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I. Plantejament

La firma, el 13 de desembre de 2007, del Tractat de Lisboa (esta pendent que Espanya el ratifiqui en el moment
d'escriure aquest treball), pel qual es modifiquen el Tractat de la Unié Europea (TUE) i el Tractat constitutiu de
la Comunitat Europea (TCE, d'ara endavant anomenat Tractat de Funcionament de la Unié Europea, TFUE),
acaba, pel que sembla sine die, amb la pretensid, mai seriosa del tot,* de constitucionalitzar Europa. Tanmateix,
segons el nou article 6 TUE, "la Unid reconeix els drets, les llibertats i els principis enunciats a la Carta dels
Drets Fonamentals de la Unié Europea de 7 de desembre de 2000, tal com es va adaptar el 12 de desembre de
2007 a Estrasburg? [CDF], la qual tindra el mateix valor juridic que els tractats”. Aixi es manté la pretensi6
principal del Tractat constitucional fallit en materia de drets fonamentals: incorporar-los amb plenitud al dret
comunitari.

Si no hi ha una auténtica constitucié europea, tampoc no es podria parlar, propiament, de drets
fonamentals, com a terme unit a la idea mateixa de constitucio,® almenys fins aquest moment.* Adoptem, per
exemple, el punt de vista dels ciutadans, que paradoxalment s'oblida sovint. Els drets dels europeus continuen
sent, abans que res, els reconeguts en la seva constitucié nacional i només en determinats ambits, segurament
poc representatius, els drets de la CDF. Creiem, tanmateix, que, amb les cauteles oportunes, es pot utilitzar el
terme drets fonamentals per referir-se als que proclama la CDF (per marcar les diferéncies, drets fonamentals
comunitaris o DFC). Si aix0 és aixi, els grans problemes de la teoria general dels drets fonamentals (cataleg,
subjectes, contingut i interpretacio, intervencions i limits)® es projecten també en I'ambit comunitari. A I'hora
d'analitzar aquesta questio, seguirem basicament les previsions dels tractats i de la CDF sobre aquesta quiestio,
amb la pretensid de construir una teoria dels drets juridicament adequada. La major part d'aquestes previsions ja
provenien de la CDF del 2000, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees (TJCE)
0 havien estat proposades, encara que d’una manera més aviat fragmentaria,® per la doctrina.

! Encara que s’hagués arribat a aprovar una constitucié europea, no seria una constitucié auténtica, llevat que atorguéssim a aquest terme
un sentit diferent al que s’utilitza comunament fins ara: malgrat ser una norma juridica amb un contingut politic similar al que és propi de
les constitucions, li mancarien dos elements essencials: I'aprovacio popular i, sobretot, la supremacia incondicionada.

2 Aquesta versid, publicada al DOCE de 14 de desembre de 2007, és la mateixa que la del Tractat constitucional frustrat (i diferent, per la
seva banda, al text del 2000). Només hi canvien les referéncies "a la Constitucié” per les referéncies "als tractats".

% per exemple, Escobar Roca, G., Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, Trama, Madrid, 2005, pag. 27 i seg. El lector
ens haura d’excusar per no incloure aqui, per motius d'espai, referéncies a la teoria espanyola dels drets fonamentals (encara escassa).
Tanmateix, se’n poden trobar algunes aportacions essencials a I'annex de I'obra que acabem d’esmentar, al qual remetem in totum.

4 Es cert que, sobretot per part dels constitucionalistes estudiosos del dret comunitari (que ja sén una legié), van apareixent propostes de
redefinicio d’allo que és constitucional, que minimitzen la centralitat de la supremacia (I'aprovacié popular sembla que interessa menys,
perd per a nosaltres és irrenunciable), nocié construida pensant en una Unica ordenacié i no en la situacié actual de pluralitat
d'ordenacions. Entre I'amplia bibliografia, Gltimament, per tots, vegeu Modllers, C., «Pouvoir Constituant - Constitution -
Constitutionalisation», a Von Bogdandy, A. i Bast, J. (ed.), Principles of European Constitutional Law, Hart, Oxford, 2007, pag. 183 i
seg.

® Ha de quedar fora, per raons d'espai, el tema de les garanties, d’un menor interés per a la dogmatica. Assenyalem, tanmateix, que la
doctrina sempre va mostrar la seva insatisfaccié perque el dret processal comunitari no preveu mecanismes especials de proteccié dels
DFC i perque es manté la linia restrictiva de la legitimacio dels ciutadans per accedir al TICE. Vegeu també les notes 38 a 40.

® Lamentant I'escas desenvolupament d'una dogmatica dels drets fonamentals de dret comunitari i advocant per la seva necessitat,
ultimament, vegeu Kiihling, J., «<Fundamental Rights», a Von Bogdandy, A. i Bast, J. (ed.), op. cit.., pag. 515 i seg.
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IIl. El cataleg dels drets
1. Numerus apertus o numerus clausus?

La primera questio que cal dilucidar en I'analisi dels DFC és, dbviament, quins son i, concretament, si només ho
son els de la CDF o també altres inclosos als tractats o si, fins i tot, algun més arribat de fonts externes al dret
comunitari.

D'entrada, cal assenyalar que entre la CDF i els tractats no hi ha nivells diversos de normativitat (tots els
texts son parametre de control de constitucionalitat pel Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea —TJUE-, gairebé
idéntic, d'altra banda, en I’estructura i les funcions, al Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees —TJCE),
ni, com es veura, procediments especials de garantia, motiu pel qual, d'entrada, totes les figures juridico-
subjectives contingudes en la CDF i els tractats es poden considerar DFC.

La CDF conté una clausula doble d'obertura del cataleg dels DFC, que permet connectar-los amb els
drets humans:’

1) Segons el nou article 6.3 TUE, "els drets fonamentals que garanteix el Conveni Europeu per a la
Proteccio dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals [CEDH] i els que sén fruit de les tradicions
constitucionals comunes als estats membres formen part del dret de la Unié com a principis generals”. Cal notar
que el precepte exclou implicitament el dret internacional general i no parla en realitat de DFC siné de principis
generals del dret de la Unid. A primera vista, aquesta redaccié implicaria una disminucié important de la
vinculacio: no drets, sind principis; no constitucionals, siné simplement de "dret de la Uni¢". Tanmateix, aquesta
férmula va ser precisament la que va utilitzar el TICE per crear, de forma pretoriana, els DFC abans del Tractat
de Lisboa.® Es per aixd que es pot afirmar que el nou article 6.3 TUE esta pensant en I'entrada d’uns veritables
DFC per la via del CEDH i de les tradicions constitucionals comunes.®

En realitat, si se’n comparen els catalegs, a la CDF no li manca gaire cosa del que hi ha al CEDH; més
que d'obertura per drets nous es podria parlar d'obertura per protocols futurs, d'una banda, i d'interpretacid
(extensiva) dels drets per part del Tribunal Europeu de Drets Humans (TEDH), de I’altra; aix0 darrer exigeix un
altre precepte, l'article 52.3 CDF, al qual ens referirem més endavant. Quant a I'obertura per remissio a les
"tradicions constitucionals comunes", també més endavant parlarem dels problemes que planteja interpretar
aquesta expressio, els quals dificulten que penetrin drets nous per aquesta via.'

2) L'article 1 CDF configura la dignitat humana com un DFC."* Aixi, com acostuma a passar en la
jurisprudéncia comparada, es permet l'obertura del cataleg a noves figures,’> que no hi sén contingudes
expressament.

" Doble clausula comuna en el dret constitucional comparat; per exemple, Escobar Roca, G., Introduccién a la teorfa juridica de los

derechos humanos, op. cit., pag. 35-36. La CDF es mou en la linia de les tendencies més recents, favorables a I'evoluci6 del cataleg dels

drets; aixi, per exemple, Diaz Crego, M., «Los derechos fundamentales en la Unién Europea: de la Carta a la Constitucion», Revista

Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 74, 2005, pag. 164.

8 Almenys des de Stauder (29/69, de 12 de novembre de 1969): "Els drets fonamentals de la persona estan compresos dins dels principis

generals de dret comunitari, el respecte del qual és garantit pel Tribunal de Justicia".

® Aixi, referint-se a l'anterior redacci6, Brand, M., «Towards the Definitive Status of the Charter of Fundamental Rights of the European

Union: Political Document or Legally Binding Text», German Law Journal, nim. 4, 2003, pag. 400-401.

% De qualsevol manera, tant en aquest cas com en l'anterior, segurament calgui donar la raé a Maduro quan afirma que els drets que

penetrin per aquesta doble via exigeixen a l'interpret una certa carrega argumentativa, innecessaria per als drets reconeguts expressament;

vegeu Maduro, M. P., «The Double Constitutional Life of the European Charter of Fundamental Rights», a Hervey, T. i Kenner, J. (ed.),

Economic and Social Rights under the European Charter of Fundamental Rights — A Legal Perspective, Hart, Oxford, 2002, pag. 281.

™ Malgrat aixo, pel seu fonament i el seu contingut, s'assembla més a un principi que a un dret, tal com passa en la major part de les

ordenacions constitucionals nacionals. Vegeu, sobre aix0, Serna, P., «La dignidad humana en la Constitucion Europea», a Alvarez Conde,

E. i Garrido Mayol, V. (dir.), Comentarios a la Constituciéon Europea, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2004, pag. 194 i seg., o Mathieu, B.,
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2. Drets i principis?

Un segon problema del cataleg consisteix a determinar si totes les figures reconegudes en la CDF son,
efectivament, drets. Sembla que la finalitat de l'article 52.5 CDF és establir una mena de vinculacié menor de
determinades disposicions de la CDF i, concretament, de totes les que no reconeixen drets subjectius
fonamentals sin6 simples principis. Amb un document politic, com era la CDF abans del Tractat de Lisboa, no es
plantejava el vell problema de I'efectivitat juridica de I'estat social i dels riscs que aquest estat social comporta
per a la concepci6é dominant (liberal) de I'estat i dels drets. Aquest problema apareix ara en tota la seva magnitud
amb el Tractat de Lisboa, que atorga a la CDF eficacia directa i imposa, per aixo0, obligacions juridiques a la
Uni6 i, en menor mesura, com veurem després, als estats. Sembla que la Convencié redactora del Tractat
constitucional (d'ara endavant, la Convencid) va constatar, a I'octubre del 2002, que la CDF va anar massa lluny
a I’hora d’exigir obligacions als poders publics i va intentar donar marxa enrere amb aquest precepte,'® encara
gue d’una manera ambigua, com si la rectificacié o la regressio es fes a mitges, gairebé furtivament, i traslladés
el problema a I’intérpret futur de la CDF.*

La primera i principal dificultat interpretativa que planteja el precepte és determinar les disposicions de
la CDF que contenen principis, questio que el Tractat de Lisboa deixa en la foscor. La doctrina anterior ja va
avancar algunes propostes, sobretot dues:*®

1) Els principis son els drets socials 0, segons altres versions, els drets de prestacid. Aquesta posicio s'ha
de descartar per complet, ja que equivaldria a disminuir extraordinariament la naturalesa iusfundamental d'una
part essencial de la CDF i seria contraria, a més, a la seva interpretacié literal, que reiteradament qualifica els
drets socials o de prestacié com a drets, la qual cosa, en I'is consolidat del terme, implica, abans que res, drets
subjectius. Se sustenta en una precomprensio liberal dels drets que, en l'estat social i en la doctrina més
avancada, es pot considerar superada.’®

2) Els principis son els drets que necessiten desenvolupament legislatiu. Aquesta posicid, similar en
substancia a l'anterior, tampoc no resulta admissible. Tot i que tractarem el tema més endavant, ja avancem que
quan el Tractat de Lisboa realitza remissions, al dret de la Unid o bé a les lleis i les practiques nacionals, esta
indicant Gnicament dues coses: que determinats drets inclouen, com a part del seu contingut, actuacions positives
dels poders publics, i que hi ha un cert marge de maniobra per determinar el contingut esmentat per part del
legislador comunitari i, si s’escau, del legislador estatal. Per tant, d'aquestes remissions, no se’n pot derivar, de
cap manera, que els drets corresponents no siguin drets autentics, és a dir, drets exigibles. Entendre-ho aixi

«Article 11-61», a Burgorgue-Larsen, L., Levade, A. i Picod, F. (dir.), Traité établissant une Constitution pour I’Europe, t. 2, Bruylant,
Brussel-les, 2005, pag. 41.

12 per a aixd, resulta especialment Gtil acudir a la concrecié de la dignitat en les ordenacions que la configuren com un dret especific, tal
com passa sobretot a Alemanya. Per tots, Enders, C., Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, Verlag J.C.B. Mohr, Leipzig,
1997, esp. pag. 101 i seg.

3 També les Explicacions del Praesidium manifesten aquesta preocupaci6: els principis "no donen lloc a drets immediats d'accions
positives de les institucions de la Uni6 o de les autoritats dels estats membres, cosa que és coherent tant amb la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia [...] com amb el plantejament dels sistemes constitucionals dels estats membres respecte als principis, en particular,
en I'ambit del dret social”.

