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1.- Introduccion: significado de la Carta y técnicas para su investigacion.

Una vez méas Europa se halla inmersa en un proceso integrador, pero a diferencia
de situaciones pasadas, en el presente caso se pretende su logro desde una propuesta
constitucional efectiva®; circunstancia que pone de manifiesto la necesidad de un estudio
interdisciplinar, principalmente sujeto a planteamientos politoldgicos, juridicos y
socioldgicos, que permita desvelar en buena medida las circunstancias que lo definen y
orientan, resultando entonces necesarias las variadas técnicas de investigacion y estudio

que ofrecen hoy en dia las Ciencias Sociales.

Y En dicho proceso, el documento de referencia, a los efectos del presente trabajo, es el Proyecto de
Tratado por el que se instruye una Constitucion para Europa, adoptado por consenso por la Convencién
Europea el 13 de junio y el 10 de julio de 2003; por ello, se acude a la versién de la Carta y a la
terminologia que dicho documento proporciona. No se sigue esta Gltima pauta al hacer mencién expresa
de instituciones u érganos de la Union ain no creados o cuando el uso de la nueva nomenclatura del
Proyecto pueda inducir a confusiones -propias del momento “transitorio” que tiene lugar en la actualidad
(i.e. se hablara del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o del Tribunal de Primera Instancia,
en detrimento del “nuevo” Tribunal de Justicia Europeo).

2 Evidentemente, pese a que el estudio a realizar habria de gozar de una dimensién interdisciplinar,
mucho mas clarificadora, la preeminencia del Derecho resulta indiscutible, y justo por esta razon, los



Del devenir al que esta sometido dicho proceso integrador y del que, lato sensu,
trata la presente obra colectiva, se ha encargado a los autores de esta aportacion el
estudio del documento mas reciente y completo (en apariencia) tocante al
reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales —genéricamente entendidos,
pues alguna aclaracion posterior se hara al respecto-, que no es otro que la Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea (Cdf o Carta en adelante).

Bastantes han sido los altibajos acaecidos en el proceso®, e incluso algdn
atolladero sefialado ha habido, por lo que se presume que el parén que, hoy por hoy,

autores de la presente contribucion han decidido seguir para su estudio una variante de derecho aplicado
—que aunque de origen estadounidense, actualmente resulta sumamente adecuada para el contexto
europeo, maxime si una de las tendencias integradoras posibles sigue siendo con suficiente empuje la
federalista —tal y como ya se concretaba en el proyecto Spinelli, aprobado por el Parlamento Europeo en
1984, y en el segundo proyecto de Constitucion del Parlamento Europeo en 1994; cfr. GARCIA DE
ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J. D.,, MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho
Comunitario Europeo. Estudio Sistematico desde el Derecho Espafiol, Civitas, Madrid, 1986 (en especial
su vol. I); VVAA.: Unién politica europea. ¢ Laberinto, puzzle o mosaico?, Ediciones Pirdmides, Madrid,
2000-, como es el Realismo analitico juridico.

Como apunte elemental, el Realismo analitico juridico puede definirse a grandes rasgos como una
modalidad de estudio (en sentido sustancial, como corriente de pensamiento o variedad de conocimiento
cientifico) y argumentacion letrada (en sentido formal, como metodologia y logica aplicable a dicho
conocimiento), basada en la enunciacién sistematica de razonamientos criticos sobre el Ordenamiento
politico-juridico de una sociedad, con el animo de conocer ambas materialidades y sus relaciones. Gracias
al Realismo analitico juridico se logra combinar la Sociologia juridica (en cuanto a su preocupacion por
la determinacién de la relevancia juridica de los fendmenos y las estructuras sociales), la Filosofia
juridica (en lo relativo al estudio formal de la norma y de sus valores informadores) y la Politica juridica
(como conocimiento de la intervencién y la correlacion de los Poderes publicos, su naturaleza coercitiva y
las garantias reconocidas), consiguiendo asi una visién de conjunto mas completa y ajustada a la realidad
cotidiana, por una aprehension mas racional y armonica, ademas de susceptible de comprobacion
empirica en todo momento. Sus referentes mas destacados resultan ciertamente dispares (formalmente)
entre si, como se desprende de los casos de GOFFMAN, SOROKIN y WRIGHT MILLS (desde la
Sociologia juridica y del conocimiento), DWORKIN, LANGDELL y RAWLS (desde la Filosofia juridica
y la Teoria del Derecho), 0 HARTZ, PFEFFER y STOKES (desde la Politica juridica y las Relaciones
internacionales), y aun asi, todos ellos coinciden en la pretension de un conocimiento interdisciplinar de
las Ciencias sociales, dando una relevancia especial a la dimension juridica —como motor imperativo-
ideal, si, pero del “sentido comun”; en definitiva, no deja de ser cada uno de ellos, pensadores ilustrados
postmodernos, pues comparten su percepcion de vivir en una realidad cambiante, cuyo proceso de
transformacion solo es comprensible desde férmulas como la que aqui se aboga: el Realismo analitico
juridico.
® De manera sintética puede sefialarse que en un comienzo las referencias a los derechos fundamentales
en la normativa de la Unién se encontraban fragmentadas, contenidas en diversos textos y sin ninguna
sistematizacion, siendo ademas del todo insuficientes, lo que se explica, segin J. V. LOUIS, por el
caracter esencialmente econémico y parcial de la construccién europea en sus primeras fases. De este
modo, al inicio del proceso de integracion europea los derechos fundamentales corrian por un camino
paralelo, sefiala L. MARTIN-RETORTILLO, pero diferente al de la unificacion (el del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales —véase epigrafe
2.1). Las primeras menciones en relacion con los derecho fundamentales se dirigieron a conceptos como
la de libertad de circulacién y no discriminacién por razon de nacionalidad o sexo, y ain en 1977, en la
Declaracién conjunta del Parlamento, del Consejo y de la Comisidn sobre derechos fundamentales, hecha
en Luxemburgo el 5 de abril de 1977, no se especificaba el respeto y aplicacion de los derechos humanos
como una de las bases del proceso de integracion europeo, si bien ya se mencionaba la importancia de los



esta sufriendo la Carta en su tramitacion hacia la plenitud, sdlo responde a dubitaciones

coyunturales salvables®.

Ahora bien, cabe plantearse que, quiza, la situacion de la Cdf en el proceso
integrador europeo se deba, en gran medida, a la naturaleza y alcance al que esta
Ilamado dicho texto; por tanto, la Carta ha de ser conocida y aplicada cientificamente,

entendiendo por tal, (a) la ordenacién a un estudio aséptico y pragmatico, por parte de

derechos fundamentales resultantes de las Constituciones de los Estados miembros y del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

Posteriormente, en 1986 en el Acta Unica Europea se incluyeron algunas breves referencias a los
derechos fundamentales (por ejemplo, en su predmbulo, parrafo 3°, se habla de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales; ademas, con ocasion de su aprobacion los Estados miembros subrayaron
ya la importancia de la promocion de la democracia basandose en los derechos fundamentales). No es
hasta 1989 cuando se encuentra la primera enumeracién respecto de los derechos fundamentales en la
Declaracién del Parlamento Europeo, de 12 de abril de 1989, sobre los Derechos y Libertades
Fundamentales. Mas tarde, en la Resolucion del Consejo y de los Estados Miembros reunidos en el seno
del Consejo sobre Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, de 28 de noviembre de 1991 es ya
posible encontrar frases como éstas: “ (...) el fomento y la salvaguardia de los derechos humanos
constituye una parte esencial de las relaciones internacionales, asi como uno de los pilares de la
cooperacién europea y de las relaciones entre la Comunidad y sus estados miembros y otros
paises.(...)La Comunidad y sus Estados miembros concederan gran prioridad a un enfoque positivo que
estimule el respeto de los derechos humanos y fomente la democracia™. En el Tratado de Maastricht
aparecen las primeras referencia estrictas en materia de derechos fundamentales (en cuanto al Defensor
del Pueblo y a la Ciudadania de la Unién. Especialmente relevante es su articulo 6, a tenor del cual: “La
Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembro. (2)
La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales 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 Generales del Derecho Comunitario.”” Ahora, no hay que olvidar la aclaracién
del articulo 7: la no justiciabilidad de estas exigencias. A pesar de estas referencias y sin olvidar, entre
otros, los intentos del Parlamento Europeo de 1994, el informe “Pintasilgo” de 1996, el Tratado de
Amsterdam (muy importante en el campo que nos ocupa, con especial referencia a los derechos sociales -
cuarto considerando del predmbulo-), o el informe “Afirmacion de los derechos fundamentales en la
Unidn Europea” de 1999; es comUn circunscribir, en perspectiva mas reducida, el proceso que da lugar a
la Carta a los siguientes hitos: el Consejo Europeo de Colonia (3 y 4 junio de 1999) otorga a una
Convencién el mandato de redactar un proyecto; la composicion, método de trabajo y modalidades
practicas de la Convencién se adoptan en el Consejo Europeo de Tampere (15 y 16 de octubre de 1999);
la Convencion se constituye en diciembre de 1999 y aprueba el proyecto el 2 de octubre de 2000; el
Consejo Europeo de Biarritz (13 y 14 de octubre de 2000) da su acuerdo unanime al proyecto y lo
tramita al Parlamento Europeo y a la Comision; el Parlamento Europeo da su acuerdo el 14 de
noviembre de 2000; la Comision, el 6 de diciembre de 2000; los Presidentes del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision, en nombre de sus Instituciones, firman y proclaman la Carta el 7 de diciembre
de 2000 en el Consejo de Niza. Cfr. URL www.europarl. eu.int/charter; www.ue.eu.int/df;
www.europa.eu.int/futurum; www.europa.eu.int/comm/justice_home /unit/charte/index_en.html. Sobre el
devenir de la Carta hasta integrarse en el Proyecto de Constitucion, véase SAIZ ARNAIZ, A.:
“Constitucién y derechos: La Carta “retocada”, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Parte Il
del Proyecto de Tratado”, en ALBERTI ROVIRA, E. (director): El proyecto de nueva constitucion
europea: Balance de los trabajos de la Convencidn sobre el futuro de Europa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pags. 327 y ss.
* Dudas que afectan, una vez superada la discusion sobre la inclusion -y el cémo de la misma- de la Carta
al Proyecto de Constitucion, mas que nada al nuevo sistema que se prevé en el Proyecto de Constitucion
en el que se incardina.




académicos y profesionales en ejercicio, asi como, por (b) la materializacion del
respaldo efectivo politico-juridico de los Estados miembros y la adhesion social de los

europeos, quienes han de conocer por igual sus derechos y sus deberes.

El primer paso, entonces, y que aqui se procura, es dar las orientaciones
pertinentes para la consecucion de un estudio cientifico-social efectivo de la Carta, tal y
como se viene anunciando; dicha pretension ha de intentar en la medida de lo posible
satisfacer la obtencion de un mayor y mejor conocimiento ontolégico de la Carta,
ademas de lograr una “meta-gnoseologia” de gran rigor metodico y analitico, y de
considerable nivel de certeza en sus teoremas. La Unica traba que se pone de manifiesto
ipso facto es la limitacion material, pues al ser este un epigrafe introductorio, se
entendera entonces que de las maltiples técnicas de investigacion social aplicables al
caso, asi como de sus diversos enfoques respectivos, se hayan seleccionado Unicamente

aquellas mas arraigadas y que mejor se ajustan para el conocimiento de la Cdf.

La insistencia en el talante abreviado y meramente orientativo —que no
exhaustivo ni definitivo- del que estd impregnada la presente contribucién, no
solo responde al argumento de obediencia al rétulo del trabajo (“notas criticas
cientifico-sociales”) y a la coherencia interna seguida en el mismo, sino que
ademas, y tal y como se ha de reiterar, la limitacion material, en cuanto al
nimero de paginas dedicadas al estudio y la consecucion de objetivos, es
indudable —lo cual no resulta negativo, sino mas bien lo contrario, puesto que
permite dejar las puertas abiertas a nuevos proyectos y publicaciones ulteriores.

La siguiente exposicion sumaria relativa a las técnicas de investigacion
cientifico-social que se proponen para un adecuado conocimiento de la Carta responde
al orden establecido en el inmediato esquema que se proporciona.

Tabla 1: Propuestas de estudio cientifico-social de la Carta’.

> La corriente propuesta es original, en cuanto a su estructura y planteamientos relativos a la Carta, pero
no asi, evidentemente, en lo tocante a sus ideas subyacentes: ya a AUGUST COMTE se le debe la
implantacion de las técnicas de investigacion de las Ciencias Naturales y Aplicadas a las Ciencias
Saciales, pero en el presente trabajo se va mas alla, puesto que no prima el criterio de la incorporacion de
nuevas técnicas ajenas, sino la potenciacién cientifica de las ya existentes; los conceptos y términos
comunitarios y su desarrollo doctrinal, son claramente descriptivos, por lo que ahora se les pretende dar
unos enfoques aplicados; etc.

En definitiva, y como verdadera novedad, lo que se procura es exponer de forma sistematizada las
aporias reconocidas hasta el momento sobre la Carta, para que su enunciado trascienda el formato
disquisitivo temporal y alcance asi el nivel superior de teorema (hipdtesis, tesis y demostracion) o teoria,
segln el caso -indudablemente tal desideratum no posee atisbos de satisfaccion, no tanto porque éste sea
un epigrafe introductorio (como se viene diciendo), sino porque se ha previsto una exposicion sucinta de
planteamientos; ahora bien, lo que si es factible y recomendable (ademas de garantia de éxito) es sin duda
el camino que se abre para nuevas investigaciones orientadas a la ampliacion o la reconsideracion de la
materia.



— Estudio propedéutico: enfoque mayéutico y hermenéutico

Técnicas de — - . .

Investigacion — Estudio sintético: enfoque historicista y comparativista
de las ]

CC. Sociales — Estudio ontolégico: enfoque analitico (exegético y topico)

— Estudio funcionalista: enfoque organicista vy efectista

e Estudio propedéutico: enfoque mayéutico y hermenéutico.

La propedéutica®, puede considerarse como aquella técnica basica de
investigacion que permite una aproximacion inicial a la cuestion objeto de estudio; no
prima tanto, entonces, el rigor y la precisién, como si en cambio lo hace la aprehensién
de conceptos; en definitiva, se trata de aquellas lecturas y reflexiones inaugurales,
determinantes de la estructuracion mental personal que de la materia se realice: se
elabora de este modo el ente de razon al que se identifica con Cdf y cuyo armazon
basico se ird adornando conceptualmente de forma evolutiva —por tanto, es fundamental
en este momento de arranque evitar el intrusismo de los juicios de valor que

intoxicarian la labor cientifico-social pretendida.

De entre sus variados enfoques, destacan el mayéutico’ y el hermenéutico,
puesto que el primero permite realizar un ejercicio introspectivo, al preguntarse por la
necesidad de la Carta (i.e. exigencia social o concesion elitista), asi como por el alcance
de su contenido (i.e. compilacién o codificacion); en cambio, el hermenéutico ayuda a
intuir -por medio de proyecciones, previsiones y conjeturas- el devenir de la Cdf (i.e.
pasando de considerarse un posible instrumento politico-juridico autbnomo a ser parte
de un proyecto mayor, como el constitucional actual), anunciado éste en las obras de
quienes mejor la han conocido -desde aquellos que la han sofiado, como fueran los

® Aunque en su dimensién moderna, la propedéutica florece en el seno de la filosofia, con autores como
KANT y HEGEL, ésta alcanza su esplendor en la Medicina, con manuales introductorios sobre medicina
clinica, forense, quirdrgica, etc.; en los Ultimos tiempos, también empieza a observarse su rebrote en el
Derecho, donde practicamente estaba olvidada (salvo en derechos confesionales como el Derecho
canénico) debido a la aparicién de asignaturas nuevas muy técnicas y especificas, recelosas de
planteamientos preparatorios genéricos. Asi, un buen ejemplo son dos de las obras de HERVADA, J.:
Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, Eunsa, Pamplona, 1992. Coloquios propedéuticos
sobre el Derecho candnico, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1992.

" Aparte de la clésica nocién de mayéutica atribuida (por PLATON) a SOCRATES, también conocido por
esta circunstancia como el tdbano de Atenas, se quiere atender en este trabajo a una concepcién mas
actual y de mayor rigor cientifico, por lo en este sentido, la mayéutica podria considerarse como un
enfoque analitico impropio, de inicio inductivo hasta llegar a desentrafiar las partes o principios esenciales
de todo ente de razén, y asi el armazon de las ideas queda mejor definido para empezar a trabajar sobre él.



padres fundadores de la Union Europea (i.e. ADENAUER, DE GASPERI, MONNET,
SCHUMAN)?®, pasando por los integrantes de la Convencién (y demas instituciones

implicadas)®, hasta sus estudiosos en el ambito académico™.

8 Cfr. VVAA.: En los origenes de la Unién Europea: Robert Schuman y Jean Monnet, Asociacion para la
Investigacion y la Docencia Universitaria, Madrid, 2003.

° En este punto es importante destacar el novedoso sistema de trabajo adoptado por la Convencién basado
en principios como la apertura a la participacion, la transparencia y la publicidad (téngase en cuenta, por
ejemplo, la aplaudidle iniciativa de difundir todos los trabajos preparatorios por internet). Asi, hay que
citar, en esta linea argumental, tanto a los miembros del Praesidium, Srs. HERZOG, BARCELAR DE
VASCONCELOS, NIKULA, BRAIBANT, JANSSON, MENDEZ DE VIGO y VITORINO, como a los
miembros de la propia Convencion (delegados del Parlamento Europeo, representantes de los
Parlamentos nacionales, representantes personales de los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados
miembros, representantes del Presidente de la Comision), los observadores (integrantes del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, del Comité de las Regiones, del Comité Econémico y Social, del
Consejo de Europa , del Tribunal Europeo de Derechos humanos, el Defensor del Pueblo, asi como
representantes de los Estados candidatos a la adhesion), asi como a los numerosos representantes de la
sociedad que fueron consultados en este proceso (ONGs, asociaciones de defensa de los derechos
humanos, sindicatos, asociaciones religiosas, empresas etc.) Cfr. PI LLORENS, M.: La Carta de los
derechos fundamentales de la Union Europea, Publicacions de la Universitat de Barcelona, Barcelona,
2001, pags. 37-44.

