EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Y SU INCIDENCIA EN EL RESPETO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
POR LA UNION EUROPEA

Nuria RASTOR PALOMAR

SUMARIO:

|. PLANTEAMIENTO GENERAL. II. MANIFESTACIONES DE LA SUBSIDIARIEDAD EN MATERIA DE DERE-

CHOS FUNDAMENTALES 1. Plano normativo. A) La denominada “cuestion competencial”. B)

La Carta de la Union Europea y el modelo competencial. 2. Plano judicial. A) Las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros y sus obligaciones internacionales como
fuentes de inspiracion del Tribunal de Justicia. B) La cuestion del respeto a los derechos fun-
damentales en la aplicacion por los Estados miembros del Derecho Comunitarimobb A

DE RECAPITULACION

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La subsidiariedad en la Union Europea fue incorporada formalmente en
1992 por el Tratado de Maastricht en tanto que principio general que debe in-
formar la realizacion de todos los objetivos de la Unién. Uno de estos obijeti-
vos es el respeto de los derechos humanos. Sin embargo, no serd hasta di-
ciembre de 2000, con la adopcion bajo presidencia francesa de la Carta de los
Derechos Fundamentales, cuando se proclame formalmente y de modo expli-
cito el principio de subsidiariedad en materia de derechos humanos.

Alo largo de la historia se han realizado diversas formulaciones sobre la
idea de la subsidiariedad. De las mismas y, particularmente, de la doctrina so-
cial catélica, se desprende que su fundamento intelectual es el valor de la liber-
tad personal responsable y de la autonomia individual. Ciertamente, la incorpo-
racion del principio en elorpusconstitucional comunitario no se deriva de la
afirmacion de valores como la dignidad humana y la libertad. Fue Unicamente
una respuesta a la profunda transformacion en el equilibrio de poderes entre la
Comunidad y los Estados miembros. Sin embargo, las raices del discurso de la
subsidiariedad y las del discurso de los derechos humanos se identifican. Ello
exige que dicho principio, aplicado a este campo, no se restrinja a su faceta nor-
mativa pues posee ademas una dimensién adicional, de caracter mas general.
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El concepto de subsidiariedad no es rigido ni preciso. Etimolégicamen-
te, el término subsidiariedad deriva del latin “subsidium” del que proviene el
adjetivo subsidiario. “Subsidium” viene a significar “ayuda en la reserva”. El
Diccionario de la Lengua Espariola define la subsidiariedad como la “tenden-
cia favorable a la participacion subsidiaria del Estado en apoyo de las activi-
dades privadas o comunitarias”. A su vez, la subsidiariedad como principio es
definida como “(c)riterio que pretende reducir la accién del Estado a lo que
la sociedad civil no puede alcanzar por si misma” y proyectado al proceso de
integracion europea es aquel “que se aplica (...) para limitar la intervencion
de las autoridades comunitarias a los supuestos en que los Estados por si so-
los no puedan ser eficacésDe esta manera, la nocion de subsidiariedad es
una regla de sentido comun que “obliga a la instancia mas extensa a no suplir
a otra de menor ambito hasta que no se demuestre la incapacidad de esta Ulti-
ma para llevar a cabo una determinada accion u obtener el efecto pretendido,
pero que también obliga a actuar a la primera cuando se constate esa incapa-
cidad™. La amplitud de esta nocidn configura el principio de subsidiariedad
como principio ambivalentg@orque sirve tanto para justificar como para li-
mitar la intervencion del nivel superior. Se trata de la dimension positiva y
negativa de la subsidiariedad.

El Tratado de la Unién Europea (en adelante, TUE) realiza diversas
menciones al principio de subsidiariedad. La primera de las referencias la en-
contramos en el Preambulo y en el articulo 1 del Tratado cuando se refieren
ambos al proceso de creacion de una Unién cada vez mas estrecha entre los
pueblos de Europa, en la que las decisiones se tomen de la forma mas proxi-
ma posible a los ciudadanos. También el articulo 2 TUE, tras enumerar los
objetivos de la Unién afiade que “se alcanzaran conforme a las disposiciones
del presente Tratado, en las condiciones y segun los ritmos previstos y en el
respeto al principio de subsidiariedad tal y como se define en el articulo 5 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”. El articulo 5 de este Ultimo
Tratado (en adelante, TCE), tras referirse al principio de atribuciéon de com-
petencias segun el cual la Comunidad actuara dentro de los limites de las
competencias que le atribuye el presente el Tratado y de los objetivos que
éste le asigna, establece en su apartado 2° que “(e)n los &mbitos que no sean
de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendra, conforme al princi-

1. Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia (222 ed. Madrid, 2001).

2. CHICHARRO LAzARO, A., El principio de subsidiariedad en la Unién Européaanza-
di, Pamplona, 2001, p. 33.

3. Eprresen T., lo califica como un “Janus-faced conceMt. “Subsidiarity: a Janus
Head”,European Studies Discusion Pap&t,11 (1995).
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pio de subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos de la accion pre-
tendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los
efectos de la accién contemplada, a nivel comunitario”.

La incorporacion del principio de subsidiariedad en el texto del Tratado
supone su configuracidon como principio juridico, y en cuanto tal organiza el
ejercicio de las competencias de caracter compartido atribuidas a la Comuni-
dad'. Sin embargo, como apuntari_LLING tomar la subsidiariedad en serio
implica basicamente considerar que junto a la “norma” —expresada en el art.
5 del TCE- existe un “principio” de subsidiariedad, cuyo alcance es mas am-
plio. Para este autor, el principio se extiende al campo completo de las rela-
ciones entre las competencias de la Comunidad y la de los Estados miem-
bro$. De BUrca confirmando y ampliando la idea anterior, concibe la nocion
de subsidiariedad en la Unidbn como un instrumento que articula y concilia las
tensiones entre los intereses de la integracion y los de la diferenciacion, los
de la armonizacion y la diversidad, los de la centralizacion y las soberanias
estatale%s A su vez, los derechos fundamentales en la Unién se sittan en la

4. Algunos autores defienden el principio de subsidiariedad como principio de atribucion
de competencia¥id., entre otros, BRNES, J.: “La distribucion de competencias entre la UE y
los Estados”, e€uadernos de Derecho Publia®, 13 (2001), p. 68. Por su parteNkeRTSY
VAN YPeRsELEhablan de la funcién politica y juridica del principio de subsidiariedad. Para es-
tos autores, la funcion juridica del principio regula el ejercicio de competencias ya atribuidas a
la Comunidad mientras que la funcién politica adquiere su protagonismo en el momento consti-
tucional del reparto de las competencias, cuando se toma la decisién politica sobre la titularidad
de la competencia, y si ésta sera exclusiva o compafiiddEANERTS K. y VAN YPERSELE P.:

“Le principe de subsidiarité et son contexte: étude de I'article 3 B du traitéGahiers de

Droit Européenn® 1-2 (1994), pp. 3-85, 8-13. Tambiémi€HARRO LAzARO, A., El principio

de subsidiariedad..., ob. cipp. 79-81. Para una opinién contravid,, entre otros, koJjosa
MARTINEZ, L.M., El reparto de competencias entre la Unién Europea y sus estados miembros,
Tirant lo Blanc, Valencia, 2006, pp. 136-137. Este autor considera que esa llamada “funcién po-
litica” de la subsidiariedad estaria mas préxima a una formulacion del principio de eficacia fun-
cional, que desde el primer momento ha presidido los episodios constitucionales de reparto de
competencias en el proceso de integracion europeo, junto con las consideraciones relativas al in-
terés nacional y a las relaciones de poder entre los EEAdMambien M\RTIN Y PEREZ DEAN-

CLARES, J.,El sistema de competencias de la Comunidad Eurdpe@raw-Hill, Madrid, 1997,

pp. 111-126. Sobre el control del principio de subsidiarie@h®lAnGas MARTIN, A.: “El con-

trol del principio de subsidiariedad”, &a constitucionalizacion del proceso de integracion eu-
ropea,Coleccion Escuela Diplomética, n® 9, Madrid, 2005, pp. 53-79.

5. SCHILLING, T.: “Subsidiarity as a Rule and a Principle, or: Taking Subsidiarity Se-
riously”, Harvard Jean Monnet Working Papef, 10/95, p. 25, en http:// www.jeanmonnet-
program.org/.

6. De BUrca, G.: “Reappraising Subsidiarity’s Singnificace After Amsterdalfgrvard
Jean Monnet Working Papem° 7/99, p. 10, en http:// www.jeanmonnetprogram.org/.
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interseccion entre las aspiraciones comunes y las particularidades nacionales.
Tanto las discusiones sobre los derechos fundamentales como las relativas a
la subsidiariedad se refieren al equilibrio entre la integridad del conjunto y la
autonomia e identidad de los componentes, esto es, entre la unidad y la diver-
sidad. Es bajo esta dimension mas general donde se observan similitudes sub-
yacentes entre el discurso de la subsidiariedad y el discurso de los derechos
fundamentales. Estas similitudes las podemos encontrar en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién.

