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ExTrRACTO

La proteccion de los derechos fundamentales en el sistema multinivel europeo exige de criterios
hermenéuticos que posibiliten la delimitacién del contenido y extensién del derecho funda-
mental en juego. Asi, debemos considerar los derechos fundamentales reconocidos a nivel
nacional (Constituciones), internacional (Convenio Europeo de Derechos Humanos) y de la
Unioén Europea (Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea).

Es necesario delimitar los criterios de interconexiéon mas adecuados para llegar a los criterios de
interpretacion de los que se deriven las exigencias y garantias de los derechos fundamentales.
En el marco de los paises miembros de la Unién Europea, que son a su vez parte del Consejo
de Europa, es donde se da este sistema multinivel a tres bandas, donde sera necesario analizar
los criterios de interconexion desde el derecho de la Unién Europea, que es el que consagra el
criterio del maximo nivel de proteccion aplicable, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
el 1 de diciembre de 2009, y que como veremos es compatible con los limites constitucionales
consagrados en la doctrina constitucional de los Estados miembros, asi como con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (teniendo en consideracion la futura adhesion de la UE), puesto
que este criterio implica que a la hora de tutelar los derechos fundamentales habra que buscar
el nivel mas alto de protecciéon de los mismos.
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ABOUT THE NEED TO FIND THE HIGHER STANDARD OR
LEVEL OF FUNDAMENTAL RIGHTS PROTECTION IN THE

MULTILEVEL SYSTEM IN THE EUROPEAN UNION

Joaquin Sarrion Esteve

ABSTRACT

The protection of fundamental rights in the European multilevel system requires hermeneutical
criteria in order to allow the definition of the content and scope of any fundamental right in
conflict. Therefore, we must consider fundamental rights recognized at national (national cons-
titutions), international (European Human Rights Convention) and European Union (Charter
of Fundamental Rights of European Union) levels.

We must define the most appropriate criteria of interconnection to interpret the requirements
and guarantees of fundamental rights. Regarding EU member countries which are also part of
the Council of Europe, the multilevel system gives three relevant bands where we must analyze
the interconnection criteria from EU law. It enshrines the maximum level of protection criteria
after Lisbon Treaty entered into force on 1 December 2009. And this criteria is compatible with
constitutional limits doctrine of EU Member States, as well with the European Convention of
Human Rights (taking into account the future EU accession to it), because this approach implies
the quest of the highest level of fundamental rights protection.

Keywords: fundamental rights, standard of protection, European Union and multilevel system.
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1. MOTIVACION

En la actualidad vivimos en un sistema multinivel de derechos fundamentales europeo, lo
que hace necesario «una interpretacion especifica de las relaciones entre ordenamientos» .

Asi, es obvio que debemos tener en consideracion que los Estados miembros de la Unién
Europea (UE) son a su vez miembros de la UE y también parte en el Consejo de Europa, con lo
que podemos hablar de tres niveles: nacional, europeo y convencional?.

Esto es asi con independencia de que asumamos una posicion pluralista (existencia de orde-
namientos autonomos diferentes) o constitucionalista (integracion progresiva de ordenamientos); y
es que la existencia de un sistema multinivel hace necesario que asumamos una posicion concreta
respecto a las relaciones entre ordenamientos de diferentes niveles cada vez mds entrelazados.

En nuestra opinion es conveniente partir de la perspectiva tedrica del constitucionalismo
multinivel o multilevel constitutionalism*, sobre todo tras la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, que ha implicado la apertura de un nuevo horizonte constitucional en el espacio europeo”.

Desde este punto de vista, el ordenamiento juridico mantiene su unidad, pero esta caracte-
rizado por una naturaleza compleja, al estar compuesto de diferentes niveles, con una pluralidad
de normas emanadas por diversos 6rganos, ya sean estos internos o externos®.

Vid. GOMEZ SANCHEZ, Y .: Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales, Sanz 'y Torres, 2011, pag. 20.

E incluso dentro del sistema multinivel habria que hablar también del nivel regional en algunos Estados miembros,
como por ejemplo el espaiiol. No obstante, por razones de espacio, tiempo y tematica mas general de este trabajo no
vamos a ocuparnos del nivel regional en este trabajo.

GOMEZ SANCHEZ, Y.: Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales, cit., pag. 20.

BILANCIA, P. y DE MARCO, E. (coord.): La tutela multilivello dei diritti. Punti di crisi, problema apperti, momento di
stabilizzacione, Giufreé, Milan, 2004. Precisamente, la teoria del sistema juridico multinivel «permite analizar el orde-
namiento complejo espafiol en el que se integran y entrelazan normas producidas en diferentes niveles normativosy.
GOMEZ SANCHEZ, Y.: Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales, cit. pag. 20.

Sobre el nuevo horizonte constitucional, véase SARRION ESTEVE, J.: «El nuevo horizonte constitucional para la Union
Europea: a proposito de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la Carta de Derechos Fundamentalesy», CefLegal.
Revista Practica de Derecho, n.° 121, 2011, pags. 53-102.

GOMEZ SANCHEZ, Y.: Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales, cit. pags. 55-59.

158 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E J. Sarrion Esteve Sobre el estandar mas alto de derechos fundamentales en la UE

Esto es importante, puesto que la proteccion efectiva de los derechos fundamentales’ en
cualquier sistema requiere que dispongamos de las herramientas hermenéuticas mas adecuadas
para que el operador juridico delimite el derecho aplicable, incluidos los derechos fundamenta-
les, su contenido, extension y nivel de proteccion o tutela®.

En un sistema multinivel como el que vivimos, donde la interconexion es tan clara, ademas de
los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, tenemos que tener en consideracion
los derechos fundamentales reconocidos a nivel internacional (Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos CEDH-) y de la Unién Europea (Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea);
asi como su ambito de aplicacion y los criterios de interconexion mas adecuados para llegar a los
criterios de interpretacion de los que se deriven las exigencias y garantias que buscamos identificar.

En cada uno de estos tres niveles, podemos identificar un garante de los derechos funda-
mentales y maximo intérprete de su aplicacion en su nivel respectivo. En el nivel nacional sera

7 No entramos en la cuestion del concepto de «derechos fundamentales» y su distincion con el de «derechos humanosy;
se suele utilizar la expresion «derechos fundamentales» en el ambito de los ordenamientos constitucionales, y la de
«derechos humanos» en el derecho internacional. En el derecho de la UE, por sus peculiaridades, se suele utilizar la
expresion «derechos fundamentalesy. Vid. DIz Picazo, L. M.: Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Civitas,
2. edicion, 2005, pag. 389.

Como acertadamente indica ALGUACIL, conviene distinguir entre el espacio del Convenio y el de la UE, «el internacional
del supranacional. Mientras que el primero se caracteriza por seguir regido por principios clasicos del Derecho Internacio-
nal, el segundo contempla la existencia de instituciones por encima de los Estados que imponen sus decisiones directamen-
te a los ciudadanosy. Vid. ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, J.: «Ponderacion, proporcionalidad y margen de apreciacion
en la jurisdiccion europea de los derechosy, Revista General de Derecho Europeo, 2011, 1n.° 25, pag. 3, nota a pie 8.
Como en este trabajo hablamos de un sistema multinivel de derechos es conveniente buscar la utilizaciéon de una
unica expresion o utilizarlas en sentido equivalente, y ese es nuestro proposito, utilizaremos la expresion «derechos
fundamentales», predominantemente, pero también «derechos humanos» en sentido equivalente para tratar la protec-
cion de los derechos fundamentales en el sistema multinivel europeo.

Para un estudio mas profundo del concepto remitimos a: BoBBIO, N.: El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema,
1991; ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 1993; PEREZ LuNoO, A. E.: Los derechos
fundamentales, Madrid, Tecnos, 1997; TORRES DEL MORAL, A.: «Fundamento, naturaleza y sujeto de los derechosy,
en Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, Madrid, Colex, 2007, pags. 75-100.

Ciertamente es discutible que se pueda hablar, en sentido estricto, de un sistema de proteccion de derechos huma-
nos en la UE, puesto que hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, no existia un
catalogo de derechos que tuviera caracter vinculante, ni mecanismos especificos de proteccion de los mismos. Vid.
CasTILLO DAUDI, M.: «La proteccion internacional de los derechos humanos en el plano regional (II): la obra de las
comunidades europeas y de la Union Europeay», en Bou FRANCH, V. y CASTILLO DAUDI, M.: Curso de derecho inter-
nacional de los derechos humanos, 2.* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 196. Pero es indudable que la
tutela «pretoriana» o «casuistica» que ha llevado a cabo el Tribunal de Justicia ha contribuido a su construccion, que
entendemos se esta produciendo de forma progresiva pero imparable.

oo

También seria importante valorar los limites o restricciones a los que se pueden someter dichos derechos fundamen-
tales, pero esto es una cuestion que excede del propdsito de este trabajo. Hay un estudio muy interesante que trata
de delimitar precisamente el concepto de restricciones a los derechos fundamentales, al que nos remitimos, véase
CABEZUDO BAJO, M. J.: «La restriccion de los derechos fundamentales: un concepto en evolucion y su fundamento
constitucional», Revista de Derecho Politico, n.° 77,2010, pags. 143-182.
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el tribunal constitucional o supremo con competencia para ello; en el nivel de la UE, el Tribu-
nal de Justicia®; y en el nivel convencional del Consejo de Europa, tenemos al Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH), que garantiza los derechos y libertades reconocidos en el
CEDH de 1950.

Dado que queremos delimitar nuestro campo de estudio al sistema de proteccion de los de-
rechos fundamentales, como hemos anticipado, en la UE, es decir, teniendo en cuenta a los Esta-
dos miembros de la Unién, y los tres niveles (nacional, UE y convencional), vamos a centrarnos
en los criterios de interconexion establecidos en el derecho de la UE, que es el que consagra el
criterio del maximo nivel de proteccion aplicable, como vamos a ver a continuacion, tras la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009.

