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TITULO II

LIBERTADES






ArTiCcULO 6
DERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 10, 11, 13, 15y 16.
— TFUE: arts. 4.2 y 67 a 89.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 2y 29 a 42 del TUE; arts. 39-55 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. 11-66.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 6.

COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

El derecho a la libertad, entendida en el sentido de libertad fisica,
es uno de los derechos basicos y mas elementales del individuo.
Constituye, en realidad, una condicién previa para, junto al tam-
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bién previo derecho a la vida, poder ejercer el resto de derechos y
libertades individuales. No en vano, ha sido considerado en ocasio-
nes como «the most fundamental and probably the oldest, the most
hardly won and the most universally recognized of human rights»
(Bingham 2003, 842). Acaso por ello el art. 3 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, regula
de manera conjunta este derecho a la libertad y 1a seguridad con el de-
recho a la vida, con independencia de que después en el art. 9 de-
sarrolle el derecho a no ser detenido de manera arbitraria.

Histéricamente, la protecciéon de la libertad fisica y de movi-
miento de la persona frente a los riesgos de la actuacién de los po-
deres publicos y las correlativas garantias frente a privaciones de li-
bertad arbitrarias hunde sus raices tltimas en la figura del habeas
corpus del viejo Derecho inglés. Salvando las obvias distancias y dife-
rencias de contenido, ya el art. 39 de la Carta Magna de 1215 reco-
gia expresamente la protecciéon debida frente a encarcelamientos
arbitrarios. Lo hizo también la Petition of Rights (1627) y se afianzo
definitivamente en la Habeas Corpus Act de 1679 (Duker 1980, 12-63).
De ahi, fue asumido en el continente en forma de garantias de la li-
bertad fisica del individuo por la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (art. 7) y poco después
en la Constitucion de los Estados Unidos de América (1791). Tras
esta estela siguieron casi sin excepcién todas las constituciones eu-
ropeas del siglo X1x, hasta llegar a consolidarse en el siglo XX como
un elemento indisolublemente unido al concepto de Estado de De-
recho de las constituciones occidentales y al nicleo irrenunciable
de derechos individuales recogidos en los instrumentos del Dere-
cho Internacional de proteccion de derechos, con la ya citada De-
claracion Universal de 1948 en el plano global y el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (CEDH) en el ambito regional europeo
a la cabeza.

Por tanto, no es de extranar que desde el primer momento exis-
tiera en la Convencién un consenso generalizado sobre la pertinen-
cia de incluir en la Carta de Derechos Fundamentales el capital de-
recho a la libertad y a la seguridad. Desde el primer documento de
febrero de 2000 (CHARTE 4123/1/00REV CONV 5, de 15 de fe-
brero de 2000) y las primeras sesiones del pleno que debatieron la
cuestion (3. sesion de la Convencion de 24y 25 de febrero de 2000)



[197] TITULO II: LIBERTADES ART. 6

quedo fuera de toda duda su inclusién en la Carta. Existié, no obs-
tante, cierta discusion a proposito de su formulacion concreta. En
primer lugar, por el muy dispar alcance material que encuentra este
derecho en los diferentes ordenamientos juridicos de los Estados
miembros. En segundo lugar, por la extensa redaccién que le dedi-
ca el art. 5 del CEDH y que, a todas luces, reclamaba una notable
simplificacion. Y, en tercer lugar, por la creciente relevancia que el
polo de la seguridad esta cobrando en la tradicional dialéctica liber-
tad versus seguridad como consecuencia fundamental del riesgo deri-
vado del terrorismo internacional; pese a que desde un punto de
vista estrictamente técnico juridico dificilmente pueda hablarse de
un verdadero derecho a la seguridad.

Con todo, no tenemos constancia de la existencia de jurispru-
dencia relevante del Tribunal de Justicia sobre esta materia en el dm-
bito de la Uni6én Europea, si bien al hilo de la progresiva incursion
del Alto Tribunal en el ambito del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia (ELS]) a partir del asunto Pupino (sentencia de 16 de junio
de 2005, C-105/03, Rec., p. I-5285), la situacion tiende a cambiar.
Nos encontramos, sin embargo, ante un derecho que en el futuro
desarrollo de la competencia de la Unién en materia de Coopera-
ci6én Policial y Judicial en Materia Penal (CPJMP) esta llamado a des-
empenar un papel relevante como marco a respetar por las acciones
comunitarias que se aprueben al respecto. Como precisan las pro-
pias Explicaciones del Praesidium, dado que la Carta debe aplicarse
en el marco de la Union, los derechos enunciados en este articulo
deberan respetarse especialmente cuando la Union, con arreglo al
Titulo VI del Tratado de la Unién Europea (TUE), adopte decisio-
nes marco para la definicién de disposiciones comunes minimas en
lo relativo a la calificacion de las infracciones y de las penas.

Por el contrario, a diferencia de lo que ocurre en el marco de la
Unioén Europea, si es extensa la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH), la cual, fruto de la remision
expresa de las Explicaciones del Praesidium al texto del art. 5 del
CEDH en su integridad y fruto también de la identidad de redac-
cion del art. 6 de la Carta y del art. 5.1 del CEDH, cobrara una im-
portancia de primer orden en la interpretacion y aplicacion de este
precepto. En todo caso, en el marco del CEDH queda fuera de toda
duda que nos encontramos ante un derecho que desde su mds tem-
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prana jurisprudencia ha sido considerado por el TEDH como un
derecho irrenunciable en una sociedad democratica (sentencia de
24 de octubre de 1979, Winterwerp c. Paises Bajos, 6301/73, Serie A,
vol. 33, p. 16, apartado 37) que en la actualidad sigue manteniendo
plenamente una relevancia de primer orden. Especialmente, en un
momento como el actual en el que en algunos Estados —también
dentro de la Unién Europea— se extiende una peligrosa concep-
cion limitadora del derecho de libertad a favor de las supuestamen-
te necesarias medidas compensadoras en materia de seguridad para
combuatir los riesgos ciertos que plantea el terrorismo internacional
y la delincuencia organizada.

2. EL CONTENIDO JURiDICO DEL DERECHO DE LIBERTAD
Y SEGURIDAD: DOS CARAS DE UNA MISMA MONEDA

2.1. La libertad

El amplio concepto de libertad ha sido concretado por la juris-
prudencia del TEDH basicamente en la libertad fisica del individuo
(liberté d’aller et de venir)y, en concreto, en la correlativa proteccion
que se deriva frente a detenciones o encarcelamientos arbitrarios o
no justificados (sentencia de 2 de agosto de 2001, Manzini c. Italia,
449555/98, apartado 16). El objetivo de este precepto es, pues, lo-
grar que nadie pueda ser desposeido de su libertad de manera arbi-
traria (sentencia de 8 de junio de 1976 Engel, Serie A, num. 22, p.
25, apartado 58). Su contenido esencial es prestar protecciéon ade-
cuada contra la privacién de libertad del individuo. Abarca tanto a
adultos como a menores (sentencia de 20 de noviembre de 1988,
Nielsen, Serie A, nam. 144, p. 22, apartado 58) y tanto a quienes se
encuentran en libertad como a quienes ya estdn detenidos (senten-
cia de 2 de marzo de 1987, Weeks, Serie A, nim. 114, p. 22, aparta-
do 40). De esta forma, como desarrolla el mismo art. 5 del CEDH,
«nadie puede ser privado de su libertad», salvo en los casos expresa-
mente previstos ad hoc por el propio CEDH vy, en todo caso, «con
arreglo al procedimiento establecido por la ley» (v. epigrafe 3). De
manera basica, este derecho se refiere pues a la prohibicion de las
detenciones arbitrarias o sin las garantias exigidas, por lo que no tie-
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ne que ver con las restricciones a la libertad de circulacién o las li-
mitaciones a la libertad de movimiento que tienen determinadas
personas (por ejemplo, los militares), las cuales mas bien derivarian
del art. 2 del Protocolo ntimero 4.

Por ello, en el ambito de la Unién Europea conviene diferenciar
nitidamente el derecho a la libertad del derecho a la libre circula-
ci6én y residencia como parte integrante del estatuto de ciudadania
(art. 18.1 TCE), cuyo ambito de aplicacion personal se circunscribe
unicamente a los ciudadanos de la Unién —una de las llamadas /-
bertades fundamentales—, sin perjuicio de que, conforme al procedi-
miento expresamente previsto en el Derecho Comunitario europeo,
el Derecho derivado pueda extender este derecho a los nacionales
de terceros paises que residan legalmente en el territorio de un Es-
tado miembro (arts. 62.1, 62.3 y 63.1, apartado 4 TCE). O que, con-
forme a la jurisprudencia actual del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (TJCE), respecto a los nacionales de Estados
terceros que sean familiares de un ciudadano europeo se deriven
determinados derechos accesorios de la libertad de movimiento
(sentencia de 11 de junio de 2002, Carpenter, C-60/00, Rec. p. 1-6279,
apartados 40 y ss.); estos derechos complementarios desarrollados
por la jurisprudencia comunitaria para los nacionales de terceros
Estados son, en realidad, plasmacién del derecho al respeto a la vida
privada y familiar (arts. 7 de la Cartay 8 CEDH) y presuponen el uso
por el conyuge de nacionalidad de un Estado miembro de una de
las libertades comunitarias de circulaciéon de personas (v. in extenso
las Conclusiones del AG Stix-Hackl, C-60/00, Carpenter; antes citado,
apartados 52y ss.).

De manera complementaria, el art. 5 del CEDH precisa el alcan-
ce de otro elemento complementario que acompana al derecho ba-
sico de que nadie pueda ser privado de su libertad salvo en los casos
tasados al respecto y respetando, en todo caso, el procedimiento
previsto en la ley. Asi, se establece que toda persona detenida debe
ser informada, en el plazo mas breve posible y en una lengua que
comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier acusa-
cion formulada contra ella (art. 5.2 CEDH). Igualmente, toda per-
sona detenida o privada de libertad por existir indicios racionales
de haber cometido una infraccién o cuando se estime necesario
para impedirle que cometa una infraccién o huya debera ser con-
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ducida sin dilacion ante la presencia de un juez o de otra autoridad
habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales y tendra dere-
cho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad
durante el procedimiento (art. 5.3 CEDH). En este mismo sentido
y con inspiracién clara en la ya citada figura del habeas corpus exis-
tente en el Derecho inglés, toda persona privada de su libertad me-
diante detencién tendra derecho a presentar un recurso ante un 6r-
gano judicial, con el fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad
si fuera ilegal (art. 5.4 CEDH). Por ultimo, toda persona victima de
una privacion de libertad o detencion realizada en condiciones con-
trarias a las disposiciones de este precepto tendra derecho a una re-
paraciéon (art. 5.5 CEDH).

Por otro lado, una importante cuestiéon derivada de este derecho
y que también puede cobrar relativa importancia en el ambito del
ELSJ de la Unién Europea es el relativo a la extraterritorialidad. Tras
el conocido asunto Ocalan, el TEDH ha dejado claro que la aplicabi-
lidad de este derecho a la libertad y seguridad no se circunscribe tan
s6lo a acciones de un Estado realizadas dentro de las fronteras de su
territorio. Asi, una detencion por las autoridades de un Estado reali-
zada en el territorio de otro Estado sin el consentimiento de este ul-
timo es susceptible de afectar al derecho de libertad y de seguridad
del individuo afectado. Habrd que probar, eso si, que las autorida-
des del Estado actuaron violando la soberania del Estado en el que
se encontraba la persona afectada y violando las normas de Derecho
Internacional (sentencia de 12 de marzo de 2003, Ocalan, apartado
88y ss., confirmado en 2005 por la Gran Sala).

Por 1ltimo, a partir de la identidad de redaccion entre los arts. 6
de la Cartay 5.1 del CEDH parece también fuera de toda duda que
la proteccién dada a este derecho por la jurisprudencia del CEDH
opera en todo caso como un estandar minimo de proteccién en la
Unién. Esta afirmacién no impide, sin embargo, que el Derecho
Comunitario pueda concederle en determinados aspectos una pro-
teccion mas extensa (art. 52.3 in finede la Carta). Y este estandar mi-
nimo en el ambito del CEDH se refiere tan sélo a los supuestos de
proteccion en caso de privacién de libertad con el fin de fijar la for-
ma, condiciones, efectos, duracién y limites de las acciones em-
prendidas por las autoridades estatales a este efecto. No son, pues,
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hasta el momento un ambito de particular relevancia frente a ac-
ciones que pueda emprender la Unioén. Si lo seran, empero, en el
futuro en la medida en que vayan cobrando un mayor desarrollo las
acciones de la Union en el marco del ELS], muy en particular en re-
lacién con el control que el Tribunal de Justicia pueda ir haciendo
de las decisiones marco que se adopten en materia de CPJMP. De
hecho, la incipiente jurisprudencia surgida ya a propésito de la lla-
mada euroorden (Decision marco 2001/220/]JAl, DO L 82, p. 1)
apunta claramente en esta direccion (por ejemplo, sentencia de 16
de junio de 2005, Pupino, antes citada, apartado 60), aunque referi-
do a la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 6 del CEDH.

2.2,  La seguridad

La segunda parte del art. 6 de la Carta es, sin duda, de mucho
mas dificil concrecion juridica: «toda persona tiene derecho a... la
seguridad». De hecho, no faltaron algunas voces en el seno de la
Convencién que, como es el caso de Friedrich (representante del
Parlamento Europeo) o Rodriguez Bereijo, propugnaron la supre-
si6n de la dimension de la seguridad en este precepto por no resul-
tar claro qué garantias concretas conlleva en la prictica este (apa-
rente) derecho (3. sesi6n de la Convencion de 24 y 25 de febrero
de 2000; 5.* sesion de la Convencion de 20 y 21 de marzo de 2000).
Finalmente se incluy6 como tal, si bien esta inclusién se vio acom-
panada de un cierto debate sobre el alcance concreto de su conte-
nido (12.” sesion de la Convencion de 19 y 20 de junio de 2000).

En efecto, el art. 6 de la Carta cita expresamente la seguridad
como parte también integrante de este derecho comtinmente com-
partido con la libertad. Ello plantea un serio problema de interpre-
tacién ya que, en principio, de la redaccién del art. 5.1 del CEDH y
de la jurisprudencia del TEDH existente al respecto no podria deri-
varse un derecho en sentido propio a la seguridad. No tiene un ver-
dadero contenido normativo especifico y propio diferenciado del
elemento de la libertad. Unicamente deja patente su indisoluble
unién con la libertad y exige una proteccion frente a limitaciones
arbitrarias a la libertad. No obstante, la doctrina constitucionalista,
especialmente la germdnica, discute sobre la posibilidad de ir confi-
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gurando un cierto derecho a la seguridad (Isensee 1983; Mostl
2002, 84-115). De hecho, el término seguridad en el uso lingtistico
normal tiene un significado que sobrepasa con creces el de la pro-
teccion juridica del individuo frente a limitaciones de su libertad.

En esta misma linea, en el marco del CEDH de este concepto de
seguridad si se deriva a partir de la sentencia del TEDH recaida en el
asunto Osman un cierto deber de los Estados miembros de la Union
de adoptar las medidas que resulten precisas para proteger a los ciu-
dadanos de actos terroristas (sentencia de 28 de octubre de 1998,
Osman c. Reino Unido, 23452 /94, apartados 115y ss.; antes sentencia
de 18 de diciembre de 1986, Bozano, Serie A 111, apartados 54y 60).
También puede derivarse para los Estados la exigencia de ofrecer
determinadas garantias a los individuos en casos de amenazas inne-
cesarias o desproporcionadas a la integridad de las personas ajenas
a la intervencion en supuestos de acciones de la policia. Pero este
contenido es en todo caso de cardcter accesorio. El contenido juri-
dico esencial de este derecho se refiere al derecho de que nadie
pueda ser privado de su libertad. Conlleva, eso si, un alto grado de
proteccion frente a las limitaciones de aquélla por exigencias de la
seguridad que puedan resultar desproporcionadas o arbitrarias.

Con todo, esta dimensién de la seguridad esta también llamada
a cobrar en el ambito de la Unién Europea una particular relevan-
cia. En primer lugar, sin ir mas lejos, el actual Derecho originario
autoriza determinadas limitaciones a las propias libertades funda-
mentales del mercado tnico con fundamento en motivos de seguri-
dad y orden publico (arts. 39.3, 46.2, 55 y 58 TCE) vy, pese a las evi-
dentes limitaciones en la materia, el TJCE ha dejado un cierto
margen de apreciacién en manos de los Estados miembros a la hora
de fijar el alcance de estas medidas restrictivas de las libertades fun-
damentales basadas en motivos de seguridad.

En segundo lugar, no cabe tampoco duda de que en la actuali-
dad la seguridad se ha convertido también en un fin relevante de
buena parte de las acciones emprendidas por la Uniéon Europea en
materia del ELSJ (art. 2 TUE), ya que existen importantes compe-
tencias de ésta en materia de CPJMP (arts. 29-42 TUE) que el Tra-
tado de Lisboa, caso de entrar en vigor si es ratificado por todos los
Estados miembros, no hace sino intensificar al considerar todo el
ELS] como una competencia compartida de la Unioén (arts. 4.2 jy
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67-89 TFUE). No parece, pues, aventurado vislumbrar la posibilidad
de que dentro del marco de disposicion de minimos que resulta del
actual art. 5.1 del CEDH (art. 52.3 in fine de la Carta) el TJCE pue-
da ir desarrollando en el futuro un contenido juridico propio y di-
ferenciado del derecho a la seguridad recogido en el art. 6 de la
Carta. Con todo, parece también evidente que la puesta en marcha
de este derecho a la seguridad precisa de una accién positiva de los
poderes publicos. No resulta posible sostener, en modo alguno, que
del art. 6 de la Carta pueda derivarse un derecho subjetivo del par-
ticular a recibir protecciéon de los poderes publicos en el supuesto
en que éste sienta amenazada su seguridad personal. Como tampo-
co resultard sencillo precisar el eventual alcance material y personal
de una eventual proteccién judicial de este derecho a la seguridad.
Con todo, es indudable también que en la sociedad civil actual se va
abriendo paso una creciente concienciacién para ir configurando
dentro de lo posible una cierto derecho a favor de determinados co-
lectivos —las mujeres maltratadas serian tan s6lo un ejemplo— a re-
clamar seguridad individual frente a sus posibles agresores.

Y, en tercer lugar, al margen de la operatividad concreta que este
derecho pueda tener en la Union Europea a través de su regulacion
en la Carta de Derechos Fundamentales, en 1la doctrina se va abrien-
do paso también la percepcién de un necesario desarrollo jurispru-
dencial de la dimension horizontal del derecho de seguridad, esto
es, de la proteccion requerida para que los particulares no se pro-
duzcan entre si lesiones a su anhelo de seguridad. La determina-
cion de su contenido juridico no resulta sencilla y acaso ni siquiera
posible en el concreto de marco de la Carta. Mas, en todo caso,
pone de manifiesto una vez mas que libertad y seguridad siguen
siendo las dos caras de una misma moneda.