19 Es ingente el nimero de trabajos dedicados a los derechos fundamentales en el &mbito de la Unién, y
muy extenso el de los estudios relativos a la Carta, si bien, algunos de estos Gltimos adolecen de un
caracter puramente descriptivo y sin apenas trascendencia analitica; de todos modos, segun el criterio
personal de los autores —asumiendo ya el considerable riesgo de olvidar la mencién de excelentes
contribuciones académicas-, los escritos (en cuanto monografias u obras colectivas, editadas en espafiol)
més resefiables en este campo son: ALBERTI ROVIRA, E. (director): El proyecto de nueva constitucion
europea: Balance de los trabajos de la Convencidn sobre el futuro de Europa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004. BRU PURON, C. M.: La Ciudadania Europea, Sistema, Madrid, 1994. CHUECA SANCHO, A.
G.: Los derechos fundamentales en la Unién Europea, Editorial Bosch, Barcelona, 1999. DIEZ-PICAZO,
L. M.: Constitucionalismo de la Uni6n Europea, Civitas, Madrid, 2002. FERNANDEZ TOMAS, A.: La
Carta de derechos fundamentales de la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001. GARCIA DE
ENTERRIA, E.: La lengua de los derechos. La formacion del Derecho publico europeo tras la
Revolucion francesa, Civitas, Madrid, 2001. GARCIA DE ENTERRIA, E., GONZALEZ CAMPOS, J.
D., MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Estudio Sistematico desde el
Derecho Espafiol, Civitas, Madrid, 1986 (en especial su vol. 1). GOMEZ, Y (coord.): Los derechos en
Europa, UNED, Madrid, 1997. HIERRRO HERNANDEZ-MORA, A.: La ciudadania europea y la
proteccion de los derechos fundamentales en Espafia y el Tratado de la Union Europea, Madrid, 1994.
LOPEZ GARRIDO, D.: Libertades econémicas y derechos fundamentales en el sistema comunitario
europeo, Tecnos, Madrid, 1986. MARINO MENENDEZ, F.: Derecho Espafiol y Derecho Comunitario
Europeo, Universidad de Zaragoza, 1987. OREJA AGUIRRE, M. (director): El futuro de la Union
Europea. Unién Politica y Coordinacion Economica, Dykinson, Madrid, 2002. La Constitucién europea,
Actas, Madrid, 1994. PECES -BARBA MARTINEZ, S: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria
General, Universidad Carlos 111-BOE, Madrid, 1995. PEREZ GONZALEZ, M. (coordinador): Hacia un
nuevo orden internacional y europeo: Estudios en homenaje al profesor Manuel Diez de Velasco, Tecnos,
Madrid, 1993. PI LLORENS, M.: La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
Publicacions de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2001; Los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999. ROBLES MORCHON, G.: Los derechos
fundamentales en la Comunidad Europea, Ceura, Madrid, 1988. RODRIGUEZ, A.: Integracion europea
y derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2001. SALINAS DE FRIAS, A.: La proteccion de los
Derechos Fundamentales en la Union Europea, Comares, Granada, 2000. VVAA.: Carta Europea de
Derechos, Azpilcueta, Donosita, 2001. VV.AA.: El Defensor del Pueblo en el Tratado de la Union
Europea, Universidad Carlos 11l de Madrid, Madrid, 1993 (en especial el trabajo de RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C.: “La proteccion de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas”). UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I.: El Derecho
Comunitario y el legislador de los Derechos Fundamentales, VAP, Ofiati, 2001. VERDE | ALDEA, J.:
Los Derechos Humanos y las Comunidades Europeas, Grupo Socialista del Parlamento Europeo, Madrid,
1989. VV.AA.: Carta Europa de Derechos, Eusko lkaskuntza, Donosita, 2001. VVAA.: ;{Hacia una



Como ejercicio ilustrativo de lo que podria ser el desarrollo de las técnicas de
investigacion y sus enfoques respectivos, sirva entonces el de la mayéutica,
describiéndose a grandes rasgos uno de sus posibles teoremas y alguna de sus
teorias.

Pues bien, un teorema de trabajo sujeto a las pretensiones resolutivas de las
incognitas de partida, puede iniciarse con la hipétesis de la (necesidad de)
visibilidad y trasparencia: dos ansiedades prioritarias atafien la urgencia de la
Carta, siendo la primera de ellas la relativa a la necesidad identitaria propia no
sujeta a determinaciones exdgenas (i.e. Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales™ —~CEDH), y la
segunda, que afecta a la claridad ideal requerida debido al farragoso sistema
comunitario vigente, donde aun conviven simultaneamente las Comunidades
Europeas (en aspectos sectoriales) y la Unién Europea'®. En consecuencia, la
hipotesis consiste en la asuncion de la falta de trasparencia de un listado unitario
propio de derechos fundamentales. De este modo se llega a la tesis, que ejerce su
proyeccion sobre la naturaleza de los derechos a reconocer en el listado
clarificador requerido —cabria bautizarla como la tesis del listado (expreso y
concentrado) de derechos fundamentales. Por tanto, y pese a las diferencias
nominalistas de las muchas escuelas existentes estudiosas de los derechos
humanos —pues cada cudl usa aquella denominacién que mejor se ajusta a sus

refundacién de la Union Europea?, Instituto de Espafia, Madrid, 2003. VVVAA.: Unién politica europea.
¢ Laberinto, puzzle o mosaico?, Ediciones Pirdmides, Madrid, 2000.

Ademas, resulta imperativo no pasar por alto la gran labor de difusion desempefiada por publicaciones
periddicas espafiolas, tales como la Revista de Estudios Europeos, la Revista de Derecho Comunitario
Europeo, la Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, la Revista de Instituciones
Europeas, la Revista de Estudios e Investigaciones de las Comunidades Europeas, Noticias CEE/UE, la
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, la Revista Espafiola de Derecho Constitucional, la Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, la Revista Espafiola de Derecho Internacional, la Revista de
Derecho Publico, la Revista de Derecho Politico, etc.

También es completamente obligada la referencia —como rédito intelectual de esta investigacion y
agradecimiento debido de los autores- a centros especializados de documentacién europea, como el
Centro de Documentacion Europea de la Facultad de Derecho y el Centro de Estudios y Documentacién
Europea de la Facultad de Econdémicas, ambos de la Universidad Complutense de Madrid, asi como el
Centro de Documentacion Europea de la Comunidad de Madrid, y el Archivo y Biblioteca del Congreso
de los Diputados de Espafia.

1 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

12 Asi lo expresa FERNANDEZ TOMAS, quién afirma al respecto que “ciertamente, la existencia dual
de las Comunidades, por un lado, y la Unién Europea, por otro, con el inconveniente afiadido de los
pilares intergubernamentales de ésta Ultima, <<enturbian la imagen de la Unién en la escena
internacional y de cara a sus propios ciudadanos>>, como afirma un informe de la Direccién General
de Estudios del Parlamento Europeo [““¢Qué Carta Constitucional para la Unién Europea?”, Poli 105 A
ES (PE 168.338/AE), de diciembre de 1999, p. 13]... “En la misma linea, la Comisién precisaba que
<<el proyecto de Carta deberia responder a dos objetivos fundamentales: el de la visibilidad para el
ciudadano y el de la seguridad juridica que una Carta de ese tipo debe ofrecer en los distintos ambitos de
aplicacién del Derecho de la Unién>> [Respuesta de la Comision, ante el Parlamento Europeo, a la
pregunta oral 0-0698/99 de David Martin]”*; vid. FERNANDEZ TOMAS, A.: La Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pags.. 45 y 46. Sobre la cuestion
de la personalidad juridica de la Comunidad Europea y de la Union Europea, véase PEREZ
BERNARDEZ, C.: Las relaciones de la Union Europea con Organizaciones Internacionales: analisis
juridico de la préctica institucional, Direccion General de Universidades de la Comunidad de Madrid,
Madrid, 2003, pags. 72 y ss.



tipos ideales-*3, cabe precisarse para el caso de la Carta, que la eleccién de la
terminologia responde a un impulso paraddjico de corte dialéctico: de un lado,
aparentemente (se intuye del rétulo de la Carta), s6lo se atiende a recoger los
derechos basicos de los ciudadanos (los derechos fundamentales), excluyéndose
asi su posible generalizacion a toda persona (los derechos humanos)™* —lo cual,
a la vista del articulado, no es correcto, denotando, entonces, una deficiencia
nominalista del rétulo elegido™-, al tiempo que se pretende impulsar un
reconocimiento progresista, por cuantitativo y cualitativos, ademas de integrado,
de derechos de primera, segunda y tercera generacién'®. Una pretension
paraddjica como la expuesta, se comprueba mediante una demostracion de
trayectorias diacronicas y sincronicas. La primera (la diacronica) se basa en la
tendencia histérica del mismo Derecho de la Unidn, ya que éste ha partido de
unas libertades fundamentales de caracter econdmico: libertad de circulacion de
trabajadores, bienes, servicios, y capitales, libertad de establecimiento, etc.!’” —
por lo que a priori cabe asumir, que se excluye toda contraprestacion, ya que no
son derechos (sino libertades), ademas de denotar una naturaleza minimalista,
por restrictiva (concentrada en un nucleo esencial) y sectorial (s6lo afecta a la
dimension econdmica aplicada). La segunda (la sincrénica) tiene su fundamento
en las proyecciones inmediatas, pues se sigue manteniendo la denominacion de
derechos fundamentales en el Proyecto de Constitucién, por lo que permanece su
vocacion restringida (distinguiendo diversas categorias de derechos y libertades
seglin el tipo de sujeto titular)'®. Las tradiciones constitucionales igualmente
confirman, ya no como proyeccion sino como prevision, el mantenimiento de
dicha distincion en la defensa de los derechos, pues el texto de la Carta, mientras
no se modifique, recurre, en gran nimero de articulos, a clausulas de cierre para
la delegacion en la normativa nacional correspondiente (i.e. ““segun las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”, “en las mismas condiciones que los

13 Sobre los diversos nombres (i.e. derechos humanos, libertades publicas, derechos fundamentales, etc.) y
sus caracterizaciones, cfr. PECES-BARBA, G.: Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Universidad Carlos I11, Madrid, 1995.

 En principio, cuando se habla de derechos humanos, Ginicamente deberian afectar a las personas fisicas,
y no a las personas juridicas o a otras variantes facticas como las personas colectivas (i.e. movimientos
religiosos), pero incluso a este respecto, la Carta es trasgresora (siguiendo la linea precursora iniciada por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y en menor medida, el TEDH) y como tal hace
reconoce derechos fundamentales a otros sujetos: ¢es posible, entonces, que entes de razén juridica o
sociologica puedan tener equivalente proteccion que seres humanos por un criterio progresivo de
reconocimiento de derechos?; véanse los comentario al articulo 11-16 en el epigrafe 2.2.

1> En sentido similar, véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., GONZALEZ VEGA, J., y
FERNANDEZ PEREZ, B: Introduccién al Derecho de la Unién Europea, Eurolex, Madrid, 1999, pag.
497.

16 Cfr. CASTAN, J.: Los derechos del hombre, Reus, Madrid, 1992. GOMEZ, Y (coord.): Los derechos
en Europa, UNED, Madrid, 1997. PECES-BARBA, G.: Curso de derechos fundamentales..., op. cit.

7 Dichas libertades son calificadas por FERNANDEZ TOMAS como “libertades fundamentales del
mercado”, vid. FERNANDEZ TOMAS, A.: La Carta de derechos fundamentales..., op. cit, pags. 18y 19.
Por su parte, CHUECA SANCHO, plantea dos interpretaciones al respecto: a) que tales libertades y su
denominacién han sido impulsadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas desde 1969,
pero combinando su uso con el de principios —de naturaleza bien diversa, pese al uso como sinénimos; y
b) que las libertades reciben su nombre por la influencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (en su denominacion extensa) y de la Carta Social Europea; cfr. CHUECA
SANCHO, A. G.: Los derechos fundamentales de la Unién Europea, Editorial Bosch, Barcelona, 1999,
pags. 11-19.

18 \/éase, comentarios al articulo 11-15 en el epigrafe 2.2.



nacionales de dicho/este Estado”, “de conformidad con las legislaciones y
précticas nacionales”, etc.)™.

En cuanto a las teorias -pese a no corresponderse en exclusividad con el enfoque
mayéutico, sino que guardan relaciébn con otros muchos mas enfoques
destacados, lo que a su vez sirve de anticipo para menciones posteriores- se
enuncia a continuacion varios ejemplos indicativos:

a) teoria de la similitud con el derecho pretoriano: en relacién directa con el
estudio funcionalista, se argumenta al reflexionar sobre la naturaleza de los
derechos reconocidos y su procedimiento de consolidacién, que su parecido
con el ius praetorum es considerable, puesto que al igual que éste, es capaz
de desarrollar el ordenamiento juridico por la via de la interpretacion, en un
sentido derivado y no originario —ahi el error frecuente de considerar el
Derecho de la Union proximo al Common Law, ya que en este Gltimo
sistema juridico si es posible una labor jurisprudencial originaria (ahora
menos evidente por la critica al activismo judicial y los trasplantes legales
relativizadores del sistema), mientras que en el primero se vulneraria la
soberania estatal no cedida?.

b) teoria de la influencia cristiana en los derechos: ligada al estudio sintético,
puede observarse como la Carta se estructura en seis grandes Titulos (los
antiguos capitulos, mas un séptimo de disposiciones generales, también
conocidas doctrinalmente como disposiciones horizontales, que informan la
interpretacion y aplicacion de la Carta), correspondientes cada uno de ellos,
se podria sostener, a un valor cristiano en proceso de secularizacion
inacabado —puesto que los reflujos son constantes, sus influencias diversas y
sus interpretaciones dispares?'.

c) teoria de la hiperproteccién juridica del europeo: realmente ésta es una
teoria que bien podria ser un teorema comun a los diversos estudios, ya que
pone de relieve la toma de conciencia por parte del europeo, en relacion a la
necesidad de educar en el respeto de los derechos humanos —como si de una
religion civil se tratara’; ahora bien, tal “hiperproteccién” materializada en
varios niveles, con sus respectivos sistemas (universal, regional, el propio de

19 Esta cuestion se toca de forma indirecta en los comentarios al articulo 11-27 en el epigrafe 2.2.

2 Cfr. VVAA.: Historia del Derecho romano y su recepcion europea, Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1995. Véase nota 48.

2! LLa cuestion ha recibido un tratamiento un tanto polémico -especialmente en lo relativo a la inclusion de
mencion alguna sobre la tradicion judeo-cristiana en el preambulo del Proyecto de Constitucion- ya que
su analisis ha dejado traslucir una cierta emotividad propia de los juicios de valor acientificos; pues bien,
lo que se pretende mas adelante en el trabajo es apuntar la posibilidad de entender el origen remoto de
dichos valores-pilares como una reminiscencia judeo-cristiana, por lo que éstos, en la actualidad, y sin
entrar en conflicto con tradiciones respetables —y fundamentales para entender la trayectoria histérica de
Europa, pero sin resultar las Unicas-, deben considerarse y justificarse como elementos conformadores de
la religion civil europeista —cosmovision mucho mas ajustada (a ideas y realidades) que la de la ideologia
laicista-, cuya vocacion ha de ser la integracion y la creacion de una identidad europea compartida. Cfr.
SOUTO, J. A.: Comunidad politica y Libertad de creencias. Introduccion a las Libertades publicas en el
Derecho comparado, Marcial Pons, Madrid, 1999; SANCHEZ BAYON, A.: “Derechos humanos:
secularizacion vs. Reminiscencias cristianas”, en Documentos y Doctrina (URL www.fiscalia.org), 2003..
22 \/éase. infra teorfa de la influencia cristiana de los derechos y su posterior desarrollo en el sub-
epigrafe 2.2 al comentar el preambulo y los rotulos de los titulos de la parte Il del Proyecto de
Constitucion.



la Unién, y el estatal, segin su tradicién constitucional)®, conlleva, al
menos, dos problemas, siendo el primero el tocante al status civitatis, y el
segundo, la falta de armonia en los criterios de operatividad.

d) teoria del solapamiento y colision de sistemas: concretando la teoria anterior
en la dialéctica entre el sistema de proteccion de los derechos humanos del
Consejo de Europa Yy el sistema de la Union, cabe sefialar -como luego se
haya de retomar-** que la tensién, aunque aparentemente suavizada, a(n
sigue viva; entonces, y como aporias implicitas a la teoria, cabe preguntarse
¢qué pasaré cuando entre en vigor la Carta? ;/Se dara un conflicto abierto o
indirecto, positivo o negativo?®.

e Estudio sintético: enfoque historicista y comparativista.

Un estudio sintético es aquel que permite la comprension de abundante
informacién, localizando y seleccionando los datos que se consideran mas relevantes
para la construccién de un paradigma cientifico contrastable. Pues bien, en una
modalidad de estudio como la sintética, destacan muy especialmente los enfoques
historicista (en su concepcion ciclica/pendular o indo-helénica e historicista
propiamente o hebrea)®® y comparativista (tanto en su analisis horizontal y vertical,
como en el diacrdnico y en el sincrénico) —de ahi que en la mayoria de los estudios,
ambos enfoques se traten conjuntamente. Luego, un estudio sintético correcto de la
Carta deberia ser capaz de provocar la reflexion sobre el sentido de la misma en cuento
instrumento nuevo superador o continuador de otras tendencias previas, asi como
desvelador de su motor interno, siendo la materializacion de una ansiedad personal de
quienes se preocupan por la viabilidad del proceso integrador europeo, o sencillamente,

se trata de una comunién de tendencias estatales de vocacién univoca.

e Estudio ontoldgico: enfoque analitico (exegético y topico).

Es el tipo de estudio mas consolidado en la Ciencia Juridica, pues combina
capacidad analitica (exegética sobretodo) y experiencias del ejercicio profesional (fruto

de un conocimiento sélido de la topica) —asi se entiende que se llegue a considerar al

2% Cabe plantearse un quinto nivel, por analogia con el Derecho internacional privado, de caracter
multilateral restringido y bilateral para derechos especificos (sectoriales) y areas de seguridad.

24 \/éase epigrafe 2.1.

%% Para observar distintas interpretaciones de la corriente teorfa, y en cierta medida también de la anterior,
cfr. SALINAS DE FRIAS, A.: La proteccion de los Derechos Fundamentales en la Union Europea,
Comares, Granada, 2000.

% LLa concepcion indo-helénica se caracteriza por considerar el cosmos como un movimiento ciclico, en
constante repeticion; mientras, la concepcién hebrea entiende que cada movimiento es irrepetible y esta
gobernado por la voluntad divina; todo ello se transforma y completa en la actualidad con las tensiones
historico-interpretativas de estructuralistas y voluntaristas.
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jurista como aquel profesional enmarcado entre el cientifico-social y el artesano; es por
ello que (y por otras tantas razones que se enunciaran al final del presente epigrafe), se
haya optado por el estudio ontoldgico para dar a conocer la Carta en el epigrafe 2 de

este mismo trabajo.

e Estudio funcionalista: enfoque organicista y efectista.

Quiz4, éste sea el tipo de estudio sobre la Carta menos desarrollado hoy en dia,
pero no por falta de interés, sino debido al parén ya mencionado en el que se haya el
proceso y que deja suspendida en el tiempo la plenitud de las estructuras fruto de la
Carta y de sus resultados; todo lo cual provoca una variante del estudio de caracter
limitado, pues so6lo es posible una labor descriptiva y de conjetura, racional si, pero muy
restringida en su cientificidad, ya que excluye en si misma el conocimiento aplicado de
la fase de implantacion y la fase de evaluacion (que serian las que completarian el

proceso).

En definitiva, y tal y como se anunciara, estas cuatro variantes de estudio
cientifico-social lo Unico que pretenden es promocionar un paradigma epistemoldgico
de la Carta, pero debido al momento del proceso en que se encuentra la cuestién, se ha
preferido entonces operar en un marco mas humilde (en metodologia) y abarcable (en
objetivos) como el que ofrece la exegética, en enfoque sistémico integral, combinando
tanto una perspectiva comuan, correspondientes en este caso a los Titulos, como
especifica, que afectan a ciertos preceptos, bien por razon de novedad, interés,
ambigledad o criterio del analista —pues en el resto de los supuestos, donde no se
cumpla ninguna de las condiciones citadas, se recogeran indicaciones genéricas y de
referencia. En esta perspectiva, el analisis del PreAmbulo y del Titulo séptimo, por su
caracter horizontal, sera abordado no de forma auténoma sino integrado dentro de la

exégesis progresiva de la Carta.

Lo anterior no obstard para combinar en todo momento esta eleccion con las
demas técnicas y enfoques apuntados. Cabe enunciar ademas, como apuntalamiento
altimo de la cuestion, que los criterios de armonia, interconexion, inmediatez y

publicidad, apostillan la exégesis como la opcién mejor de trabajo.
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2.- Estudio exegético.

2.1.- Consideraciones preliminares.

A la hora de abordar el analisis exegético del contenido de la Carta debe tenerse
presente de inicio, previamente al estudio de sus preceptos y sus correlaciones, que este
documento se sustenta en tres pilares basicos, o, si se prefiere, bebe de tres fuentes
juridicas identificables: 1) las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, 2)
el Derecho de la Unién, 3) el derecho internacional, concretamente el derecho
internacional de los derechos humanos. Esta consideracion previa se materializa ya en el

propio Preambulo de la Carta, a tenor del cual:

“La presente Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la
Uniodn, asi como el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos
especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes de los Estados miembros, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las
Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos...”

