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I. LA DIMENSION
COMPETENCIAL DEL
DESARROLLO JUDICIAL
DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El que la aplicacion y el desarrollo por
parte de la jurisdiccion (constitucional)
de los derechos fundamentales poseen
siempre también una dimension compe-
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su base en una ponencia que el autor presento
en el I Forum luxemburgués de expertos para
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tencial es una idea ciertamente corriente,
pero la mayoria de las veces poco trata-
da, en la discusion relativa a estos dere-
chos en el continente europeo. Esto vale
en sentido horizontal, es decir, respecto
de la relacion del Poder judicial con los
otros poderes o funciones, donde los
conceptos importados del Derecho cons-
titucional estadounidense judicial activism
y judicial self restraint aparecen como dos

el desarrollo del Derecho comunitario, que tuvo
lugar los dias 10 y 11 de septiembre de 2007 en
Luxemburgo.

! Sobre el intento de hacer fructiferas perspec-
tivas juridico-comparadas, S. B Hwang, Verfas-
sungsgerichtlicher Jurisdiktionsstaat?, 2005; C.
Simons, Grundrechte und Gestaltungsspielraum,
1999; adicionalmente, G. E Schuppert, Funktio-

erraticos pedazos de roca en el paisaje de
la dogmatica de los derechos fundamen-
tales', y vale asimismo en sentido verti-
cal, cuando la estructura estatal se presta
aello.

En un sistema de varios planos, los dere-
chos fundamentales poseen en cualquier
caso una eficacia unificadora cuando los
mismos valen para todos aquéllos’. Asi,

nell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinter-
pretation, 1980.

2 P M. Huber, Grundrechtsschutz durch Organi-
sation unf Verfahren als Kompetenzproblem in
der Gewaltenteilung und im Bundesstaat, 1988.

> A. v. Bogdandy, Zweierlei Verfassungsrecht, Der
Staat 39 (2000), pp. 163, 168 y 183; M. Hilf,
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por ejemplo, debido a que ésta ya era una
idea corriente en la teoria del Derecho
politico del siglo XIX, la Constitucion
imperial de 1871 renuncié ampliamen-
te a incorporar derechos fundamentales.
Hoy ese resultado puede observarse tan-
to en la vida aparente de los catalogos de

Grundrechte in einer europaischen Verfassung,
en: Weidenfeld (coord.), Der Schutz der Grun-
drechte in der Europaischen Gemeinschaft,
1992, pp. 61 y s.; B M. Huber, Europaisches
und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60
(2001), pp. 194, 239 y s.; A. Weber, Die Euro-
péische Grundrechtscharta — Auf dem Weg zu
einer europdischen Verfassung, NJW 2000, pp.
537,538y s.

* BVerfGE 96, 345, 371 y ss.; K. Hesse, Grun-
dztige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-

derechos fundamentales contenidos en
las Constituciones de los Ldnder* como
en el Derecho de la radiodifusion. Si bien
éste pertenece a la competencia legisla-
tiva exclusiva de los Ldnder, mediante
nueve grandes decisiones’ y numero-
sas pequenas resoluciones del Tribunal

blik Deutschland, 20* ed., 1995, marginal 89;
P M. Huber, en: P. M. Huber (coord.), ThurS-
tVerwR, 2000, 1* parte, marginales 208 y s.; P
M. Huber, en: Sachs (coord.), GG, 4* ed. 2007,
Art. 142, marginal 5; J. Pietzcker, en: Isensee/
Kirchhof (coords.), HStR IV § 99, marginal 41;
de otra opinion, M. Méstl, Landesverfassungsre-
cht — zum Schattendasein verurteilt?, AGR 130
(2005), pp. 350, 390.

> BVerfGE 12, 205 y ss.; 31, 314 y ss.; 57,295 y
ss.; 73, 118 yss.; 74,297 y ss.; 83, 238 y ss.; 90,

Constitucional Federal, el mismo ha sido
armonizado en el interin hasta en los de-
talles de ejecucion de una manera mas
intensa que la mayoria de las materias en
las que existen competencias legislativas
concurrentes. Y esta idea, ciertamente,
no se limita a Alemania, sino que tam-
bién se encuentra en los Estados Unidos
de América® y vale igualmente para la
Union Europea’.

II. LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA
UNION Y SU EFICACIA
VINCULANTE

1. La vision del Tribunal de Justicia

El desarrollo de los derechos fundamen-
tales de la Union, producido mediante el
recurso al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH), a las tra-
diciones constitucionales comunes de los
Estados miembros, a los Tratados y al soft
law®, ha servido en primer término para
colmar una laguna, resultante de la falta
de un catalogo de derechos fundamentales
vinculante para los érganos de la Comu-
nidad Europea. En este sentido han sido
codificados también por el articulo 6.2 del
Tratado de la Union Europea (TUE).

Indiscutiblemente, estos derechos fun-
damentales deben asegurar a los ciuda-
danos comunitarios un ambito de con-
figuracion vital individual libre de las
injerencias de la Union Europea vy, por lo
tanto, se dirigen contra la misma y sus
organos. Asi lo aclara expresamente el ar-
ticulo 5.1, inciso primero, de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CDFUE). De la resultante vin-

60y ss.; 97, 298 y ss.; Sentencia de 11.9.2007 —
1 BvR 2270/05, entre otras

©W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgeri-
chtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika, 1987, pp. 45 y ss.; E Jacobs/K. Karst, The
«Federal» legal Order: The U.S.A. and Europe
Compared. A Juridical Perspective, en: Cappe-
letti/Seccombe/Weiler  (coords.), Integration
through law, vol. 1 (1986), pp. 169, 205 y ss.