La Carta de Niza se refiere expresamente al principio de subsidiariedad
tanto en el Predmbulo como en el texto de este instrumento. Asi, en el Pream-
bulo se declara que la Carta “reafirma, respetando las competencias y misio-
nes de la Comunidad y de la Unién, asi como el principio de subsidiariedad,
los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales
y las obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros”. Por su
parte, el articulo 51, relativo al ambito de aplicacion, establece que “(I)as dis-
posiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y érganos de
la Union, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados
miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por consi-
guiente, éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promove-
ran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias. La presente
Carta no crea ninguna competencia ni ninguna mision nuevas para la Comu-
nidad ni para la Unién y no modifica las competencias y misiones definidas
por los Tratados”.

Pero, ademas, se puede afirmar que la Carta de Niza constituye un para-
digma de cémo la subsidiariedad y los derechos fundamentales confluyen en
su preocupacion mutua por la unidad en la diversidad. En general, el texto y
el contexto de la Carta reflejan dos aspectos del proyecto europeo, aparente-
mente contradictorios pero estrechamente conectados: la concepcion comu-
nitaria de Europa y el particularismo de la identidad nacional y local. Cierta-
mente, la Carta deja ver el valor y la existencia de un grado significativo de
concepcion comun entre los “pueblos de Europa” cuando se refiere a un fu-
turo “basado en valores comunes”, invocando el “patrimonio espiritual y mo-
ral” comun europeo y afirmando que el fundamento de la Unién consiste “en
los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad y la solidaridad”. Pero del mismo modo, el Preambulo respeta a
continuacion la diversidad de “los pueblos de Europa”. En efecto, “(I)a Unidn
contribuye a la preservacion y al fomento de estos valores comunes dentro
del respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Euro-
pa, asi como la identidad nacional de los Estados miembros y de la organiza-
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cion de sus poderes publicos en el plano nacional, regional y local...”. Yendo
mas alla del Preambulo, los derechos sustantivos proclamados en la Carta
mantienen esta antinomia al establecer, por ejemplo, en su articulo 22 que
“(Da Unién respeta la diversidad cultural, religiosa y linguistica”.

Ahora bien, la l6gica de la subsidiariedad ha estado siempre presente en
el campo de los derechos humanos. E importa sefialar que sus manifestacio-
nes implicitas se pueden encontrar tanto en el plano normativo como en el
plano judicial.

II. MANIFESTACIONES DE LA SUBSIDIARIEDAD EN MATERIA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Plano normativo
A. La denominada “cuestibn competencial”

La aplicacion del principio de subsidiariedad en el plano normativo de
los derechos humanos requiere partir de la siguiente idea, a saber, la ausencia
de competencia general y directa de la Comunidad Europea para legislar en
este campo. Esta cuestién ha sido expresamente abordada por el Tribunal de
Justicia en su Dictamen 2/94 sobre la adhesion de la Comunidad al Convenio
Europeo de Derechos HumanaoBl Tribunal afirma en este Dictamen que
“ninguna disposicion del Tratado confiere a las instituciones comunitarias,
con caracter general, la facultad de adoptar normas en materia de Derechos
Humanos o de celebrar convenios internacionales en este &mbito” (FJ 27).
Afirmacion que fundamenta en el sistema competencial comunitario y, mas
exactamente, en el articulo 3 B del TCE —actual art. 5—, segun el cual la Co-
munidad so6lo dispone de competencias de atribucion (FJ 23).

El Tribunal examina, ademas, la posibilidad de utilizar la clausula de
cierre competencial prevista en el art. 235 del TCE —actual art. 308—. Dicha
clausula “tiene por objeto suplir la inexistencia de poderes de accién conferi-
dos expresa o implicitamente a las instituciones comunitarias por disposicio-
nes especificas del Tratado, en la medida en que dichos poderes resulten ne-

7. Dictamen del TICE 2/94, de 16 de marzo de 1996, Rec. |-Yitb@l comentario al
Dictamen de la profesorasBoBaARHERNANDEZ, C.: “Comunidad Europea y Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos: ¢ El fin de una vieja polémica? (Comentario al Dictamen 2/94 del
TJCE, de 28 de marzo de 199@Revista de Instituciones Europgd996/3), pp. 817-838.

463



NURIA PASTOR PALOMAR

cesariogara que la Comunidad pueda ejercer sus funciones con vistas a lograr
alguno de los objetivos establecidos por el Tratado” (FJ 29). Esta disposicion,
en la que GNSTANTINESCOve una “subsidiariedad en la subsidiariedaelSta

en clara conexion con la dimensién habilitadora de la subsidiariedad ya que
permite a la Comunidad actuar alli donde sea necesario para alcanzar un ob-
jetivo comunitarié. Partiendo del hecho de que entre estos objetivos se en-
cuentra el respeto de los derechos humanos, se podria deducir la posibilidad,
implicita en el Dictamen, de recurrir al art. 308 como titulo competencial va-
lido para aprobar normas o actos comunitarios en materia de derechos funda-
mentales. Posibilidad, por lo demas, utilizada por la Comunidad en &mbitos
ni siquiera mencionados en el Tratado originario. No obstante, el Tribunal
condiciona el recurso a dicho articulo al cumplimiento de una serie de requi-
sitos materiales y formales. Y, como a su juicio, éstos no se cumplen hay que
descartar esta posibilidad. La via de ampliacién de competencias instrumen-
tales prevista en el art. 308 TCE no puede ser empleada en este &mbito, ya
que la modificacién que se derivaria de la misma introduciria importantes
cambios institucionales que afectarian tanto a la Comunidad como a los Es-
tados, y revestiria, por tanto, naturaleza constitucional, por lo que “dicha mo-
dificacion unicamente puede realizarse a través de una modificacion del Tra-
tado” (FJ 35%°. En todo caso y como sefalae3scHAMM, este articulo no

8. CONSTANTINESCQ V.: “La distribution des pouvoirs entre la Communauté et ses Etats
membres. L'équilibre mouvant de la compétence législative et le principe de subsidiarité”, en
ENGEL, Ch. y WessELs W. (ed),From Luxembourg to Maastricht: institutional change in the
European Community after the Single European Batppean Unio Verlag, Bonn, 1992, p.

116.

9. Briosia apunta que mientras el articulo 308 TCE presenta una formulacion positiva
de la subsidiariedad, en el articulo 5 TCE se observa la formulaciéon negativa de la misma.
Vid. BriosiA, H.: “Subsidiarité et répartition des compétencBgyue de Marché Unique Eu-
ropéenn® 4 (1992), p. 179. Otros autores, sin embargo, afirman que se esta haciendo referen-
cia a realidades distintas, ya que la clausula del art. 308 TCE permite a la Comunidad actuar
en situaciones en las que no se habian previsto los poderes necesarios, mientras que el articu-
lo 5 TCE s6lo determina en cada caso si la accion se llevaré a cabo a nivel estatal o a nivel co-
munitario.Md, en este sentido,0ffH, A.: “The Principle of Subsidiarity in the Maastricht Tre-
aty”, Common Market Law Revienf, 29 (1992), p. 179.

10. Esta doctrina sentada por el Tribunal de Luxemburgo en relacion a la “problematica
constitucional” ha sido matizada por algun sector doctrinal. AZIRRUEZ, A., enintegra-
cion europea y derechos fundamentaf@isjtas, Madrid, 2001, p. 245, ha apuntado que el
propio dictamen permitiria invocar la clausula del art. 308 TCE como titulo competencial va-
lido para el desarrollo normativo de los derechos fundamentales por las instituciones comu-
nitarias, siempre que se respetasen las condiciones sefialadas en el dictamen, a saber: que no
suponga el ingreso de la Comunidad en un sistema institucional distinto, que no modifique la
posicién de los derechos fundamentales como principios generales del derecho comunitario y
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fue previsto para extender de manera capciosa las competencias comunitarias
sino que mas bien recoge la expresion de las “competencias subsidiarias” en
el sentido de complemento y aytida

Con posterioridad, el Tribunal también se ha referido a la “cuestion
competencial” en el asunto Grant, en el que afirmé que “si bien el respeto de
los derechos fundamentales... constituye un requisito para la legalidad de los
actos comunitarios, estos derechos no pueden, en si mismos, producir el efec-
to de ampliar el ambito de aplicacion de las disposiciones del Tratado mas
alla de las competencias de la Comuniéfad”

Ahora bien, que la Unién no posea competencia hormativa genérica en
materia de derechos fundamentales no quiere decir que carezca de poderes en
este ambito. Es mas, hay materias en las que el titulo competencial coincide
con el desarrollo de un derecho. Es el caso, por ejemplo, de las libertades co-
munitarias previstas en los Tratados 0, mas exactamente, aquellas que la Car-
ta de Niza, en su articulo 15.2, ha elevado al rango de derecho fundamental
como son la libre circulacién de personas —arts. 39 y ss. TCE—, el derecho de
establecimiento —arts. 43 y ss TCE-y la libre prestacion de servicios —arts.
49 y ss. TCE-. También en el ambito de la igualdad, el articulo 13 del TCE
autoriza a las instituciones comunitarias a adoptar acciones adecuadas para
luchar contra las causas de discriminacion previstas en el thismo

En cualquier caso, el reparto de funciones entre la Union y los Estados
miembros en este campo presenta caracteristicas propias. Los derechos fun-
damentales no son competencia propia de la Unién sino una materia que in-
cide en toda su actuacion. Esto es, la proteccién de los derechos humanos en
el sistema de la Unidn sélo esta ligada al ejercicio y desarrollo de las compe-
tencias comunitarias. Por lo tanto, para adoptar actos normativos en esta ma-

que no altere de forma sustancial el equilibrio interinstitucional que se exige para la reforma
de los Tratados. Esta tesis también es compartidaysoof, P. y VEILER, J., The European

Union and Human Rights: Final Project Report on an Agenda for the Year E@@@nce,
European University Institute, 1998, pp. 79-81.