3. Los LIMITES DEL DERECHO DE LIBERTAD Y SEGURIDAD
3.1.  Los limites derivados del CEDH
Aunque el art. 6 de la Carta no recoge referencia alguna a los li-

mites de este derecho, el art. 5 del CEDH si fija expresamente los
limites al derecho de libertad. Asi, las limitaciones que pueden legi-
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timamente establecerse a este derecho en el marco de la Unién no
podran en ningun caso sobrepasar las permitidas por el CEDH. En
concreto, nadie podra ser privado de su libertad, salvo en los seis ca-
sos expresamente enumerados en el CEDH vy, en todo caso, con
arreglo al procedimiento establecido por la ley. Estos seis supuestos
son descritos por el CEDH con bastante detalle. Asi, un individuo
podria ser privado de su libertad si ha sido penado legalmente en
virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente; si ha
sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho,
por desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumpli-
miento de una obligacion establecida por la ley; si ha sido detenido
preventivamente o internado, conforme a Derecho, para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan
indicios racionales de que ha cometido una infracciéon o cuando se
estime necesario para impedirle que cometa una infraccion; o que
la hay después de haberla cometido; si se trata del internamiento de
un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin
de vigilar su educacion o de su detencién, conforme a Derecho, con
el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente; si se tra-
ta del internamiento, conforme a Derecho, de una persona suscep-
tible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de
un alcohdlico, de un toxicomano o de un vagabundo; si se trata de
la detencioén preventiva o del internamiento, conforme a Derecho,
de una persona para impedir que entre ilegalmente en el territorio
o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion o ex-
tradicion (in extenso Arrese Iriondo 2004, 110-113).

De las multiples aristas interpretativas que plantea este listado
(Bleichrodt 2006, 463-483) cabe destacar dos cuestiones basicas. En
primer lugar, esta enumeracion se trata de un listado cerrado que,
como tal, ha de interpretarse de manera restrictiva (sentencia de 8
de junio de 1976, Engel, antes citada, apartado 69). No cabe pues
una interpretacion extensiva que, por ejemplo, justifique limitacio-
nes a este derecho basadas en la lucha contra la delincuencia orga-
nizada (sentencia de 22 de febrero de 1989, Ciulla, Serie A, nim. 148,
p. 18, apartado 41). Y, en segundo lugar, parece evidente que la re-
misién a los ordenamientos internos conlleva un importante mar-
gen de apreciacién para los Estados miembros, ya que a la postre es
a ellos a quien corresponde la interpretacion de los mismos (sen-
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tencia de 20 de marzo de 1997, Lukanov, apartado 41). Pero tampo-
co puede obviarse la existencia de elementos reglados nada desde-
nables como son basicamente la reiterada exigencia de que la de-
tencion o privaciéon de libertad en cuestion se hagan en todo caso
conforme a Derecho, se respete el procedimiento establecido por la ley
y, en suma, se proteja al individuo frente a detenciones o privacio-
nes de libertad arbitrarias. En palabras del TEDH, el procedimien-
to ha de ser justo y adecuado, la decision ha de proceder y ser eje-
cutada por una autoridad competente y en ningun caso puede
revestir caracter arbitrario (sentencia de 24 de octubre de 1979,
Winterwerp, antes citada, apartado 45; sentencia de 24 de noviembre
de 1994, Kemmache, apartado 34). Por otro lado, siempre cabra el
examen por parte del TEDH en caso de violacién de los limites fija-
dos por el Convenio (sentencia de 28 de marzo de 2000, Baranows-
ki, apartado 57) ya que la exigencia de que la detencién o privacion
de libertad se haga conforme a Derecho no se refiere tan sé6lo al Dere-
cho nacional (sentencia de 28 de marzo de 2000, Baranowski, antes
citada, apartado 51).

Por otro lado, antes de concluir los limites fijados por el CEDH,
conviene tener presente que el art. 5 no se incluye en el listado de
preceptos recogidos por el art. 15.2 del CEDH, por lo que en caso
de estado de excepcion el Estado en cuestion si podria tomar medi-
das que deroguen las obligaciones derivadas de este precepto. Eso
si, tan s6lo si son realmente necesarias («en la estricta medida en
que lo exija la situacién») y en ningin caso las medidas adoptadas
estén en contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan
del Derecho Internacional. Con todo, existe algin caso aislado en la
jurisprudencia europea en la que el TEDH parece haber considera-
do contraria al Convenio la derogacién de este derecho en caso de
estado de excepcion (sentencia de 26 de mayo de 1993, Branningan
and McBride, apartado 37).

3.2.  Los limites derivados del Derecho de la Union
Asi las cosas, efectivamente los limites basicos al derecho de li-

bertad y seguridad son los que emanan de la rica y dilatada juris-
prudencia del TEDH, cuyo sentido y alcance se trasladan integra-
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mente a la Carta ya que se trata de un derecho que se corresponde
plenamente con otro establecido en el Convenio (art. 52.3). Con
todo, como ya se ha indicado, ello no obsta para que el Derecho de
la Union pueda conceder en el futuro una proteccion mas extensa.
Y, en todo caso, adaptado a las peculiaridades derivadas de las com-
petencias que el Tratado atribuye a la Union en materia CPJMP. No
olvidemos que, a la postre, el derecho del art. 6 de la Carta tiene
como destinatarias las instituciones, 6rganos u organismos de la
Union o, en su caso, a los Estados miembros cuando apliquen nor-
mas comunitarias.

Por otro lado, en el concreto caso que nos ocupa resulta de par-
ticular importancia el principio general recogido expresamente en
la Carta en el sentido de que cualquier limitacion del derecho de li-
bertad y seguridad debera ser establecida por la ley y respetar el con-
tenido esencial de dicho derecho. Ademas, conforme al principio
de proporcionalidad, s6lo podran introducirse limitaciones a este
derecho cuando éstas resulten necesarias y respondan efectivamen-
te a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la ne-
cesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demas (art.
52.1 de la Carta).

4. CONSIDERACIONES FINALES: SOBRE LA PROBLEMATICA
DIALECTICA LIBERTAD VERSUS SEGURIDAD

Nos encontramos, pues, ante un derecho clasico y plenamente
asentado en la jurisprudencia del TEDH que, no obstante, esta lla-
mado a cobrar un renovado protagonismo en los préximos anos.
Los indiscriminados y ominosos atentados del terrorismo interna-
cional y Ia creciente preocupacion social que provoca también la de-
lincuencia organizada han traido consigo en las sociedades occi-
dentales la aceptacion de crecientes medidas compensatorias en
materia de seguridad que en algunos casos encarnan un riesgo cier-
to para el derecho a la libertad. Se esta desencadenando, en el fon-
do, una falsa dialéctica libertad versus seguridad cuyo equilibrio se
esta perdiendo a favor del segundo de los elementos.

La Unién Europea no permanece al margen de esta progresiva
intervencién de los poderes publicos en refuerzo de la seguridad co-
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lectiva y dentro del ELS]J la dimensién de la seguridad ha cobrado un
desmesurado protagonismo en detrimento de los indisolubles ele-
mentos de libertad y de justicia. Ciertamente, la seguridad es un ele-
mento imprescindible e irrenunciable de la accién comunitaria en la
materia, concebida como la necesaria puesta en practica de meca-
nismos compensatorios a la desaparicion de los fronteras interiores y
a la libre circulacién de personas y con el objetivo de garantizar un
alto grado de seguridad de las personas que residen en el territorio
de la Union Europea. Pero, en la practica, una abrumadora mayoria
de las acciones aprobadas por las instituciones comunitarias en ma-
teria del ELSJ se desarrollan en esta dimensién de la seguridad en
detrimento de los elementos de libertad y justicia.

Es mas, en el peculiar caso comunitario, aflora también una vi-
sion subyacente a buena parte de los estudios en la materia que tien-
de mas a identificar espacio europeo de seguridad con control de
los ciudadanos no comunitarios, sea un control (inicial) de los flu-
jos de extranjeros que pretenden traspasar legal o ilegalmente las
fronteras exteriores de la Union o sea un control (posterior) de esos
extranjeros no comunitarios que legal o ilegalmente ya residen en
alguno de los Estados miembros de la Unién Europea.

En este concreto contexto, resulta capital que el TJCE sepa en-
contrar una adecuada interpretacion del art. 6 que impida desvir-
tuar la esencia del ELSJ y garantizar adecuadamente el nicleo irre-
nunciable del derecho a la libertad a fodas las personas que se
encuentren en el territorio de la Unién. Y ese minimo irrenuncia-
ble lo fija ya la amplia jurisprudencia del TEDH. A partir de ahi, la
Union habra de ajustar también las acciones en materia de seguri-
dad que adopte en el futuro al irrenunciable respeto de este dere-
cho. Para lograr un adecuado nivel de seguridad, no se puede re-
nunciar a un minimo nivel de libertad. De lo contrario, al final, no
tendriamos ni libertad ni seguridad.
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ArTicuLO 7
RESPETO DE LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de sus comunicaciones.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 8, 9, 22-25.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. II-67.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 7.

COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedrdtico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES: LA INCLUSION
EN LA CARTA DE UN DERECHO HUMANO BASICO

La protecciéon de la esfera privada del individuo es uno de los dere-
chos fundamentales clasicos que hunde ya sus raices en las corrien-
tes iusnaturalistas de los siglos Xv11 y XvI11, y se consolida por el li-
beralismo del siglo x1x. No obstante, es en la segunda mitad del

[2091]
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siglo XX cuando se incluye expresamente en las constituciones na-
cionales de los Estados occidentales y en los textos internacionales
de proteccion de los derechos fundamentales. Esta vision cldsica
conllevaba basicamente una proteccion esencial de la esfera privada
del individuo frente a posibles intromisiones de los poderes publi-
cos. Sin embargo, con el paso del tiempo se han ido difuminando
las fronteras entre lo privadoy lo publico de manera que en la practi-
ca jurisprudencial actual no s6lo habra una cierta proteccion de la
esfera privada en el espacio publico. Tanto el avance de los medios
técnicos que permiten una intromisiéon cada vez menos compleja
dentro de la esfera privada como la insuficiente autorregulacion de
determinados medios de comunicacion plantean ciertos riesgos y
crecientes mutaciones del contenido clasico de este derecho. Igual-
mente, una de las consecuencias de los atentados del 11-S en Nueva
York y también del 11-M en Madrid ha sido la creciente implanta-
cion de nuevos medios tecnolégicos de vigilancia, seguimiento, ob-
servacion o control generalizado de datos que encarnan un riesgo
cierto de limitacion de los derechos propios de la esfera privada del
individuo.

En todo caso, el derecho de toda persona al respeto a la vida pri-
vada y familiar, asi como de su domicilio y de sus comunicaciones se
encuentra recogido en el art. 7 de la Carta y se corresponde plena-
mente con los derechos que garantiza desde 1950 el art. 8 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). La tnica diferencia
de redaccién es de mero caracter técnico y estriba en haber sustitui-
do el antiguo término del Convenio a propésito de la correspondencia
por el mas adaptado a los tiempos actuales de las comunicaciones.

La Convencion que condujo a la elaboracion de la Carta de De-
rechos Fundamentales en ningtin momento puso en duda ni la in-
clusion ni la redaccion del derecho al respeto de la vida privada y fa-
miliar (CHARTE 4102/00, CONTRIB 2). Desde el principio, el
primer proyecto del Praesidium acogi6 la redacciéon que, por otra
parte, le habia dado también el art. 6 de la Declaracion del Parla-
mento Europeo sobre derechos y libertades fundamentales de 12
de abril de 1989 (CHARTE 4123/1/00REV 1 CONVENT 5, art. 8) y
la mantuvo basicamente durante el desarrollo de toda la Conven-
cion (CHAFRTE 4149/00 CONV 13, de 8 de marzo de 2000, arts. 12
y 13.1; CHARTE 4284,/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000, arts. 12
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y 13; CHARTE 4360/00 CONV 37, de 14 de junio de 2000, arts. 12
y 13.1) hasta la version final del Praesidium de julio de 2000
(CHARTE 4422/00 CONV 45, de 28 de julio de 2000, art. 7).

Con todo, en los debates surgidos en el seno de la Convencién
no faltaron propuestas —como las presentadas por Duff, Fayot o
Braibant—, encaminadas a segregar de este precepto la dimension
de la vida familiar para regularla de manera integral en el precepto
dedicado a la familia —art. 9 de la Carta— (4.? sesion de la Con-
vencion de 2y 3 de marzo de 2000; 5.* sesion de la Convencion de
20 y 21 de marzo de 2000). Estas propuestas no prosperaron, pero
si contribuyeron a clarificar la delimitacion entre dos preceptos es-
trechamente entrelazados en la propia jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

2. CONTENIDO ESENCIAL
2.1.  Objetivos fundamentales

El derecho a la vida privada y familiar se ubica sistemdticamente
dentro del titulo sobre libertades (arts. 6-19) y dentro de €l se en-
cuentra intimamente imbricado con los derechos de proteccion de
datos de cardcter personal y el derecho a contraer matrimonio y a
fundar una familia. Asi, la proteccion de la vida privada y de las co-
municaciones (art. 7) exige, entre otros aspectos, una paralela pro-
tecciéon de los datos de caracter personal (art. 8), mientras que la
proteccion de la vida familiar —de una familia ya fundada— en-
cuentra su complemento en los previos derechos a contraer matri-
monio y a fundar esa familia (art. 9).

En todo caso, el objetivo de este derecho es de triple naturaleza.
En primer lugar, se trata ante todo de proteger a toda persona de
intromisiones de los poderes publicos en su esfera intima; en este
ambito, la jurisprudencia emanada del TEDH se ha mantenido
constante desde el conocido asunto belga sobre las lenguas (sen-
tencia de 23 de julio de 1967) hasta la actualidad (sentencia de 24
de junio de 2004, Carolina c. Alemania). En segundo lugar, en el am-
bito del CEDH se trata también de proteger al individuo de intro-
misiones a su esfera privada que procedan de terceros particulares.
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En este sentido, la jurisprudencia del TEDH también exige clara-
mente una intervencion positiva de los poderes publicos para evi-
tar que la actuaciéon de un particular conlleve una intromisiéon en
la vida privada y familiar de un tercero que conlleve una violacién
del contenido juridico garantizado por este derecho (sentencia de
9 de septiembre de 1979 Airey c. Irlanda, apartado 32; sentencia de
26 de marzo de 1985 X ¢ Y c. Paises Bajos, Serie A 91, apartado 23;
sentencia de 24 de junio de 2004, Carolina c. Alemania, antes citada,
apartado 57).Y, en tercer lugar, conlleva también la existencia de
garantias concretas frente a intromisiones en la vida privada y fa-
miliar que deriven de actuaciones procesales, pese a que en reali-
dad no se deduzca expresamente del tenor literal del precepto (de-
cision de 11 de julio de 2000, Ciliz c. Paises Bajos, Reports of Judgments
and Decisions, VIII). Exige, pues, no s6lo un deber (negativo) de res-
peto, sino también de deberes (positivos) de garantia de este dere-
cho por parte de los poderes publicos.

Obviamente, en el ambito de la Unién Europea es la primera de
las dimensiones la que con toda probabilidad mayor incidencia
tenga en la practica comunitaria. Por tanto, en el dmbito de sus
competencias, la Unién debera velar para que las actuaciones de
sus instituciones u 6rganos no conlleven una intromision en la vida
privada y familiar de los individuos que supongan una violacién del
contenido juridico que la jurisprudencia del TEDH ha dado a este
derecho recogido en el art. 7. Debera velar también, si llega el caso,
para articular medidas positivas suficientes para, en aplicaciéon de
actos juridicos comunitarios adoptados en el ambito de sus compe-
tencias, establecer resortes suficientes para garantizar que no facili-
ten intromisiones en la vida privada y familiar de terceros.

En todo caso, al tratar su contenido juridico concreto habrd que
diferenciar claramente entre las distintas dimensiones que confor-
man este derecho, las cuales han experimentado una interpretacion
dindmica por parte del TEDH. Y l6gicamente para su concrecion
habra que atender fundamentalmente a la rica jurisprudencia ema-
nada del TEDH, ya que, conforme a lo previsto en el articulo 52.3,
el sentido y alcance de estos derechos deberan ser iguales a los que
le confiere del CEDH, con independencia de que en algtin aspecto
concreto el Derecho de la Unién pueda conceder una proteccién
mas extensa.
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En efecto, el derecho recogido en el art. 7 contiene en realidad
cuatro garantias diferentes que, sin embargo, en la practica no re-
sulta posible separar nitidamente. Si lo haremos, no obstante, a
efectos explicativos. En este sentido, se pueden diferenciar las si-
guientes dimensiones: el derecho al respeto de la vida privada, el
derecho al respeto de la vida familiar, el derecho al respeto del do-
micilio y el derecho al respeto de las comunicaciones.

2.2. Derecho al respeto de la vida privada

No existe, de momento, un concepto legal preciso de lo que ha
de entenderse con cardcter general por vida privada. Mas bien, el
TEDH ha ido perfilando ad casum el alcance material del mismo. St
puede constatarse, empero, una cierta tendencia hacia una interpre-
tacion extensiva que progresivamente va conduciendo a una amplia-
cion del concepto de vida privada que no se limita s6lo al espacio fi-
sico del domicilio. Cumple casi una funcion de relleno de lagunas.
Asi, existe la exigencia de garantizar el respeto a todo individuo de
un espacio en el que pueda desarrollar su personalidad sin intromi-
siones externas, que no sélo abarca el recinto estrictamente priva-
do, sino que en cierto sentido proyecta también la proteccion al es-
pacio publico siempre que no conlleve una relevancia social propia
o un interés general (sentencia de 24 de junio de 2004, Carolina c.
Alemania, antes citada, apartados 76 y 77). En suma, se trata de una
proteccién del individuo frente a intromisiones ilegitimas de los po-
deres publicos a través de grabaciones, mecanismos de escucha u
otros medios técnicos.

En realidad, de la jurisprudencia actual del TEDH podrian ex-
traerse tres ambitos diferentes dentro del contenido juridico pro-
pio del derecho al respeto de la vida privada. En primer lugar, la es-
fera privada en sentido propio constituye la dimensién fundamental
de este derecho. Es decir, implica una exigencia de garantia contra
las intromisiones de los poderes publicos en el ambito privado de
los individuos y obviamente conlleva una indefectible concatena-
cion con otros derechos. Existe, asi, una proteccion de las comuni-
caciones individuales y privadas con terceros (sentencia de 6 de
septiembre de 1978, Klass c. Alemania) que, pese al tenor literal del
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art. 8.1 del CEDH, no sélo incluye la correspondencia postal (senten-
cia de 2 de agosto de 1984, Malone, A82). Igualmente, abarca la
proteccion de la inviolabilidad del domicilio, pero también proyec-
ta sus efectos hacia la reputacion y la propia imagen (sentencia de
24 de junio de 2004, Carolina c. Alemania, antes citada) o hacia el
derecho a preservar el nombre de menores (sentencia de 2 de fe-
brero de 2003, Garcia Arello c. Bélgica, apartados 59 y 72), etc. Esta
proteccion se proyecta también parcialmente al ambito publico, si
bien el nivel de proteccién es claramente inferior que el existente
dentro del domicilio o de la esfera privada. Asi, en el reiterada-
mente citado asunto Carolina von Hannover las fotos se habian rea-
lizado desde edificios circundantes mientras la afectada se encon-
traba dentro del Monte Carlo Beach Club (sentencia de 24 de junio
de 2004, citada, apartado 68).