" A. v. Bogdandy (nota 3), p. 183; P Eeckhout, The
EU Charter of fundamental rights and the fede-
ral question, CMLR 39 (2002), pp. 945 y ss.

STJCE, as. 4/73 (Nold), Rec. 1974, 491; TJCE,
as. 44/79 (Hauer), Rec. 1979, 3727; TJCE, as.
222/84 (Hauer), Rec. 1986, 1651; TJCE, as.
46/87, as. 227/88 (Hoechst), Rec. 1989, 2858;
TJCE, as. C-260/89 (ERT), Rec. 1991, 1-2925; P
M. Huber, Recht der Europaischen Integration,
2% ed., 2002, § 8, marginales 36 y ss.
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culacion del legislador comunitario a los
derechos fundamentales comunitarios se
infiere por fuerza también una vincula-
cion de los Estados miembros y sus sub-
divisiones. Otra cuestion es si, mas alla
de eso, aquéllos se convierten en el fun-
damento de la organizacion y la actividad
de la Union Europea en todos sus planos’
—como podria apuntar el art. 6.1 TUE-,
cuestion sobre la que desde hace anos di-
fieren las opiniones!®.

Alli donde los Estados miembros y sus
subdivisiones transponen o hacen opera-
tivo Derecho derivado, secundario o ter-
ciario, o tienen que aplicarlo en via de
ejecucion indirecta'?, debe estar el mismo
en concordancia con los derechos funda-
mentales, cuyo rango es superior. En esa
medida se trata aqui, sustancialmente, de
una interpretacion del Derecho comuni-
tario conforme con los derechos funda-
mentales, en virtud de la cual el margen
de configuracion otorgado a los Estados
miembros se estrecha como consecuen-
cia de la eliminacion de las variantes in-
terpretativas y concretizadoras disconfor-
mes con aquéllos.

Aqui, los destinatarios de los derechos
fundamentales comunitarios, en una
consideracion estricta, siguen siendo
la Unién Europea y sus organos, de los
cuales procede la norma que hay que eje-
cutar o concretar. Justamente éstas eran
las circunstancias que tenia a la vista el
Tribunal de Justicia cuando, en el asunto
Parlamento Europeo/Consejo de la Union
Europea, referente a la Directiva 2003/86/
CE sobre el derecho a la reagrupacion fa-
miliar de los hijos menores de nacionales
de paises terceros, derecho protegido por
el art. 8 del CEDH, declaro que:

¢ W, Skouris, La protection des droits fondamen-
taux dans la jurisprudence de la Cour de justice:
les étapes d'une consolidation progressive, en:
Tliopoulos-Strangas/Bauer (coords.), en: SIPE 1
(2006), pp. 87, 111.

' De entre la cada vez mas copiosa doctrina, vid.,
por ejemplo, E Brosius-Gersdorf, Bindung der Mit-
gliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte,
2005; J. Cirkel, Die Bindungen der Mitgliedstaaten
an die Gemeinschaftsgrundrechte, 2000; S. Fries,
Die Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten nach
dem Gemeinschaftsrecht, 2002.

W TJCE, as. 201/85, as. 202/85, (Klensch) Rec.
1986, 3477, Marthe Klensch trataba de la cuestion
de hacer operativo (aplicar) el Reglamento (CEE)
num. 857/84 (cuota lactea) por el Gran Ducado de
Luxemburgo. Sobre el concepto de «hacer operati-
vo» (Operationalisierung), vid. P M. Huber (nota 8),
§ 8 marginal 95.

«104. Por ultimo debe senalarse que,
aunque la Directiva reserva a los Esta-
dos miembros un margen de aprecia-
cion, éste es lo suficientemente amplio
para permitirles aplicar las normas de
la Directiva en un sentido acorde con
las exigencias derivadas de la protec-
cion de los derechos fundamentales

...

105. A este respecto procede recor-
dar que, como se desprende de una
jurisprudencia reiterada, las exigen-
cias derivadas de la proteccion de los
principios generales reconocidos en
el ordenamiento juridico comunita-
rio, entre los que figuran los derechos
fundamentales®, vinculan también a
los Estados miembros cuando aplican
la normativa comunitaria, de lo que
resulta que estos ultimos estan obli-
gados, en lo posible, a aplicar dicha
normativa de modo que no se menos-
caben tales exigencias (...)»".

El funcionamiento combinado de regla-
mentos, directivas o decisiones marco ',
de un lado, y principios generales del
Derecho y derechos fundamentales™, de
otro, no es nada especial para los juris-
tas alemanes, acostumbrados a pensar en
jerarquias normativas; pero para el De-
recho de la Union, que —con una cierta
excepcion en el ambito de la libre circula-
cion de trabajadores (art. 39 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea,
TCCE) y de la libre circulacion en general
(art. 18 TCCE)- ha partido hasta ahora de
la supremacia aplicativa del Derecho deri-
vado'®, esto es algo casi revolucionario.

En cambio, no esta perfectamente claro
que los Estados miembros deban obser-

2 TJCE, as. 5/88 (Wachauf), Rec. 1989, 2609, sobre
la ejecucion del Reglamento (CEE) num. 857/84
por la antigua Oficina Federal para la Alimentacion
y la Silvicultura; Th. v. Danwitz, Grundrechtsschutz
im dezentralen Vollzug europaischen Kartellrechts,
en: FS fur R. Scholz, 2007, pp. 1019, 1029 y ss.

