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tituzionali nazionali e diritti protetti a livello comunitario», atribuible al hecho
de que el Tribunal de Justicia estaba llamado a pronunciarse sobre intereses de
contenido predominantemente econémico, no del todo coincidentes con los in-
tereses asumidos por el Tribunal como parimetro de ponderacién entre los de-
rechos fundamentales®®.

cultural irlandesa. M4s alld de la decisién final, lo relevante de este caso estarfa en la precisa y fuer-
te toma de posicion del Tribunal de Justicia, que establecfa que en caso de conflicto, en principio
tendrfan prioridad los derechos tutelados en la Comunidad frente a los derechos nacionales.

En el caso Grogan c. Society for the provection of the unborn chidren Ireland Lid v. Stephen Grogan et
al. (STJCE de 4 octubre de 1991, ¢.-159/90), el Tribunal debfa considerar si la actividad de un
grupo de estudiantes irlandeses, que se ocupaban de imprimir folletos con informacién sobre cli-
nicas extranjeras en las que se podia efectuar interrupciones voluntarias del embarazo, entraba en
el dmbito de la libre prestacion de servicios. Y si esta libertad, garantizada a nivel comunitario en-
traba en conflicto con la prohibicién establecida en la Constitucion irlandesa de las précticas
abortivas. Los estudiantes fueron condenados en primera instancia en Irlanda, y posteriormente el
Tribunal Supremo irlandés, que conocié del recurso, planteé la cuestién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia ex art. 234 (ahora 177) TCE. El Tribunal de Justicia, en linea con la posicién asumida
en el caso Groener, afirmd la prevalencia del derecho garantizado a nivel comunitario sobre el na-
cional en caso de conflicto entre normas. Pero en este caso especifico, el Tribunal consideré que la
difusion de los folletos se habfa efectuado por estudiantes a los meros efectos informativos, y por
tanto no podia considerarse como una actividad que estuviera dentro de la libre prestacién de ser-
vicios. Y es que no existia ningln nexo de cardcter econémico-social (exigido por el Tribunal para
poder hablar de prestacién de servicios) entre la actividad médica de interrupcién del embarazo y
la difusién de la informacién. El Tribunal de Justicia sostiene esta consideracién al entender que
«son consideradas como servicios, conforme al Tratado, las prestaciones desempefiadas que llevan
aparejada retribucidn, y no reguladas por las disposiciones relativas a la libre circulacién de las mer-
cancias, los capitales y las personas». La actividad médica consistente en la interrupcién del em-
barazo, como todas las actividades de profesiones liberales, estaban dentro de las prestaciones de ser-
vicio, en el sentido del art. 60 TCE, y por tanto, debfan llevar aparejada una retribucién

Finalmente, en el caso Comisidn ¢c. Grecia (STJCE 28 de octubre de 1999, ¢.-187/98), el Tri-
bunal de Justicia condend a Grecia por una norma nacional que prevefa que determinados derechos
a prestaciones asistenciales se reconocieran en condiciones diversas a trabajadores varones y traba-
jadoras. De forma clara no se respetaba el principio de paridad de tratamiento entre hombres y mu-
jeres. Y eso a pesar de que estuviera consagrado ya en los Tratados, y estuviera presente entre los
principios comunitarios no escritos, y posteriormente reconocidos en la Carta de Niza y en el tex-
to de la Constitucién griega. Por tanto, se produjo una situacién particular en la que una norma
nacional, que no era inconstitucional en el ordenamiento griego, pero cuya aplicacién era contra-
ria con el principio de no discriminacién. El Tribunal condené a Grecia por incumplimiento, bus-
cando una solucién en via interpretativa y garantizando el mismo derecho fundamental previsto en
la Constitucién griega a través de un mecanismo de proteccién mds elevado; pero evitando que la
proteccion de los derechos fundamentales establecidos en el nivel comunitario pudiera ser inter-
pretada «como limitativa o lesiva de los derechos humanos y de las libertades fundamentales re-
conocidas... en las Constituciones de los Estados», como dispone el art. 53 de la Carta.