2. LA CONFIGURACION DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES EN LA UNION EUROPEA TRAS LISBOA: EL ESTAN-
DAR O NIVEL MAS ALTO DE PROTECCION COMO CRITERIO LLAVE

Respecto a la proteccion de los derechos fundamentales conforme al Tratado de Lisboa, sin
duda, es el articulo 6 del Tratado de la Union Europea (TUE) el que es determinante:

«1. La Unidn reconoce los derechos libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo
valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de
la Uniodn tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con
arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su in-
terpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se
hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las compe-
tencias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son

9 Vid. SARRION ESTEVE, J.: El Tribunal de Justicia de Luxemburgo como garante de los derechos fundamentales, Dykin-
son, 2013.
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fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran
parte del Derecho de la Unién como principios generales»!?,

De este articulo se deduce que la proteccion de los derechos fundamentales en la UE tras el

Tratado de Lisboa se configura a través de tres ejes o vias!!.

Las dos mas relevantes serian: 1) el reconocimiento de los derechos, libertades y principios de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (art. 6.1 TUE); y 2) afirmar que los de-
rechos fundamentales que garantiza el CEDH y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del derecho de la Uniéon como principios genera-
les (art. 6.3 TUE). Estas dos vias se completarian con el mandato de adhesion al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 6.2 TUE).

Pero antes de entrar a valorar cada una de estas vias o ejes, hay que apuntar varias reflexio-
nes generales que se han apuntado con acierto:

» La primera es que la proteccion de los derechos, principios y libertades se basaria
en una «paradoja», en la medida en que reconoce derechos fundamentales cuyas
fuentes son externas al propio Tratado, la Carta (art. 6.1, parrafo primero), el CEDH
y las tradiciones constitucionales nacionales (art. 6.3); como también se refiere a
normas de interpretacion de los derechos, principios y libertades de la Carta exter-
nos, las disposiciones del Titulo VII de la Carta y las explicaciones referidas en la
misma (art. 6.1, parrafo tercero).

» Lasegunda, que estamos ante un reconocimiento que realiza el articulo 6 del TUE,
por lo que estos instrumentos no tendrian un caracter constitutivo, esto es, gozan
de una existencia independiente, pero no determinan su propio estatus juridico en
el derecho de la Union'2,

* En tercer lugar, debemos notar que el reconocimiento que se realiza es diverso: en
un caso se reconocen los derechos, principios y libertades de la Carta, precisamen-
te en cuanto tales «derechos, principios y libertades» (art. 6.1, parrafo primero); y
en otro, los derechos fundamentales del CEDH y de las tradiciones constituciona-
les comunes como «principios generales» (art. 6.3).

10 Podemos encontrar la version consolidada del TUE tal y como queda con el Tratado de Lisboa, asi como el TFUE, en
http://eur-lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=0J:C:2008.:115:SOM:ES: HTML (altimo acceso el 10 de diciembre de 2010).

' De nuevo CastiLLo DAupi, M.: «La proteccion internacional de los derechos humanos en el plano regional (I): la
obra de las comunidades europeas y de la Union Europea, cit.; y CASTILLO DAUDI, M.: Curso de derecho interna-
cional de los derechos humanos, 2.* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 209-213.

12 CHALMERS, D., DAVIES, G. y MONTL, G.: European Union law: text and materials, 2.* edicién, Cambridge University
Press, 2010, pag. 230.
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2.1. EL. RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS, LIBERTADES Y PRINCI-
PIOS DE LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA

Encontramos un reconocimiento del estatus juridico de los derechos, principios y libertades
contenidos en la Carta de los Derechos Fundamentales, en la version de 2007, si bien quiza con
una desafortunada redaccion del apartado primero del articulo 6 del TUE. No habia necesidad de
hacer referencia expresa a la Carta de 7 de diciembre de 2000, para después aiadir que se dota
de eficacia a dicha Carta «tal y como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007». Hubiera sido su-
ficiente con mencionar la ultima version proclamada'3.

En cualquier caso, lo cierto es que se atribuye eficacia juridica a la Carta, en su version de
2007, de una forma clara'®, ya que ha sido calificada como una «incorporacion por referencia» ',

sin perjuicio de la existencia de los conocidos protocolos sobre su aplicacion:

* Protocolo sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea a Polonia y Reino Unido!®.

13 E] articulo 6.1 del TUE atribuye fuerza juridica a la «Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de
7 de diciembre de 2000 tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo».

14 Quiza hay una sombra resefiable respecto a la Carta que apunta GARCiA ROCA, al referirse a la publicacion de la Carta

en el Diario Oficial de la Union Europea dentro del capitulo de «informaciones» y no en el de «legislacién» como
hubiera sido 16gico. Para GARCIA Roca es producto del interés en mantener una «calculada —y torturante— ambigiie-
dad tipicamente comunitaria» Vid. GARCiA ROCA, J.: «Soberania estatal versus integracion europea mediante unos
derechos fundamentales comunes: ;cual es el margen de apreciacion nacional?» en GARCIA RoCA, J. y FERNANDEZ
SANCHEZ, P. A. (coords.): Integracion europea a través de derechos fundamentales; de un sistema binario a otro
integrado, Madrid, CEPC, 2009, pag. 44. Sin embargo, lo cierto es que el propio Tratado de Lisboa también se pu-
blico en dicho capitulo de comunicaciones, y es que tanto uno como otro, en el momento de su publicacion, estaban
pendientes de su entrada en vigor; maxime si tenemos en cuenta que la vigencia de la Carta depende directamente
de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Por otro lado, ROSSI se plantea si «potrebbe promuovere un ricorso
in infrazione contro uno Stato che la viola? Dalla lettura del trattato sembrerebbe di no, perché questo ricorso ¢ li-
mitato a lla "violazione del Trattato". E ancora: in che modo (e da chi) la Carta potrebbe essere in futuro modifica-
ta?». Vid. Rossl, L. S.: «I diritti fondamentali nel Trattato di Lisbona», pag. 2. Accesible en www.europeanrights.
eu/getFile.php?name=public/commenti/Rossi.doc. Vid. también su trabajo «I principi enunziati dalla sentenza della
Corte Costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona: un’ipoteca sul futuro dell’integrazione europea?», Rivista di
diritto internazionale, n.° 4, 2009, pags. 993-1.019.

En este sentido, vid. PASTOR RIDRUEJO, J. A.: «La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la adhe-
sion al Convenio Europeo segun el Tratado de Lisboa», en GARCIA RocA, J. y FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (coords.):
Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid, CEPC,
2009, pag. 5. La fuerza juridica via remision podria tener incluso, paraddjicamente, un efecto positivo al poder au-
mentar la identificacion y la utilizacion de la misma por parte de los ciudadanos. En este sentido, vid. Ross, L. S.: «I
diritti fondamentali nel Trattato di Lisbonay, op. cit., pag. 1.

Protocolo n.° 30 sobre Aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea a Polonia y al
Reino Unido, anexo a los tratados.
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* Protocolo sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea a la Republica Checa!”.

En el primero de ellos, Polonia y Reino Unido declaran que la Carta reafirma los derechos,
libertades y principios reconocidos en la Union y hace que dichos derechos sean mas visibles
pero no crea nuevos derechos ni principios.

En primer lugar, llamo la atenciéon que dos Estados miembros con intereses a priori diver-
gentes pudieran llegar a concluir dicho protocolo'®. En segundo lugar, la doctrina se planteo los
posibles efectos del mismo con temor por la posible exclusion de la fuerza juridica de los dere-
chos contenidos en la Carta!®. Respecto al segundo, hay que decir que esta formalizado por la
Republica Checa, y supone la unién de este pais a los opt outs polaco y britanico.

Ambos protocolos pueden constituir la sombra mas larga que recae sobre la fuerza juridica
de la que goza la Carta, puesto que los protocolos y anexos de los tratados forman parte integrante
de los mismos®,

Del estudio de los mismos, la mayor parte de la doctrina ha entendido que supondrian un
opt out, que privaria a los ciudadanos de dichos paises de solicitar en via jurisdiccional la tutela
de los derechos fundamentales contenidos en la Carta frente a normas o actos estatales en el am-
bito del derecho de la Union?!. Sin embargo, curiosamente el comité relativo a la constitucion de

la Camara de los Lores no llegé a esta conclusion®2.

17 Incluido en el Anexo I a las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas, de 29 y 30 de octubre
de 2009, estableciendo que el Protocolo n.° 30 sera de aplicacion también a la Republica Checa.

18 Con independencia de que los objetivos de uno y otro fueran diferentes, lo bien cierto es que en un primer momento

la posicion de ambos paises se concretd en la introduccion de este Protocolo n.° 30 sobre la aplicacion de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea a Polonia y al Reino Unido, que incluye la prevision de que «nada
de lo dispuesto en el titulo IV de la Carta crea derechos que puedan defender ante los 6rganos jurisdiccionales de Po-
lonia o del Reino Unido, salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos
en su legislacion nacional». Es curiosa, sin embargo, la necesidad que ha tenido Polonia de afiadir dos declaraciones
anejas al Tratado, las nimeros 62 y 63, en las que formula reservas a la Carta respecto de la legislacion estatal en ma-
teria de moral publica, derecho de familia, proteccion de la dignidad y el respeto de la integridad fisica y moral; pero
desmarcandose de la posicion del Reino Unido en materia de derechos sociales.