* Nota del traductor: nos hemos apartado de la
version espanola oficial de esta sentencia, que aqui
reza «entre los que figura el principio de protec-
cion de la confianza legitima». El contexto y las
restantes versiones oficiales («zu denen auch die
Grundrechte zdhlen», «which include fundamental
rights», «au nombre desquels figurent les droits fonda-
mentaux», etc.) indican que en aquélla se cometio
una errata.

13 STJCE de 27.6.2006, as. C-540/03 (Parlamento
Europeo/Consejo) marginales 103 y s.

Y TJCE, as. C-105/03 (Pupino), Rec. 2005, 1-5285

var los derechos fundamentales también
alli donde establecen regulaciones en
virtud de una decision politica autono-
ma, aun cuando éstas se presenten como
restricciones de las libertades fundamen-
tales. El Tribunal de Justicia habia recha-
zado inicialmente que los Estados miem-
bros estuvieran vinculados en el caso
de una restriccion de las libertades fun-
damentales, aduciendo que él no podia
revisar «la compatibilidad con el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de
una ley nacional que afecta a un ambito
perteneciente a la competencia discre-
cional del legislador nacional»'’. Desde
1991, sin embargo, el Tribunal parte en
una constante jurisprudencia de que los
derechos fundamentales son vinculantes
en todo el ambito de aplicacion del Dere-
cho comunitario también para los Estados
miembros y sus subdivisiones'. Desde el
asunto ERT asi suena el cantus firmus:

«43. En particular, cuando un Estado
miembro invoca los articulos 56 [46]
y 66 [55] para justificar una normati-
va que puede obstaculizar el ejercicio
de la libre prestacion de servicios, esta
justificacion, prevista por el Derecho
comunitario, debe interpretarse a la
luz de los principios generales del
Derecho y especialmente de los dere-
chos fundamentales. De este modo la
normativa nacional de que se trata no
podra acogerse a las excepciones esta-
blecidas por los articulos 56 [46] y 66
[55] mas que si es conforme a los de-
rechos fundamentales cuya observan-
cia garantiza el Tribunal de Justicia...

45. Procede por tanto responder al
organo jurisdiccional nacional que las
limitaciones impuestas a la facultad

marginal 59, sobre la vinculacion al art. 6 CEDH
en el proceso penal.

Y Th. v. Danwitz, Rechtswirkungen von Richtli-
nien in der neueren Rechtsprechung des EuGH, JZ
2007, pp. 697, 704.

'® P M. Huber (nota 8), § 17, marginal 44.

" TJCE as. 60/84, as. 61/84 (Cinétheque), Rec.
1985, 2605 marginal 26; a favor, P M. Huber, (nota
8), § 8, marginal 61.

8 TJCE, as. C-260/89 (ERT), Rec. 1991, 1-2925
marginales 43 y ss.; TJCE, as. C-368/95 (Fami-
liapress), Rec. 1997, 1-3689 marginales 24 y ss.;
TJCE as. C-107/97 (Rombi y Arkopharma), Rec.
2000, 1-3367 marginal 65; STJCE de 27.6.2006
as. C-540/03 (Parlamento Europeo/Consejo) mar-
ginal 105; R. Streinz, Europarecht, 7% ed., 2005,
marginal 768.
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de los Estados miembros de aplicar
las disposiciones contempladas por
los articulos 56 [46] y 66 [55] del
Tratado por razones de orden publi-
co, seguridad o salud publicas, deben
apreciarse a la luz del principio gene-
ral de la libertad de expresion, consa-
grada por el articulo 10 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos»'’.

Esto desemboca sustancialmente en una
amplia vinculacion de los Estados miem-
bros a los derechos fundamentales de la
Union, sobre cuyo contenido y fuerza di-
rectriz decide en ultima instancia el Tri-
bunal de Justicia (art. 220 del TCCE). Si
se tiene en cuenta, en particular, que toda
divergencia entre las regulaciones nacio-
nales produce siempre efectos cuando
menos indirectos sobre las libertades
fundamentales, y que el Tribunal de Jus-
ticia®® y el Legislador comunitario?! han
desarrollado en el interin la libertad de
circulacion del articulo 18 del TCCE has-
ta convertirla en una todavia mas amplia
«libertad fundamental sin mercado»??,
entonces se muestra que, en vista de la
orientacion final del Derecho de la Union
hacia el mercado interior®’ y el espacio de
libertad, seguridad y Derecho, ya hoy vy,
en cualquier caso, una vez se derogue la
estructura de pilares en virtud del futuro
Tratado de la Union Europea, practica-
mente no restara ambito vital alguno que

Y TJCE, as. C-260/89 (ERT), Rec. 1991, 1-2925
marginales 43 y ss.

20 Sobre las complicaciones producidas por la
llamada jurisprudencia Grzelczyk, vid. TJCE, as.
C-85/96 (Martinez Sala), Rec. 1998, 1-2691 y ss.
(derecho a recibir la prestacion por hijo a cargo, a
pesar de carecer del permiso o titulo de residencia
en el momento de la solicitud); TJCE, as. C-184/99
(Grzelezyk), Rec. 2001, 1-6193, marginal 31; TJCE,
as. 274/96 (Bickel y Franz), Rec. 1998, 1-7637 y ss.
(utilizacion de la lengua alemana ante los Tribuna-
les del Tirol del Sur); TJCE, as. 413/99 (Baumbast y
R.), Rec. 2002, 1-7091 y ss. (derecho de residencia
en Gran Bretana a pesar de carecer de un seguro de
enfermedad); TJCE, as. C-148/02 (Garcia Avello),
Rec. 2003, 1-11613 y ss. (equiparacion ilicita de
los nacionales de un Estado y de quienes tienen
doble nacionalidad en lo que respecta a la atribu-
cion de los apellidos); TJCE, as. 138/02 (Collins),
Rec. 2004, 1-2703 y ss. (subsidio de desempleo
en Gran Bretana); TJCE, as. C-456/02 (Trojani),
2004, 1-7573 y ss. (derecho a recibir asistencia
social durante el periodo de residencia legal has-
ta la expulsion); TJCE, as. C-200/02 (Chen/Zhu),
Rec. 2004, 1-9925 y ss. (derecho de residencia de
nacionales de Estados terceros para cuidar de hi-
jos menores ciudadanos de la Union); TJCE, as.
C-209/03 (Dany Bidar), Rec. 2005, 1-2119 y ss.
(prestamos concedidos a los estudiantes en Gran
Bretana para estudiantes franceses); vid. al respec-

