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Peter J. Tettinger

I. FASES EN LA REDACCION DE LA CARTA

1. Desde hace més de treinta afios la Jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia viene afirmando y configurando la obligacién de
la Comunidad Europea de hacer observar los derechos fundamen-
tales. En el actual momento de desarrollo de la Unién se ha consi-
derado necesario —a la vista de la rapidisima evolucién social,
econdmica y tecnoldgica— resaltar estos derechos formuldndolos
en una Carta, para de ese modo fortalecer su proteccion.

En su Cumbre de Colonia de junio de mil novecientos noventa
y nueve, el Consejo europeo veia en la salvaguarda de los dere-
chos fundamentales un principio fundacional de la Unién Euro-
pea y una condicién indispensable de su legitimidad!. En el punto
de mira del Consejo europeo estaban tanto los derechos denomi-
nados de libertad y de igualdad, como los derechos fundamen-
tales denominados procedimentales; los mismos que se garan-
tizan en la Convencién Europea para la Proteccién de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y los que, deducidos de las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros, se consi-

Traduccién de Francisco de Borja Lépez-Jurado.
1. Conclusiones de la Presidencia, anexo IV.
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deran principios generales del Derecho comunitario. Ademds de
estos derechos se tenfan también en mente los derechos econd-
micos y sociales, que corresponderian sélo a los ciudadanos euro-
peos, tal y como han sido recogidos en la Carta Social Europea y
en otras Declaraciones.

El texto de la Carta debia ser redactado de modo que, poste-
riormente, pudiera ser incluido en los Tratados de la Unidn,
adquiriendo asi eficacia obligatoria. Esto supone, en ultimo
término, dejar abierta la cuestion de qué Consejo europeo y en
qué momento debe adoptar la decision de si la Carta mantiene un
cardcter programatico o si se debe incorporar a los Tratados con-
virtiéndose en juridicamente vinculante.

2. En su sesién de quince y dieciséis de octubre de mil nove-
cientos noventa y nueve, el Consejo europeo de Tampere (Fin-
landia) establecidé la composicién de la Convencién y la proce-
dencia de las sesenta y dos personas que, en total, la integrarian.
Entre ellas habria quince representantes de los Jefes de Estado y
de Gobierno de los Estados miembros, un representante del Pre-
sidente de la Comisidn, dieciséis miembros del Parlamento Euro-
peo, asi como treinta miembros de los Parlamentos nacionales (a
razon de dos por cada Parlamento).

La Convencién, presidida por el ex Presidente Federal y ex
Presidente del Tribunal Constitucional Federal alemdn Roman
Herzog, llevé a cabo intensas deliberaciones y consultas, cuyos
resultados aparecian en internet y pudieron ser seguidos con poca
diferencia de tiempo desde cualquier lugar de Europa. Con sor-
prendente rapidez —apenas en el tiempo que dura un embarazo—,
tras la redaccion de un borrador previo, y después de resolver
sobre mas de mil propuestas de modificacién, la Convencién
nombrada al efecto consiguié poner encima de la mesa un texto,
impresionante en su conjunto, de cincuenta y cuatro articulos,
distribuidos en siete apartados, incluyendo un predmbulo.

Ese borrador fue aprobado por consenso y aceptado luego por
el Consejo europeo reunido en Biarritz. También la Comisién
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Europea manifesté su acuerdo con el texto propuesto al que con-
sideré “como auténtica substancia del acervo europeo comin en
el ambito de los derechos fundamentales™2. Esta Carta fue apro-
bada con todos los honores en Niza en diciembre de 2000.

II. LA RELEVANCIA JURIDICA DE LA CARTA

3. En el momento actual todavia no podemos saber si la Carta
continuard siendo una mera declaracién festiva o si, en el marco
de una revisién de los Tratados, se convertird en parte integrante
del Derecho europeo primario. En este contexto se debe dar res-
puesta y buscar solucién, también, a temas “tabd” como la misma
denominacién del texto, que podria ser indicio de progresos en la
integracién (;se podria hablar de Constitucién o de Tratado
Constitucional?3), u ocasién de fortalecimiento de la legitimacién
democrética. (;referendum de dmbito europeo?). En cualquier
caso, su texto debiera llevar ya consigo cierta inmediata virtua-
lidad, pues una Carta como ésta emite una sefial a tener en cuenta:
el necesario fortalecimiento de los principios de transparencia y
de cercania al ciudadano en el plano de la Unién Europea.