14 De fet, les Explicacions del Praesidium no han convencut els partidaris de la naturalesa iusfundamental dels drets socials, que continuen
insistint en la necessitat de reconéixer, almenys, un contingut prestacional minim exigible (per exemple, Burgorgue-Larsen, L., «Article
11-112», a Burgorgue-Larsen, L., Levade, A. i Picod, F. (dir.), op. cit., pag. 683 i seg.): la polémica general sobre aquest punt, per tant,
roman oberta després del Tractat de Lisboa.

15 Apuntades totes dues, sense una opci6 clara en favor de cap, a Rodriguez Ruiz, B., «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea: acordes y desacuerdos», a Gomez Corona, E., Gutiérrez Vega, P. i Lefiero Bohdrquez, R. (coord.), Una Constitucion para la
ciudadania en Europa, Aranzadi, Pamplona, 2004, pag. 191.
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implicaria, com en la posicié anterior, fer prevaler una concepci6 liberal dels drets sobre la interpretacio
constitucionalment adequada de I'article 52.5 CDF.

Segons la nostra opinid, per determinar quins sén els principis de la CDF s’ha de partir de tres topoi
interpretatius propis de la dogmatica constitucional, els dos primers, estris per a la interpretacio sistematica, i el
tercer, per a la interpretacid auténtica: en primer lloc, els principis sén una cosa contraposada als "drets i
llibertats™ (paragraf final del Preambul de la CDF) o als "drets"” (art. 51.1 CDF i titol de I'art. 52); en segon lloc,
segons l'article 51.1 els principis s'observen i es promouen (a diferéncia dels drets, que Unicament es respecten); i
finalment, segons I'Informe final del Grup Il, antecedent immediat de l'apartat que comentem, els principis
guarden relacid "especialment” (és a dir, no en tots els casos) amb la "legislacié de caracter social”, Unica
concrecié material que trobem del grup de disposicions que es poden entendre com a principis.

Segons el nostre parer, dels elements anteriors, se’n pot deduir que els principis de la CDF només poden
ser els que compleixen una doble condicié: no recullen drets’ (ja que els drets es contraposen als principis) i
inclouen politiques actives amb un cert contingut social,'® en el sentit ampli de I'expressi. Aquesta doble
condicié només es pot predicar dels articles 11.2 in fini (principi de pluralisme dels mitjans de comunicacid), 22
(principi de diversitat cultural, religiosa i linguistica), 23, segon paragraf (principi de discriminacid positiva per
rad de sexe), 33 (principi de protecci6 de la familia), 35, segona frase (principi de protecci6 de la salut), 37
(principi de proteccié del medi ambient) i 38 (principi de protecci6 dels consumidors).

A aquests set principis de la CDF, s’hi adrecen dues regles, una de positiva i una altra de negativa:

1) Els principis "es podran aplicar mitjancant actes legislatius i executius adoptats per les institucions i
els organismes de la Uni6, i mitjancant actes dels estats membres quan apliquin el dret de la Unié". Aquesta
regla no afegeix res de rellevant, ja que es podia deduir facilment tant del deure de vinculaci6 de la Uni6 i els
estats als drets fonamentals (art. 51), com del contingut mateix dels principis, encaminats tots, clarament, envers
politiques actives dels poders publics.

2) Els principis "només es podran al-legar davant un organ jurisdiccional referent a la interpretacio i el
control de la legalitat dels actes esmentats ". Aquesta formula, que guarda una semblanca aparent amb la frase
final de l'article 53.3 CE,* és I'eix de tot l'article 52.5 i concreta el sentit de la categoria dels principis i en quina
mesura no son drets autentics. Per definicio, els drets fonamentals son directament exigibles davant els tribunals.
En contrast, els principis només serien exigibles®® de forma indirecta, quan s'hagi produit un acte executiu o
legislatiu; és a dir, a diferencia dels drets, no es poden invocar davant l'abséncia total d'actuacié del poder public.
Tanmateix, no es pot descartar del tot I'exigibilitat dels principis quan la legislacié corresponent prevegi l'acte
administratiu presumpte, en cas de silenci administratiu.

En el suposit indicat, els principis no es poden exigir, pero es poden invocar; si no es poguessin invocar,
no serien normes juridiques sind simple retorica. Per exemple, es poden utilitzar per justificar intervencions
sobre els drets fonamentals (per exemple, el pluralisme com a limit de la llibertat d'expressio o la discriminacié

18 En efecte, no hi ha res en l'estructura dels drets socials o de prestacié que impedeixi considerar-los drets auténtics. Vegeu Escobar
Roca, G., Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, op. cit., pag. 58 i seg.
7 Els preceptes que recullen drets sén els que esmenten literalment el terme dret (o el seu equivalent Ilibertat) i aquells en els quals aquest
terme es pot deduir amb facilitat del sentit del text.
18 En la CDF només trobem un precepte que no inclou ni un dret (autdnom) ni una politica activa dels poders publics: I'article 8.3.
1% L_a doctrina espanyola s'ha afanyat a establir-hi equivaléncies, sense advertir que entre ambdds preceptes hi ha una diferéncia essencial:
des de la lectura "canonica" de l'article 53.3 (per a una interpretaci6 alternativa, Escobar Roca, G., La ordenacién constitucional del
medio ambiente, Dykinson, Madrid, 1995, pag. 71-76), els principis del capitol 3 del titol 1 CE exigeixen una llei prévia de
desenvolupament; per contra, per a l'exigibilitat dels principis de la CDF n'hi ha prou amb un acte legislatiu o executiu que afecti el dret
en qlestio.
2 En realitat, el text diu "al-legables” i la traduccié és correcta (es pot comparar, si no, amb altres versions lingiiistiques: judicially
cognisable, leur invocation n'est admise, essere invocate, herangezogen werden), pero el que el text vol dir és "exigible": tot pot ser
al-legable davant els tribunals.
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positiva com a limit de la igualtat formal) o per interpretar-ne extensivament el contingut (per exemple, la
diversitat religiosa en relacié amb la llibertat religiosa, o la proteccié del medi ambient en relacié amb el dret a la
proteccié de la salut). En aquests darrers exemples, els principis es podrien exigir a través d'altres drets
fonamentals.

Es important destacar, finalment, que, tant en I'exigéncia com en I'al-legaci6 dels principis, el parametre
de control que cal considerar no és la llei en sentit formal (noteu la diferéncia essencial amb el nostre article 53.3
CE) sin6 en sentit material (és a dir, el bloc de la legalitat, presidit aqui per la CDF); entendre-ho altrament
portaria a I'absurd d'haver de contrastar la llei amb si mateixa.

3. Drets de configuracio legal-estatal?

Els drets son fonamentals si resulten vinculants des del seu simple reconeixement en la Constitucio (en el nostre
cas, en la CDF), sense necessitat d'esperar-ne el desenvolupament legislatiu (en el nostre cas, al dret comunitari o
al dret dels estats membres): parlar de drets fonamentals de configuracio legal o estatal resulta una contradiccid
en els seus propis termes.”* L'article 52.6 CDF inclou una férmula preocupant pel que fa a aquesta qiiestio, que
en realitat no afegeix res de nou a les mencions especifiques que la mateixa CDF fa a les lleis nacionals, en uns
casos, 0 a les lleis i les practiques nacionals, en altres.?? Atesa la remissié que el precepte mateix fa (“segons el
que s’especifica en aquesta Carta") i ates I'Informe final del Grup Il, antecedent immediat de l'article 52.6,
sembla que aquest apartat inclou, més que una regla adrecada especificament a l'intérpret, un recordatori per a
tots els poders publics sobre la no-afectacié de la CDF al sistema de distribucié de competéncies entre la Unid i
els estats, ja afirmada per l'article 51, com veurem més endavant.

Els preceptes que contenen les remissions citades en l'article 52.6 son els segients: a les lleis nacionals,
els articles 9 (de dret a contreure matrimoni i a fundar una familia), 10.2 (dret d'objeccié de consciéncia) i 14.3
(llibertat de creacio de centres docents); i a les lleis i les practiques nacionals, els articles 16 (llibertat d'empresa),
27 (dret a la informaci6 i consulta dels treballadors en I'empresa), 28 (dret de negociaci6 i accié col-lectiva), 30
(dret a la proteccit en cas d'acomiadament injustificat), 34 (dret d'accés a les prestacions de seguretat social i
serveis socials), 35 (de dret a la proteccié de la salut) i 36 (dret d'accés als serveis d'interés econdomic general). El
grup d'aquests deu drets resulta heterogeni, tant per la seva estructura com pel seu contingut. El criteri de
seleccié sembla haver estat el de major diversitat existent entre les regulacions nacionals corresponents. A més,
tots aquests drets podrien tenir un contingut diferent, segons I'orientacio politica en el poder (per exemple, per
"familia" pot entendre quelcom diferent un govern conservador o progressista, o la intervencio6 sobre la llibertat
d'empresa sera mes gran amb governs socialdemocrates que liberals), i aqui la CDF pretén respectar
expressament aquesta autonomia politica dels estats. Aquesta opcié resulta especialment significativa si tenim en
compte que sobre molts dels drets esmentats (en especial, la llibertat d'empresa i els drets dels treballadors) la
Uni¢ disposa de titols competencials que podrien permetre comodament la seva intervencid.

El sentit de l'article 52.6 és ben diferent del propi dels articles 52.4 (remissié a les tradicions
constitucionals comunes) i 53 (remissio a les constitucions nacionals). Com es veura més endavant, aquests dos
darrers preceptes contenen regles adregades a interpretar els DFC, sense admetre una diversitat de continguts
nacionals. El precepte que comentem ara, per contra, té la finalitat de recordar que, en relacié amb deu figures
especifiques, la Unid pot exercir les seves competéncies només limitadament i li esta vedat determinar-ne
completament el contingut, el qual, d'aquesta manera, exigiria una biparticié: un contingut constitucional, igual

2 per exemple, Escobar Roca, G., Introduccion a la teorfa jurfdica de los derechos humanos, op. cit., pag. 29.

22 Aixi, Cruz Villalén, P., La Constitucion inédita, Trotta, Madrid, 2004, pag. 125.
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per a tota la Unié (dret fonamental comunitari), i un contingut addicional, diferent per a cada estat (dret
fonamental nacional).”® Aixi, és evident que la naturalesa comunitaria d'aquestes figures queda notablement
desdibuixada.?*

lll. Els subjectes dels drets
1. Titulars

No hi ha cap referéncia en les disposicions horitzontals de la CDF als titulars dels DFC i hi resulten les
consideracions comunes, procedents sobretot de la jurisprudéncia constitucional comparada,” a I’entorn de
gilestions com el comencament i el final de la personalitat,?® els drets dels menors i d'altres col-lectius o grups
amb desavantatges,?’ les relacions de subjeccio especial i els drets de les persones juridiques.?®

Cal esmentar especialment el tema de I'estrangeria, avui qlestiéo central de la titularitat dels drets
fonamentals. En un text més proper, pel seu contingut i la seva posicio juridica, al dret internacional que a les
constitucions estatals, resulta logic que la solucié adoptada sigui més respectuosa amb el principi
d'universalitat,® que s’arriba fins i tot a reconéixer amb caracter general: "Es prohibeix qualsevol discriminacié
per ra6 de nacionalitat en I'ambit d'aplicacié de la Constitucié i sense perjudici de les seves disposicions
particulars" (art. 21.2). Aixi, els Unics drets que es reconeixen als ciutadans europeus, i per tant no
(expressament) als estrangers, son els tres segiients:* dret de sufragi en les eleccions al Parlament Europeu (art.
39.1) i en les eleccions municipals de I'estat membre on resideixin (art. 40); llibertat de circulacid i residencia
(art. 45), amb la possibilitat, en aquest cas, d’un reconeixement posterior del dret als nacionals de paisos tercers
que resideixin legalment en el territori d'un estat membre; i proteccid diplomatica i consular (art. 46). Cal notar
la manca de coordinacié entre la CDF i el nou article 20.2 TFUE, el qual, entre els drets propis dels ciutadans de
la Unio, a més dels que acabem d’esmentar, n’assenyala tres més: el dret de peticié davant el Parlament Europeu,
el dret de queixa davant el Defensor del Poble Europeu i el dret a I'Gs de les llenglies dels tractats davant les
institucions i els organs consultius de la Unio. Com s'aprecia amb la simple lectura de les normes de
reconeixement d'aquests drets en la CDF (respectivament, art. 44, 43 i 41.4), es tracta de drets de titularitat
universal, tot i que restringida als residents del territori de la Unid.