no quede «en el campo de aplicacion del
Derecho comunitario»?’, desde la defen-

sa nacional®®, pasando por la proteccion

de la seguridad y el orden publicos?, las
garantias democraticas del Derecho na-
cional de la radiodifusion?®, hasta el De-
recho procesal civil®.

2. Critica

Aunque esta doctrina ha gustado mu-
cho®, no puede convencer ni metodologi-

to E Wollenschlager, Grundfreiheit ohne Markt. Die
Herausbildung der Unionsbiirgerschaft im union-
srechtlichen Freizugigkeitsregime, 2007.

2! Directiva 2004/38 — Directiva de libre circula-
cion.

22 Seguin la terminologia de E Wollenschldger (nota
20) passim.

23 Sobre la centralidad del mercado interior, P M.
Huber (nota 8), § 16, marginal 9.

#*Vid. al respecto Consejo de la Unién Europea,
Consejo Europeo de Bruselas, de 21/22 de junio de
2007, Conclusiones de la Presidencia, 11177/07
CONCL 2, pp. 16y ss.

» P Eeckhout (nota 7), pp. 962. Sin referencia a las
libertades fundamentales, TJCE, as. C-71/02 (Kar-
ner) Rec. 2004, 1-3025 marginales 48 y ss. (Ley
austriaca contra la competencia desleal). La tunica
excepcion visible la constituye el as. Kremzow, en
el que se trataba de la indemnizacion por haber
sufrido una pena privativa de libertad ilicitamente
impuesta, TJCE, as. 299/95 (Kremzow), Rec. 1997,
1-2629 marginales 14 y ss.

2 TJCE, as. 285-98 (Tanja Kreil), Rec. 2000, 1-69
— sobre la aplicacion de la Directiva 76/207 a las
Fuerzas Armadas.

ca ni dogmaticamente®'. Bien mirado, no
es sostenible el argumento de que aqui se
trata solo de la gestion provisional de los
intereses de la Union por falta de armo-
nizacion, y de que los Estados miembros,
en su calidad de «fideicomisarios» del
interés comunitario, también deberian
estar vinculados a los referidos derechos
fundamentales®. Tanto antes como ahora
es tarea primaria de los Estados miem-
bros garantizar los bienes juridicos men-
cionados en los articulos 30, 46, etc. del
TCCE, tales como la seguridad y el orden
publicos. Y aqui ni siquiera se trata de
un ejercicio fiduciario «provisional» de
competencias ajenas, sino de una compe-
tencia originaria de los Estados naciona-
les o de sus subdivisiones. Estos acttian
al respecto por derecho propio y ejercen
poder estatal nacional, ciertamente vin-
culado por la supremacia del Derecho de
la Union, pero no dirigido por el mismo.

También desde la perspectiva metodolo-
gica resulta cuestionable la doctrina del
Tribunal de Justicia, porque la misma no
significa otra cosa que los derechos fun-
damentales, deducidos de las tradiciones
constitucionales de los Estados miem-
bros a fin de integrar lagunas en el pla-
no comunitario, son convertidos en un
mandato para tales Estados, a pesar de
que no hay a estos efectos ni habilitacion
en un Tratado ni necesidad, a la vista de
los —normalmente elaborados y acredita-

T TJCE, as. C-60/00 (Carpenter), Rec. 2002,
1-6279 — expulsion de una esposa nacional de un
Estado tercero. La relacion con el Derecho comu-
nitario estribaba tan sélo en que el Sr. Carpenter
se veia obligado a viajar al extranjero por razon
de sus negocios publicitarios y la expulsada debia
ocuparse a la sazon de los hijos de aquél; sobre
ello, D. H. Scheuing, Zur Grundrechtsbindung
der EU-Mitgliedstaaten, EuR 40 (2005), pp. 162,
165.

% TJCE, as. C-465/00 (Osterreichischer Rundfunk),
Rec. 2003, 1-4989 marginales 39 y ss., 73 y ss. —
sobre la aplicacion de la Directiva de proteccion de
datos a la obligacion de los altos funcionarios de
publicar sus ingresos.

» TJCE, as. C-276/01, Rec. 2003, I-3735 (Steffen-
sen) marginal 71 — sobre el derecho a la defensa.

0 P Eeckhout (nota 7), pp. 991 y s.

1 T. Schilling, Bestand und allgemeine Lehren der
burgerschuitzenden allgemeinen Rechtsgrundsatze
des Europarechts, EuGRZ 2000, pp. 3, 34.