No desvia hacer notar aqui dos cuestiones: es importante aclarar que la no
inclusién en el PredAmbulo de referencias al Tratado de la Unién Europea y los Tratados
comunitarios, como si se recogia en la versién proclamada en el seno del Consejo de
Niza?’, se debe, como es obvio, a la propia naturaleza y técnica del Proyecto de
Constitucion, siendo el resto del contenido de este parrafo asimilable a lo que se conoce
como el “mandato para la elaboracion de la Carta”, establecido en el Consejo de

Colonia®®; si bien, como se incidiera, puede resultar equivoca la mencién exclusiva de la

27 puede consultarse el anterior texto de la Carta de los Derechos Fundamentales en DOCE C 364 de 18
de diciembre del 2000.

%8 En este sentido, interesa recordar lo expresado en las conclusiones de Colonia: “A juicio del Consejo
Europeo, esta Carta debera incluir los derechos de libertad e igualdad y los principios procesales
fundamentales, tal y como se recogen en el Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros, como principios generales del Derecho comunitario. La Carta debera contener
asimismo los derechos basicos que corresponden Gnicamente a los ciudadanos de la Union. Al redactar
la Carta se tendran en cuenta también los derechos econdmicos y sociales, del mismo modo que en la
Carta Social Europea y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores (art. 136 TCE), en cuanto no se limitan a fundamentar los objetivos de la actuacion de la
Uni6n”. Vid. Decision del Consejo Europeo relativo a la elaboracion de una Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, anexo 4 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo
de Colonia, 3y 4 de junio de 1999, Boletin de la Union Europea, n°. 6/199, pag. 38. Notese la ausencia de
referencia expresa al derecho internacional en esta Decision, si asumido, posteriormente, por la
Convencion y por el propio texto de la Carta.
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Carta como un documento con vocacion de reafirmacion de derechos ya existentes®. En
todo caso, lo importante en estas lineas iniciales es retener una idea que viene a

reafirmase, esta vez si, en los articulos 11-52 y 11-53 de la Carta.

El articulo 11-53, al establecerse el nivel de garantia de los derechos recogidos en
la Carta, especifica que:

“Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Union,
el Derecho Internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Unién, o todos los Estados miembros®, y en particular el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros.”

Esta prevision normativa presenta el grado de intrincacion entre las tres fuentes,
o pilares sefialados®, estableciéndose, de forma tajante, que en ningtn caso el nivel de
proteccion ofrecido por la Carta podra ser inferior al fijado en los instrumentos citados.
La mencién expresa, por razones bien conocidas, al CEDH*, se ve reforzada en el

contenido del articulo 11-52.3, segun el cual:

2% \éase el comunicado de la Comisién sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, COM (2000) 559, de 13 de septiembre de 2000.
%0 | a modificacién del contenido de este articulo, entre la version proclamada en el seno del Consejo de
Niza y la presente redaccion del Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion Europea,
presenta una diferencia, aclaratoria, de grado muy notable al establecer que en cuanto al nivel de
proteccién de los derechos contenidos en la Carta deberd atenderse al Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte todos los Estados miembros y no ya a aquellos en los que
sean parte los Estados miembros como rezaba el anterior articulo 53. Ademas de la importancia directa
de esta nueva prevision, es de tener en cuenta un posible escenario de problemas derivados de la adhesién
de nuevos miembros a la Unidén que no hubieran ratificado los instrumentos internacionales, en esta
materia, en los que los Estados miembros, todos ellos, hubieran manifestado su consentimiento en
obligarse. Similar reflexion puede realizarse respecto al derecho internacional general. Véase este
problema en sentido opuesto en nota 35.
! Ya en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas puede encontrarse
referencias a las mismas. VVéanse, por su caracter precursor: asunto 29/69, sentencia del 12 de noviembre
de 1969, Stauder / Stadt Ulm; asunto 11/70, sentencia del 17 de diciembre de 1970, Internationale
Handelsgesellschaft mbH / Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und ; asunto 4/73, sentencia de 14 de
mayo de 1974, Nold KG / Comision; y asunto 36/75, sentencia del 28 de octubre de 1975, Rutili / Ministre
de I'intérieur. (URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).
%2 Aln a riesgo de salir del ambito propio de este estudio, es de notar cierta divergencia, dentro del
Proyecto de Constitucién, en relacion con CEDH: El articulo 1-7.3 se refiere a los derechos fundamentales
garantizados por el CEDH como principios generales del Derecho de la Unién, concepto por el que,
antes de la existencia de la Carta, se recogian y defendian los derechos fundamentales gracias a la labor
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (véase nota 48); esta formulacion plantea la duda
acerca de si es entendible, entonces, que estos derechos sean distintos de los recogidos en el Proyecto de
Constitucion, e, incluso, si siguen gozando de la condicién de derechos fundamentales, o bajo nuevo
enfoque, estarian concebidos meramente como principios generales del Derecho de la Union.

Esta reflexién es aplicable, de igual modo, a las tradiciones constitucionales, a las que también se refiere
el articulo citado.
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“3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan
a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance
serén iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no impide
que el Derecho de la Union conceda una proteccion mas extensa.”

La desafortunada redaccion técnica de este articulo, cuya interpretacion literal
llevaria a aceptar que el alcance ha de ser igual y al mismo tiempo puede ser mas
extenso®®, no debe alejar la atencién de un punto crucial: EI Predmbulo de la Carta
advierte que “... los tribunales de la Unién y de los Estados miembros interpretaran la
Carta atendiendo debidamente a las explicaciones elaboradas bajo la responsabilidad
del Praesidium de la Convencion que redactd la Carta™, dotando asi de valor juridico
interpretativo, ain bajo ambigua formulacion -, a unas aclaraciones -que segun el propio
Praesidium carecian del mismo>*- en las que se especifica, o recuerda, que a la hora de
establecer el sentido, alcance, y las limitaciones permitidas, de los preceptos de la Carta
el referente ha de ser no s6lo el propio articulado del CEDH sino también sus
Protocolos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)®.

Una cuestion de doble arista se abre en este punto: De un lado, junto con la
voluntad expresa de mantener la autonomia del Derecho de la Union y del Tribunal de

* La solucién a esta deficiencia, en un tema tan delicado, que propone FERNANDEZ TOMAS es
considerada en este trabajo como adecuada. De este modo, la redaccion de este precepto, leido en
conjunto con lo previsto en el articulo 11-53, debiera ser: En la medida en que la presente Carta contenga
derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran, como minimo, a los
que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no impide que el Derecho de la Unién conceda una
proteccion mas extensa. Cfr. FERNANDEZ TOMAS, A.: La Carta de derechos fundamentales..., op .cit,
pags. 96-98.

* Cfr. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea: Explicaciones relativas al texto completo de la Carta, Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2001, pag. 10. Este cambio se justifica por la exigencia de varios
Estados, como Dinamarca, Irlanda, Letonia, Holanda, Suecia y Reino Unido, basada en el intento de “find
ways to give our citizens legal certainty and clarity in relation to the Charter‘s ambiguous or conflicting
texts.” Vid. “Copy of a letter by M. P. Hain, member of the Convention to President Giscard d*Estaing
concerning the Charter”, CONV 736/03 de 13 de mayo de 2003.

El dltima instancia, es de sostener, que, al igual de otras modificaciones realizadas en el texto de la Carta

para su inclusion en el Proyecto de Constitucion, el fin Gltimo es tratar de dar las mayores pautas
interpretativas a las instancias judiciales para evitar decisiones “ajenas” a la voluntad de aquellos que
aceptaron el texto de la Carta.
* Thid., pags. 74-76. Andtese que la inclusion de los Protocolos en este punto podria plantear problemas
respecto a una posible ampliacion de su eficacia respecto a los Estados miembros (presentes o futuros) de
la Unidn y no parte en alguno de los Protocolos al CEDH; no olvidando que, hasta la fecha, ya los
Protocolos: Adicional, n®.4, n°.6, n° 7, y n® 13 han reconocido derechos adicionales a los contenidos en el
Convenio.
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Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), esta prevision puede reabrir
tangencialmente una puerta a cuestiones que pudieron considerarse superadas; esto es, a
cierto escenario de debate en torno a la adhesion de la Union Europea al CEDH. Esta
reflexion se refiere no tanto al asunto en particular®®, sino a las alegaciones que en torno
al mismo se realizaron. Recuérdese en este punto el extendido recelo manifestado hacia
un sistema europeo de proteccién de los derechos humanos constituido por 45 Estados —
y jueces de esos Estados- “algunos de los cuales [en palabras de RODRIGUEZ
BEREIJO] suscitan todavia algunas reservas como Estados de Derechos firmemente
asentados en una democracia parlamentaria por su escasa o nula tradicion en el

control y tutela de la observacién de los derechos humanos™".

La prevision del articulo 11-52.3, entonces, puede mantener el estado de
polémica ya que, como se subraya, ha de seguirse atendiendo a la jurisprudencia del
TEDH a la hora de establecer las limitaciones admitidas, el sentido, y alcance, de
aquellos derechos garantizados simultdneamente en la Carta y el CEDH, asi como en
sus Protocolos®; la mencionada jurisprudencia que, como el mismo Tribunal ha

afirmado, ha hecho del convenido un instrumento vivo®® y haré, de igual modo, de la

% Asunto que a pesar de la elaboracién y proclamacion de la Carta (y aun si est4 acaba siendo aprobada
como texto juridico vinculante) parece seguir vigente en su plenitud teniendo en cuenta que el articulo 7
del Proyecto de Constitucion sefiala que “La Unién procurara adherirse al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales...”, lo que recuerda al
comunicado de la Comision sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea —-COM
(2000) 559 final, de 13 de septiembre — segun el cual: “la existencia de la Carta no aminorard el interés
de esta adhesion, que tendria por efecto establecer una tutela externa de los derechos fundamentales de
la Unién.” Sobre la vigencia de esta cuestion, véase: ALBERTI ROVIRA, E. (director): El proyecto de
nueva constitucion europea..., op. cit.; CARRILLO SALCEDO, J. A.: “La adhesion de la Comunidad
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos tras la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea”, en OREJA AGUIRRE, M. (director): El futuro de la Union Europea. Unién Politica y
Union Econdmica, Dykinson, Madrid, 2002; PEREZ TREMPS, P.: “La Carta de Europea de los Derechos
Fundamentales: ;Un primer paso hacia una futura Constitucion Europea?”, en VV.AA.: Carta Europa de
Derechos, Eusko Ikaskuntza, Donosita, 2001.

¥ Citado en CARRILLO SALCEDO, J.A.: “La adhesién de la Comunidad...”, op. cit., pag. 97.

® La llamada de atencién, en este punto, no va encaminada directamente a decisiones puntales del
Tribunal, como la tan analizada del asunto Matthews contra el Reino Unido de Gran Bretafia, decidido
por sentencia de 18 de febrero de 1999, en la que el TEDH no s6lo no acepta no entrar a decidir sobre un
asunto estrechamente ligado al Derecho de la Union, sino que, ademas, llega a analizar detalladamente el
papel del Parlamento europeo, y por extension, el propio sistema de la Union, estableciendo, en
definitiva, el discutido mecanismo conocido como de ‘“adhesion de hecho” o “adhesion forzada” —véase
una profunda critica a esta Sentencia en SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I.: “Sobre el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y Comunitario Europeo (A propésito del asunto Matthews v. Reino Unido)”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 5, 1999-; sino que apunta a la interpretacion que pro
futuro pueda derivarse de las decisiones del TEDH, y a la sustancial influencia que tendra en los derechos
recogidos en la Carta basandose en las previsiones de este mismo documento.

% Véase, en concreto, la citada sentencia del Tribunal en el asunto Matthews contra el Reino Unido de
Gran Bretafia, sentencia de 18 de febrero de 1999 (URL http://www.echr.coe.int/Eng/Judgments.htm).
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Carta un texto en continuo desarrollo -cuyo Unico limite parece encontrarse en los
articulos 11-51.2 y 11-54*°. Quizas por ello, sefiala SAIZ ARNAIZ, muchas de las
disposiciones de la Carta, como se verd, recuerdan en su literalidad a los articulos del
CEDH, en un posible intento, definido como ingenuo por el autor, de evitar tensiones
entre las futuras decisiones del TEDH y las propias del sistema de la Union*.

De otro lado, la intima ligazén del contenido de la Carta con el derecho
internacional de los derechos humanos puede plantear analogas cuestiones en relacion
con la interpretacion que del contenido de los convenios internacionales -asi como del

propio Derecho Internacional (general)- realicen los organismos competentes a tal fin*2.

“ | os articulos 11-51 y 11-54 informan, igualmente, el contenido completo de la Carta. El 4mbito de
aplicacién, a tenor del articulo 11-51, de las disposiciones de la Carta alcanza, exclusivamente, a: 1) las
instituciones de la Unién Europea, 2) a los 6rganos de la Uniodn, 3) las agencias de la Union, 4) los
Estados miembros de la Unidn Europea cuando apliquen el Derecho de la Unién; no suponiendo, ninguna
de sus previsiones, basandose en el articulo 11-51.2, ampliacién alguna de competencias o misiones para
la propia Union, asunto éste capital, incluso irrenunciable para Estados como el Reino Unido, en las
discusiones sobre la incorporacion de la Carta al Proyecto de Constitucion (a pesar de su ambito de
referencia, resulta interesante atender a la lectura critica que hace de este precepto ALONSO GARCIA en
ALONSO GARCIA, R.: “Fuerza (indirecta) y autonomia (moderada) juridica de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, en VV.AA.: Carta Europa de..., op. cit, pag. 58).

Al mismo tiempo, hay cierto grado de conflictividad entre la prevision del apartado y del apartado 2,
pues mientras el primero ordena promover los principios contenidos en la Carta, el segundo prohibe la
ampliacion del &mbito de competencias, lo que lleva a un escenario de promocion limitada de compleja
aplicacién practica.

En lineas generales, en este punto, se puede encontrar una nueva presencia del problema enunciado
anteriormente, ya que, cuando los Estados miembros apliquen el Derecho de la Union se podran encontrar
sometidos, dejando al margen su sistema judicial interno, a la jurisdiccion tanto del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Puede encontrarse
una explicacion de utilidad sobre las modificaciones del articulo 51 en el Informe Final del Presidente del
Grupo Il — Incorporacion de la Carta/adhesion al CEDH, Oficina del Parlamento Europeo en Espafia,
Madrid, 2003).,

El articulo 11-54, por su parte, recoge una clausula tipica de este tipo de tratados (véanse las previsiones,
a modo de ejemplo, del articulo 17 del CEDH, de los articulos 46 y 47 del PIDCP, y los articulos 24 y 25
del PIDESC), la prohibicién del abuso de derecho.

1 Vid. SAIZ ARNAIZ, A.: “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: entre el
Derecho Comunitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en VV.AA.: Carta Europa
de..., op. cit, pag.43.

2 Notese la variedad, e incluso, heterogeneidad, de 6rganos y organismos internacionales entre cuyas
competencias esta, explicita o implicitamente, la de interpretar el contenido del articulado de los tratados
internacionales a partir de los cuales son creados. En este estudio son especialmente relevantes, por
razones obvias, el Comité de Derechos Humanos (creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos) asi como, muy significativamente, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturas
(creado por la Resolucion 1985/17 de 28 de mayo de 1985 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas). No obstante, no habra que desatender a otros 6rganos como el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, el Comité contra la Tortura (asi como el Comité Europeo para la prevencion de la tortura y de las
penas o tratos inhumanos o Degradantes), o el Comité de los Derechos del Nifio. Téngase en cuenta,
ademas, la audacia innovadora de algunos de ellos. Para una primera aproximacion sobre los mismos,
véase, por su claridad y por la rica bibliografia que incluye, VILLAN DURAN, C.: Curso de Derecho
internacional de los derechos humanos, Ed. Trotta, Madrid, 2002, pags. 379-499. Sobre el Comité de
Derechos del Nifio, consultese TRINIDAD NUNEZ, P: El nifio en el Derecho Internacional de los
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Estas dos circunstancias hacen oportuno, entonces, recoger el articulado de la
Carta acompafiado de las previsiones equivalentes® en: 1) el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y sus
Protocolos 2) la Declaracion Universal de Derechos Humanos* (DUDH), 3) el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ (PIDCP) 4) el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales*® (PIDESC), asi cualquier otro documento
relevante a los efectos expuestos supra®’. Se incluiran, de igual modo, las fuentes del
Derecho de la Unién*®, asi como las previsiones concordantes de la Constitucion
espafiola de 1978*° (Ce), reteniendo, en este caso, la importante advertencia del (nuevo)
articulo 11-52.4 de la Carta, segin el cual: “Aquellos derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros que se
reconozcan en la presente Carta se interpretaran en armonia con las citadas

tradiciones.”

Derechos Humanos, Universidad de Extremadura, Caceres, 2002. Pueden consultarse, asimismo, algunas
de las decisiones mas relevantes de estos 6rganos/organismos, hasta el afio pasado en “Compilation of
General Comments and General Recommendations adopted by Human Rights Treaty Bodies”,
Documento de la Naciones Unidas: HRI/GEN/1/Rev.6, de 12 de mayo de 2003.

“* En la inclusion de estas correlaciones se tendra en cuenta no sélo el contenido literal de los articulos,
sino también la interpretacion que de ellos han realizado los 6rganos con competencia a tal fin.

** Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948. La inclusion de la
misma responde, mas que a su potencial influencia en el grado de proteccion ofrecido por la Carta, a su
caracter informador y posicion de referencia en el derecho internacional de los derechos humanos. De
igual modo, su inclusion pretende dar una vision completa de esta rama del derecho internacional en tanto
que, como es sabido, la Declaracion, junto a los dos Pactos que también se recogen, conforman la
conocida como Carta Internacional de los Derechos Humanos. De entre los muchos estudios dedicados a
la Declaracion Universal, puede consultarse, para una aproximacion de conjunto: ASOCIACION PARA
LAS NACIONES UNIDAS EN ESPANA: La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos -
comentario articulo por articulo, Icaria, Barcelona, 1998.

*® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York el 16 de diciembre de
1966. Véase nota 42.

% Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado en Nueva York el 16 de
diciembre de 1966. VVéase nota 42.

*" En este sentido, téngase especialmente presente la mencion a la Carta Social Europea en relacion a la
labor que, en base a ella, realiza el Comité Europeo sobre Derecho Sociales.

“8 En las fuentes del Derecho de la Unién se integraran las sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en atencién a la importancia que la actuacion de este Tribunal, a través de la
proteccién pretoriana, desde la Sentencia de 1969 en el asunto Stauder / Stadt Ulm, ha realizado en el
campo de los derechos fundamentales en la Unién. Cfr. GOSALBO BONO, R.: “Reflexiones en torno al
futuro de la proteccion de los Derechos Humanos en el marco del Derecho Comunitario y del Derecho
de la Union: insuficiencias y soluciones”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, volumen 1, nimero
1, 1997; ALONSO GARCIA, R.: “La construccion de los derechos fundamentales comunitarios via
pretoriana: el papel del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Fundamentales y de las
Libertades Fundamentales y de las Constituciones de los Estados miembros”, Gaceta de la U.E., nimero
209, septiembre/octubre 2000; CHUECA SANCHO, A. G.: Los derechos fundamentales..., op. cit., pags.
79yss.

4% Constitucion espafiola, de 27 de diciembre de 1978.
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De este modo, se completaran los tres pilares en los que, se ha sefialado, se

sostiene la Carta.
2.2. Andlisis exegético: correlaciones y comentarios.