La Carta debiera ademds suponer un claro impulso a la ya
extensa jurisprudencia sobre derechos fundamentales del Tribunal
de Justicia, al que compete su salvaguarda. Debe ponerse, en ese
sentido, el acento en el alcance de los derechos garantizados, con-
forme al articulo cincuenta y dos pérrafo uno y a la advertencia

2. Asi la Comunicacién de la Comisién “Zum Status der Grundrechts-
charta der Européischen Union”, (KOM [2000] 644) de 11 de octubre de 2000,
CHARTE 4956/00, CONTRIB 355, p. 3.

3. Acerca del debate sobre esta cuestién ver G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS,
“Zur ‘Verfassung’ der Europidischen Gemeinschaft” en J. Schwarze (Dir.)
Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtbarkeit im Zeichen Europas, 1998,
p-45y ss.
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del pérrafo cinco del predmbulo, en el que se hace referencia
expresa también a esa jurisprudencia.

La alusién a valores fundamentales que en la Carta se con-
tiene, fortalece la orientacién ética de la Comuniad y encierra
—como hace poco ha sefialado el antiguo magistrado aleméan del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Giinther
Hirsch— un “empujén de legitimidad™4. El 4mbito de aplicacién
de la Carta se encuentra claramente delimitado en el articulo
cincuenta y uno, apartado uno, en el marco de las disposiciones
generales:

“Las disposiciones de la presente Carta estdn dirigidas a las institu-
ciones y 6rganos de la Unién, respetando el principio de subsidiariedad,
asf como a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el De-
recho de la Unién...”.

Se trata, en dltimo término, sélo de la aplicacién de Regla-
mentos o de la transposicién de Directivas, en la medida en que
afecten a objetivos inamovibles, permanentes y preestablecidos y
por tanto, excluidas —en los respectivos sectores de regulacién—
del control de las jurisdicciones constitucionales de los Estados
miembros. .

Habria que preguntarse si nos encontramos ante una compi-
lacion de derechos fundamentales, a partir de las garantias de la
Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las semejanzas
apreciadas por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia entre las
Constituciones de los Estados miembros, calificadas como prin-
cipios generales del Derecho comunitario; sélo capaz de servir de
orientacion para la defensa frente a los eurdcratas de Bruselas y
frente a las burocracias ministeriales en los Estados miembros.

Seria éste, desde luego, un modo reduccionista de ver las
cosas; capaz, sin duda, de facilitar la aprobacién de la Carta por
parte de los mds remisos, pero que contradiria los més elevados

4. Cfr. FAZ, n. 237 de 12.10.2000, p. 11.
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fines que persigue, tal y como éstos fueron articulados en la
Cumbre de Colonia de mil novecientos noventa y nueve. Fines
que con muy diversa amplitud se reflejan, no sélo en el predm-
bulo de la Carta, sino también en las amplias garantias previstas;
como el establecimiento de derechos fundamentales de defensa en
los procesos penales. El objetivo al que se aspira, aun matizado
en la Carta, es mds ambicioso; a saber: encontrar las expresiones
fundamentales sobre la identidad y la forma de entenderse los
europeos a si mismos, y elaborar en forma de garantias de dere-
chos fundamentales los valores centrales capaces de promover su
integracion.

III. CONTENIDOS ESENCIALES

4. La estructura conceptual de la Carta es inequivoca. Estéd
articulada de forma muy clara en forma de siete capitulos:

I. Dignidad (Arts. 1-5).

II. Libertades (Arts. 6-19). Por ejemplo: libertad religiosa, de
opinién, reunién, asociacién, de libre eleccién de profe-
sidén, derecho de asilo.

III. Igualdad (Arts. 20-26).

IV. Solidaridad (Arts. 27-38).

V. Ciudadania (Arts. 39-46).

VI. Garantias procesales (Arts. 47-50).

VII. Disposiciones generales (Arts. 51-54) incluidos.

5. Dentro del tltimo capitulo, dedicado a Disposiciones gene-
rales, no se encuentra, desgraciadamente, ni una minima alusién a
cuestiones bdsicas de teoria de los derechos fundamentales, como
pueden ser: las dimensiones y funciones de tales derechos, la titu-
laridad de los derechos fundamentales y los sujetos que pueden
ejercerlos (¢las personas juridicas privadas o también las pu-
blicas?), las obligaciones que derivan de ellos y su fuerza vin-
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culante... En esto es mucho lo que se deja, conscientemente, por
razones politicas de peso, a futuras precisiones.