32 Sostiene este argumento M. Ruffert, Schlis-
selfragen der Europaischen Verfassung der
Zukunft — Grundrechte — Institutionen —
Kompetenzen — Ratifizierung, EuR 39 (2004),
pp. 165 y ss.
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dos— catalogos de derechos fundamenta-
les existentes en el Derecho constitucio-
nal nacional. La doctrina ERT extiende
demasiado el mandato de homogeneidad
del articulo 6, apartados 1y 7, del TUE
y, por consiguiente, no es compatible ni
con el articulo 6.3 del TUE y la importan-
cia de las Constituciones nacionales para
el ordenamiento juridico de la Union ni
con la ratio de las reservas de limitacion
previstas en los articulos 30, 46 y 55 del
TCCE®>.

La vinculacion de los Estados miembros
a los derechos fundamentales comunita-
rios a la hora de restringir las libertades
fundamentales opera estructuralmente
como un limite de los limites™, y deslin-
da su margen politico de configuracion.
Esto tiene como consecuencia, ademas,
un solapamiento con las garantias nacio-
nales de los derechos fundamentales y
que, alli donde hay que resolver colisio-
nes de derechos fundamentales, se pueda
producir una alteracion de las soluciones
acreditadas®. Visto asi, las controversias
suscitadas entre el Tribunal Constitucio-
nal Federal y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en los asuntos Caroline
v. Hannover®® y Gorgulii’” constituyen sin-
tomas de una casi revolucionaria revuel-
ta, maxime cuando el Tribunal de Justicia
asume, por regla general, la jurispruden-
cia estrasburguesa y —provista entonces
de supremacia aplicativa®- le da efecto
también frente a los Estados miembros.

I1I. VALORACION ACTUAL
Y PERSPECTIVAS

Por el momento, los efectos unificadores
de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-

** P M. Huber, Das bayerische Rundfunkmodell
im Lichte seiner verfassungs- und unionsrecht-
lichen Rahmenbedingungen, BayVBl. 2004, pp.
609, 615.

3* W, Skouris, Das Verhaltnis von Grundfreiheiten
und Grundrechten im europaischen Gemeins-
chaftsrecht, DOV 2006, pp. 89, 96, habla de los
derechos fundamentales como un medio de «con-
tracontrol» (Gegenkontrolle).

> T. v, Danwitz (nota 12), pp. 1019, 1026; T. Kin-
green, en: Calliess/Ruffert (coords.), EUV/EGYV, 32
ed., 2007, GrCh Art. 51, marginal 7.

% STEDH de 24.6.2004, num. 59320/00, Rep.
2004-VI, NJW 2004, p. 2647 (von Hannover/Ale-
mania); BVerfGE 97, 125 (Caroline von Monaco I);
BVerfGE 101, 361 (Caroline von Monaco II).

37 STEDH de 26.2.2004, num. 74969/01, NJW
2004, p. 3397 (Gorgulu/Alemania); BVerfGE 111,
307 (Gorgili).

ticia relativa a los derechos fundamenta-
les son todavia limitados. El recurso a los
derechos fundamentales puede incluso
ampliar el margen de configuracion de
los Estados miembros®, sobre todo en
el ambito de los derechos de libertad, en
vista de la moderacion que el Tribunal
de Justicia muestra aqui respecto de las
cuestiones de contenido: hasta la fecha,
todavia ningan acto juridico de la Union
ha fracasado explicitamente por vulnerar
un derecho de este tipo™. Asi, el Tribu-
nal de Justicia, en el asunto Schmidberger,
considerd que no se habia vulnerado el
deber de los Estados miembros de pro-
teger la libertad de circulacion de mer-
cancias*' —deber desencadenado por el
bloqueo de la autopista del Brenner-—,
aduciendo la libertad de reunion*; y, en
el asunto Omega Spielhallen, la invocacion
de la concepcion alemana de la dignidad
humana posibilité una limitacion de la
libertad de prestacion de servicios en re-
lacion con un laserdromo*:

«37. A este respecto, no es indispen-
sable que la medida restrictiva adop-
tada por las autoridades de un Estado
miembro corresponda a una concep-
cion compartida por el conjunto de
los Estados miembros en cuanto a las
modalidades de proteccion del dere-
cho fundamental o interés legitimo
controvertido. Aunque, en el aparta-
do 60 de la sentencia Schindler, antes
citada, el Tribunal de Justicia se refirio
a consideraciones de orden moral, re-
ligioso o cultural que llevan a todos
los Estados a imponer restricciones a
la organizacion de loterias y de otros
juegos, al mencionar esta concepcion
comun, el Tribunal de Justicia no tuvo

*% Segun insinta J. Nergelius, Offene Staatlichkeit:
Schweden, § 22, marginal 31.

** F Brosius-Gersdorf (nota 10) p. 61, quien, no
obstante, desconoce que este aspecto de la am-
pliacion del margen de actuacion de los Estados
miembros representa solo una porcion del circulo
de los problemas planteados.

40 Criticos se muestran: P M. Huber, Diskussions-
beitrag, en: Iliopoulos-Strangas/Bauer (coords.),
en: SIPE 1 (2000), p. 74; y P J. Tettinger, Diskus-
sionsbeitrag, ibidem, pp. 134, 135.

1 TJCE as. C-265/95 (Kommission/ Frankreich),
Rec. 1997, 1-6959 marginales 24 y ss.

2 TJCE, as. C-112/00 (Schmidberger/Osterreich),
Rec. 2003, 1-5659 marginales 70 y ss.

* Nota del Traductor: se trataba de una instalacion
en la que una empresa organizaba juegos bélicos
con «ametralladoras» laser.

la intencion de formular un criterio
general para apreciar la proporcio-
nalidad de toda medida nacional que
limite el ejercicio de una actividad
economica.

38. Al contrario, como resulta de reite-
rada jurisprudencia posterior a la sen-
tencia Schindler, antes citada, el mero
hecho de que un Estado miembro
haya elegido un sistema de proteccion
diferente del adoptado por otro Estado
miembro no excluye la necesidad y la
proporcionalidad de las disposiciones
adoptadas en la materia»®.