Tras la Segunda Guerra Mundial, tanto en el ambito internacional, por influencia
de la DUDH, como en el nacional, por el replanteamiento de las tradiciones
constitucionales estatales, se potencia un tipo de proteccion dogmatica del ser
humano basado en un sistema enunciativo de derechos humanos y libertades
fundamentales, pero en el actual proyecto constitucional europeo se introduce un
novedoso paradigma: seis valores superiores entorno a los cuéles se reconocen el
resto de los derechos; ahora bien, esta técnica, y se recalca de nuevo la
matizacion, no es nueva sino novedosa, ya que bebe de las declaraciones de
derechos liberales-burguesas de finales del siglo XVIII, asi como de las
tradiciones juridicas anglo-sajona (cartismo o chartismo) y germanica (idealismo
juridico); por tanto, ¢a quién puede atribuirse tal giro o cambio paradigmatico?
¢A qué planteamientos responde? ;Tal vez se trate de un regeneracionismo
juridico fruto de un periodo democratico de paz o un intento por recuperar —sino
inventar- unas sefias de identidad comunes conducentes a una religion civil
europeista? ¢Por qué se eligié, entonces, la dignidad humana como punto de
partida? ¢Sélo por influencia alemana, como se ha sostenido? ¢Por qué se da por
asumido su concepto? En este punto, al margen de las respuestas personales, lo
fundamental es plantearse las preguntas correctas que conducen al conocimiento
exegético.

TITULO I: DIGNIDAD.

La referencia a la dignidad humana, desde su concepcién como valor comun y
como parte de la herencia cultural europea, invita a la reflexion sobre su
naturaleza, en cuanto institucion cristiana secularizada®®, pero si se desea una
efectiva aceptacion generalizada y prolongada en el tiempo, ésta debe poseer una
fundamentacion cientifica, basada entonces, no en verdades religiosas sino en
certezas falsables; luego, en vez de comprender la dignidad humana como un
rasgo de similitud con la divinidad, ésta ha de sostenerse en la potencialidad
humana de pensar, pues toda persona goza de dignidad por el hecho de ser un ser
vivo con capacidad de razonar —aunque luego en el acto, dicha igualdad de
partida comun a todo humano se difumine por las variables cosmolégicas (o
marco de desenvolvimiento).

%0 | a viabilidad de la teorfa de la influencia cristiana de los derechos, pone al descubierto otros influjos
religiosos (de religiones positivas terciarias de corte monoteista verdadero/revelado) sumamente
proximos e igualmente dominantes en Europa, como son el judio y el islamico; luego, ¢la influencia es
multiple, entendida entonces de forma positiva (como reacciéon cultural) y negativa (como
contrareaccion)?

En todo caso, ha de ser una constante en el estudio de la cuestion: a) la admision de la pluralidad
religiosa europea (mas alla de la tolerancia y la reciprocidad), b) la existencia de un prolongado proceso
de secularizacion que ha desdibujado dichos valores originalmente cristianos (pero posteriormente
modificados por aportaciones como la del socialismo utopico), c) tales valores sélo informan el proyecto
constitucional europeo desde la influencia derivada de las tradiciones nacionales de los Estados parte.
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Articulo 11-1. Dignidad humana.
““La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida.”
CORRELACIONES: Aunque es posible encontrar referencias directas a la dignidad en

las normas e instrumentos mencionados (i.e. Ce: Art. 10, DUDH: Primer y quinto
considerando del Predmbulo, y art. 1, PIDCP: Parrafos segundo y tercero del
Predmbulo, articulo 10, PIDESC: Parrafo segundo y tercero del Predmbulo), el sentido,
implicaciones, y naturaleza de las mismas no es, bajo criterio probable alguno, similar a

la presente prevision.

COMENTARIQS: La inclusion de la dignidad no como principio esencial del que
dimanan todos los derechos basicos de la persona (como se menciona en los
documentos citados anteriormente), sino como valor, o quizas derecho, autbnomo que
sera respetado y protegido, es especialmente novedosa. La redaccion de este articulo -
que deja la dignidad en una posicion de ambigtiedad sobre su naturaleza juridica-, hace
que sea dificil valorar la incidencia que esta referencia autbnoma puede llegar a tener, si
bien, se suele deducir de ella, de un lado, su aplicacion subsidiaria alli donde no haya
consagracion expresa del derecho al honor*!, y del otro, algo igualmente asumido: que
en ningin caso podra, ya sea en la limitacion o en el ejercicio de los derechos recogidos
por la Carta, violentarse la propia dignidad humana®.

Articulo 11-2. Derecho a la vida.

*“1. Toda persona tiene derecho a la vida.
2. Nadie podra ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 15 (Preambulo)®®. CEDH: Art. 2 del CEDH, art. 1 del
Protocolo Adicional n°.6 al CEDH>*, Protocolo n°. 13 al CEDH>. DUDH: Art. 1, art. 3.
PIDCP: Art. 6, art. 1 del Segundo Protocolo Facultativo del PIDCP®.

°L Cfr. . DIEZ-PICAZO, L. M.: Constitucionalismo de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002, pag. 30.

52 Cfr. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea..., op. cit., pag. 15.

%% Las disposiciones que figuran entre paréntesis son aquellas que atin no guardando una correspondencia
exacta y plena con el articulo de la Carta, presentan una considerable relacién sustancial con el mismo.

> Protocolo nimero 6 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de muerte, adoptado en Estrasburgo el 28 de abril de
1983.

> Protocolo numero 13 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, destinado a abolir totalmente la pena de muerte, adoptado por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa el 21 de febrero de 2002.
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COMENTARIQS: La formulacién del apartado 1, esto es, el reconocimiento tajante del

derecho a la vida, puede plantear algunas dudas inmediatas, en tanto que una mencién
sin mayor desarrollo deja sin solucionar la plenitud de tal derecho; esto es, ¢se regula un
derecho informado por el principio de autonomia individual o por el contrario, prima el
de oportunidad? La cuestion, abierta, no es baladi, pues si se opta por el primero, se esta
reconociendo también el derecho a la muerte, pero sino, s6lo existe un derecho positivo

restrictivo®’.

En relacién con el apartado 2 hay que sefialar que en las explicaciones del
Praesidium su contenido se interpreta, segln lo dispuesto en el ya mencionado articulo
11-52.3, asimilandolo al mismo sentido y alcance de lo previsto en articulo 2 del
Protocolo Adicional n°.6 al CEDH>® -permitiéndose, entonces, la pena de muerte en los
tiempos de guerra o de peligro inminente de guerra®. Tal y como se formula, el valor
preferente que el Preambulo de la Carta da a estas explicaciones podria decepcionar, en
este caso, a aquellos que defienden una perspectiva mas garantista del derecho a la
vida®, e incluso podria ser contradictorio con la propia voluntad declarada de la
Unién®, si bien, la entrada en vigor, el 1 de julio de 2003, del Protocolo n°. 13 al CEDH

relativo a la abolicion de la pena de muerte en cualquier circunstancia —Protocolo,

% Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a
abolir la pena de muerte, aprobado y proclamado por la Asamblea General en su resolucién 44/128 15 de
diciembre de 1989.

> \/éase comentarios al articulo siguiente.

%8 «Un Estado podra prever en su legislacion la pena de muerte por actos cometidos en tiempo de guerra
o de peligro inminente de guerra; dicha pena solamente se aplicara en los casos previstos por dicha
legislacion y con arreglo a lo dispuesto en la misma. Dicho Estado comunicara al Secretario General del
Consejo de Europa las correspondientes disposiciones de la legislacion de que se trate.”

%° Cfr. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Carta de los..., op. cit., pags. 15-16.

8 |as referencias a esta cuestion son extremadamente numerosas; a titulo de ejemplo constltese la
Resolucion 32/61 de la Asamblea General de la ONU del 8 de diciembre de 1977, las Resoluciones
1989/64 de 24 de mayo de 1989 y 1996/15 de 13 de julio de 1996 del Consejo Econémico y Social de la
Naciones Unidas; O las Observacion general al articulo 6 del PIDCP, aprobada por el Comité de
Derechos Humanos el 27 de julio de 1982. Sobre este asunto, en perspectiva general, véase el completo
trabajo AMNISTIA INTERNACIONAL: Error Capital. La pena de muerte frente a los derechos
humanos, Edai, Madrid, 1999; asi como, el mas modesto, CHINCHON ALVAREZ, J.: “De la pena de
muerte al Derecho: reflexiones y marco juridico internacional sobre la pena capital”, Revista Juridica del
Instituto de Investigaciones Juridicas de Guatemala, nimero IV, enero/junio 2002.

%1 Entre las muchas declaraciones en este sentido, véase la Declaracién de la Presidencia, en nombre de la
Unién Europea, con ocasion de la entrada en vigor del Protocolo n° 13 al Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de muerte en
cualquier circunstancia, de 14 de julio de 2003, en la que vuelve a reiterarse que “La Unidén Europea
aspira a que la pena de muerte sea abolida de la legislacién y de la practica de todos los paises del
mundo, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra.”, Boletin UE 7/8-2003 (URL
http://europa.eu.int/abc/doc/off/bull/es/200307/p106040.htm).
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sefidlese, en el que no son, adn, parte muchos de los Estados miembros de la Unién®*-
sitla la cuestion en un nuevo escenario interpretativo de prohibicion de toda condena o
ejecucion en tiempos de paz, de guerra o de amenaza inminente de guerra, de lo

dispuesto en el articulo 11-2.2%,

Articulo 11-3. Derecho a la integridad de la persona.

““1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular:

— el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las
modalidades establecidas en la ley,

— la prohibiciéon de las practicas eugenésicas, y en particular las que tienen por
finalidad la seleccidn de las personas,

— la prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se
conviertan en objeto de lucro,

— la prohibicién de la clonacién reproductora de seres humanos”.

CORRELACIONES: Ce: Art. 15. DUDH: (Segundo considerando del Preambulo vy art.

3). PIDCP: Art. 7. PIDESC: (Art. 15). Otras disposiciones en: Convenio relativo a los
1%,

derechos humanos y biomedicina® y su Protocolo adiciona

COMENTARIOS: Mientras que el enunciado del apartado 1 no presenta innovaciones

destacables, si es muy novedosa la inclusion del apartado 2 como derecho fundamental.
Aunque estas previsiones no se alejan del contenido del Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, la existencia de un derecho fundamental en el
sentido enunciado aqui es inédito en la historia de los instrumentos de similar naturaleza
a la Carta. Su inclusion supone en, Gltima instancia, una consecuencia de la modernidad
de la Carta, y de su deseo de hacer frente a los problemas/situaciones actuales, tal y
c6mo se expresa en su Preambulo®.

Articulo 11-4. Prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o
degradantes.

62 \/éase nota 35.

8% Cuestion adicional en este punto es la incomprensible razén que ha llevado a no actualizar las
explicaciones del Praesidium en este punto, refiriéndose no ya al Protocolo n®. 6 sino al n° 13; maxime a
la vista del importante valor interpretativo que las mismas tendran como se ha explicado.

8 Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina, adoptado en Oviedo el 4 de abril de 1997.

% protocolo Adicional al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, por el que se prohibe la clonacién de
seres humanos, adoptado en Paris el 12 de enero de 1998.

% En concreto: “Para ello es necesario, dotandolos de mayor presencia en una Carta, reforzar la
proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso social y
los avances cientificos y tecnol6gicos.”
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“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 15. CEDH: Art. 3. DUDH: Art. 5. PIDCP: Art. 7. Otras

sefialadas disposiciones en la materia son las reconocidas por la Convencion contra la

tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes®’.

Articulo 11-5. Prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado.

““1.Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.
2.Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.
3.Se prohibe la trata de seres humanos.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 25 (art. 15). CEDH: Art. 4. DUDH: Art. 4. PIDCP: Art.
8. Otras disposiciones en: Convencién sobre la Esclavitud® y su protocolo®, Convenio

sobre el trabajo forzoso’®, Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso’*, Convenio
para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena’,

Convenio Europol”.

COMENTARIQS: Si bien, pareciera que estas disposiciones presentan su mayor vigor

normativo en relacion con los fendmenos de explotacion de la inmigracion y el
inmigrante, la modernidad de la Carta hace preciso un apunte sobre la concordancia del
presente precepto y lo previsto en el articulo 11-13, de tal suerte que no deberia limitarse
la interpretacion de las prohibiciones contenidas en este mandato a una concepcion
clasica del trabajo; siendo de tal modo que, en la actualidad, el campo de la
investigacion e, incluso, el de las “artes” son ambitos en que, desafortunadamente, es
posible encontrar formas - mas o menos sutiles, asi como perversas- subsumibles en el
contenido de este articulo.

De otro lado, siendo una cuestiébn compleja, parece posible convenir en la

naturaleza de (derecho) social de este articulo en lo relativo a la prohibicion del trabajo

87 Convencién contra la tortura y otros tratos 0 penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptada y
abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de 10 de
diciembre de 1984.

%8 Convencién sobre la Esclavitud, adoptada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926.

% Protocolo para modificar la Convencion sobre la Esclavitud firmada en Ginebra el 25 de septiembre de
1926, adoptado por la Asamblea General en su resolucion 794 (VI11), de 23 de octubre de 1953.

" Convenio sobre el trabajo forzoso, adoptado el 28 de junio de 1930 por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo en su decimocuarta reunion.

™ Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, adoptado el 25 de junio de 1957 por la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo en su cuadragésima reunion.

72 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, adoptado
por la Asamblea General en su resolucién 317 (1V), de 2 de diciembre de 1949.

® Convenio basado en el articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, por el que
se crea una Oficina Europea de Policia, adoptado en Bruselas el 26 de julio de 1995.
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forzoso; si bien, en realidad, esta cuestion se redirige al debate sobre la distincion entre
este tipo de derechos y los derechos civiles y politicos, e, incluso, entre el concepto de
obligaciones progresivas y de obligaciones inmediatas. En este sentido, algunos sectores
doctrinales sostienen que esta diferenciacién es mas difusa de lo que cabria considerar a
primera vista, en tanto que el propio alcance y naturaleza de muchos derechos civiles y
politicos presenta notables implicaciones en lo econdémico, social y cultural, y
viceversa’®, lo que harfa, de un lado, muy complicada una posible separacion entre estas
“dos clases” de derechos, y del otro, posibilitaria encontrar, en todo caso, alguna faceta
justiciable, de caracter inmediato, dentro de los propios derechos econdmicos y
sociales”; alegaciones éstas que suelen apoyarse, cabe destacar, en la Sentencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Airey v. Irlanda’®.

Ya en este primer articulo se observa que la Carta continua este criterio
incluyendo derechos con caracter social y/o econémico en Titulos referidos a derechos
con un claro contenido civil y politico; tendencia identificable con claridad en los
articulos 11-12 (que, hay que sefalar, incluye el derecho a la libertad sindical dentro del

™ Cfr. GARCIA RAMIREZ, S: “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos,
sociales y culturales”, Cuestiones Constitucionales, nim. 9, 2003, pags. 128-131. Sobre esta cuestion,
véanse, entre otras, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Draft International
Covenant on Humans Rights and measurs of implementation: future work of the Commission on Human
Rights”, Documento de las Naciones Unidas: A/421 (V), 4 de diciembre de 1950, parr. E. Esta idea se
repite en multitud de Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, siendo una de las
citadas la Resolucion 32/130 que declara que “‘recognizing that, in acordance with the Universal
Declaration of Human Rights, the idel of free human beings enjoying freedom form fear and want can
only be achieved if conditions are created whereby everyone may enjoy his economic, social and cultural
rigth, as well as his civil and political right”,afiandiendo al firme conviccién de que “all human rigths
and fundamental freedoms are interrelated and indivisible...” Vid. ASAMBLEA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS: “Alternative approaches and ways and means within the United Nations System
for improving the efecctive enjoyment of Human Rights and Fundamental Freedoms”, Documenta de las
Naciones Unidas: A/RES/30/130, 16 de diciembre de 1977, préambulo. Pueden consultarse, igualmente,
las Resoluciones 41/117, 43/113, 43/114 y 43/125.

> Cfr. ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C.: Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002, pags. 37-47. Véase, en esta linea, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES
Y CULTURALES: “Observacion general 3 sobre la indole de las obligaciones de los Estados Partes (par.
1 del art.2 del Pacto)”, 14 de diciembre de 1990, en URL http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/, en especial
parrs. 10, 11y 12.

’® “The Court is aware that the further realisation of social and economic rights is largely dependent on
the situation - notably financial - reigning in the State in question. On the other hand, the Convention
must be interpreted in the light of present-day conditions (above-mentioned Marckx judgment, p. 19,
para. 41) and it is designed to safeguard the individual in a real and practical way as regards those areas
with which it deals (see paragraph 24 above). While the Convention sets forth what are essentially civil
and political rights, many of them have implications of a social or economic nature. The Court therefore
considers, like the Commission, that the mere fact that an interpretation of the Convention may extend
into the sphere of social and economic rights should not be a decisive factor against such an
interpretation; there is no water-tight division separating that sphere from the field covered by the
Convention.” Vid. Caso Airey v. Ireland, en URL http://www.echr.coe.int/Eng/Judgments.htm, parr. 26.
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genérico derecho de asociacion), 11-13, 11-14, 11-15 (que, es de resefiar, recoge un
derecho, de claro asiento social/econémico, como es el trabajo, dentro del difuso
derecho de libertad profesional), y de manera mas incidental en los articulos 11-9, 11-16,
11-17, 11-23, 11-25, y 11-26"".

AUn con el reconocimiento expreso de la dificultad de plantear una separacion
de clara frontera entre los derechos econdmicos, sociales y culturales y los derechos
civiles y politicos, para la consecucion del deseo de ““presentar los derechos
fundamentales de forma que todos los individuos puedan conocerlos y tener acceso a
ellos”™®, debe sostenerse que hubiese sido mas clarificadora una separacién que
hubiese hecho visibles, a primera lectura, la naturaleza, ain primaria, de los derechos
reconocidos. Si bien es cierto que, estableciendo la Carta un nivel de proteccion
jurisdiccional de, todos aquellos considerados como derechos, similar, el problema no
es eminentemente juridico, lo que no obsta para sefialar una cuestion adicional,
siguiendo a VON BOGDANDY, relativa al propio Predmbulo. Segun este autor, la
formulacion del segundo Considerando del mismo, esto es, la afirmacién de la
indivisibilidad de la dignidad humana, junto a la elevacion del valor solidaridad a la
misma altura que valores como la dignidad, la igualdad y la libertad, puede tener un
importante efecto interpretativo en relacion con los derechos que, de la solidaridad, tal y
como se concibe en la Carta, se derivan’®. Aunque est4 reflexion se dirige, de forma mas

directa, al contenido del Titulo 1V, a cuyo comentario hay que remitirse, es interesante

" Algunos autores incluyen en este punto derechos como la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion (art. 11-10), libertad de expresion y de informacion (art. 11-11), la no discriminacion (art. 11-12),
la libertad de circulacion y residencia (art. 11-45), y el derecho a la tutela judicial efectiva (11-47), en base
a que todos ellos son aplicables en el ambito social. Cfr. Vid. GIL Y GIL, J.L. y USHAKOVA, T.: “Los
derechos sociales en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”, Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 5-2002, (URL http://www.uv.es/CEFD/5/gil.html).

En este trabajo, aun compartiendo los concepto de indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos, se disiente de esta interpretacién maximalista de los derechos sociales, pues lo contrario
Ilevaria a entender que todos los derechos humanos, en tanto aplicables a miembros de una sociedad v,
por ende, con incidencia en la vida social en la que se desarrollan, serian derechos sociales. A pesar de las
deficiencias de la divisién clasica entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales, y
culturales, la distincion entre ambos esta asentada normativamente y no se circunscribe al ambito
conceptual sino que posee importantes consecuencias juridicas que no deben ser desatendidas a través de
una yuxtaposicion casi absoluta.
® Vid. GRUPO DE EXPERTOS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES: Afirmacion de los
derechos fundamentales en la Union Europea. Ha llegado el momento de actuar, (URL www.europa.
eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/ pdf/fundamri/report es.pdf), pag. 11.
™ Cfr. VON BOGDANDY, A.: “The European Union is a Human Rights Organization? Human Rights
and the Core of the European Union”, Common Market Law Review, n°. 37, 2000.
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tenerla presenta ya en este punto en relacion con los derechos, o principios, de caracter

social que es posible encontrar en los articulos anteriores al mismo.