11. Mid. GrReTscHAMM, K.: “Le principe de subsidiarité: quelles responsabilités a quel ni-
veau de pouvoir dans une Europe intégrée?3udrsidiarité: défi du changeme#ttes du
Colloque Jacques Delors, Institut Européen d’Administration Publique, Maastricht, 1991, p. 60.

12. STJICE de 17 de febrero de 1998 Grant, C-249/96, Rec. 1998, p. I-621, p. 45.

13. Competencia que ya ha sido ejercida mediante la adopcion de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DO L 303, de 2 de diciembre de 2000)
y la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étni-
co (DO L 180, de 19 de julio de 2000).
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teria, las instituciones tienen que esgrimir una competencia que ya posean en
virtud de los Tratados. Y es cuando estas competencias no sean exclusivas de
la Union, cuando entra en juego la dimensién normativa de la subsidiariedad
establecida en el articulo 5 del TCE, segun el cual “la Unién intervendra sélo
en el caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion pretendi-
da no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros
sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la
accion pretendida, a escala de la Unién”. Asi que la subsidiariedad como nor-
ma no presenta en el campo de los derechos fundamentales ninguna particu-
laridad respecto de otras materias.

A titulo de ejemplo, la Unién Europea carece de competencias legislati-
vas directas en materia de manipulacién genética y nuevas tecnologias. Se
trata de una materia cuya competencia esta reservada a los Estados miem-
bros. Sin embargo, si posee competencias —en materia de sanidad publica, in-
vestigacién o mercado interior— que le proporcionan la base juridica necesa-
ria para adoptar actos normativos en este ambito que tiene que ver con el
derecho a la dignidad humana y a la integridad de la persona y que comple-
mentan a las politicas nacionales en este afilintre estas normas comu-
nitarias se pueden citar la Directiva 95/46 relativa a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perSphales
Directiva 98/79 sobre productos sanitarios para el diagnéstico it atia
Directiva 98/44 relativa a la proteccion juridica de las invenciones biotecno-
l6gicag’. Precisamente, esta Ultima Directiva fue objeto de un recurso de
anulacion presentado ante el Tribunal de Justicia en el aBaftes Bajos
contra Parlamento Europeo y Consé&joen el que la parte demandante ale-
gaba la violacién del principio de subsidiariedad del articulo 3 B TCE —actual
art. 5— con el fin de atacar la base juridica de la Directiva, el articulo 100 A

14. Vid. Navas CasTiLLO, A.: “El derecho a la integridad de la persona”, emaRez
CONDE, E. y GRRIDO MAYOL, V., Comentarios a la Constitucién Européabro Il, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp. 268 y ss.

15. Directiva 95/46 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 24 de octubre de 1995, re-
lativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacién de estos datos. DO L 281 de 23 de noviembre de 1995.

16. Directiva 98/79 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de octubre de 1998, so-
bre productos sanitarios para el diagndstico in vitro. DO L 331 de 7 de diciembre de 1998.

17. Directiva 98/44 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de 1998, relati-
va a la proteccion juridica de las invenciones biotecnolégicas. DO L 213 de 30 de julio de
1998.

18. STJCE de 9 de octubre de 2001 Passes Bajos contra Parlamento Europeo y Con-
sejo,C-377/98, Rec. 2001.
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—actual art. 95—y, secundariamente, la insuficiente motivacion para demos-
trar que se tuvo en cuenta tal exigencia. Tras recordar el Tribunal el tenor del
apartado 2 del articulo relativo a la subsidiariedad, interpreta dicho articulo
entendiendo que “el objetivo de dicha Directiva, que consiste en garantizar el
buen funcionamiento del mercado interior evitando, e incluso eliminando, las
divergencias entre las legislaciones y practicas de los diferentes Estados
miembros en el ambito de la proteccion de las innovaciones tecnoldgicas, no
hubiera podido alcanzarse mediante una accion emprendida Unicamente por
los Estados miembros. Por otro lado, puesto que el alcance de dicha protec-
cion tiene efectos inmediatos en el comercio (...), por consiguiente, en el co-
mercio intracomunitario, es manifiesto que el objetivo de que se trata podria
lograrse mejor, debido a la dimension y a los efectos de la accién contempla-
da, a nivel comunitario” (FJ32). Finalmente y en relacién a la motivacion de
la Directiva, el Tribunal sostiene que “la justificacion de la observancia del
principio de subsidiariedad se encuentra implicita pero necesariamente reco-
gida en los considerandos quinto, sexto y séptimo de la Directiva, que ponen
de manifiesto que, si no se produce una intervencion comunitaria, la evolu-
cion de las legislaciones y practicas nacionales obstaculizarian el buen fun-
cionamiento del mercado interior” (FJ 33).

Ahora bien, es necesario preguntarse si este modelo competencial defi-
nido en los Tratados puede verse alterado por la Carta de Derechos Funda-
mentales una vez que este instrumento adquiera eficacia juridica vinculante,
cuestion que tratamos seguidamente.

B. La Carta de la Unién Europea y el modelo competencial

En las explicaciones al articulo 51 de la Carta elaboradas poaesdi-
dium, se precisa que la misma se aplica a las instituciones de la Unién dentro
del respeto del principio de subsidiariedad y a los Estados miembros Unica-
mente cuando actdan en el &mbito del Derecho comunitario. A continuacion,
se afiade que “(e)l apartado 2, junto con la segunda frase del apartado 1, con-
firman que la Carta no puede dar lugar a una ampliacion de competencias y
misiones conferidas por los Tratados a la Comunidad y a la UniéRtaE}
sidiumaclara, al respecto, que “se trata de mencionar explicitamente lo que
se infiere del principio de subsidiariedad y del hecho de que la Union sélo
disponga de competencias de atribucion. Los derechos fundamentales garan-
tizados en la Unién sélo son efectivos en el marco de las competencias que
define el Tratado”. En las explicaciones actualizadas de la Carta se concluye
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con la siguiente afirmacion: “(I)a obligacion de las instituciones de la Union,
con arreglo a la segunda frase del apartado 1, de promover los principios es-
tablecidos en la Carta s6lo se pueden producir dentro de los limites de las ci-
tadas competencids’

Ciertamente, de lo anterior se desprende que la Carta no altera la distri-
bucién de poderes ya existente. Se intenta asi poner fin a una de las preocupa-
ciones que ha estado presente no sélo en el proceso de elaboracion de la Carta
sino en los inicios mismos del proyecto europeo: el efecto centralizador que
pueden tener las declaraciones de derechos con el consiguiente detrimento de
las competencias de los Estados miembros. Temor que queda constatado al
contemplar, entre otras, la experiencia constituyente norteamericana con el
proceso conocido como de “incorporation” de los derechos fundamentales.
Proceso, mediante el cual,Rill of Rightsse aplica no solo a la Federacién
sino también a los Estados federados, cuya actividad es controlada por la Cor-
te Supremay en el que, a partir de la inclusién de una clausula especifica en la
Enmienda XVI, se autoriza expresamente al Congreso de los Estados Unidos
a hacer cumplir mediante la legislacién apropiada las previsiones del articulo.
Desde entonces, el Congreso ha desarrollado una ingente labor legislativa di-
rigida a garantizar los derechos fundamefftaless mas, esta incertidumbre se
acrecienta si se trae a colacion el razonamiento de Alexanaaréh. En
efecto, refiriéndose a la Constitucion norteamericana de 1787 afirmaria:
“...Voy mas lejos y afirmo que las declaraciones de derechos, en el sentido y
con la amplitud que se pretende, no son sélo innecesarias en la Constitucion
proyectada, sino que resultarian hasta peligrosas. Contendrian varias excep-
ciones a poderes no concedidos y por ello mismo proporcionarian un pretexto
plausible para reclamar mas facultades de las que se otorgan. ¢ Con qué objeto
declarar que no se haran cosas que no se esta autorizado a éfectuar”

Siguiendo esta idea, cabria plantearse si la opcién por una declaracion
de derechos omnicomprensiva podria dar lugar a una ampliacién subrepticia

19. Nota delPraesidium Texto de las explicaciones relativas al texto completo de la
Carta, en la versién que figura en el doc. CHARTE 4487/00 CONVENT 50, de 11 de octubre
de 2000, reproducido en doc. 4470/00, de 11 de octubre de 2000, pp. 46 y 47. Explicaciones
actualizadas sobre el texto de la Carta de los Derechos Fundamentales, en doc. CONV
828/1/03 REV1, de 18 de julio de 2003, p. 47.

20. Sobre este tema se puede consulianErTs, K., Le Juge et la Constitution aux
Etats-Unis d’Amérique et dans I'ordre juridique europé@ryxelles, Bruylant, 1989, pp. 225
y ss

21. El Federalista,Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, p. 368. BiGLINO
Cawmpos, P.: “Derechos Fundamentales y Competencias de la Unién: El argumento Hamil-
ton”, Revista de Derecho Comunitario Europa®14 (enero-abril 2003), pp. 45-46.
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de las competencias comunitaffaSe podria argumentar en este sentido que

la Carta incorpora derechos muy lejanos a las competencias de la Union que,
por lo tanto, careceria de la posibilidad de vulnerarlos. Seria el caso, entre
otros, de la prohibicion de la pena capital, la prohibicion de torturas, la liber-
tad religiosa, el derecho a contraer matrimonio o fundar una familia, el dere-
cho a la huelga o a una vivienda digna.