Conforme a la linea fundamental recogida en el ya citado
articulo 51.1, debe excluirse en rigor toda eficacia horizontal de
estas garantias sobre terceros privados. Disposiciones como las
contenidas en el articulo 3.2 —prescripciones en el dmbito de la
medicina y la biologia—, en el articulo 5 —prohibicidn de la escla-
vitud y de los trabajos forzados—, en el articulo 15.2 -libertad de
trabajar—, en el articulo 23.2 —previsién de determinados bene-
ficios en relacién a los menores—, en los articulos 25 y 26 o en las
invocaciones a la solidaridad de los articulos 28, 30 y 31; de-
bieran, no obstante, tener algin tipo de eficacia horizontal, al
menos en sus respectivos dmbitos.

El poco apreciado tema de los deberes fundamentales ha
encontrado, en cualquier caso, mencién en el parrafo 6 del
preambulo, al resaltar que el disfrute de los derechos reconocidos
en la Carta origina responsabilidades y deberes tanto respecto a
los demds como a la comunidad humana y a las futuras genera-
ciones. La posible eficacia niveladora, inicialmente temida, de
una cldusula general limitadora que podria deducirse del articulo
52.1, podria haber perdido importancia-al confirmar el apartado 2
de ese mismo articulo 52 que el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la Carta, si tienen su fundamento en los Tratados
comunitarios o en el Tratado de la Unién Europea, se realizard en
las condiciones y dentro de los limites precisados por ellos.
Contra posibles tendencias niveladoras demasiado intensas cabria
alegarse también el apartado 7 del predmbulo, que de forma
expresa, y a la vista de las garantias recogidas a continuacién,
distingue entre derechos, libertades y principios.
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IV. FUNDAMENTOS PARA UNA PROTECCION CONJUNTA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EUROPA

6. El predmbulo al que acabamos de referirnos proporciond
materiales considerablemente conflictivos en las deliberaciones
de la Convencién encargada de la redaccién del proyecto de Car-
ta. En el proyecto original de 28 de julio de 20005 se introduce
s6lo una muy nebulosa alusién al “fundamento de los valores
comunes” de los pueblos de Europa.

Por el contrario, en su debate ante la opinién publica se dis-
cutié si la Carta contaba en realidad con una clara base valorativa
europea comun; es decir, una conciencia de los derechos funda-
mentales desarrollada de forma homogénea a lo largo de un
proceso de siglos, fundamentalmente en la Europa occidental; y
quizé también en Polonia, si se recuerda la Constitucién de 3 de
mayo de 1791, en la que los postulados centrales sobre libertad
religiosa estaban reconocidos. Este debate ha sido especialmente
intenso en la opinién publica alemana, mds quizd que en la de
otros Estados miembros. Cabe citar como ejemplo la iniciativa
del “Frankfurter Allgemeine Zeitung”, que organizé durante va-
rias semanas un foro plural de representantes de las Universi-
dades —sobre todo, Profesores de Teoria del Estado—, y de figuras
de la politica y la Justicia.

En el marco de este debate publico se criticé que, para for-
talecer los fundamentos histéricos e ideoldgicos de esta protec-
cién europea de los derechos fundamentales, haya faltado en
buena medida la voluntad, y quizéd también el valor, de mirar un
poco mds atrds, recurriendo de forma mds amplia no sélo a la
revolucién francesa y al humanismo, sino al orden de valores
basado en la tradicién cristiana de una “dignitas humana” que
remitirfa a Tomds de Aquino®. Tampoco figura una mencién o

5. CHARTE 4422/00, CONVENT 45.
6. Cfr. en concreto, P. J. TETTINGER, en FAZ, n. 198 de 26.8.2000, p. 6.
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referencia a Dios compatible con el juego de la mayoria a
diferencia de lo que sucede en la Constitucién polaca de 1997 o
en la Constitucién Federal de la Confederaciéon Helvética de
1999.

(Cudl serfa el resultado? ;una Europa sin-Dios? Esto se ajus-
tarfa bien al espiritu del laicismo francés; pero en la Carta Magna
inglesa, al igual que en el preambulo de la Ley Fundamental
alemana, en las Constituciones griega e irlandesa, esto mismo se
expresa de forma completamente distinta. El articulo 151 del
Tratado de la Comunidad Europea se refiere, por lo menos, de un
patrimonio cultural comun.

