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dra que ser tenido en cuenta los condicio-
namientos sociales, culturales, religiosos,
politicos y econdémicos de la sociedad
receptora.

Estas y alguna otra respuesta a los
problemas practicos que giran alrededor de
los extranjeros son las que nos ofrece Sar-
tori en una obra pensada, pausada y refle-
xiva que viene a desmontar muchos de los
arquetipos que se dan en la sociedad mul-
tiétnica y cuya lectura séria deseable que
practicaran muchos de los agentes politicos
y sociales que trabajan diariamente en
aspectos relacionados con la inmigracion.

Para Sartori, "la buena sociedad" es
la sociedad abierta que él identifica con
una sociedad pluralista basada en la tole-

rancia, en la reciprocidad y en el recono-
cimiento del valor de la diversidad y que
no debe de ser negada por el multicultu-
ralismo, que no persigue una integracion
diferenciada sino una desintegracion
multiétnica.

En la idea de Sartori late el dilema
entre pluralismo y multiculturalismo y la
idea de que hay valores fundamentales a
los que la sociedad no puede renunciar. La
integracion adecuada permite preservar el
pluralismo, mientras que el multiculturalis-
mo conduce al gueto y a la disgregacion.

JuaN MANUEL GOIG MARTINEZ
UNED

Angel RODRIGUEZ, Integracion europea y derechos fundamentales, Madrid, Civitas,

2001

El libro que resefio formula en su lti-
mo capitulo un problema central: qué
ocurre si los estandares supranacionales de
proteccién de los derechos fundamentales
se sithan por debajo del amparo que
garantiza nuestra Constitucion? No obstan-
te, hasta desembocar en esta cuestion final,
el profesor Rodriguez analiza paulatina-
mente las piezas que la sostienen logica-
mente —la expansion de los derechos fun-
damentales en el ambito supranacional y la
ausencia de limites en los ordenamientos
supranacionales para frenar esa expan-
sibn—, elementos que ademds, como
ahora veremos, sugestionan y arrojan
dudas por si mismos.

El primer paso del discurrir que lleva
a la pregunta final consiste en sefialar la
concurrencia de los derechos reconocidos
por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y por el ordenamiento comunita-
rio —en especial la Carta— con los garan-
tizados en nuestra Constitucion. Para tomar

este inevitable punto de partida, el autor
describe dos vias de integracién constitu-
cional: el poder de integracion del art. 93 y
la integracidn ope constitutione del art.
10.2. Ambos canales tendrian como conse-
cuencia la aplicacién del derecho suprana-
cional derivado sin el concurso de la
voluntad estatal ( bien las normas “subcon-
vencionales“ creadas por el TEDH, bien las
distintas fuentes recogidas por el ordena-
miento comunitario), cumpliendo asi con
la condicion que define, segin el libro, el
fenémeno de integracion: la eficacia direc-
ta de las normas imputables a los érganos
de organizaciones internacionales.

~ En mi opinién, no cabe discutir la
confluencia de derechos fundamentales
que presenta el libro. Sin embargo, ofrece
algunas dudas que el estudio comun de los
derechos fundamentales del Convenio y del
ordenamiento comunitario en su conver-
gencia con los previstos en la Constitucion,
se quiera justificar al ordenar ambas reali-
dades supranacionales bajo el concepto de
integracién constitucional. Y es que, el
peso de esta identificacién, segun el libro,
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recae en la calificacion de la doctrina de las
sentencias del TEDH como normas “sub-
constitucionales“, en cuanto- que van
“mucho maés alla de la aplicacién casuistica
del texto, para convertirse en algo muy
parecido a una coleccién sistemitica de
" normas de desarrollo" (pig. 138). Yo
entiendo que comparar la potencialidad
normativa de la doctrina del TEDH con la
de las fuentes del derecho comunitario
derivado es tan plausible como la postura
contraria, es decir, marcar sus diferencias.
Primero porque la doctrina del TEDH
extiende los enunciados de la cadena nor-
mativa prevista en la Convenio, tarea
importante pero en todo caso fragmentaria,
mientras que las fuentes comunitarias tie-
nen la plena potestad de establecer cadenas
normativas completas!. Y, segundo, porque
al parangonar los efectos de la normas
“subconvencionales” y el derecho comuni-
tario derivado, no se puede olvidar que la
doctrina del TEDH tiene el efecto de ser
. canon interpretativo de los derechos funda-
mentales constitucionales, mientras que las
fuentes comunitarias son capaces de crear
derechos subjetivos por si mismas, diferen-
cia cuantitativa y, por qué no, cualitativa?,
En todo caso, al margen de estas
dudas, no cabe soslayar la concurrencia de
los derechos reconocidos en el Convenio y
en el ordenamiento comunitario con los