Pero a esta incorporacion se le puede dar una explicacion relacionada
con la distincién entre derechos como limites y derechos como prestaciones.
Entendidos como limites, adquiere pleno sentido concebirlos como princi-
pios generales del Derecho comunitario, tal y como lo ha hecho el Tribunal
de Justicia y ha sido recogido tanto en el articulo 6 del TUE como en la Car-
ta de los derechos fundamentales cuando establece en el articulo 51.1 el de-
ber de respetarlos. Los derechos de prestacion imponen, ademas, una actua-
cion positiva, esto es, promover su aplicacién tal y como se recoge en el
articulo citado. Requieren asi un desarrollo normativo en el marco de las
competencias definidas en los Tratados. Asi entendidos, los derechos funda-
mentales afectan al orden de competencias pero no son clausulas habilitado-
ras de nuevas competencias.

La distincion entre derechos como limite y derechos de prestacion ha
sido el razonamiento seguido por muchos autbydsa resultado decisivo en
el seno de la Convencion que elaboré la Carta. Esta distincién, como apunta
Jean PaulAQug, ya estuvo presente en el Dictamen 2/94 del TICE, puesto

22. Vid. RuBio LLORENTE, F., “Mostrar los derechos sin destruir la UnidRgvista Es-
pafiola de Derecho ConstitucionaP, 64 (2002), p. 51.

23. Entre otros, ERNANDEZ TOMAS, A., “La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea: un nuevo hito en el camino de protecc®ateta Juridica de la Union Eu-
ropeay de la Competencizd4 (2001), 15, p. 25;9€0BARHERNANDEZ, C.: “Unién Europea,
Democracia y Derechos Humanos”,LlenUnién Europea ante el siglo XXI: los retos de Niza,
Actas de las XIX Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional
y Relaciones Internacionales, Madrid, 2003, pp. 48 yoss;Derechos Humanos y Union
Europea”, en &z pe VELASCOVALLEJO, M., La Unidn Europea tras la reform&antander,

2000, pp. 89-103; Bz-Picazo, L.: “Glosas a la nueva Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién EuropeaTribunales de Justicigh (2001), p. 26; BLDAN BARBERO, J.: “La Carta

de Derechos Fundamentales de la UE: su estatuto constitucReeita de Derecho Comu-
nitario Europeon® 16 (septiembre-diciembre 2003), pp. 975 y ssL;i80 Campos, P.: “De-

rechos fundamentales y competencias de la Unidob.. Git.,pp. 47-50 y 59-68; y “Derechos
fundamentales en la Unién y en los Estados miembros: algunos problemas de conexion (1)”,
Revista Espafiola de Derecho Constituciomilg9 (septiembre-diciembre 2003), pp. 395-
396; FONSECAMORILLO, F.: “La gestacion y el contenido de la Carta de Nizal,aprotec-

cion de los derechos fundamentales en la Union Eurddeaia PorTiLLA, F.J. (dir.), Civi-

tas, Madrid, 2002, p. 98.
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gue éste diferencio entre la obligacién de respetar los derechos, que es gene-
ral, y la existencia de ambitos determinados de accion, definidos por las com-
petencias atribuidas a la Unién. Por ello, sefiala el autor citado, el hecho de
que la Union carezca de competencias en materia de libertad religiosa, no ex-
cluye la posibilidad de que pueda violarla si al dictar normas sobre politica
agraria no tiene en cuenta las exigencias que algunas religiones imponen para
el sacrificio de animales destinados al consdndalemas, como se despren-

de del asunt®rais?, es posible que actividades en principio ajenas al ejer-
cicio de un derecho puedan incidir en él. En este caso, la convocatoria por las
instituciones comunitarias de concursos y oposiciones para seleccion del per-
sonal podria vulnerar el ejercicio de la libertad religiosa si no se tomaba en
consideracion fechas que podian resultar inconvenientes por razones de or-
den religioso. Como sefiala el comisariodkino, que formo parte de la
Convencion y posteriormente presidio el Grupo Il de la Convencién europea, no
se trata de investir a la Unidon con una competencia en materia religiosa, sino
que la libertad religiosa sea tenida en cuenta y respetada a la hora de desarro-
llar politicas europeas que pudieran afectartd Informe Final del Grupo Il

afirma significativamente al respecto: “(e)l hecho de que la Carta contenga
derechos en ambitos en los que la Unién no tiene, o apenas tiene competen-
cias, no es contradictorio, dado que, aunque se limiten las competencias de la
Union, la Unién debe respetar en todos sus actos todos los derechos funda-
mentales, incluidos los que se refieren a ambitos en los que carece de compe-
tencia legislativa?”.

En definitiva, la inclusién en la Carta de algunos derechos que, en prin-
cipio, nada tienen que ver con las competencias de la®rsdponen nuevos

24. AcQUE, J. P.: “La démarche initiée par le Conseil européen de Coldgeelie Uni-
verselle de 'Homen® 1-2 (2000), p. 6.

25. STJCE de 27 de octubre de 1976Vaden Prais contre Conseil des Communautés
européennes;-130/75, Rec. 1976, pp. 1589 y ss.

26. VITORINO, A.: “La Charte des droits fondamentaux de I'Union EuropéeriRelue
du Marché Unique Européd@001-3), pp. 27-64.

27. Informe Final del Grupo Il de la Convencién para el futuro de Europa. Doc. CONV
354/02, de 22 de octubre de 2002, p. 5.

28. Como apunta Rubio Llorente, es posible establecer alguna conexion entre las com-
petencias de la Unién y los derechos aparentemente ajenos a ellas. En el caso del derecho a la
vida y la prohibicion de la pena de muerte, por ejemplo, su incorporacién a la Carta puede jus-
tificarse bien por su relacion con la competencia que los articulos 29 y 31 TUE atribuyen a la
Unidn para adoptar normas marco sobre delitos y penas en los &mbitos de terrorismo, la de-
lincuencia organizada y el trafico de drogas, bien por las atribuciones que el articulo 7 TUE
le otorga para supervisar el respeto de los Estados miembros a los derechos MuanB&oos.

BIO LLORENTE, F.: “Mostrar los derechos..8p. cit.,pp. 35-36.
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limites a la actividad normativa y administrativa de las instituciones comuni-
tarias. Y esto merece una valoracion positiva. Los derechos fundamentales no
son un titulo competencial autbnomo vy, por lo tanto, no alteran el sistema co-
munitario de distribucion de competencias existente. Se puede decir, asi, que
la Carta es plenamente respetuosa con el modelo competencial vigente en la
Unién. Este modelo se ve afianzado en las previsiones del Tratado Constitu-
cional. El articulo 11-111 del Tratado incorpora, en términos muy similares, el
articulo 51 de la Carta Pero, ademas, en las disposiciones relativas a la in-
terpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales, en particular en el
articulo 11-112 del Tratado, se incorporan nuevos apartados que robustecen la
responsabilidad principal del Estado en materia de derechos fundamentales.
Segun el apartado 4 de dicho articulo “(e)n la medida en que la presente Car-
ta reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran
en armonia con las citadas tradiciones”. Por su parte, el apartado 6 del articu-
lo afirma que “(s)e tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practicas
nacionales segun lo especificado en la presente Carta”. Como a&leaa-€l
sidiumen las Explicaciones actualizadas del texto de la Carta, este apartado
“remite a los diferentes articulos de la Carta que, en aras de la subsidiariedad,
hacen referencia a la legislacion y practicas nacioriéles”

Afiadase a lo anterior lo establecido en el apartado 2 del citado articulo,
esto es, “(l)os derechos reconocidos por la presente Carta que se mencionan
en otras Partes de la Constitucion se ejerceran en las condiciones y dentro de
los limites definidos por ella”. Ademas y en referencia a la adhesion de la
Unidn al Convenio Europeo, el apartado 2 del articulo 1-9 afirma que dicha
adhesion “no modificara las competencias de la Union que se definen en la
Constitucion®?.

29. El articulo 11-111 del Tratado Constitucional establece, en su apartado 1, que “(l)as
disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y organismos de
la Unién, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Union. Por consiguiente, éstos respetaran los
derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas
competencias” y, afiade “dentro de los limites de las competencias que se atribuyen a la Unién
en las otras Partes de la Constitucion”. Segun el apartado 2 del articulo, “(I)a presente Carta
no amplia el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unién més alla de las competencias de la
Unién, ni crea ninguna competencia o misién nuevas para la Unién, ni modifica las compe-
tencias y misiones definidas en las demas Partes de la Constitucion”.