7. Tras ese proyecto inicial de Carta no se llegé ciertamente a
establecer una referencia a Dios en el predmbulo, aunque sf a la
introduccién de una férmula de compromiso, que en los distintos
idiomas permitiria reconocer posiblemente mds cercanas afini-
dades lingiifsticas y juridicas. En la versién alemana, el parrafo
segundo comienza con la férmula “In dem Bewusstsein ihres
geistig-religiosen und sittlichen Erbes”; en la version francesa, se
dice “Consciente de son patrimoine spirituel et moral”; en inglés,
“Conscious of its spiritual and moral heritage”; mientras la ver-
siébn espafiola es “Consciente de su patrimonio espiritual y
moral”. '

Aun cuando se trate de una férmula de compromiso, que aspira
a tender puentes entre divergencias fundamentales, no resulta
nada despreciable a la hora de alcanzar al menos una cierta
alusion a la entrada en juego de elementos cristianos, que con
mds o menos precision se explicitarian con claridad dentro de una
mds extensa comprensién de las garantias de la Carta. As{ y todo,
en esta primera frase del preambulo se fortalece la decisién de los
pueblos de Europa de compartir un porvenir pacifico basado en
valores comunes, a los que se asocia en una unién cada vez mds
estrecha. El segundo parrafo subraya por su parte que la Unién
estd fundada sobre valores indivisibles y universales, mientras el
tercero establece de modo pogramatico que la Unién contribuye a
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la preservacién y al fomento de estos valores comunes dentro del
respeto a la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de
Europa; asi como de la identidad nacional de los Estados miem-
bros y de la organizacién de sus poderes publicos en el plano,
nacional, regional y local. En este punto encontramos una indi-
cacién —de alto valor— sobre la especial posicién del plano local,
que en Estados como Alemania y Espafia se refleja claramente en
garantias constitucionales de la autonomia local (Articulo 28.2 de
la Ley Fundamental y Articulo 140 de la Constitucién espafiola).

V. RELACION CON EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS DEL
HOMBRE

8. Las relaciones entre la Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea y el Convenio Europeo para la proteccién de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, cuyo respeto establece
expresamente el articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, no
parecen exentas de problemas.

Puede lograrse la necesaria coherencia entre la Carta y el
Convenio Europeo a través del articulo 52.3, al establecer —como
ya vimos— que los derechos contenidos en la presente Carta que
se correspondan con derechos garantizados en el Convenio Euro-
peo deberan tener igual alcance y sentido que el que les confiere
dicho Convenio. El objetivo de que el Derecho de la Unién ga-
rantice una m4s amplia proteccién no quedaria en entredicho por
esa previsién, como de forma expresa se resalta en la segunda
frase de ese apartado 3 del articulo 52.

En la motivacién que acompaiia al texto del proyecto de Carta
en su versién de 20 de septiembre de 20007, se encuentran tam-
bién apelaciones a articulos de la Carta que tienen el mismo signi-
ficado y alcance que otros correspondientes al Convenio Euro-

7. CHARTE 4471/00, CONVENT 48, pp. 42 vy 43.
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peo; también de otros preceptos cuya significacion es la misma,
aunque su alcance deba ser mas amplio que el de los articulos
correspondientes del Convenio Europeo. En el articulo 53 se sub-
raya, precisando el nivel de proteccién de las determinaciones de
la Carta, que ésta no puede suponer debilitamiento alguno en la
interpretacion de los derechos contenidos en el Convenio Euro-
peo. Al respecto en la antes citada nota aclaratoria se dice:

“La proteccién garantizada mediante la Carta no debe bajo ninguna
circunstancia ser inferior a la que asegura el Convenio de Derechos Hu-
manos; lo que significa que las reglas limitadoras previstas en la Carta
no deben aplicarse al nivel establecido por el Convenio”8,

9. Resta aguardar con qué extension el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos configuran las relaciones de cooperacién. Sobre el par-
ticular el Tribunal Constitucional Federal alemén ha abierto el
debate, si se repara en su posicion frente al Tribunal de Justicia
—tenida en cuenta a lo largo y ancho de la Comunidad con per-
sistente interés— respecto a la proteccién de los derechos funda-
mentales en Alemania®.

~ Cabria finalmente ponerse de acuerdo en que la Carta de los
Derechos Fundamentales no presupone el ingreso de la Unién
Europea en el Convenio Europeo, pero tampoco lo impide!0.

VI. TEMAS CONCRETOS

10. Aun cuando en el 4mbito de los derechos de libertad y de
igualdad cabe encontrar congruencias generales —o, al menos,

8. Documento antes citado, p. 44.

9. Véase la conocida como “Maastricht-Urteil”, BverfGE 89, 155 (175);
cfr. dltimamente, en sentido muy restrictivo respecto de la regulacién del mer-
cado de platanos, BverfG, NJW 2000, 3124.

10. Asi expresamente la Comisién en su Comunicacién de 13.9.2000,
antes citada p. 8.
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estrechas conexiones— entre las formulaciones de la Carta y las
del Convenio Europeo, surgen también determinadas peculiari-
dades o claras discrepancias. Ello obliga a tomar en considera-
cién, desde una perspectiva critica, algunas cuestiones concretas.