Esta declaracion se ha interpretado en el sentido de establecer unas excepciones a la aplicacion de la Carta que podrian
suponer que los jueces polacos y britanicos no podran controlar leyes y actos de sus respetivos estados en relacion con
la Carta, salvo en la medida en que Polonia y el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en su legislacion
nacional. Vid. MANGAS MARTIN. A.: «El tren europeo vuelve a sus railes: el Tratado de Lisboa», Revista General de
Derecho Publico Comparado, n.° 2, 2008, pags. 28 y 29.

20 Articulo 51 del TUE.

21 A favor de la consideracién del Protocolo como un opt out que limitaria la eficacia de la Carta se reflexiona en PASTOR

RIDRUEJO, J. A.: «La Carta de Derechos Fundamentales...», op. cit., pag. 12; MANGAS MARTIN, A.: «El tren europeo
vuelve a sus railes: el Tratado de Lisboa», op. cit., pag. 28, entre otros.

22 yid. HoUSE OF Lorps, CONSTITUTION COMMITTE: European Union (amenalment) bill and the Lisbon Treaty: implica-

tions for the UK Constitution, 19 de marzo de 2009, pags. 20-23.
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Quiza cabe destacar la reflexion realizada por PASTOR RIDRUEJO, quien afirma que, estudia-
das sus disposiciones, «mas que eximir al Reino Unido y Polonia de la obligacion de cumplir la
Carta, lo que hace el Protocolo es exceptuar a esos dos Estados de la judiciabilidad de los dere-
chos y libertades enunciados, y no solo ante el Tribunal de la Unidn sino también ante las respec-
tivas jurisdicciones nacionalesy, en otras palabras, «estariamos ante obligaciones juridicas ciertas,
pero no susceptibles de ser invocadas ante instituciones jurisdiccionales»?3.

Por su parte, MANGAS MARTIN entiende que estas excepciones son un peaje a cambio de la
obligatoriedad de la Carta y supondrian que los jueces polacos y britanicos no podran controlar
leyes y actos de sus respetivos Estados en relacion con la Carta, salvo en la medida en que Polo-
nia y Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en sus legislaciones nacionales. Y cuando
alguna disposicion de la Carta haga referencia a practicas y legislaciones nacionales, solo sera de
aplicacion en Polonia y Reino Unido en la medida en que los derechos o principios que se reco-
nozcan estén reconocidos en la legislacion o practicas de Polonia y Reino Unido?*.

Otros autores han defendido que estdbamos ante un instrumento de mera compensacion
hacia unos paises con un temor hipotético de utilizacién de los derechos de la Carta en la via
judicial contra ellos?’; dudando muchos de su eficacia, pero entendiendo que la fuerza y exten-
sion de la misma dependeran del Tribunal de Justicia, y por tanto también la naturaleza de op?

out 0 no de la mismaZ2®.

Lo cierto es que, al fin y al cabo, los derechos que se han introducido en la Carta estan ins-
pirados en los que contiene el Convenio de Roma y los propios de las tradiciones constitucio-
nales de los Estados miembros, que seguiran constituyendo principios generales de derecho de
la Union, via reconocimiento del articulo 6.3 del TUE, que posteriormente estudiaremos, y por
tanto aplicables a todos los Estados miembros, también a aquellos que han realizado los opt-out*’.

23 Vid. PasTOR RIDRUEJO, J. A.: «La Carta de Derechos...», op. cit., pag. 12.

24 Vid. MANGAS MARTIN, A.: «El tren europeo vuelve a sus railes: el Tratado de Lisboa», op. cit., pags. 27-28.

25 Sefiala LASO PEREZ que las excepciones no son sino un elemento de compensacion «que permite en ocasiones una

apariencia de haber salvaguardado ciertos intereses. La imposibilidad de que se pueda impugnar una norma nacional
por ser contraria a la Carta de Derechos Fundamentales parecia una preocupacion para algunos Estados, aunque este
temor puede considerarse hipotético». Vid. LASO PEREZ, J.: «La actividad de la Union Europea durante el afio 2007: la
adopcion del Tratado de Lisboa y el rescate del Tratado Constitucionaly, Revista General de Derecho Publico Com-
parado,n.° 2, 2008, pag.14.

26 BAQUERO CRUZ, J.: «;Qué queda de la Carta?», Revista General de Derecho Europeo, n.° 15, 2008, pag. 3; LASO

PEREZ, J.: «La actividad de la Unioén Europea durante el ailo 2007: la adopcion del Tratado de Lisboa y el rescate del
Tratado Constitucional», op. cit., pag. 14.

27 Eneste sentido, RossI razona respecto de los Estados del opting out que «although the force of the Charter is limited as

far as their legislations are concerned, these States are still fully engaged by the general principles of EU law envisaged
by the Court of Justice, such as the protection of human rights». Vid. Rossl, L. S.: «<How fundamental are fundamental
principles?...», op. cit., pags. 79.
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Por ello se ha planteado la posibilidad de que el Tribunal de Justicia construya dos sistemas
diferenciados de proteccion de los derechos fundamentales: el primero estaria basado en su ju-
risprudencia constante, que se aplicaria a los Estados que han realizado el opt-out; y el segundo
se basaria en la Carta de Derechos Fundamentales, aplicable al resto de Estados?®.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, conforme al parrafo segundo del articulo 6.1, la
Carta no supone una ampliacion de las competencias de la Union previstas en los tratados®. Y
el parrafo siguiente, el tercero del mismo articulo 6.1 del TUE, establece que los derechos, liber-
tades y principios enunciados en la Carta se interpretaran de conformidad con el Titulo VII de la
Carta y teniendo en cuenta las explicaciones de la misma3’.

Por ello debemos acudir al texto de la Carta. Respecto del ambito de aplicacion’!, hay que
entender que la Carta vinculara solo a las instituciones y 6rganos comunitarios en el ambito de sus

28 Vid, a este respecto DOUGAN, M.: «The Treaty of Lisbon 2007: winning minds not hearts», Common Market Law Re-
view, v. 45, n.° 3, 2008, pags. 617 y ss.
De hecho, se ha planteado, de una interpretacion del articulo 6 el TUE, que se entiende posible tanto esta posicion
como la de que el Tribunal de Justicia mantenga su actual doctrina sobre la proteccion de los derechos fundamentales
y considere la Carta como una de las fuentes de inspiracion a utilizar.

29 También se establece asi en el articulo 51.2 de la Carta, que dispone que «(1)as disposiciones de la Carta no ampliaran

en modo alguno las competencias de la Union tal como se definen en los Tratadosy.

Esta prevision confirma en palabras de GOMEZ SANCHEZ «una conclusion obligada de la aplicacion del principio de
subsidiariedad y del hecho de que la Union solo disponga de competencias de atribuciony». Vid. GOMEZ SANCHEZ, Y .
Derecho constitucional europeo. Derechos y libertades, Madrid, Sanz y Torres, 2008, pag. 507.

30 Asi, el articulo 51.1 de la Carta establece que las disposiciones de la Carta se dirigen a las instituciones y 6rganos de

la UE, y a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el derecho de la Union.

Como consecuencia juridica de esta prevision los derechos fundamentales de la Carta solo serian efectivos en el marco
de las competencias atribuidas por los Tratados a la UE, cuando se aplica el derecho de la Unidn; y que a la vez la
Carta no crea por si misma ninguna competencia ni mision nueva, ni supone modificacion en las competencias y mi-
siones que estan definidas en los tratados.

Ademas, conforme a las explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, la finalidad del articulo 51 de
la Carta es precisar que la misma se aplica a las instituciones y 6rganos de la Union respetando el principio de subsi-
diariedad; y a los Estados miembros, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se les impone esta obliga-
cion de respetar los derechos fundamentales en el marco de la Union, que se impone cuando actiian en el ambito del
derecho de la Union (DOUE C 303 14 de diciembre de 2007).

En las propias explicaciones se dice que «(si) bien no tienen por si mismas valor juridico, constituyen un valioso ins-
trumento de interpretacion con objeto de aclarar las disposiciones de la Carta», pero la consecuencia logica de esta
norma contenida en el articulo 6 del TUE si supone atribuir cierto valor juridico al menos para la interpretacion de
los derechos fundamentales de la Carta, a las explicaciones antes referidas. A estas explicaciones también se hace
alusion en el Preambulo de la Carta, donde se insiste en que los 6rganos jurisdiccionales de la Union y de los Estados
miembros interpretaran la Carta atendiendo debidamente a las explicaciones referidas.

31 Asi, el articulo 51.1 de la Carta establece que las disposiciones de la Carta se dirigen a las instituciones y 6rganos de

la UE, y a los Estados miembros inicamente cuando apliquen el derecho de la Union.

Como consecuencia juridica de esta prevision los derechos fundamentales de la Carta solo serian efectivos en el marco
de las competencias atribuidas por los tratados a la UE, cuando se aplica el derecho de la Unidn; y que a la vez la Carta
no crea por si misma ninguna competencia ni misiéon nueva, ni supone modificacion en las competencias y misiones
que estan definidas en los tratados.
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competencias, asi como también a los Estados miembros en el &mbito relacionado con el derecho
comunitario, es decir, aquellas materias que estén reguladas por el derecho europeo2.

En cuanto al alcance e interpretacion de la Carta (art. 52 de la Carta) es importante tener en
cuenta que del articulo 6.1 se deduce claramente el reconocimiento de los derechos, libertades y prin-
cipios de la misma. La Carta no tendria inicamente «derechos», a pesar de su denominaciéon como
«Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europeay, sino también libertades y principios.

Una aproximacion a su diferenciacion es compleja, puesto que la formacion dogmatica del
concepto de «derecho fundamental» en el derecho de la Unidn es una tarea inacabada’3. Mas atin
si tenemos en cuenta que en la Carta no encontramos una clara distincion ni por el tipo de dere-
cho tutelado ni por la ubicacion sistematica en el texto, y es que, si bien en muchas ribricas en-
contramos que se intitulan como «derechos» o «libertades», no encontramos en general que se
intitulen preceptos con el término de «principios», a excepcion del principio de legalidad y pro-
porcionalidad de los delitos y las penas (art. 49), el inico que aparece enunciado como principio,
y si preceptos que se refieren de forma general al contenido del articulo sin intitulacion, sin que
sea facilmente precisable si estamos ante un principio o un derecho.