1 Aunque ciertamente, si la comparacion con
el ordenamiento comunitario se cifie a los dere-
chos fundamentales parece mis ajustada, pues
la incidencia del derecho derivado en el desa-
rrollo de éstos ha sido desigual, reposando su
reconocimiento y delimitacion en la doctrina del
TJ.

2 Es oportuno recordar que la sujecion al
ordenamiento comunitario de los ciudadanos ha
sido resaltada como el elemento clave que justi-
fica el caracter constitucional del derecho comu-
nitario, cfr. tempranamente E. STEIN: Jdawyers,
Judges, and the making of a transnational
Constitution», AJIL, Vol. 75, 1, 1981; y F. MANCI-
NI «The making of a Constitution for Europe-.
Idea recogida por el propio T J, Dictamen 1/91
r 14.12.91, (1991,1- 6079).

derechos dispuestos en la Constitucion.
Convergencia que, como distingue el autor,
nace de los efectos, indisponibles que la
Constitucion otorga a sendas realidades
supranacionales frente a los poderes consti-
tuidos: ser canon de interpretacioén para los
derechos de la Convenio (art. 10.2)y poten-
cial eficacia directa para los comunitarios
(con las salvedades que ahora veremos para
la Carta). Efectos indisponibles que sobra-
damente justifican y recomiendan el estudio
conjunto que se realiza en el libro.

11

Sentada la incidencia de los derechos
fundamentales del Convenio y del ordena-
miento comunitario en nuestro sistema
constitucional, Angel Rodriguez analiza la
extensién de los derechos reconocidos en
ambos cuerpos normativos y la ausencia
de limites supranacionales a esa extension,
estableciendo asi el segundo presupuesto
que conduce al problema final del libro.

Respecto al Convenio, en el libro se
aprecia acertadamente cémo la expansion
ha incidido en el contenido y en los meca-
nismos de proteccion. Centrado en la infla-
cion del contenido, el profesor Rodriguez
se ocupa en desvelar los criterios argu-
mentativos que han provocado la amplia-
cién por via jurisprudencial de los dere-
chos. El primer paso de esta tarea
jurisprudencial consisti6 en rechazar los
principios interpretativos clasicos del Dere-
cho internacional —interpretacion restricti-
va y usos de los trabajos preparatorios—.
Rechazo que sblo podia llegar redefinien-
do el objetivo del Convenio: el fin del
mismo no era establecer meramente obli-
gaciones y derechos para los Estados, sino,
sobre todo, reconocer derechos para los
individuos. Convertido el individuo en eje
del Convenio, el TEDH se embarc6 “en la
proteccion del ejercicio cotidiano de los
derechos fundamentales” (pag. 108),
valiéndose para ello —y aqui esta el segun-
do paso argumentativo— de nuevos
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medios de interpretacidén. Por un lado, el
principio de interpretacién consensual,
mediante el cual el TEDH acude a valores
comunes de los Estados para dotar de sen-
tido a una norma del Convenio. Por otro,
el principio de interpretacion autbnoma,
que, por contra, le permite interpretar con-
ceptos del Convenio de modo indepen-
diente. En definitiva, el uso conjunto de
ambos principios ha facilitado la extension
de las situaciones amparadas por el texto
del Convenio, pero también, como subraya
el autor, ha permitido que el TEDH decida
para cada caso en qué medida el estandar
de protecciéon convencional debe diferen-
ciarse del estindar estatal (pag. 112).