28 Seria contradictori admetre un dret fonamental, el contingut del qual pogués variar d'un pais a l'altre. La situacié no és gaire diferent de
la que es produeix quan el TEDH pren en consideracié el "marge d'apreciaci6™ dels estats a I'nora de determinar el contingut d'un dret.
24 En aquest sentit, Garcia Manrique, R., «Los derechos de la Carta Europea de Derechos», Derechos y Libertades, nim. 11, 2002, pag.
381-382.
% per a una panoramica de la communis opinio sobre aixd, novament, Escobar Roca, G., Introduccién a la teorfa juridica de los derechos
humanos, op. cit., pag. 67 i seg.
% | 'article 3 CDF ofereix pautes noves en el dret constitucional comparat.
27 Articles 22 a 26 CDF, tot i que no sempre amb la forma de dret fonamental.
%8 Reconeguts expressament, aquests drets, en alguns preceptes (per exemple, art. 42 a 44), cosa que no impedeix que es puguin admetre
també en altres.
29 Escobar Roca, G., Introduccién a la teoria juridica de los derechos humanos, op. cit., pag. 67-78 i 71-72.
% Com a mostra de I'extensié del principi d'universalitat, compareu, per exemple, els articles 14 CE i 20 CDF, 35.1 CE i 29 CDF o 47 CE
i 24.3 CDF. Algun autor (per exemple, Arnull, A., «From Charter to Constitution and Beyond», Public Law, 2003, pag. 778-779) ha
criticat que apareguin al cataleg drets de titularitat no universal, pero és quelcom comu en el dret constitucional comparat (i, fins i tot, en
certa mesura, en el dret internacional mateix) i no hauria de sorprendre.
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També relacionat amb la questié de l'estrangeria, queda el dubte de si les remissions a les lleis i les
practiques nacionals permeten atribuir la titularitat dels drets respectius només als ciutadans comunitaris.® Si bé
caldra ajustar-se a la lletra i al context de cada precepte en particular, d'entrada i amb caracter general ens
inclinem per una resposta negativa: la referéncia habitual a "modalitats” i "condicions” al-ludeix més aviat al
contingut de les prestacions (gairebé sempre es tracta de drets de prestacid) i no a la titularitat dels drets, questié
que, per la seva importancia, no hauria de quedar a les mans dels estats.

2. Obligats
2.1. La Uni6 Europea

L'obligat natural pels DFC és la mateixa Unié Europea, vinculacié que queda clara en l'article 51.1 CDF, primer
amb la férmula "van adrecades"* i després amb la trilogia "respectaran”, "observaran" i "promouran”. D'aquesta
manera, les "institucions, organs i organismes de la Uni¢" sén els primers destinataris de la CDF, i és només a
ells que els DFC s’adrecen amb tota la intensitat. Aquesta vinculacidé no és cap novetat i no canvia
substancialment la situacio anterior: com s’ha dit en moltes ocasions, procedeix d'una antiga jurisprudeéncia del
TJCE, incorporada més tard al TUE.* El Tractat de Lisboa aporta ara, sobretot, dues novetats: més certesa, ja
que fixa en un cataleg quins son els drets que vinculen la Unid, i un major grau d'exigéncia, ja que aposta per un
llistat que inclou forca figures noves, moltes desconegudes pel CEDH i per les mateixes constitucions nacionals.
Dins de la Unio, la vinculaci6 s’adreca, com deiem, a totes les "institucions, organs i organismes de la
Unié". No sempre hi ha una distincid clara entre les tres categories en els tractats; en qualsevol cas, la
diferenciacio no és rellevant per al nostre tema. A les unes o les altres pertanyen el Parlament Europeu, el
Consell Europeu, el Consell de Ministres, la Comissio Europea, el Tribunal de Justicia, el Tribunal de Comptes,
el Banc Central Europeu, el Comite de les Regions, el Comité Economic i Social, i el Banc Europeu
d'Inversions. La supressid, per part de la Conferéncia del 25 de juny de 2004, de la referéncia a les agéncies del
text anterior obre el dubte de si es troben resten excloses de la vinculacio als DFC (per exemple, I'Agencia
Europea de Defensa). Segons el nostre parer, des d'una consideracié amplia del termes organs i organismes i,
sobretot, des de la interpretacio finalista del conjunt del precepte, no es pot acceptar aquesta exclusio. Finalment,
a I'nora de resoldre els dubtes que es plantegin sobre la determinacié més exacta dels subjectes obligats, es pot
acudir, mutatis mutandis, a la jurisprudéncia del TICE sobre el primer paragraf de l'article 230 TCE.**
L'estructura i el contingut de cada DFC determina inicialment la forma de vinculaci6é de la Unié, una
questio que apunta (sense gaire encert, com veurem) la trilogia "respectaran”, "observaran" i "promouran”. En el
cataleg de DFC trobem els dos tipus basics, reconeguts per la dogmatica dels drets:* drets de defensa (que
protegeixen davant l'agressié externa i exigeixen abans que res I'abstencid dels poders publics) i drets de

31 Sembla clar que no és possible atribuir la titularitat dels DFC només als nacionals. Per a més detalls, Elvira Perales, A., «La ciudadania
europea. El principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad», a Alvarez Conde, E. i Garrido Mayol, V. (dir.), Comentarios a
la Constitucion Europea, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2004, pag. 105 i seg.

%2 Hagués estat més adequat utilitzar una expressié més forta, com "vinculen”, que es fa servir, per exemple, en els articles 1.3 LFB i 53.1
CE.

3 Per a una valoracio sintética de tota aquesta evoluci6, Escobar Roca, G., «La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas: analisis y comentarios», a Chamorro Mora, R. i Molina del Pozo, C. F. (coord.), Derecho Comunitario
Comparado, Imprimatur, Managua, 2003, pag. 279 i seg. Per a una analisi més amplia, vegeu, per tots, Pi i Llorens, M., Los derechos
fundamentales en el ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999.

# La legitimacié passiva del recurs d'anul-lacié no ha resultat especialment problematica. Entre I'escassa jurisprudéncia, vegeu I’STICE
de 23 d'abril de 1986 (294/83).

% Ultimament, per exemple, Escobar Roca, G., Introduccién a la teoria juridica de los derechos humanos, op. cit., pag. 53 i seg.
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prestacid, en el sentit ampli del terme (que imposen actuacions positives als poders publics, de caire divers:
prestacions materials, serveis publics, creacié d'organs i procediments). En I'estadi actual d'evoluci6 dels drets,
moltes de les figures tenen una estructura complexa i comparteixen les caracteristiques de tots dos tipus; aixi, per
exemple, avui es considera que els drets de defensa inclouen normalment una faceta prestacional, necessaria per
gaudir-ne millor en condicions d'igualtat. Es important destacar que, amb independéncia que s'admeti o no
aquesta faceta prestacional dels drets de defensa, I’amplissim reconeixement en la CDF dels drets de prestacid
imposa necessariament una forma concreta de vinculacié de la Unid: sense actuacions positives de les seves
"institucions, organs i organismes", els drets d'aquest tipus perdrien el sentit i es convertiria la idea de vinculacié
en una férmula buida i gairebé la meitat del cataleg, en lletra morta. Des d'aquesta perspectiva, la trilogia
esmentada pel precepte no és gaire encertada: els termes observaran i promouran reflecteixen amb massa
pal-lidesa la vinculaci6 activa especial, caracteristica d’una gran part de les figures.

La precisid de la forma de vinculacid de la Unid correspon a la dogmatica propia de cada figura concreta
de dret fonamental. Tanmateix, cal cridar I'atencié sobre una forma de vinculacié relativament feble, perd no per
aixo menys rellevant, que afecta tots els poders de la Unio, en relacié amb la totalitat del cataleg de drets: en la
linia del que s’ha apuntat, abans de la CDF del 2000, pel TJCE, en el seu Dictamen 2/94, de 28 de mar¢ de 1996,
sobre I'adhesi6 al CEDH, la comprensié dels drets com a "principi horitzontal" o "objectiu transversal", destinat
a inspirar la posada en practica de totes les politiques sectorials i la interpretacio de tot el dret comunitari. Aixo
darrer és el transsumpte de la regla, ben coneguda en dret constitucional comparat, d’interpretar les normes
d’acord amb els drets fonamentals. En relacié amb el TJUE, aquesta idea hauria d'alterar la concepci6 tradicional
del TIJCE sobre els drets, marcada excessivament per la perspectiva economica.

D'altra banda, és clar que la intensitat de la vinculaci6 no és idéntica per a tots els poders de la Unio:
cada un ocupa una posicié institucional diferent, la qual cosa no deixa d'incidir en aquesta matéria. EIl Tractat de
Lisboa manté la confusi6 de poders caracteristica del TCE, per la qual cosa no és adient recorrer aqui al classic
criteri de classificacio del dret constitucional estatal, procedent de Montesquieu (legislatiu, executiu i judicial),
sind a altres formulacions, com la de Garcia Pelayo, que distingeixen entre funcions de decisio, d'execucio i
gestid i de control.*® Correlativament al grau de discrecionalitat politica, la vinculacié als drets serd més intensa
en els organs de control, intermédia en els organs d'execucié i gestio, i menys intensa en els organs de decisio.

Quant al control de la vinculacid, el Tractat de Lisboa guarda silenci sobre com fer efectiva la vinculacio
de la Uni¢ als DFC. La Unié Europea es basa en el principi de l'estat de dret (nou art. 2 TUE), per la qual cosa la
garantia d'aquesta vinculacié ha de ser, predominantment o en darrera instancia, de tipus jurisdiccional.®
L'abséncia d'un procediment especific adrecat a assegurar la vinculaci6 de la Uni¢ als drets fonamentals® no
suposa un obstacle per a aquesta vinculacid, que es pot aconseguir, sobretot, mitjancant els procediments dels
nous articles 263 i 265 TFUE (recursos d'anul-lacié i omissi6), tal com passava abans del Tractat de Lisboa.*
Juntament amb aix0, una concepcié més generosa de la legitimacié dels particulars, en aquests i en altres
processos, resulta gairebé exigida per I’existéncia mateixa d'un cataleg de DFC.*

% Garcia Pelayo, M., «Estado», a Diccionario del sistema politico espafiol, Akal, Barcelona, 1984, pag. 251.
%7 Per exemple, Von Bogdandy, A., «Constitutional Principles», a Von Bogdandy, A. i Bast, J. (ed.), op. cit., pag. 17. Encara que, com
hem dit, no tractarem aquesta quiesti6 aqui, no deixa de semblar-nos una plasmacio feble del principi de I'estat de dret la inexistencia d'un
procediment especific de tutela judicial dels DFC en els tractats.
% procediment ja proposat reiteradament per la doctrina. A Espanya, per exemple, Alonso Garcia, R., «Las clausulas horizontales de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea», a Garcia de Enterria, E. i Alonso Garcia, R. (dir.), La encrucijada
constitucional de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002, pag. 170.
% Sens dubte, practicament tots els procediments davant el TICE son valids per protegir els drets fonamentals. L'escassa utilitzacio fins
ara del recurs per omissié s'hauria de subvertir en un futur proxim, vist I'ampli reconeixement de drets de prestacio, que per la seva
naturalesa exigeixen actuacions positives de la Uni6.
40 \egeu, per exemple, Alonso Garcfa, R., op. cit., pag. 168-170. Es destaquen les noves possibilitats d'accés obertes pel Tractat
constitucional a Diaz Crego, M., op. cit., pag. 168 i seg.
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2.2. Els estats membres

Els estats membres estan vinculats, d’una manera menys intensa que la Unié ("Unicament quan apliquin el dret
de la Unig"), als DFC. Aquesta menor intensitat deriva de dues consideracions elementals: els estats ja es troben
vinculats a un cataleg similar de drets per les seves respectives constitucions, i el fet d’exigir una vinculacié més
alta equivaldria a tant com degradar, a escala legislativa, la part material (abans anomenada dogmatica) de les
constitucions esmentades, ** quelcom politicament inacceptable en el moment actual de la integracié europea.

A I'hora de resoldre els dubtes que es plantegin sobre la determinacié més exacta de quins organs
concrets, dins cada estat, estan vinculats als DFC, es pot acudir, mutatis mutandis, a la jurisprudéncia del TICE
sobre l'article 226 TCE.*

La vinculacio dels estats als DFC es produeix en dues circumstancies:

1) En l'aplicaci6 del dret de la Uni6. Com recorden les Explicacions del Praesidium de la Convencid
Europea (d'ara endavant, el Praesidium), el fet de limitar la vinculacié estatal als drets fonamentals als casos
d'aplicacié del dret comunitari prové "inequivocament" de la jurisprudencia del TJCE. Segons aquesta
jurisprudéncia, la vinculaci6 estatal es produia en dues circumstancies: suposits d'aplicacio, en el sentit ampli
(aplicaci6 i desenvolupament) del dret comunitari®® i supdsits de no aplicacié del dret comunitari gracies a
excepcions previstes pel mateix dret comunitari.** Aquest segon tipus de suposits ha estat matisat per la mateixa
jurisprudéncia en diverses ocasions® i un sector minoritari de la doctrina ha arribat a defensar que queden
exclosos de control per l'article 51 CDF.*® Aquesta interpretacid restrictiva del precepte no sembla acceptable,*’
perqué suposa un pas enrere en la vinculacié dels estats als drets fonamentals, cosa que contraria la finalitat de la
mateixa CDF.*

Acceptada la vinculaci6 dels estats en els dos supdsits admesos tradicionalment pel TICE, quedaria en
peu el problema de determinar amb exactitud en quins casos concrets resulta possible el control. En la recerca
d'un criteri unificador, la doctrina ha proposat solucions diverses: per exemple, que el que és decisiu per al
desplegament del control comunitari és la consideracié de I'estat com a "agent comunitari” o la inclusio dels
actes estatals "en el camp del dret comunitari”, féormula sens dubte molt extensiva que permetria fins i tot
controlar les normes i els actes aprovats en virtut d'un titol competencial estatal que, en hipotesi, podrien ser
desplacats pel dret de la Uni6 si decidis regular la matéria corresponent.”® Tant si s'adopta una concepcié com

41 Aquesta abséncia de vinculacié general de I'estat als DFC és un argument més per afirmar que, estrictament, els tractats comunitaris no
tenen valor constitucional, almenys des del concepte predominant (tradicional, si es vol) de constitucio.