1. Proteccion del matrimonio y de la familia

11. Entre los valores centrales de la cultura europea se en-
cuentran las instituciones juridicas tradicionales del matrimonio
monogamico, como vinculo estable entre hombre y mujer en
plena igualdad juridica, como establece con claridad el articulo
32 de la Constitucién espafiola; también la familia como célula
fundamental de cualquier sociedad humana, tal y como se lee en
el articulo 16 de la Carta Social Europea. A este respecto en el
articulo 9, bajo el rétulo “Derecho a contraer matrimonio y a
fundar una familia”, se encuentra solamente esta férmula:

“Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y a fundar una fami-
lia segiin las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

La nota aclaratoria de la Convencidn redactora afirma:

“Este articulo se apoya en el articulo 12 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que dice: 'los hombres y las mujeres aptos para el
matrimonio tienen el derecho, conforme a las leyes estatales que regulan
su ejercicio, a contraer matrimonio y a formar una familia'. A la vista de
la evolucién social se modificé la formulacién del articulo, para abarcar
casos en los que las disposiciones juridicas de determinados Estados
reconocen, a la hora de constituir una familia, otras formas distintas del
matrimonio. Mediante estos articulos ni se prohibe ni se prescribe el
otorgamiento del estatus matrimonial a las uniones entre personas del
mismo sexo”!1,

11. CHARTE 4471/00, p. 11.
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12. En un auténtico alarde de férmula de compromiso, aqui se
reduce de forma lamentable el matrimonio y la familia, entre-
gandolas a la legislacion discrecional de los Estados miembros.
Nos encontramos, pues, con que la Unién Europea carece de po-
testad alguna a la hora de definir estos conceptos; lo que quiere
también decir que no goza tampoco de apoderamiento alguno
para disolverlos. El articulo 9, por ejemplo, no se refiere para
nada a la unién de hombre y mujer, a diferencia del articulo 12
del Convenio Europeo que encontraba ahi su fundamentacion.

El matrimonio es, sin embargo, en Europa un valor consti-
tucional cldsico, que no sélo se manifiesta como modo de con-
vivencia, sino también y al mismo tiempo como presupuesto
tipolégico de unas bases fiables para la educacién conjunta de los
hijos. Esta estrecha ligazén asi expresada entre matrimonio y
familia aparece clara en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, cuando en su articulo 12 el derecho a casarse y a fundar
una familia (“the right to marry ant to found a family”) se tipifica
como un derecho tnico. La identificacién de este precepto clave
es en las versiones inglesa y francesa de ese articulo 12 (“this
right”, “ce droit”) atin més clara que en la alemana. De forma
muy semejante se expresan también el articulo 41.3.1 de la Cons-
titucién irlandesa o el articulo 29.1 de la italiana.

13. Constatamos, por el contrario, a la vista de la voluntad
manifestada por el redactor de la Carta, que el articulo 21 en su
pérrafo 1 prohibe en términos generales toda discriminacién por
razén de la orientacién sexual. Esto podria abrir camino al “matri-
monio de homosexuales” y tener una equivoca virtualidad simb6-
lica; sobre todo teniendo en cuenta el desarrollo demogréfico de
algunos de sus Estados miembros. Resulta més bien dudoso que
el art. 52 en su pdrrafo 3 pueda actuar como “freno de emer-
gencia”, ya que todavia no se estd en condiciones de afirmar que
el Derecho de la Unién garantice en este dmbito una amplia pro-
teccion.
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El valor objetivo contenido en la institucién matrimonial re-
sulta marginado. La dltima frase del texto explicativo presta un
débil consuelo a esta situacién. De todos modos, la institucién del
matrimonio y de la familia se mantienen segin el parrafo 1 del
art. 6 de la Ley Fundamental alemana, bajo la proteccién del
orden juridico estatal. Pero, pese a todo, el grupo social que apo-
ya la concepcién tradicional de la familia permanece quizd como
un monolito en el desierto, aislado como modelo de unidad ma-
trimonial y familiar.

Hay que resaltar, que el derecho que se reconoce a toda per-
sona a solicitar la baja maternal retribuida, o la baja (tanto del
padre como de la madre) por nacimiento o adopcién de un hijo se
fundamenta en postulados de solidaridad; si bien esta regulacién
parece un tanto artificial. Se tiene la impresién de que se reconoce
la necesidad de seguir manteniendo la tradicién de los valores;
pero ésta ha de orientarse hacia el futuro, renunciando a valora-
ciones concretas de concepto.