8 Cfr. M. CARTABIA, sub Art. 53, en L'Europa dei diritti, cit., pigs. 364 y ss.
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Todavia hay que considerar que en las previsiones del art. 52.3 de la Carta
encontramos la problemdtica de la ponderacién y de la limitacién de los derechos
fundamentales en el espacio juridico europeo. Asf, este precepto regula la relacién
entre derechos previstos en la Carta y los derechos reconocidos en el CEDH, in-
cidiendo directamente sobre la aplicacién de las previsiones sobre limitacién de
los derechos fundamentales del apartado primero. En este sentido, esta norma
dispone que «en la medida en que la presente Carta contenga derechos que co-
rrespondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y al-
cance serd iguales a los que les confiere dicho Convenio». La norma termina afir-
mando que «esta disposicién no obstard a que el Derecho de la Unién conceda
una proteccién mas extensa».

Ahora se sabe que el amplio debate relativo a la correspondencia entre dere-
chos consagrados en la Carta y en el CEDH, ha llevado sustancialmente a identi-
ficar dos listas de derechos®. Una primera lista de derechos estarfa formada por
los derechos reconocidos de forma coincidente en la Carta y el Convenio; y un se-
gundo listado estarfa formado por los derechos que, atin gozando de un recono-
cimiento en el Convenio, encuentran una proteccién adecuada y mds extensa en
la Carta, seglin una interpretacién proporcionada de los dispuestos primera-
mente en el CEDH.

Por tanto, la interpretacién del art. 52.3 exige un andlisis desde una pers-
pectiva diacrénica que permita identificar una coincidencia entre derechos fun-
damentales establecidos en el CEDH y en la Carta que no traicione el nicleo esen-
cial de los mismos. Y que al mismo tiempo no determine una cristalizacién
apartada de la contribucién y de las orientaciones interpretativas que los Tribu-
nales de Estrasburgo y de Luxemburgo han desarrollado a lo largo de los afios™.

% Hay que recordar que dichos derechos correspondientes estan referenciados en las explica-
ciones del Preasidium sobre el art. 52.3 de la Carta, publicadas en el Diario Oficial de la Unién Eu-
ropea 2007/C 303/02.

°% El Tribunal de Justicia tuvo oportunidad de valorar la posibilidad de que un catdlogo co-
munitario de derechos fundamentales se basase en una adhesién directa al CEDH. Esta solucién se
someti6 por parte del Consejo al Tribunal de Justicia en abril de 1994. Sin embargo, el Tribunal
se manifestd contrario a la misma, subrayando que en ese momento, teniendo en cuenta el art. 308
(ex 235) del Tratado, la Comunidad carecia de las competencias necesarias para adherirse al CEDH.
Eso hubiera sido posible Gnicamente a través de una reforma de los Tratados, ya que el Tribunal de
Justicia, aunque reconocia el papel del CEDH como fuente privilegiada en la definicién de los prin-
cipios generales comunitarios, no queria vincular el ordenamiento comunitario al sistema del Con-
venio. Cfr. G. TIBERI, La guestione dell’adesione della Comunita alla Convenzione enropea dei diritti de-
uomo al vaglio della Corte di Giustizia, en Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, pdgs. 437 y ss.; E
MANCINI, The making of a Constitution in Europe, en Dir. pubbl. comp. eur., 2001, pag. 234. Cfr.
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A este fin, es esencial la funcién de las explicaciones elaboradas por el Prae-
sidium, en el momento de la redaccion de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea, y que aporta una visién complementaria al texto. Sobre
todo teniendo en cuenta que la Carta de Niza no prevé derechos nuevos per se,
sino que sirve para atribuir una nueva forma y estructura a los ya existentes y re-
conocidos en el dmbito europeo’’.

Tras dejar planteada la complejidad de la interpretacién que exige el art.
52.3, es interesante que también leamos éste en relacion a las previsiones del
apartado 1.

En este sentido, lo dispuesto en el art. 52.3 cuando remite a los derechos con-
sagrados en el CEDH y la vinculacién con la Carta respecto al alcance y proteccién
de los mismos, no serfa aplicable en caso de una eventual limitacién de los mis-
mos.