A este respecto, se ha tratado de realizar una clasificacion, entendiendo que existian derechos fun-
damentales, derechos ordinarios y lo que serfan principios o clausulas politicas®*. Sin embargo, no es
una cuestion sencilla, y habra que esperar a que la jurisprudencia y la doctrina desarrollen la cuestion.

Ademas, conforme a las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, la finalidad del articulo 51 de
la Carta es precisar que la misma se aplica a las instituciones y 6rganos del a Union respetando el principio de sub-
sidiariedad; y a los Estados miembros, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se les impone esta obli-
gacion de respetar los derechos fundamentales en el marco de la Union se impone cuando actian en el ambito del
derecho de la Union (DOUE C 303 14 de diciembre de 2007).

Para un estudio de este articulo vid. MANGAS MARTIN, A.: «Articulo 51. Ambito de aplicacion», en MANGAS MARTIN, A.
(Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA,
Bilbao, 2008, pags. 809-825.

32 De esta vinculacion de las instituciones a los derechos contenidos en la Carta, se ha llegado a concluir que estamos

ante un habeas corpus contra la Union. En este sentido RossI entiende que «(1)e istituzioni europee sono chiaramente
vincolate al rispetto della Carta e si potra chiedere 1’annullamento di un atto dell’UE che sia con essa incompatible:
si tratta dunque di un habeas corpus contro I’Unione. Acquisizione di grande importanza innanzitutto dal punto di
vista giurdico, perché allo stato attuale le Costituzioni nazionali e la Cedu difficilmente raggiungono il campo di ap-
plicazione del diritto comunitario» Vid. Ross, L. S.: «I diritti fondamentali nel Trattato di Lisbona», op. cit., pag. 1.

33 Eneste sentido, RODRIGUEZ IGLESIAS afirmaba en 1999 que «en el derecho comunitario, el concepto de derecho fun-

damental no es un concepto normativo, en el sentido de que no esta dogmaticamente elaborado ni es posible deter-
minar con exactitud las consecuencias juridicas que se asocian a la calificacion de un determinado derecho como
fundamental [...] con mucha frecuencia el Tribunal de Justicia tutela derechos de los particulares sobre la base de un
principio general de derecho tal como el de la proporcionalidad o el de la confianza legitima sin clasificarlos como
derechos fundamentales». Vid. RODRIGUEZ IGLESAS, G. C.: «Consideraciones sobre la formacion de un derecho euro-
peo», Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n.° 200, 1999, pag. 17, nota 28.

34 Y lo hizo estudiando la Carta de Derechos Fundamentales en la version de Niza. Vid. MENENDEZ, J. A.: «"Rights to

solidarity" balancing solidarity and economic freedoms», en ERIKSEN, E., Fossum, J. y MENENDEZ, J. (eds.), Char-
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No obstante, es relevante, ya que afecta a la eficacia, pues, conforme al articulo 52.5 de la
propia Carta, las disposiciones de la misma que contengan principios «solo podran alegarse ante un
organo jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de la legalidad de los actosy.

Mas aun, el apartado primero del articulo 52 dispone que cualquier limitacion del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Carta se establecera por ley y debera respetar el conteni-
do esencial de los mismos, mientras que «dentro del respeto del principio de proporcionalidad, solo
podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades
de los demasy. Por tanto, los derechos y libertades gozan de mayores garantias que los principios.

En esta linea, el apartado tercero del mismo articulo 52 de la Carta estipula que, en la medi-
da en que la Carta contenga derechos que correspondan con los garantizados por el CEDH, «su
sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no obstara
a que el Derecho de la Union conceda una proteccion mas extensa»; y en el siguiente apartado,
que, en la medida en que la Carta reconozca derechos resultantes de las tradiciones constitucio-

nales comunes a los Estados miembros, se interpretaran en armonia con las mismas®>.

En estos dos apartados citados del articulo 52, el tercero y el cuarto, se esta estableciendo la
vinculacion de los derechos contenidos en la Carta con el CEDH y con las tradiciones constitucio-
nales comunes de los Estados miembros, que son las fuentes de los derechos fundamentales que
han sido reconocidos por parte del Tribunal de Justicia como principios generales del derecho de
la Union. Se trata de excluir cualquier tipo de conflicto entre estdndares de proteccion de los dere-
chos fundamentales, introduciendo un criterio de armonizacion de los derechos, principios y liber-
tades contenidos en la Carta en relacion con el CEDH y las tradiciones constitucionales comunes¢.

Alguna doctrina ha sugerido que de estos dos apartados se sugiere que, en caso de disputa, ha-
bria una preferencia por el CEDH y las tradiciones constitucionales, que serian las que la regirian3’.

tering of Europe, the European Charter of Fundamental Rights and its constitutional implications, Nomos, Baden-
Baden, 2003, pags. 183-186.

Vid. MANGAS MARTIN, A.: «Articulo 52. Alcance e interpretacion de los derechos y principios», en MANGAS MARTIN,
A. (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, op. cit.,
pags. 826-850.

Asi, el articulo 52.3 se establece que, cuando contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el
Convenio de Roma, su sentido y alcance «seran iguales a los que les confiere dicho Convenio», pero que esto «no
impide que el derecho de la Union conceda una proteccion mas extensa», por lo que el Tribunal de Justicia esta 1la-
mado a garantizar una proteccion equivalente a la del Convenio, pero pudiendo ser mas garantista.

35

36 Bneste sentido, ya en 2001 LISBERG planteaba que la Carta podia suponer una amenaza para la primacia del Derecho

comunitario. Vid. LISBERG, J. B.: «Does the EU Charter of Fundamental Rights threaten the supremacy of commu-
nity law», Common Market Law Review, v. 38, n.° 5, 2001, pags. 1171-1199.

37 CHALMERS, D., DAVIES, G. y MONTI, G.: European Union Law, op. cit., pag. 248.
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Sin embargo, esto es discutible puesto que, como a continuacion sostenemos, la interpre-
tacion del articulo 52.2 y 4, en relacion con el articulo 53, parece sugerir mas bien un criterio a
favor del maximo estandar o nivel de proteccion, sea este el de la Union, el del Convenio o el de
las tradiciones constitucionales.

Por tanto, se puede entender que el articulo 53, al disponer que «ninguna de las disposicio-
nes de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos
y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion [...]», no solo
establece una limitacion al &mbito de aplicabilidad de la Carta, impidiendo una reduccion en el
nivel de proteccion de los derechos fundamentales o estableciendo un bed of rights>®; sino que
ademas (al interpretarlo en relacion con el art. 52.3 y 4) esta introduciendo un criterio a favor
del maximo estandar de proteccion.

Por tanto, la Carta consagraria un criterio a favor del maximo estdndar de proteccion, o tam-
bién llamado «principio de no regresion»??; y consecuentemente implicara que solo producira
efectos en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros en caso de que los mismos no
garantizaran un nivel superior de proteccion, en cuyo caso deberia aplicarse este*C.

Esto quiza pueda zanjar la conocida disputa doctrinal sobre el estandar de proteccion de
los derechos fundamentales en la UE*! entre quienes entendian que debia seguir el criterio del
mayor nivel de proteccion que se ofreciera al individuo en cualquier Estado miembro, sugiriendo
una tradicion liberal*?, y quienes sostenian que esta concepcion de los derechos fundamentales

38 fdem, pag. 242.

39 Para MANGAS MARTIN al garantizarse el mas elevado nivel de proteccion no cabria una «reformatio in peius» en ma-
teria de derechos fundamentales. Vid. MANGAS MARTIN, A.: «Articulo 52. Alcance e interpretacion de los derechos y
principiosy, op. cit., pag. 829; ALONSO GARCIA, R.: Sistema juridico de la Union Europea, Civitas, 2.* edicion, 2010,
pags. 312-314; RipOLA, P.: «La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea e la "tradizioni costituzionali
comuni" degli Stati membri», en PANUNzIO, S. P. y Sciso, E.: Le riforme istituzionali e la partecipazione dell Italia
all’Unione europea, Giuffre, Luiss Edizioni, Milan, 2002, pag. 92.

40 piq. RipOLA, P.: «La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea e la "tradizioni costituzionali comuni" degli

Stati membri», op. cit., pag. 92, que entiende que el articulo 53 de la Carta introduce una reserva a favor del mayor
nivel de proteccion de los derechos fundamentales, asegurado por las constituciones de los Estados miembros, y que
puede constituir un dique de contencion frente a una reduccion del estdndar de proteccion por parte del Tribunal de
Justicia, incluso entendiendo que podria otorgar al Tribunal un papel subsidiario en la tutela de los derechos funda-
mentales; en contra, PANUNZzIO, S. P.: I diritti fondamentali e le Corti in Europea, Jovene, Napoles, 2005, pags. 20 y
ss., que entiende que este criterio no es suficiente para resolver los problemas.

4y s que existio un gran debate doctrinal desde que el Tribunal de Justicia declar6 en la Sentencia International Han-

delsgesellschaft que la proteccion de los derechos fundamentales debia interpretarse segiin un razonamiento auténomo y
segun el sentido de los derechos particulares determinados a la luz de los objetivos de la Union (STJUE de 17 de diciem-
bre de 1979, Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr-und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, C-11/70).

42 BESSELINK, L.: «Entrapped by the maximum standard: on fundamental rights, pluralism and subsidiarity in the Euro-

pean Union», Common Market Law Review, v. 35, n.° 3, 1998, pag. 629.