14. Se refuerza, por otro lado, la actitud permisivista ya mar-
cada, con el hecho de que algunas cuestiones fundamentales
—como, por ejemplo, la protecciéon de la vida no nacida, o la del
matrimonio y la familia—, pueden sin duda alguna ser tratados en
detalle de forma diversa por los distintos Estados de Europa. La
aceptacién de tal regulacién derivaria de la obligacién de la
Unién Europea de respetar la diversidad de Europal?. Cabria
preguntarse si es asi como se hace realidad la frase de Jacques
Delors, sobre el “alma comun europea”, tan citada en los debates
que precedieron a la aprobacién de la Carta.

15. Resulta, en todo caso, consoladora la confirmacién de los
derechos del nifio en el art. 24; pese a su ubicacién poco afor-
tunada entre los derechos de igualdad. Su pdrrafo 1 dice tex-
tualmente:

12. En ese sentido el Ministro de Sajonia para asuntos relacionados con
Europa y el Bund, Stanislaw Tillich, en el FAZ, n. 223 de 25.9.2000, p. 9.
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“Los menores tienen derecho a la proteccién y a los cuidados nece-
sarios para su bienestar. Podrdn expresar su opinién libremente. Esta
serd tenida en cuenta en lo relativo a los asuntos que les afecten, en
funcién de su edad y de su madurez”.

Con buen criterio el parrafo 2 considera el bienestar del menor
como “cuestién primordial” en todos aquellos actos relativos al
menor llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones
privadas. También hay que alabar lo estipulado en su parrafo 3
segin el cual, todo menor tiene derecho a mantener de forma
periddica relaciones personales y contacto directo con su padre y
con su madre, salvo que ello resulte contrario a sus intereses.

Esta norma recoge un principio fundamental de las relaciones
paterno-filiales, presente también en el parrafo 2 del art. 6 de la
Ley fundamental Alemana. Teniendo en cuenta la teoria general
de los Derechos Fundamentales hay que sefialar, que en el art.
24.2 se detecta a primera vista un efecto horizontal; pero ;no de-
beria reflejarse tal efecto también en la institucién del matri-
monio, de la paternidad y de la familia?

2. Otros elementos culturales

. 16. La diversidad cultural apenas se aprecia, a pesar de la
diversidad de lenguas existente en Europa. Por esta razén se
deberian establecer en la Carta con mayor determinacion las
lineas principales del modelo societario europeo especifico. Sor-
prendentemente, desde los inicios se ha aceptado la validez de
una serie de intereses generales econdémicos —en el art. 36, como
ampliacién del art. 16 del Tratado de la Unién—, a la vez que se
aprecia la ausencia de una garantia semejante para el despliegue
de instituciones culturales.

No se puede considerar suficiente la proclamacién de la diver-
sidad de culturas y tradiciones de las Naciones de Europa, reco-
gida en el parrafo 3 del predmbulo de la Carta. Esta indicacién
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implica méds un limite que un impulso a la consolidacién de los
valores culturales comunes. Ante esta situacién compleja, el pro-
yecto presentado a la Presidencia se fue enriqueciendo durante su
segundo debate. El resultado se manifiesta en lo que el articulo 13
estipula sobe la libertad de las artes y de las ciencias. La herencia
especifica europea resulta especialmente presente en el dmbito de
la arquitectura, de la musica, el arte o el teatro, el cine y la radio;
seguramente en el futuro podran contribuir a reforzar la identidad
europea. Sin tal remision expresa cabria el peligro de reducir el
campo de la cultura de la Unién a meros factores comerciales.

17. Argumentos similares podrian haber servido para el 4m-
bito del deporte, segiin la opinién del juez Bosman del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea. Se teme también que el
deporte se convierta s6lo en un objeto sometido al comercio, al
darse primacfa a la libertad de mercado o a sus componentes
sociales y culturales, escondiendo a la vez su componente de
aficién.

18. En otro dmbito, la Carta garantiza también —en su articulo
13- la libre investigacién cientifica, como otro factor de primer
rango de la cultura europea. Dicha libertad es esencial y se
encuentra en estrecha relacién con la configuracién detallada
—basada en serias prohibiciones— de los principios fundamentales
de la medicina y de la biologia, recogidos en el articulo 3.2. Tales
principios estdn a su vez en relaciébn con el parrafo 4 del
predmbulo, que busca reforzar la proteccién de los Derechos
fundamentales a tenor de los avances cientificos y tecnoldgicos.

Los limites de la investigacién cientifica quedan algo difusos,
al regularse por separado en el articulo 14, el derecho a la edu-
cacién o el derecho al acceso a una formacién profesional junto a
la libertad de establecimiento de centros educativos. A través de
la garantia del articulo 13, en su segunda frase —“se respeta la
libertad de catedra”—, el ideal clasico de la Universidad experi-
menta un reconocimiento y una actualizacién muy loables, seme-
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Jjante al previsto en los articulos 20.1.c y 27.10 de la Constitucién
espafiola.