Una vez confirmada la potencialidad
expansiva del Convenio, el libro atiende a
la posibilidad de que el TEDH sea capaz
de garantizar a ‘los Estados su propio
campo de actuacion, limitando asi la vis
expansiva del Convenio. Para cumplir tal
funcién seria preciso que el Convenio mar-
cara criterios que pudieran deslindar la
competencia de control del TEDH y de los

“tribunales nacionales, de modo que un
ambito de competencia exclusiva de estos
altimos pudiera frenar la extension de los
derechos. En este sentido, el autor analiza
la llamada doctrina del margen de apre-
ciacion estatal, utilizada inicialmente por
los 6rganos judiciales nacionales para auto-
rizar restricciones fundadas “en guerras o
peligros publicos para la naciéon” (art. 15
CEDH), juicio que sblo podria ser corregi-
do por el TEDH en caso de manifiesta
incompatibilidad con el Convenio. Asi las
cosas, el margen de apreciaciéon en favor
de los tribunales estatales venia a crear una
especia de reserva interpretativa al uso del
Derecho internacional de los Tratados, fre-
nando excepcionalmente la expansion del
Convenio. Sin embargo, la traslacion de
esta doctrina a las “restricciones ordinarias”
y en especial a las exigidas por “una socie-
dad democritica”, la trasmutd, segin el
profesor Rodriguez, en la forma propia del
principio del proporcionalidad, de suerte
que el control del TEDH sobre la apre-

ciacion de los jueces nacionales se hizo
mas intensa, socavando asi la funcionali-
dad de la doctrina del margen de apre-
ciacibn como parimetro adecuado para
fijar un limite desde el Convenio a la
expansion de sus derechos.

El autor sigue una logica idéntica a la
hora de estudiar la expansion de los dere-
chos fundamentales comunitarios. Con una
sencillez y brevedad que es digna de elo-
gio da cuenta sumaria de la jurisprudencia
comunitaria que concluyd reconociendo
(por tanto, pienso que quizis sea excesivo
hablar de expansién) los derechos funda-
mentales en la forma de principios comu-
nitarios inspirados en la tradicién de los
Estados miembros y del CEDH. Cubierto
este expediente, entra de lleno en el estu-
dio de la Carta, texto que tal vez pueda
tomarse en el futuro, entonces con acierto,
como punto de partida de la extension de
los derechos fundamentales comunitarios.
En su anailisis resulta especialmente intere-
sante la clasificaciéon que realiza y las refle-
xiones que avanza en torno a la naturaleza
juridica.

Respecto a la clasificaciébn, muestra
los distintos origenes de los derechos?: ins-
pirados en la CEDH, en las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros,
en otros instrumentos internacionales,
algunos de viejo pedigri en el derecho
comunitario derivado y otros realmente
novedosos ("como la prohibicién de la clo-
nacién reproductora de seres humanos",
art. 3.2). En mi opinién, de todo este crisol
de derechos merecen especial atencion los
penultimos, pues han dado cuerpo al Capi-
tulo IV "Solidaridad", sin duda, el elenco de
derechos que dogmitica y politicamente
causa mis interrogantes’. Pero tampoco se

3 Derechos cuyos titulares pueden ser s6lo los
ciudadanos europeos, también los ciudadanos de
terceros paises o, en una férmula general, todos.

4 Para v. BOGDANDY el contenido del
capitulo "Solidaridad" puede ser interpretado de
tres formas: como la constitucionalizacién de la
satisfaccion de las necesidades elementales
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ha de olvidar que en la Carta no aparecen
las libertades comunitarias clasicas recogi-
das en el Titulo 111 TCE?, auténticas estre-
llas de la doctrina del TJ, para cuya garan-
tia este 6rgano ha utilizado a menudo la
dogmitica propia de los derechos funda-
mentales®, y de ahi que en mas de una oca-
siobn hayan sido calificadas como tales’.
Esta por ver aun si esta exclusidon tiene
algin significado, pero en todo caso ofre-
ce una importante simbologia politica.