De hecho, se ha sostenido que la Carta prevé una cldusula general limitativa
de los derechos fundamentales que estarfa sujeta, de vez en cuando, a una pon-
deracién adecuada entre los derechos afectados. Sin embargo, en caso de que los
derechos involucrados correspondan a derechos regulados en el CEDH, éstos go-
zardn no s6lo de un contenido igual al que les confiere el convenio, sino también
un alcance idéntico. No obstante, estos derechos podrdn ser limitados a través de

asimismo T. GROPPL, sub Art. 52, en L'Europa dei diritti, op. cit., pdg. 360, que con independencia
de la compleja problemdtica de la adhesién de la Unién Europea al CEDH, evidencia la necesidad de
que exista al menos un sistema de previa consulta entre Tribunales.

°! En este sentido, hay que considerar cémo el mismo Predambulo de la Carta recuerda de for-
ma significativa que el documento «reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de
la Unién, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos que emanan, en particular, de las
tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, las Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos». En contra, sobre el papel de las explicaciones de la Carta como un «falso histérico»
derivado en general de las funciones meramente ilustrativas de las mismas, a favor de los miembros
de la Convencién que redacté la Carta, véase V. SCIARABBA, [ sistemi sovranazionali «paracostituzio-
nali» e i lovo rapporti con i sistemi nazionali: «svolte» recenti e nuove frontiere della comparazione, 2008, en
www.enropeanrights.en, pdgs. 14 y ss. Sobre el sentido del valor de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea como documento que contiene derechos y principios presentes en la
elaboracién de las diversas fuentes en el espacio juridico europeo, cfr. G. VETTORI, La lunga marcia
della Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione enropea, op. cit., pags.. 2 y ss. Sobre la problemdtica re-
lativa a la remision estructural entre los sistemas UE y CEDH en relacién al 4mbito especifico de la
limitacién de los derechos fundamentales, véase D. SPIELMANN, Human Rights Case Law in the Stras-
bourg and Luxembourg Courts: Conflicts, Inconsistencies and Complementaries, en P. ALSTON (ed.), The EU
and Human Rights, Oxford 1999, pdgs. 757 y ss.
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una técnica diferente a la prevista en el art. 52.1 de la Carta. Y es que, como he-
mos comentado, el CEDH, debido a su propia posicién histérica, ha permitido
una elaboracién de los derechos fundamentales fundada sobre el reconocimiento
de limites internos a los mismos, conforme a una técnica compartida con otras
Constituciones europeas, sobre todo la alemana.

5. Sin embargo, la discrepancia entre las diferentes técnicas de limitacién
de los derechos fundamentales tiene relevancia, méds que en relacién a los dere-
chos identificados como coincidentes en el CEDH y en la Carta, sobre todo en el
supuesto hipotético de que los derechos afectados no sean claramente identifi-
cables como coincidentes o bien en caso de conflicto entre derechos que efecti-
vamente no coincidan en ambos textos’®. Y aunque es verdad que ninguna li-
mitacién eventual se refiere de forma exclusiva a derechos considerados
coincidentes, debemos destacar que la ponderacién deberfa tener en cuenta la in-
terpretacion de los mismos desarrollada no sélo por el TEDH, sino también la
del Tribunal de Justicia. Este, por otro lado, ha contribuido de una forma sus-
tancial a la extension de la aplicabilidad de los principios del CEDH® a ciertos de-
rechos como los sociales.

Por otro lado, hay que tener en consideracién la redaccién paradigmatica del
art. 2 de la Carta, que se corresponde con el art. 2 del CEDH, sobre el derecho a la
vida. Estamos ante una indudable correspondencia formal y sustancial del dere-
cho allf reconocido. La aplicacién de los limites al mismo establecidos en el
CEDH, tal y como estd previsto en el art. 52.3 de la Carta, presentaria perfiles
cuanto menos anacrénicos en un contexto global, no sélo europeo, hoy constan-
temente centrado en ampliar la tutela de las prerrogativas soberanas de la per-
sona, frente a las medidas mds restrictivas y represivas como sobre todo la pena
de muerte>’.

’2 Recordando que, en dicha hipétesis, la lectura de lo dispuesto en el art. 52.3 no parece
plantear dudas sobre una remisién integral a las disposiciones del CEDH.

> En este sentido cfr., por todos, G. ZAGREBELSKY, Diritti e Costituzione nell’Unione enropea, op.
cit., pdg. XIII, donde el autor subraya el papel esencial que asume la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea como instrumento de interpretacion en relacién a la misma no-
ci6n de dignidad humana. Cfr., altresi, R.A. GARCIA, Le clausole orizzontali della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione enropea, en Dir. pubbl. comp. enr., 2002, I, pdgs. 1-29.