30. CONV 828/1/03 REV 1, de 18 de julio de 2003, p. 52.

31. Segun el Informe Final del Grupo Il “Incorporacion de la Carta/adhesion al CEDH”
de la Convencién Europea, “el ‘dAmbito de aplicacion’ juridico de la adhesién de la Unién al
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Finalmente, en el articulo II-111 del Tratado Constitucional se incorpora
el apartado 5 segun el cual “(I)as disposiciones de la presente Carta que con-
tengan principios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos
adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y por actos
de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, en el ejer-
cicio de sus competencias respectivas. S6lo podran alegarse ante un érgano ju-
risdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de la legalidad de
dichos actos”. Esta disposicion, sin embargo, puede obligar a matizar lo ante-
riormente sefialado en relacién con el debate competencial ya que como ha se-
fialado la profesoradg€oBARHERNANDEZ, €l precepto citado puede ser inter-
pretado “como base habilitante de una incipiente competencia normativa de
las instituciones de la Unién en materia de derechos fundametitales”

De cualquier modo, en el sistema competencial vigente en la Unién, los
derechos humanos no son materia o competencia propia de la Unién sino un
campo insertado entre las demas. La competencia normativa genérica en este
campo sigue estando reservada a los Estados. En aquellos casos en que las
instituciones de la Unién invoquen una competencia atribuida por los Trata-
dos y ésta no sea exclusiva opera el principio de subsidiariedad enunciado en
el articulo 5 del TCE. Ahora bien, una cosa son las competencias legislativas
y ejecutivas de las instituciones y érganos de la Unién y, otra distinta, la com-
petencia del Tribunal de Justicia para asegurar el respeto de los derechos fun-
damentales. A esta Ultima cuestion vamos a hacer referencia a continuacion.
Mas exactamente, a la presencia del principio de subsidiariedad, en su dimen-
sibn mas general, en el plano judicial de la Unién Europea.

CEDH se limitaria a las cuestiones en las que la Unidn es competente; no entrafiaria, pues,
una ampliacion de competencias de la Unién, ni mucho menos, el establecimiento de una
competencia general de la Unién en materia de derechos fundamentales. Por lo tanto, Unica-
mente se generarian obligaciones ‘positivas’ de actuacion de la Unién para dar cumplimiento
al CEDH en la medida en que el Tratado contemple competencias de la Union que permita tal
actuacion”. A su vez, “la adhesion de la Unién al CEDH no afecta a las posiciones que cada
uno de los Estados miembros haya adoptado respecto del CEDH, reflejadas, concretamente,
en sus decisiones individuales sobre la ratificacion de determinados protocolos adicionales,
en las reservas que formularon en el momento de ratificar el CEDH o sus protocolos adicio-
nales, y en su derecho a adoptar medidas de derogacién espedific&QNV 354/02, de
22 de octubre de 2002, pp. 13 y 14. También, el estudio del Consejo de Europa, documento
de trabajo nim. 8, apartado 26, confirmado por los jueces Skuris y Fischbach, documento de
trabajo ndm. 9, doc. CONV 295/02, de 26 de septiembre de 2002.

32. BEscoBARHERNANDEZ, C.: “Los derechos humanos en el Proyecto de Constitucién Eu-
ropea: breve nota introductoria”, iustel.cdRevista General de Derecho Europe®3 (enero
2004), p. 19;0.: “Los derechos humanos en el Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa”, eBl Derecho Internacional: normas, hechos y valores. Liber Amicorum
José Antonio Pastor Ridruejoniversidad Complutense de Madrid, 2005, pp. 121-126.
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2. Plano judicial

A. Las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
y sus obligaciones internacionales como fuentes de inspiracién
del Tribunal de Justicia

Como es sabido, los Estados fundadores de la Comunidad no le atribu-
yeron explicitamente competencia para la proteccion de los derechos funda-
mentales de sus ciudadanos. Esta proteccion fue competencia reservada a los
Estados. Sin embargo, éstos constataron que las instituciones comunitarias si
podian vulnerar, en el ejercicio de sus competencias, derechos fundamentales
reconocidos por los Derechos nacionales. Hecho que los Estados no estaban
dispuestos a aceptar, como tampoco lo estaban a renunciar a su propia com-
petencia. De esta forma, seria a través de los derechos fundamentales como
podria cuestionarse la primacia del Derecho comunitario y su aplicacion uni-
forme en el territorio de la Comunidad. El riesgo que ello suponia, llevé al
Tribunal de Justicia a atribuirse esta funcién de proteccién de los derechos
fundamentales. Y lo haria, ante la carencia de competencia expresa, acudien-
do a la categoria de los principios generales del Derecho Comuitario
inspirandose en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros, aunque en el marco de la estructura y los objetivos de la Conitinidad
Posteriormente, el Tribunal identificaria su segunda fuente de inspiracién en
los instrumentos internacionales en la materia a los que los Estados miembros
se han adherid® Como apunta&INAs DE FRiAs, en la medida en que estos
Tratados internacionales impregnan con sus valores el sistema normativo y
los érdenes constitucionales de los Estados parte, al especificar esta fuente,
en realidad se individualiza un elemento inherente al anterior. Esto es, el re-
curso a esta fuente de inspiracion, especialmente al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, es la consecuencia légica de que las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros sean incorporadas al sistema de
proteccidn de los derechos fundamentales de la &nién

33. STJCE de 12 de noviembre de 1969, as8tdaader c. Ciudad de UIr26/69, Rep.
69, p. 425.

34. STJICE de 17 de diciembre de 1970, asim¢onationale Handelgesellschaft c. Ein-
fuhr-und Vorratstelle fir Getreide und Fittermiftél/70, Rec. 1970, p. 1125.

35. STJCE de 14 de mayo de 1974, asiNdll Kholen-und Baustoff-grosshandlung c.
Commision4/73, Rep. 73, p. 508.

36. SALINAS DE FRiAs, A, La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Eu-
ropea,Comares S.L., Granada, 2000, pp. 80-81.
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El hecho de que el Tribunal recurra a estas fuentes de inspiracién, impli-
ca que “no pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con los
derechos reconocidos y garantizados por las constituciones de estos Esta-
dos™" o por la Convenci6fi Ahora bien, los Derechos nacionales que incor-
poran estas tradiciones y la Convencién de Roma soélo son fuentes, aunque
privilegiadas, de inspiracion. No son, por lo tanto, fuentes formales del Dere-
cho comunitario, cuyos textos el Tribunal pueda aplicar directamente. Unica-
mente en el supuesto, previsto en el Tratado Constitucional, de que la Union
se adhiriera al Convenio Europeo, este instrumento seria en si mismo aplica-
ble y de manera directa por el Tribunal. La accion de las instituciones comu-
nitarias quedaria, de esta forma, sometida al control externo garantizado por
el Tribunal de Estrasburgo. Situacion que resultaria similar a la que existe en
los Estados miembros, formando parte de sus tradiciones constitucionales co-
munes en materia de derechos humanos. Entraria, asi, en juego el principio
de subsidiariedad propio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en base al cual, los sistemas internacionales de proteccion de los derechos en-
tran en funcionamiento cuando fallan los sistemas estatales de proteccion. En
este caso, el sistema de la Unién y de modo sectorial, esto es, constrefiido a
las materias de competencia de la Union que le han sido atribuidas por los Es-
tados. Esta idea de subsidiariedad no es propiamente la que preside el entra-
mado politico y juridico de la Unién Europea en el contexto de los derechos
humanos, aunque si comparten las mismas bases ideolégicas.

Esta construccion jurisprudencial ha sido introducida formalmente en el
TUE de 1992. En su articulo 6, apartado 2 establece que “(l)a Union respeta-
ra los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como princi-
pios generales del Derecho Comunitario”. Construccién jurisprudencial que,
en la medida en que toma en consideracién e incorpora los Derechos nacio-
nales derivados de estas tradiciones, constituye una muestra ilustrativa de la
interaccion de los derechos humanos y del principio de subsidiariedad que
concilia entre la unidad y la diversidad, la integracién y la diferenciacion.

37. Entre otros, asuntdold citada

38. Por ejemplo, asunt®RT,en el que equipara la Convencion de Roma a las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros. No sucede lo mismo con el resto de los
instrumentos internacionales aunque si “aportan indicaciones que conviene tener en cuenta en
el marco del Derecho comunitario”. STICE de 18 de junio de 1991, &Rm{€-260/89,
Rec. 1-2925, p. 41. Tambiéwd. asuntd\old citado.
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Ahora bien, es la idea de unidad la que condiciona el recurso a las tradi-
ciones constitucionales de los Estados. Como sefiala el Tribunal de Justicia,
“la introduccion de criterios de apreciacion particulares, dependientes de la
legislacion o del ordenamiento constitucional de un Estado miembro determi-
nado, al afectar a la unidad material y a la eficacia del Derecho comunitario,
tendria inexorablemente por efecto romper la unidad del mercado comuin y
poner en peligro la cohesién de la Comunidade exige, por lo tanto, que
la incorporacion de los conceptos nacionales sea funcional y limitada. Esta
incorporacion no plantea especiales problemas a la hora de identificar los de-
rechos especificos que se han de proteger en el sistema de la Unién, gracias a
los valores que comparten los Estados miembros. El problema reside, enton-
ces, en la determinacién del alcance de la proteccién pues es aqui donde las
divergencias nacionales son mayéteResulta incompatible con la idea de
supranacionalidad que el Tribunal de Justicia convierta en un derecho funda-
mental comunitario el minimo comdn —lo que es comun en todas las Consti-
tuciones nacionales— o el concepto mas amplio —el concepto nacional que
otorga mayor proteccion al particular, aunque se trate de un derecho sdlo re-
conocido en una Constituciéon—. De ahi que el Tribunal, a la hora de determi-
nar el estandar comunitario de proteccion, se vea constrefiido a utilizar un cri-
terio selectivo. Esto es, un criterio que partiendo de la comparacion de los
Derechos nacionales que incorporan esas tradiciones, selecciona el concepto
nacional mas adecuado a las particularidades de la Comunidad, a su estructu-
ra y objetivo$.