Al indagar sobre la naturaleza juridica
de la Carta, el autor afirma —siguiendo los
argumentos de la Comision—: “la Carta
surtirfa practicamente los mismos efectos
tanto si es incorporada a los Tratados como
si sélo es solemnemente proclamada [...]
En ningln caso podria ser ignorada por el

TJCE como referencia directa de los dere-

chos fundamentales en tanto que princi-
pios generales del derecho comunitario,
cumpliendo entonces su funcién de confi-
gurar esos principios generales” (pag. 229).
Esta argumentacioén no puede ser sino ple-

seglin estuvieran cubiertas legislativamente en
el momento de aprobarse /a Carta (garantia de
las prestaciones preexistentes; como proteccién
frente a los actos de la Unidén que reduzcan la
proteccién brindada por los Estados miembros;
y como meros objetivos a desarrollar por el
derecho secundario, cfr. A. v. BOGDANDY;
«Grundrechtsgemeinschaft als Integrationsziel?»,
JZ 157, 2001, pag. 160. GIJZEN entiende que la
garantia juridica de estos derechos soélo se
lograra con la incorporacion de una accién pro-
cesal colectiva, con la legitimacion activa de
aquellos grupos que pueden verse afectados en
la restriccion de esos derechos, cfr. M. GIJZEN:
«The Charter: A Milestone for Social protection
in Europe?, Maastricht Journal, Vol. 8, 2001,
pag. 46. :

5 A excepcion de la libre circulacion de tra-
bajadores, l6gicamente subsumible en la libre
circulacion del art. 45 y en el 15.2 referido al
derecho a trabajar. -

6 Cfr. P. BEHRENS: »Die Konvergenz der
Wirtschaftlichen Freiheiten im europaischen
Gemeinscaftsrechtr  FuR, num. 27, 1992; y H.
JARASS: <Elemente einer Dogmatik der Grund-
freiheiten», EuR, nam. 30, 1995.

7 Cfr. por ejemplo, C.48/89, Corsica Ferries
France, 13.12.89, (1989,1-4441, pérrafo 8.

namente aceptada®. En mi opinion, la Carta
en nada ha cambiado el punto de partida
inicial: los derechos fundamentales los
garantiza el TJ tomandolos como princi-
pios. Sin embargo, si ha transformado sutil-
mente la capacidad del TJ para reconocer
qué es un derecho fundamental. Hasta la
Carta siempre existio la importante dificul-
tad de no saber cuiles eran los derechos
fundamentales que podria amparar el TJ,
dificultad que ahora queda plenamente
superada gracias a la certidumbre que ofre-
ce la Carta: el TJ estara facultado para
encontrar derechos fundamentales no
recogidos en ella?, pero de ningin modo
podra negar el caricter de fundamental a
los que la Carta catalogue como tales®.

8 CARRILLO SALCEDO, apoyandose en
RODRIGUEZ BEREIJO (representante en la Con-
vencion del gobierno espafiol), destaca que la
Carta fue elaborada con un rigor técnico "como
si" fuera a tener plena eficacia juridica, cfr. J.A.
CARRILLO SALCEDO: «Notas sobre el significado
politico v juridico de la carta de derechos fun-
damentales de la Unidén». RDCE, nim. 9, 2001.

2 Aunque se ha de tener en cuenta el caric-
ter inhibitorio que la Carta puede tener en el
reconocimiento de nuevos derechos no recogi-
dos en ésta, cfr. B. DE WITTE: «The Legal Status
of the Charter: Vital Question or Non-lssue?»,
Maastricht Journal, Vol. 82001, pag. 85.

1 Tomemos como ejemplo la opinidén del
Abogado General Tizzano en el caso BECTU
(presentada el 8.2.2001). Al discutir si las vaca-
ciones pagadas son un derecho fundamental (lo
que restringiria en mayor medida la potestad
normativa de los Estados miembros), el Aboga-
do sostiene en el parrafo 28: “I consider that the
Charter provides us with the most reliable and
definitive confirmation of the fact that the right
to paid annualleave constitutes a fundamental

right”. El Tribunal llega a la misma conclusidn, si.

bien con un lenguaje mis modesto: “el derecho
de cada trabajador a vacaciones anuales retri-
buidas debe considerarse un principio del Dere-
cho social comunitario de especial importancia”
y sin mencionar la Carta (C-173/99, 26.6.01,
parrafo 43). Esta sentencia y otras conclusiones
de los Abogados Generales han sido comenta-
das por el autor de libro en su trabajo, A.
RODRIGUEZ: Sobre la naturaleza juridica de la
carta de derechos fundamentales en la Unidn
Europea», en prensa. -
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No obstante, el profesor Rodriguez
sefiala con brillantez otra dificultad dima-
nada del caricter meramente proclamado
de la Carta. Al no estar incluida en los Tra-
tados, el desarrollo de los derechos fun-
damentales s6lo vendra de su conexion
con otras politicas comunitarias (en detri-
mento de un catalogo sistematico de nor-
mas que fije los limites y las garantias de
cada uno de los derechos), lo que sin
duda supondra realzar la relevancia del
TJ, que serd el encargado hacer eficaces
los limites generales sefalados por la
Carta en el art. 521, '