42 |_a jurisprudéncia és molt abundant. En sintesi, sén legitimats passivament en aquest recurs d'incompliment tots els drgans de I'estat,
amb independencia del poder a qué pertanyin (legislatiu, executiu o judicial) i del tipus (territorial o institucional) i grau d'autonomia que
tinguin. D'altra banda, per saber si una empresa és publica i, per tant, objecte de control s'analitzen, entre altres elements, el nomenament
dels organs directius, la participacio estatal en el capital o la possibilitat que I'estat defineixi els objectius de I'empresa.

3 per exemple, les STICE de 13 de juliol de 1989 (5/88), 24 de marg de 1994 (2/92), 13 d'abril de 2000 (292/97) i 12 de desembre de
2002 (C-442/00).

44 per exemple, STICE de 28 d'octubre de 1975 (36/75), 18 de juny de 1991 (C-260/89), 25 de novembre de 1986 (201 i 202/85), 26 de
juny de 1997 (C-368/95) i 11 de juliol de 2002 (C-60/

“5 per exemple, les STICE d'11 de juliol de 1985 (60 i 61/84) i de 30 de setembre de 1987 (12/86).

“ Tesi, per exemple, de De Borca, G., exposada i criticada per Biglino Campos, P., «Derechos fundamentales y competencias de la
Union: el argumento de Hamilton», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 14, 2003, pag. 54 i seg.

4" En aquesta linia, vegeu I’'STJCE Carpenter, d'11 de juliol de 2002 (C-60/00).

8 Aprofundeix en aquest argument Alonso Garcia, R., op. cit., pag. 156-158.

49 Alixi, Rodriguez, A., Integracion europea y derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2001, pag. 264-268, amb suport a Weiler.
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I’altra, el marge d'indeterminacié de la formula "quan apliquin el dret de la Uni6" romandra temps i caldra
esperar la jurisprudencia del TJUE, inevitablement casuistica, sobre aquest precepte, per tal d’assolir criteris més
ferms.

La vinculacio dels estats als DFC quan apliquin el dret de la Unio pot ser controlada pels tribunals
nacionals, que son, com se sap, els jutges ordinaris del dret comunitari en els seus respectius estats.® D'aquesta
manera, en el suposit previst a l'article 51, els DFC es convertirien en el darrer parametre de validesa de
I'actuacid dels poders publics nacionals i substituirien la Constitucié mateixa; aixd no és excessivament nou, si
s'accepta la primacia del dret comunitari sobre el dret intern, inclosa la Constitucio. A Espanya, aquesta
substitucié no ha estat acceptada fins ara pel Tribunal Constitucional (tampoc, per tant, la primacia del dret
comunitari sobre la CE), que ha preferit seguir el cami de I'article 10.2 i no el de l'article 93 per integrar en la
nostra ordenacié les normes comunitaries relatives als drets fonamentals.® Resta per veure si el nostre Alt
Tribunal, des de sempre reticent a situar el TCE en el nivell de la CE, acceptara facilment la solucié imposada
amb rotunditat pel Tractat de Lisboa.

El control per part dels tribunals nacionals de la vinculacié dels poders publics nacionals als DFC pot
resultar problematic en supdsits puntuals, per dos tipus de motius:

a) Formals. Si una llei que desenvolupa el dret de la Uni6 (aplica aquest dret, en el sentit ampli que
atorga a aquesta expressié el TICE), vulnera els DFC, qualsevol tribunal nacional podria no aplicar la llei
esmentada.>®> A Espanya, aquesta circumstancia xoca amb el monopoli de control del legislador per part del
Tribunal Constitucional (art. 163 CE).

b) Materials. Hi pot haver casos d'actes 0 normes emanats dels poders publics espanyols, en aplicacié del
dret comunitari, que respectin els DFC i que alhora vulnerin drets fonamentals de la CE, o viceversa. En aquests
casos, l'obligacio del jutge d'aplicar els tractats constitutius xoca amb la posici6é de la CE com a norma superior
de I'ordenaci¢ juridica espanyola.

Actualment, per aquests dos tipus de supdsits manca una solucid juridica clara i només es poden resoldre
politicament o bé acudint a una teoria constitucional renovada que, amb independéncia de les previsions del dret
positiu (que, com déiem, no resolen res), prengués partit inevitablement a favor de I'aplicacié d'un ordre
constitucional o altre. Considerem, tanmateix, que aquesta problematica és més tedrica que real i que aquest
tipus de suposits seran escassissims a la practica. En gran manera, uns i altres podrien eludir-se, a més, des d'una
interpretacié coordinada d'ambdds catalegs de drets, interpretacié que en qualsevol cas exigeixen els articles 10.2
CE i 53 CDF.

2) En l'aplicaci6 del dret intern. L'article 51 introdueix una formula que, malgrat tenir una ambiguitat
gairebé enigmatica, es pot entendre com una crida a augmentar vinculacié als DFC dels estats membres: els
estats membres han de garantir els DFC "d'acord amb les seves [...] competéncies”, cosa que deixa oberta la
possibilitat (que reconeixem com a dificilment compatible amb les expressions "Unicament” i "per tant") d'una
certa incidéncia dels DFC fora de I'aplicacié estricta del dret de la Unid. Segons el nostre parer, aquesta

%0 Aquesta circumstancia pot donar lloc a disparitats inevitables entre la interpretaci6 del TJUE i la dels tribunals nacionals, que només
pot resoldre parcialment la jurisprudencia del primer. D'aqui la formula de I'article 53, que analitzarem més endavant.
51 STC 28/1991 i 64/1991, criticades oportunament per la doctrina: per exemple, Pérez Tremps, P., Constitucién Espafiola y Comunidad
Europea, Civitas, Madrid, 1994, pag. 163 i seg., 0 Lopez Castillo, A., Constitucion e integracion, CEC, Madrid, 1996, pag. 491 i seg.
52 Almenys des de Simmenthal (STICE de 9 de marg de 1978, 106/77), és doctrina admesa que "el jutge nacional encarregat d'aplicar, en
el marc de la seva competéncia, les disposicions del dret comunitari, esta obligat a garantir I’eficacia plena de les normes esmentades i a
deixar inaplicades, si s’escau, per la seva propia iniciativa, les disposicions contraries de la legislacié nacional, encara que siguin
posteriors, sense que estigui obligat a sol-licitar-ne o a esperar-ne la derogacio prévia per via legislativa o per qualsevol altre procediment
constitucional”. Com recorda la doctrina, citant precisament Simmenthal i en relacié amb el tema que abordem, s'introdueix aixi "una
certa dosi de justicia constitucional difusa en tots els estats membres" (Diez-Picazo, L. M., Constitucionalismo de la Unién Europea,
Civitas, Madrid, 2002, pag. 37).
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incidéncia es desenvolupa, sobretot, mitjancant la influéncia dels DFC sobre els drets fonamentals de les
constitucions nacionals, basicament per obra de la jurisprudéncia dels estats. A Espanya, es pot dur a terme sense
subvertir les competéncies estatals (cosa que prohibiria el mateix article 51), amb fonament en I’article 10.2 CE.
La Declaracié 1/2004, del Tribunal Constitucional, basa la seva defensa de la constitucionalitat dels articles 11-
1111 11-112 (actuals articles 51 i 52 CDF) del Tractat constitucional frustrat precisament en aquest precepte. Per
al Tribunal Constitucional, és clar que, des del punt de vista de I'ordenacié espanyola, I'anomenada Constitucid
europea, igual que el TCE, és un tractat internacional que, entre moltes altres matéries, regula drets
fonamentals.*® D’aix0, se'n dedueix el deure dels organs estatals a tenir en compte els DFC per determinar el
contingut dels drets fonamentals de la CE. Es previsible que aquesta regla penetri amb facilitat en el raonament
dels tribunals espanyols, ja que no gliestiona la superioritat jerarquica de la CE, i, de fet, la CDF, fins i tot quan
quedava fora del bloc normatiu de I'article 10.2 CE, ja va ser tinguda en compte ocasionalment pel nostre
Tribunal Constitucional.**

2.3. Obligats privats dels DFC?

No es diu res, en les disposicions horitzontals de la CDF, sobre la vinculacio dels DFC als particulars i, de tot el
gue hem assenyalat, se’n desprén que en aquest ambit no hi ha, estrictament, cap vinculacio. Potser és aquest el
lloc on més clarament es fan paleses les limitacions intrinseques del Tractat de Lisboa i la seva manca de valor
constitucional: no hi ha res que s’assembli, per exemple, a l'article 9.1 CE, i l'article 51.1, interpretat a contrario
sensu, exclou qualsevol altra vinculacio que no sigui la del poder public. Sens dubte, si el dret de la Uni6 crea
obligacions dels particulars en matéria de DFC,*® hi haura vinculaci6,*® pero per a aix0 abans s’hauria d’acceptar
la tesi de la Drittwirkung mediata o indirecta, que no és la correcta en matéria de drets fonamentals.>’

IV. El contingut i la interpretacié dels drets
1. Sentit i limits de les regles sobre la interpretacio

La determinaci6 del contingut dels drets només es pot fer mitjancant la interpretacio juridica.”® La interpretacié
d'un dret fonamental (rectius, la interpretacié de la seva norma de reconeixement) és un procés complex que
només es pot dur a terme en tota I’extensid en els casos concrets. Fins i tot per a una interpretacio al marge dels
casos concrets, la normativitat juridica (que opera sobretot per limitar un possible subjectivisme judicial)
esdevindria insuficient per guiar totalment el procés esmentat. Aixi, l'article 52 CDF, que és el precepte clau en

%% La interpretaci6 jurisprudencial del bloc normatiu al qual al-ludeix I'article 10.2 CE ha estat extensiva. Vegeu, per a més detalls, Saiz
Arndiz, A., La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los derechos humanos, CGPJ, Madrid, 1999, pag. 91 i seg.
5 STC 290/2000, 292/2000, 53/2002, 138/2005, 273/2005, 17/2006 i 41/2006. Vegeu, aixi mateix, Arzoz Santisteban, X., «La relevancia
del Derecho de la Union Europea para la interpretacion de los derechos fundamentales constitucionales», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 74, 2005, pag. 63 i seg. i Diaz Crego, M., op. cit., pag. 149 i seg.

% Vegeu, per exemple, les directives en matéria laboral, bona part de les quals desenvolupen drets dels treballadors continguts ara en la
CDF.

% En matéria penal i sancionadora, sense gaire possibilitat d'aplicacié efectiva, mentre no s’incorpori al dret dels estats.

57 Aixi, Escobar Roca, G., Introduccién a la teorfa juridica de los derechos humanos, op. cit., pag. 79.

%8 |bidem, pag. 85 i seg.
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la mateéria, no ofereix altra cosa que un minim, un fragment si es vol, de les normes que l'intérpret ha de seguir.
En la resta de coses, son aplicables les regles generals d'interpretaci6, consolidades en la dogmatica.>

L'article 52 ratifica i augmenta la vinculacié anterior del TICE (futur TJUE), mai acceptada del tot, a
dues fonts externes al dret comunitari: el CEDH i les tradicions constitucionals comunes als estats membres. Es
pot dir que, des d'aquest precepte, l'activitat del maxim organ judicial de la Uni6 esta subjecta a unes limitacions
majors, fins al punt que es pot afirmar que la seva llibertat interpretativa és, en aquesta matéria, menor que la
propia del TEDH i els tribunals constitucionals nacionals, atés que, almenys sobre el paper, ni els uns ni I’altre
no estan subjectes a la jurisprudéncia de cap altre tribunal.

Els destinataris de les regles d'interpretaci6 de l'article 52 sén, sobretot, els jutges: el TIUE, en tots els
casos, i els tribunals nacionals, quan apliquin el dret de la Unid. Els altres poders publics estan també vinculats
indirectament a aquestes regles, per tal com la seva activitat és objecte d’un control judicial posterior.

2. La interpretaci6 sistematica

Segons l'article 52.2 CDF, "els drets reconeguts per aquesta Carta que constitueixen disposicions dels tractats
s'exerciran en les condicions i dins els limits que els tractats determinin”. Malgrat que sembla que el destinatari
principal de la norma siguin els titulars dels drets ("s'exerciran™), en realitat es tracta d'una regla d'interpretacio,
adrecada, per tant, preferentment als tribunals.

La finalitat de I'apartat transcrit és recordar una regla basica d'interpretacié sistematica, que s'hauria
imposat de tota manera, sense necessitat d’esmentar-la de manera explicita. Cal tenir en compte, pero, que hi ha
moltes més possibilitats d'interpretacio sistematica que les esmentades en el precepte; pensem, per exemple, en
el possible Us argumentatiu de molts objectius i competéncies esmentats als tractats, respectivament com a limits
dels drets o com a habilitacions per regular-los. Al que es refereix més aviat l'article 52.2 és a la relacié de les
normes de reconeixement de drets de la CDF amb les normes sobre drets (que “esmenten” drets fonamentals,
segons diu literalment el precepte) incloses als tractats, i no amb altres normes que, indirectament, puguin incidir
sobre els drets.”