39. Entre otras, STJCE de 13 de diciembre de 1979, ablanter,44/79, Rec. 1979,
p. 3744.

40. Vid. RobRIGUEZIGLESIAS, G. C. y VALLE GALVEZ, A.: “El Derecho comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionaleRéwdsta de Derecho Comu-
nitario Europea(1997), pp. 335-336; dRiGUEZIGLESIAS, G.C.: “La proteccion de los deteos
fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”,
enEl Defensor del Pueblo en el Tratado de la Unién Européedrid, 1993, pp. 203-224;

LINAN NoGuERAs D.J.: “Derechos Humanos y Unién Europe@iirsos Euromediterraneos
Bancaja de Derecho Internacionail. 1V (2000), pp. 381-387; BssSeLINEK L. F.M.: “En-
trapped by the maximun standard: on fundamental rights, pluralism and subsidiarity in the
European Union"Common Market Law Revien?, 35 (1998), pp. 629-680.

41. Mid. ArNoLD, R.: “Los derechos fundamentales comunitarios y los derechos funda-
mentales en las Constituciones nacionalest,aeproteccion de los derechos fundamentales
en la Unién EuropeaVATiA PorTILLA, F.J. (dir.), Civitas, Madrid, 2002, pp. 53 y ss. Este au-
tor pone de manifiesto que el método selectivo ha llevado a que la influencia de los derechos
fundamentales nacionales sobre los derechos fundamentales comunitarios haya disminuido
considerablemente. El método comparativo, por el contrario, asegura una mayor considera-
cién hacia los conceptos nacionales.
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Por su parte, la idea de diversidad exige que el sistema comunitario
ofrezca un nivel de proteccién al menos idéntico al que proporcionan los sis-
temas nacionales. De no ser asi, la aplicacién incondicional del principio de
primacia del Derecho Comunitario en el @mbito de los derechos fundamenta-
les —que no ha sido alin plenamente aceptada por ningan Tribunal Constitu-
cional de los Estados miembros— podria verse, de nuevo, cuestionada

Cabe preguntarse si la Carta de los Derechos Fundamentales puede rom-
per el delicado equilibrio entre los derechos fundamentales comunitarios y
los reconocidos por los sistemas nacionales. Efectivamente, el hecho de que
la Unién posea su propia declaracién de derechos podria dar lugar a un dis-
tanciamiento de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros. Sin embargo, como afirma el profesob®RGUEz BEREIJG “la
Carta expresa mejor que ningun otro cuerpo o documento juridico comunita-
rio lo que es la cristalizacion de las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros, puestas de manifiesto a través de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia cuando ampara —art. 6.2 del TUE- los derechos funda-
mentales en cuanto principios generales del Derecho comurfitaie’esta
manera, la Carta aun meramente proclamada y no incorporada a los Tratados,
adquiere la eficacia juridica que le otorga el articulo 6 del TUE, convirtién-
dose en fuente de inspiracion del Tribunal de Justicia para alcanzar decisio-
nes en materia de derechos fundamentales. El Tribunal dispone, asi, de un
punto de referencia mas concreto para determinar en cada caso un derecho
fundamental comunitario. En definitiva, se ha dado un paso mas en pos de la
seguridad juridica que, con la Carta, es mayor que en el pafeto el lu-

42. En este sentid®¥jd. las sentencias de los Tribunales Constitucionales alemén e ita-
liano, asunt&olangede 29 de mayo de 1974 y asuRtontini de 27 de diciembre de 1973,
respectivamente. También su evolucion jurisprudencial materializada, entre otros, en el asun-
to Solange lide 23 de junio de 1998, en el caso aleman y, en los asargtisal de 8 de ju-
nio de 1984 y asunteragd con fecha 21 de abril de 1989, en el caso italiano.

43. RopRiGUEZBERENQ A.: “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea y la proteccion de los derechos humanos”grrRANDEZ SoLA, N. (coord.)Union Eu-
ropea y derechos fundamentales en perspectiva constitudiykéthson, Madrid, 2004, p. 35.

44. Sobre el valor juridico de la Cartid. ALONSO GARCIA, R.: “Fuerza (indirecta) y au-
tonomia (moderada) juridicas de la Carta de Derechos de la Unién Europea”, en AA.VV.,
Carta Europea de Derecho8uadernos de derecho n°® 17, Eusko-lkaskuntza, San Sebastian,
2002, pp. 49-62; GRRILLO SALCEDO, J.A.: “Notas sobre el significado politico y juridico de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eurdpeeasta de Derecho Comunitario
Europeo(2001), pp. 7-26; &coBARHERNANDEZ, C.: “Unién Europea, Democracia y Dere-
chos humanos”..qb. cit.,pp. 44 y ss; ERNANDEZ TOMAS, A.: “La Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea: un nuevo hito en el camino de proteadionit, pp. 15-30;

ID.: La Carta de derechos fundamentales de la Union Eurcpieant lo Blanch, Valencia,
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gar central que ocupan los derechos fundamentales en la Union requiere que
esta seguridad sea la maxima. Y ésta s6lo puede ser proporcionada por un
Tratado que tenga rango constitucional. Es decir, por la Constitucion Europea.
Sélo asi se puede dar respuesta adecuada a problemas tan delicados vy difici-
les como las relaciones entre la Carta y los ordenamientos juridicos naciona-
les, especialmente las Constituciones en las que se plasman esas tradiciones
estatales. De ahi, que la Carta haya sido elabemda sifuese a tener ca-

racter juridico vinculante e integrarse en los Tratados.

Al analizar las disposiciones de la Carta, se observa que es constante el
reenvio a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y
a las practicas y legislaciones estatales. Ya en el Preambulo, se afirma la exis-
tencia de unos valores comunes pero “dentro de la diversidad de culturas y
tradiciones de los pueblos de Europa, asi como de la identidad nacional de los
Estados miembros y de la organizacion de sus poderes publicos en el plano
nacional, regional y local”. Y afiade el Preambulo que “(I)a presente Carta re-
afirma, respetando las competencias y misiones de la Unién, asi como el
principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos especialmente por las
tradiciones constitucionales...”. A su vez, son numerosos los derechos reco-
nocidos en la Carta, de acuerdo con las legislaciones y practicas nacionales
gue regulan su ejercicfo También las Explicaciones detaesidiunsobre el
texto de la Carta se refieren en distintas ocasiones a las tradiciones constitu-
cionales de los Estados miembfos

A su vez, el articulo 53 de la Carta, relativo al nivel de proteccion, dispo-
ne que “(n)inguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretar-
se como limitativa o lesiva de los derechos humanos y las libertades funda-
mentalegseconocidos, en su respectivo ambito de aplicacién, por el Derecho

2001, pp. 79-100; MRTiN Y PEREZ DEANCLARES, J.: “La proteccion de los Derechos Funda-
mentales en la UE: cuestiones pendientes tras la Carta de Alizagtio Juridico de La Rio-

ja (2000-2001), pp. 404-405;drDAN BARBERO, J.: “La Carta de Derechos Fundamentales de
la UE...", 0ob. cit.,pp. 947-952.

45. Asi, el derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia —art. 9—; el derecho a la
objecion de conciencia —art. 10.2—; la libertad de creacién de centros docentes —art. 14.3—; la
libertad de empresas —art. 16—; el derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en
la empresa —art. 27—; el derechode negociacion y de accion colectiva —art. 28—; la proteccion
en caso de despido injustificado —art. 30—; el derecho a la seguridad social y a la ayuda social
—art. 34—; el derecho a la prevencion y asistencia sanitaria —art. 35—y el derecho a acceder a
los servicios de interés econdémico general —art. 36—.

46. En concreto, cuando se refiere a los siguientes derechos: objecion de conciencia —art.
10.2—, educacién —art. 14—, propiedad —art. 17—, igualdad ante la ley —art. 20—, proteccién del
medio ambiente —art. 37—y, principio de legalidad y proporcionalidad de delitos y penas —art.
49—. CHARTE 4487/00 CONVENT 50 de 11 de octubre de 2000.
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de la Unién, el Derecho Internacional y los Convenios internacionales de los
que son parte la Unién, la Comunidad o los Estados miembros, y en particu-
lar el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados
miembros”. De esta forma, aun poseyendo la Union su propia declaracion de
derechos, el sistema comunitario de proteccién de los derechos fundamenta-
les debe ser definido teniendo en cuenta los estadndares nacionales e interna-
cionales. Esta toma en consideracion de las exigencias nacionales se ve con-
firmada en las previsiones del Tratado Constitucional. Dicho Tratado recoge
el articulo 53 de la Carta en términos muy similares —art. 1I-113—. Ademas,
inspirandose en el articulo 6 del TUE, la Constitucion establece que “(l)os de-
rechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros for-
man parte del Derecho de la Unién como principios generales”. Los derechos
recogidos en la Carta no son, por lo tantonerus claususjnoapertus per-
mitiendo, a través de la categoria de los principios generales, su adaptacién
constante a las preferencias y exigencias de los ciudadanos de los Estados
miembros de la Unidn. La estrecha relacion entre los derechos fundamenta-
les comunitarios y los nacionales se ve reforzada por los dos nuevos aparta-
dos —4 y 6— del articulo 11-112. El apartado 4 convierte a las tradiciones cons-
titucionales en parametro interpretativo de los derechos reconocidos en la
Carta que se deriven de estas tradiciones. El apartado 6 de este articulo afir-
ma que “(s)e tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practicas na-
cionales segun lo especificado en la presente Carta”.