En segundo lugar, este derecho garantiza también, en conjuncion
con el derecho a la integridad de la persona (art. 3.1), la integridad
fisica y psiquica del individuo en su dmbito privado, de manera que
éste goza, por ejemplo, del derecho a decidir libremente sobre el pro-
pio cuerpo. Este derecho comprende, entre otros aspectos, el dere-
cho al respeto de su comportamiento sexual dentro de su esfera pri-
vada, si bien sigue abierta la delicada cuestion de si por ejemplo
practicas sadomasoquistas consentidas que conduzcan a lesiones fisi-
cas serias quedan protegidas por este derecho (sentencia de 19 de fe-
brero de 1997, Laskey, Jaggard y Brown, apartado 36). Existe, por otro
lado, amplia controversia a propésito de si este derecho a decidir li-
bremente sobre el propio cuerpo incluye también el derecho de la
mujer a la libre interrupcion del embarazo. En el actual estado de
desarrollo de la jurisprudencia del TEDH parece claro que no lo in-
cluye porque sobrepasa la dimension privada para entrar en colision
con otros bienes juridicos protegidos —especialmente el del nascitu-
rus—; el TEDH parece empero haber dejado abierta la cuestion en al-
gun asunto concreto (sentencia de 8 de julio de 2004, Vo ¢. Francia,
apartados 79 y ss.). De manera correlativa, el TEDH tampoco aclara
hasta qué punto el nasciturus queda protegido por el art. 2.1, inciso
primero del CEDH, que regula el derecho a la vida. En este mismo
sentido, también se ha planteado cierta polémica en relaciéon con el
derecho de los transexuales a cambiar de sexo a través de una opera-
cién quirdrgica y mds concretamente con el deber positivo de los po-



[215] TITULO I1: LIBERTADES ART. 77

deres puiblicos de reconocer cambios de sexo (sentencia de 11 de ju-
lio de 2002 Christine Goodwin c. Reino Unido, apartados 71y ss.).

Y, en tercer lugar, este precepto comprende por supuesto el de-
recho de todo individuo a conducir libremente su vida. Tanto en as-
pectos que afecten a su estricta individualidad (estética propia, ves-
timenta...), como en elementos colectivos que identifiquen a
determinadas minorias, si bien este tltimo aspecto entra en posible
contacto —a veces colision— con otros derechos fundamentales que
no resulta posible abordar en esta sede en toda su integridad.

2.3.  Derecho al respeto de la vida familiar

Aunque en la practica no siempre resulte sencillo de diferen-
ciarlo respecto al derecho al respeto de la vida privada recién trata-
do, una segunda dimensién de este derecho es el respeto de la vida
familiar. De hecho, muy frecuentemente la violaciéon de aquél con-
lleva también la violacion de éste. Si resulta mas sencillo deslindarlo
del correlativo derecho a fundar una familia (arts. 9y 12 CEDH) ya
que el art. 7 protege la vida de las familias ya existentes.

No obstante, la interpretacion de familia ha de hacerse en todo
caso en sentido amplio, ya que no sé6lo protege la vida familiar del ma-
trimonio o situaciones de pareja asimilables, sino que también abarca
a los hijos e incluso a la vida en comtin entre abuelos y nietos (senten-
cia de 13 de junio de 1979, Marckx c. Bélgica, apartado 56). E1 TEDH si
exige, sin embargo, que exista una vida comun real, de forma que la
proteccion en si misma no se proyecta al supuesto en que la vida se
haga separadamente (sentencia de 23 de julio de 2002, Taskin c. Ale-
mania). En realidad, mas que a la familia en sentido propio se esta pro-
tegiendo la vida familiar (family life, vie familiale, Familienleben), cuya de-
terminacién la marca mas la realidad cotidiana que el Derecho.

2.4.  Derecho al respeto del domicilio
La referencia al domicilio del art. 7 persigue una proteccion es-

pecifica del espacio fisico en el que se desarrolla la parte funda-
mental de la esfera privada. Este derecho conlleva la proteccion fren-
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te a intromisiones a través de medios técnicos para captar imagenes
o sonidos como también el derecho a determinar libremente a
quién se le permite o no el acceso al domicilio.

Este derecho ha recibido una interpretacion amplia, de manera
que también comprende jardines o anexos o domicilios peculiares de
determinadas minorias, como seria el caso de las caravanas para los
gitanos (decisiéon de 18 de enero de 2001, Beard, nim. 24882/94,
apartado 84).

Lentamente también se constata una progresiva incorporacion del
domicilio empresarial al &mbito de proteccién de este derecho si se
dan determinadas condiciones (sentencia de 16 de diciembre de 1992,
Niemielz, A 251-B). Esta cuestion cobra sin duda particular relevancia en
el ambito comunitario, debido a que el Tribunal de Justicia en casos re-
lacionados con el Derecho de la Competencia —por ejemplo en los re-
levantes asuntos Hoescht (TJCE, sentencia de 21 de septiembre de 1989,
Rec., p. 2859, apartado 17), Dow Benelux (T]JCE, sentencia de 17 de oc-
tubre de 1989, Rec., p. 3137) o National Panasonic (TJCE, sentencia de
26 de junio de 1980, Rec., p. 2033)— habia resuelto en perjuicio de los
afectados y con una jurisprudencia prima faciemas restrictiva que la del
TEDH. En concreto, considerd que en el ambito comunitario no podia
constatarse la existencia de un derecho fundamental al respeto del do-
micilio empresarial de personas juridicas debido a la existencia de
grandes divergencias al respecto en las regulaciones constitucionales
de los diferentes Estados miembros; ello no significaba tampoco que
no concediera cierta proteccion juridica a ese domicilio. No obstante,
en otros casos posteriores, como por ejemplo en el asunto Roquette Fre-
res (sentencia de 22 de octubre de 2002, Rec., p. 19011, apartado 29),
el Tribunal de Justicia adapt6 su jurisprudencia a la del TEDH y, en
principio, también en este ambito existe una cierta equivalencia en la
proteccion de este derecho por ambos tribunales.

Particularmente interesante es la vis expansiva de este derecho
para, a través de sentencias del TEDH como la recaida en el cono-
cido asunto Lépez Ostra (sentencia de 9 de diciembre de 1994, A303,
apartado 58), llegar a proteger a su amparo ambitos especificos que
en realidad estdn mucho mads conectados con la proteccién del me-
dio ambiente que con él mismo; pese a que, como es bien sabido,
en el CEDH no existe una proteccion explicita del medio ambiente
(Garcia Jiménez 1997; Velasco Caballero 1995).
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2.5.  Derecho al respeto de las comunicaciones

Por ultimo, el término correspondencia que contiene el art. 8.1 del
CEDH ha sido sustituido en el art. 7 de la Carta de Derechos Funda-
mentales por el de comunicaciones que evidentemente parece bastante
mads acorde con los avances tecnologicos que ha experimentado la
materia desde la originaria redaccion del CEDH hace mas de medio
siglo. De hecho, ya el propio TEDH habia incorporado a su jurispru-
dencia comunicaciones que no eran estrictamente la correspondencia pos-
tal, como seria por ejemplo el caso de las conversaciones telefonicas
(sentencia de 6 de septiembre de 1978, Klass c¢. Alemania, citada; sen-
tencia de 25 de junio de 1997, Halford c. Reino Unido) o incluso el co-
rreo electrénico (sentencia de 22 de octubre de 2002, Taylor Sabor:,
num. 47114,/99, apartado 18). En el propio asunto Carolina von Han-
noveyr, el TEDH hizo referencia explicita a que se hace necesario in-
crementar la vigilancia en la proteccién de la vida privada y familiar
para hacer frente a las nuevas tecnologias de la comunicacion que
hace posible una mas facil captacién, almacenaje y reproduccion de
datos personales (sentencia de 24 de junio de 2004, antes citada,
apartado 70). Igualmente, las constituciones nacionales mas recientes
habian incorporado también la nueva terminologia.

En cuanto al contenido juridico de este derecho, resulta rele-
vante para la Union Europea tener presente que este derecho im-
pone a los poderes publicos un claro deber positivo de actuacion
para proteger las comunicaciones. La practica jurisprudencial del
TEDH ha sido particularmente rica en el caso de su aplicaciéon en
establecimientos con estatuto especial (prisiones, cuarteles, etc.),
mas en el futuro podria tener un importante potencial de conflicto
en otros ambitos nuevos.

3. LIMITACIONES FUNDAMENTALES

El art. 7 no hace referencia alguna a la cuestion de las limitacio-
nes. Si lo hace, empero, el art. 8.2 del CEDH. Por ello, en consonan-
cia con lo previsto en el art. 52.3, a este precepto ha de darsele en el
ambito comunitario el mismo sentido y alcance que el concedido
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por la jurisprudencia del TEDH al ya citado parrafo segundo del art.
8 del CEDH: «No podra haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, 1a defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas».

Con todo, ya antes de la Carta de Derechos Fundamentales el
Tribunal de Justicia habia aceptado expresamente en el asunto Car-
penter que las limitaciones del art. 8.2 del CEDH regian también ple-
namente en el ambito comunitario (TJCE, sentencia de 11 de julio
de 2002, Rec., p. I-6279, apartado 42). Con anterioridad, habia pres-
tado particular atencién a los requisitos, de manera que, para que
una acciéon limitadora de este derecho resultara legitima, exigia la
defensa de un interés general, no afectar a la esencia del derechoyy,
en todo caso, respetar la proporcionalidad de la medida (TJCE, sen-
tencia de 11 de julio de 1989, Schrdder, Rec., p. 2263, apartado 15;
sentencia de 8 de abril de 1992, Comision c. Alemania, Rec., p. I-2601,
apartado 23).

Logicamente, los requisitos explicitamente exigidos por el
art. 8.2 del CEDH requieren cierta modulacion en su aplicacion al
ambito comunitario. Asi fundamentalmente el requisito de que la
injerencia en cuestion esté prevista en la ley (prévu par la loi) ha de en-
tenderse desde una perspectiva material y no estrictamente formal.
Ello podria cobrar una particular relevancia en el ambito del Espa-
cio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELS]), de manera que los re-
glamentos y las directivas del Titulo IV del Tratado de la Comuni-
dad Europea o las decisiones marco del Titulo VI del Tratado de la
Unién Europea cumplirian sin dificultad esta exigencia de que sea
prevista por la ley en el sentido del CEDH. Por otro lado, en conso-
nancia con la jurisprudencia del TEDH, la previsién recogida por la
norma comunitaria del Derecho derivado que lo regule ha de ser
suficientemente precisa (sentencia de 20 de mayo de 1999, Rekvenyi
¢. Hungria, apartado 34), si bien obviamente siempre conllevara un
cierto margen de apreciacion para su aplicacion.

Sin animo exhaustivo alguno, dos son los ambitos en los que a
nuestro entender la cuestién de las limitaciones plantean en la prac-
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tica problemas particulares. La primera no afecta de forma directa a
las competencias propias de la Uniéon Europea y, como ha quedado
claramente de manifiesto en el asunto Carolina von Hannonver, se re-
fiere a las crecientes dificultades para precisar la conciliacion entre
las intromisiones legitimas en la vida privada de los famosos (incluso
dentro de su domicilio) y las exigencias propias de la libertad de ex-
presiéon de los medios de comunicacién derivadas del art. 10 del
CEDH (sentencia de 24 de junio de 2004, antes citada, apartados 59
y 60). Asi, la publicacion de fotos o articulos cuando se hace con la
sola intenci6n de satisfacer la curiosidad de un particular lector o es-
pectador en relacién con detalles de la vida privada de una persona
publica no puede considerarse que contribuya a ningun tipo de de-
bate de interés general de la sociedad (ibid., apartado 65). Y la se-
gunda, especialmente relevante en relacién con las acciones comu-
nitarias en materia del ELS], es la creciente injerencia de los poderes
publicos en las comunicaciones e incluso en la vida privada de los in-
dividuos por exigencias de seguridad frente al terrorismo interna-
cional. A este respecto, las exigencias de la necesidad de la medida,
la proporcionalidad de la misma y su compatibilidad con una socie-
dad democratica son requisitos llamados a jugar un papel especial-
mente relevante. De hecho, sentencias como la recaida en el asunto
de los datos facilitados a Estados Unidos en casos de vuelos europe-
os dirigidos a ese pais (sentencia de 30 de mayo de 2006, Parlamento
Europeo c. Consejo'y Comision, C-317/04y C-318/04), parecen dejar pa-
tente la preocupacion del Alto Tribunal comunitario por preservar
de manera suficiente la esencia de este derecho fundamental.

4. CONSIDERACIONES FINALES: LA CRECIENTE VIRTUALIDAD
DE ESTE DERECHO EN EL AMBITO COMUNITARIO

El derecho del respeto de la vida privada y familiar sigue sien-
do un derecho esencial dentro del ambito de las libertades clasicas
del Estado de Derecho. La jurisprudencia del TEDH ha sido ricay
establece un marco de interpretaciéon muy ttil para la aplicacion
que del mismo haga el Tribunal de Justicia al ambito comunitario.
De hecho, la invocacion directa que el Tribunal de Justicia ha he-
cho del art. 7 en el conocido asunto Parlamento contra Consejo (sen-
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tencia de 27 de junio de 2006, C-540/03) o la reiterada referencia
al mismo en diversas conclusiones de los Abogados Generales (AG
Geelhoed en asunto Baumbast, sentencia de 17 de septiembre de
2002, C-413/99; AG Stix-Hackl en los asuntos Carpenter, antes cita-
do, y MRAX, de 25 de julio de 2002, C-459/99; AG Kokott en los
asuntos Comision ¢. Espaiia, de 31 de enero de 2006, C-503/03, y
Mattern, de 30 de marzo de 2006, C-10/05) dan buena muestra de
la potencial aplicacion de este derecho dentro de la Unién Euro-
pea. También resulta buen botén de muestra de la colaboracion
entre ambos niveles jurisprudenciales y de una cierta retroalimenta-
cion entre ordenamientos la invocacién a la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia comunitario que el TEDH ha hecho de manera
expresa en al menos tres ocasiones (sentencia de 16 de diciembre
de 1992, Niemetz c. Alemania, antes citada; sentencia de 16 de abril
de 2002, Colas Est c. Francia; y sentencia de 30 de junio de 2005,
Bosphorus c. Irlanda).

Sin embargo, la jurisprudencia existente hasta la fecha estd atn
muy lejos de haber dejado cerrado el contenido juridico y las limi-
taciones legitimas de este derecho. Antes al contrario, las exigencias
de seguridad colectiva frente a los nuevos riesgos del terrorismo in-
ternacional plantean una falsa dialéctica seguridad versus libertad
que en la practica redunda en una creciente y preocupante limita-
cion del contenido basico de este derecho. Se detecta claramente
en el ambito de las competencias de los Estados, pero también em-
pieza a apreciarse en las actuaciones de la Unién Europea en la ma-
teria. Tanto por lo que afecta a las medias sobre inmigrantes (lega-
les o ilegales) residentes en territorio comunitario (especialmente si
ostentan determinadas nacionalidades consideradas a priori por al-
gunos como sospechosas) como sobre todo en relacion con las medi-
das emanadas en el ambito de la cooperacion policial y judicial en
materia penal. Esta preocupacion es ya patente en el ambito comu-
nitario interno, pero se refuerza notablemente en las relaciones ex-
teriores de la Union Europea con Estados terceros, en particular en
lo que afecta a los Estados Unidos. De ahi que la ampliacion de la
competencia del Tribunal de Justicia a todo el ambito del ELS] que
traera consigo el Tratado de Lisboa —si logra entrar en vigor tras las
dificultades desencadenadas por el referéndum negativo de Irlan-
da— resulte de particular relevancia.
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Por el contrario, esta preocupante evolucién de la tendencia res-
trictiva convive a la par con otra tendencia expansiva paralela des-
plegada por el TEDH que merece una valoracién muy positiva. Esta
se constata de manera especialmente visible en relacién con la in-
clusion de medidas protectoras del medio ambiente (polucién, con-
taminacion acustica, etc.), ya que estan ampliando sustancialmente
el contenido juridico de un derecho que en un principio nada tenia
que ver con los llamados derechos de tercera generacion.
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ArTiCcULO 8
PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de ca-
racter personal que le conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre
la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder alos datos recogidos que la conciernany a ob-
tener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autori-
dad independiente.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 7.
— TUE (TLisboa): art. 39.
— TFUE: art. 16.1.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes en la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 286 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-61 y II-68.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 8.

[223]



ART. 8 TITULO I1: LIBERTADES [224]

COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

1.1.  La progresiva incorporacion de la proteccion de datos
al ambito comunitario

El desarrollo tecnolégico experimentado por los Estados occidenta-
les en los ultimos anos ha conducido a una nueva sociedad de la in-
formacion en la que el crecimiento exponencial de informacién en
circulacién y la creciente facilidad de acceso a la misma ha plantea-
do nuevos retos respecto a la proteccion de datos que hasta bien
poco resultaban inimaginables. La simple existencia de Internet ha
revolucionado por completo un panorama juridico cuya regulacion
no estaba pensada para ello y cuyas amenazas para la privacidad y la
intimidad del individuo son ingentes. A la vez, el paralelo fenéme-
no de la globalizacién ha producido una completa difuminacién de
las fronteras en la circulacién de la informacién y con ello han sur-
gido dificultades crecientes de control por parte de los Estados;
igualmente la facilidad de acceso a la informacién pone en manos
de terceros particulares una posibilidad de acceso a datos delicados
que en el pasado tan solo resultaba posible a los poderes publicos.
Por otro lado, la aparicién de toda una gama de medios técnicos
para acceder a datos genéticos del individuo ha generado también
nuevos mecanismos de control susceptibles de un uso diverso por
parte de los poderes publicos que también encarna por si mismo
otro potencial de riesgo para los derechos de los particulares cuyos
contornos futuros resultan atin inimaginables.

A la vista de todo ello, el marco estatal es claramente insuficien-
te para garantizar ese derecho. De ahi que diversos foros interna-
cionales, como la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico o Naciones Unidas, estén trabajando para lograr una
adecuada cooperacion internacional en la materia. En este sentido,
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destaca particularmente el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatiza-
do de datos de caracter personal, de 28 de enero de 2001 (Conve-
nio num. 108), que en su momento marcé un hito internacional y
que aun hoy sus casi tres decenas de preceptos siguen siendo un
marco valido de referencia.

En esta misma linea, la Unién Europea tampoco ha podido sus-
traerse a la necesidad de regular la cuestion de la proteccion de da-
tos. De hecho, la propia existencia de un mercado tnico sin fronte-
ras interiores en el que se garantiza la libre circulacién de las
mercancias, las personas, los servicios y los capitales exigia ya por si
mismo una regulacién comun que armonizara las dispares regula-
ciones de los Estados miembros. La existencia de diferencias entre
los niveles de proteccién de los derechos y libertades garantizados
en los diferentes Estados miembros, por lo que respecta al trata-
miento de datos personales, es susceptible de impedir la transmi-
sion de dichos datos del territorio de un Estado miembro al de otro
y, por tanto, constituir un obstaculo para el ejercicio de actividades
econdémicas a escala comunitaria. Asi, desde esta perspectiva del
mercado interior, ya en 1995 el Parlamento Europeo y el Consejo
aprobaron una primera Directiva relativa a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos (Directiva 95/46,/CE, DO L 281,
de 23 de noviembre de 1995, p. 31). Posteriormente, a finales del
ano 2000 el Consejo y el Parlamento Europeo aprobaron un Regla-
mento para la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por las instituciones y los orga-
nismos comunitarios y a la libre circulacién de estos datos (Regla-
mento 45/2001, DOL 8, de 12 de enero de 2001, p. 1) que ha sido
considerado por la doctrina una etapa fundamental pero no defini-
tiva (Maiani 2002, 306).