Alguns drets fonamentals de la CDF s’esmenten, directament o indirectament, en els tractats. Aixi
mateix, molts dels preceptes d'aquests tractats contenen normes sobre drets fonamentals relacionades,
majoritariament, amb drets socials de la CDF. Aquestes normes dels tractats es poden classificar aixi: normes
reiteratives, que no afegeixen res al que assenyala el seu correlatiu en la CDF; normes que regulen determinades
formes d'exercici del dret fonamental, i normes que imposen determinades politiques als poders publics de la
Unid, destinades, almenys en part, a fer efectius drets socials de la CDF.

Vistes totes aquestes normes sobre drets dels tractats, es planteja el dubte de si desplacen (tal com podria
suggerir potser una lectura precipitada de l'article 52.2) o no les normes correlatives de la CDF i les seves
disposicions generals del titol 7. Segons el nostre parer, la resposta ha de ser negativa en ambdds casos, atés que
entendre el contrari convertiria forca preceptes de la CDF en simple retorica. Aixi, per exemple, és evident que
I'enunciaci6 de determinats elements del contingut d'un dret en els tractats no impedeix reconéixer-ne d‘altres,* o
que la referencia a limits en els tractats no tanca, per als drets esmentats, I'entrada en joc de l'article 52.1 i, per
tant, la possibilitat d’establir uns limits diferents. Com déiem al principi, I'apartat que ara comentem no és altra

% Ibidem, esp. pag. 87 i seg.
60 per tal de distingir entre normes de reconeixement de drets, normes sobre drets i normes que incideixen sobre drets, Escobar Roca, G.,
Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, op. cit., pag. 78 i seg.
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cosa que un simple recordatori de la regla de la interpretacio sistematica, a la qual l'intérpret hagués arribat
igualment acudint a les practiques habituals de la dogmatica.

Una altra qliestié rellevant, que aqui només podem abordar d’una manera tangencial, és la relativa a la
posicié de les normes que reconeixen drets no inclosos al cataleg de la CDF. N’és un exemple el nou article 10.3
TUE, que reconeix un dret general de participacié politica, curiosament no previst en el titol 5 de la CDF. Aqui
el metode interpretatiu segurament meés encertat consistira a determinar extensivament el contingut de les figures
de la CDF, per incloure-hi els drets dels tractats. Si aixd no fos possible, el régim d'aquests drets dispersos es
podria entendre com a substancialment equivalent al propi dels drets de la CDF: en principi, les vies de proteccié
son les mateixes i s”hi poden aplicar per analogia les disposicions generals dels articles 51 al 54 CDF.

3. La interpretaci6é segons el CEDH

Una de les qliestions centrals del debat entorn dels drets fonamentals a Europa és la relacio entre els sistemes de
proteccio6 del Consell d'Europa i de la Uni6é Europea. Tenint en compte que tots els membres de les comunitats
europees eren part del CEDH i atesa la nodrida i prestigiosa jurisprudencia del TEDH, el TIJCE va tenir en
compte des de bell inici el CEDH a I'hora d'incorporar drets fonamentals al dret comunitari, per la via dels
principis generals.®” Tanmateix, el CEDH es va utilitzar més aviat com una simple font d'inspiracié o
d"indicacions que convé tenir en compte en el marc del dret comunitari"® i no com a norma estrictament
vinculant, situacié que no va canviar, en esséncia, després de l'entrada en vigor de l'article 6.2 TUE. Aixi, el
problema de divergéncies interpretatives entre el TICE i el TEDH estava servit,** tot i els lloables esforcos de la
doctrina per evitar-ho.®®

Amb el Tractat de Lisboa, la situacié és ben diferent (cataleg propi de drets fonamentals) pero el
problema per calia resoldre (les divergencies interpretatives) s’ha mantingut essencialment idéntic. Mentre no es
produeixi I'adhesio al CEDH, l'article 52.3 CDF s'enfronta fermament al risc de les divergéncies interpretatives,
fins i tot a costa de limitar I’autonomia tradicional del dret comunitari.

Segons les Explicacions del Praesidium, davant la lletra del precepte, el bloc normatiu que cal considerar
no és només el CEDH, sin6 també els seus protocols (amb independéncia, pel que sembla, que els ratifiquin o no
tots els estats membres)® i la jurisprudéncia relativa a aquests texts, tant del TEDH com del TICE. La referéncia
a la jurisprudéncia és encertada, ja que en matéria de drets fonamentals és més important que el text mateix la
interpretacié que se’n faci, i les divergencies eventuals (les que el precepte vol combatre) procediran,
normalment, més d’aquesta segona que del primer. La doble al-lusié, per la seva banda, a la jurisprudéncia
prévia del TEDH i del TICE és especialment delicada, sobretot en els suposits de decisions contradictories entre
ambdos tribunals, ja que el dret comunitari no afirma quin té superioritat. De la ldgica del CEDH i del precepte

81 Entre altres motius, perqué el contingut dels drets fonamentals ha de romandre, en esséncia, substancialment obert. Vegeu Escobar
Roca, G., Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, op. cit., pag. 31 i seg.

82 Almenys, des de I’STJCE de 28 d'octubre de 1975 (36/75).

%% STJCE de 13 de juliol de 1989 (5/88).

8 Com a exemples de divergéncia se solen citar la inviolabilitat del domicili de les persones juridiques i el dret a no autoincriminar-se en
el camp del dret de la competéncia. No obstant aix0, no tots els autors sostenen que en aquests casos hi hagi una divergencia real; vegeu R
Alonso Garcia, R., op. cit., pag. 159, amb abundant bibliografia. De qualsevol manera, cal destacar que sembla que aquests exemples de
divergéncia sén cada vegada menys freqiients, ja que la jurisprudéncia més recent del TICE tendeix a interpretar els DFC tal com els
interpreta el TEDH. Desdramatitzen ja la divergéncia Rodriguez Iglesias, G. C. i Valle, A., «El derecho comunitario y las relaciones entre
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales
nacionales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 1, 1997, pag. 346.

% per tots, Jimena Quesada, L., Sistema europeo de derechos fundamentales, Colex, Madrid, 2006.

% Vegeu la diferéncia amb l'article 53.
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mateix es derivaria la primacia del TEDH, pero es podria arribar també a la solucid contraria atenent la l0gica
del Tractat de Lisboa. Al nostre entendre, també en aquest punt I’autonomia tradicional del dret comunitari
hauria de cedir i seria desitjable una autocontencié del TJUE quan el TEDH hagi pres ja un partit clar.

Els drets que son objecte de la regla interpretativa de I'article 52 sén Unicament els que "corresponen a
drets garantits" pel CEDH, en el sentit ampli que acabem d'atribuir a aquest terme. Seguint el mandat del Consell
Europeu de Colonia (3 i 4 de juny de 1999), la CDF va incloure tots els drets del CEDH i dels seus protocols,
perd també molts altres. Creiem que no seria dificil seleccionar quins drets procedeixen del CEDH i quins no, ja
gue ens podem guiar, com a instrument auxiliar de la seleccio, per les Explicacions del Praesidium, tant en el
mateix article 52 com en els articles precedents. D'acord amb la interpretacié de l'article 52.2 que hem sostingut,
I’esment a un dret en el tractats no impedeix I'aplicacié de la regla interpretativa de l'article 52.3.

Un cop determinats l'objecte i el parametre de la interpretacio, I'operativitat de la regla que analitzem no
estara exempta de problemes practics. El sentit principal de la regla és, segons el nostre parer, imposar al TJUE
que acati la jurisprudencia del TEDH, llevat dels casos en qué entri en joc la clausula de I'estandard maxim de
l'article 53, regla especial d'interpretacié que prevaldria sobre la regla general de l'article 52. En primer lloc, no
sempre sera facil determinar en cada cas la idoneitat i la intensitat de la vinculacio a la jurisprudéncia.®” A més,
fins i tot en el cas d'un seguiment estricte del TIUE a la jurisprudéncia del TEDH, el perill de divergencies
interpretatives no desapareixer completament, entre d’altres motius perque el TEDH es reserva la competéncia
per controlar I'aplicacié que fan els estats del dret comunitari, quan aquesta aplicaci6 afecti el CEDH.®® Aquestes
divergéncies son inevitables i, fins i tot, saludables per al desenvolupament progressiu dels drets fonamentals.®®
Si cada Tribunal es manté en el respecte mutu, els conflictes sempre seran excepcionals i conjunturals,” mai
estructurals ni definitius.

4. La interpretacié segons les tradicions constitucionals comunes

Entre les fonts dels DFC acceptades tradicionalment pel TJCE, hi havia les "tradicions constitucionals comunes
als estats membres", font que després l'article 6.2 TUE reconeixera expressament.”" Aquesta perspectiva canvia
substancialment en vista de l'article 52.4 CDF, que no conté una regla d'incorporaci6 de drets sin6 una simple
regla interpretativa, adregada a determinar I'abast dels drets ja incorporats al cataleg de la CDF.

La primera questié que cal dilucidar en analitzar l'article 52.4 és qué es pot entendre per "tradicions
constitucionals comunes", la qual cosa obliga a donar sentit als tres termes que componen la férmula, interpretats
en el seu context:

1) El terme tradicions no remet a la Historia (com fa, per exemple, el paragraf tercer del Preambul de la
mateixa CDF), cosa que seria gairebé absurda en el context del precepte,’” sin6 a una continuitat, a una certa
permanéncia de les normes. En definitiva, per tal que hi hagi una tradicié no n'hi ha prou de constatar la

%7 El problema és, evidentment, general, i deriva, essencialment, del fet que es considerin com a norma general texts I'origen dels quals és
la solucid de casos concrets.
%8 STEDH Matthews, de 18 de febrer de 1999. Vegeu, sobre aquest punt, Alonso Garcia, R., op. cit., pag. 161 i seg.
% En aquest sentit, vegeu Conforti, B., «La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea e la Convenzione Europea dei Diritti
Umani», a Rossi, L. S., (ed.), Carta dei Diritti Fondamentali e Costituzione dell’Unione Europea, Giuffré, Mila, 2002, pag. 17.
™ Per aixd, creiem que no es necessari instaurar mecanismes de coordinacié o consulta prévia entre tribunals, tal com va proposar el
mateix Consell d'Europa en la seva aportacio de 19 de setembre de 2000 al debat sobre I'elaboraci6 de la primera CDF (4475/00, contr.
326).
™ Per tots, Pi Llorens, M., op. cit., pag. 69 i seg. Aquesta autora subratlla la gran llibertat del TICE a I'nora d'utilitzar les tradicions
constitucionals comunes com a font de drets, llibertat que, com veurem, ara s'hauria de limitar.
"2 | a interpretaci6 historica dels drets avui és un métode utilitzat rarament per la dogmatica; en qualsevol cas, mai com a Gnic métode
d'interpretacio.
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preséncia d'una norma aillada, siné que cal comprovar que s’hi crea una communis opinio. Amb les matisacions
que farem a continuacid, en principi el que és rellevant per tal de valorar I'existéncia d'una tradicio, en el sentit
del precepte, no és tant la forma de reconeixement com el contingut que es pren en consideracio: qualsevol
contingut que impliqui una decisié material rellevant per interpretar els drets de la CDF.

2) Allo que és constitucional s’ha d'entendre en sentit ampli: no només el que prové directament de les
constitucions formals sin6 tambe, i sobretot, de la jurisprudéncia dels tribunals constitucionals respectius. S'ha
d'exigir, en qualsevol cas, una vinculacié minima amb la Constitucié formal. Basem aquesta afirmacié en tres
arguments: en primer lloc, la remissié no es fa, com en altres preceptes de la CDF, a "la legislacid i les
practiques nacionals"; en segon lloc, cal salvar la coheréncia amb la regla interpretativa de l'article 53, que remet
només a les constitucions dels estats; finalment, no s'ha d'alterar més enlla del necessari la ldgica de la
integracid, perque aix0 impediria una excessiva entrada de fonts externes al dret comunitari a I'nora de
determinar-ne el contingut.

3) Allo que és comu als estats membres no es pot concebre com el que és comd a tots els estats membres:
seria molt improbable trobar plantejaments unanimes en la Constitucié o en la jurisprudéncia constitucional dels
estats i, en cas que n’hi hagués, segurament ja s’haurien incorporat de manera expressa als tractats. D’acord amb
la jurisprudéncia prévia del TICE™, aplicable aqui mutatis mutandis, i per no privar practicament d'eficacia
l'article 52.4, n'hi hauria prou, per considerar comuna la norma en qlestio, que pertanyés a les tradicions
constitucionals d'un nombre significatiu de paisos.”

Un cop s’ha delimitat aixi I'ambit de les tradicions constitucionals comunes, cal precisar a quins drets es
refereix la regla d'interpretacié de l'article 52.4. Literalment, el precepte no al-ludeix a tots els de la CDF, sind
exclusivament als "resultants de les tradicions constitucionals comunes dels estats membres"”. Ara bé, quins son
aquests drets? ElI mandat del Consell Europeu de Coldnia (3 i 4 de juny de 1999), precedent directe de la CDF
del 2000 i indirecte de la CDF vigent, va encarregar a la Convencié que incorporés al cataleg "els drets de
llibertat i igualtat i els principis processals fonamentals, tal com es recullen en el [CEDH] i en les tradicions
constitucionals comunes”. Tanmateix, ambdues fonts coincideixen en moltes figures i, encara que en les
Explicacions del Praesidium algunes es relacionen directament amb les tradicions esmentades,” és evident que
aquesta mencié de les Explicacions no és exhaustiva. Aleshores, caldra atenir-se a I'analisi de cada figura de dret
fonamental, tot tenint a la vista la jurisprudéncia precedent del TICE, per comprovar si prové o no d'aquesta font
de drets. Tant si s'arriba a una conclusié com a I’altra, encara que no fos amb la for¢a d'obligar que és
caracteristica del Tractat de Lisboa, no seria excessiu acudir a les tradicions constitucionals comunes a I'hora
d'interpretar tots els drets.”