En el ambito de aplicacion del principio
de igualdad y de las prohibiciones espe-
ciales de discriminacion, las cosas son
ciertamente distintas, sobre todo porque
la penetracion del principio de igualdad
hallegado en el Derecho comunitario mas
alla que, por ejemplo, en el aleman*. Asi
lo ilustra muy bien la Sentencia Mangold,
que vio en la posibilidad incondicionada
de celebrar contratos laborales de dura-
cion determinada con trabajadores ma-
yores de 52 anos, permitida por el pa-
ragrafo 14.3 de la TzBfG* de 2003, una
vulneracion de la prohibicion iusfunda-
mental de discriminacion por razon de la

edad®.

La inclusion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea en
el Derecho constitucional comunitario
—inclusion que siempre habia quedado
un tanto en el aire pero que ahora viene
contemplada por las mas recientes reso-
luciones del Consejo Europeo de junio
de 2007*— permitira al Tribunal de Justi-
cia un mayor judicial activism también en

® TJCE, as. C-36/02 (Omega Spielhallen/Oberbir-
germeisterin von Bonn), Rec. 2004, 1-9609 margi-
nales 37 y ss.

* P M. Huber (nota 8), § 8, marginal 70.

* Nota del Traductor: Gesetz uber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrige und zur Anderung und Au-
fhebung arbeitsrechtlicher Bestimmungen (Ley relati-
va al trabajo a tiempo parcial y a los contratos de
trabajo de duracion determinada y por la que se
modifican y derogan determinadas disposiciones
del Derecho laboral).

# TJCE, as. C-144/04 (Mangold/Helm), Rec. 2005,
1-9981, marginales 64 y ss., 75.

* Consejo de la Union Europea, Consejo Euro-
peo de Bruselas de 21 y 22 de junio de 2007,
Conclusiones de la Presidencia, 11177/07 CON-
CL 2, p. 17, marginal 9: «El articulo relativo a
los derechos fundamentales contendra una refe-
rencia cruzada a la Carta de los Derechos Funda-
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el ambito de aplicacion de otros derechos
fundamentales y, por consiguiente, forta-
lecer notablemente la eficacia unificadora

de los derechos fundamentales comuni-
tarios.

IV. BASES PARA LA POSICION
CONTRARIA

Las reservas de los Tribunales constitu-
cionales de los Estados miembros del
tipo de la «doctrina solange»*" propor-
cionan escasa ayuda al respecto, porque
las mismas persiguen que el Derecho co-

mentales, tal como se aprobo en la CIG de 2004,
que le conferira un caracter juridico vinculante y
establecera su ambito de aplicacion».

7 En el caso de Alemania, el «contenido esencial
de los derechos fundamentales» o una «protec-
cion de los derechos fundamentales equiparable
en lo esencial» con la de la Constitucion nacional,
el «éstandar indispensable de proteccion de los
derechos fundamentales» o los «derechos inviola-
bles de la personax, o la «proteccion de los dere-
chos y libertades» tal como han sido reconocidos
en la correspondiente Constitucion nacional y en
el CEDH, BVerfGE 37, 271, 280 y ss. (Solange D;
73, 339, 376 (Solange ID; 89, 155 (Maastricht);
102, 147, 164 (Bananenmarkt); P M. Huber, Bun-
desverfassungsgericht und Europaischer Gerichts-
hof als Hiiter der gemeinschaftsrechtlichen Kom-
petenzordnung, AR 116 (1991), pp. 210, 235 y
s.; de otra opinion, H. Dreier, en: idem (coord.),
GG, vol. 1, 2% ed. 2004, Art. 19 Abs. 2, marginal 5,
sobre los pormenores de la discusion, P M. Huber
(nota 8), § 4, marginal 28), Italia Corte costituzio-

munitario garantice un estandar minimo
en materia de derechos fundamentales,
pero no ofrecen tratamiento alguno res-
pecto de su optimizacion. Y es asimismo
dudoso que la segunda reserva nacional,
constituida por los limites del programa
de integracion®, pueda servir de auxilio
en este contexto®, habida cuenta de los
argumentos esgrimidos por el Tribunal
de Justicia y la aprobacion que esta juris-
prudencia ha suscitado en la doctrina®.

Asi las cosas, los miembros de la llamada
Convencion de Derechos Fundamentales

nale, Sentencia num. 183 de 27.12.1973 (Fron-
tini); C. Panara, Offene Staatlichkeit: Ttalien, en:
v. Bogdandy/Cruz Villalon/Huber (coords.) IPE 1I,
2007, § 18, marginales 33 y ss.), Polonia (S. Bier-
nat, Offene Staatlichkeit: Polen, IPE 11, § 21, mar-
ginal 17), Suecia (J. Nergelius, Offene Staatlichkeit:
Schweden, en: IPE II, § 22, marginal 13), Espana
(A. Lopez Castillo, Offene Staatlichkeit: Spanien,
en: IPE II, § 24, marginal 69); sobre otros Esta-
dos miembros, en relacion con las garantias de la
Constitucion nacional resistentes a la integracion,
P M. Huber, Offene Staatlichkeit: Vergleich, en:
IPE 11, § 26, marginal 91.