Todavia en el estudio de la naturale-
za juridica, el autor afirma que algunas
disposiciones "estin redactadas de mane-
ra que no es posible encontrar en ellas
derechos subjetivos accionables, sino tan
s6lo mandatos al legislador [...] o meros
principios programiticos". A mi modo de
ver, tal aseveracion —sin duda pensada a
la luz del Capitulo III de nuestra Constitu-
cibn— habria de ponerse al menos bajo
cautela, pues resulta imposible olvidar la
histérica facilidad del TJ para deducir
derechos subjetivos donde sélo lo habia
obligaciones para los Estados. En la
misma cautela o compis de espera sita el
profesor Rodriguez los derechos en los
que aparentemente no es posible su ejer-
cicio sin actuacion legislativa previa por
mor de una coletilla del siguiente tenor
“en los casos y condiciones previstos en el
Derecho comunitario y en las legislacio-
nes y practicas nacionales” (art. 27, 34 y
36). Sin embargo, yo entiendo que en ese
inciso final de los citados articulos no
existe en verdad una estrangulacién del
derecho por via de una supuesta interpo-
sicion legislativa. El inciso, creo, tiene mas

11 Sj la Carta ha reducido la “funcién consti-
tuyente” del TJ (reconocimiento de derechos
fundamentales), no parece que vaya a afectar su
"funcidn legislativa" (delimitacién de esos dere-
chos). Sobre esa doble funcién del TJ, cfr. F.
BALAGUER CALLEJON: Derecho y derechos en
la Unién Europea», en prensa.

bien que ver con la intenciéon de remarcar
la tradicional atencién que el derecho
comunitario ha mostrado en preservar a
los Estados miembros un amplio espacio
de actuacion en las materias afectadas por
tales derechos. Qué decir del derecho a la

informacién y consulta de los trabajado-

res, propio del ambito competencial
“derechos e intereses de los trabajadores”,
expresamente excluido de la armoniza-
cibn comunitaria (art. 95) y en el que se
habilita sélo la potestad de dictar Directi-
vas que “incorporen disposiciones mini-
mas” (art. 137.2 TCE). y lo mismo se
puede argumentar en el caso de la seguri-
dad social, tradicional campo de batalla
donde los Estados han pretendido deten-
tar una competencia exclusiva, mientras
que el Derecho comunitario ha intentado
proscribir la discriminacién por razéon de
nacionalidad (pretension consagrada en el
art. 42 TCE). En definitiva, la acotacion de
estos articulos no ha de comprenderse en
clave de limitacién de derechos, sino con
otro enfoque, el de la distribucién com-
petencial, cumpliendo una vez mais la
Carta la funciéon de asegurar que ningin ~
derecho supondra la atribucion de nuevas
competencias.

A Y este ultimo problema nos permite
enlazar con la cuestidn de los limites que
el propio ordenamiento comunitario ofre-
ce frente a la extension de los derechos
fundamentales. A este respecto el profe-
sor Rodriguez mantiene, al igual que en
el caso del Convenio, una posicién bas-
tante escéptica. Comienza por relativizar
el art. 51.2 de la Carta, donde se proscri-
be la utilizacion de ésta como base para
la atribucién de nuevas competencias en
favor de la Unién. Muy acertadamente
afirma el autor que la ausencia de una
competencia genérica para regular dere-
chos fundamentales, "no implica una falta
general de competencia comunitaria para
aprobar cualesquiera actos normativos de
proteccion de derechos" (pag. 244). Para
él, no sblo diversas bases juridicas distri-
buidas en los Tratados permitiran un
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desarrollo sectorial de los derechos fun-
damentales!?, sino que incluso el art. 308
TCE es instrumento normativo habil si se
respetan los limites impuestos en el Dic-
tamen 2/94: "que no modifique la posi-
cion de los derechos fundamentales
como principios generales y que no alte-
re el equilibrio institucional comunitario"
(pag. 245).