3. Derechos fundamentales econémicos

19. El libre ejercicio de actividades econdmicas se recoge
también en el marco de las libertades fundamentales. La libre
eleccion de actividad profesional se sitda a su vez en el contexto
de los derechos y libertades —en una fase anterior al estado actual
del proyecto—, amplidndose su margen de actuacién con una
especifica garantia de la libertad de empresa. Se conecta asi, al
menos de forma indirecta, con unos requisitos minimos que
dependerdn de la personalidad juridica de la empresa, al entrar en
juego las llamadas pequefias y medianas empresas. La libertad,
recogida en el articulo 15.2, pretende resaltar el entronque sub-
jetivo de los llamados derechos fundamentales primarios y de sus
efectos.

20. En el marco del derecho a la propiedad, el art. 17 regula
con buen criterio sus componentes propios, como la posesién, el
uso y la facultades de disposicién, que se aplican a la vez, enri-
queciéndolo, al derecho sucesorio. El ejercicio de la propiedad
puede ser regulado, en atencidn a los intereses generales y a su
funcién social, tal y como se ha venido entendiendo en las tra-
diciones constitucionales de los Estados miembros y se ha visto
apoyado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades europeas. Resulta a este respecto necesaria una
futura regulacién sobre los aspectos exigibles de tales injerencias
en los derechos de propiedad, tras un cuidadoso examen de su
proporcionalidad.
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4. Elementos sociales

21. La presidencia de la Convencién encargada de la redac-
cién del proyecto de Carta desactivé conscientemente, mediante
una jugada maestra, la polémica en torno a los denominados
derechos sociales. Tanto las posiciones juridicas correspondientes
como las férmulas finalistas y programadticas fueron reunidas bajo
el nada sospechoso rétulo de la Solidaridad en el Capitulo IV.

Esta asuncién de los derechos fundamentales de la llamada
tercera generacién en la Carta, que era consecuente con el en-
cargo hecho por el Consejo Europeo para que se recogieran
también en ella las garantias incluidas en la Carta Social Europea,
suscité en Alemania simpatias generalizadas, al ser considerada

' como un instrumentario apto para “civilizar el capitalismo™13.

Respecto a estos postulados sociales, que se encuentran entre
los elementos éticos esenciales de la cultura europea, se aspira a
llamar la atencidn sobre una relacién bastante amplia de derechos,
por una parte, y de exigencias programaticas fundamentales, por
otra, evitando proponer liricamente a los ciudadanos promesas
inalcanzables, que no sélo contradirian la obligada transparencia
sino que acabarian provocando que los afectados se consideraran
defraudados.

5. Buena administracion

22. En el ambito de los derechos civiles se incluye en el ar-
ticulo 41 un “derecho a una buena administracién”. Toda persona
tiene, de acuerdo con ello, el derecho a que las instituciones y 6r-
ganos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente,
dentro de un plazo razonable. Es un derecho que se concretard

13. Asi Jutta Limbach, Presidenta del Tribunal Constitucional Federal, en
FAZ de 8.7.2000; cfr. también E. W. BOCKENFORDE, Welchen Weg geht
Europa?, 1997, pp. 46 y ss. (49).
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ain mds a través del derecho de toda persona a ser oida, al acceso
a expedientes que le afecten y a la obligacién de que las deci-
siones administrativas sean debidamente motivadas.

Junto a estas garantias se encuentran los derechos procesales
de defensa recogidos en el articulo 47, donde vuelven a garan-
tizarse similares contenidos referidos, en esta ocasion, a la tutela
Jjudicial efectiva, como correlato de las garantias contenidas en el
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La nota
aclaratoria, a la que antes nos hemos repetidamente referido, las
considera como elemento integrante de una comunidad juridica
fundada en el Derecho, que ha venido encontrando aplicacién
en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia en multiples
ocasiones!4.

6. Relaciones con la proteccion nacional de los derechos
fundamentales

23. Habrd que comenzar por sefialar que el articulo 51, al
determinar el d4mbito de aplicacién de la Carta, deja ya entrever
una clara intencién restrictiva, que cobra ain més fuerza por el
tenor literal de su pérrafo segundo:

“La presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna misién
nuevas para la Comunidad o para la Unién, ni modifica las compe-
tencias y misiones definidas por los Tratados”.