168 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E J. Sarrion Esteve Sobre el estandar mas alto de derechos fundamentales en la UE

era excesivamente formal e individualista, y que la Union debia desarrollar su propio modelo de
proteccién de los derechos fundamentales®3.

Ahora bien, para los casos en los que la mayor proteccion esté atribuida por la Carta, se ha
argumentado que esta podria tener una «vis expansivay, que se veria potenciada a través de la in-
terpretacion por los tribunales de los Estados miembros de los catalogos internos de derechos fun-
damentales con base en la mayor proteccion derivada de la Carta, inclusive en ambitos internos
fuera del derecho de la UE*.

Pero es evidente que surgen problemas relacionados con la determinacion del nivel de pro-
teccién mads alto en términos comparativos. En este sentido, conviene seguir a ALONSO GARCIA,
que apunta que sin excluir estas dificultades habria que partir de la base de que el discurso de los
derechos fundamentales es en esencia «un discurso de exigencias del individuo frente el poder
publico [...] en cuyo contexto cabra considerar como sistema de mayor proteccion el que mayor
grado de exigencias presente a favor precisamente del individuo y no del poder ptiblico, por mucho
interés general que respalde las intervenciones de este Gltimo»*.

Esta técnica seria idonea para resolver conflictos en los que se trate de determinar el alcan-
ce de un derecho frente a una intervencion del poder publico, y no tanto respecto de conflictos
entre derechos fundamentales diferentes*®.

Sin embargo, lo cierto es que, como tratamos de aclarar en el epigrafe tercero de este pri-
mer capitulo, al tratar la relacion entre libertades de mercado y derechos fundamentales, ambas
categorias constituyen valores fundamentales en el ordenamiento juridico europeo. ;Podriamos
utilizar la técnica del nivel de proteccion para su resolucion?

Para ALONSO GARCiA, dado que la ponderacion entre derechos es, muchas veces, una pondera-
cion entre valores, y la Union constituye precisamente una comunidad de valores donde se asume la
posibilidad de limitacion de los derechos a favor del interés general, siempre que se vinculen a objeti-
vos de interés general que estén supeditados a los valores superiores de la Union (la dignidad humana,
la libertad, la igualdad y la solidaridad) habria bases suficientes para la utilizacion de esta técnica, y
se articularia otorgando a los sistemas nacionales un margen de deferencia al sistema de la Union®’.

43 WEILER, J.: «Fundamental rights and fundamental bounaries: on standars and values in the protection of human rights»,

en NEUWAHL, N. y Rosas, A.: The European Union and human rights, Martinus Nijhoff, The Hague, 1995, pags. 51
y ss.; AVBELJ, M.: «The European Court of Justice and the question of value choices», Jean Monnet Working Paper,
6/04, www.jeanmonnetprogram.org/papers/04/040601.pdf

44 yid ALonso GARCIA, R.: Sistema juridico de la Union Europea, Madrid, Civitas, 1.* edicion, 2007, pags. 270-271.

43 Vid. ALonso GARCIA, R.: Sistema juridico de la Union Europea, 2.* edicion, op. cit., pags. 312-313.

46 Idem, pag. 314.

47 fdem, pags. 313-314.
Asi, entiende ALONSO GARCIA que poco importaria que las libertades del mercado estuvieran en el Preambulo de la
Carta, puesto que no constituyen los valores superiores, que son la sociedad democratica y el Estado de derecho, con
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El problema puede surgir cuando la interpretacion que realice el Tribunal de Justicia de los
derechos y libertades fundamentales contenidos en la Carta (art. 6.1 TUE) o de los contenidos en
el CEDH o en tradiciones constitucionales comunes (art. 6.3 TUE) no responda al estandar de
proteccion que se ofrezca en los ordenamientos juridicos nacionales; si es mayor, pues no estara
respetando el maximo estandar o nivel de proteccion.

Ademas, obsérvese que el articulo 6.3 del TUE se refiere a las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, pero puede suceder que en algunos Estados miembros se re-
conozcan derechos o principios constitucionales que no sean comunes o que no respondan a esa
tradicion comun. De ahi la importancia que adquiere la tutela de los derechos fundamentales por
parte de los tribunales constitucionales frente a las obligaciones del derecho de la UE.

Y cobran una mayor relevancia en los supuestos que nos ocupamos de estudiar en el capi-
tulo 2, es decir, de conflicto entre libertades econdomicas y derechos fundamentales.

En cambio, en principio, no parece que pueda existir posibilidad de que surgieran proble-
mas con respecto al nivel de proteccion del CEDH, puesto que se erige como un estandar o nivel
minimo de proteccion (art. 52.3 de la Carta).

En cualquier caso, seria esencial un didlogo a tres bandas entre el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), el TEDH y los tribunales constitucionales para garantizar la mejor tute-
la de los derechos fundamentales frente a una realidad de interaccion reciproca multinivel entre

los respectivos ordenamientos juridicos*®.

Sin embargo, aparte de lo dificultoso de un didlogo de estas caracteristicas, parece que el
TJUE ha optado finalmente por un reforzamiento de la fuerza de la primacia del derecho de la
Union y de una interpretacion uniforme del mismo que no dejaria hueco a la aplicacion del maxi-
mo estandar fundamental en derechos fundamentales de ambito constitucional nacional, como se
pone de manifiesto en su Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni*’; frente a la que mante-
nemos la posicion desarrollada en este trabajo°.

lo que «debe también asumirse que existe una base sélida para poder operar en «términos comparativos con la téc-
nica del nivel de protecciony.

48 Yid. MaRTIN y PEREZ DE NANCLARES, J.: «Articulo 53. Nivel de proteccion» en MANGAS MARTIN, A. (Dir.), Carta

de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao,
2008, pag. 868; y CARRILLO, M.: «El didlogo entre tribunales como condicion necesaria para la tutela de los derechos
fundamentales», en LOPEZ BOFIA, H. (ed.), La Constitucion europea, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 196.

49 Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11. Sobre este didlogo entre tribunales y un anélisis muy sugesti-

vo de esta sentencia y sus implicaciones véase el excelente trabajo de TENORIO SANCHEZ, P. J.: «Dialogo entre tribu-
nales y proteccion de los derechos fundamentales en el ambito europeo», Revista General de Derecho Europeo, n.°
31,2013.

50 Esta sentencia es posterior a la realizacion de este trabajo. Nosotros sostenemos precisamente la posicion contraria a

esta sentencia.
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2.2. AFIRMAR QUE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES QUE GARANTI-
ZA EL CEDH Y LOS QUE SON FRUTO DE LAS TRADICIONES CONS-
TITUCIONALES COMUNES A LOS ESTADOS MIEMBROS FORMARAN
PARTE DEL DERECHO DE LA UNION COMO PRINCIPIOS GENERALES

De esta prevision del apartado 3 del articulo 6 del TUE se deduce el mantenimiento del sis-
tema jurisprudencial de tutela de los derechos fundamentales como principios generales del de-
recho de la Unidn, y que es el que estudiaremos en el siguiente apartado!.

Ademas, como hemos dicho antes, este precepto facilitara la tutela de los derechos funda-
mentales por parte del Tribunal de Justicia incluso en los Estados miembros que han introducido
los opting out, puesto que el Tribunal de Justicia seguira tutelando los derechos fundamentales ga-
rantizados en el Convenio de Roma, y los que son fruto de las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros; que precisamente han inspirado la redaccion de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea.

Y por ello se ha planteado, como también hemos apuntado ya, la posibilidad de que se gene-
raran dos tipos de jurisprudencia en la tutela de los derechos fundamentales: una nueva jurispru-
dencia basada en la Carta, y una segunda que seguiria la linea tradicional respecto de los Estados
que han introducido los opting out>2.

2.3. EL MANDATO DE ADHESION AL CEDH?

Por primera vez se introducen las bases legales necesarias para el acceso de la UE al CEDH,
y como hemos visto se lleva a cabo a través del apartado segundo del articulo 6 del TUE, cuan-
do establece que «la Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de
la Unién que se definen en los Tratados»*.

Este precepto puede considerarse un «mandato claro» en la medida en que su redaccion
es taxativa®. Esta adhesion implicard un gran paso para la proteccion de los derechos funda-

51 Asi lo entiende LINAN NOGUERAS, vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones y derecho de la

Union Europea, 6. edicion, Tecnos, 2010.

52 DoucGan, M.: «The Treaty of Lisbon 2007: winning minds not hearts», op. cit., pags. 617 y ss.

33 Articulo 6.2 de la TUE dispone que: «La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de la Union que se definen en
los Tratados».

34 Negrita afiadida.

35 CastiLLo Daupi, M.: «La proteccion internacional de los derechos humanos en el plano regional (II): la obra de las
comunidades europeas y de la Union Europear, op. cit., pag. 212. Y efectivamente hay un proceso de adhesion abier-
to al que no podemos atender en este trabajo.
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mentales, aunque podria implicar una articulacion judicial mas compleja®®. Pero no excluye
la aplicabilidad del principio del méaximo estandar de proteccion, como luego comentaremos
con mas detenimiento.

3. LOS LIMITES CONSTITUCIONALES Y EL ESTANDAR O NIVEL MAS
ALTO DE PROTECCION

Como es sabido, el TJUE concibe el derecho de la Unién>’ como un ordenamiento auténo-
mo que se rige por una serie de principios entre los que destacan los de primacia y eficacia direc-
ta respecto al derecho nacional de los Estados miembros’®. Sin embargo, la autoridad formal que
puede revestir el derecho de la Union Europea en los sistemas juridicos nacionales no depende
en exclusiva de la jurisprudencia de dicho tribunal, sino que esta condicionada, en gran medida,
por las caracteristicas de cada ordenamiento nacional, y la jurisprudencia de los tribunales cons-
titucionales o supremos nacionales>’.