Finalmente, se hace necesario disentir de una cuestion tangencial sostenida en
algunos estudios doctrinales®: siendo innegable que la Carta incluye tanto derechos
civiles y politicos como derechos econémicos, sociales y culturales, y todo ello en un
solo texto, resulta erroneo considerar este documento como el primero en hacerlo, pues
ya desde el afio 1981, la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos®! ha
reconocido tanto derechos civiles y politicos®, como econémicos, sociales y
culturales®, con un grado de control jurisdiccional, ademas, idéntico tras la entrada en

vigor del Protocolo de Ouagadougou®.

TITULO II: LIBERTADES.

La nocion de libertad, ademas de presentar el problema de las reminiscencias
cristianas secularizadas que afecta a los seis grandes valores (de sendos Titulos),
encuentra una especial complejidad en la determinacién de su naturaleza y
alcance, asi como en su conexion, por el proyecto constitucional europeo, con la
nocion de seguridad, dando a entender una interpretacion dialéctica. Asi, de
todos los posibles enfoques atribuibles a la regulacién de la libertad, puede
concebirse ésta (a) distinguiendo la nocién contemporanea de la clasica -pues en
la actualidad cabe optar entre ser libre y no- y (b) atendiendo a su dimension
positiva 0 negativa; en consecuencia y en relacion inmediata con la propuesta
que ofrece la Carta, cabe interpretar su contenido como aquel de naturaleza
contemporanea y de alcance positivo, ya que se garantiza el ambito de
autonomia interna del sujeto para poder desarrollar su personalidad con plenitud,
tanto individual como colectivamente; si bien, no se atiende su faceta negativa
en la plasmacion de ciertos ambitos en los que se prohibe cualquier injerencia de
los poderes publicos.

Articulo 11-6. Derecho a la libertad y a la seguridad.

8 Cfr. PI LLORENS, M.: La Carta de los derechos..., op. cit, en especial pag. 46.

81 Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada el 27 de julio de 1981, durante la
XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana

82 Articulos 3 a 14 de la Carta Africana.

8 Articulos 15 a 18 de la Carta Africana. Siendo cierto, no obstante, que el nimero de derechos
econdmicos, sociales y culturales reconocidos es muy reducido, y sorprendiendo la ausencia de mencién a
derechos tan relevantes como el derecho a la alimentacion, el agua, la seguridad social o la vivienda, la
posterior actuacion de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha ampliado
sustancialmente el catalogo de los mismos. Cfr. HEYNS, C.: “La Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos”, en GOMEZ ISA, F. (director) y PUREZA, J. M.: La proteccion internacional de los
derechos humanos en los albores del siglo XXI, Universidad de Deusto, Bilbao, 2003, pags. 607 y ss.

8 Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre el establecimiento de la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptado en la 34 sesion de la Asamblea de Jefes
de Estado y Gobierno en Burkina Faso, el 8-10 de junio de 1998. Entrd en vigor el 25 de enero de 2004,
tras convertirse Comoras en el decimoquinto Estado que lo ha ratificado.
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“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.”

CORRELACIONES: Ce: Predmbulo, art. 17. CEDH: Art. 5. DUDH: Art 3. PIDCP: Art.

9. Otras disposiciones en: Tratado de la Unién Europea®.

COMENTARIQS: Es criticable la ausencia de enumeracién de los derechos implicitos

en este articulo, tal y como se hace en el resto de los textos mencionados (con excepcion
de la DUDH). Hubiera sido de desear que, de forma expresa, se recogieran los derechos
relativos a las condiciones de detencion preventiva, a la informacién del motivo de la
detencién y de los derechos del detenido, a la reparacion en caso de detencidn
ilegal/arbitraria, etc.; asi como, por supuesto, al procedimiento de habeas corpus. Es
evidente, para el versado en el mundo de las leyes, que todos estos derechos estan
incluidos en las menciones del articulo 11-6, mas, recordando las palabras del Dictamen
del Comité de las Regiones, la Carta deberia estar redactada de forma sencilla, directa y
facilmente comprensible, libre de la jerga burocratica y juridica que con frecuencia
desfigura los documentos constitucionales oficiales, todo ello en aras de dar respuesta
al problema de la falta de confianza ptblica®, lo que hace que la formulacién, breve
hasta el exceso, de este articulo resulte incompatible con dichas necesidades -que aqui
se comparte- y, por ello, censurable en este trabajo.
Véase ademés lo mencionado en los comentarios iniciales al Titulo V1.

Articulo 11-7. Respeto de la vida privada y familiar.

“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de sus comunicaciones.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 18. CEDH: Art. 8. DUDH: Art. 12. PIDCP: Art. 17.

Articulo 11-8. Proteccion de datos de caracter personal.

““1.Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la
conciernan.

2.Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto
por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la
conciernan y a su rectificacion.

3.El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad
independiente.”

® Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht, el 7 de febrero de 1992.
% Cfr. COMITE DE LAS REGIONES: “El proceso de elaboracion de una Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea, CHARTE 4153/00 CONTRIB 40.
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CORRELACIONES: Ce: Art. 18. CEDH: (Art. 8). DUDH: (Art. 12). PIDCP: (Art. 17).
Otras disposiciones en: Tratado Comunidad Europea®, Directiva 95/46/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y la libre circulacién de estos datos®,
Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con respecto al

tratamiento automatizado de datos de caracter personal®.

COMENTARIQS: La inclusién de un derecho como el presente, calificado por la

doctrina como habeas data, conducente a garantizar el acceso a los datos personales y
su rectificacion, ha de sefialarse como novedoso en relacion con otros textos de
naturaleza similar a la Carta, y valorarse positivamente en vista a la enorme importancia
que la informacion adquiere va adquiriendo dia a dia. Su elevacion a derecho
fundamental denota, de otro lado, la modernidad —al menos su vocacién- de la Carta y
su adecuacion a las nuevas realidades y situaciones que la misma ha de enfrentar.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos I11-11 y 11-12.

Articulo 11-9. Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia

“Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia
segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 32, (art. 39). CEDH: Art. 12 (art. 5 del Protocolo
adicional n°7°). DUDH: Art. 16 (art. 25). PIDCP: Art. 23. PIDESC: (Art. 10, art. 11).

COMENTARIOS: Resulta destacable que, a la inversa que en el resto de textos citados,
el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia no aparezca ligado a la mencion
del hombre y la mujer. Aparentemente podria considerarse esta redaccion como neutral,
si bien, en el debate actual, mas pareciera aproximarse a las tesis que sostienen que nada
deberia impedir a las parejas homosexuales casarse y fundar una familia (maxime si se
lee junto con el articulo 11-23). En este orden de ideas, es importante hacer notar la
ausencia de referencias a otra figura como la unién o pareja de hecho, compleja

8 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997,
atiéndase al texto junto con las modificaciones introducidas por el Tratado de Niza de 26 de febrero de
2001.

% DO n° L 281 de 23.11.95.

8 Convenio N° 108 del Consejo, de 28 de Enero de 1981, de Europa para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal.

% protocolo n°. 7 al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984.
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cuestién que esta generando en el seno de los Estados miembros una duplicidad
normativa e institucional®’,

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y 11-
12.

Articulo 11-10. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

“1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las préacticas
y la observancia de los ritos.

2.Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 16. CEDH: Art. 9. DUDH: Segundo considerando del
Predmbulo, art. 18. PIDCP: Art. 8, art. 18.

COMENTARIOQOS: Este es un derecho sumamente especial, ya que expresamente asume

de forma simultanea su condicién de libertad —quiza por un error nominalista de partida
en los trabajos de preparacion de la DUDH, ya que es el documento que ha influido en
el resto de textos internacionales posteriores, salvo, en este punto, en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®, que aunque responde a una
estructuracién distinta (dos preceptos en vez de uno), igualmente comete idéntico fallo-,
y a un mismo tiempo, reconoce su naturaleza tripartita, distinguiendo entre el
pensamiento (entendimiento activo positivo basado en las ideas, las reflexiones y las
ocurrencias), la conciencia (entendimiento activo negativo frente a toda ingerencia no
deseada en el ambito de autonomia privada del individuo) y la religién (entendimiento
pasivo activo basado en las creencias civiles y religiosas, propiamente). De cualquier
manera, su mayor especialidad radica en el objeto de su proteccion, pues, a pesar de su
larga tradicion, dificilmente el Derecho puede entrar a regular el fuero interno de cada
cual y en cambio, asi se lo propone.
Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos I11-11 y 11-12.

%1 Cfr. SANCHEZ-BAYON,A.: “Universalizing the Human Right to marry*, en Diversity and Distinction
Harvard’s Common Ground (vol. 8, n° 3, Spring 2003), pp. 3-4 y 26. “Estudio de la reciente normativa
espafiola sobre uniones de hecho”, parte Il en Boletin Juridico (n°® 39), 1-15 mayo 2002 (URL
www.derecho.com) y parte | en Boletin Juridico (n° 38), 16-30 abril 2002 (URL www.derecho.com), asi
como en Documentos y Doctrina, marzo 2002 (URL www.fiscalia.org), marzo 2002.

%2 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948
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Articulo 11-11. Libertad de expresion y de informacion.

““1.Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.
2.Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 20. CEDH: Art. 10. DUDH: Segundo considerando del
Preambulo y art. 19. PIDCP: Art. 19. Otras disposiciones en: Directiva 89/552/CE sobre

la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién
televisiva®™, Protocolo sobre el sistema de radiodifusion plblica de los Estados
miembros™, jurisprudencia del TICE®.

COMENTARIQS: Es importante, en relacion con el apartado 2, dejar constancia que el

articulo 11-52.5 establece que:

“Las disposiciones de la presente Carta que contenga principios podran
aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las
instituciones y organismos de la Unidn, y por actos de los Estados miembros
cuando apliquen el Derecho de la Union, en el ejercicio de sus competencias
respectivas. SOlo podra alegarse ante un drgano jurisdiccional en lo que se
refiere a la interpretacion y control de la legalidad de dichos actos.”

Esta prevision, ademas de fijar el caracter no inmediato de estos principios®, y
dotar a los tribunales de la importante y necesaria competencia para garantizar la
coherencia en la aplicacién de los mismos, presenta un régimen de desarrollo, que ha de
leerse en conexidn con la premisa del articulo 11-51.1, cuyo limite parece encontrarse el
articulo 11-51.2%7; limite que, debe sefialase, en muchos casos, pudiera debilitar la propia
prevision y, por extensién los propios principios. De otro lado, se ha sefialado, este
apartado deja patente algo presente, expresamente, en los articulos 11-9 y 11-10, y ya
detectado, en lineas generales, por la doctrina en la version de la Carta en Niza: el
continuo reenvio al Derecho de la Union, o al de los Estados miembros, lo que, ain
siendo natural en las declaraciones constitucionales de derechos, obliga a considerar un

marco de reflexién matizado a la hora de declarar el caracter novedoso de muchos

% DO no L 298 de 17.10.1989.

% Protocolo sobre el sistema de radiodifusién plblica de los Estados miembros, anexo al texto
consolidado del Tratado de la Comunidad Europea.

% \/éase, asunto C-288/89, sentencia de 25 de julio de 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening
Gouda y otros. (URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).

% \/éase el comentario general al articulo 11-5 y al Titulo IV.

°7 Esta cuestion se ha analizado ya en la nota 40.
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“derechos” mayoritariamente asi considerados®®; junto a ello, la remisién a las
legislaciones nacionales y de la Union puede plantear dudas sobre otro de los objetivos
iniciales de la Carta: la seguridad juridica, entendida, no en este planteamiento como
principio general, innegable, sino en relacion directa con la voluntad de la Carta y su
redaccion definitiva. La presente reflexion puede aplicarse, con menciones expresas 0
implicitas, a los articulos 11-8.2 y 3, 11-9, 11-10.2, 11-12.2, 11-13, 11-14.2 y 3, 11-16, II-
17.2, 11-18, 11-21.2, 11-22, 11-23, 1I. 24.2, 11-25, 11-26, 11-27, 11-28, 11-30, 11-34, II- 35, II-
36, 11-37, 11-38, 11-45.2, 11-47, 11-48.2 y 11-49.

En todo caso, debe aclarare que ésta no es una critica estricta a este articulo, que,
no obstante, ha sido considerado como un intento de evitar la justiciabilidad de los
derechos econémicos y sociales™: pues, a criterio de los autores, en Gltima instancia no
supone mas que una consecuencia del propio articulo 11-51.2, sobre el que, entonces,
habria que enfocar estos argumentos.

Véase ademés lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5 y 11-12.

Articulo 11-12. Libertad de reunién y de asociacion.

“1.Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacion en todos los niveles, especialmente en los ambitos politico, sindical y civico,
lo que implica el derecho de toda persona a fundar con otros sindicatos y a afiliarse a
los mismos para la defensa de sus intereses.

2.Los partidos politicos a escala de la Union contribuyen a expresar la voluntad
politica de los ciudadanos de la Uni6n.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 21, art. 22 (art. 6). CEDH: Art. 11. DUDH: Art. 20.
PIDCP: Art. 21, art. 22. PIDESC: Art. 8. Otras disposiciones en: Tratado de la

Comunidad Europea, Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los

trabajadores'®.

% Cfr. PI LLORENS, M.: La Carta de los derechos..., op. cit., pags. 58-59.

% Cfr. DE BURCA, G.: “Fundamental Rights and Citizenship”, en WITTE, B. (editor): Ten Reflections
on the Constitucional Treaty for Europe, e-book publicado en abril de 2003 (URL http://www.iue.it/
RSCAS/e-texts/200304-10RefConsTreaty. pdf).

100 Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los trabajadores, aprobada en la cumbre
de Estrasburgo, 9 de diciembre de 1989. A pesar de que este texto no goza de fuerza vinculante directa,
el articulo 136 del Tratado de la Comunidad Europea lo asume como propio estableciendo que: “La
Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamentales como los que se
indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran como objetivo
el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su
equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de
los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones.” Sobre la Carta Comunitaria, véase MONEREO, J. L.: “Carta Comunitaria de derechos
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COMENTARIQS: El deseo explicito de la Convencién a la hora de redactar la Carta de

no distinguir, estructuralmente, entre derechos subjetivos y principios programaticos*™*
encuentra de nuevo una plasmacién patente en este articulo. Aunque la mencion del
apartado 2, asi como la del 11-11.2, resulta muy conveniente en el deseado proceso de
profundizacion politica de la Union, consolidacién de la democracia y, en cierto modo,
de la ciudadania europea, es de resefiar que su inclusion en este articulo puede resultar
confusa por su caracter, puede entenderse, declarativo o programatico mas que
directamente exigible. Esta llamada de atencién es aplicable, igualmente, con grado a
veces no equiparable, a los articulos mencionados en el articulo anterior (y extensible a
los articulos 11-31, 11-32, 11-33 y 11-39) y en ultima instancia, supone declarar cierta
divergencia de criterio respecto al deseo general de la Convencién mencionado supra,
en el entendimiento de que puede socavar el destacable esfuerzo de presentar un texto
en el que de forma clara se hagan visibles los derechos que la Unién se compromete a
garantizar v, si se puede acudir a la justicia en su defensa®.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, y 11-11.

Articulo 11-13. Libertad de las artes y de las ciencias.
“Las artes y la investigacion cientifica son libres. Se respeta la libertad de catedra.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 20, (art. 44). CEDH: (Art. 10). DUDH: Art. 19, (art. 27).
PIDESC: Art. 15.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y
11-12.

Articulo 11-14. Derecho a la educacién.

““1.Toda persona tiene derecho a la educacién y al acceso a la formacién profesional y
permanente.

2.Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la ensefianza obligatoria.
3.Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la libertad
de creacion de centros docentes dentro del respeto a los principios democraticos, asi

sociales fundamentales de los trabajadores”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 56,
noviembre/diciembre 1992

101 Cfr. Informe Final del Presidente del Grupo II..., op. cit., pag. 18; DUTHEIL DE LA ROCHERE, J.:
“La Charte des Droits Fondamentaux de 1"Union européen: Quelle valoy ajoutée, quel avenir”, Revue du
Marché Commun et de I"union européene, n°. 443, 2000.

192 Cfr. GRUPO DE EXPERTOS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES: Afirmacién de los
derechos fundamentales..., op.cit., en especial, pags. 12-13.
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como el derecho de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos
conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagogicas.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 27. CEDH: Art. 2 del Protocolo Adicional n°.1 al
CEDH'®. DUDH: Art. 26. PIDESC: Art. 13 ,(art. 14). Otras disposiciones en: Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, Carta social

europea’®.

COMENTARIQOS: Caben destacarse dos cuestiones en relacién con este articulo: de un

lado, la novedosa inclusion de la formacion profesional permanente en el clasico
derecho a la educacion; de otro, la ampliacion de lo que se ha denominado como
derecho a la objecion de conciencia educativa a las convicciones, no solo religiosas,
sino también filoséficas y pedagogicas. Ampliacién, apuntese, que a falta de una
delimitacion mas clara, no deja de plantear ciertas reservas sobre su verdadera
virtualidad.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y 11-
12.

Articulo 11-15. Libertad profesional y derecho a trabajar

““1.Toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesién libremente elegida
0 aceptada.

2.Todo ciudadano de la Union tiene la libertad de buscar un empleo, de trabajar, de
establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado miembro.

3.Los nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio de
los Estados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales equivalentes a
aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unién.”

CORRELACIONES: Ce: PreAmbulo, art. 35, art. 38, (art. 19). DUDH: Art. 23, (art. 13).
PIDESC: Art. 6. Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad Europea; Carta social

europea, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, jurisprudencia TICE'®.

COMENTARIQS: La inclusion en el apartado 2 de este articulado de la mencién a los

ciudadanos de la Union, hace preciso realizar un comentario sobre el ambito personal de

193 protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, adoptado en Paris el 20 de marzo de 1952.

104 Carta Social Europea, adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961.

105 \/éanse, asunto 4/73, sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold KG / Comisién; asunto 44/79, sentencia
de 13 de diciembre de 1979, Hauer / Land Rheinland-Pfalz; asunto 234/85, sentencia de 8 de octubre de
1986, Criminal proceedings against Séller. (URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).
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aplicacion de los derechos reconocidos en la Carta™®

. La opcion escogida por la
Convencion, conexa posiblemente con el contenido del articulo 11-51.2, supone una
definicién casuistica de la titularidad de cada uno de los derechos enunciados, con lo
que serd necesario acudir al texto concreto de cada articulo para establecer si sus
beneficiarios son todos los seres humanos (i.e. art. 11-2) , los ciudadanos de la Union
Europea (i.e. art. 11-39) o los residentes en la propia Union (i.e. art. 11-42). Asi mismo,
existe una serie de articulos en los que se atribuyen derechos a categorias especificas de
personas (articulos 11-14.3, 11-23, 11-24, 11-25, 11-26, 11-27, 11-28, 11-30, 11-31, 11-32, 1I-
38) previsiones en las que, hay que sefialar, no se realiza la distincion mencionada
arriba, con lo que ha de asumirse que su titularidad corresponderia a todo ser humano

incluido en las mismas.

En todo caso, hay que plantear cierta prevencion acerca de la idoneidad de esta
técnica en relacién al deseo de dotar de mayor presencia a estos derechos, recordando,
ademas, una de las razones que impulsaron la redaccion de la Carta, esto es, que “...no
basta con definir claramente los derechos fundamentales; para que tengan un impacto
real, las personas que intentan afirmarlos en la Union Europea tienen que saber

exactamente quiénes estan cubiertos...”*%’.