No en vano, el Tratado de Amsterdam habia introducido en el
Derecho originario la prevision de que a partir del 1 de enero de
1999 los actos comunitarios relativos a la proteccion de personas
respecto al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de dichos datos serian de aplicacion a las instituciones y organismos
comunitarios (art. 286.1 TCE), por lo que este Reglamento era im-
prescindible. Finalmente, en 2002 se aprobo una nueva directiva
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para regular el tratamiento de los datos personales y la proteccién
de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas, la
llamada Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electré-
nicas (Directiva 02/58/CE, DO L 201, de 31 de julio de 2002, 37).
Esta Directiva particulariza y complementa a la Directiva 95/46,/CE
en lo relativo al tratamiento de datos personales en el sector de las
comunicaciones electrénicas, garantizando la libre circulacién de
esos datos y de los equipos y servicios de comunicacion electrénica
en la Comunidad. Por otro lado, en el delicado ambito del tercer pi-
lar se prevé también que el intercambio de informacién entre los
servicios nacionales, asi como con Europol, ha de realizarse «con su-
jecion a las disposiciones correspondientes en materia de protec-
cioén de datos personales» (art. 30 TUE).

Pero la existencia de estas normas de Derecho derivado, cuya
base juridica es aun criticada por algunos (Ruiz Miguel 2003, 18-24
y 40), no significa que del Derecho Comunitario en vigor pueda de-
ducirse en modo alguno un derecho subjetivo a la proteccién de da-
tos. En realidad, la directiva inicamente encomienda a los Estados
miembros la tarea de garantizar, con arreglo a los criterios armoni-
zados por ella, la proteccién de las libertades y de los derechos fun-
damentales de las personas en lo que respecta al tratamiento de los
datos personales (art. 1) con el objetivo de no obstaculizar entre
ellos la libre circulacion de datos personales por motivos de protec-
cion de los derechos fundamentales (considerando 9 de la Directi-
va). Es decir, como derivaciéon de una exigencia del mercado inte-
rior, ya que su base juridica competencial fue el entonces art. 100A
(actualmente art. 95 TCE) . Ello no es obstaculo, sin embargo, para
que uno de los objetivos fundamentales de la armonizacién no sea
precisamente garantizar el respeto de los derechos y libertades fun-
damentales y hacerlo ademads buscando «un alto nivel de proteccion
dentro de la Comunidad» (considerando 10 de la Directiva).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por su parte, si ha ga-
rantizado, como se ha mostrado al analizar el art. 7 de la Carta, el
derecho a la proteccion de la vida privada (sentencia de 26 de junio
de 1980, National Panasonic, 136/79, Rec., p. 2033; sentencia de 21 de
septiembre de 1989, Hoechst, 46/87 y 227/88, Rec., p. 2859) y a par-
tir de este derecho ya consolidado ha deducido de €l la exigencia de
una cierta protecciéon de datos como una manifestacién concreta
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del mismo (sentencia de 20 de mayo de 2003, Rechnungshof c. ORE,
(C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Rec., p. I-4989; sentencia de 6 de
noviembre de 2003, Lindquist, C-101/01, Rec., p. I-F12992).

1.2, Los trabajos de la Convencion

A partir de este contexto ya existente en el Derecho Comunita-
rio, la primera Convencién dio el importante paso de elevar la pro-
teccion de datos a la categoria de derecho fundamental.

Hubo, en efecto, temprano consenso sobre la conveniencia de in-
cluir un derecho a la protecciéon de datos adaptado al nuevo contex-
to actual (CHARTE 4137,/00 CONV 8, de 24 de febrero de 2000, art.
15). No faltaron, con todo, controversias a proposito del contenido y
naturaleza juridica de este derecho. Durante los primeros trabajos de
la Convencion se discutieron fundamentalmente las cuestiones bdsi-
cas relativas al ejercicio de este derecho. Asi, por ejemplo, tras el de-
bate del Pleno de 27 y 28 de marzo de 2000 afloré la conveniencia
(propuestas de Haenel y Paciotti) de incluir la exigencia de crear una
autoridad independiente encargada de controlar la materia que, jun-
to con otras propuestas sobre el alcance del derecho, sirvi6 de base
para la nueva propuesta de mayo de 2000 (CHARTE 4284,/00 CONV
28, de 5 de mayo de 2000, art. 19). Tras la propuesta de compromiso
del Praesidium (CHARTE 4333/00 CONV 36, de 4 de junio de 2000,
art. 19), volvi6 a existir una amplio debate en el Pleno de finales de ju-
nio de 2000 con un gran niimero de intervenciones de signo muy di-
verso y con posiciones muy dispares que se centraron ya en aspectos
mas concretos del proceso de proteccion y tratamiento de datos per-
sonales. Algunos miembros de la Convencién (por ejemplo, Rodri-
guez Bereijo o Hayes) expusieron valoraciones muy criticas con la
propuesta presentada por el Praesidium. Al final, se alcanz6 un con-
senso suficiente que desembocé en la redaccion actual del que en-
tonces era el articulo 19 (CHARTE 4422/00 CONV 45, de 2 de julio
de 2000, art. 8; CHARTE 4470,/00 CONV 47, de 14 de septiembre de
2000, art. 8) y también respecto a las Explicaciones del Praesidium
(CHARTE 4423,/00 CONV 46, de 31 de julio de 2000).

Por otro lado, de manera paralela la Segunda Convencion, al re-
dactar el titulo dedicado a la vida democratica de la Union, discutio
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también la conveniencia de completar el derecho recogido en la
Carta con otro precepto que recogiera en la Parte I del malogrado
Tratado Constitucional una referencia expresa a la proteccion de
los datos de caracter personal. Inicialmente discuti6 el Praesidium si
basta con su inclusion en la Parte II (CONV 529/03, de 6 de febre-
ro), pero muy pronto quedo claro que convenia incorporar un pre-
cepto ad hoc en la primera parte que, ademds de enunciar el dere-
cho que ya reconocia la Carta, permitiera incorporar la actual
regulacion del art. 286 del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE) sirviera de base competencial suficiente para adoptar los ac-
tos juridicos precisos (CONV 614/03, de 14 de marzo). Tras diver-
sas modificaciones, fruto de las propuestas del Informe del Grupo
de Expertos designados por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisién (CONV 618/03, de 17 de marzo) y del proceso interno
de discusion en el seno de la Convencion (CONV 650/03, de 2 de
abril; CONV 779/03, de 4 de junio; CONV 724/03, de 24 de mayo),
se lleg6 a la redaccion final, de junio de 2003, de lo que configura-
ba la redaccion del entonces art. I-561 —aunque en aquel momento
correspondia numéricamente al art. I-50— (CONV 850/03, de 18
de julio). Posteriormente la Conferencia Intergubernamental intro-
dujo aun algtin retoque que afect6 al parrafo segundo del art. I-51;
no a la regulaciéon del derecho que recoge el parrafo primero
(«Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de carac-
ter personal»). Tras el fracaso del Tratado Constitucional y la apro-
bacion del Tratado de Lisboa este precepto se recoge en el que, caso
de entrar finalmente en vigor, serd el art. 19 del Tratado de la Union
Europea (TUE) y el art. 16 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea.

Con ello, en el marco comunitario se cuenta ya no sélo con una
atribuciéon de competencia en la materia, sino también con un de-
recho especifico a la proteccion de datos y no se hace ya necesario
recurrir al derecho a la intimidad o al derecho a la proteccién de la
vida privada.
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2. CONTENIDO ESENCIAL

2.1.  Novedad del derecho y correlacion parcial con el art. 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)

El contenido del art. 8 no encuentra correspondencia directa en
ninguna disposiciéon del CEDH. Su precepto mas aproximado, el art.
8 del CEDH, no contiene ninguna garantia expresa del derecho de
proteccién de datos. Unicamente garantiza el derecho al respeto a la
vida privada y familiar, del domicilio y de las comunicaciones de los
individuos. Sin embargo, la proteccion de los datos personales ha
sido incluida por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) dentro de este art. 8 del CEDH como una
manifestacién mas de la proteccion de la vida privada. Incluso hace ya
mas de dos décadas que el TEDH en el asunto Leander c. Suecia consi-
der6 que, ademas de la obtencion y almacenaje de datos, también la
transmision de los mismos o la negativa a los particulares a obtener in-
formacion sobre los datos que los poderes publicos tengan sobre ellos
es susceptible de representar una violacion de este precepto (senten-
cia de 26 de marzo de 1987, Leander c. Suecia, Serie A/116).

Obviamente, en la practica, el problema no radica tanto en la exis-
tencia o no de un derecho expreso a la proteccion de datos (art. 8) o
en su inclusion dentro de la proteccion de la esfera privada del particu-
lar (art. 8.1 CEDH) como en constatar en cada caso la violacion o no
del mismo y, en su caso, poder precisar el alcance preciso y sus limi-
tes, sea por el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) (sentencia de 5 de mayo de 2003, Rechnungshof c. ORE,
antes citada) o sea por el TEDH (v. sentencia de 25 de junio de 1992,
Liidi c. Suiza, Serie A/238). Por otro lado, sea como fuere, el CEDH
mantiene plenamente su virtualidad y relevancia, ya que en todo caso
el art. 8 del CEDH vincula a los Estados no sélo en la ejecucion del
Derecho Comunitario, como es el caso del art. 8 de la Carta, sino tam-
bién en cualquier actuacién de los poderes publicos. Y en el desarro-
llo de las actuaciones en materia de seguridad o lucha contra el te-
rrorismo habra amplios sectores que cubran las normas que emanen
de la Union Europea en el marco del espacio de libertad, seguridad y
justicia —por tanto, claramente sometidos a la Carta—, pero habra
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otros sectores colindantes que técnicamente queden fuera del ambi-
to competencial de la Unién Europea y, sin embargo, en la practica
resulten dificilmente separables de los propiamente comunitarios.

Por otra parte, a tenor de lo expresamente previsto por las Ex-
plicaciones del Praesidium (CHARTE 4473/00, de 11 de octubre de
2000; DO C 303, de 14 de diciembre de 2007), este derecho de la
Carta se basa también en el Convenio del Consejo de Europa para
la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automati-
zado de datos de caracter personal, de 28 de enero de 1981 (Con-
venio num. 108) que en la actualidad ha sido ratificado por todos
los Estados miembros de la Unién.

El ejercicio del derecho a la proteccién de datos de caracter per-
sonal se ejerce, segin concretan las explicaciones del Praesidium,
en las condiciones establecidas por la Directiva 95/46/CE. Y a ma-
yor abundamiento las explicaciones de la Segunda Convencién
precisan que esta Directiva y el Reglamento ya citados «establecen
las condiciones y limites para el ejercicio del derecho a la protec-
cion de los datos de caracter personal». A este respecto, la Directi-
va establece un estdndar elevado de proteccién y, de momento, si-
gue siendo plenamente efectiva para proteger el derecho recogido
en el art. 8. A juicio de la Comisién en su ultimo informe de segui-
miento, esta Directiva «da forma al derecho fundamental a la pro-
teccion de los datos personales» y «constituye un marco juridico ge-
neral que cumple con sus objetivos originales constituyendo una
garantia suficiente para el funcionamiento del mercado interior
asegurando al mismo tiempo un alto nivel de proteccion» [COM
(2007) 87 final de 7 de marzo de 2007, p. 9]. De ahi que, por lo tan-
to, la Comisién crea que «los principios que figuran en la Directiva
siguen siendo validos» y «no tiene previsto presentar ninguna pro-
puesta legislativa para modificar la Directiva» (ibid., pp. 9 y 11).
Ello no quiere decir que, fruto de incorrectas transposiciones, no
existan algunos Estados que tendrdan que contar con préximos re-
cursos de incumplimiento en aspectos muy particulares del conte-
nido de la misma.
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2.2, El ambito de aplicacion

El parrafo primero del art. 8 prevé expresamente que «toda per-
sona tiene derecho a la proteccién de los datos de caracter personal
que le conciernan». De entrada surge, pues, una primera duda en
relaciéon con el ambito de aplicacion personal, a saber, si por el tér-
mino foda persona ha de entenderse solo a las personas fisicas o, si
por el contrario, abarca también a las personas juridicas. Cierta-
mente, prima facie todo apunta a dejar fuera de este dmbito de apli-
cacién personal a las personas juridicas. El bien juridico protegido
en la proteccion de la esfera privada del individuo al que se recon-
duce este derecho en el CEDH parece encontrar acomodo tnica-
mente respecto de las personas fisicas. De hecho, podria conside-
rarse como un derecho de la personalidad propio del individuo.
Asi, la letra del art. 8.1 en todo momento hace referencia a datos de
cardcter personal. También la Directiva 95/46/CE, a la que remiten
las Explicaciones de la Carta para determinar el contenido y alcan-
ce de este derecho, se circunscribe tan sélo a las personas fisicas. Es
mas, tanto su exposicion de motivos (considerando 24) como su ar-
ticulado (art. 2 a) dejan fuera de toda duda que «las legislaciones re-
lativas a la proteccion de las personas juridicas respecto del trata-
miento de los datos que las conciernan no son objeto de la presente
Directiva».

Con todo, a nuestro entender, en determinados supuestos tam-
bién las personas juridicas podrian llegar a hacerse acreedoras por
analogia de una proteccién de sus intereses legitimos —obviamen-
te en sentido técnico juridico no seria apropiado hablar de dere-
chos fundamentales— por derivacién del art. 8 de la Carta. Tres mo-
tivos principales pueden, a nuestro entender, sustentar esta
posicion. En primer lugar, la disposicion de la Carta ha de interpre-
tarse también dentro del especial contexto de la Unioén Europea en
el que las empresas son en buen nimero de ocasiones los destinata-
rios principales de las acciones y normas comunitarias, especial-
mente en el ambito del mercado tnico y del Derecho de la Compe-
tencia. En segundo lugar, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
aunque efectivamente nego desde su jurisprudencia mas temprana
la existencia de un derecho subjetivo de las empresas a la inviolabi-
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lidad del domicilio en el sentido del art. 8.1 del CEDH (sentencia
de 21 de septiembre de 1989, Hoechst, 46/87y 227/88, Rec., p. 2859,
apartados 17 y 18), si dejé patente con toda rotundidad que disfru-
taban de determinadas manifestaciones de ese derecho. Asi, por
ejemplo, establecié que, conforme a un principio general del Dere-
cho Comunitario que deriva de su existencia en todos los sistemas
juridicos de los Estados miembros, «las intervenciones de los pode-
res publicos en la esfera de la actividad privada de cualquier perso-
na, sea fisica o juridica, ha de tener un fundamento legal y estar jus-
tificadas por las causas previstas en la ley y en consecuencia se ha de
exigir una adecuada proteccion frente a las intervenciones que fue-
ren arbitrarias o desproporcionadas» (apartado 19).Y, en tercer lu-
gar, aunque efectivamente la Directiva 95/46/CE a la que remiten
las Explicaciones del Praesidium circunscribiria el ambito de aplica-
cion de este derecho a las personas fisicas, la posterior Directiva del
Parlamento y del Consejo sobre la privacidad y las comunicaciones
electréonicas (Directiva 2002/58/CE, antes citada), que viene a ser
el desarrollo de la Directiva 95/46/CE en el concreto ambito de la
comunicacién por medios electrénicos, si incluye a las personas ju-
ridicas. En concreto, esta Directiva protege «los intereses legitimos
de los abonados que sean personas juridicas» (art. 1.2 y consideran-
dos 7, 8, 17y 38), si bien esto, por supuesto, no supone obligacion
alguna de hacer extensiva la aplicaciéon de la Directiva 95/46/CE
con caracter general a los intereses legitimos de las personas juridi-
cas (considerando 12). Por lo tanto, al menos en este concreto am-
bito de la comunicacién por medios electrénicos —y no es precisa-
mente secundario a la hora de tratar la cuestion de la proteccién de
datos— si se incluye en cierto sentido a las personas juridicas, y todo
apunta a que de manera progresiva puedan ir incorporandose a la
letra de otras disposiciones comunitarias.

Una segunda cuestion que conviene abordar es la relativa al ambi-
to de aplicacién material. Por datos de caracter personal ha de enten-
derse, en el sentido que fija la Directiva 95/46,/CE, «toda informacion
sobre una persona fisica identificada o identificable» (art. 2 a). Para
determinar si una persona es identificable hay que considerar el con-
junto de los medios que puedan ser razonablemente utilizados por
el responsable del tratamiento o por cualquier otra persona para
identificar a dicha persona (considerando 26). Quedan fuera, pues,
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aquellos datos hechos anénimos de manera tal que ya no sea posible
identificar al interesado. Podria pensarse que, dado el objetivo ar-
monizador de la Directiva, la definicién podria referirse inicamente
a los datos personales relacionados directa o indirectamente con el
mercado unico. Pero parece evidente que, dada la amplia definicion
de la Directiva, la regulacion aspira a tener caracter general y des-
borda claramente los limites del ambito de ese mercado tnico. El
elemento clave sera, a la postre, que se trate de datos que conciernan
personalmente a la persona fisica en cuestion.

El tercer aspecto que cobra también particular relevancia es el
concepto de tratamiento de esos datos personales, entendido por la
Directiva en un sentido también muy amplio. Por tal ha de conside-
rarse «cualquier operaciéon o conjunto de operaciones, efectuadas o
no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos per-
sonales, como la recogida, registro, organizacion, conservacion, ela-
boracion o modificacion, extraccion, consulta, utilizaciéon, comuni-
cacioén por transmision, difusién o cualquier otra forma que facilite
el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo,
supresion o destrucciéon» (art. 2 b). Corresponderd a los Estados pre-
cisar, dentro de los limites fijados por la Directiva en su Capitulo II
(arts. 5-21), las condiciones en las que son licitos los tratamientos de
datos personales. En todo caso, siempre estaran rigurosamente pro-
hibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen ra-
cial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filo-
soficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento de los
datos relativos a la salud o la sexualidad (art. 8.1).

Finalmente, en cuarto lugar, se considerara responsable del trata-
miento a la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cual-
quier otro organismo que solo o conjuntamente con otros determine
los fines y los medios del tratamiento de datos personales (art. 2 d).

2.3.  El tratamiento de los datos

Una vez formulado el derecho concreto a la proteccion de los da-
tos personales (art. 8.1), la Carta precisa también la forma en que de-
ben ser tratados los datos de caracter personal para que resulte com-
patible con las exigencias derivadas de este derecho. Asi, establece
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que estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre
la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley (art. 8.2, inciso primero).
Tres son, por tanto, los elementos reglados que fija este precepto.

El primero de los elementos es la exigencia de que los datos se
traten de modo leal. La Carta plasma, pues, un requisito que en bue-
na parte de ordenamientos internos es un principio general del De-
recho y que en el ambito comunitario conecta también con lo ya
exigido por la Directiva 45/96/CE, al establecer que estos datos per-
sonales han de ser tratados de manera leal y licita (art. 6.1 a). Esta exi-
gencia se plasma en la practica, entre otros muchos aspectos, en una
clara exigencia de transparencia en el tratamiento de los datos, asi
como en una legislaciéon de los Estados miembros que desarrollen
esta exigencia esencial.