Tanto si nos aproximamos a la relacion entre el derecho de la Union Europea y el derecho
nacional desde una perspectiva monista como si lo hacemos desde una perspectiva dualista, po-
demos observar que los derechos y principios fundamentales no son idénticos en el derecho de
la Unidn y en los ordenamientos nacionales, y que, por tanto, en gran medida, mantendran cierto
caricter nacional y seran definidos por el tribunal nacional competente®.

36 Rossl, L. S.: «<How fundamental are fundamental principles?...», op. cit., pag. 81.

57 El antafio derecho comunitario se desvanece tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el pasado 1 de diciembre
de 2009, que queda como derecho de la UE.

58 Sentencias de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, asunto C-26/62; y de 15 de julio de 1964, Costa c. Enel, asun-
to C-6/64. Notese que el antafio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha cambiando su denomi-
nacion por el de Tribunal de Justicia de la Unidon Europea con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el pasado 1
de diciembre de 2009. La primacia implica la prevalencia del derecho comunitario sobre el derecho nacional, de tal
forma que el derecho nacido del tratado no podria dejarse oponer judicialmente un texto interno de cualquier clase
que sea, entendiendo que ello afecta también al derecho nacional de caracter constitucional (como dejo asentado en
St. Michele, Auto de 22 de junio de 1965, Accierie St. Michele, asuntos C- 9 y C-58/65). Primacia predicable no solo
del derecho comunitario primario, sino también para el derecho derivado, para los actos de las instituciones directa-
mente aplicables como especifica en las Sentencias Internationale Handelgesellchaft (Sentencia de 17 de diciembre
de 1970, Internationale Handelsgesselschaft, asunto C-11/70) y Politi c. Italia (Sentencia de 14 de diciembre de 1971,
Politi v. Italia, asunto C-43/71).

39 En este sentido, la autoridad formal del derecho de la Unidén dependera de la forma en que la doctrina del principio

de primacia es asumida en los Estados miembros. Vid. CHALMERS, D., DAVIES, G. y MONTI, G.: European Union law:
text and materials, op. cit., pag. 189.

60 Rossy, L. S.: «How fundamental are fundamental principles? Primacy and fundamental rights after Lisbon», Yearbook

of european law, 2008, pag. 69.

172 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E J. Sarrion Esteve Sobre el estandar mas alto de derechos fundamentales en la UE

Y esto tanto desde una aproximacion monista como dualista:

* Desde una aproximaciéon monista, porque, considerando que las constituciones na-
cionales se integran dentro del orden legal europeo, la relacion intraordinamental
sera jerarquica, y para los tribunales constitucionales o supremos nacionales seran
los principios y derechos fundamentales nacionales jerarquicamente superiores al
derecho de la Unién®'.

* También, desde una aproximacion dualista, si entendemos la relacion basada no
en un sistema jerarquico, sino en la atribucion de competencias, la palabra final en
la delimitacion de las competencias sera propia de los tribunales constitucionales
0 supremos nacionales®2,

Ahora bien, la asuncion del principio de primacia del derecho comunitario no ha sido unifor-
me en todos los Estados miembros, pues ha sido limitada, bien en los textos constitucionales (limi-
tes formales), bien en la propia jurisprudencia de los tribunales nacionales (limites materiales)®3.

En relacion con los limites construidos por la jurisprudencia nacional, que es la que nos pa-
rece mas interesante a efectos de este trabajo, se ha hablado de «contralimites» o de «reservas
constitucionales»®*,

Podemos localizar su origen en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano y
su llamada doctrina de los controlimiti, asi llamada al entender que la primacia del derecho
comunitario constituye un limite a la eficacia del derecho constitucional nacional, y los de-

61 [dem.
62 Tbidem.

63 Se suele partir de una diferenciacion previa, distinguiendo entre los «limites formales» o procedimentales a la primacia,
esto es, limites que estarian incorporados en los ordenamientos juridicos nacionales y en concreto en las constitucio-
nes o0 normas supremas, y que afectarian a la recepcion o incorporacion del derecho comunitario en el ordenamiento
nacional; y los «limites materiales», aquellos limites que no estando incorporados o establecidos en los textos con-
stitucionales se aplican en la practica, en la aplicacion del derecho comunitario, CELOTTO, A. y GroPPI, T.: «Dere-
cho UE y derecho nacional: primauté vs. contralimites», en CARTABIA, M., DE WITTE, B. y PEREZ TREMPS, P. (Dir.),
Constitucion europea y constituciones nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia 2005, pag. 292.

64 E] término de «contralimites» se usa por la Corte Constitucional italiana, sobre todo desde la sentencia Frontini, y

posteriormente por una extensa doctrina, por ejemplo: CELOTTO, A. y GRoPpI, T.: «Derecho UE y derecho nacional:
primauté vs. contralimites», en CARTABIA, M., DE WITTE, B. y PEREZ TREMPS, P. (Dir.): Constitucion europea y consti-
tuciones nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 287-372; Rossl, L. S.: «How fundamental are fundamental
principles? Primacy and fundamental rights after Lisbony, op. cit., pags. 65-87. Todo ello sin perjuicio de que se hayan
utilizado otros términos para identificar la misma doctrina, por ejemplo, «reservas de constitucionalidad» (LOPEZ BA-
SAGUREN, A..: «;Réquiem por la Constitucion? El ordenamiento constitucional en la integracion comunitaria», Civitas
Europea,n.®2, 1999, pags. 6-28); «limites internos a la integracion» (ALONSO GARCIA, R.: Sistema juridico de la Union
Europea, 2.* edicion, op. cit., pags. 254 y 260); o «reticencia nacional» (Diaz CREGO, M.: Proteccion de los derechos
fundamentales en la Union Europea y en los Estados miembros, Madrid, Reus, 2009, pag. 33).
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rechos y principios fundamentales del orden constitucional se opondrian a dicha primacia,
constituyendo, por tanto, «contralimites», si bien su éxito ha sido notorio en el &mbito euro-
peo®®, pudiendo hablar con propiedad de una doctrina de «limites constitucionales a la inte-
gracion europea»®®.

Por supuesto, no es nuestra intencion un estudio pormenorizado de esta doctrina, sino sim-
plemente verificar su compatibilidad con la del criterio del maximo nivel o estandar de protec-
cion de los derechos fundamentales.

La UE esta formada actualmente por 28 Estados miembros®’. Y ciertamente, no en todos
los Estados se ha desarrollado esta doctrina jurisprudencial®. En cambio, si es cierto que, de al-
guna manera, todos los altos tribunales han encontrado su propio camino para asumir y aceptar
la primacia del derecho europeo, pero seglin las condiciones y términos de sus respetivas cons-
tituciones nacionales®.

65 La doctrina de los contralimites es una doctrina jurisprudencial construida por el Tribunal Constitucional italiano a
partir de la Sentencia Acciaierie San Michele c. CECA (Corte Costituzionale Italiana, n.° 98/1965) donde la anuncia,
y que se concreta en Frontini (Corte Costituzionale Italiana, N.° 177/1983) y se confirma en las Sentencias Granital
(Corte Costituzionale Italiana, n.° 170/1984) y Fragd (Corte Costituzionale Italiana, n.° 232/1989). Quiza la idea de
utilizar los derechos fundamentales como limite a la integracion europea es originaria realmente de MORTATI, pues
ya en 1952 habia planteado que las limitaciones derivadas de la apertura italiana al Derecho internacional via articu-
lo 11 de la Constitucion eran asumibles mientras no se impusieran modificaciones a la organizacion constitucional,
mutaciones en las funciones de los 6rganos supremos o alteraciones en las declaraciones fundamentales relativas a la
posicion del ciudadano en el Estado (MORTATI, C.: Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, Padova, 1952, pag. 684);
después tras la Sentencia Corte Costituzionale Italiana n.° 98/1965 en la que participa, razonara que la limitacion esta
formada por todos los principios fundamentales, formales o materiales, escritos o implicitos de la Constitucion, y por
los principios del estado de derecho, democratico y social (la misma obra en la edicion de 1969) citado por MIGUEL
BARCENA, J. de, «Los derechos fundamentales como manifestacion de la Europa federal», Comunicacion al VIII Con-
greso de la ACOES, www.acoes.es/congresoVIIl/documentos/JosuDeMiguelBarcena.pdf, pags. 2 y 3.

6 Doctrina jurisprudencial que puede o no estar basada en limites formales constitucionales, conforme a la clasificacion

que se suele hacer de limites constitucionales materiales y formales. Véase. SARRION ESTEVE, J.: «En busqueda de los
limites constitucionales a la integracion europea», CEFLegal. Revista Prdctica de Derecho,n.° 131, 2011.

67 Bélgica, la Repuiblica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos (Holanda), que en 1951

firman el tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA), que entra en vigor el 23 de
julio de 1952 por un periodo de 50 aflos; y en 1957 los tratados constitutivos de la Comunidad Econémica Europea
(CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atomica (TCEEA o EURATOM), que entran en vigor el 1 de enero de
1958. El resto, que se incorpora en diferentes ampliaciones, son: Reino Unido, Irlanda y Dinamarca (1973); Grecia
(1981); Espafia y Portugal (1986); Austria, Finlandia y Suecia (1995); Republica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta y Polonia (2004); Rumania y Bulgaria (2007); y Croacia (2013).

68 pid. SARRION ESTEVE, J.: «En busqueda de los limites constitucionales a la integracion europeay, cit.