No hay que olvidar, retomando el contenido del articulo 11.52.2, que, en
cualquiera de los tres supuestos mencionados, el ambito subjetivo de aplicacidn de estos
derechos se circunscribe a aquellas personas a las que pueda aplicarseles el Derecho de
la Unién, o que tengan la capacidad para invocarlo, como ha puesto de relieve, en
perspectiva critica, FERNANDEZ TOMAS'%,

Respecto al apartado 3, es necesario comentar que la aparentemente ambigua
redaccion de este articulo esconde, en realidad, algo que se denuncia en este trabajo: las
formulaciones que estén autorizados a trabajar, asi como condiciones laborales
equivalentes suponen, en Gltima instancia, la negacion de un derecho al trabajo en

iguales condiciones para los nacionales de terceros Estados respecto a los ciudadanos de

196 En relacién con el aspecto concreto, esto es, a la libertad de buscar empleo, trabajar, establecerse o
prestar servicios en cualquier Estado miembro de la Unidn, véase los comentarios al articulo 11-45.

97 Vid. GRUPO DE EXPERTOS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES: Afirmacién de los
derechos fundamentales..., op .cit., pag. 12.

198 Cfr. FERNANDEZ TOMAS, A.: La Carta de derechos fundamentales..., op. cit, pags. 68-78.
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la Union; suponen, en definitiva un compromiso mas que leve de la Carta con aquellos
inmigrantes que llegan a la Unidn en busca de una vida y un trabajo mejores.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-16, II-
21, 11-23, 11-45.

Articulo 11-16. Libertad de empresa.

““Se reconoce la libertad de empresa de conformidad con el Derecho de la Union y con
las legislaciones y practicas nacionales.”

CORRELACIONES: Ce: Preambulo, art. 38. Otras disposiciones en: Tratado de la
E109.

Comunidad Europea, jurisprudencia TJC

COMENTARIQOS: La mencion a la libertad de empresa, derecho sin claro asidero

expreso en anteriores textos internacionales de derechos humanos, obliga a poner
atencion a una cuestion que puede hacerse extensiva al resto del articulado de la Carta.
El texto no presenta un claro posicionamiento respecto al ambito de aplicacién personal
de los derechos reconocidos, en relacién con la cuestion de si estos se circunscriben a
las personas fisicas 0 se extienden también a las personas juridicas. Los articulos 11-42,
11-43 y 11-44 hacen mencion expresa a las personas juridicas, tal y como se reconoce en
el Tratado de la Comunidad Europea, lo cual aclara el &mbito de aplicacion personal de
estos derechos, pero no permite prejuzgar su caracter exclusivo. Igualmente, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha reconocido la
existencia de derechos fundamentales en relacién con las personas juridicas™®, pero no
siendo éste un asunto resuelto con caracter general, habra que esperar a la interpretacion
que se haga de la referencia genérica de la persona en la Carta para establecer qué
derechos (ademas de los mencionados), y hasta qué punto, son concretamente aplicables
a las personas juridicas.
Véase ademés lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y 11-

12.

Articulo 11-17. Derecho a la propiedad

109 \/éanse, asunto 4/73, sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold KG / Comisién; asunto 230-78, sentencia
de 27 de septiembre de 1979, Eridania; asunto 151/78, sentencia de 16 de enero de 1979, Sukkerfabriken
Nykgbing; asunto C-240/97, sentencia de 5 de octubre de 1999, Spain / Comision. (URL
http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).

110°En este sentido, es obligada la referencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73, Nold KG / Comision.
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“1.Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos
legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su
propiedad méas que por causa de utilidad pablica, en los casos y condiciones previstos
en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su
perdida. El uso de los bienes podrd regularse por ley en la medida que resulte
necesario para el interés general.

2.Se protege la propiedad intelectual.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 33. CEDH: Art. 1 del Protocolo Adicional n°.1,
DUDH: Art. 17. PIDESC: Art.15. Otras disposiciones en: Jurisprudencia TICE'*,

COMENTARIOS: Veéase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y
11-12.

Articulo 11-18. Derecho de asilo.

““Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados y de conformidad con la Constitucion.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 13. DUDH: Art. 14. Otras disposiciones en: Tratado de la
Comunidad Europea.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-11.

Articulo 11-19. Proteccién en caso de devolucion, expulsion y extradicion.

*“1.Se prohiben las expulsiones colectivas.

2.Nadie podréa ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un
grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos
inhumanos o degradantes.”

CORRELACIONES: Ce: (Art. 13). CEDH: Art.3, Art. 4 del Protocolo adicional n°.4'2,

(art. 1 del Protocolo Adicional n°.7). PIDCP: (Art. 13, Art. 1 del Segundo Protocolo
Facultativo del PIDCP). Otras disposiciones en: Convencion sobre el Estatuto de los

Refugiados'*® y su Protocolo de 1967, Convenci6n contra la tortura y otros tratos o

penas crueles, inhumanos o degradantes.

COMENTARIQS: El principio de no devolucion (“non-refoulement”) reconocido en el

parrafo 2 incorpora todo el desarrollo que el mismo ha tenido desde, al menos, la

111 \/éase, entre otros, asunto 44/79, sentencia de 13 de diciembre de 1979, Hauer / Land Rheinland-Pfalz.
(URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).

112 protocolo n°. 4 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, adoptado en Estrasburgo el 16 de septiembre de 1963.

113 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado en Ginebra el 28 de julio de 1961.

114 Protocolo sobre el Estatuto del los Refugiados, adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967.
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prevision del articulo 33 del Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. Es de
destacar la superacion de la insatisfactoria redaccion del articulo 3 de la Convencién
contra la Tortura, sustituyéndose la criticada mencién a la necesidad de existencia de
razones fundadas para creer que una persona estaria en peligro de ser sometida a
tortura™*®, por la mas restringida de “corra un grave riesgo”. La inclusion de la pena de
muerte en este apartado responde al propio desarrollo, ampliamente aceptado, de este

principio®*®.

TITULO 1lI: IGUALDAD.

Los derechos que, bajo este valor, se incluyen en la Carta, van mas alla de una
comprension clasica de la igualdad, pues sustancialmente mezcla la igualdad con
la pluralidad, y formalmente, atiende a categorias especificas de poblacion (i.e.
mujeres, ancianos, discapacitados, etc.), que sin ser minorias -sobretodo dentro
de la Unidn- reciben un trato especializado rayando la sectorialidad. Todo ello
sitia en una posicién de dificil equilibrio la nocién de igualdad, pues ésta,
propiamente, sélo es exigible como igualdad juridica (ante el Derecho y las
instituciones publicas), pero no asi como igualdad factica (o materializacion
cotidiana constante del valor), pues ello sélo es el impulso de una utopia
meramente deseable y por tanto orientadora —ademas de confundirse asi la
naturaleza de medio, y no de fin en si mismo, que tiene la igualdad, asi como el
resto de valores superiores seleccionados por la Carta. En definitiva, parece una
critica dura y regresiva la que aqui se manifiesta, pero la intencion es otra; claro
que el aseguramiento de la pluralidad y la proteccion especifica de grupos de
poblacién es relevante, pero el rechazo de cualquier discriminacion, en

115 En concreto, el articulo 3 establece que: “1. Ningln Estado Parte procedera a la expulsion,
devolucion o extradicién de una persona a otro estado cuando haya razones fundadas para creer que
estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades competentes tendran en cuenta
todas las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se
trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos.”
Téngase en cuenta que pese a los criterios de interpretacion expuestos por el Comité contra la Tortura
(véase “General comment N° 1: Implementation of article 3 of the Convention in the context of article
22”7, Documento de las Naciones Unidas: A/53/44, anexo IX), la expresion de cuando haya razones
fundadas para creer ha llevado a algunos paises a considerar que es necesario que las posibilidades de que
una persona sea torturada deben ser mayores que las de que no lo sea, de tal suerte que la persona deberia
demostrar, con pruebas objetivas, que existe una mayor probabilidad (esto es, mas del 50%) de que sera
sometida a tortura si es devuelta al Estado en cuestion.

116 Entre las muchas menciones sobre la ampliacion de este principio a la pena de muerte, quizas merezca
la pena escoger una, que recoge este principio firmemente asentado, realizada en el seno del Consejo de
Europa, por su actualidad, por la tematica en la que se enmarca y por, resulta obvio a estas alturas, la
intima relacion de esta organizacion internacional con la Union Europea: “2. El Estado que ha recibido
una demanda de asilo tendra la obligacion de asegurarse de que la eventual devolucién del demandante
a su pais de origen o a otro pais no le expondra a la pena de muerte, a la tortura o a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Ocurre lo mismo en caso de expulsién. 3. Se prohiben las expulsiones
colectivas de extranjeros. 4. En cualquier caso, la ejecucidon de la expulsién o devolucién debera hacerse
en el respeto de la integridad fisica y de la dignidad de la persona en cuestién, evitando todo trato
inhumano o degradante.” Vid. COMITE DE MINISTROS: “Lineas directrices del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre los derechos humanos y la lucha contra el terrorismo”, Aprobadas por el
Comité de Ministros el 11 de julio de 2002 en la 8042 reunion de los Delegados de los Ministros (URL
http://www.coe.int/T/E/Human_rights/lineasdir. asp).
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consideracion literal, vulnera la paradéjica naturaleza de la misma igualdad —al
menos de la juridica- ya que requiere de cierto grado diferenciador casuistico en
su materializacién; de ahi que se incida en esta idea, pues el contenido del
presente Titulo estd jugando en todo momento en un terreno de arenas
movedizas no ajeno a fuertes tensiones y polémicas.

Articulo 11-20. Igualdad ante la ley.
“Todas las personas son iguales ante la ley.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 14. DUDH: Quinto considerando del Preambulo, art. 1,
art. 7. PIDCP: art. 26 (art. 3). PIDESC: (art. 3). Otras disposiciones en: Jurisprudencia
TJCE™.

Articulo 11-21. No discriminacién.

““1.Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

2.Se prohibe toda discriminacién por razon de nacionalidad en el ambito de aplicacién
de la Constitucién vy sin perjuicio de sus disposiciones especificas.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 14. CEDH: Art. 14. DUDH: Art. 2, art. 7, (art. 23).
PIDCP: Art.2, art. 26 (art. 3). PIDESC: Art. 2, art. 7, art. 10, (art. 3). Otras

disposiciones en: Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién Racial''®, Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacién™®, Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer'”®, Tratado de la Comunidad Europea, Directiva 2000/43/CE del
Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico'?!, Directiva 2000/78/CE del Consejo

117 Ademas de reconocer este derecho, la jurisprudencia del TICE lo ha elevado a Principio Fundamental
de Derecho Comunitario. Véanse, asunto 283/83, sentencia de 13 de noviembre de 1984, Racke /
Hauptzollamt Mainz; asunto C-15/95, sentencia de 17 de abril de 1997, EARL de Kerlast / Unicopa and
Coopérative du Trieux; asunto C-292/97, sentencia de 13 de abril de 2000, Karlsson and others (URL
http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).

118" Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial,
adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 2106 A (XX), de 21
de diciembre de 1965.

119 Convenio (No. 111) relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacién , adoptado el 25 de
junio de 1958 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en su
cuadragésima segunda reunion.

120 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, adoptada y
abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180, de 18 de
diciembre de 1979.

121 DO n° L 180/22 de 19.7.2000.
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relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y

la ocupacion®?.

COMENTARIOS: Podria llamar la atencion la redaccion del articulo 11-21.1 que al

tiempo que amplia la prevision del articulo 14 CEDH (refiriéndose a supuestos como la
discriminacion por patrimonio, discapacidad, o caracteristicas genéticas) elimina la
referencia a la nacionalidad colocandola en el apartado 2 que, justamente referido a esta
cuestioén, afiade una clausula de exclusién relativa a las disposiciones de la Constitucion
que, es conocido, contienen excepciones a este principio general. El sentido de este
artificio juridico no responde a otra cuestién que la relativa al trato de no los “no
nacionales de la Union” o, dicho de otro modo, al trato respecto de los inmigrantes. Con
este desglose, debe entenderse, se intenta hacer compatible el derecho a no ser
discriminado, de todo ser humano, tal y como se formula, con las situaciones de trato,
desigual, respecto a los nacionales de terceros Estados no miembros de la Union (véase
articulo 11-45.2). A pesar de la defensa de esta necesidad desde ciertas interpretaciones,
podria exigirse de la Carta, como documento actual y con vocacién de fuerte y extensa
proteccion de los derechos basicos de la persona, un mayor compromiso respecto al
trato, no discriminatorio, basado en criterios de nacionalidad; criterios, no es necesario
explicarlo, mas importantes en la actualidad en una Unidn convertida en tierra de
acogida de inmigrantes de todo el globo.
Véase también los comentarios los articulos I1-11, 11-15 y 11-23.

Articulo 11-22. Diversidad cultural, religiosa y linguistica.
““La Union respeta la diversidad cultural, religiosa y linguistica.”

CORRELACIONES: Ce: Preambulo, art. 3, art. 9 (art.16). CEDH: (art. 9). DUDH: (art.
26). PIDCP: (art. 20, art. 27). PIDESC: (art 13). Otras disposiciones en: Tratado de la

Comunidad Europea, Tratado de la Unidn Europea.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11, 11-12 y

articulo siguiente.

Articulo 11-23. Igualdad entre hombres y mujeres.

122 DO ne L 303/16 de 2.12.2000
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““La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucion.

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 32, art. 35. CEDH: Art. 5 del Protocolo adicional n°.7
(art. 14 del CEDH,). DUDH: Quinto considerando del Preambulo, art. 16. PIDCP: Art.
3, art. 23. PIESC: Art. 3, art. 7. Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad

Europea, Carta Social Europea, en su version de 1996, Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién

profesionales, y a las condiciones de trabajo’?*, jurisprudencia del TICE*.

COMENTARIQS: La parquedad en la formulacidn del primer parrafo, que, se sostiene,

hubiera sido mas correcto haber recogido bajo el triptico: (a) la igualdad de trato en el
acceso al trabajo, (b) la igualdad de retribucion, y (c) la igualdad de condiciones de
desarrollo laboral'®®; no debe desviar la atencién sobre la afortunada redaccion del
segundo parrafo, en el sentido de no plasmar el impropio concepto de “discriminacién
positiva” —que no es mas que una negacion en sus términos- en favor del de medidas

que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado’®. Si bien de

123 DO n° L 39 de 14.02.1976.

124 \/éase nota 117.

125 Cfr. BARDAND, C.: “Gender Equality in the European Union: a balace sheet”, en ALSTON, P.: The
European Union and Human Rights, Oxford University Press, 1999; ELLIS, E.: European Community
Sex Equality Law, Clarendon Press, Oxford, 1998.

126 A pesar de la discrepancia conceptual de los autores de este trabajo sobre la “discriminacion positiva”,
que pretender calificar de “positivo” una figura, la “discriminacion” que, en su esencia y naturaleza, es
necesariamente negativa o lesiva (ya que, por definicion, supone una distincién no justificada, ni
razonable, ni objetiva, ni proporcional, y que no busca ningin resultado legitimo), en el seno de la Union
esta expresion es ampliamente aceptada, caracterizandola como una especie del género de las acciones
positivas y de las discriminaciones directas. VVéase, en este sentido, la confusa, Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-409/95, de 17 de octubre de 1995, Eckhard Kalanke /
Freie Hansestadt Bremen, y mas en concreto las posteriores Sentencias en el asunto 450/93, de 11 de
noviembre de 1997, Helmut Marschall / Land Nordrhein — Westfalen y asunto C-158/97, de 28 de marzo
de 2000, Georg Badeck / Hessiche Minsterprasident und Landesanwelt beim Staatsgerichtsh of des
Landes Essen. (URL http://www.curia.eu.int/es/ content/juris/index.htm) -por su relevancia, véase el
comentario a la sentencia Marschall en GONZALEZ JIMENEZ, J.: “La discriminacion positiva hacia la
mujer respecto al acceso al empleo: la sentencia Marschall del T.J.C.E. de 11 de Noviembre de 1997,
Gaceta juridica de la C.E. y de la competencia, B-133, mayo, 1998-.

En resumen, el motivo de la no inclusion del concepto de “discriminacion positiva” en este articulo
parece deberse, mas bien, a la clasificacion que se sostiene sobre este tipo de medidas, considerando a las
acciones positivas como el criterio mas inclusivo a los efectos mencionados, y no al criterio defendido
anteriormente.
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este modo se asienta un principio muy discutido en el pasado reciente'?’

, esto, es de
esperar, no va a obstar en el mantenimiento del escenario de problemas sobre la
legalidad o pertinencia de estas acciones dentro de los Estados miembros: Asi, aun
considerando la trayectoria de la Unién en este campo®, muchos Estados se han
mostrado reticentes, cuando no directamente opuestos, a este tipo de acciones y/o
politicas'®®. Posiblemente, la formulacion, mas que nada aclaratoria, de este parrafo se
base, justamente, en esta controversia que haria que un reconocimiento de este tipo de

medidas como un derecho hubiera sido, aunque quizés positivo, imposible.

La referencia, de otro lado, exclusiva a motivos de género para justificar dichas
acciones puede resultar insatisfactoria en vista a la inexistencia de una declaracién
similar en relacidn con otros grupos, o minorias, en franca situacién de infra
representacion. Aunque el sentido, mas directo, de esta indicacion del precepto
pareciera dirigirse a cuestiones como el sistema de cuotas en las instituciones,
organismos y agencias de la Union, el primer parrafo del articulo abre el campo de
aplicacion a otros dmbitos en los que, es de sostener, hubiera sido deseable una
declaracion expresa, conexa con el articulo 11-22, relativa al resto de colectivos en clara
desventaja representativa, tal y como figura, por el ejemplo, en las Directivas
2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000**°, y 2000/78/CE de 27 de noviembre
de 2000™!; maxime teniendo presente importantes fenémenos de mdaltiple impacto

como el de la inmigracion.

127 Lo que ha llevado a algunos autores a caracterizar a la Carta como “progresista” en este punto, véase
UBEDA DE TORRES, A.: “La politica de empleo de la UE y la igualdad entre hombres y mujeres: un
desafio al futuro de Europa”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 7, nimero 15, mayo-agosto,
2003, pags. 707-708.

128 Sobre la misma, véase UBEDA DE TORRES, A.: “El principio de igualdad de trato y la prohibicién
de discriminacion por razén de sexo a la luz de la jurisprudencia del T.J.C.E.”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, ndmero 97.

129 \/éase, ibid., en relacion a la posicion Espafia, Alemania e Italia, en especial pags. 194-198.

30 En cuyo Considerando 17 se establece que: “*‘La prohibicién de discriminacion no debe obstar al
mantenimiento o la adopcion de medidas concebidas para prevenir o compensar las desventajas sufridas
por un grupo de personas con un origen racial o étnico determinado y dichas medidas pueden permitir la
existencia de organizaciones de personas de un origen racial o étnico concreto cuando su finalidad
principal sea promover las necesidades especificas de esas personas.”

B! En la cual se sefiala, Considerando 26, que:“La prohibicién de discriminacién no debe obstar al
mantenimiento o la adopcion de medidas concebidas para prevenir o compensar las desventajas sufridas
por un grupo de personas con una religidn o convicciones, una discapacidad, una edad o una orientacién
sexual determinadas, y dichas medidas pueden permitir la existencia de organizaciones de personas de
una religion o convicciones, una discapacidad, una edad o una orientacion sexual determinadas
organizarse cuando su finalidad principal sea promover de las necesidades especificas de esas
personas.”
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En perspectiva general, la ausencia de declaraciones, principios o, incluso,
derechos, referidos concretamente a la inmigracion y los inmigrantes es, desde el punto
de vista aqui sostenido, abiertamente criticable atendiendo a la imperiosa necesidad de
reafirmar el compromiso de la Unién con la inmigracion, asi como su vocacion de
proteger los derechos de todos los que llegan a sus fronteras, sobre todo, de aquellos
mas desprovistos de medios para su defensa, como reza el Predmbulo del Proyecto de
Constitucion. En este sentido, la mencién genérica del articulo 11-22 es, a todas luces,
insuficiente.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11, 1I-
12, 11-15, y 11-21.