8 Los Tribunales (constitucionales) de los Estados
miembros esgrimen que los actos de autoridad de
los 6rganos de la Union Europea rompen el «progra-
ma de integracion», es decir, son calificados como
ultra vires, a fin de denegarles el reconocimiento en
el ambito de su soberania. Esta canalizacion de la
apertura de la estatalidad —formulada laconicamen-
te en la Sentencia Maastricht del Tribunal Consti-
tucional Federal [BVerfGE 89, 155, 188, 195, 210

Braibant (Francia), Gnauck (Alemania)
y Friedrich (Alemania) intentaron en su
seno limitar la extension de aquel solapa-
miento e influyeron para que la formula
empleada por el Tribunal de Justicia que-
dara claramente limitada, en cualquier
caso, en la version alemana de la Carta.
Segun su art. 51.1, inciso primero, debe
haber una vinculacion de los Estados
miembros «unicamente cuando apliquen
el Derecho de la Union»°!. La Conven-
cion constitucional asumié luego esta
formulacion (art. 1I-111.1, inciso segun-
do, de la Constitucion Europea, CE).

(Maastricht)], pero sustancialmente casi ubicua— ha
encontrado un amplio seguimiento, en la decision
Maastricht del Hgjesteret danés, asi como en sus
homologos sueco (J. Nergelius, Offene Staatlichkeit:
Schweden, en: IPE 11, § 22, marginal 21) y hangaro
(B Sonnevend, Offene Staatlichkeit: Ungarn, en: IPE
11, § 25, marginales 24 y s.) Integrationsgesetzge-
bung; P M. Huber;, Offene Staatlichkeit: Vergleich
(nota 47), § 26, marginales 71 y s.

# Sobre el aqui existente requisito de la arbitra-
riedad, P M. Huber, Offene Staatlichkeit: Vergleich
(nota 47), § 26, marginal 81 .

° T. Kingreen (nota 35) GrCh Art. 51, marginal 15;
D. H. Scheuing (nota 27), p. 177, ambos con ulte-
riores referencias.

1 Al respecto, vid. el art. 46 doc. Charte 4316/00
CONVENT 34; Charte 4372/00 CONVENT 309;
Charte 4422/00 CONVENT 45; P M. Huber (nota
3), p. 240. La concreta redaccion de la version ale-
mana del art. 51.1 de la CDFUE obedece a una
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Todavia antes de la proclamacion de la
Carta en la cumbre de Niza se produje-
ron intentos por partes interesadas de
relativizar y disimular esta enmienda del
proyecto®. A ello contribuyeron de ma-
nera manifiestamente no poco relevante
las —escasamente claras, pero que deben
tenerse en cuenta a efectos interpretati-
vos (art. [I-112.7 CE)- declaraciones del
Praesidium de la Convencion de Dere-
chos Fundamentales™ y de la Convencion
Constitucional®, asi como la circunstan-
cia de que otras versiones oficiales no
explicitaron de modo igualmente obvio
la intencion de la enmienda™. Sobre el
significado de esta disposicion no existe
claridad™ y, en cualquier caso, el Tribu-
nal de Justicia no se ha pronunciado al
respecto por el momento’.

V. SOBRE LA SUPERACION
DOGMATICA DEL
PROBLEMA
DE LA UNIFICACION

Asi las cosas, no solo hay que tomar bue-
na nota de este efecto unificador que pro-
duce la vinculacion de los Estados miem-
bros a los derechos fundamentales comu-
nitarios, en su calidad de dano colateral
del proceso de integracion, sino también
superarlo juridico-dogmaticamente y ha-
cer fructifera su dimension juridico-fun-
cional en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia.

Puntos de apoyo para ello ofrecen: el te-
nor literal del articulo 51.1, inciso prime-
ro, de la CDFUE, en su version alemana,
tenor que, a la vista de la jurisprudencia
ERT, no ha sido casualmente escogido;
la pretension expresamente reflejada en
el articulo 51.2 de la CDFUE, y dirigida

propuesta del representante del Bundesrat en la
Convencion; vid. M. Borowsky, en: Meyer (coord.),
Kommentar zur Charta der Grundrechte der Euro-
péischen Union, 2% ed., 2006, Art. 51, margina-
les 2 y ss., 29 y s.; N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die
Charta der Grundrechte der Européischen Union,
2002, p. 231; R. Streinz, en: idem (coord.), EUV/
EGV, 2003, Art. 51 GR-Charta marginal 9; critico,
E Brosius-Gersdorf, (nota 10), pp. 48 y ss.

2 El miembro de la Comision Vitorino hablaba de
una «stylistic precaution», citado por P Eeckhout
(nota 7), p. 953, nota 29; C. Ladenburger, en:
Tettinger/Stern (coords.), Kolner Gemeinschafts-
Kommentar, EuGrCh, 2006, Art. 51, marginal 8.

> Vid. la acertada exposicion de M. Borowsky (nota
51), Art. 51, marginales 4 y ss.

°* Preambulo de las explicaciones del Praesidium
de la Convencion, Charte 4473/00 CONVENT

en primer término al Tribunal de Justi-
cia’®, de no ampliar las competencias de
la Union; el principio de subsidiariedad,
que si bien ha sido tratado hasta la fecha
de un modo poco cuidadoso por el Tri-
bunal de Justicia, se menciona expresa-
mente en el parrafo V del Preambulo de
la Carta; y, no en ultimo lugar, también
el mandato de respetar la identidad na-
cional de los Estados miembros.

El que la dimension juridico-funcional
no haya sido tratada adecuadamente en
la doctrina y la jurisprudencia no consti-
tuye un argumento en contrario®. A dife-
rencia de lo que insintian algunas opinio-
nes relativas a la jurisprudencia ERT®, una
judicial restraint de raiz juridico-funcional
no significa en modo alguno una mino-
racion de la proteccion de los derechos
fundamentales. Porque todos los Estados
miembros aseguran hoy estos derechos
con garantias de alcance global, acredi-

49, de 11.10.2000, en la version actualizada
por el Praesidium de la Convencion Europea de
18.7.2003, CONV 828/03.