69 Ep cambio, el Tribunal de Justicia no ha aceptado los controlimiti. Como muy bien ha destacado Rossl, el TIUE no

ha reconocido la teoria de los contra limites, sino que lo que habria hecho es internalizar los derechos fundamenta-
les y principios (externos) de los Estados miembros, absorbiéndolos en categorias de principios fundamentales de la
Comunidad. Vid. Ross, L. S.: «How fundamental are fundamental principles? Primacy and fundamental rights after
Lisbony, op. cit., pags. 65-87.
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Por ello, dicha aceptacion de primacia ha ido acompaiada en algunas ocasiones de la pro-
clamacion formal de los «contralimites» o reservas constitucionales, esto es, de la constatacion de
que dicha primacia no podria operar en lo concerniente a la tutela de los derechos fundamentales
y principios cuya proteccion los tribunales constitucionales o supremos de los Estados miembros
estan llamados a salvaguardar’®. En este sentido, incluso se puede observar cierto dialogo en la dis-
tancia, entre el Tribunal de Justicia y los tribunales constitucionales o supremos nacionales, en el
que parecen ignorarse mutuamente’!.

El origen de la doctrina jurisprudencial de los derechos fundamentales y principios cons-
titucionales como limites constitucionales a la integracion europea hay que buscarlo en Italia y
Alemania. Es alli donde los respectivos tribunales constitucionales buscaron los recursos cons-
titucionales necesarios para reconocer la primacia del derecho comunitario, pero limitando su
operatividad a través de los controlimiti o las reservas constitucionales.

Asi, la Corte Constitucional italiana fue el primer alto tribunal que se pronuncié de forma
clara sobre los controlimiti, en la famosa sentencia Frontini (1973), donde considerd que la so-
berania derivada del proceso de integracion europea no podria conducir al otorgamiento a las ins-
tituciones europeas de un «poder inadmisible de violar los principios fundamentales de nuestro
ordenamiento constitucional o los derechos inalienables de la persona humana»’2.

Posteriormente, se le unid el Tribunal Constitucional aleman, que afirmé que, ya que la Co-
munidad Europea carecia de un catdlogo y un sistema de proteccion de derechos fundamenta-
les, le correspondia la revision de la validez de las normas comunitarias conforme a los derechos
fundamentales de la ley fundamental en el famoso caso Solange I’3. Como es muy conocido, el
Tribunal de Justicia reaccion6 asumiendo la tutela de los derechos fundamentales en la Senten-
cia Nold’*. Lo que tuvo una respuesta del propio Tribunal Constitucional aleman, excluyendo un
control o revision de las normas comunitarias mientras se garantizara una «proteccion equivalen-

te» en el 4mbito comunitario, en Solange II del Tribunal Constitucional aleméan’.

70 yig, BESSELINK, L. F. M.: «Entrapped by the maximum standard: on fundamental rights, pluralism and subsidiarity in
the European Uniony, op. cit.; Ross, L. S.: «How fundamental are fundamental principles? Primacy and fundamen-
tal rights after Lisbony», op. cit., pags. 67y ss.

N Vid. Rossi, L. S.: «Corte costituzionale (Italian Constitutional Court): Decisions 348 and 349/2007, of 22 October 2007,
and 102 and 103/2008, of 12 February 2008, with annotation», Common Market Law Review, v. 46,n.° 1,2009, pag. 328.

72 Corte costituzionale n.° 183/1973. Doctrina que confirmaria posteriormente en las Sentencias Granital (N.°170/1984);

y la Sentencia Fragd (n.° 232/1989). Hemos comentado con antelacion que dicha doctrina se habia anunciado en la
Sentencia Acciaierie San Michele c. CECA (n.° 98/1965, ya citada).

73 Decision de 29 de mayo de 1974, SOLANGE I, 37 BVerfGE 271.

7 Vid Sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold, Kohlen- und Baustoffgrosshandlung c. Comision de las Comunidades

Europeas, asunto 4/73.

75 Esta doctrina de la proteccion equivalente es la que también parece haber asumido el Consejo Constitucional francés, en

su decision de 29 de octubre de 2004. Vid. ALONSO GARCIA, R.: Sistema juridico de la Union Europea, op. cit., pag. 260.
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Asi, la doctrina de los limites constitucionales ha tenido un gran éxito, probablemente porque
constituye una via de flexibilizacion del principio de primacia sin una ruptura radical del mismo.
Tanto es asi que se ha ido generalizado, ganando nuevas voces y aumentando su relevancia’®. Asi,
se han incorporado a la misma tanto Estados fundadores que no la habian desarrollado (Bélgica
y Francia) como nuevos Estados miembros que se han ido incorporando al proyecto de integra-
cién europeo’’.

El grupo de Estados en los que se ha identificado hasta el momento el desarrollo de la doc-
trina de los limites constitucionales, siguiendo el ejemplo de Italia y Alemania, seria el de Bélgi-
ca, Irlanda, Espafia, Dinamarca, Reino Unido, Francia, Polonia, Chipre y la Republica Checa’®.

Ahora bien, esta doctrina no imposibilita ni impide la aplicabilidad del criterio del méaxi-
mo nivel de proteccion, sino todo lo contrario. Al fin y al cabo, el criterio del maximo estandar
o nivel de proteccion posibilita la aplicacion del estandar de proteccion nacional, convencional
o UE en funcioén del cudl sea superior, por lo que se garantiza en todo caso la proteccion exigida
a nivel nacional constitucional.

Sin embargo, como hemos apuntado anteriormente, el TJUE ha optado por hacer oidos
sordos a esta doctrina dinamitando una eventual aplicacion del estandar maximo de proteccion
como criterio definidor de las relaciones entre ordenamientos, como parece indicar la Sentencia
Melloni, y que, como sostiene el Prof. TENORIO, parece infligir un duro golpe a la aplicacion de
la metodologia multinivel al &mbito de los derechos fundamentales’®; que es precisamente lo que
hemos defendido en este trabajo.

4. SOBRE LA ADHESION AL CEDHY EL ESTANDAR O NIVEL MAS ALTO
DE PROTECCION

Como hemos comentado ya, el articulo 6.2 del TUE prevé que la Union se adhiera al Con-
venio de Derechos Humanos, estableciendo, ademas, que dicha adhesion no modificara las com-
petencias de la Union definidas en el Tratado®C.

76 yid Lopez BASAGUREN, A.: «;Réquiem por la Constitucién? El ordenamiento constitucional en la integracion comu-

nitariay», op. cit., pag. 17.

77 RUGGERI, A.: «Trattato costituzionale, europeizzazione dei controlimitti e tecniche di risoluzione delle antinomie»,

www.forumcostituzionale.it/contributi/RUGGERI. htm

78 SARRION ESTEVE, J.: «En blsqueda de los limites constitucionales a la integracion europea, cit.

7 Tenorio SANCHEZ, P. J.: «Didlogo entre tribunales y proteccion de los derechos fundamentales en el ambito europeo»,

op. cit., pags. 32-34.

80" Articulo 6.2 del TUE: «La Unién se adheriré al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de la Union que se definen en los Tratados».
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Con la inclusion de esta prevision (que se habia incluido en términos similares en el fallido
proyecto constitucional) se introduce una reforma de los tratados que incorpora una base legal
para la adhesion, base que habia negado el Tribunal de Justicia en el Dictamen 2/94, de 28 de
marzo de 1996, del Tribunal de Justicia, y que ahora se cumple con la prevision.

Pretendemos aproximarnos aunque sea de forma breve a la cuestion de la adhesion y su inte-
raccion con el criterio del estdndar o nivel mas alto de proteccion de los derechos fundamentales.

La prevision de adhesion no regula propiamente el procedimiento de adhesion, sino que
sencillamente prevé la posibilidad, y se refiere de forma genérica al Convenio, sin aludir a los
protocolos anejos a la Convencion, y que son de gran importancia. Habra que considerar que la
posibilidad de adhesion al Convenio implica también la posibilidad de firmar estos protocolos
una vez la UE se haya adherido, en su caso, al Convenio de Roma.

El tema no es baladi, puesto que no todos los Estados miembros de la UE han firmado todos
los protocolos, pudiendo destacarse por su relevancia, por ejemplo, el Protocolo n.° 1, que se re-
fiere al derecho a la propiedad; y la prohibiciéon de cualquier tipo de discriminacion, en el Pro-
tocolo n.° 1281,

Ciertamente, el Tratado de Lisboa, a diferencia del proyecto constitucional por el que se
establecia una Constitucion para Europa, prevé que la decision de la adhesion se tome por unani-
midad, lo que necesariamente conllevara un retraso en la misma, teniendo en cuenta ademas que
en todo caso es necesario conducir con cautela el proceso de adhesion de forma que se encuentre
un dificil equilibrio entre la salvaguardia de las peculiaridades del ordenamiento comunitario y
la relacion de los Estados miembros en el sistema del Convenio de Roma®?.

Es relevante sefialar la importancia de preservar en el proceso de adhesion las competencias
de la Unioén definidas en los tratados (art. 6.2 TUE), asi como las caracteristicas de la UE y su de-
recho, debiendo el acuerdo de adhesion comportar disposiciones especificas relativas a la parti-
cipacion de la Unidn en los 6rganos del Convenio, y mecanismos de garantia de que los recursos
interpuestos por terceros Estados y los recursos individuales se presenten correctamente contra los
Estados miembros o bien contra la Union, o incluso contra ambos (Protocolo sobre la Adhesion)®3.

Sobre el procedimiento de adhesion hay que tener en cuenta también que, segun el articu-
lo 218.8 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE), el acuerdo para la adhesion se debe

8l ge puede ver el estado actual de ratificacion del Convenio de Roma y sus protocolos en Attp.//conventions.coe.int/
Treaty/Commun/ChercheSig.asp? NT=005& CM=8&DF=&CL=ENG

82 Rosst, L. S.: «I diritti fondamentali nel Trattato di Lisbona», op. cit., pag. 2.

83 Protocolo sobre el apartado 2 del articulo 6 del TUE relativo a la adhesion de la Union al Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, DOUE, n.° C 306/11, de 17 de di-
ciembre de 2007.
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adoptar por unanimidad del Consejo; se exige, como en el Tratado Constitucional, la aprobacion
previa del Parlamento, por mayoria de votos; posteriormente estaria condicionada a la aproba-
cion de todos los Estados miembros, conforme a sus normas constitucionales, lo que supone un
retroceso puesto que no era asi en el Tratado Constitucional.