Articulo 11-24. Derechos del menor

““1.Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta en
relacion con los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez.

2.En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o
instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una consideracion
primordial.

3.Todo menor tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones personales y
contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus
intereses.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 39 (art. 48). DUDH: Art. 25. PIDCP: Art.24 (art. 23).

PIDESC: Art.10. Otras disposiciones en: Convencion sobre los Derechos del Nifio¥,

Carta social europea, en su version de 1996.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12.

Articulo 11-25. Derechos de las personas mayores.

““La Union reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida
digna e independiente y a participar en la vida social y cultural.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 50. Otras disposiciones en: Carta social europea, en su

version de 1996, Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores.

COMENTARIOS: La importancia de la existencia de una mencion expresa a las

personas mayores en la Carta -pues recuérdese que Europa, y mas sensiblemente la

Unidn, es un espacio en progresivo envejecimiento- debe matizarse atendiendo a la

132 Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada en Nueva York el 31 de marzo de 1989.
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formulacion de este articulo que, ademas de lo explicado, denota cierto reconocimiento
implicito de que tal ambito estd aln por consolidarse entre las competencias de la
Unién.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y 11-12.

Articulo 11-26. Integracién de las personas discapacitadas.

““La Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse
de medidas que garanticen su autonomia, su integracién social y profesional y su
participacion en la vida de la comunidad.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 49. Otras disposiciones en: Carta social europea, en su
version de 1996, Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, Directiva 2000/78/CE del Consejo.

COMENTARIOS: La reflexién, en este punto, es similar a la mencionada en el articulo

anterior, si bien, en este caso, es de agradecer la referencia explicita a los discapacitados
como colectivo acreedor de un especial deber de proteccion y atencion, y criticable la
sola referencia al derecho a beneficiarse de medidas que garanticen, en detrimento del
reconocimiento de un verdadero derecho a su autonomia, su integracién social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad.

Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-5, 11-11 y 11-
12.

TITULO IV: SOLIDARIDAD.

Quizé sea éste el valor mas secularizado, y por consiguiente desdibujado, en
relacion con el mandamiento cristiano catolico de caridad, aunque no tanto asi
en su vertiente protestante, donde se combina con el ideal fraterno, y se proyecta
finalmente en el humanismo ilustrado; en cualquier caso, multiples y de marcada
impronta han sido las influencias doctrinales laicas posteriores, destacando las
aportaciones de los socialistas utdpicos (BABEUF, BLANC, BLANQUI,
FOURIER, OWEN, PROUDHON, TRISTAN, SAINT-SIMON) —pese a su
reinterpretacion posterior, llevada a cabo por los socialdemécratas (BERSTEIN,
LUXEMBURGO)-, ademas de las reivindicaciones de movimientos activistas
como los “diggers”, los “chartistas”, los sindicalistas, el movimiento obrero, etc.
Desde una exposicion sintética como la presentada, y combinandola con un
ejercicio comparativista, un valor asi bien recuerda la teoria de la imitacion de la
religion civil estadounidense: la promocion de una identidad comin basada en
un patriotismo politico (frente a nacionalismos étnico-culturales), defensor de la
democracia y sus instituciones, del individuo y sus derechos, y del impulso de
un proyecto comun del que todos puedan beneficiarse (adagio: “la suma de
intereses individuales potencia la consolidacion del bien comdn”). Pues bien,
doctrina actual tan diversa entre si (como ARON, LIJPHART o SARTORI) y
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tan coincidente en sus planteamientos, entiende la solidaridad como el gran
valor informador del sistema de produccion capitalista, pues si los Gobiernos no
median para su efectividad (art. 9 Ce), la democracia entonces no es sostenible -
la idea no es nueva, pues ya era sefialada en el siglo XIX por OFNER- de ahi la
necesaria proteccion de dos agentes econdémicos fundamentales, como son los
trabajadores y los consumidores.

Ahora bien, aunque el Titulo apunta en la direccion explicada, en cambio, si se
atiende al contenido de alguno de los preceptos de los que consta, se puede
observar la dialéctica académica no resuelta y tocante a la naturaleza de los
derechos sociales, que enfrenta posturas evolutivas y dogmaticas. Las primeras,
bien por planteamientos condescendientes o transaccionales, reconocen la
existencia de una proteccion de derechos como resultado de una serie procesos
no acabados aln; mientras, las segundas apuestan por una concepcion innata de
los derechos, por lo que no es relevante preguntarse por su trayectoria, sino por
los textos que los recogen. Tal disquisicién se proyecta en la Carta en cuanto
que, de un lado, se redactan los preceptos en tono condescendiente (ademas de
programatico y progresivo), al mismo tiempo que se expresa un positivismo
consolidado, fruto de la interpretacion extensiva de drganos y organismos
internacionales (véanse las consideraciones preliminares de este epigrafe).

COMENTARIQS: Se hace preciso un comentario general sobre este Titulo que, sin

olvidar lo explicado en el articulo I1-5, amplie el &mbito de reflexion. Este Titulo, de
sorprendente nombre, incluye, de forma sistematica, derechos econémicos y sociales
sobre cuya redaccion recayeron las mayores cautelas en el seno de la Convencion. Estas
cautelas, o temores basicos, posiblemente llevaron a que la fusiobn mencionada entre
principios programaticos y derechos directamente justiciables en las comentarios al
articulo 11-12, adquiera en este Titulo carta de naturaleza. Se queria evitar, de un lado,
que la formulacién de estos derechos pudiera terminar imponiendo un modelo de
politica social y econémica contraria a las necesarias tendencias de flexibilizacion de las
economias europeas en un mercado globalizado; del otro, se temia que de estos articulos
se pudiera derivar obligaciones financieras para los Estados de la Unién'*3. Estos dos
temores se materializaron en dos obstaculos: uno politico, segun el cual, “la Unién no
,,134’ y el

otro juridico, esto es, que “los derecho sociales no son justiciables en el sentido

puede desarrollar un estado social que cuesta caro, y que frena el crecimiento

tradicional del término”*. Si, a pesar de ellos, recordamos, como se enuncié, la
voluntad de no distinguir, estructuralmente, principios y derechos y, mas concretamente

en este punto, tenemos presente el deseo de no configurar los derechos sociales como

3% Cfr. RODRIGUEZ BEREINO, A.: “La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”,
Noticias de la Unién Europea, n°. 192, 2001, pags. 13y ss.

B4 vid. GIL Y GIL, J.L. y USHAKOVA, T.: “Los derechos sociales en...”, op. cit.

15 Vid. Thid.

43



meros principios programaticos®, es posible entender el dificil, y a veces confuso,
equilibrio que el contenido de los articulos de este Titulo presenta.

Asi, en este Titulo pueden encontrarse: 1) articulos con férmula de
reconocimiento supeditada a “los casos y condiciones previstos en el Derecho de la
Union y en las legislaciones y practicas nacionales™ (articulos 11-27, 11-28, 11-30, 11-34,
y 11-36)"*"; 2) articulos que pueden identificarse como auténticos derechos exigibles
directamente ante los tribunales (articulos 11-29, 11-31, 11-33.2 y, parcialmente, 11-32 y
11-35); 3) principios programaticos (articulos 11-33.1, 11-37, 11-38 y, parcialmente, 11-35).
Es necesario, entonces, reiterar que, a pesar de las dificultades enunciadas, y del
esfuerzo de la Convencién, la plasmacion de los derechos derivados del valor
Solidaridad en este Titulo es, directamente, opuesta a los deseos de conseguir un texto
con una enunciacion clara, sencilla y facilmente interpretable de los derechos
fundamentales exigibles en la Unidn.

Véase también los comentarios a los articulos I1-5, 11-11 y 11-12.

Articulo 11-27. Derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la
empresa.

“Se deberd garantizar a los trabajadores o a sus representantes, en los niveles
adecuados, la informacion y consulta con suficiente antelacion en los casos y
condiciones previstos en el Derecho de la Union y en las legislaciones y practicas
nacionales.”

CORRELACIONES: Ce: (Art. 7). Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad
Europea, Carta social europea, en su version de 1996, Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, Directiva 77/187/CEE sobre la
aproximacioén de las legislaciones de los Estados Miembros relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad™®, Directiva 94/45/CE sobre la

constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y

3¢ Cfr. BRAIBANT, G.: “La Charte des droits fondamentaux”, Droit social, n°.1, 2001, enero, en
especial pag. 72.

137 Férmula que, debe entenderse, no responde esencialmente a los temores expresados respecto a un
aumento de las gastos sociales de los Estados miembros, sino a cautelas sobre el modelo social a
establecerse en los mismos. Lo contrario llevaria a preguntarse el porqué de no de incluir clausula similar
en los articulos 11-26 y 11-27 que, ain bajo forma de principio programatico, suponen, necesariamente,
obligaciones financieras para los Estados miembros y la propia Union.

Véase también los comentarios al articulo 11-27.

3 DO n° L 061 de 05.03.1977.
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consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensidn
comunitaria'®®, Directiva 98/59/CE relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos'*®, Directiva 2002/14/CE
por la que se establece un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los

trabajadores en la Comunidad Europea™*'.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12,

Articulo 11-28. Derecho de negociacién y de accion colectiva.

““Los trabajadores y los empresarios, 0 sus organizaciones respectivas, de conformidad
con el Derecho de la Unidn y con las legislaciones y préacticas nacionales, tienen
derecho a negociar y celebrar convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a
emprender, en caso de conflicto de intereses, acciones colectivas para la defensa de sus
intereses, incluida la huelga.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 37, art. 28. CEDH: Art. 11. DUDH: (art. 23). PIDCP:
(Art. 23). PIDESC: Art. 8. Otras disposiciones en: Carta social europea, Carta

Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12,

Articulo 11-29. Derecho de acceso a los servicios de colocacion.
“Toda persona tiene derecho a acceder a un servicio gratuito de colocacion.”

CORRELACIONES: Ce (Art. 40). DUDH: (Art. 23, art. 25). PIDESC: (Art. 6) Otras
disposiciones en: Carta social europea, Carta Comunitaria de los Derechos Sociales

Fundamentales de los Trabajadores.

Articulo 11-30. Proteccion en caso de despido injustificado.

“Todo trabajador tiene derecho a una proteccion en caso de despido injustificado, de
conformidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y préacticas
nacionales.”

CORRELACIONES: Otras disposiciones en: Directiva 77/187/CEE sobre la

aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros relativas al mantenimiento

de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de

actividad o de partes de centros de actividad, Directiva 80/987/CEE sobre la

139 DO n° L 254 de 30.09.1994.
140 DO n° L 225 de 12.08.1998.
1 DO n° L 80 de 23.03.2002.
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aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de
los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario™*?, Carta social

europea, en su version de 1996.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12,

Articulo 11-31. Condiciones de trabajo justas y equitativas.

“1.Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten su salud, su
seguridad y su dignidad.

2.Todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracion maxima del trabajoy a
periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones
anuales retribuidas.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 40. DUDH: Art. 24, (art. 23). PIDESC: Art. 7. Otras

disposiciones en: Tratado de la Comunidad Europea, Carta social europea, version de

1961 y version revisada de 1996, Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, Directiva 89/391/CEE relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo™*®, Directiva 93/104/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo™*.

COMENTARIOS: Aun teniendo presentes las circunstancias y dificultades generales

enunciadas al comienzo de este Titulo, llama la atencién la redaccién del apartado 2 de
este articulo que, sin grandes exageraciones, podria equiparse a las demandas y logros
de principios del siglo XIX. Tal y como se formula, hay que afirmar que dentro de un
derecho establecido en términos tan amplios, nada pareceria impedir jornadas de mas de
8, 10, 12, etc., horas laborables si, se considera, permitieran periodos de descanso
diarios o semanales. No obstante, debe interpretarse, a la luz de las tradiciones juridicas
de los Estados miembros, y de los instrumentos internacionales en la materia, que esta
redaccion responde, mas que nada, a los deseos Y, en cierta medida, necesidades, de un
mercado laboral con altos grados de flexibilizacién lo que, ain con sus indiscutibles
efectos positivos, puede ser objeto de critica desde enfoques de defensa de los derechos

Véase también lo mencionado en los comentarios al articulo 11-12.

142 DO ne L 283 de 20.10.1980.
143 DO ne° L 183 de 29.06.1989.
144 DO n° L 307 de 13.12.1993.
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Articulo 11-32. Prohibicion del trabajo infantil y proteccion de los jovenes en el
trabajo.

““Se prohibe el trabajo infantil. La edad minima de admision al trabajo no podré ser
inferior a la edad en que concluye la escolaridad obligatoria, sin perjuicio de
disposiciones més favorables para los jovenes y salvo excepciones limitadas.

Los jévenes admitidos a trabajar deben disponer de condiciones de trabajo adaptadas a
su edad y estar protegidos contra la explotacion econdémica o contra cualquier trabajo
que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico,
moral o social, o que pueda poner en peligro su educacion.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 39. PIDCP: (Art.24). PIDESC: Art. 10. Otras

disposiciones en: Carta social europea, Carta Comunitaria de los Derechos Sociales

Fundamentales de los Trabajadores, Directiva 94/33/CE relativa a la proteccion de los
jovenes en el trabajo'*®, Convencién sobre los Derechos del Nifio.
COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-12.

Articulo 11-33. Vida familiar y vida profesional.

““1.Se garantiza la proteccion de la familia en los planos juridico, econdmico y social.
2.Con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene
derecho a ser protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la
maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso
parental con motivo del nacimiento o de la adopcion de un nifio.”

CORRELACIONES: Ce: Art.39. DUDH: Art. 16, art. 25, PIDCP: Art 23. PIDESC: Art.
10. Otras disposiciones en: Carta Social Europea, version de 1961 y version revisada de

1996, Directiva 92/85/CEE relativa a la aplicacion de las medidas para promover en el
trabajo la mejora de la seguridad y de la salud de las trabajadoras embarazadas, que
hayan dado a luz recientemente o en periodo de lactancia'*®, Directiva 96/34/CE relativa
al acuerdo marco sobre permiso parental concluido por la UNICE, el CEEP y la CES™.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-23.

Articulo 11-34. Seguridad social y ayuda social.

“1.La Unidn reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad
social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos como la
maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi
como en caso de pérdida de empleo, segin las modalidades establecidas por el
Derecho de la Union y las legislaciones y practicas nacionales.

145 DO n° L 216 de 20.08.1994.
146 DO ne L 348 de 28.11.1992.
147 DO ne L 145 de 19.06.1996, véase también Directiva 97/75/CE en DO n° L 10 de 16.01.1998.
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2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a
las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales con arreglo al Derecho de
la Union y a las legislaciones y préacticas nacionales.

3.Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta
el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia
digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades
establecidas por el Derecho de la Union y las legislaciones y practicas nacionales.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 41, (art. 47). DUDH: Art. 22, art. 25. PIDESC: Art. 9,
(art. 11). Otras disposiciones pueden consultarse en: Tratado de la Comunidad Europea;

Carta social europea, version de 1961 y version revisada de 1996; Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores; Reglamento (CEE) n°
1408/71 relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores
por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad*®;
Reglamento (CEE) n° 1612/68 relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro

de la Comunidad®*.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12,

Articulo 11-35. Proteccion de la salud.

“Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencién
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales.
Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidén se garantizara un
alto nivel de proteccién de la salud humana.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 43. DUDH: (Art. 25). PIDESC: Art. 12. Otras
disposiciones en: Tratado de la Comunidad Europea, Carta social europea.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12,

Articulo 11-36. Acceso a los servicios de interés econdémico general.

““La Unidn reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés econémico general,
tal como disponen las legislaciones y practicas nacionales, de conformidad con la
Constitucion, con el fin de promover la cohesion social y territorial de la Union.”

CORRELACIONES: Ce: (art. 40), DUDH: (Art. 22). PIDESC: (Art. 11). Otras
disposiciones en: Tratado de la Comunidad Europea.

COMENTARIOS: Véase lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12,

148 DO ne L 149 de 05.07.1971.
149 DO ne L 257 de 19.10.1968.
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Articulo 11-37. Proteccion del medio ambiente

“Las politicas de la Unién integraréan y garantizaran con arreglo al principio de
desarrollo sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la mejora de su
calidad.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 45. PIDESC: Art. 12. Otras disposiciones: Tratado de la

Comunidad Europea.

COMENTARIOQOS: Es posible identificar este apartado como consecuencia o desarrollo

directo del PreAmbulo, en tanto que en él se establece que :

“La Uniédn (...) trata de fomentar un desarrollo equilibrado y sostenible (...)
El disfrute de tales derechos conlleva responsabilidades y deberes tanto
respecto de los demas como de la comunidad humana y de las futuras

generaciones™.
Véase también lo mencionado en los comentarios a los articulos I11-11 y 11-12.

Articulo 11-38. Proteccion de los consumidores.

“Las politicas de la Uniéon garantizaran un alto nivel de proteccion de los
consumidores.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 51. Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad
Europea.

COMENTARIQS: La historia de la Union justifica la inclusion de este precepto cuya
existencia en textos internacionales de naturaleza analoga a la Carta es practicamente
inexistente. Si bien, es de destacar su pertinencia en atencion a la importancia actual de
la figura, y derechos, de los consumidores, esta afirmacion debe ser evaluada, tal y
como se ha mencionado, en atencion a la naturaleza juridica que de la redaccion de este
articulo puede extraerse.

Véase ademés lo mencionado en los comentarios a los articulos 11-11 y 11-12.

TITULO V: CIUDADANIA.

El mantenimiento de la teoria de la influencia cristiana de los derechos encuentra
un importante escollo en este punto, pues el corriente valor no es cristiano
propiamente, ya que el cristianismo es una religion de vocacion ecuménica (no
esta sujeta a raza, condicion social, etc.), aunque, bien es cierto, por fendmenos
como el Cesaropapismo, el Hierocratismo o el Jurisdiccionalismo absolutista, si
ha tenido una consideracidn histérica sumamente relevante (““‘cuius regio, eius
religio”), influyendo en la ciudadania hasta fechas recientes. Su inclusion
responde, en Ultima instancia, a los deseos de la propia Convencion de recoger

150 E| subrayado es un afiadido de la presente colaboracion.
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los derechos, de forma sistematica, propios de la ciudadania europea -si bien,
estos se presentan, curiosamente, también a lo largo de | resto de valores o
Titulos. En todo caso, es de sostenerse que la connotacién que la Carta aporta a
la ciudadania puede conllevar una vulneracion indirecta de los otros valores
superiores; esto se explica desde el momento en que al hablar de una
ciudadania, su contraparte es la del no ciudadano o extranjero; y en este punto
hay que tener en cuenta, ademas, que los origenes de este concepto, en el
devenir de la Unidn, esta intimamente ligado a importantes principios como el
de la libertad de circulacién o residencia.

Articulo 11-39. Derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento

Europeo.

““1.Todo ciudadano de la Union tiene derecho a ser elector y elegible en las elecciones
al Parlamento Europeo en el Estado miembro en que resida, en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado.

2. Los diputados del Parlamento Europeo seran elegidos por sufragio universal libre,
directo y secreto.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 23 (art. 13, art. 68). CEDH: (Art. 3 del Protocolo
adicional n°1). DUDH: Art. 21. PIDCP: Art. 25. Otras disposiciones en: Tratado de la
Comunidad Europea.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo siguiente y al

articulo 11-12.

Articulo 11-40. Derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales.