No cabria pensar, por tanto, que exista el peligro de que a
través de la garantia de los derechos fundamentales puedan entrar
en juego tendencias centralizadoras. No obstante, las numerosas
experiencias de un Estado federal como el aleméin permiten
aventurar que una cldusula apaciguadora de ese tipo no ofrece en
modo alguno un seguro blindaje ante tales riesgos. Si tal preven-

14. En lugar antes citado, p. 35.
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cion se transformara en una eficaz cldusula de cierre, resultaria
imposible aportar un catdlogo preciso de competencias a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, cuando apelando a la doctrina
del “effet utile”, se esfuerza por promover una nayor integracién.
La necesidad de contar con tal catdlogo ha venido siendo expre-
samente reclamada, en numerosas ocasiones, por el antiguo Ma-
gistrado del Tribunal de Justicia y actual Presidente del Tribunal
Federal alemdn Giinter Hirsch!5.

24. Aun cuando en la Carta se hace referencia puntual a las
Constituciones de los Estados miembros —al tratar, por ejemplo,
de los niveles de proteccién (articulo 53), o del principio de
subsidiariedad (apartado 5 del predmbulo) o de la identidad
nacional de los Estados miembros (apartado 3 del predmbulo)-
resultard preciso un futuro debate que favorezca un esclareci-
miento mds intenso de las garantias disponibles en las Constitu-
ciones de los Estados miembros, que pudieran entenderse como
sefias de identidad en el sentido del articulo 6.3 del Tratado de la
Unién. En Alemania, por ejemplo, debiera tratarse expresamente
de instituciones como la autonomia local (articulo 28.2 de la Ley
Fundamental) o de las garantias relativas al Derecho eclesidstico
estatal (articulo 140 de la misma Ley).

25. La preocupacién ante la posibilidad de que la Carta fuerce
a una modificacién de las Constituciones de los Estados miem-
bros ha de considerarse como absolutamente infundada, a la vista
de las precisiones sobre su dmbito de aplicacién. Asi lo indicé
expresamente también la misma Convencién en su comunicado
de 11 de octubre de 200016,

15. Ver NJW 2000, pp. 46 y 47; mas recientemente FAZ, n. 237 de
12.10.2000, p. 11.
16. Anteriormente citado p. 6.
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VIII. PERSPECTIVAS DE FUTURO

26. Sin perjuicio de las criticas a aspectos concretos, que
‘hemos realizado previamente, debemos resaltar también con toda
firmeza y con similar claridad, en una valoracién de conjunto,
que la Carta ofrece una buena base de partida como paradigma de
una fundamentacién ética capaz de conformar de un “modelo
europeo de sociedad”.

27. Sus perfiles pueden resultar operativos en un futuro pro-
Ximo, sobre todo como punto de partida para el ulterior desarrollo
de una jurisprudencia de los Tribunales Europeos orientada de
modo mds intenso hacia la tutela de los derechos fundamentales.
Todo ello pese a que no haya dejado de indicarse que con la Carta
“no se abrirdn nuevas vias de acceso a los Tribunales de Justicia
Comunitarios”.

28. Esta mds intensa concrecién de los valores comunes euro-
peos no debe conducir a una minusvaloracién de las Constitu-
ciones de los Estados miembros, ni menos atin a una relajacién en
los esfuerzos por llevar a cabo estudios de Derecho constitucional
comparado sobre cuestiones relacionadas con los derechos fun-
damentales. Muy al contrario: la Convencién, en su primer comu-
nicado sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, de 13 de septiembre de 2000, indica expresamente al
respecto que, junto a los trabajos de codificacion, debe recurrirse
también a las tradiciones constitucionales comunes, al ser estas
fuentes de los derechos fundamentales, en cuanto a su contenido,
dificiles de aprehender.

Los pérrafos 2, 3 y 5 del predmbulo —asi como el articulo 52.1
y las referencias a niveles de proteccién recogidas en el articulo
53— ofrecen, en el propio texto de la Carta, abundantes puntos
de partida para tales estudios. Las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, estudiadas por el Derecho
constitucional comparado, siguen mereciendo como en tiempos
pasados una muy intensa atencién, dada la posicién prominente
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que su reconocimiento merece en el Derecho comunitario vi-
gente, al verse consideradas como principios generales de éste (tal
y como las califica el articulo 6.2 del Tratado de la Unién). Tal
atencién y consideracién se la vienen ya prestando, desde hace
mucho tiempo, todas las instituciones europeas y muy en par-
ticular el Tribunal de Justicia. La potenciacién de esfuerzos en
este campo no sélo no deben verse frenados, sino que constituird,
por el contrario, una irrenunciable ayuda para el ulterior disefio y
estabilizacién de estos derechos fundamentales ahora renovada-
mente reconocidos.