El segundo de los elementos hace referencia a la exigencia de
uso de los datos de caracter personal tan sélo para fines concretos.
Ello recoge las exigencias del Convenio del Consejo de Europea
(art. 5 b) y también de la Directiva comunitaria, ya que ésta exige
explicitamente que esos datos personales sean recogidos con fines
determinados, explicitos y legitimos, y no sean tratados posterior-
mente de manera incompatible con dichos fines (art. 6.1 b). Han
de ser ademas adecuados, pertinentes y no excesivos con relacién a
los fines para los que se recaben y para los que se traten posterior-
mente (art. 6.1 ¢ de la Directiva y art. 5 ¢ del Convenio nim. 108),
asi como exactosy, si fuera necesario, puestos al dia (art. 6.1 d de la
Directiva y art. 5 d del Convenio ntim. 108). No cabe pues ningtin
tratamiento de datos personales que se realice sobre la base de fi-
nes genéricos o abstractos, como serian por ejemplo aducir fines co-
merciales. Ha de hacerse tiinicamente con un fin concreto perfecta-
mente definido y éste ha de determinarse claramente antes de
realizar el propio tratamiento de los datos; por ejemplo, lista de
clientes o envio de publicidad comercial. Con todo, es evidente que este
elemento plantea en la practica problemas crecientes de control.
Dentro de la propia Unién Europea, los datos en poder de Europol
y el uso que se hace de los mismos estin empezando a levantar cier-
tas reticencias en un sector doctrinal (Rudolph 2003, 225-226). En
relacion con el uso que hagan los Estados, ciertamente, en relacion
con Europol se establece unos requisitos minimos en materia de
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proteccion de datos personales que deberan cumplir los Estados
miembros. Pero se deja en manos de los Estados, con un elevado
margen de apreciacion, la adopcion de las disposiciones nacionales
necesarias para conseguir un nivel de proteccion de datos que sea,
como minimo, equivalente al resultante de los principios del Con-
venio del Consejo de Europa de 28 de enero de 1981, ya citado. A
este respecto, en el marco del Consejo de Europa existe una Reco-
mendacién de 1987 del Comité de Ministros, encaminada a regu-
lar la utilizacién de datos de caracter personal en el sector de la po-
licia que también estd atin lejos de recoger las garantias exigibles
actualmente [Recomendacién R (87) 15m de 17 de septiembre de
1987]. Lo propio podria decirse de la tenue exigencia de control
dentro del llamado Sistema de Informacién Schengen (art. 114 del
Convenio de Aplicacién del Convenio de Schengen) y, en menor
medida, de Eurojust o de la utilizacién de tecnologia de la infor-
macion en el Sistema de Informacién Aduanero.

El tercer elemento es la exigencia de consentimiento del afecta-
do. Este consentimiento ha de prestarse, como también prevé la Di-
rectiva, de forma inequivoca (art. 7 a) y presume el previo conoci-
miento suficiente por el afectado del contenido y extension de los
datos en cuestion. Por tanto, se exige también que se le facilite la in-
formacién necesaria para formarse una idea cabal del alcance y po-
sibles consecuencias que puede tener el uso de los datos personales
en cuestion. Y se presume igualmente que el consentimiento lo es
para el concreto fin que motiva la recogida del dato de que se trate
y no de caracter general, por lo que modificaciones futuras del fin
que impuls6 originariamente la recogida de los datos exigira nueva
prestacion de consentimiento por parte del afectado.

Por tultimo, esta exigencia de consentimiento de la persona
afectada tan s6lo podra soslayarse cuando exista «otro fundamen-
to legitimo previsto por la ley». Ese fundamento, en la actualidad
puede estar conformado, por ejemplo, por aquellos supuestos en
que sea necesario para la ejecucion de un contrato en el que el in-
teresado sea parte; cuando sea necesario para cumplir una obliga-
cién juridica a la que esté sujeto el responsable del tratamiento;
para proteger el interés vital del interesado; para cumplir una mi-
sion de interés publico o inherente al ejercicio del poder publico
conferido al responsable del tratamiento; o si es necesario para la
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satisfaccion de un interés legitimo perseguido por el responsable
del tratamiento.

2.4.  El derecho de acceso del particular a los datos recogidos que le afecten

La Carta atribuye también al particular el derecho a acceder a
los datos recogidos que le conciernan y, llegado el caso, a obtener
su rectificacién (art. 8.2, inciso segundo). Se trata, pues, de una re-
levante garantia para proteger al particular frente a eventuales
usos ilegales de los datos que se hayan recogido sobre él. En con-
creto, dos son las garantias que establece este derecho. De una
parte, se garantiza el derecho de informacién sobre los datos re-
cogidos que le conciernan. En realidad, éste es un derecho previo
al propio consentimiento del particular para el tratamiento de los
datos en cuestién, ya que sin conocimiento suficiente del conteni-
do de los datos dificilmente podria hablarse de un consentimien-
to en sentido propio. Asi, toda persona disfruta del derecho de ac-
ceso a los datos que le conciernan y sean objeto de tratamiento,
para cerciorarse, en particular, de su exactitud y de la licitud de su
tratamiento (art. 12 de la Directiva 95/46/CE). También el Con-
venio del Consejo de Europa de 1981 recoge esta elemental exi-
gencia (art. 8). La Directiva 95/46/CE establecio, de hecho, el im-
portante deber del responsable del tratamiento de los datos de
comunicar a la persona de quien se recaben los datos que le con-
ciernan (art. 10).

Este derecho basico es a la vez un requisito previo para, llegado
el caso de que el particular considerase inadecuados, inexactos o ile-
gales los datos recogidos, poder hacer uso del derecho de rectifica-
cion. En efecto, por otra parte, se garantiza también el derecho a
obtener una rectificacién, supresion o bloqueo de los datos cuyo
tratamiento no se ajuste a las exigencias legales (art. 12 b). Con
todo, este derecho de rectificaciéon, aunque es consecuencia de la
previa informacion, tiene entidad propia, de manera que el dere-
cho existe con independencia del cauce por el que el particular
haya tenido conocimiento de la existencia de los datos que le con-
ciernen.
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2.5.  El control de una autoridad competente

Un ultimo aspecto que hay que tener presente es el relativo al
control para garantizar adecuadamente el respeto de las normas an-
teriormente tratadas. Para ello la Carta ha previsto también la exis-
tencia de una autoridad independiente de control (art. 8.3). En este
sentido, la Directiva exige que los Estados miembros creen autori-
dades nacionales independientes de control sobre la proteccion de
datos (art. 28). Las atribuciones basicas de esta autoridad son espe-
cialmente poderes de investigacion, como el derecho de acceder a
los datos que sean objeto de tratamiento y el de recabar toda la in-
formacién necesaria para el cumplimiento de su misién de control;
poderes efectivos de intervencién o el de ordenar el bloqueo, la su-
presion o la destruccion de datos, o incluso prohibir provisional o
definitivamente un tratamiento; y capacidad procesal en caso de in-
fracciones. Nada tiene que ver esta autoridad independiente de
control con el llamado Grupo del articulo 29 que esta compuesto por
un representante de cada autoridad de control nacional y cuyas fun-
ciones son Unicamente de asesoramiento y no de control.

Sin duda, en la actualidad es el papel de estas autoridades de
control nacionales uno de los aspectos mas problematicos de la apli-
cacién de la Directiva 95/46/CE. De hecho, tanto el primer infor-
me de la Comision sobre la aplicacion de esta Directiva [COM
(2003) 265 final, de 15 de mayo de 2003] como sobre todo el ultimo
informe de 2007 [ COM (2007) 87 final, de 7 de marzo de 2007] han
puesto de manifiesto que «una preocupacion es el respeto por el re-
quisito de que las autoridades supervisoras de la proteccién de da-
tos actien con total independencia y tengan poder y recursos sufi-
cientes para llevar a cabo sus tareas» (ibid., p. 6).

3. LIMITACIONES BASICAS

Como ocurre con todos los derechos fundamentales, el derecho
de proteccion de los datos de caracter personal no es absoluto y esta
sometido a determinados limites. Estos, con caricter general, han
de hacerse, segin recuerdan expresamente las propias explicacio-
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nes del Presidium (CHARTE 4473/00, citada), en las condiciones
establecidas por el art. 51. Es decir, deberan ser establecidas por la
ley, habran de respetar el contenido esencial de este derecho y ten-
dran que respetar las exigencias del principio de proporcionalidad
relativas a la necesidad de la medida y la busqueda efectiva de obje-
tivos de interés general reconocidos por la Union o la necesidad de
proteccioén de los derechos y libertades de los demas.

Por otro lado, con caracter especifico en la medida en que este
derecho se inserta como una manifestacion mas del derecho de
proteccién de la esfera privada, recogido en el art. 8.1 del CEDH la
interpretacién y aplicacién de los limites del mismo habra de some-
terse también a la jurisprudencia emanada del TEDH, si bien ello
no obsta —como tampoco lo hace en el resto de derechos ya co-
mentados— para que, al tratarse de una exigencia de minimos, el
Derecho de la Unién conceda en el desarrollo legislativo que haga
de este derecho una proteccién mas extensa y exigente que la que
actualmente presta el TEDH. Quiere ello decir que las limitaciones
comunitarias que se establezcan a este derecho habran de respetar
al menos las exigencias fijadas en el art. 8.2 del CEDH (v. comenta-
rio al art. 7 de la Carta).

Las explicaciones actualizadas de la Segunda Convencién preci-
san que la Directiva y el Reglamento reiteradamente mencionados
establecen las condiciones y limites para el ejercicio del derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal. En este sentido, la Di-
rectiva establece dos tipos de disposiciones de los Estados que pue-
den restringir los principios de proteccion de datos en determina-
das circunstancias. En primer lugar, los tratamientos de datos que se
hagan en el marco de los Titulos V Politica Exterior y de Seguridad
Comun (PESC) y VI del TUE Cooperacion Policial y Judicial en Ma-
teria Penal (CPJMP) o para garantizar la «seguridad publica, la de-
fensa, la seguridad del Estado y las actividades del Estado en mate-
ria penal» quedan totalmente fuera del dmbito de aplicacién de la
Directiva (art. 3), y recientemente ha sido respaldado por el Tribu-
nal de Justicia (sentencia de 30 de mayo de 2006, PNR, C-317/04 y
C-318/04). Esto encarna, a nuestro entender, uno de los aspectos
mas criticables de la regulacién actual [ COM (2006) 331 final, de 28
de junio de 2006] y que deberia ser modificado, si bien aquello no
quiere decir que exista una plena libertad de regulacién.
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De hecho, en relacion con la controvertida materia de los datos
personales que se facilitan a la autoridad de Estados Unidos de los
pasajeros que desde territorio de la Union Europea vuelen hasta ese
pais, ha habido una importante jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia. En este sentido, el Parlamento Europeo interpuso sendos recur-
sos de anulacién contra el Consejo y la Comision, respectivamente,
instando la anulacién de la Decisién del Consejo relativa a la cele-
bracién del acuerdo entre la Comunidad Europea y Estados Unidos
sobre tratamiento y transferencia de datos de pasajeros por compa-
nias aéreas a Estados Unidos (Decision 2004,/496/CE, DO L 183, de
20 de mayo de 2004, p. 83 y correccién de errores en DO L 255, p.
168), asi como de la Decision de la Comision sobre el caracter ade-
cuado de los datos de los pasajeros que se transmiten a Estados Uni-
dos (Decisién 2004,/535/CE, DOL 235, de 6 de julio de 2004, p. 11).
El Parlamento Europeo era de la opinion de que los datos que se ha-
bia acordado facilitar al Departamento de Seguridad Nacional y a la
Oficina de Aduanas y Proteccion de Fronteras de Estados Unidos a
través de la Decision del Consejo, ademas de tener una base juridica
inadecuada (el art. 95 TCE), carecer de motivacion suficiente, violar
los principios de proporcionalidad y cooperacion leal y violar los re-
quisitos procesales (art. 300.3 TCE), conculcaba el art. 8 del CEDH
relativo al derecho al respeto de la vida privada y familiar. El Parla-
mento Europeo consider6 desmesuradas las condiciones exigidas
por Estados Unidos, muy por encima de las ya duras exigencias ne-
gociadas por ejemplo con Canadd o Australia. Aparte de que el Par-
lamento Europeo tampoco acept6 el procedimiento de urgencia
que impuso el Consejo (art. 300.3 TCE) y de que emple6 todas las ar-
gucias a su alcance durante el tramite parlamentario. Por otro lado,
consideraba igualmente que la Decision de la Comision, ademas de
violar lo previsto en la propia Directiva comunitaria sobre proteccién
de datos (Directiva 95/46/CE, antes citada) y los principios de pro-
porcionalidad y legalidad, también vulneraba el ya citado art. 8 del
CEDH. El Tribunal de Justicia, aunque de forma cauta no entra en el
fondo del asunto, y, por tanto, nos priva de conocer un aspecto tras-
cendental del acuerdo internacional en cuestion (v. también senten-
cia de 27 de junio de 2006, Parlamento Europeo c. Consejo, C-540/03,
apartados 53 y 57-59), acepté plenamente el recurso del Parlamento
Europeo y decidi6 anular ambas decisiones. Consider6 de forma la-
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pidaria que el art. 95 del TCE «no puede constituir la base de la com-
petencia de la Comunidad para celebrar el Acuerdo» (sentencia de
30 de mayo de 2006, Parlamento Europeo c. Consejo y Comision, C-
317/04 y C318/04, apartado 67). Mas todas las instituciones afecta-
das entendieron entre lineas que el contenido del nuevo Acuerdo
deberia ser mas escrupuloso con la proteccion de los datos persona-
les (Gonzalez Vaqué 2006; Or6 Martinez 2006). Ello obligé a nego-
ciar un nuevo Acuerdo con Estados Unidos que fuera respetuoso
con las exigencias de proteccion de estos derechos (DOL 298, de 27
de octubre de 2006, p. 29) (Garde y Harayon 2006). Como también
plantea ya dudas respecto a otros acuerdos como el suscrito con Ca-
nada (Alcaide Fernandez 2007).

En segundo lugar, también cabe una restriccién cuando tal limi-
tacién constituya una medida necesaria para la salvaguardia de in-
tereses publicos importantes que se concretan en la seguridad del
Estado; la defensa; la prevencion, la investigacion, la deteccién y re-
presion de infracciones penales; un interés econémico y financiero
importante de un Estado miembro o de la Union Europea, inclui-
dos los asuntos monetarios, presupuestarios y fiscales; una funcién
de control, inspeccién o reglamentaria relacionada, aunque sélo
sea ocasionalmente, con el ejercicio de la autoridad publica; la pro-
teccion del interesado o de los derechos y libertades de otras perso-
nas (art. 13.2). Dada la formulacién excesivamente indeterminaday
abierta de estas excepciones, existente en estos momentos serias di-
ferencias de interpretacion entre los diferentes Estados miembros,
y, en el futuro, el Tribunal de Justicia estara llamado a perfilar los li-
mites de interpretacion concretos de manera mucho mas precisa a
como lo ha hecho hasta la actualidad (v. sentencia de 20 de mayo de
2003, Rechnungshof, antes citada). Tampoco estaria de mas que para
una mayor seguridad juridica, la Unién Europea intentase armoni-
zar estas restricciones al estilo de como se ha hecho por ejemplo
con la Directiva sobre conservacion de datos (Directiva
2006/24/CE, DO L 105, de 13 de abril de 2006, p. 54).

En otro orden de cosas, como por otra parte ocurre con buena
parte de los derechos fundamentales recogidos en la Carta, no re-
sulta sencilla la cuestion de la fijacién de los limites de este derecho
cuando entre en colisién con otros derechos fundamentales. El caso
mas significativo es probablemente la libertad de expresién cuando
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se trate del tratamiento de datos personales con fines exclusivamen-
te periodisticos o de expresion artistica o literaria. Obviamente este
caso exige excepciones, pero en todo caso habran de conciliar la li-
bertad de expresion, ampliamente garantizada en la jurisprudencia
del TEDH, con el contenido esencial del derecho de proteccion de
datos personales.

4. CONSIDERACIONES FINALES

No cabe duda de que este novedoso derecho recogido en la Car-
ta tiene una gran potencialidad de aplicacion en la practica juris-
prudencial de los préximos anos. En primer término, la puede te-
ner también en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, como
hemos mostrado anteriormente, tiene ya en el presente interesantes
muestras en varias sentencias y conclusiones de sus abogados gene-
rales (v. por ejemplo, conclusiones del abogado general Tizzano en
asunto C-465/00, Rechnungshoff ¢. ORFE antes citado). En segundo
lugar, es muy posible que el art. 8 ejerza también una cierta in-
fluencia en la jurisprudencia del TEDH que, como ya se atisba en el
importante asunto Bosphorus c. Irlanda, permita ir adaptando la vie-
ja redaccion del art. 8.1 del CEDH a las nuevas exigencias actuales
de la sociedad de la informacién y la lucha contra el terrorismo in-
ternacional. En tercer lugar, es probable que también ejerza una
cierta funcion de espejo en la jurisprudencia constitucional de los Es-
tados miembros ya que muchas de las constituciones nacionales
tampoco contienen una formulacion de este nuevo derecho adap-
tada a las cambiantes exigencias de una sociedad globalizada, en la
que las potestades de control de los poderes publicos sobre el uso
de los datos en su territorio son manifiestamente insuficientes. En el
caso espanol, curiosamente nuestro Tribunal Constitucional invocé
este derecho de la Carta incluso antes de que fuera formalmente
aprobado en Niza, tanto en una sentencia (TC 292/2000, de 30 de
noviembre) como en un voto particular (voto particular del magis-
trado Jiménez de Parga).

Ademas, dentro del concreto ambito de la Unién Europea en
que esta llamado a desenvolverse este derecho, representa, en cuar-
to lugar, un avance sustancial respecto al ambito de aplicacién ma-
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terial, porque, a diferencia de lo que actualmente ocurre con la Di-
rectiva 95/46/CE (art. 3.2), si se aplicaria plenamente al Titulo VI
del TUE en materia de CPJMP.

Con todo, el contexto internacional actual plantea riesgos muy
serios para la garantia adecuada de este derecho. De hecho, el ver-
dadero reto de la Unién Europea con respecto a la proteccion de
datos es probablemente lograr encontrar el necesario equilibrio en-
tre las medidas de seguridad necesarias para abordar eficazmente
las amenazas del terrorismo internacional y la delincuencia organi-
zadas, por un lado, y las irrenunciables medidas de proteccién del
contenido esencial de este derecho, por el otro. Y ha de garantizar-
lo ad intram en los 27 Estados miembros que la componen, pero
también habra de hacerlo ad extram prestando adecuada proteccion
a los datos personales que facilite a Estados terceros, como por
ejemplo a Estados Unidos. Tarea esta nada sencilla a la vista de las
tensas y complicadas negociaciones habidas entre la Unién Euro-
peay Estados Unidos a propésito de esta materia.

Otro importante reto es lograr en el futuro que en la practica la
accion protectora de este derecho se extienda también de manera
efectiva al ambito de la PESC y la Politica Europea de Seguridad y
Defensa.