“Todo ciudadano de la Union tiene derecho a ser elector y elegible en las elecciones
municipales del Estado miembro en que resida, en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 13 (art. 23). CEDH: (Art. 3 del Protocolo adicional n°1).
DUDH: Art. 21. PIDCP: Art. 25. Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad
Europea.

COMENTARIQS: Siendo una cuestion quizas menor, es de apuntar la posibilidad de

haber fusionado este articulo con el anterior, simplificando asi el contenido de la Carta

que, como se ha explicado, deberia ser ampliado en otros puntos.

Articulo 11-41. Derecho a una buena administracion.

“1.Toda persona tiene derecho a que las instituciones, organismos y agencias de la
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
2. Este derecho incluye en particular:
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— el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente,

— el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto
de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,
— la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unién de los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Uni6n en una de las lenguas de
la Constitucion y deberd recibir una contestacion en esa misma lengua.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 121 (art. 103). CEDH: (Art. 13). Otras disposiciones en:
E151.

Tratado de la Comunidad Europea, jurisprudencia del TJIC

COMENTARIOQOS: Este derecho, que puede entenderse como otra faceta del derecho a

la tutela judicial efectiva del articulo 11-47, recoge, por primera vez, a nivel de derecho
fundamental, un principio que aun esencialmente construido jurisprudencialmente se
presente en este articulo en una formulacion sistematica extensiva, en la que prima una
concepcién de la administracién basada en principios como la transparencia, la
racionabilidad e, incluso, el didlogo con el administrado. Es de recibo reconocer la
importancia de este articulo para los objetivos y finalidades que, se ha sefialado, se
buscaban al redactar la Carta. La prevision del articulo 11-41 facilita, sustancialmente, el
conocimiento y, por ende, invocacién de los derechos del particular respecto de la
administraciéon de una Unién en exceso compleja y de dificil aprehension.

Véase también los comentarios iniciales al Titulo VI.

Articulo 11-42. Derecho de acceso a los documentos.

“Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos de las
instituciones, organismos y agencias de la Union, cualquiera que sea la forma en que
estén elaborados.”

CORRELACIONES: Ce: (Art. 105). Otras disposiciones: Tratado de la Comunidad
Europea.

31 vganse, entre otros, asunto C-255/90, sentencia de 31 de marzo 1992, Burban / Parliament, asi como
las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 1995, asunto T-167/94, Nolle /
Council and Comisién. Las manifestaciones concretas de este derecho, recogidas en los dos primeros
apartados del mismo, se pueden encontrar en: asunto 222/86, sentencia de 15 de octubre de 1987, Unectef
/ Heylens; asunto 374/87, sentencia de 18 de octubre de 1989, Orkem / Comisi6n; asunto C-269/90,
sentencia de 21 de noviembre de 1991, Technische Universitéat Miinchen / Hauptzollamt Miinchen-Mitte;
asi como en las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 6 de diciembre de 1994, asunto T-450/93,
Lisrestal and others / Comisién; asunto T-167/94. sentencias de 18 de septiembre de 1995 , Nolle /
Council and Comisién. (URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).
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COMENTARIQS: Esta novedosa inclusién debe leerse en conexion con el articulo 11-8

y, en definitiva, como consecuencia del mismo.

Véase también lo mencionado en los comentarios al articulo 11-16.

Articulo 11-43. El Defensor del Pueblo.

“Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a someter al Defensor del Pueblo
de la Union los casos de mala administracion en la accion de las instituciones,
organismos o agencias de la Union, con exclusién del Tribunal de Justicia Europeo y
del Tribunal de Gran Instancia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.”

CORRELACIONES: Ce: (Art. 54).0Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad

Europea.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-16.

Articulo 11-44. Derecho de peticion.

“Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene el derecho de peticién ante el Parlamento
Europeo.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 29. DUDH: (Art. 22, art. 29). Otras disposiciones en:
Tratado de la Comunidad Europea.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-16.

Articulo 11-45. Libertad de circulacion y de residencia.

“1.Todo ciudadano de la Union tiene derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros.

2. De conformidad con lo dispuesto en la Constitucién, se podra conceder libertad de
circulacién y de residencia a los nacionales de terceros paises que residan legalmente
en el territorio de un Estado miembro.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 19, (art. 139). CEDH: Art. 2 del Protocolo adicional n° 4.
DUDH: Art. 13. PIDCP: Art. 12. Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad

Europea.

COMENTARIQS: La formulacion del apartado 1 de este articulo, que reconoce el

derecho a circular y residir libremente a todo ciudadano de la Unién en cualquier
territorio de los Estados miembros, ademas de superar la antigua identificacion
exclusiva con el “trabajador” o el “trabajo” como titular de este derecho, presenta una
arista ha destacar, que ha ser tenido en cuenta en relacién al contenido del articulo 11-
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15.2: Pareceria fuera de discusion que la configuracion conformada por estos dos
articulos no deja espacio alguno a propuestas del tipo “periodo transitorio” para hacer
plena la libertad de circulacion de trabajadores de los nuevos miembros de la Union,
actuales o futuros, sin embargo, el mantenimiento de las clausulas en los Tratados de
Adhesién que hacen depender, de comienzo durante los dos primeros afios, el acceso a
los mercados de trabajo de los actuales miembros de las legislaciones y politicas
nacionales de estos y de los acuerdos bilaterales que hayan concluido con los nuevos
Estados’®?, presenta una paradoja que, a pesar de la prevision del articulo 11-52.1y 2, se
avista, puede transformarse en complejo problema una vez estos Estados entren a
formar parte de la Union -y de sus “intereses generales”- y la Carta adquiera la fuerza
juridica que, dentro del Proyecto de Constitucion, estd llamada a poseer; maxime
considerando un escenario de (mal)uso politico de la misma ante las, seguras,
reclamaciones de los ciudadanos de estos nuevos Estados.

Véase también lo mencionado en los comentarios al articulo 11-11.

Articulo 11-46. Proteccién diplomética y consular.

“Todo ciudadano de la Union podra acogerse, en el territorio de un tercer pais en el
que no esté representado el Estado miembro del que sea nacional, a la proteccion de
las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas
condiciones que los nacionales de este Estado.”

CORRELACIONES: Ce: (Art. 42). Otras disposiciones en: Tratado de la Comunidad
153

Europea, Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas°, Convencién de Viena

sobre Relaciones Consulares™*.

TITULO VI: JUSTICIA.

Es posible identificar este valor como uno de los mas conflictivos, pues da lugar
a dos disputas no resueltas como son: a) desde un punto sustancial, destaca la
falta de incidencia significativa de la secularizacion en la justicia, que mantiene
su Ultima ratio en la conexion politico-juridica y la religioso-cultural; b) desde
un punto de visto formal, puede plantearse la duda acerca de la influencia que ha
de tener la justicia como valor informador de la Carta, ya que el juez, en la
aplicacion del documento, se puede hallar en la disyuntiva de mantener la
primacia de la ley (criterio tipicamente europeo-continental), frente al activismo
judicial (del derecho comdn anglo-americano).

152 Cfr. URL http://europa.eu.int/comm/enlargement/enlargement_es.htm; http://europa.eu.int/comm
[employment_social/free_movement/es2-pr-pdf.pdf.

15% Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, adoptada en Viena el 18 de abril de 1961.

>4 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, adoptada en Viena el 24 de abril de 1963.
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COMENTARIQOS: Llama la atencion la brevedad, cuantitativa y cualitativa, de este

Titulo, hasta el punto de que en él no se contienen derechos recogidos, por ejemplo, en
el CEDH vy sus Protocolos, asi como en las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros. Asi, es patente la falta de referencias al derecho a una doble instancia en
causas penales, tal y como se establece en el articulo 2 del Protocolo n°. 7° al CEDH™®,
al derecho, conexo con lo previsto en el articulo 11-41.3, a una indemnizacion por error
judicial, tal y como se fija en el articulo 3 del Protocolo n° 7° al CEDH™® o en el art.
121 Ce, asi como al derecho a no ser encarcelado por el incumplimiento de
obligaciones contractuales, asentado en el art. 1 del Protocolo n° 4 al CEDH™’ o el art.
25 Ce. Si bien, anteriormente, el TICE ha utilizado, en estas cuestiones, la técnica de la
remision a los Derechos nacionales de los Estados miembros™®, por la naturaleza de la
Carta, una vez incluida en el Proyecto de Constitucion, asi como por lo ya explicado en
el epigrafe 2.1, esta posible via de escape no resulta ya satisfactoria. De ahi que,
entonces, se defienda la necesidad de incluir, en este Titulo, menciones a estos derechos
totalmente asumidos por las tres fuentes segin las que, recuérdese el contenido del
Predmbulo, la Carta reafirma los derechos que recoge.

Articulo 11-47. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las
condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro
de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente
por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del
acceso a la justicia.”

155 «1 Toda persona declarada culpable de una infraccion penal por un tribunal tendré derecho a hacer que
la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada por un drgano jurisdiccional superior. El
gjercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los que podra ejercerse, se regularan por la ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de menor gravedad segun las
define la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto drgano
jurisdiccional o haya sido declarado culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absolucion.”
156 «Cuando una sentencia penal condenatoria firme resulte posteriormente anulada o se conceda una
medida de gracia porque un hecho nuevo o nuevas revelaciones demuestren que ha habido error judicial, la
persona que haya sufrido la pena en virtud de esa condena serd indemnizada conforme a la ley o al uso
vigente en el Estado respectivo, excepto cuando se pruebe que la no revelacion en tiempo oportuno del hecho
desconocido fuere imputable total o parcialmente a dicha persona.”

137 «“Nadie puede ser privado de su libertad por la Unica razén de no poder ejecutar una obligacion
contractual.”

158 \/éanse, por ejemplo, asunto 46/87, sentencia del 21 de septiembre de 1989, Hoechst / Comision;
asunto 85/87, sentencia del 17 de octubre de 1989, Dow Benelux / Comision; asunto 97/87, sentencia del
17 de octubre de 1989, Dow Chemical Ibérica and others / Commission . (URL http://www.curia.eu.int
[es/content/juris/index.htm).
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CORRELACIONES: Ce: Art. 24, art. 119. CEDH: Art. 6, 13. DUDH: Art. 8, art. 10.
PIDCP: art. 14. Otras disposiciones en: Jurisprudencia del TICE™®.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-11.

Articulo 11-48. Presuncion de inocencia y derechos de la defensa.

“1.Todo acusado se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente
declarada.
2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de la defensa.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 24. CEDH: Art. 6. DUDH: Art. 11. PIDCP: Art. 14.

COMENTARIOS: Al igual que en los articulos 11-39 y 11-40, es de sostener la

pertinencia de una integracion del contenido de este articulo con las previsiones del
anterior.

Véase ademas lo mencionado en los comentarios al articulo I1-11.

Articulo 11-49. Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las
penas.

““1.Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o el
Derecho internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. Si, con posterioridad
a esta infraccion, la ley dispone una pena mas leve, deberéa ser aplicada ésta.

2.El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable de una
accion o una omision que, en el momento de su comision, fuera constitutiva de delito
segun los principios generales reconocidos por el conjunto de las naciones.

3.La intensidad de las penas no deberd ser desproporcionada en relacion con la
infraccién.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 25, CEDH: Art. 7. DUDH: Art. 11. PIDCP: Art. 15.

COMENTARIQS: Véase lo mencionado en los comentarios al articulo 11-11.

Articulo 11-50. Derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el

mismo delito.

159 Respecto al derecho a un recurso efectivo ante un juez, véanse, asunto 222/84, sentencia de

15 de mayo de 1986, Johnston / Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary; asunto 222/86,
sentencia de 15 de octubre de 1987, Unectef / Heylens; asunto C-97/9, sentencia de 3 de diciembre de
1992, Oleificio Borelli / Comision. (URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).
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“Nadie podréa ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la
cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia penal firme
conforme a la ley.”

CORRELACIONES: Ce: Art. 25. CEDH: Art. 4 del Protocolo adicional n°.7. PIDCP:
Art. 14. Otras disposiciones en: Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen'®,

jurisprudencia del TICE™**.

3.- Conclusiones.

I.- Debido a la complejidad que ha alcanzado el proceso integrador europeo actual, en el
que se enmarca la propia Carta, la mejor propuesta cognitiva es la que ofrece el
Realismo analitico juridico, ya que a) permite una vision interdisciplinar
(principalmente politoldgica, juridica y social), b) aporta una diversidad de técnicas de
investigacion cientifico-sociales (siendo el mas adecuado para abordar la realidad de la
Carta el enfoque exegético), ¢) hace posible el aprovechamiento de experiencias previas

similares.

I1.- Tras diversas vacilaciones sobre las competencias de la Union en el campo de los
derechos basicos del ser humanos, la Carta de los derechos fundamentales de la Uni6n
Europea supone un hito histérico en el proceso de integracion europea. Su incidencia en
la voluntad de poner fin al déficit de libertad y el déficit democréatico de la Unidn es
innegable; su vocacion de compromiso juridico con la proteccién de los derechos
fundamentales en los que afirma asentarse la Union, plausible; su repercusion en los
futuros Estados que deseen adherirse a la Uni6n, seguro; y, en definitiva, tanto su
proceso de elaboracion, como su incardinacion en el Proyecto de Constitucion Europea,
suponen un claro reflejo del cambio en las sensibilidades politicas europeas.

I11.- Resulta llamativo que la Carta apueste por un regeneracionismo transformador del
paradigma de reconocimiento y proteccién de los derechos humanos, pues el énfasis no
se pone ya en la enunciacién de derechos y libertades, sino en los supuestos valores
superiores que los informan. Una propuesta asi despierta la elucubracion de teorias

como la influencia cristiana en los derechos o la imitacion de la religién civil

180 Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de1985 entre los gobiernos de los
Estados de la Union Econémica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica
Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes.

161 \/éase, entre otros, asunto 18/65, sentencia de 5 de mayo de 1966, Gutmann / Commission EAEC.
(URL http://www.curia.eu.int/es/content/juris/index.htm).
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estadounidense, lo cual y segiin como se interprete y ofrezca a la ciudadania europea
puede ser beneficioso o completamente perjudicial: cierto es que la mejor via de
transmision de conocimientos son las creencias, y mucho mas facil ain es su tarea de
difusion, si se imitan las estructuras dogmaticas, como las que las religiones positivas
terciarias ofrecen (i.e. cristianismo); pero esto es igualmente un arma de doble filo, pues
tal posibilidad Gnicamente es operativa para la fase de divulgacion, que no para la de
investigacion y formulacion, ya que en un momento asi es fundamental un cientificismo
garante de un minimo de racionalidad aséptica y sistémica; luego, si la Carta ofrece
puentes a interpretaciones conducentes a una revitalizacion religiosa, ello no ha de

confundir a sus investigadores cientifico-sociales.

IV.- En cuanto al articulado de la Carta, éste responde en lineas generales -salvo alguna
escasa aunque notable excepcion- a un destacable esfuerzo de adaptacion de las normas
juridicas sobre derechos humanos a la realidad actual, de desarrollo progresivo de las
mismas, asi como de sistematizacion del difuso, complejo, contraproducente y hasta
farragoso reconocimiento de los derechos fundamentales por parte del Derecho de la

Unién.

V.- La voluntad de configurar la Carta como un documento que hiciera méas visibles los
derechos fundamentales protegidos en la Union, se logra sélo parcialmente siendo 1) la
no distincion, estructural, entre principios programaticos y derechos directamente
exigibles; 2) la no clasificacion de derechos en base a los titulares de los mismos; 3) la
inclusion de derechos con claro caracter social en Titulos dedicados a derechos civiles
y/o politicos, elecciones que acaban por palidecer esa visibilidad necesaria.

VI.- La abundante remisién a la legislacién de los Estados miembros, asi como a las
normas del Derecho de la Unién, 1) oscurece el alcance de los derechos recogidos; 2)
obliga a matizar la naturaleza novedosa de muchos de los derechos reconocidos; 3)
plantea problemas respecto a la seguridad juridica interpretada segun la voluntad de la
Carta, puesto que son muchos los supuestos en que no se sabe a ciencia cierta (debido al
momento preciso del proyecto y su desarrollo normativo), si se esta ante una clausula
abierta (pudiendo resultar abusivo el uso de la analogia y la sensacion de
incertidumbre), de remision interna (dando lugar a diferencias de trato seglin cada
Estado) o en blanco (resultando un cheque de confianza excesivo sin todas las garantias
deseables).
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VII.- La formulacion de ciertos derechos, como los relativos a los discapacitados, la no
discriminacion, la igualdad entre hombre y mujeres o las condiciones de trabajo justas y
equitativas, son vagas, problematicas e, incluso, contraproducentes. En conexién con la
audacia vanguardista en el reconocimiento de otros derechos, ha de llamarse la atencién
sobre estos puntos oscuros, solicitando una concepcion mas precisa y garantista de los

Mmismos.

VIIl.- La distincion, practica, entre principios y derechos no esta suficientemente
aclarada tal y como se formula, sobre todo en el ambito de los derechos econdémicos y
sociales. Las explicaciones que sefialan en el articulo 11-51.1 en relacion con el supuesto
de que los derechos deben respetarse y los principios observarse, no contribuyen a
esclarecer esta cuestion; y las previsiones de los articulos I1-51.1, 11-51.2 y 11.52.5

conforman un escenario complejo de armonizar.

IX.- La Carta presenta un complicado equilibrio en lo tocante a los derechos sociales,
que a veces bordea lo confuso, e incluso, lo paraddjico. A pesar de las dificultades
existentes en este campo, una delimitacion méas clara, en un tema tan sensible y
fundamental, podria haber supuesto un paso definitivo para acabar con el tantas veces

denunciado déficit social de la Union.

X.- El articulado del Titulo relativo a la Justicia es demasiado breve y seria necesario
recoger algunos derechos reconocidos en los Protocolos al CEDH. En esta linea, el
articulo 11-6, derecho a la libertad y la seguridad, roza la criptografico para el lego en
Derecho, por lo que es preciso demandar un reconocimiento expreso y detallado de
todos los derechos implicitos en el mismo, maxime en un tema tan importante como es

el de los derechos del detenido.

Xl.- Es de lamentar la ausencia de un mayor compromiso en el articulado de la Carta
hacia las minorias o colectivos en clara situacion de desventaja y, muy especialmente,
respecto a los nacionales de terceros Estados que llegan a la Union ya para residir o para
trabajar. En momentos tan complejos como los actuales, hubiera sido de desear, por no
decir de exigir, una posicion mas garantista respecto a los inmigrantes que vienen en

busca de una vida digna a la Unién —valga la alusion al valor marco de la Carta-, asi
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como una declaracién expresa de la Unién como tierra de acogida —en la linea de la

conclusion 111,

En este sentido, las referencias del Preambulo del Proyecto de Constitucién son
tan insatisfactorias como desafortunada la auto-configuracion de Europa como un
continente portador de civilizacion, que recuerda a planteamientos eurocentristas

anacrénicos.

XIl.- A través de las previsiones del Titulo VI la Carta integra definitivamente a la
Union en los sistemas, universal y regional, de proteccion de los derechos humanos.
Siendo éste un hecho muy positivo, no deja de plantear problemas sobre 1) la posible
ampliacion de la eficacia de los Protocolos al CEDH a Estados miembros no parte de
los mismos; 2) la exigencia de considerar s6lo los convenios internacionales en los que
sean parte todos los Estados miembros en cuanto al nivel de proteccién de los derechos
recogidos en la Carta; 3) futuras divergencias entre una interpretacion extensiva que se
extraiga de las instituciones, drganos y organismos internacionales con competencia a
tal fin; 4) muy sensiblemente, el abandono, a partir de la década de los 90s, de aquella
I6gica de la “mutal assured destruction” entre el TEDH y el TICE puede plantear
tensiones interpretativas sobre las que habré que estar especialmente atento.
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