' Posteriormente atiende al art. 51.1 de
la Carta, especialmente en lo referido a la
vinculacion de los Estados miembros
cuando aplican el Derecho de la Union,
supuesta frontera que marcaria el dmbito
estatal exento del control comunitario. En
este sentido, intentando anticipar respues-
tas, da cuenta de una jurisprudencia dubi-
tativa, que reconduce a través de la
nocion de agente comunitario: considera-
do el Estado como tal, la sujecion a los
derechos fundamentales comunitarios
seria plena (pag. 264). Sin negar un apice
a lo acertado de esta conclusidén, en mi
opinion, no se han de olvidar las dificul-
tades para delimitar cudndo se es agente
comunitario, es decir, cuando se “aplica
derecho de la Unién™3, Y en todo caso,
podriamos afiadir que no puede ser una
cuestion que se resuelva sin prestar aten-
cién al mecanismo nacional de proteccion

12 A, V. BOGDANDY recopila las bases que
permitirian el desarrollo de los derechos funda-
mentales: art. 7 TUE. art 12.2, art. 13, art. 18, art.
63, art. 136, art. 137, art. 141.3 y 177.2, todos
ellos del TCE, cfr. A. v. BOGDANDY: «Grun-
drechtsgemeinschaft aJs Integrationsziel®, JZ,
157,2001, en especial nota al pie nim. 11.

13 Asi el Abogado General GULLMAN pre-
tende limitar el control a los meros actos auto-
miticos de ejecucién, considerando cualquier
otra actuacién estatal de desarrollo ambito dis-
crecional no vinculado a los derechos funda-
mentales comunitarios, véanse sus conclusiones
de 20.4.93. parrafo 30 y sigs. para el C-2/92, Bos-
tock, 24.394, (1994,1-995). En una. consideracion
opuesta el Abogado General JACOBS entiende
que la vinculacioén a los derechos fundamentales
imponen una obligacion de resultado, véanse
sus conclusiones de 27.4.89, pdrrafo 24 y sigs.
para el C-5/88, Wachauf, 13.7.89, (1989,2609).

de los derechos fundamentales, pues en
muchas ocasiones, la declaracién de
incompetencia por parte del TJ no ha de
cerrar el control nacional de los derechos
fundamentales. Segin mi parecer, la solu-
cion a este problema no vendra tanto de
hilvanar precisamente qué es aplicacién
del derecho comunitario y qué es actua-
cion autonoma del Estado, sino en coor-
dinar adecuadamente el uso de los proce-
sos constitucionales y comunitarios de
amparo de los derechos.

Siguiendo con la vinculacién de los
Estados miembros a la Carta, el autor da
cobijo a una interesante hipotesis por la
que la normatividad de los derechos fun-
damentales comunitarios se extenderia a
aquellas normas nacionales que sin ser
desarrollo o ejecucién de disposiciones
comunitarias, ocupan un ambito normati-
vo potencialmente regulable por fuentes
comunitarias que desplazarian asi la nor-
mativa nacional. Sin duda, esta  proposi-
cibn es muy sugestiva por lo que tiene en
favor de la proteccion de los derechos
fundamentales y a mi modo de ver se ha
aplicado en algunos derechos'. Sin
embargo, ha de ser matizada en atencidon
a dos parametros. Primero, volviendo
sobre lo dicho, no se ha de olvidar que
mias alla del control comunitario existe un
control nacional de los derechos funda-
mentales que permite garantizar la protec-
cion de los derechos donde no estd habi-
litado el control del TJ. Segundo, si se