Desde la perspectiva del Convenio de Roma, se ha aprobado el Protocolo 14 del CEDH para
permitir la adhesion de la UE. Y el Comité de Ministros del Consejo de Europa encomendo la
elaboracion de uno o varios instrumentos juridicos para la adhesion de la UE al Comité de Dere-
chos Humanos, junto con la Comisién Europa. Por su parte, el Consejo de la UE adopto el 4 de
junio de 2010 una decisién que autorizaba a la Comision a negociar el acuerdo de adhesion. Los
frutos del trabajo han terminado en un proyecto de acuerdo de adhesion que fue remitido al Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa®*. Por tanto, cabe afirmar que el proceso esta en marcha.

En cualquier caso parece que ha sido un acierto la prevision de la adhesion, ya que en la si-
tuacion actual, donde el Convenio de Roma vincula a todos los Estados miembros de la UE, pero
no a la UE misma, se plantea una incertidumbre en la aplicacion del Convenio, puesto que no es
posible recurrir directamente contra la UE ante el Tribunal de Estrasburgo, sino que hay que re-
currir contra los Estados miembros.

Con la adhesion al Convenio «todos los actos del poder publico en Europa recuperaran el doble
control en razon del respeto a los derechos fundamentalesy, siendo el control del Tribunal de Estrasbur-
go el control subsidiario tanto respecto del control judicial nacional como del derecho de la Unién®3.

Esto garantizara finalmente que la proteccion dispensada a nivel convencional se convier-
ta en suelo o minimo estandar a través del propio control del tribunal previsto por el Convenio,
aunque sabemos que el TEDH reconocid en su sentencia de 30 de junio de 2005, Bosphorus, que

la proteccion de los derechos humanos en la UE era equivalente a la del Convenio®®.

Pero tras la adhesion, el problema de no poder interponer un recurso frente a la UE queda-
ra resuelto. Pero no debemos olvidar que el recurso directo contra la UE se podra tramitar solo
después de haber agotado los recursos dentro del sistema de la Union.

84 Vid. BLasco Lozano, I.: «Proceso de negociacion de la adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Fundamentalesy, en La adhesion de la Union Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos: su impacto institucional sobre la politica y la ciudadania europea, 2011,
www.apdhe.org/quehacemos/documentos/Folleto_Adhesion_UE_APDHE.pdf

85 Busros GISBERT, R. «Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una relacion de enriquecimiento

mutuo en la construccion de un sistema europeo para la proteccion de los derechosy», en GARCiA RocA, J. y FERNAN-
DEZ SANCHEZ, P. A. (coords.): Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado, CEPC, 2009, pag. 167.

86 STEDH de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Ireland, recurso n.°

45036/1998.
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En relacion con los limites de acceso al Tribunal de Justicia, hay que tener presente que el
articulo 13 del Convenio de Roma exige que se asegure respecto de todos los derechos del Con-
venio un recurso eficaz dentro del sistema asegurado®’. Y es que el recurso ante Estrasburgo se
configura como un recurso de caracter subsidiario, cuando los recursos internos no hayan conse-
guido solventar la violacién del derecho o libertad fundamental®s.

Y es aqui donde encontramos un problema por las limitaciones existentes en el acceso a
través de un recurso individual al Tribunal de Justicia. Limites que se encuentran en los articu-
los 240 bis y 240 ter del TFUE, y que permanecen a pesar de la ampliacion de las facultades del
individuo derivadas del nuevo Tratado de Lisboa (art. 230.4 TFUE)®.

Seria conveniente corregir estas deficiencias en la UE de cara a la adhesion. En cualquier
caso, lo cierto es que la misma no modificaria la aplicabilidad del criterio del estandar o nivel
mas alto de proteccion, todo lo contrario, pues convertiria con mas razon al nivel convencional
en un suelo o minimo de proteccion a partir del cual el nivel nacional o nivel UE podrian incre-
mentar su proteccion de los derechos fundamentales, pero no reducirla so pena de incurrir en
violacion de los derechos humanos garantizados en el Convenio Europeo y conforme a la juris-
prudencia del TEDH.

5. CONCLUSIONES

Entendemos que en el contexto de sistema multinivel europeo en el que vivimos (nivel na-
cional, UE, convencional) es necesario buscar criterios de interconexion que nos permitan garan-
tizar adecuadamente el respeto de los derechos fundamentales.

Como hemos puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, desde el punto del sistema multini-
vel es conveniente acudir al criterio del nivel o estandar maximo de proteccion buscando aplicar
siempre el maximo o nivel mas alto de proteccion si comparamos el nivel de proteccion nacional,

87 El articulo 13 del Convenio de Roma establece que «(t)oda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en
el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones
oficiales».

88 Aqui habra que considerar que el Tribunal de Justicia no podra considerarse como una instancia internacional,

sino nacional, a los efectos del articulo 35.2 b) del Convenio de Roma, que recordemos que dispone que el tribunal
«no admitird ninguna demanda individual entablada en aplicacion del articulo 34» (demandas individuales) cuan-
do «sea esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el Tribunal o ya sometida a otra
instancia internacional de investigacion o de arreglo, y no contenga hechos nuevosy. Vid. STJ de 13 de marzo de
2007, Unibet, C-432/05.

8 yig. ZAGREBELSKY, V.: «La prevista adesione dell’Unione Europea alla Convenzione Europea dei Diritti dell” Uomoy,

en el Obsservatorio sul rispeto dei diritti fondamentali in Europa, www.europeanrights.eu, pag. 4.
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UE o convencional respecto de un derecho fundamental concreto; y esto con independencia de
que el TJUE se muestre reticente como ha puesto de manifiesto la sentencia Melloni.

Desde el punto de vista del derecho de la UE, y tras la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea ha adquirido fuerza juridica
equivalente a los tratados (art. 6.1 TUE), y conforme a los apartados 3 y 4 del articulo 52, con
relacion al articulo 53 de la Carta, tanto los derechos contenidos en el CEDH como también los
derechos contenidos en las constituciones nacionales constituyen ya un minimo estandar de pro-
teccion, por lo que la Carta consagra un principio de no regresion.

Esto, a la postre, deberia implicar la asuncion del criterio del nivel mas alto de proteccion
de los derechos, debiéndose optar por aquel nivel de proteccion mas alto entre el estandar nacio-
nal, el convencional y el otorgado por el derecho de la Union. Esta claro desde el punto de vista
del derecho de la Union.

Pero teniendo en cuenta los otros dos niveles, esto es, el nivel convencional y el nacional, no
parece que podamos llegar a una conclusion distinta, ni que la doctrina de los limites constitucio-
nales desarrollada por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales o una futura adhesion
al CEDH puedan invalidar o afectar a la aplicabilidad del criterio que defendemos.

En efecto, como hemos visto, en el nivel del CEDH, el TEDH se va a ocupar de garantizar
los derechos humanos reconocidos en el Convenio como un minimo y el contenido de los mis-
mos como un estandar minimo, a partir del cual los Estados parte en el Convenio (y la UE si fi-
nalmente accede al mismo) podran garantizar un nivel de proteccién mayor.

Por lo tanto, a nivel nacional, se deberia terminar optando por garantizar el nivel de pro-
teccion mayor que implique el contenido de los derechos fundamentales en el Convenio y la ju-
risprudencia del TEDH; el contenido de los derechos fundamentales en el ambito de la UE y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia; y el que implique el contenido de los derechos funda-
mentales en la Constitucion nacional respectiva y la doctrina del tribunal constitucional o supre-
mo competente, en su caso.

Por supuesto, esto tendremos que verlo, y probablemente el criterio de solucion de los tri-
bunales 1lamados a resolver conflictos donde intervengan derechos fundamentales que gocen de
diferentes niveles o estandares de proteccion a nivel nacional, convencional y de la UE va a ser
una de las cuestiones mas interesantes para estudiar en el futuro inmediato en el marco de un
sistema multinivel de proteccion de los derechos y principios fundamentales en el que estamos
llamados a vivir.

Pero el criterio del méaximo nivel de proteccion esta llamado a convertirse en el criterio her-
menéutico de interpretacion a utilizar por los operadores juridicos, puesto que implica la mayor
garantia para los derechos fundamentales en un sistema multinivel como el europeo.
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Si el TJUE quiere flexibilizar un didlogo entre tribunales o jurisdicciones, deberia reflexio-
nar seriamente sobre la conveniencia de aceptar los limites constitucionales o controlimiti pre-
cisamente cuando se trate de tutelar derechos fundamentales o principios constitucionales no
existentes a priori a nivel de la UE o bien cuando la interpretacion que de los mismos se hace a
nivel UE es de un nivel de proteccion inferior al que se hace en el ambito constitucional nacional
(dejando atras Melloni); de tal forma que se garantice siempre el nivel mas alto de proteccion.

Esto es un criterio que permite un dialogo a tres bandas entre el TEDH, el TJIUE vy los tribu-
nales constitucionales nacionales donde no hay un ganador o, si se prefiere, no hay nadie jerar-
quicamente superior, sino que cada uno en el ambito de sus competencias se dedica a garantizar
la proteccion de los derechos fundamentales, y solo interviene en materia de derechos fundamen-
tales si la proteccion que deben garantizar en su ambito se ha visto vulnerada por una proteccion
menor dispensada por los otros tribunales. En definitiva, garantizaria la bisqueda del mayor nivel
de proteccion de los derechos fundamentales en el sistema multinivel europeo.
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