En definitiva, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union no
s6lo no supone una emancipacién de éstos respecto de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros sino que las confirma abierta-
mente. Es plenamente congruente y respetuosa, por lo tanto, con el principio
de subsidiariedad.

B. La cuestién del respeto a los derechos fundamentales en la
aplicacion por los Estados miembros del Derecho comunitario

El principio de subsidiariedad también esta presente cuando se refiere al
control del respeto de los derechos fundamentales que realiza el Tribunal de
Justicia sobre la actividad de los Estados miembros. El apartado 1 del articu-
lo 51 de la Carta de Niza, relativo a su ambito de aplicacion, establece que
sus disposiciones “estan dirigidas a las instituciones y 6rganos de la Union,
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respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
Unicamente cuando aplican el Derecho de la Unién”. La Carta de Niza resuel-
ve asi las dudas ocasionadas por los Tratados de Maastricht y Amsterdam, re-
lativas al &mbito de aplicacion de los derechos fundamentales y la exclusion
del control jurisdiccional cuando se trata de actuaciones estatales. En efecto,
el articulo 6.2 del TUE —ex. art. F.2— cuando se refiere al respeto de los dere-
chos fundamentales s6lo menciona a la Union y no a los Estados miembros.
Ademas, no incluye este precepto entre los sometidos al control del Tribunal.
Inclusién que si realiza el Tratado de Amsterdam aunque precisando que
“respecto de la actuacién de las instituciones” —artl dél TUE—. Como se-
flala LENAERTS esta puntualizacion no es un intento de desautorizar la juris-
prudencia del Tribunal, sino una posible advertencia para que se actie con
cautela. Esto es, se trata de impedir que el Tribunal asuma una competencia
general de control sobre la actividad de los Estados miembros en materia de
derechos fundamentales, con independencia del grado de conexién con el or-
denamiento juridico comunitaffo En cualquier caso, la Carta de Niza, fiel a
la jurisprudencia del Tribunal, aclara la cuestion: el Tribunal no tiene poder
para examinar el respeto de los derechos fundamentales cuando los Estados
miembros actdan al margen del Derecho comunitario, esto es, en gjercicio de
sus propias competencias. Es preciso, por lo tanto, que la actividad estatal
tenga un elemento de conexidén con este ordenamiento juridico, esto es, que
entre en el ambito del Derecho comunit#rio

Sin embargo, la Carta de Niza parece no seguir la jurisprudencia del Tri-
bunal comunitario en la cuestion relativa a la extension del control del respeto
de los derechos fundamentales cuando se trata de actuaciones estatales. Si se
comparan el tenor literal del articulo 51.1 de la Carta y las decisiones judicia-
les, se observa que la coincidencia no es total. En efecto, el Tribunal de Justi-
cia ha reconocido su jurisdiccion al respecto en dos situaciones. Por un lado,
cuando los Estados aplican el Derecho comunitario, bien mediante su desarro-
llo legislativo o a través de su ejecucion. En estos casos, los Estados actian
como érganos de la Unién y, por lo tanto, la compatibilidad de su accion con
los derechos fundamentales es susceptibleontrol por el Tribun& Por

47. LeNAERTS K.: “Respect for Fundamental Rights as a Constitutional Principle of the
European Union"Columbia Journal of European Lan? 1 (2000), p. 21.

48. Mid. entre otras, STJCE de 11 de julio de 198B¢thequeasuntos acumulados 60
y 61/84, Rec 1985, p. 26.

49. Vid. SSTJCE de 13 de julio de 1989, asuhazhauf,5/1988; 24 de marzo de 1994,
asuntoBostock,C-2/92; 13 de abril de 2000, asuttarlsson y otrosC-292/97 y 12 de di-
ciembre de 2002, asunRodriguez Caballerdz-442/00.
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otro lado, el Tribunal controla el respeto a estos derechos cuando los Estados
“derogan” el Derecho comunitario. Esto es, cuando para salvaguardar intere-
ses de orden interno, deciden no aplicar una norma comunitaria acogiéndose
a una excepcion prevista en este ordenamiento. Asi, cuando se autoriza a los
Estados la posibilidad de restringir las libertades comunitarias por razones de
orden publico, seguridad y salud pubifc&in embargo, el articulo 51.1 de

la Carta, al referirse exclusivamente al supuesto en que los Estados aplican el
Derecho comunitario, parece excluir del control del Tribunal de Justicia las
actividades de los Estados que exceptlan la aplicacién del Derecho comuni-
tario. Si fuera asi, gran parte de las actuaciones de los Estados miembros es-
caparian del control del Tribunal de Luxemburgo.

Esta falta de correspondencia entre el tenor literal del precepto de la
Carta y las sentencias del Tribunal de Justicia ha sido interpretado de distinta
manera por la doctrina. Mientras que algunos autores consideran que hay una
total consonancia entre la formula empleada por el articulo citado de la Carta
y la jurisprudencia del Triburfd) otros dan un caracter mas restrictivo al ar-
ticulo 51.22 Segln [B BURCA, esta interpretacion restrictiva del precepto pa-
rece ser confirmada tanto por los trabajos preparatorios de la Carta como por
las Explicaciones a su texto elaboradas pBrat¢sidiumde la Convencifi.

En efecto, en el proceso de elaboracion del articulo 51 de la Carta se utiliza-
ron diversas expresiones como “trasponer o aplicar”, “en el marco de aplica-
cion” o “en el ambito de Derecho de la Union” y, sin embargo, se adopta fi-
nalmente la expresion “aplicacion” del Derecho de la Union.

A su vez, si se acude a las Explicaciones al texto de la Carta, en el co-
mentario al articulo 51 se sefiala que “de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende inequivocamente que la obligacion de respetar los de-

50. Vid. SSTJICE de 28 de octubre de 1975, askuiidli, C-36/5; 26 de junio de 1997,
asuntoFamiliapressC-368/95; 18 de junio de 1991, asukRT,C-260/89.

51. En este sentido,HD PozoRuiz, F.: “Diez notas a proposito de la Carta de los dere-
chos fundamentales de la Union Europ@&aletin Europeo de la Universidad de La Ridj8
(Suplemento) (2001), p. 96. TambiémAez CasTILLO, A.: “Algunas consideraciones suma-
rias en torno a la Carta de Derechos Fundamentales de |&EA&Sta de Estudios Politicos,
n° 113 (2001), pp. 64-65.

52. Asi, MaTia PorTILLA, F.J.: “La eficacia de la Carta de Nizh§ proteccién de los de-
rechos fundamentales en la Unién Europedit. por el autor, Civitas, Madrid, 2002, p. 160;
WATHELET, M.: “La Charte des droits fondamentaux: un bon pas dans une course qui reste
longue”,Cahiers de Droit Européers-6 (2000), p. 589. Lonso GARciA, R.: “The general
provisions of the Charter of Fundamental Rights of the European Udigari, Monnet Wor-
kings Papersn® 4/02, p. 4, www.jeanmonnetprogram.org.

53. De BURca, G.: “The drafting of thé&uropean Union Chartef FundamentaRights”,
European Law Review? 26 (2001), pp. 134 y ss.
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rechos fundamentales definidos en el marco de la Union sélo se impone a
los Estados miembros cuando actdan en el marco del Derecho comunitario”.
Entre esta jurisprudencia, se citan exclusivamente los asvamisaufy
Karlsson,que se refieren a la vinculacion de los Estados miembros a los de-
rechos fundamentales comunitarios cuando aplican Derecho comunitario.
Finalmente, precisa que “este principio, tal y como se consagra en la Carta,
se aplica a las autoridades centrales como a las instancias regionales o loca-
les asi como a los organismos publicos cuando aplican el Derecho de la
Unién"®4. Sin embargo, en las Explicaciones actualizadas del texto de la
Carta si se hace alusion al asuBRTen el que se cuestiona el respeto a los
derechos fundamentales comunitarios de una medida estatal que excepciona
el Derecho comunitarid Ademas, otros autores se apoyan precisamente en
las citadas Explicaciones para llegar a una solucion contraria al caracter res-
trictivo del articulo 51.1 de la Carta. En este sentidonso GARcia pone

de manifiesto que la nocién “en el marco del Derecho comunitario” es la
mas cercana a la de “ambito de aplicacion del Derecho comunitario” utiliza-
da por el Tribunal de Justicia en los asuimtosmzowy Annabaldiy que lo

hace en un sentido negati%Esto es, no quedan sometidas al control de los
derechos fundamentales que realiza el Tribunal de Justicia las actividades
estatales que no guarden una conexién comunitaria. Por el contrario, este
control si alcanza a las medidas nacionales que presentan elementos de co-
nexion, es decir, tanto cuando aplican el Derecho comunitario como cuando
lo derogan o excepcionan. En este (ltimo supuesto, los Estados no actiuan
propiamente dentro de sus competencias exclusivas sino que, al tratarse de
materias contempladas en los Tratados, estamos ante competencias comuni-
tarias. Es el principio de subsidiariedad el que permite a los Estados miem-
bros adecuar el Derecho comunitario en la mayor medida posible al contex-
to existente de las tradiciones juridicas y politicas de los Estados. Pero no
seria congruente con la decision de los pueblos de Europa de compartir un
porvenir pacifico basado en valores comunes que las medidas estatales que

54. CHARTER 4487/00 CONVENT 50, de 11 de octubre de 2000, p. 46.

55. CONV 828/1/03 REV 1, de 18 de julio de 2003, p.\é. también la nota de infor-
macion CHARTE 4111/00, en cuyo ap. Il. 4 se establece que la Carta se “adaptara a la juris-
prudencia del Tribunal, segin la cual los Estados miembros deben respetar los derechos fun-
damentales desde el momento en que actian en el ambito de aplicacion de los Tratados ya sea
para aplicar el Derecho comunitario (o de la Union) o para derogarlo (TIJCE. Sentencia de
16.6.1991, C-260/89, Rec. 1-2925, punto 43)".