>4 Se recuerda que el art. 2.2 del CEDH establece que «la muerte no se considerard como in-
fringida en infraccién del presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a
la fuerza que sea absolutamente necesario: a. en defensa de una persona contra una agresion ilegi-
tima; b. para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la evasién de un preso o de-
tenido legalmente; c. para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccién». El art. 2
del Protocolo VI al CEDH establece ademds que «un Estado podrd prever en su legislacién la pena
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Por tanto, parece del todo evidente que la lectura de la correspondencia o
coincidencia entre derechos fundamentales reconocidos en la Carta y en el CEDH
no puede reducirse a una mera interpretacion literal, requiriendo de una orien-
tacién interpretativa que contemple tanto la aportacién que sobre la materia se
ha elaborado de forma pretoriana por el Tribunal de Justicia, como también los
diferentes estimulos evolutivos que estdn presentes en el espacio socioeconémico
y juridico de la Uni6én>.

Una vez mds debemos considerar las explicaciones del Praesidium respecto a
la Carta, a las que nos remite de forma expresa el art. 52.7, en lo que afecta a la
aplicacién de los derechos en el plano jurisdiccional. Segtin dicho articulo «las
explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacién de la presente Carta serdn
tenidas debidamente en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales de la Unién y de
los Estados».

En efecto, aunque no podemos profundizar aqui sobre la compleja cuestién
de las explicaciones a la Carta, el tratamiento de la limitacién de los derechos
fundamentales prevista en el art. 52 no puede prescindir de la consideracién de
las directrices fundamentales expresadas por el Praesidinm®.

de muerte para aquellos actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra»;
se puede invocar por Gltimo el Protocolo XIII al CEDH de 1 de julio de 2003, que prohibe en todo
tiempo y lugar la pena de muerte, si bien no ha sido ratificado por la totalidad de los Estados de la
Unidén Europea. Sobre esta cuestion, cfr. A. SAIZ ARNAIZ, I diritti fondamentali nel Trattato per is-
tituzione di una Costituzione per I'Europa (un bilancio della Convenzione), en GAMBINO (ed.), La protezione
dei diritti fondamentali. Europa ¢ Canada a confronto, Mildn, 2004, pags. 261 y ss., donde el autor se-
fiala que ni siquiera el Protocolo VI al CEDH ha conseguido una adhesién total de los Estados UE;
en este sentido parece muy adecuada la reflexién de A. FERRARO, Le disposizioni finali della Carta di
Nizza, op. cit., pdg. 546, donde de forma especifica sobre este Gltimo aspecto afirma que «pud re-
plicarsi che in questo caso perd € lo stesso riferimento fatto dalla Carta di Nizza a rendere in qual-
che modo vincolante per tutti gli Stati membri dell'UE anche quel documento aggiunto alla
CEDU. Mentre lo stesso non puo dirsi per il Protocollo XIII, in assenza di un esplicito rinvio ad
esso da parte della Carta europea dei diritti dell'uomo».

> Desde dicha perspectiva parece que se produciria una reduccién de la posible jerarquia en-
tre derechos derivada del art. 52 de la Carta en relacién a las limitaciones que se puedan imponer
a los mismos. En contra cfr. P. MANZINI, La portata dei diritti garantiti dalla Carta dell’ Unione en-
ropea: problemi interpretativi posti dall’art. 52, en L. S. Rossl (ed), Carta dei diritti fondamentali e Cos-
tituzione dell'Unione europea, Mildn, 2002, pdg. 135, que ve en la disposicién citada una clasificacién
jerdrquica precisa de los derechos humanos en el espacio europeo en razén a su propia fuerza formal,
con prevalencia de los derechos que se corresponden con aquellos contenidos en el CEDH, al tiem-
po que reconoce para ellos «spazi interpretativi pitt ampi rispetto ad aleri diritti».