1 Por ejemplo: el derecho a la tutela de los
derechos e intereses comunitarios por el juez
ordinario. La garantia de este derecho es una
materia concurrente, garantizada por la legisla-
cion nacional en ausencia de normativa comuni-
taria. Pero la legislacién nacional no es aplicada
en caso de que haga imposible la tutela de los
derechos comunitarios o la discrimine respecto a
la tutela de derechos nacionales. Sobre este pro-
blema véase en general S. PRECHAL: «Commu-
nity law in national courts: the lessons from Van
Schijndel», CMLR 35: 681-706, 1998; Y M. HOS-
KINS: «Tilting the balance: supremacy and natio-
nal procedural rules», E.L.Rev, nim. 21,1996.
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considera que una normativa nacional no
garantiza suficientemente un derecho en
un ambito sectorial, la correccién no ha
de llegar necesariamente por mor del con-
trol judicial, sino que la actividad legislati-
va comunitaria, en ejecucién de su com-
petencia, puede, a la vez que regular una
materia sectorial, disponer los medios
normativos necesarios para una mejor
garantia del derecho infra protegido por
las fuentes nacionales desplazadas.

Por ultimo, el profesor Rodriguez
desecha la potencialidad del principio de
subsidiariedad como freno a la expansion
de las politicas comunitarias sobre dere-
chos fundamentales. No se equivoca al
sefialar la doble direccidén de la subsidia-
riedad como principio que justifica la con-
servacion de competencias estatales, pero
también la asuncién de competencias
comunitarias cuando es la Comunidad
mds eficaz. En todo caso, pienso que la
exigua doctrina del TJ sobre el uso juridi-
co de este principio® y la dimensién cla-
‘ramente politica que le dio el protocolo
afiadido en Amsterdam justifican plena-
mente las aseveraciones del libro.

III

Las fragiles fronteras que los ordena-
mientos supranacionales levantan ante la
expansion de sus propios derechos fun-
damentales, no son reforzadas por los
limites formales que pueda ofrecer la
Constitucidon. Como indica el autor, el art.
10.2 CE no es barrera en cuanto que, so
pena de desnaturalizar su caricter herme-

15 En verdad, el TJ puede hacer un escaso
uso de ese principio. Al evaluarse el uso
correcto de una base juridica comunitaria, el
TJ no hace sino enjuiciar la pertinencia de la
accibn comunitaria, por lo que la subsidia-
riedad como criterio que permite distinguir la
necesidad de esa accidébn comunitaria poco o
nada puede anadir a la decisidén del TJ, cfr.
C84/94, Reino Unido/Consejo, 12..11.96,
(1996,1-5793, parrafo 47).

néutico, permite ampliar el contenido de
los derechos constitucionalmente recono-
cidos. Y tampoco considera freno alguno
para la expansion de los derechos funda-
mentales comunitarios las tesis del "prin-
cipio de soberania" o del "ndcleo duro

- indisponible". En estas, circunstancias se

impone finalmente la pregunta capital del
libro, que presenté nada mis iniciar este
comentario: /qué ocurre si los estindares
supranacionales de protecciéon de los
derechos fundamentales se sitGan por
debajo del amparo que garantiza nuestra
Constitucidon?

Llegado a este punto del libro, for-
mular tal cuestién es ya un logro dogma-
tico, pues resquebraja convincentemente
la extendida opinién que tacha de hipo-
tético el conflicto entre los derechos fun-
damentales supranacionales y los consti-
tucionales's: Para el profesor Rodriguez
los estindares supranacionales pueden
divergir del constitucional: tanto el princi-
pio de interpretacién consensual utilizado
por el TEDH como la apelaciéon comuni-
taria a las tradiciones constitucionales
comunes y el Convenio marcan puntos
orientadores de importancia, si bien cla-
ramente insuficientes. Sefala el autor que
en el caso del TEDH el derecho de los
Estados miembros puede servir para loca-
lizar un valor comun, pero tal guia dista