56. ALONSO GARCiA, R.: “Las clausulas horizontales de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unidn Europea”, ear@ia DE ENTERRIA, E. (dir.),La encrucijada constitu-
cional de la Unién Europed&ivitas, Colegio Libre de Eméritos, Madrid, 2002, p. 155.
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exceptuan o derogan el Derecho comunitario escaparan del control a los de-
rechos fundamentales que realiza el Tribunal de Justicia.

No obstante, la delimitacion del concepto “ambito del Derecho comuni-
tario” sigue planteando algunas dificultades. Ello es asi no sélo por el carac-
ter funcional del sistema competencial de la Union, sino también porque, en
los &mbitos de competencias concurrentes, los Estados conservan la compe-
tencia pero solo pueden ejercerla hasta que la Comunidad no actle. En estos
casos, segun algunos autores, los actos de los Estados no quedan completa-
mente al margen del Derecho comunitario y, por lo tanto, deben ser también
sometidos al control de los derechos fundamentales que realiza el Tribunal de
Justici@’. Hasta el momento, el érgano judicial comunitario no ha hecho suya
esta interpretacién extensiva del concepto “ambito del Derecho comunita-
rio”®8, que reduciria la autonomia de los Estados miembros y, por lo tanto, no
seria congruente con las exigencias del principio de subsidiariedad.

En cualquier caso, el control de los derechos fundamentales que el Tribu-
nal de Justicia realiza sobre la actividad de los Estados miembros si es respe-
tuoso con la dimension limitativa de subsidiariedad, puesto que es de menor
intensidad que el que ejerce cuando se trata de actuaciones de las instituciones
comunitarias. Se exige que la medida estatal tenga una conexién comunitaria.
Sin embargo, este control es de idéntica intensidad para los Estados como para
las instituciones comunitarias cuando se trata de derechos “genuinamente fun-
damentales” por ser “constitutivos de la Unf8nPrecisamente por ello, estos
derechos no sélo aparecen configurados como principios generales del Dere-
cho comunitario, sino que también aparecen recogidos en normas de Derecho
originario, dotandoles asi de una primacia incondicionada. El control de estos
derechos que ejerce el Tribunal vincula asi a los Estados miembros aun cuan-
do actden en su propio ambito competencial y, por lo tanto, no presenten ele-
mentos de conexion con el Derecho comunitaries ésta, sin duda, una ma-
nifestacién de la vertiente positiva de la subsidiariedad.

57. Mid. WEILER, J. H. H.: “Thou Shalt Not Oppress a Stranger: On the Judicial Protection
of the Human Rights of Non-EC Nationals. A critiquelropean Journal of International Law,
n° 1 (1992), pp. 79 y ssehaerTs K.: “Respect for Fundamental Rights as a Constitutional
Principle of the European UniorColumbia Journal of European Lan? 1 (2000), pp. 22-23.

58VMid. STICE de 30 de septiembre de 1987, asDetuirel,12/86.

59 Mid. BicLINo CamPos, P.: “Derechos fundamentales en la Unién y en los Estados
miembros: algunos problemas de conexion (Reyista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, n° 69 (septiembre-diciembre 2003), pp. 393-395.

60. En efecto, el Tribunal ha realizado el control de derechos fundamentales reconocidos
en el ordenamiento juridico comunitario como la libre circulacion, la igualdad de trato o el de-
recho a la intimidad sobre actuaciones meramente estatales en diversos\asuSt83.JCE
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lIl. AMODO DE RECAPITULACION

La ensefianza que a mi entender se desprende de las consideraciones an-
teriores es que el principio de subsidiariedad en la Unién, aplicado al campo
de los derechos humanos, exige no restringirlo a su faceta normativa pues po-
see una dimension adicional, de caracter mas general. Bajo esta dimensién se
observan similitudes subyacentes entre el discurso de la subsidiariedad y el
discurso de los derechos fundamentales. La subsidiariedad en la Union actia
como instrumento que articula y concilia las tensiones entre los intereses de
la integracion y los de la diferenciacion, los de la armonizacion y los de la di-
versidad, los de la centralidad y los de las soberanias estatales. A su vez, los
derechos fundamentales en la Unidn se sitan en la interseccion entre aspira-
ciones comunes y particularidades nacionales.

A partir de estas ideas, se puede afirmar que el principio de subsidiariedad
ha estado siempre presente en el campo de los derechos fundamentales. Pode-
mos encontrar manifestaciones de la subsidiariedad tanto en el plano normati-
vo como en el judicial. En el plano normativo de los derechos humanos, la
Unidn carece de una competencia general y directa pero puede adoptar actos
normativos en este campo una vez constatada la existencia de competencia por
la invocacién de una base juridica habilitante. Cuando esta competencia no sea
exclusiva de la Union, opera la dimension normativa de la subsidiariedad, tal
y como es definida en el articulo 5 del TCE. La aplicacion de la subsidiariedad
como norma en el campo de los derechos fundamentales no presenta, por lo
tanto, ninguna particularidad respeto de otras materias. En el plano judicial el
espiritu de la subsidiariedad preside todo el desarrollo de la proteccién juris-
diccional de los derechos fundamentales en la Unidn, a través de dos vias. Una
atafie a las fuentes en las que se inspira el Tribunal para alcanzar decisiones en
materia de derechos fundamentales, toda vez que toma en cuenta e incorpora
los conceptos nacionales derivados de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros y de los instrumentos internacionales en que parti-
cipan estos Estados. La otra via tiene que ver con la cuestion del respeto a los
derechos fundamentales cuando los Estados aplican el Derecho Comunitario.
Ello es asi porque el control que realiza el Tribunal sobre la actividad estatal es
congruente con el principio de subsidiariedad, ya que es de menor intensidad
gue el que ejerce cuando se trata de las instituciones comunitarias.

de 12 de junio de 2003, asuritagen Schmidberger, Internationale Transporte und Planzi-
ge, C-112/00; 19 de junio de 2003, asumasquin,C-34/02; 20 de mayo de 2003, asunto
Rechnungshof-465/00, C-138/01 y C-139/01.
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En fin, la Carta de los Derechos Fundamentales ha hecho explicitas es-
tas manifestaciones de la subsidiariedad en el campo de los derechos huma-
nos. Sus disposiciones, asi como las previsiones del Tratado Constitucional,
son respetuosas con la idea de subsidiariedad. Se pone asi el debido énfasis
en una Europa “unida en la diversidad”.

Resumen

Este articulo trata sobre la aplicacién del principio de subsidiariedad a la proteccién de los
derechos humanos en el marco de la Unién Europea. Esta aplicacion tiene dos dimensiones:
una dimensién normativa, en primer lugar y una dimensién mds general, en segundo lugar.
En el plano normativo, la subsidiariedad no presenta ninguna particularidad. En tanto que
norma, la subsidiariedad —formulada en el articulo 5 del TCE- es operativa una vez que se
comprueba la existencia de una competencia a través de la invocacion de la pertinente nor-
ma juridica y siempre que se trate de una competencia no exclusiva de la Unién. En el pla-
no judicial, el principio intenta conciliar la tensiones entre la unidad y la diversidad. En este
plano la subsidiariedad estd presente tanto en las fuentes que utiliza el Tribunal para la adop-
cién de decisiones en materia de derechos humanos, como en el respeto de estos derechos
cuando son los Estados miembros quienes aplican el Derecho comunitario.

Résume

Cette article porte sur I'application du principe de subsidiarité a la protection des droits de
'homme dans le cadre de I'Union Européenne. Cette application a deux volets: un volet
normatif, premiérement; et un autre volet plus général, deuxiémement. Sur le plan normatif,
la subsidiarité ne présente aucune particularité. En tant que norme, la subsidiarité —formulée
dans l'article 5 du TCE—- opére une fois qu'on constate I'existence d'une compétence mo-
yennant l'invocation de la pertinente base juridique et a la condition qu'il s'agisse d'une com-
pétence non exclusive de I'Union. Sur le plan judiciaire, le principe essaie la conciliation des
tensions entre I'unité et la diversité. Sur ce plan la subsidiarité est présente tant dans les sour-
ces utilisées par la Cour de Justice pour I'adoption de décisions en matiere de droits fonda-
mentaux que dans le respect de ces droits lorsque les Etats membres appliquent le Droit
Communautaire.
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