En suma, el art. 8 de la Carta encarna una de sus novedades que
mayor poder de proyeccién futura puede tener dentro y fuera de la
Unién Europea. Una de las primeras ocasiones para vislumbrar su
virtualidad serd la revision que se haga de la Directiva en materia de
comunicaciones electronicas.
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ARrTiCcULO 9
DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO
Y DERECHO A FUNDAR UNA FAMILIA

Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar
una familia segtin las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 7y 33.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. I1-69.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 9.

COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

El derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia es un de-
recho clasico que forma parte de la tradicién juridica occidental. De
hecho, se recoge en los principales tratados y declaraciones interna-
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cionales sobre proteccion de los derechos fundamentales, tanto en
los de aspiracion universal como la Declaracion de Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948 (art. 16.1, inciso primero), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23) o el Pacto In-
ternacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(art. 10), como en los especificamente europeos. En concreto, el
art. 9 de la Carta reproduce el art. 12 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (CEDH) introduciendo algunas modificaciones de
redaccion para adaptar este derecho a las exigencias de los nuevos
tiempos y acoger la posibilidad de que el estatuto matrimonial pue-
da extenderse a la union de personas del mismo sexo en los Estados
miembros que lo deseen. Pero sin imponerlo en modo alguno.

Por ello, desde el primer momento quedo claro en el seno de la
Convencion que la Carta de derechos deberia contener este dere-
cho. Sin embargo, durante el proceso de elaboracion de la Carta si
se produjo cierta controversia que condujo a modificaciones de la
redaccién del precepto. De hecho, la lista originaria de derechos
que present6 el Praesidium (CHARTE 4123/00 REV 1 CONV 5, de
15 de febrero de 2000, art. 9) Ginicamente contenia el derecho a
fundar una familia y la exigencia de garantias de proteccion juridi-
ca, economica y social. En la sesi6n del Pleno de la Convencion de
2y 3 de marzo se discuti6é profusamente sobre el alcance que debe-
ria tener este derecho y, mas en concreto, sobre el propio concepto
de familia, ya que resultan patentes las enormes diferencias que
existen entre los diversos ordenamientos. Surgieron aspectos como
si el concepto deberia incluir también a los hijos o a las personas del
mismo sexo. Posteriormente la redacciéon del mismo se fue acer-
cando progresivamente al tenor literal del art. 12 del CEDH
(CHARTE 4149/00 CONV 13, de 8 de marzo de 2000, art. 13;
CHARTE 4284/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000; CHARTE
4360,/00 CONV 37, de 14 de junio de 2000, art. 13) hasta adoptar la
version finalmente aprobada (CHARTE 4470/00 CONV 47, de 14
de septiembre de 2000, art. 9).
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2. CONTENIDO ESENCIAL: LA REMISION A LAS LEGISLACIONES
NACIONALES PARA CONCRETAR EL EJERCICIO

2.1.  Reproduccion del contenido del CEDH: la modernizacion
de la redaccion del art. 12 del CEDH

La redaccion dada finalmente al art. 9 de la Carta recoge de ma-
nera escueta una garantia del «derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia segin las leyes nacionales que regu-
len su ejercicio». Reproduce, por tanto, en lo sustancial el conteni-
do del art. 12 del CEDH, segun el cual «a partir de la edad nubil, el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia
segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho». El
art. 9 reproduce, pues, el art. 12 del CEDH modernizando su redac-
cioén. De esta forma, elimina en primer lugar la referencia a la edad
minima a partir de la que se podria contraer matrimonio y fundar
una familia que recoge el CEDH («a partir de la edad nubil»). Y eli-
mina también, en segundo lugar, la tradicional referencia a que el
matrimonio deba estar forzosamente formado por un hombre y
una mujer («el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar
una familia»), para simplemente garantizar este derecho en abs-
tracto («se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el dere-
cho a fundar una familia») y remitir su regulacion a las legislacio-
nes nacionales. Por tanto, como expresamente reconocen las
propias Explicaciones del Praesidium, este articulo ni prohibe ni
impone el que se conceda estatuto matrimonial a la unién de per-
sonas del mismo sexo. Serd la legislacién de cada Estado miembro
la que precise el concepto mismo de matrimonio. Por tanto, este
derecho es en el fondo muy similar al previsto por el CEDH, si bien
su alcance concreto puede ser mas amplio cuando la legislaciéon na-
cional asi lo establezca.

En realidad, este derecho conecta también con el propio orde-
namiento comunitario en el que con independencia de la entrada
en vigor o no del Tratado de Lisboa ya ha sido expresamente reco-
nocido con base en el actual art. 6 de Tratado de la Unién Europea
como un principio general del Derecho Comunitario por el Tribu-
nal de Justicia (sentencia de 31 de mayo de 2001, D y Suecia ¢. Conse-
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jo, CG-122/99P y 125/99P, Rec., p. 1-4342; sentencia de 7 de enero de
2004, K.B. ¢. National Health Service Pensions Agency, C-117/01,
Rec., p. I-568; sentencia de 27 de abril de 2006, Richards, C-423/04).
Por otra parte, la mayor parte de las constituciones nacionales reco-
gen también este derecho de forma expresa, aunque su formula-
cion, alcance y grados de proteccion son muy dispares.

2.2, El derecho a contraer matrimonio: la controversia
a proposito de los matrimonios entre homosexuales

El primero de los derechos contenidos en el art. 9 de la Carta es
el derecho a contraer matrimonio. Se trata, pues, de una libertad en
manos de los afectados de decidir libremente contraer matrimonio
(dimension positiva) o no contraerlo (dimensién negativa), a de-
terminar el momento en que desean materializarlo y obviamente a
escoger a la persona con la que hacerlo.

Con todo, posiblemente el aspecto mas sobresaliente de la regu-
lacion de este derecho, tanto en el CEDH como en la Carta, es el am-
plio margen de apreciacién que queda en manos de los Estados para
articular las condiciones concretas del ejercicio de este derecho.
Cuestiones como la determinacién de la edad minima para contraer
matrimonio o la concrecién de los impedimentos legales por moti-
vos de parentesco, falta de capacidad, falta de libertad, poligamia o
cualquier otro corresponden a cada uno de los Estados miembros.
Incluso la propia legalidad del divorcio se reserva a la esfera estatal.

En efecto, de este precepto no parece que pueda derivarse di-
rectamente un derecho al divorcio (TEDH, sentencia de 18 de di-
ciembre de 1986, Johnston c. Irlanda, apartados 51-54), si bien tam-
poco puede derivarse de €l su exclusion. Sin embargo, no puede
obviarse que el Protocolo nimero 7 al Convenio, al regular el prin-
cipio de igualdad entre los esposos, prevé expresamente su vigencia
en relacién con la disolucién del matrimonio: «los conyuges goza-
ran de igualdad de derechos y de obligaciones civiles entre si 'y en
sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, du-
rante el matrimonio y en caso de disolucion» (art. 5). No existe, pues,
tal derecho al divorcio. Sera decision de cada ordenamiento juridi-
co nacional determinar su posibilidad y, en caso de existir, las con-
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diciones y procedimientos para el mismo. Ahora bien, alld donde tal
posibilidad exista debera respetar las exigencias de igualdad de-
mandadas por el Protocolo.

De lo dicho a propésito del amplio margen de apreciacién de los
Estados, se deduce claramente que de la formulacion del art. 9 no
puede establecerse un concepto comunitario de matrimonio. Este
podra ser diferente segtin cada legislacién nacional. No obstante, si
parece que deberia ser una exigencia comunitaria el reconocimien-
to por el resto de los Estados miembros de los matrimonios celebra-
dos —y legalmente aceptados como tales— en otros Estados miem-
bros. A este respecto, surge una relevante duda a propésito de los
matrimonios entre personas del mismo sexo. Como ya se ha ade-
lantado, el art. 9 ni prohibe ni impone el que se conceda estatuto
matrimonial a la unién de personas del mismo sexo. Sera la legisla-
cion de cada Estado miembro la que lo determine. De hecho, la
propia modificacién de redaccion, al hacer desaparecer la referen-
cia del art. 12 del CEDH al matrimonio entre hombre y mujer, pa-
rece dejarlo claro.

Sin embargo, una lectura atenta de las Explicaciones del Praesi-
dium podria conducir a considerar que la Carta en realidad no in-
cluye estas uniones dentro del concepto de matrimonio, sino que
mas bien las equipara a la hora de fundar una familia. Literalmente
establece que «la redacciéon de este derecho se ha modernizado
para abarcar los casos en los que las legislaciones nacionales recono-
cen vias distintas a la del matrimonio para fundar una familia». Parece
como si, pese a la nueva redaccion, el legislador comunitario siguie-
ra reservando el concepto de matrimonio para las uniones entre
hombre y mujer. De hecho, la propia jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha llegado a conside-
rar que el concepto de matrimonio se refiere a la unién de dos per-
sonas de diferente sexo (sentencia de 31 de mayo de 2001, Alemania
y Suecia c. Consejo, Rec., p. 114319, apartado 34), por lo que las rela-
ciones estables entre homosexuales no se podrian equiparar al ma-
trimonio o las relaciones estables entre personas de diferente sexo
(sentencia de 17 de febrero de 1998, Grant, Rec., p. I-621, aparta-
dos 33-35). Y de hecho esta jurisprudencia se remite expresamente
a la emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) al interpretar el art. 12 del CEDH.
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No creemos, con todo, que esa interpretacion resulte sostenible
en la actualidad. En primer lugar, porque la jurisprudencia citada
del Tribunal de Justicia es en todo caso anterior a importantes mo-
dificaciones legislativas en Estados miembros como Bélgica, Paises
Bajos o Espana, encaminadas a considerar la unién entre homose-
xuales como una manifestacion mds —con sus matizaciones seguin
cada caso, pero en todo caso evidente al menos en el controvertido
caso espanol— del matrimonio. Y el propio Tribunal dejaba la puer-
ta abierta a un posible cambio al incluir en todo caso que se hacia
«en el estado actual de desarrollo del Derecho Comunitario» (sen-
tencia de 17 de febrero de 1998, Grant, antes citada) o al considerar
que en el momento de dictarse la sentencia de 2001 el concepto de
matrimonio en fodos los Estados miembros se referia a la unién en-
tre personas de diferentes sexos (sentencia de 31 de mayo de 2001,
Alemania y Suecia c. Consejo, antes citada), situacion que como se ha
visto ya no se da en la actualidad.

En segundo lugar, porque se trataria de una intromision de la
Unién Europea ajena a las competencias de la misma. La determi-
nacién del concepto de matrimonio es una competencia exclusiva
de los Estados miembros.

Y, en tercer lugar y no menos importante, porque las propias Ex-
plicaciones de la Carta establecen a renglén seguido de la polémica
referencia a las «vias distintas al matrimonio para fundar una familia»
que «este articulo [9] ni prohibe ni impone el que se conceda estatu-
to matrimonial a la unién de personas del mismo sexo». A nuestro en-
tender, corresponde, por tanto, a cada Estado decidir libremente ex-
tender o no el estatuto propio del concepto de matrimonio a las
uniones entre homosexuales. Sin que ello suponga una violacién del
art.. 9. Antes al contrario seria una nueva posibilidad derivada del
cambio de redaccion del mismo respecto al art. 12 del CEDH.

2.3. Ll derecho a fundar una familia

Indefectiblemente unido al derecho a contraer matrimonio el
art. 9 establece el derecho a fundar una familia. En realidad, for-
man dos caras de una misma moneda. La propia redacciéon del
art. 12 del CEDH deja constancia de que se trata de un tnico dere-
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cho (ce droit, this right) con una doble manifestaciéon. Tradicional-
mente, la manifestacion (casi) unica de este derecho se plasmaba
en el derecho del matrimonio a tener hijos, incluidos los hijos adop-
tados por el matrimonio conforme a las legislaciones propias de
cada Estado.

A este respecto, surgen de nuevo importantes dudas a proposito
del ambito de aplicacion de este derecho. En primer lugar, se plan-
tea si abarca también a parejas estables de diferente sexo que no ha-
yan contraido matrimonio formalmente. En segundo lugar, se cues-
tiona también si incluiria a parejas estables —o matrimonios en los
Estados que lo permitan— del mismo sexo. Y, en tercer lugar, aflora
también la duda de si la garantia y proteccion derivada de este de-
recho a propésito del correlativo derecho a tener hijos adoptivos in-
cluye a mujeres u hombres individuales que no vivan en pareja esta-
ble. Sin duda, existen en la doctrina posiciones restrictivas
ampliamente extendidas (Tettinger 2005). En muchos casos, funda-
das en una interpretacion restrictiva de la formulacion del art. 12
del CEDH («el hombre y la mujer tienen derecho a casarse») y de
la propia jurisprudencia del TEDH para negar esta posibilidad a los
dos primeros casos.

A nuestro entender, no parece ésta tampoco la interpretaciéon
mas conforme con el nuevo espiritu del art. 9. Para sustentar esta
posicion podria pensarse en recurrir a la propia jurisprudencia des-
plegada por el TEDH, a propésito de la proteccion de la vida fami-
liar del art. 7 del CEDH, para intentar trasladar a la rbita del art. 9
la amplia interpretacién que hace de aquélla. No nos parece que
deba ser ésa la via interpretativa mas solvente. Mas bien, existen ar-
gumentos de peso para defender nuevamente que ha de ser la le-
gislacién nacional de cada Estado la que concrete en cada caso el
ambito de aplicacion personal del derecho a fundar una familia.
Del art. 9 no se podra derivar forzosamente la inclusién de los tres
supuestos citados en su ambito de protecciéon. Pero nada impide
que, como establecen las Explicaciones de la Carta, el alcance del
concepto fundar una familia pueda ser mas amplio cuando la legis-
lacién nacional asi lo establezca.

Por otro lado, no puede ignorarse que, en el marco del CEDH,
el TEDH esta desplegando desde una controvertida sentencia del
ano 2000 un concepto de familia particularmente amplio (senten-



[251] TITULO I1: LIBERTADES ART. 9

cia de 13 de julio de 2000, Elsholz c. Alemania). Asi, en esta sentencia,
aunque el supuesto de hecho desencadenante del recurso se referia
al derecho de un padre a visitar a un hijo extramatrimonial cuya ma-
dre lo impedia, el TEDH se pronuncio6 a favor de considerar inclui-
das en el concepto de familia del art. 8 del CEDH otras relaciones
filiales de facto diferentes al matrimonio ordinario. Esta jurispruden-
cia se ha consolidado en otros asuntos posteriores (sentencia de 26
de febrero de 2004, Gorguiglii c. Alemania; sentencia de 8 de abril de
2004, Haase ¢. Alemania).

No puede decirse lo mismo del Tribunal de Justicia. Al menos no
con la misma intensidad. De hecho, en el esperado asunto D y Sue-
cia ¢. Consejo tuvo ocasion de interpretar este derecho de una forma
mas acorde con los nuevos tiempos (sentencia de 31 de mayo de
2001, C-122/99 y C-125/99, antes citada) y la desaproveché, lo cual
provoco fuertes criticas en un cierto sector doctrinal (por ejemplo,
Caracciolo y Reid 2002, 89-90).

2.4. La conexion con otros derechos: el mantenimiento
de la competencia de los Estados en la maleria

El contenido juridico de este derecho es, como hemos visto, bien
preciso. Sin embargo, su correcta interpretacion impide tratarlo de
manera aislada, ya que se encuentra en relacién muy estrecha con
otros preceptos de la Carta. En particular, habra que ponerlo en co-
nexion con los arts. 7y 33. Con el primero de los preceptos porque
una vez contraido el matrimonio —entendido en el sentido apun-
tado— o fundada una familia, la Carta garantiza el correlativo dere-
cho al respeto de la vida familiar y del domicilio del mismo. En el
bien entendido de que el ambito personal de actuacion del art. 7 es
notablemente mas amplio que el del art. 9 e incluye cualquier tipo
de relacion entre personas que convivan en un mismo domicilio. Y
con el segundo de los derechos indicados se encuentra también en
estrecha relacion, porque la Carta protege dentro del titulo dedica-
do a los derechos de solidaridad (arts. 27-38) la conciliacion de la
vida familiar y profesional. En realidad, en el plano general se ga-
rantiza la proteccion de la familia en los planos juridico, econémico
y social, mientras que en el plano concreto se garantiza que, con el
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fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona
tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido por una cau-
sa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permi-
so pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del
nacimiento o de la adopcién de un nino.

Con todo, no conviene perder de vista que el derecho a contraer
matrimonio y a fundar una familia es, en sentido propio, un dere-
cho-libertad garantizado con caracter general por la Carta, pero
cuya competencia para regular su concreto contenido juridico y su
modalidades de ejercicio es de los Estados miembros. Estos, como
ya hemos tenido ocasiéon de observar, gozan de un amplio margen
de actuacion para definir en cada legislacion nacional el alcance de
este derecho. Tienen, con todo, algunos elementos reglados de re-
levancia, cuyos contornos concretos vienen definidos fundamental-
mente por la jurisprudencia del TEDH. Este Tribunal ha concreta-
do la esencia de ese derecho y después cada Estado la desarrolla
como estime conveniente. De hecho, en cuestiones como los matri-
monios entre homosexuales, el reconocimiento de los derechos
propios de los matrimonios a parejas estables del mismo (o de dife-
rente) sexo o la inclusion del derecho de adopcién por parte de
personas sin vida en pareja estable encuentran respuesta muy dispar
segin cada ordenamiento juridico nacional.

3. LIMITACIONES BASICAS

El derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia, como
cualquier otro derecho de la Carta, no es obviamente ilimitado. En
primer lugar, conforme al art. 52.3, al establecerse que su sentido y
alcance seran iguales a los que les confiere el CEDH parece claro
que las limitaciones fijadas por el mismo rigen plenamente. Respec-
to al derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia, estos li-
mites los fija el CEDH fundamentalmente en los términos que en
cada caso fijen las legislaciones nacionales para su ejercicio («segin
las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho»).

En segundo lugar, las limitaciones habran de respetar en todo
caso el principio de proporcionalidad y adoptarse tan s6lo cuando
resulten necesarios y respondan realmente a objetivos de interés ge-
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neral reconocidos por la Unién o a la necesidad de protecciéon de
los derechos y libertades de los demas.

En tercer lugar, el propio derecho presenta limites negativos
propios aceptados por la jurisprudencia del TEDH. Ejemplos evi-
dentes de estos limites serian la restricciéon de este derecho a los fa-
miliares en linea directa o hermanos (sentencia de 7 de agosto de
1996, Hamer c. Francia, apartado 62) y todo el elenco de impedi-
mentos legales para acceder a este derecho.

Con todo, tratar la cuestion de los limites de este derecho exige,
por muy escueta que sea la referencia, recordar que existen cuestio-
nes conexas que actualmente siguen planteando importantes deba-
tes en algunos Estados miembros: derecho de los transexuales a
contraer matrimonio y formar una familia, adopcién por parte de
las parejas homosexuales, control de nacimientos, desarrollo tecno-
l6gico en materia genética y de inseminacion artificial, utilizacion
del semen de un marido fallecido o un cényuge que ha dejado de
serlo, etc. En concreto, a propésito de la situacién de los transexua-
les también se ha detectado en los ultimos anos una evolucion en la
jurisprudencia del TEDH que tiende a incluir también a este grupo
en el ambito de aplicacién del art. 8 del CEDH. Ciertamente, en
una jurisprudencia anterior se habia mostrado reacio a ello (sen-
tencia de 30 de julio de 1998, Sheffield y Horsham c. Reino Unido). No
obstante, a partir de una importante sentencia de julio de 2002, el
TEDH ha dado un completo viraje en la materia y consideré una
violacién del art. 12 del CEDH la regulacion britdnica que limitaba
sustancialmente los derechos de los transexuales (sentencia de 11
de julio de 2002, I ¢. Reino Unido). Resulta curioso que el TEDH cita
en su sentencia el articulo de la Carta de de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (apartado 100).