Finalment, com han de procedir els tribunals per tal d’incorporar les tradicions constitucionals comunes
a la interpretacio de cada figura de dret fonamental? Encara que la regla dona una gran llibertat a l'intérpret

™ Vegeu Pi Llorens, M., op. cit., pag. 71-72.

™ Aquest és el plantejament implicit en I’'STICE Omega, de 14 d'octubre de 2004 (C-36/02). No podem coincidir amb els qui sembla que
neguen que hi hagi communis opinio europea en matéria de drets fonamentals (per exemple, Diez-Picazo, L. M., «;Una Constitucion sin
declaracion de derechos?», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 32, 1991, pag. 151, on s'afirma que "I'Gnic que tenen en
comu els estats membres és una concepci6 politica dels drets fonamentals" —cursiva de I'autor— i es conclou que hi ha una manca de "vies
i directrius efectives externes al Tribunal mateix"; vegeu també Rodriguez, A., op. cit., pag. 315-316). De punts en comd, n’hi ha, al
nostre parer, molts, com es fa palés llegint bona part de les monografies sobre drets fonamentals editades en els darrers anys al nostre pais.
Per aix0 mateix, tampoc no coincidim amb el risc de fragmentacio anunciat, per exemple, per De Burca, G., «The Language of Rights and
European Integration», a Shaw, J. i More, G. (ed.), New Legal Dynamics of EU, Clarendon Press, Oxford, 1995, pag. 46.

™ Aiixi, l'objeccié de consciéncia (art. 10.2), el dret a I'educaci6 (art. 14) i el dret a la proporcionalitat de les penes (art. 49).

® El métode comparat d'interpretacio, cada vegada més freqiient en la dogmatica constitucional europea (en castella, vegeu, per exemple,
la contribuci6 d’Haberle, P., a Lépez Pina, A. (ed.), La garantia constitucional de los derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 271-273) i, no del tot desconegut pel TICE (per exemple, Koopmans, T., «The Birth of European Law and the CrossRoads of Legal
Traditions», American Journal of Comparative Law, nim. 39, 1991, pag. 505), esta potenciat clarament en la CDF (aixi, Diaz Crego M.,
op. cit., pag. 164-166).
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(manifestada amb la férmula "en harmonia amb", que contrasta amb la que s’empra a I’article precedent 52.3), es
deriven clarament del precepte algunes formes de procedir: en primer lloc, la necessitat de prendre en
consideracié el dret comparat en el raonament,”’ especialment en els casos controvertits i no resolts pel dret
comunitari ni pel TEDH;”® en segon lloc, l'obligacié d'optar per la solucié dels tribunals nacionals, quan, de
I’analisi prévia del dret comparat, se’n pugui concloure la preséncia d'una linia interpretativa més o menys
consolidada a Europa. Tot aixo exigiria, almenys, un canvi d'actitud considerable del futur TJUE en relacié amb
el TICE, que en la seva argumentacié només ha fet Us del dret constitucional dels estats d’una manera molt
succinta i excepcional.”

5. La regla interpretativa de I'estandard maxim

La regla de l'estandard maxim de l'article 53 CDF presenta diferéncies importants amb el model tradicional,
exemplificat a l'article 53 CEDH. Aquestes diferéncies deriven de la mateixa diccid del precepte, que incorpora
algunes peculiaritats (referents, en sintesi, a I'ambit de la comparaci6), i, sobretot, de la posicio juridica diversa
de I'érgan cridat naturalment a aplicar-la. A continuacié, assajarem una proposta d'interpretacié del precepte que
el doti de contingut juridic, encara que aix0 exigeixi matisar determinats plantejaments, segurament majoritaris
en la doctrina, sobre la relacié entre les ordenacions nacional i comunitaria.*® Com comprovarem de seguida,
I'expressié més controvertida de l'article 53, clau per a qualsevol solucié de les dificultats interpretatives que
planteja, és la que diu "en el seu ambit respectiu d'aplicacié”. Per entendre-la adequadament, convindra analitzar
separadament les diverses possibilitats d'aplicacié dels DFC.®

La comparacié s'ha de realitzar entre el nivell de proteccio atorgat per la CDF, d'una banda, i I'atorgat per
un conjunt heterogeni de normes, de I’altra. Aquestes normes son:

1) El dret de la Unié. Aquesta primera referencia reitera el que es diu en la darrera frase de l'article 52.3,
en relacio amb la interpretacio dels drets segons el CEDH. Especialment el Consell de Ministres, el Parlament
Europeu i la Comissié poden exercir, gairebé sempre de forma coordinada, unes competéncies determinades de
regulacio que afecten, directament o indirectament, els drets fonamentals. D'aquesta regulacio es poden derivar
estandards de proteccio diferents als que es deriven dels tractats; si son inferiors, seran invalids i anul-lables els
exarticles 260 a 262 TFUE; si son superiors, prevaldran sobre els tractats. Aquesta prevalenca no implica una

T Aixo implica una carrega considerable de treball per als tribunals, especialment si s’han de tenir en compte tantes tradicions
constitucionals com estats membres hi ha. EI TICE i algun tribunal constitucional disposen d’un cos de lletrats destinat, de manera total o
parcial, a aquesta tasca.
8 Com destaca Gautron, el recurs al CEDH relleva el TICE dendinsar-se en la recerca incerta de tradicions constitucionals comunes
Gautron, J. C., «Common Fundamental Rights in the Case-Law of the Court of Justice of the European Communities», en The
constitutional heritage of Europe. Proceedings of the UNIDem Seminar, Consell d'Europa, Estrasburg, 1997, pag. 160-161.
™ Detectem aqui un cert solipsisme del TICE, que és més greu quan és la conducta d'un estat el que hi ha en joc. Les justificacions
adduides fins ara per la doctrina per evitar citar el dret constitucional comparat, amb el risc de caure en el diletantisme i les dificultats de
construir un llenguatge comd, no sén defensables avui: el primer es resol amb una plantilla adequada de lletrats de suport i les segones se
superen sense gaire esfor¢. Entre els autors favorables, amb arguments diferents, a una penetraci6 més gran del dret constitucional
comparat en la jurisprudéncia del TICE es poden esmentar: Weiler, J., «Human Rights, Constitutionalism and Integration: Iconography
and Fetichismy», International Law Forum du droit international, nim. 3, 2001, pag. 233; Brand, M., op. cit., pag. 400, o Maduro, M. P.,
op. cit., pag. 296.
8 Assenyala amb rad Diaz Crego (a op. cit., pag. 163) que l'article 53 "contradiu els principis sobre els quals el dret comunitari ha
construit tradicionalment les seves relacions amb les ordenacions nacionals”. Aquesta posicio, per cert, és bastant comuna en la doctrina
estrangera: per tots, Curtin, D. i Dekker, ., «The Constitutional Structure of the European Union: Some Reflections on Vertical Unity-in-
Diversity», a Beaumont, P. R., Lyons, C. i Walker, N. (ed.), Convergence and Divergence in European Public Law, Hart, Oxford, 2002,
pag. 76.
8 A la doctrina espanyola, una proposta d'interpretacié d'aquesta expressi6, adrecada a dotar de contingut juridic el precepte, en la linia
que defensem, es pot trobar a Alonso Garcia, R., op. cit., pag. 172, nota 94.
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superioritat jerarquica del dret ordinari de la Uni6 sobre els tractats,® sin6 una simple regla de desplacament en
I'aplicacio, en determinats casos. Tampoc no es pot deduir de la prevalenca que el nivell legal de proteccié d'un
dret s'incorpori sense més al nivell constitucional: alldo en qué l'estandard superior supera I'estandard inferior
formaria part, en principi, del contingut addicional del dret.®® Per exemple, els supdsits de concessié d'asil que
reconegués una norma comunitaria, més enlla del que es pot deduir de la Convenci6 de Ginebra i del CEDH (és
a dir, del contingut constitucional del dret fonamental comunitari d'asil), formarien part del contingut addicional
del dret de I'article 18 CDF i quedarien fora, per tant, estrictament, de la garantia caracteristica d'aquest precepte.

2) El dret internacional. Es poden entendre aixi els tractats internacionals no inclosos en el grup segiient,
és a dir, els no ratificats per la Unié com a tals o per la totalitat dels estats membres, aixi com les fonts no
convencionals del dret internacional, com ara el costum o els principis generals del dret.?*

3) Els convenis internacionals dels quals formen part la Uni6 o tots els estats membres® i, en particular,
el CEDH. Aquesta darrera referencia al CEDH és supérflua, ja que no afegeix res a la primera frase de l'article
52.3 CDF: si l'intérpret té el deure d'atorgar als DFC, almenys, el mateix nivell de protecci6 (“el seu sentit i abast
seran iguals™) que el CEDH, ja es fa innecessari exigir la prevalenca d'un hipotétic estandard superior del CEDH.

4) Les constitucions dels estats membres. A diferencia de les formulacions tipiques de I'estandard maxim
(art. 5.2 PIDCP, 5.2 PIDESC, 32 CSE i 53 CEDH), la CDF no s'ha de comparar amb I'ordenacié d'un estat,
considerat en el seu conjunt, sind amb les constitucions nacionals. La diferéncia és significativa i es pot veure
com un reconeixement de la primacia de les constitucions nacionals sobre les lleis dels estats membres, almenys
quan aquests estats "apliquin el dret de la Unid" (art. 51.1). Es en aquest punt on es manifesta amb més intensitat
la fallida dels principis classics del dret comunitari.?®

La regla interpretativa de I'estandard maxim vincula, en primer lloc, l'intérpret natural del dret
comunitari, és a dir, el TIUE. La posicio d'aquest organ jurisdiccional és ben diferent de la del TEDH: el TIUE
no és un tribunal de cassacié ni un organ competent per resoldre subsidiariament les queixes dels ciutadans
contra els estats; els procediments adrecats contra els estats tenen una via especifica (art. 258 TFUE) que no
deriva d'un proces previ en l'estat respectiu, i no existeix un dret de I'afectat a exigir al seu tribunal nacional que
interposi una quiestié prejudicial (art. 267 TFUE i STC 201/1996). Aixi, l'eficacia de la regla no pot ser de caire
processal (com passava amb el TEDH), sin6 material.*’

En esséncia, els ambits d'aplicacid de la regla de l'article 53 CDF s6n dos:

1) Controlar la vinculacio de la Unio Europea als DFC. En resoldre els recursos d'anul-lacio i d'omissio,
el TJUE pot, respectivament, anul-lar els actes contraris als DFC i imposar determinades actuacions a favor dels
DFC. Si del dret de la Unié o dels convenis internacionals dels quals formen part la Uni6é o tots els estats
membres, se’n dedueix, en un cas concret, un estandard superior, aquest estandard prevaldra sobre el propi dels
tractats. Ara bé, la prevalenca es pot quedar en una prevalenca del cas concret i no implicar necessariament una

8 En realitat, aqui no es dona el pressupost tipic d'aplicacié del principi de jerarquia, la contradiccié entre normes (vegeu, De Otto, I.,
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1984, pag. 91); com veurem, no és contradictori, necessariament, que dues
normes incloguin estandards diferents de proteccié d'un mateix dret.

8 Sobre aquesta categoria, vegeu, per exemple, Escobar Roca, G., Introduccién a la teorfa juridica de los derechos humanos, op. cit., esp.
pag. 84-85.

8 Tal com adverteix, entre d'altres, R. Higgins («The ICJ, the ECJ and the integrity of international law», International and Comparative
Law Quarterly, pag. 1 i seg.), no sera facil aplicar aquestes fonts a un context alie, en principi, al dret internacional.

8 Resta per veure si el TICE continuara aplicant la seva doctrina anterior segons la qual les normes convencionals no es poden invocar
contra normes comunitaries: per exemple, STICE de 9 d'octubre de 2001 (C-377/98), de 12 de mar¢ de 2002 (C-27/00), de 10 de
desembre de 2002 (C-491/01) o de 9 de gener de 2003 (C-76/00).

% Vegeu la nota 80. No falten, perd, autors que, infravalorant la interpretacié literal, neguen aquesta fallida (per exemple, Liisberg, J.,
«Does the EU Charter of Fundamental Rights Threaten the Supremacy of Community Law? Article 53 of the Charter: a fountain of law or
just an inkblot?», Jean Monnet Working Paper, ndm. 4, 2001, pag. 39 i seg.): una forma subtil de negar I'evidéncia, al nostre entendre.

8 Aguest no és el moment d'abordar el tema de les dificultats d'aplicacié de la férmula, ben conegudes per la doctrina. Vegeu sobre aixd,
per tots, Pi Llorens, M., op. cit., pag. 73 i seg.
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alteracié en la jurisprudéncia prévia sobre el DFC. L'equilibri és dificil, ja que en ocasions el Tribunal haura de
garantir I'estandard superior (legal —comunitari o internacional) del dret sense acceptar, amb caracter general, és
a dir, en el nivell constitucional europeu, la configuracié del dret que el mateix Tribunal adopta com a
pressuposit.