>¢ Vale la pena recordar que las explicaciones a la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, en el texto actualizado de la segunda proclamacién de la misma, reproducen en
realidad, en lineas generales, las explicaciones ya expresadas en relacién a la Carta de Niza de

2000 y referidas en la CHARTE 4473/00 (CONVENT 49).
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En relacién al art. 52.3, las explicaciones especifican que «el legislador, al fi-
jar limitaciones a estos derechos, deba respetar las mismas normas establecidas
por el régimen preciso de limitaciones contemplado en el CEDH, que se aplican
por consiguiente a los derechos contemplados por este apartado, sin que ello afec-
te a la autonomia del Derecho de la Unién y del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea».

Por tanto, parece que puede afirmarse que las explicaciones a la Carta reto-
man la perspectiva de una relacién funcional e interpretativa de la misma res-
pecto a las disposiciones del CEDH. Aunque de hecho, los standard de limitacién
de los derechos vienen establecidos en el CEDH, no se contempla la facultad de la
Unién y del Tribunal de Justicia de efectuar una interpretacién y una sucesiva
ponderacién de los derechos afectados que impliquen una eventual limitacién de
los mismos.

Consecuentemente, parece clara la ratio fundamental de la utilizacién del re-
curso de las diferentes cldusulas de limitacién previstas tanto en la Carta como en
el CEDH, as{ como la relacién entre las mismas. De hecho, aunque en relacién a
los derechos posteriores, y respecto a aquellos en los que exista correspondencia
en el CEDH, el legislador europeo (entendiéndose incluido también el legislador
nacional) y el Tribunal de Justicia, estdn llamados a aplicar las cldusulas limita-
tivas establecidas en la Carta para los supuestos previstos en la misma. Pero en el
caso de derechos en los que exista correspondencia entre Carta y CEDH, las res-
tricciones previstas por esta Gltima no s6lo son las tnicas aplicables, sino que
ademds constituyen un ‘limite de limites” que puede ser impuesto por otros su-
jetos de la Unién’’.

En este marco, el uso y aplicacion de las técnicas de limitacién de los dere-
chos fundamentales en el espacio juridico europeo, teniendo en cuenta la auto-
nomia que se proclama en las explicaciones del art. 52.3, podria llevar a situa-
ciones en las que algunas limitaciones de derechos entendidas como ilegitimas
por el Tribunal de Justicia fueran, sin embargo, admisibles para el TEDH®.

°7 Asi viene considerado de forma muy eficaz por V. SCIARABBA, Le «spiegazioni» della Carta
dei diritti fondamentali dell’ Unione, en Dir. pubbl. comp. enr., 2005, p. 76, como «... per la “spiega-
zione” in esame, I'aggancio alla CEDU ex art. 52 richiama a ben vedere non le restrizioni ivi dei di-
ritti ivi contemplate (e del resto di per sé solo consentite, e non gia imposte), ma soltanto i limi-
ti a tali restrizioni ivi previsti (essi si, invece, effettivamente vincolanti, sotto forma di divieti
impliciti o espliciti)».

8 Cfr., en este sentido, V. ONIDA, I/ problema della ginrisdizione, op. cit., pags. 133 y ss., don-
de el autor analiza tal aspecto en relacién al vinculo entre el respeto a las obligaciones comunitarias
del Estado y la tutela de los derechos de la persona, en especial de matriz social. Cfr. también V.
SCIARABBA, Le «spiegazioni» della Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione, op. cit., pags. 75 y ss.; G.
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Las técnicas de ponderacién para la limitacién de los derechos fundamentales,
parecen ahora més que nunca, el Gnico instrumento apto para reducir las posibles
discrepancias entre las Cortes europeas. Esto es as{ al tener en cuenta la intangi-
bilidad del nicleo esencial de de los derechos consagrados en el CEDH, segtn es-
tablece el art. 52.3 de la Carta, y la exigencia simultdnea de que los tribunales
nacionales se empefien en lo que el Tribunal Constitucional italiano ha definido,
en la sentencia n. 348/2007, como un mecanismo de ponderacién «atn por lle-
gar». En dicho mecanismo serfan los propios Estados los que deberfan facilitar
los criterios de comparacién de los derechos involucrados, valordndose el impacto
dentro de cada uno de ellos «en un marco, sin embargo, de influencia reciproca
entre la tutela nacional y la supranacional»’’.

En el estudio de las técnicas de ponderacion actual dentro de los Estados, po-
demos ver que la tutela de los derechos fundamentales aspira a una mayor aper-
tura del nivel de garantia para los mismos, conforme a una concepcién univer-
salista.