De forma paralela, también en el ambito comunitario la juris-
prudencia del TJCE ha experimentado una evolucion en idéntico
sentido. Asi, en una sentencia de 2004 el Tribunal de Justicia acep-
t6 la reclamacién de una pension reclamada por la pareja —obvia-
mente no casada— de una persona que habia nacido mujer y tras
una operacion se habia convertido en hombre y a la que el Derecho
britanico le negaba tal derecho. En su sentencia, el Tribunal de Jus-
ticia acogi6 expresamente la nueva jurisprudencia del TEDH sobre
el art. 12 del CEDH, si bien fundo su resolucion basicamente en el
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principio de igualdad de remuneracién entre hombre y mujer del
art. 141 del Tribunal de la Comunidad Europea (TCE) (sentencia
de 7 de enero de 2004, K.B ¢. NHS Pensions Agency, apartado 25).

En todo caso, éste es un derecho que, a la vista de las escasisimas
competencias de la Unién Europea en materias que puedan afectar
directamente al mismo, no parece llamado a tener un especial pro-
tagonismo en la esfera comunitaria.

4. CONSIDERACIONES FINALES

La jurisprudencia del TEDH y en menor medida también la del
TJCE se ha ido adaptando a los nuevos tiempos con la aceptacion
de un concepto de familia que nada tiene que ver con la sostenida
en el pasado (por ejemplo, sentencia de 13 de junio de 1979,
Mayrckx, antes citada, apartado 40). Curiosamente, para llegar a este
tipo de interpretacién, mas acorde con la realidad social actual, el
TEDH se ha basado en la nueva redaccion que le ha dado la Carta
de derechos fundamentales de la Unién Europea. El Tribunal de
Justicia de la Unién Europea también va configurando una juris-
prudencia mas progresista, verbi gratia en el conocido asunto sobre
la reclamacion de una pensién de viudedad por un hombre que en
realidad habia nacido como mujer y se habia sometido a un cambio
de sexo (sentencia de 7 de enero de 2004, K. B. ¢. NHS Pensions
Agency, antes citada), pero de manera muy lenta.

En todo caso, parece claro que la nueva redaccion dada por la
Carta a este derecho proporciona una base juridica interesante para
ir construyendo en el futuro una concepcién nueva de los concep-
tos de matrimonio y familia. De hecho, con independencia del con-
tenido concreto que las legislaciones de cada Estado miembro den
a este derecho en uso de su importante margen de apreciacion, re-
sulta cada vez mas dificil sostener un concepto de matrimonio basa-
do tnicamente en la vision tradicional del mismo («el hombre y la
mujer tienen derecho a casarse») y por el que la fundaciéon de una
familia s6lo puede hacerse a partir de este concepto restringido de
matrimonio.
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ArTicuro 10
LIBERTAD DE PENSAMIENTO,
DE CONCIENCIA Y DE RELIGION

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de cam-
biar de religion o de convicciones, asi como la libertad de mani-
festar su religion o sus convicciones individual o colectivamente,
en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las prac-
ticas y la observancia de los ritos.

2. Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo
con las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 21 y 22.
— TFUE: art. 17.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-62, 11-74.3, 11-81.1 y II-82.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 10.

[256]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

1.1.  Una libertad clasica consolidada internacionalmente,
pero con concreciones nacionales dispares

La libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon es una de las
libertades fundamentales tradicionales en los Estados occidentales.
Aparece ya con claridad en los documentos clasicos de derechos fun-
damentales del siglo xvi11, en concreto en la Declaracién de Dere-
chos de Virginia de 1776 (seccién 16) y en la Declaracion francesa
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 (art. 10). Es asu-
mida ya como un derecho en algunas constituciones nacionales del
siglo X1X, como la Constituciéon germana de la Paulskirche, cuyo con-
tenido concreto se traslada ya a principios del siglo xx a las constitu-
ciones modernas, con la Constitucion de Weimar de 1919 a la cabe-
za (art. 137) y tras la Segunda Guerra Mundial a practicamente todas
las constituciones modernas de los Estados miembros de la Unién
Europea.

No quiere ello decir en modo alguno que su alcance e interpre-
tacion sean idénticos en todos los Estados miembros, especialmen-
te en lo referido al principio de separacion Iglesia-Estado. Antes al
contrario, dependiendo del concreto desarrollo de este derecho
en cada ordenamiento nacional, la determinacién de su contenido
es muy diferente segin cada Estado. Asi, en algunos aspectos con-
cretos bien especificos de la libertad religiosa poco tendra que ver
la interpretacion que se hace en Francia (Preambulo, art. 1 de la
Constitucion de 1958 y art. 10 de la Declaracién de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789), Paises Bajos (art. 99 de la
Constitucion de 1983) o Alemania (art. 4 de la Ley Fundamental
de Bonn de 1949) o Suecia (art. 2 de la Constituciéon de 1975) de
la que por ejemplo se hace en Polonia (arts. 25, 53 y 85.3 de la
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Constitucion de 1997). En el caso espanol, la interpretacion de la
libertad ideologica, religiosa y de culto del art. 16 de la Constitu-
cién Espanola tampoco ha estado exenta de controversia politica
y también juridica (Gonzalez Rivas 2004), si bien en el plano prac-
tico el Tribunal Constitucional ha desarrollado una jurisprudencia
bien definida de las cuatro dimensiones basicas del derecho (Ro-
driguez Bereijo 1998; Lopez Castillo 2002), cuales son la libertad
religiosa y de culto (STC 46/2001, de 15 de febrero), la libertad
religiosa (TC 141/2000, de 29 de mayo), la objeciéon de concien-
cia (TC 160/1987, de 27 de octubre) y la mas amplia de las rela-
ciones entre el Estado espanol y las confesiones religiosas (TC
24/1982, de 13 de mayo). No en vano, aunque obviamente no sea
éste el momento de detenerse en un andlisis mds pormenorizado,
las relaciones entre la Santa Sede y el Estado espanol, desde el
Concordato de 1953 hasta los Acuerdos de 1979, han pesado de
forma bien discutible en la interpretaciéon que el Tribunal Consti-
tucional y el propio Estado han hecho en la practica del art. 16 de
la Constitucion.

Con todo, por lo que en esta sede interesa, lo realmente rele-
vante a proposito del art. 10 de la Carta es que la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religiéon es una de las libertades funda-
mentales tradicionales en los Estados occidentales y, lo que es mas
importante aun, que, con una redaccion casi idéntica, se encuentra
ya en la Declaracion Universal de 1948 (art. 18) y en el Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 18.1). De hecho, la Asamblea
General de Naciones Unidas aprob6 en 1981 una importante De-
claracién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y
discriminacién basadas en la religion o en las creencias (Res. 36/55,
de 25 de noviembre de 1981).

En el concreto ambito regional europeo es el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) de 1950 el que, por su parte, de
una manera muy clara ha inspirado la redaccién del art. 10 de la
Carta. Tal y como expresan las propias Explicaciones del Praesi-
dium, el contenido basico de este derecho se corresponde con el
del art. 9 del CEDH: con el parrafo primero del art. 9 del CEDH en
lo que se refiere a su contenido fundamental y con el parrafo se-
gundo en lo relativo a las limitaciones del mismo, las cuales no son
recogidas de forma expresa por la Carta. Es mas, la redaccion final
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del parrafo primero del art. 10, que regula el contenido esencial de
este derecho, es absolutamente idéntica a la del art. 9.1 del CEDH.
Sin modificacién ni precision alguna. Sin embargo, en el parrafo se-
gundo del art. 10 se desarrolla con caracter particular la denomina-
da objecion de conciencia y no se incluye ninguna referencia a los
limites de este derecho, si bien a tenor de las ya aludidas Explica-
ciones del Praesidium le resultaran de plena aplicacién las limita-
ciones que si recoge expresamente el art. 9.2 del CEDH.

1.2, Los trabajos de la Convencion

La existencia de un consenso juridico y politico sobre el alcance
del art. 9 del CEDH facilit6 que en el seno de la Primera Conven-
cion se aceptase sin gran debate interno y con discusiones realmen-
te breves en los Plenos de 2y 3 de marzo, 20 y 21 de marzoy 28 a 30
de junio de 2000 la inclusion de esta libertad con una redaccion que
en su contenido equivale literalmente a la recogida en el citado pre-
cepto del CEDH (in extenso, Heinig 2001).

En todo momento se persigui6 lograr la mayor equivalencia po-
sible entre el CEDH y la Carta. No faltaron, con todo, algunas pro-
puestas, como la presentada por los eurodiputados alemanes Frie-
drich y Kauffmann o la del britanico Goldsmith, que pretendieron
dar a este precepto una redacciéon mas breve y laconica que se limi-
tara a recoger el enunciado del derecho estableciendo tinicamente
que «toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién» y no incluyera las implicaciones concretas
del derecho (CHARTE 4149/00 CONV 13, de 8 de marzo de 2000,
art. 14; CHARTE 4284,/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000, art. 14).
Sin embargo, el texto de compromiso presentado por el Praesidium
en junio de 2000 se decant6 por una redacciéon mds amplia e inclu-
y6 también las modalidades y particularidades de este derecho en
redaccion idéntica a la del CEDH para salir al paso de cualquier hi-
potética interpretacién que pretendiera en el futuro buscar una
mas restrictiva de la adoptada por el Convenio Europeo (CHARTE
4360,/00 CONV 37, de 14 de junio de 2000, art. 14), aun conside-
rando que en realidad hubiera resultado imposible incluso sin esa
redacciéon amplia (Bausback 2000; Heinig 2001).
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2. CONTENIDO ESENCIAL
2.1. La identidad de contenido con el CEDH

Tal y como prevén las propias Explicaciones del Praesidium, que
no sufrieron modificacion alguna en el transcurso de la Segunda
Convencion, este derecho corresponde al derecho garantizado en
el apartado art. 9 del CEDH y, de conformidad con lo previsto en el
articulo 52.3 de la Carta «tiene el mismo sentido y alcance». Asi, de
forma muy semejante a lo que ocurre con la mayor parte de los de-
rechos objeto de estudio en este Capitulo II de la Carta, cobra una
particular relevancia la interpretacion que a este derecho le ha
dado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Esta remision al ambito del CEDH cobra en efecto gran impor-
tancia en el ambito de la Unién Europea, si se considera que la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) a propésito de este derecho es extremadamente parca. El
Alto Tribunal comunitario invocé el derecho fundamental a la li-
bertad religiosa ya en la década de los setenta del siglo pasado en el
asunto Prais ¢. Consejo, con ocasion de una demanda planteada con-
tra el Consejo por una candidata a funcionaria de esta institucién
de creencia judia que debia realizar un examen escrito en un dia de
caracter festivo para los judios. Pero lo hizo de manera extraordina-
riamente lacénica. El Tribunal de Justicia rechazé la demanda con
base en el principio general de igualdad de trato, pero reconocié la
existencia de este derecho en el ordenamiento comunitario. No
obstante, se limit6 a enunciarlo con caracter general sin realizar ma-
yor concrecién de su contenido, modalidades de ejercicio y limites
del mismo (sentencia de 27 de octubre de 1976, Prais c. Consejo,
130/75, Rec., p. 1589, apartado 7), por lo que era imprescindible re-
currir a la jurisprudencia del TEDH.

De entrada, resulta absolutamente inutil a efectos practicos la
discusion doctrinal a propo6sito de si se trata de un unico derecho
con tres manifestaciones concretas —la redaccion de «toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion» da argumentos de peso a esta posicion— o si, por el contrario,
nos encontramos ante tres derechos diferentes de entidad propia.
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A efectos sistematicos y de analisis del precepto si convendra obvia-
mente diferenciar el alcance jurisprudencial dado a cada una de las
tres dimensiones, mas teniendo presente que en fondo todas ellas
lo que estan protegiendo es lo que se ha venido en denominar «the
inviolability of the forum internum» (Vermeulen 2006, 752). Mas in-
teresante resulta subrayar que en todo caso nos encontramos ante
un derecho cuyos destinatarios son cualquier persona con indepen-
dencia de su nacionalidad y no solamente —como ocurre con algu-
nos derechos recogidos en la Carta, como el derecho a buscar tra-
bajo o establecerse en otro Estado del art. 15.2 o el derecho de
sufragio en las elecciones al Parlamento Europeo del art. 39.1— los
ciudadanos que ostenten la nacionalidad de alguno de los Estados
miembros de la Unién Europea. Y conforme a una jurisprudencia
bien establecida puede tratarse tanto de personas naturales (su-
puesto comiin) como también en determinados casos de personas
juridicas como por ejemplo una iglesia o confesién (Garcia Ureta
2004, 330).

El sujeto pasivo de este derecho seria en el caso de la Carta la
propia Unién Europea, a diferencia del sujeto pasivo en el ambito
del CEDH que es légicamente el Estado.

2.2, La libertad de pensamiento

Lalibertad de pensamiento es, como el resto de modalidades de
este derecho, una manifestacion juridica de la proteccion del forum
internum. Lo que realmente protege el art. 10 no es la manifestacion
externa de esos pensamientos, ya que ello es objeto de la libertad de
expresion y opinion recogidas en el art. 11, sino las convicciones u
opiniones mismas que pueda tener un individuo; su forum internum
con independencia del contenido que puedan tener. Se protege,
por tanto, el estadio previo a la expresion externa de los pensa-
mientos. En la jurisprudencia del TEDH esta libertad de pensa-
miento ha servido por ejemplo para evitar la indoctrinacion dentro
de la escuela (sentencia de 7 de diciembre de 1976, Kjeldsen, Serie
A 23, apartado 53).

Que sepamos no existe, sin embargo, jurisprudencia que pueda
sostener claramente que esta libertad de pensamiento comprende el
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derecho a negarse a suministrar informacion sobre la pertenencia a
una religién o la tenencia de una conviccién, cuestion esta que en el
ambito de la Unién Europea cobra importancia en el marco de la di-
mensién externa del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
(ELSJ), ya que entre los datos que pretendian exigir las autoridades
norteamericanas a los ciudadanos europeos que vuelen a aeropuer-
tos de ese pais se encontraba la obligacién de suministrar informa-
cion en este sentido, y pretendian que asi se estableciera en el Acuer-
do internacional celebrado al respecto con la Unién Europea.

2.3.  La libertad de conciencia

También la libertad de conciencia protege el forum internum del
individuo con independencia de que ésta sea de naturaleza religio-
sa o0 no, y obliga al Estado a intentar garantizar que no se den con-
flictos de conciencia. Pero en este caso, ademas de esta garantia del
fuero interno, también se garantiza la manifestacion y realizacion
de esta libertad de conciencia.

El verdadero problema radica obviamente en fijar los contornos
de esta libertad de conciencia. Es evidente que el individuo no goza
del derecho de acomodar por completo su actuacion ordinaria a sus
particulares convicciones o exigencias de conciencia. Y, a este res-
pecto, cobrard particular relevancia la cuestion de la objecion de
conciencia que la Carta de derechos fundamentales la reviste, a di-
ferencia de lo establecido en el art. 9 del CEDH, de entidad propia,
en el parrafo segundo del art. 10.

2.4.  La libertad de religion

Otra dimension de este derecho protegida por el art. 10 es la li-
bertad de religion, cuya interpretacion y alcance son probablemen-
te los asuntos que mas controversia han provocado en la practica
(v. Martinez Torrén 2001). Dentro de la Carta no es el Gnico pre-
cepto que afecta a la religion. El mismo Preambulo del Tratado
Constitucional antes y del Tratado de Lisboa después se refieren a la
«herencia cultural, religiosa y humanista de Europea», de la que de-
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rivan los valores universales de los derechos humanos y que para al-
gunos Estados miembros con Polonia a la cabeza constituy6 una re-
ferencia insuficiente, ya que reclamaban una inclusion expresa de
las raices cristianas de Europa. El art. I-62 del Tratado Constitucional
regulaba el estatuto de las iglesias y de las organizaciones no confe-
sionales, exigiendo no s6lo que la Union respete el estatuto reco-
nocido en los Estados miembros a las iglesias, comunidades religio-
sas u organizaciones filosoficas, sino que incluso reclama a la Union
un didlogo abierto, transparente y regular con dichas iglesias y or-
ganizaciones. Precepto este que el Tratado de Lisboa mantiene en
el art. 17 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. La
propia Carta de Derechos Fundamentales se refiere también a las
convicciones religiosas en el art. 14.3, al regular dentro del derecho
de los padres a garantizar la educacion y ensenanza de sus hijos con-
forme a estas convicciones religiosas y filosoficas. Igualmente el art. 21.1
prohibe toda discriminacién por razones religiosas y el art. 22 exige
a la Unio6n respetar la diversidad religiosa.

Con todo, la interpretacion de esta libertad de religion recogida
en el art. 10 ha de orientarse, como la del resto de libertades, al es-
tandar minimo que marque el CEDH (v. Martinez Torrén 1997), ya
que existe una identidad entre este precepto y el art. 9 del CEDH
(art. 52.3). En este sentido, la primera cuestion a dilucidar seria la
de fijar una definicion de religiéon y de convicciones, maxime en el
ambito de la Union Europea donde la heterogeneidad religiosa ac-
tual es notablemente superior que en los Estados vistos individual-
mente. Pero esta definicién no nos la suministra la jurisprudencia
del TEDH, ya que ha evitado elaborarla. Ha optado, mas bien, por
una via pragmatica de resolucion ad casum. Si deberia quedar fuera
de toda duda que esta eventual definicién deberia venir dada por
unos criterios que en modo alguno pueden venir predeterminados
por una religién concreta por muy extendida que esté. Antes al con-
trario, ha de dar cabida a todas las religiones y confesiones, maxime
cuando el Preambulo del Tratado de Lisboa se refiere a la herencia re-
ligiosa'y no a las raices cristianas de Europa, como deseaba por ejem-
plo Polonia. Ha de ser, pues, una definicién neutra. De entrada,
queda fuera de duda que abarca tanto la libertad de tener o aceptar
una religion o creencia como la libertad para cambiar de religion e
incluso, como se fij6 en el asunto Kokkinakis, 1a libertad de no tener
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o pertenecer a ninguna religiéon en el caso de ateos, agnosticos o
simplemente escépticos (sentencia de 25 de mayo de 1993, Kokkina-
kis ¢. Grecia, apartado 31). De hecho, durante los trabajos de la Con-
vencion hubo propuestas para incluir dentro del precepto una re-
ferencia expresa a esta garantia negativa de la libertad de religion;
no se acepto para hacer coincidir la redaccion de la Carta con la del
CEDH, pero quedé patente que el entonces art. II-70 también ga-
rantizaba esta dimension negativa. Esta garantia negativa protegeria
igualmente la no obligacion de tener que emplear forzosamente la
forma de un juramento religioso al tomar posesiéon de un determi-
nado cargo publico (sentencia de 18 de febrero de 1999, Buscarini
¢. Italia, apartado 39; sentencia de 8 de junio de 1999, McGuiness c.
Reino Unido, apartado 2).