Examinant el problema més detingudament, el TJUE tindria una doble possibilitat:

a) configurar el DFC de forma similar a I'estandard superior del dret (legal comunitari o internacional),
interpretant extensivament el precepte corresponent de la CDF. Aquesta opcid només és possible en casos
excepcionals, sota pena d'incdrrer en falta de sistema o bé en mutaci6 constitucional.

b) limitar-se a garantir, en el cas concret, I'estandard superior del DFC sense acceptar, amb caracter
general, és a dir, en el nivell constitucional europeu, la configuracié del dret que el mateix Tribunal adopta com
a pressuposit. Aquesta possibilitat s'obre sense gaire dificultat, ja que el TJUE no només és jutge dels DFC sind
també del conjunt del dret de la Unio, és a dir, també dels drets de rang legal.

2) Controlar la vinculaci6 dels estats als DFC. En resoldre els recursos per incompliment,® el TIUE pot
anul-lar actes dels estats contraris als DFC, sempre que hagin tingut lloc en aplicaci6 del dret de la Unid (art.
51.1 CDF). Per raons politiques, facilment comprensibles, és for¢a improbable que la Comissié denuncii un estat
per aquest motiu. Pero si la denuncia arribés a produir-se, el TIUE es podria trobar davant I'obligacidé d'aplicar
I'estandard de la Constitucié nacional, quan aquest estandard fos superior a I'estandard dels tractats. En aquest
suposit, sens dubte excepcional, les possibilitats obertes al TJUE sén les mateixes que en el cas anterior, és a dir,
interpretar extensivament els tractats o limitar la solucio6 a la justicia del cas concret. L'opcié a favor d'aquesta
segona possibilitat aqui es fa, tanmateix, més problematica: al marge del dificil equilibri que implica, ja
comentat, poden tenir lloc importants diferéncies de tracte segons I'estat afectat, que a la llarga serien perilloses a
I’hora de consolidar un sistema propiament comunitari de drets i, fins i tot, per a la mateixa logica de la
integracid. S’ha de tenir en compte que, mentre que en el suposit anterior (control de la vinculacié de la Unio) la
comparacio tenia lloc entre I'estandard dels tractats i un estandard comu a tots els estats membres, ara la
comparacio es produeix entre I'estandard dels tractats i I'estandard d'una constituci6 nacional concreta.

Les peculiaritats de cada suposit de fet decidiran quina de les dues opcions és la més convenient.
Tampoc no sén previsibles aqui manifestacions clares a favor d'una o altra opci6, per la qual cosa segurament
s'imposaran solucions de compromis, que evitin una presa de posici0 explicita sobre la relacié entre
constitucions, tal com ha succeit en la jurisprudéncia prévia del TICE.*

Finalment, també els tribunals nacionals, atesa la seva condicié de jutges ordinaris del dret comunitari,
han de controlar la vinculacié dels seus respectius estats als DFC, en els suposits d'aplicacio del dret de la Unié.
En aquests casos, el normal sera la interferéncia, almenys, dels nivells comunitari, internacional i constitucional
nacional: els convenis internacionals i la Constitucié nacional vinculen, en qualsevol cas, l'estat, tant si aplica el
dret de la Unié com si no. Segons l'article 53, el jutge nacional ha d'aplicar, en cada cas concret, I'estandard
superior, que en hipotesi podria ser qualsevol dels tres. L habitual sera que no hi hagi antinomies normatives®™ i
que. per tant. la prevalenca de I'estandard maxim s'apliqui sense dificultat, fent abstraccié de la posici6 jerarquica

8 Quedi fora el suposit de la giiestié prejudicial, que planteja una problematica lleugerament diferent.
8 Vegeu, com a cas paradigmatic, I’'STJCE de 4 d'octubre de 1991 (150/90), en la qual no s’arriba a apreciar incompatibilitat entre el dret
a la vida de la Constituci6 irlandesa i la lliure prestacio de serveis del TCE, amb I'argument que no s’hi va veure afectada, en realitat,
aquesta llibertat.
% | 'antinomia no implica que dues normes tinguin un significat diferent sind contradictori (vegeu, sobre aixd, Bobbio, N., Teoria General
del Derecho, Debate, Madrid, 1991, pag. 196 i seg.). Per exemple, no seria incompatible, en principi, que una norma inclogués, com a
contingut del dret a la seguretat social, les prestacions A i B i que una altra norma afegis a aquest contingut la prestacié C. Tanmateix, si
que seria incompatible derivar del dret a la vida, la prohibicio de I'avortament en una norma i en una altra la seva permissio.
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diferent de les ordenacions respectives;”> com hem apuntat anteriorment, l'article 10.2 CE aporta un nou

argument juridic a favor de la regla de I'estandard maxim.

No es pot descartar, tanmateix, que en suposits excepcionals pugui haver-hi una antindmia entre
ordenacions que no es pugui evitar mitjancant una interpretacié flexible de les normes respectives.’? Centrem-
nos en el suposit que més interessa aqui, el de contradiccié entre els tractats i les constitucions nacionals. A
Espanya, la primacia de la CE sobre els tractats, proclamada pel Tribunal Constitucional, es pot traslladar a
aquest cas, ja que, formalment, els tractats comunitaris no sén diferents de la resta. Si un jutge nacional
considera que el nivell de proteccid dels tractats no només és diferent del propi de la CE, siné que hi és
contradictori, hauria de plantejar una qliestié d'inconstitucionalitat contra el precepte corresponent dels tractats.
Es evident que, per raons politiques, sera extremadament dificil tant el plantejament d'una qiiestié d'aquest tipus
com un pronunciament estimatori per part de la nostra jurisdiccié constitucional.

6. La interpretaci6 segons les Explicacions del Praesidium

La Conferéncia de Representants dels Governs va introduir, a Gltima hora i sense debat public, I'al-lusi6 expressa
de l'article 52.7 CDF a les Explicacions del Praesidium, que ja apareixia en la versio del Preambul de la Part 11
del Tractat constitucional aprovada per la Convencié. Sembla que es configura aixi una certa obligacid juridica
d'interpretacio originalista, inédita en el dret comparat. Considerem, pero, que atesa la formula emprada, no gaire
taxativa (“"seran tingudes degudament en compte™) la practicament nul-la utilitzacié de l'argument en la
jurisprudéncia precedent del TICE i la preséncia simultania de molts altres criteris d'interpretacio, recollits o no
expressament en l'article 52, la llibertat de I'intérpret no es veura afectada seriosament per l'apartat 7. El que s’ha
dit queda reforcat en vista de la critica doctrinal generalitzada a la interpretacié originalista® i del caracter sovint
conservador de les Explicacions (politicament i juridicament, per tal com inclouen referéncies maltiples al dret
comunitari derivat, en forga ocasions ja derogat). Al final, creiem que a la practica els jutges utilitzaran les
Explicacions com un més dels métodes propis (si de cas, com un métode privilegiat) de la dogmatica.*

V. Les intervencions i els limits dels drets
A I’hora de regular els limits dels drets fonamentals, la CDF renuncia a seguir la técnica caracteristica del CEDH

(enunciacié de limits especifics de cada dret), a favor d'una técnica similar a la que va iniciar l'article 29.2
DUDH® i seguida avui, d’una forma bastant consolidada, especialment per obra de la jurisprudéncia,*® tant dels

%! \/egeu, com a cas paradigmatic, I’STIJCE de 28 d'octubre de 1999 (187/98), que ofereix una interpretaci6 diferent a la que es va fer a
Grécia del dret fonamental a la no discriminaci6 per motiu de sexe, sense que s’aprecii, pero, cap contradiccid entre la Constitucid grega i
el TCE.

%2 \/egeu, com a cas paradigmatic, I’STJCE d'11 de gener de 2000 (285/98), sobre el servei militar de les dones a Alemanya.

% En relacié amb un ambit proper al nostre, vegeu, per exemple, Orakhelashvili, A., «Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties
in the Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights», European Journal of International Law, vol. 14/3, 2003, pag. 537.
% En aquest sentit, entre molts d'altres, vegeu Burgorgue-Larsen, L., «Avrticle 11-112», op. cit., pag. 681-683.

% “En I'exercici dels seus drets i en el gaudi de les seves llibertats, qualsevol persona estd només subjecta a les limitacions establertes per
la llei amb I'dnica finalitat d'assegurar el reconeixement i el respecte dels drets i les llibertats dels altres, i de satisfer les justes exigencies
de la moral, de I'ordre public i del benestar general en una societat democratica”. La comparaci6 entre aquest precepte i I'art. 52.1 CDF
exemplifica forca bé I'evolucid (en termes de depuracio progressiva de les categories) de la dogmatica en aquesta matéria.

% Amb I'excepcié de l'article 18 de la Constitucié portuguesa, que conté una regulacié bastant completa, els texts constitucionals
Gnicament preveuen, com a maxim, una part de la regulacié dels limits. Per exemple, a Alemanya, on aquesta construcci6 esta molt
desenvolupada dogmaticament, l'article 19 LFB només inclou la reserva de llei i el contingut essencial, i en termes similars s'expressa

l'article 53.1 CE. Per contra, la major part dels texts constitucionals preveuen la suspensi6 de drets, quelcom que no preveu la CDF.
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tribunals constitucionals com del TEDH i, en certa manera, del mateix TJCE:¥’ permetre la limitacié dels drets
fonamentals, sempre que quedi subjecta a uns limits dels limits. Es una decisi6 més coherent amb la logica d'un
disseny institucional pretesament autosuficient (cosa que no es dona en el CEDH) i que permet una major
flexibilitat (no hi ha un cataleg tancat de limits) a l'intérpret® i, indirectament, al legislador comunitari, de
manera que l'aparicié dels DFC no impedeixi el desenvolupament natural de I'ampli nombre de politiques
previstes als tractats.

Per comprendre millor el precepte, convé distingir entre dues categories, no diferenciades en general en
els texts normatius (tampoc a l'article 52.1, que només utilitza el terme "limitacio™): la intervencid i el limit en
sentit estricte.” La intervencid, ingeréncia o afectacid, sobre un dret és I’acci6 realitzada per una persona o ens
obligat per aquest dret (en el nostre cas, la Uni6 o els poders publics nacionals quan apliquen el dret de la Unid) i
que afecta negativament i significativament una o més facultats o immunitats que n’integren el contingut. Les
intervencions s’han de justificar sempre en altres drets, béns o objectius constitucionals; altrament, serien
il-legitimes i vulnerarien el dret en qiiestio. Es precisament aquesta justificacio la que és qualificada com a limit
en sentit estricte.

Literalment, les regles sobre els limits no s'apliquen a totes les figures de drets, sind només als "drets i
llibertats", estranya parella, procedent segurament de l'article 29.2 DUDH ja citat, de la qual només trobem unes
altres dues referencies en la CDF (art. 47 i 54). Segons el nostre parer, no s'ha de dotar aquesta formula d'un
significat delimitador precis i es pot entendre sense més que el precepte es refereix, sobretot, als drets de
defensa.'®

L'article 52.1 recull I'enumeracid dels limits de les intervencions sobre els drets fonamentals que, amb
unes matisacions o altres, s'ha obert pas en la jurisprudéncia més recent, encapcalada pel TEDH i pel Tribunal
Constitucional Federal alemany. Els anomenats limits dels limits (en realitat, limits de les intervencions) sén,
segons el precepte,'™ els quatre segiients:'*

1) Contingut essencial. En primer lloc, les intervencions sobre el contingut dels drets fonamentals hauran
de respectar-ne el contingut essencial. Aquesta norma, tot i que s’adreca inicialment al legislador comunitari,
resulta aplicable, també mutatis mutandis, a les intervencions que provinguin d'altres subjectes. Si volem dotar
d'un significat especific aquesta clausula, entenent que afegeix alguna cosa a la vinculacié general als drets
fonamentals, el contingut essencial haura de ser caracteritzat de manera absoluta, aixo és, considerant que, en
relaci6 amb aquest contingut, no hi és legitima cap intervenci6.’®® Partint d'aquesta concepcid, els drets

%" Les Explicacions del Praesidium citen, per totes, I'STICE de 13 d'abril de 2000 (C-292/97). A aquesta referéncia, s’hi podrien afegir,

entre d'altres, les STICE de 12 de juliol de 1989 (265/87), de 8 d'abril de 1992 (62/90) o de 30 de juliol de 1996 (C-84/95).

% Aqui és d'interés Pace, A., «;Para qué sirve la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea? Notas preliminares», Teoria

y Realidad Constitucional, nim. 7, 2001, pag. 184. La doctrina s'ha afanyat a criticar la discrecionalitat judicial que s'obre amb aquesta

regulacié dels limits; per exemple, Beaumont, P. R., «Human Rights: Some Recent Developments and their Impact on Convergence and

Divergence of Law in Europe», a Beaumont, P. R., Lyons, C. i Walker, N. (ed.), op. cit., pag. 154-155, o Weber, A., «La Carta de los

Derechos Fundamentales de la Union Europea», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 64, 2002, pag. 91.