> En la inglesa: «implementation»; en la francesa:
«mettent en oeuvrey; en la italiana: «nell attuazione»;
en la espariola: «aplicar»; en la holandesa: «ten uit-
vor brengen»; sobre ello, E Brosius-Gersdorf (nota
10), p. 44, sobre la significacion de las versiones
linguisticas, I. Schiibel, Pfister, Sprache und Ge-
meinschaftsrecht, 2004.

% D. H. Scheuing, Diskussionsbeitrag, en: Ilio-
poulos-Strangas/Bauer (coords.), en: SIPE 1
(2006), pp. 132, 133. A favor de una interpreta-
cion amplia, E Brosius-Gersdorf, Bindung der Mit-
gliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte, pp.
42 y ss., con una detallada argumentacion.

°" En sentido similar, E Brosius-Gersdorf (nota 10),
pp- 54y ss.

tadas en la mayoria de las ocasiones a lo
largo de décadas® y que en nada le van a
la zaga a las de la Unién Europea, al con-
trario. Y, finalmente, si se tiene presente
que las estructuras de la union asociativa
de Estados y constituciones han impulsa-
do una intensificacion de la comparacion
juridica entre los Estados miembros y
fomentado la influencia y la convergen-
cia reciprocas, entonces el Derecho de la
Union puede retirarse en este punto sin
temer nada.

La unificacion de los sistemas federales
mediante el desarrollo jurisprudencial de
las garantias de los derechos fundamenta-
les es un problema global y que en ningu-
na parte ha sido resuelto definitivamente.
Bajo las condiciones de un Estado Federal
unitario concebido al modo de un Esta-
do nacional, como Alemania®?, esto aun
puede ser tolerable, si bien también puede
provocar fricciones, como lo muestra la

8 Sobre el art. 51.2 CDFUE, P, Birkinshaw/E. Kiin-
necke, Offene Staatlichkeit, en: IPE 11, § 17, mar-
ginal 14.

% De otra opinion, D. H. Scheuing (nota 27), p. 177.

0 D. H. Scheuing (nota 27), p. 183; S. Magiera, Die
Bedeutung der Grundrechtecharta fur die Euro-
paische Verfassungsordnung, en: Scheuing (co-
ord.), Europiische Verfassungsordnung, 2003, pp.
117, 128.

! Sobre ello, vid. las contribuciones contenidas en
v. Bogdandy/Cruz Villalon/Huber (coords.), IPE 1,
con ulteriores referencias.

92 P M. Huber, Klarere Verantwortungsteilung von
Bund, Lindern und Kommunen?, Gutachten D
65. DJT, 2004, pp. 46 y ss.
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resolucion del crucifijo dictada por el Tri-
bunal Constitucional Federal en los afnos
noventa®. Pero para una union asociativa
de Estados y constituciones que forcejea
por su equilibrio con mayor fuerza®, y
en la cual los Estados miembros son los
«senores de los tratados comunitarios»®,
semejante solucion es precaria.

El Tribunal de Justicia parece ser cons-
ciente de ello por lo general. Cuando en

9 BVerfGE 93, 1 y ss.

©* Sobre la dimension procedimental del Estado
federal P M. Huber, Deutschland in der Foderalis-
musfalle?, 2003, p. 41.

9 P M. Huber (nota 3), p. 222. Con razon se-
nala G. de Burca, The drafting of the European
Union Charter of fundamental rights, E.L.Rev. 26
(2001), pp. 126, 138, que, por tal razon, el de-
sarrollo de la CDFUE podria contribuir a socavar
esta situacion.

los casos de la configuracion del reagru-
pamiento familiar®, la tolerancia de blo-
queos de carreteras®, la interdiccion de la
publicidad contraria a la libre competen-
cia® o la prohibicion de laserdromos® —es
decir, cuando se trata del control de los
limites a los limites de los derechos fun-
damentales—, hace hincapié en la «amplia
discrecionalidad» de los Estados miem-
bros, siempre resuenan al respecto con-
sideraciones juridico-funcionales. Este

% STJCE de 27.6.2006, as. C-540/03 (Parlamento
Europeo/Consejo) marginal 104: «Por ultimo debe
senalarse que, aunque la Directiva reserva a los Es-
tados miembros un margen de apreciacion, éste es
lo suficientemente amplio para permitirles aplicar
las normas de la Directiva en un sentido acorde
con las exigencias derivadas de la proteccion de los
derechos fundamentales...».

" TJCE, as. C-112/00 (Schmidberger/Austria), Rec.
2003, 1-5659 marginal 82: «A este respecto, la au-

principio, no obstante, esta necesitado de
una orientacion mas amplia —que incluya
la distribucion de competencias entre la
Union Europea y los Estados miembros—
asi como de su consolidacion. Justamen-
te cuando los derechos fundamentales
vinculan de igual modo a todos los pla-
nos de la Union Europea, la densidad del
control judicial no puede ser mas estricta
frente a los Estados miembros que frente
al legislador comunitario™. «

toridad competente dispone de una amplia facul-
tad de apreciaciony.

% TJCE, as. C-71/02 (Karner) Rec. 2004, 1-3025
marginal 51.

% TJCE, as. C-36/02 (Omega Spielhallen/Oberbir-
germeisterin von Bonn), Rec. 2004, 1-9609 marginal
38.

O P M. Huber (nota 8), § 8, marginales 72 y s.
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