En este sentido, no parece estar apartada de la funcién asumida por los pro-
cesos de ponderacién internos, la cuestién de la proteccion los derechos sociales
y de la contribucién a la interpretacién y actualizacién de su contenido desarro-
llada de forma pretoriana®. Igualmente, la limitacién de los derechos funda-
mentales, a la luz de las disposiciones internacionales, se enriquece por la apli-
cacién de los principios de proporcionalidad y razonabilidad por parte de los
tribunales nacionales, dentro de los pardmetros de ‘internacionalizacién’ de las
medidas de garantia de los derechos humanos. Y esto hasta el punto de permitir
una ponderacién que contemple la mds amplia tutela de los derechos.

Como ademds ha considerado la mds reciente jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, en especial las sentencias Demir e Baykara y Enerji YapiYol Sen v.

BRONZINI, Significato ed efficacia della Carta di Nizza nella tutela multilivello dei diritti fondamentali,
op. cit.

7" Asf se ha expresado uno de los redactores de la sentencia del Tribunal Constitucional ita-
liano n. 348/2007, G. SILVESTRI, I/ principio di massima espansione dei diritti tra Corte costituzionale e
Corti enropee, en Relazione al Convegno, L'Europa dopo Lishona, op. cit., en la que se pone de mani-
fiesto que cada Estado se encuentra en una better position para la identificacién de los criterios Gti-
les para definir una eficaz ponderacién con especial referencia a los hipotéticos supuestos de falta de
correspondencia entre derechos contenidos en la Carta y el CEDH, que podria ocurrir por la exten-
sién consentida en la norma prevista en el art. 52.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea.

% En este sentido la referencia a la evolucién de los derechos sociales en el contexto europeo
se quiere considerar, sobre todo, en relacién a la estrecha relacién que mantienen los mismos con los
derechos civiles, «ormai saldamente ancorato al principio di indivisibilita e di interdipendenza dei diritti
umani». Asi, G. GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale europea, op. cit., pdg. 2.
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Turchia, a través de una ponderacién funcional a la altura evolutiva de los dere-
chos, la interpretacién de los derechos fundamentales en el espacio juridico de la
Unién Europea podria compararse con las libertades individuales de matriz eu-
ropea, ajustindose al principio de proporcionalidad y respetando los «limites de
limites« establecidos en el CEDH®!.
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sién estructural en el marco de la integracion europea. Dicho Tratado
confiere eficacia juridica a la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, perfeccionando el proceso constituyente que ha ido
desarrolldndose a partir de la doctrina del Tribunal de Justicia. Aunque
otorgue proteccion a derechos y valores comunes, la Carta de los De-
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fundamentales la ponderacién debe siempre atender a los criterios de razonabilidad y proporcio-
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aquellos que fueran necesarios para garantizar el buen funcionamiento de una sociedad democritica,
conforme a lo dispuesto en el art. 11 CEDH. En este sentido cfr. G. BRONZINI, Significato ed effica-
cia della Carta di Nizza nella tutela multilivello dei diritti fondamentali, op. cit., pags. 13y ss.
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rechos Fundamentales de la Unién Europea contiene una cldusula ge-
neral (articulo 52) que limita el ejercicio de los derechos fundamenta-
les para conseguir un equilibrio entre la soberania de los Estados
Miembros y dichos derechos en el contexto europeo. El ensayo analiza
el articulo 52 desde la proclamacién de la Carta de Niza hasta la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa, subrayando las debilidades sisté-
micas y los petfiles positivos a luz de la evolucién de la tutela de los de-
rechos fundamentales en el espacio juridico europeo.

Abstract:
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human rights has found its structural dimension in the European
framework. The Treaty includes and raises at legal rank the EU Char-
ter of Human Rights, enacting that Constitutionmaking process al-
ready begun by the European Courts decisions. Protecting common
principles and values, the EU Charter of Human Rights has adopted a
general clause (art. 52) that limit the exercise of fundamental rights in
order to guarantee a correct balance between the respect of member
States’ sovereignty and the protection of human rights in the European
context. The contribute analyses the art. 52 clause from the Nizza
Charter to the Lisbon Treaty, highlighting its weakness and strengths
in comparison with the evolution of the fundamental rights in the Eu-
ropean space.
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