% Per als conceptes generals que segueixen, vegeu, més ampliament, Escobar Roca, G., Introduccion a la teorfa juridica de los derechos

humanos, op. cit., pag. 105 i seg.

190 Quedara per a una altra ocasié el problema de la translacié del concepte d'intervencié als drets de prestacié.

101 B que segueix és una certa reconstruccié personal (tenint en compte la communis opinio del dret constitucional comparat) dels limits,

ja que segurament s’hagi de donar la rad a Peers quan sosté que la CDF no és una model de claredat: Peers, S., «Taking Rights Away?

Limitations and Derogations», a Peers, S. i Ward, A. (ed.), The European Union Charter of Fundamental Rights, Hart, Oxford, 2004, pag.

141 i seg. En la linia de la nostra aportacio, Gltimament, per tots, Kiihling, J., «<Fundamental Rights», op. cit., pag. 532 i seg., i la doctrina

i la jurisprudéncia que s’hi esmenten.

192 En queda fora el tractament de I'abUs de dret (art. 54 CDF), una institucié concebuda més com una regla de determinacié del contingut

dels drets que com un limit dels drets mateixos.

103 En sentit diferent, De Domingo Pérez, T. y Martinez-Pujalte, A. L., «La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales

en la Constitucion europea», a Alvarez Conde, E. i Garrido Mayol, V. (dir.), Comentarios a la Constitucion Europea, Tirant lo Blanch,
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fonamentals admetrien una biparticié del contingut i s’hauria de diferenciar entre un contingut essencial, que mai
no es podria veure afectat negativament, i un contingut no essencial,*® sobre el qual, en principi, serien possibles
les intervencions, tot respectant en qualsevol cas la resta dels limits dels limits de l'article 52.1. Obviament, aixi
el problema es desplaca a determinar el contingut dels drets, amb la dificultat obvia d'haver de distingir quines
facultats formen part del contingut essencial i quines del no essencial; prova d'aquesta dificultat és la menci6
relativament escassa a aquesta garantia en la jurisprudéncia constitucional més recent, fins i tot en paisos que la
consagren expressament.'®

2) Fonament constitucional (limit en sentit estricte). Les intervencions s’han de justificar en "objectius
d'interés general reconeguts per la Unié" o bé en els "drets i les llibertats dels altres". Es tracta d'una doble
formula de compromis, encaminada a permetre el control de les intervencions, perd sense restringir gaire el
legislador comunitari. EI compromis deriva del reconeixement dels termes encunyats, respectivament, per la
jurisprudéncia del TICE ("objectius d'interes general reconeguts per la Uni¢"), per a una situacié lleugerament
diferent (inexistencia d'un cataleg de drets propiament dit), i també pel text internacional que s'adopta com a
precedent (art. 29.2 DUDH: "drets i llibertats dels altres").

La doble referéncia als limits planteja dificultats serioses per tal d’entendre la posicié jerarquica de la
mateixa CDF, ja que si vol ser la norma suprema del dret de la Unid, només aqui (o als tractats, que, com sabem,
tenen el mateix rang que la CDF) haurien de trobar fonament les intervencions: els drets fonamentals son, per
definicio, vinculants per al legislador comunitari; per aixo, la jurisprudéncia constitucional accepta normalment,
almenys a Espanya, que els limits dels drets fonamentals han de trobar un assentament, directe o indirecte, en la
Constitucio formal. Es cert que, des d'aquest plantejament, es podria arribar a limitar en excés la llibertat del
legislador comunitari (no sempre sera facil trobar I’assentament que es pretén), especialment si tenim en compte
que, a diferéncia del CEDH i, parcialment, de les constitucions nacionals, la CDF no conté limits especifics o
directes dels drets que reconeix.'® Ara bé, si de veritat volem prendre seriosament els DFC i la primacia dels
tractats, cal optar per una interpretacié constitucionalment adequada dels dos limits esmentats, en el sentit
seglient: en primer lloc, els "objectius d'interés general reconeguts per la Unié" han de trobar un assentament,
directe o indirecte, als tractats;'®” en segon lloc, els "drets i les llibertats dels altres” s’han d'entendre, abans que
res, com els drets fonamentals dels tractats'® i de la CDF, sense que es descarti que els principis de la mateixa
CDF puguin servir també com a limit.

Valencia, 2004, pag. 1577 i seg., tot i que es parteix d'una concepcio sobre el contingut mateix dels drets fonamentals diferent de la que
hem adoptat aqui.

194 En realitat, en alguns drets de contingut i contingut essencial coincideixen, és a dir, en cap cas no poden ser objecte d'intervencions.
Aquest podria ser el cas dels drets de dignitat (art. 1) i de prohibici6 de la tortura i de les penes o els tractes inhumans o degradants (art.
4); aquest darrer, significativament, no té limits especifics en el CEDH (art. 3), amb el que es trenca la sistematica habitual d'aquest text.
195 5obre alguns dels motius, vegeu Pace A., op. cit., pag. 184. Des de fa temps, el TICE ha esmentat, d’una manera més aviat tangencial i
indirecta, aquesta clausula sense pronunciar-se amb claredat a favor d'una de les seves concepcions: vegeu, per exemple, entre les més
recents, les STICE de 21 de febrer de 1991 (C-143/88 i C-92/89), de 5 d'octubre de 1994 (C-280/93), de 17 d'octubre de 1995 (C-44/94),
de 28 d'abril de 1998 (C-200/96) o de 13 d'abril de 2000 (C-292/97). La tendencia més clara connecta contingut essencial amb proteccio
efica¢ del dret: per exemple, les STICE de 14 de desembre de 1995 (C-312/93), de 15 de setembre de 1998 (c-231/96) i de 28 de
novembre de 2000 (C-88/99).

106 Amb I'excepci6 de l'article 17 (dret de propietat), que al-ludeix a una intervencié (I'expropiacio) i al limit que pot justificar-la (la utilitat
publica) i, en certa manera, de l'article 8.2.

7 De fet, les Explicacions del Praesidium inclouen tres exemples en aquesta mateixa direccio, el primer de limit indirecte i els dos
seglients de limits directes: els articles 2, 30 i 39.3 TCE. Cal advertir, en qualsevol cas, que la justificacié constitucional de les
intervencions mitjangant objectius (limits indirectes, segons la construccié dogmatica del dret constitucional nacional) haura de ser
especialment acurada, ja que d'una altra manera es corre el risc de reduir al no res la forga normativa dels drets; sobretot, caldra evitar tant
com sigui possible el recurs a normes la finalitat de les quals estigui clarament allunyada del que podriem denominar el sistema dels drets
i també, en general, el recurs a les normes de principi, amb la seva caracteristica indeterminacié que no permet obtenir resultats fiables a
I’hora de resoldre aquest tipus de problemes.

198 | es candidates més idonies seran, sens dubte, les llibertats comunitaries. Sembla que, de moment, s’ha conjurat el risc d'una
minusvaloracio de la CDF per aquesta via, en I’STJCE Omega, de 14 d'octubre de 2004 (C-36/02).
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Des d'aquest plantejament, el CEDH no podria servir per justificar limitacions no previstes en la CDF.
Aixi, l'article 53 tornaria a funcionar com una regla interpretativa especial que, com a tal, prevaldria sobre la
general de l'article 52.1.

3) Reserva de llei. Segons I'apartat que comentem, "qualsevol limitacio™ als drets fonamentals "haura de
ser establerta per la llei”. En intentar dotar de significat el terme llei, els comentaristes de la CDF del 2000 van
identificar I'expressid de I'article 52 CDF amb la llei material (normes generals), partint sobretot de I'argument de
la inexisténcia de lleis formals en I'ordenacié comunitaria. Atesa la nova figura de I'acte legislatiu, I'argument es
podria entendre en sentit contrari i considerar-se, d’acord amb les tradicions constitucionals comunes, que la
reserva s'estableix a favor de I'acte "adoptat mitjancant un procediment legislatiu™ (art. 289.3 TFUE).

Qualsevol interpretacio de l'abast de I’esment problematic a la llei de l'article 52.1 s'ha de fer en
coheréncia amb la comprensio de la reserva de llei en el conjunt del dret comunitari. En els tractats no hi ha una
reserva explicita de llei a favor dels drets fonamentals, perd si una clausula propera a la reserva general de llei,
basada en l'article 290.1 TFUE (“elements no essencials de I'acte legislatiu™), que es podria i s’hauria d'utilitzar
en aquest sentit, d’acord amb les tradicions constitucionals dels estats (art. 52.4) i amb la regla de I'estandard
maxim (art. 53). De forma complementaria, diverses figures de drets contenen remissions al dret o a la llei, que
també es poden entendre com a reserves especifiques de llei.*”

Des de la interpretaci6 més favorable als drets fonamentals, es pot considerar que el terme limitacid
al-ludeix tant a les intervencions com als limits en sentit estricte. Aixi, el poder reglamentari i I'acte administratiu
comunitaris tindrien prohibides la intervencié o la justificacié autonoma de les intervencions, que només serien
possibles si hi hagués una norma prévia de rang legal; recordem, a més, que, pel que fa als limits considerats
estrictament, la llei ha de comptar, al seu torn, amb un assentament, directe o indirecte, en la mateixa CDF o en
els tractats. No cal dir que les possibilitats de control de la vinculacié als DFC que s'obren amb aquesta
interpretacié s6n amplissimes.

4) Principi de proporcionalitat. El principi de proporcionalitat, acceptat avui, encara que amb alguns alts
i baixos i imprecisions, per la jurisprudéncia constitucional dels estats,"° com a limit dels limits dels drets
fonamentals, té un sentit diferent, tot i que amb uns elements comuns indubtables,*** al que s’utilitza en relacid
amb la delimitacio de competéncies entre la Unid i els estats (nou art. 5.4 TUE i Protocol sobre I'aplicacio dels
principis de subsidiarietat i proporcionalitat). L'0s del principi que ens interessa aqui, i que no és desconegut per
al TICE'?C-353/99, apareix també en els articles 49 CDF i 276 TFUE i s’ha de valorar com una aportacié molt
important de la CDF al progrés del dret constitucional formal.

Segons una doctrina consolidada, el principi de proporcionalitat, adrecat a controlar (i, si s’escau, a
justificar) les intervencions sobre els drets fonamentals, es concreta, al seu torn, en tres exigéncies: a) adequaci6
o idoneitat (present en la formula "responguin efectivament™): la intervencio ha de resultar adequada o idonia per
a la finalitat que es proposa, que no és altra que el contingut en la norma constitucional que el dota de cobertura,
directa o indirecta; b) necessitat o indispensabilitat (recollit en les expressions "quan siguin necessaries" i
"necessitat de proteccié"): quan hi hagi dos o més mitjans, constitucionalment legitims, per aconseguir la
finalitat que justifica la intervencid, s'haura d'optar pel que menys danys provoqui als drets fonamentals; c)

109 Deixant de banda les remissions a les lleis nacionals, que tenen un altre sentit, es poden esmentar els articles 3.2 a), 8.2, 16, 17.1, 27,
28,300 34.
119 cal tenir en compte, per exemple, que a Espanya la incorporaci6 plena del principi és relativament recent (mitjan anys noranta).
11 vsegeu, per exemple, Galetta, D. U., «El principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario», Cuadernos de Derecho Publico,
nim. 5, 1998, esp. pag. 83-97.
12 per exemple, entre les més recents, hi ha les STICE de 17 d'octubre de 1995 (C-44/94), 15 de febrer de 1996 (C-63/93), 29 de febrer
de 1996 (C-296 i 307/93), 30 de juliol de 1996 (C-84/95), 15 d'abril de 1997 (C-22/94), 5 de maig de 1998 (C-157/96), 17 de desembre de
1998 (C-186/96), 29 d'abril de 1999 (C-293/97), 26 d'octubre de 1999 (C-273/97), 11 de gener de 2000 (C-285/98) o 6 de desembre de
2001.
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ponderacié o proporcionalitat en sentit estricte: tenint en compte que, per definicio, entren en col-lisié dues
normes constitucionals (el dret i el seu limit) s'ha d'intentar, tant com sigui possible, que hi hagi una ponderacid
0 un equilibri entre totes dues i cal procurar que els interessos subjacents respectius es respectin en alld essencial.

No cal dir que, finalment, els quatre criteris examinats per jutjar la constitucionalitat de les
intervencions, com que moltes vegades estan tenyits de valoracions politiques (pensem, per exemple, en la
identificacio dels limits dels drets en la CDF, o en la posada en practica dels judicis de necessitat i ponderacio),
s’han d’utilitzar amb cautela, especialment quan el que s'esta quiestionant és I'actuacié del legislador comunitari
per part del TIUE; si no fos aixi, es podria posar en risc el principi democratic, que també presideix la
construccid institucional de la Uni6 (nous art. 2 i 10.1 TUE, entre d'altres). D'altra banda, els criteris al-ludits,
com els metodes d'interpretaci6 de les normes en general, funcionen d’una manera acumulativa en
I'argumentacid juridica; aixi, si una intervencio té un fonament feble en la CDF o en els tractats, si sembla que
afecta el contingut essencial del dret i si s’ajusta discutiblement als tres elements del principi de proporcionalitat,
podem esperar amb més seguretat que sigui declarada inconstitucional que no si la intervenci6 Unicament hagués
afectat el principi de ponderacié.
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