16 Por ejemplo, para el derecho comunitario
en los importantes trabajos, P. PEREZ TREMPS:
Constitucion espariola y Comunidad europea,
Ed. Civitas, Madrid. 1994, pag. 158; Y G.C.
RODRIGUEZ IGLESIAS y A. VALLE GALVEZ: «El
Derecho comunitario y las relaciones entre el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y los
Tribunales Constitucionales nacionales», RDCE,
nim. 2,1997, pag. 375. En el mismo sentido que
el autor del libro, BESSELINK, respecto al dere-
cho comunitario, muestra variados casos conflic-
tivos para concluir: "Nor is it clear where a
constitutional tradition begins and ends", L.EM.
BESSELINK: «The Member States, the National
Constitutions and the Scope of the Charter,
Maastricht Journal, Vol. 8, 2001, pag. 71
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de ofrecer una respuesta precisa para
determinar la licitud de las restricciones a
los derechos, mas aun si entra en juego el
principio de interpretacion autbnoma. E
igual ocurre en el ordenamiento comuni-
tario: “el alto grado de abstraccion de los
principios que conforman la tradicion
constitucional coman les hace practica-
mente invalidos para fundar una resolu-
cién judicial {(pag. 315) (...)] el TJCE toma-
ba la CEDH s6lo como un primer escalon
para construir sobre él el estindar comu-
nitario” (pag. 318); estado de cosas que
no ha de cambiar por el hecho de que el
art. 52.3 y el 53.1 fijen la CEDH vy las tra-
diciones constitucionales como estinda-
res minimos, pues la divergencia sigue
siendo posible por un estindar comunita-
rio mayor.

Una vez reconocida la posible dispa-
ridad de estindares, se presentan las con-
clusiones definitivas del libro. Para el pro-
fesor Rodriguez el estindar convencional
se ha de aplicar en nuestro ordenamiento
siempre que sea mas protector que el
estindar interno, aseveracion sostenible
tanto en el art. 53 CEDH —que define el
caracter minimo del Convenio— como en
el art. 10.2 CE —que "s6lo puede interpre-
tarse in bonum” (pag, 332). No obstante, el
autor expone dos dificultades que afectan
a su propia tesis. Primero, en algunos casos
no estd nada claro qué estandar ofrece
mejor proteccion (ausencia de desarrollo
frente a aplicacion directa de la Constitu-
cién —caso Valenzuela Contreras—); y en
otros supuestos el Convenio ha sido utili-
zado por el interprete interno para fijar un
limite no recogido en nuestra Constitucion
(STC 62/1982).

En cambio, para el estandar comuni-
tario!” acepta una proteccién menor que la
establecida en nuestro ordenamiento cons-
titucional, siempre que esa proteccion
menor no afecte al contenido esencial de

17 Discutir este problema no es sino inter-
pretar el art. 53 de la Carta.

los derechos fundamentales constituciona-
les’8. Segun el autor, la Comunidad, como
los Estados miembros, puede limitar un
derecho para servir otro bien juridico
comunitario. De esta tarea, exclusiva del
legislador comunitario, resulta necesaria-
mente una delimitaciéon de los derechos
distinta (y a veces mas restrictiva) que la
efectuada por el legislador nacional, plena-
mente licita siempre que no traspase el
contenido esencial. Protecciéon del conteni-
do esencial que el profesor Rodriguez atri-
buye al TJ, 6rgano que habria de incorpo-
rar el citado contenido esencial al propio
derecho comunitario para elevar el estin-
dar comunitario (pag. 355). Esta opcion é€s,
sin duda, plenamente coherente con el
dogma del monopolio de control del TJ;
pero arroja algunos significativos interro-
gantes: jpodria "dialogar" el TC con el TJ
en la definicién del contenido esencial?, si
no, ;puede el juez ordinario definir el con-
tenido esencial de un derecho fundamental
constitucional?, ;qué ocurre si el TJ no
incorpora nuestro contenido esencial? ;nos
encontrariamos ante una mutacién consti-
tucional de caricter regresivo?, etc.

Y es que, en definitiva, las relaciones
entre el ordenamiento constitucional y el
ordenamiento comunitario, siquiera por la
breve existencia de ambos en nuestro pais
siguen suscitando importantes preguntas,
por mis que brillantes libros como el
comentado vayan cubriendo paulatina-
mente los vacios.

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ
Universidad de Granada

18 Otra cuestion es saber cémo se relaciona
la Carta con el CEDH. Segin la nota explicado-
ra de la Carta, el art. 52.3 ha de interpretarse de
modo que incorpore todos los limites y excep-
ciones del CEDH. Para este problema véase R.
ALONSO GARCIA: {a carta de los derechos fun-
damentales de /a Unién Europea», GJ, num.
209,2000, pago 11 vy sig.



	00000001.tif
	00000002.tif
	00000003.tif
	00000004.tif
	00000005.tif
	00000006.tif
	00000007.tif
	00000008.tif