Este precepto protege también la libertad de manifestar su reli-
gion o convicciones, entendiéndose esta tltima en un sentido am-
plio que llega a incluir las visiones minoritarias como el pacifismo
(Decision de la Comision de 12 de octubre de 1978 Arrowsmith) o el
vegetarianismo estricto (Vermeulen 2006, 759-760). Esta manifesta-
cion libre de la religién o convicciones puede hacerse tanto en pu-
blico como en privado y se realiza a través del culto, la ensenanza,
las practicas y la observancia de los ritos. Este listado de manifesta-
ciones posibles que recoge expresamente el art. 10.1 no es un nu-
merus clausus.

Se plantean, sin embargo, dudas sobre si las sectas o grupos se-
mejantes caerian bajo el dmbito del art. 10 de la Carta. Desde luego,
no lo harfan cuando, como quiza sea el caso de la Iglesia de la Cien-
ciologia, en el fondo su fin basico sea de caracter econémico y, por
tanto, se orientaria mds bien hacia los derechos de libertad profe-
sional (art. 15), libertad de empresa (art. 16) o derecho de propie-
dad (art. 17). También surgen dudas sobre el alcance concreto que
ha de concederse a la obligacion de los poderes publicos de no en-
trometerse en la organizacién interna de una comunidad religiosa.
Como qued6 de manifiesto en el asunto de la intromision del go-
bierno biilgaro en la organizaciéon de la minoria musulmana dentro
de su pais, estd claro que es un principio general que deriva de la li-
bertad religiosa (sentencia de 26 de octubre de 2000, Hassan y
Chaush c¢. Bulgaria). También en el asunto de Moldavia quedo6 expli-
citamente aceptado que el principio de autonomia de las iglesias y
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comunidades religiosas deriva de esta libertad religiosa (sentencia
de 13 de diciembre de 2001, Iglesia de Bessarabia c. Moldavia). Pero
estd auin lejos de ser cuestion pacifica la de los limites que tiene este
deber negativo de los poderes piiblicos, ya que no parece poder de-
rivarse del art. 9 del CEDH un derecho absoluto de libre autodetermi-
nacion de las iglesias.

Por otro lado, a efectos juridicos no tiene relevancia la distincién
entre religion y convicciones que se hace en el art. 9.2 al regular las
limitaciones a este derecho (véase infra), aunque el apartado prime-
ro —que es el que mantiene el art. 10— se refiera sélo a la religion.

Por ultimo, conviene senalar que, fruto de este pragmatismo in-
terpretativo de la jurisprudencia europea, no siempre resulta senci-
lla su delimitacién respecto de otras libertades y derechos del
CEDH. Buen ejemplo de ello es, por ejemplo, que el derecho de los
padres pertenecientes a los Testigos de Jehova a decidir sobre de-
terminadas cuestiones que afectan a sus hijos no derivaria de esta li-
bertad religiosa, sino del derecho a una vida familiar del art. 8 del
CEDH (sentencia de 23 de junio de 1993, Ingrid Hoffmann c. Austria,
apartados 30-36; lo analiza en relacién con el art. 14 CEDH). Y ob-
viamente también los supuestos de exteriorizacién que puedan re-
caer bajo la libertad de expresion, pudiéndose considerar, a este res-
pecto, que el art. 10 representa una especialidad del principio
general recogido en el art. 11.1.

2.5.  La objecion de conciencia

El parrafo segundo del art. 10 reconoce explicitamente el derecho
a la objecion de conciencia representando una novedad respecto del
art. 9 del CEDH. En realidad, esta novedad apareci6 en un mo-
mento bien avanzado de los trabajos de la Convenciéon (CHARTE
4470/00 CONV 47 de 14 de septiembre de 2000). Representa, en
todo caso, un derecho que va mas alla del estindar de proteccion
derivado del CEDH. De hecho, de la jurisprudencia de la Comisién
y del TEDH no puede derivarse en modo alguno que el art. 9 del
CEDH incluya este derecho a la objecion de conciencia. En este sen-
tido, se ha mantenido una jurisprudencia bastante restrictiva que ha
negado por ejemplo la aplicacién del art. 9 del CEDH a la objecion
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al servicio militar ya que la letra b) del art. 4.3 del CEDH, tras fijar
que no se considerara trabajo forzado el servicio militar, ni tampoco
la objecién de conciencia anadiendo de manera bien significativa
«en los paises en los que la objecion de conciencia sea reconocida
como legitima». Sensu contrario parece indicarse que no viola el Con-
venio que un Estado no considere legitima la objecion de concien-
cia. Obviamente, no cabe tampoco una objecién de conciencia al
pago de impuestos o al destino de parte de los impuestos a deter-
minados fines contrarios a su conciencia. Ni tampoco esta libertad
tiene por qué abarcar la negativa de un farmacéutico a expender
anticonceptivos por motivos de conciencia (sentencia de 2001, Pi-
chon et Sajous).

Su inclusién en la Carta supone, pues, un cierto avance. Mas no
conviene, sin embargo, sobredimensionar su alcance, ya que la con-
crecion de su regulacion se remite a lo que establezcan «las leyes na-
cionales que regulen su ejercicio». Por tanto, del art. 10.2 resulta di-
ficil extraer un contenido juridico propio. De la redaccion dada al
mismo, parece deducirse que queda en manos de los Estados miem-
bros determinar tanto si consideran oportuno garantizar —o no—
este derecho como en caso de hacerlo fijar los limites y alcance del
mismo.

3. LoS LIMITES FUNDAMENTALES

Los limites de la libertad de pensamiento, de conciencia y de re-
ligion del art. 10 estan sometidos a dos tipos de demarcaciones. En
primer lugar, a los l6gicos limites horizontales de caracter general
que derivan de la prevision del art. 52.1, se complementan e inter-
pretan conforme a lo regulado en los arts. 53 y 54 y que rigen con
caracter general para todos los derechos y libertades recogidos en la
Carta. Y, en segundo lugar, existen también unos limites especificos
que, aunque no se recogen expresamente en la Carta, derivan de la
remision que el art. 52.3 hace al prever que en la medida en que la
presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el CEDH, su sentido y alcance seran iguales a los
que les confiere dicho Convenio. Comoquiera que en el caso de la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién del art. 10 hay
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una correspondencia literal con el art. 9.1 del CEDH los limites de
este derecho seran también los que derivan del CEDH. En este sen-
tido, el CEDH dedica un apartado propio a los limites (art. 9.2) que
en el caso de la Carta no se recogen. En este sentido, el CEDH pre-
vé que esta libertad no puede ser objeto de mas restricciones que las
que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una so-
ciedad democritica, para la seguridad publica, la proteccién del or-
den, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los dere-
chos o las libertades de los demas.

En la aplicacién de estas excepciones es evidente el margen de
apreciacion que queda en manos de los Estados al aplicarlas, si bien
existe ya una amplia jurisprudencia de la Comisién y del TEDH al res-
pecto (Garcia Ureta 2004, 352-353; Vermeulen 2006, 768-770), en la
que se suelen tener muy en cuenta las necesidades colectivas a la hora
de admitir restricciones a las exigencias de individuos para oponerse
a limitaciones decididas por los Estados. Existen variados ejemplos
que van desde limitaciones a los sacrificios rituales de animales, basa-
das en el interés general a las que se oponen determinadas asociacio-
nes de un determinado rito (sentencia de 27 de junio de 2000, Chaa-
re Shalom Ve T3edek c. Francia, apartados 77-80), hasta la adopcion de
medidas restrictivas basadas en el orden publico para mantener la paz
entre facciones religiosas rivales y evitar desérdenes publicos (senten-
cia de 14 de diciembre de 1999, Serif, apartado 45), pasando por la de-
negacion de una autorizacion para construir un centro de culto por
ir en contra de normas generales de planeamiento (sentencia de 24
de junio de 2004, Vergos, apartados 37-42). Lo que si exige el TEDH es
que, en todo caso, las limitaciones se justifiquen con precision y argu-
mentacion suficiente para poder controlar adecuadamente que no se
trata de interferencias arbitrarias de los poderes publicos en la liber-
tad de pensamiento, conciencia y religion de los particulares. De he-
cho, el TEDH suele examinar con escrupulosidad las alegaciones em-
pleadas por los Estados para justificar la limitacién a este derecho y,
en la practica, tampoco faltan condenas a los Estados por extralimi-
tarse en su margen de apreciacion o por no resultar proporcionali-
dad con el fin perseguido (por ejemplo, sentencia de 26 de septiem-
bre de 1996, Manoussakis y otros, apartados 44-53).

A la luz de esta practica jurisprudencial no parece excesivamen-
te aventurado considerar que, llegado el caso, la interpretacién de
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las limitaciones en relacién con el art. 10 de la Carta dejaran tam-
bién un notable margen de maniobra al Tribunal de Justicia. Espe-
cialmente si consideramos que la interpretacion de este tipo de ar-
gumentos puede variar notablemente con el paso del tiempo y con
la concreta realidad social europea o nacional del momento en que
hayan de ser aplicadas.

4. CONSIDERACIONES FINALES: LA INDETERMINACION
DE ESTE DERECHO Y EL CRECIENTE POTENCIAL DE CONFLICTOS

La interpretacion de la libertad de pensamiento, conciencia y re-
ligién lejos de ser un derecho humano cuya delimitacién material
esté absolutamente cerrada se configura como uno de los ambitos
de la Carta de Derechos Fundamentales llamado a plantear cierta
controversia en el futuro. La ausencia de una definicion cerrada del
mismo, especialmente en lo que se refiere a la libertad de religion,
la creciente convivencia entre diferentes ritos y religiones dentro de
la sociedad europeay la tendencia de los Estados a mantener su dm-
bito propio para poder limitar esta libertad por motivos de orden
publico o interés general augura una litigiosidad segura en los pro-
ximos anos. Ello, unido al creciente fenémeno de una inmigracién
con la que llegan personas con convicciones y religiones cada vez
mas heterogéneas y al riesgo para la seguridad nacional que algunos
Estados ven en determinados grupos religiosos radicales, obligara
también a la Union Europea, y antes o después al propio Tribunal
de Justicia, a conocer de asuntos relacionados con el art. 10 de la
Carta. De hecho, resulta sorprendente que en la practica el Alto Tri-
bunal comunitario apenas se haya visto confrontado con este dere-
cho mas alla del viejo asunto Prais ¢. Consejo de octubre de 1976, ya
tratado.

Se trata, ademas, de cuestiones que resultan especialmente sen-
sibles para los grupos sociales o religiosos afectados. Basta pensar en
algunas como la ensenanza de la religion en centros publicos, la
prohibicién de determinados atuendos de fuerte contenido religio-
so en recintos publicos o de trabajo, la creciente aparicion de sectas
con riesgos ciertos para el interés general o el adoctrinamiento po-
litico que se puede dar bajo la cobertura de determinados grupos
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religiosos radicales para percatarse del potencial del conflicto futu-
ro que subyace bajo estas disposiciones. Y esto agravado por el he-
cho de que las limitaciones al mismo pueden provenir en el futuro
de acciones que adopte la Unién Europea, al amparo de su compe-
tencia en materia de ELS]J.

En todo caso, sea como fuere, llegado el caso es improbable que el
Tribunal de Justicia optase con cardcter general por una via interpre-
tativa diferente de la desarrollada por el TEDH, por lo que dificil-
mente podria adentrarse por una senda diferente de la del pragmatis-
mo. Fuerza a una renuncia a establecer definiciones cerradas de los
derechos protegidos por el art. 10, con la dosis de indeterminacion ju-
ridica que irremediablemente conlleva, pero permite dotar a los con-
ceptos juridicos de una flexibilidad que es imprescindible para lograr
una adecuada aplicacién de esta controvertida materia, cuya interpre-
tacion es muy dispar segtiin cada ordenamiento juridico nacional.
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ArTicuro 11
LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este de-
recho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su plu-
ralismo.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 6, 10, 13 y 42.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. II-71.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 11.

[271]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

1.1.  La libertad de expresion como libertad irrenunciable
en una soctedad democratica

La inclusién de la libertad de expresion dentro de la Carta estuvo en
todo momento fuera de toda duda. Es una libertad clasica, basica e
irrenunciable en cualquier sociedad contemporanea fundada en los
principios del Estado democrdtico de Derecho. Esta libertad hunde
sus raices ultimas en el siglo xv1i1 bajo la forma de libertad de prensa.
Asi, la Declaracion de derechos de Virginia de 1776 la definia como
una libertad irrenunciable que sélo puede ser restringida por gobier-
nos despoticos. En nuestro continente la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano, de 23 de agosto de 1789, incluia tam-
bién en su art. 11 el derecho a la libre comunicacién de pensamien-
tos y opiniones como «un des droits les plus précieux de I’homme»
por lo que «tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer libre-
ment, sauf a répondre de ’abus de cette liberté dans les cas détermi-
nés par la loi».

A partir de ahi, fue retomado sin solucién de continuidad por el
constitucionalismo contempordaneo. De hecho, todas las constitu-
ciones de los Estados miembros de la Unién la recogen con una u
otra redaccion. También los principales instrumentos internaciona-
les de proteccién de derechos fundamentales la recogen, con la De-
claracion Universal de Derechos Humanos a la cabeza (art. 19) y el
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos por detras
(art. 19); este ultimo, por cierto, con un ambito de aplicacién mate-
rial notablemente amplio. Con todo, la regulacion que va a servir de
modelo a la Carta serd sin duda el art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH).



[273] TITULO II: LIBERTADES ART. 11

En el ambito comunitario, también el Tribunal de Justicia habia
considerado que los funcionarios y agentes comunitarios también go-
zan del derecho a la libertad de expresion, aunque sin citar expresa-
mente el art. 10 del CEDH (sentencia de 13 de diciembre de 1989,
Oyowe, C-100/88, Rec., p. I-11989, p. 4285, apartado 15). También ha-
bia tenido ademas ocasion de pronunciarse al arropo de la libertad
comunitaria de prestacion de servicios, a propésito de otras cuestio-
nes como las emisiones de television (sentencia de 30 de abril
de 1974, Sacchi, 155/73, Rec., p. 409; sentencia de 18 de junio de 1991,
ERT, C-260/89, Rec., p. I-22925) o la publicidad (sentencia de 5 de ju-
nio de 2000, Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo, C-376/98, Rec.,
p. I-8419). En todo caso, cuando quedaba afectada la libertad de ex-
presion en sentido propio, el Tribunal de Justicia se remitia a la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), es-
pecialmente en todo lo relativo a los limites (sentencia de 25 de julio
de 1991, Comision c. Paises Bajos, C-353/89, Rec., p. 14069, apartado 30;
sentencia de 25 de julio de 1991, Gouda, C-288/89, Rec., p. 4007,
apartado 23.; sentencia de 3 de febrero de 1993, Veronica, C-148/91,
Rec. p. I487, apartado 9), si bien puede constatarse una tendencia a
interpretar de forma estricta estos limites (sentencia de 6 de marzo
de 2001, Connolly, C274/99 P, Rec., p. I-1611, apartados 40-43).

1.2. Los trabajos de la Convencion

En este contexto, los trabajos de la Convencién se orientaron
desde el primer momento hacia la redacciéon que el art. 10 del CEDH
da a esta materia. Asi, tras los debates surgidos en la cuarta sesion
del Pleno de la Convencién de 2 y 3 de marzo de 2000, el Praesi-
dium modific6 la redaccién de su primera propuesta (CHARTE
4137/00 CONV 8, de 24 de febrero de 2000, art. 11), en el sentido
que habia reclamado entre otros Rodriguez Bereijo, Altmaier o Al-
tes para acercarla mas a la literalidad del art. 10 del CEDH (CHAR-
TE 4149/00 CONV 13, de 8 de marzo de 2000, art. 15). El Praesi-
dium renuncid, sin gran critica del Pleno, a incluir una referencia
expresa a los limites de este derecho ya que, fruto de las disposicio-
nes horizontales de la Carta, regirian plenamente los establecidos
en el marco del CEDH (art. 10.2). De esta manera, con la redaccion
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que se le dio en la segunda lectura, el apartado primero del art. 15
de la Carta mantuvo su redaccion hasta el final (CHARTE 4284,/00
CONV 28, de 5 de mayo de 2000, art. 11), si bien en los plenarios
decimotercero (20y 21 de junio de 2000) y decimosexto (28 y 29 de
junio de 2000) volvieron a tratarse aspectos concretos del precepto.

Cuestion diferente fue la inclusion de un segundo parrafo que hi-
ciera referencia expresa a la libertad de los medios de comunicacion
y su pluralismo. De hecho, las iniciales propuestas del Praesidium
omitian toda referencia al mismo. Fue en la cuarta (2'y 3 de marzo
de 2000) y en la quinta sesién del Pleno de la Convencién (20 y 21
de marzo de 2000) donde afloraron numerosas propuestas de in-
cluir una referencia expresa a los medios de comunicacién (Van den
Burg, O’Malley, Altmaier, Frisdrich, etc.). Y de introducir también
garantias manifiestas frente a la intromisién de los poderes publicos
en la libertad de los medios de comunicacion (Braibant) e incluso
—especial y curiosamente, pero también comprensible a la vista de
su preocupante situacién interna, por miembros italianos de la Con-
vencion— frente a la concentracion de medios (Braibant, Manzella,
Rodota, Paciotti, etc.). Ello provocé una primera reaccién del Prae-
sidium proponiendo un segundo parrafo que recogia una garantia
del pluralismo y transparencia en referencia a la libertad de prensa e
informacién (CHARTE 4360/00 CONV 36, de 4 de junio de 2000,
art. 15.2). Este texto no satisfizo al Pleno, y de las siguientes sesiones
surgieron de nuevo numerosas propuestas de modificacion contra-
rias a la indeterminacion de la referencia al pluralismo y transparencia
(Meyer), considerando inadecuado el término transparencia que de-
beria referirse a la financiacién de los medios y no a la libertad en si
(Rodota) o reclamando un tratamiento diferenciado de los medios
audiovisuales (Leinen). Asi, el Praesidium eliminé en su nueva pro-
puesta de texto completo de la Carta la referencia a la transparencia,
depur6 la redaccion y se limito a proclamar una garantia de la liber-
tad de los medios de comunicaciéon y su pluralismo (CHARTE
4470/00 CONV 47, de 14 de septiembre de 2000, art. 11.2). El texto
se mantuvo hasta el final, salvo una modificacién de ultima hora que
sustituy6 la referencia a se garantizan por la mas tenue de se respetan
(CHARTE 4470/1/00 REV 1 ADD 1 CONV 47, de 25 de septiembre
de 2000, art. 11.2) que, como cabia esperar, provocé masivas criticas
por parte de algunos miembros de la Convencion.
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2. CONTENIDO BASICO
2.1.  La libertad de expresion
2.1.1.  «Ambito de aplicacién personal»

El apartado primero del art. 11 garantiza antes que nada que
«toda persona tiene derecho a la libertad de expresion». Este dere-
cho comprende tanto una dimension activa plasmada en la libertad
de opinién y en la libertad de comunicar informaciones o ideas,
como una dimension negativa que se concreta en la libertad de re-
cibir esas informaciones o ideas. La Carta recoge, asi, literalmente lo
enunciado en el art. 10 del CEDH, por lo que su interpretacion habra
de orientarse claramente a lo establecido por el TEDH (art. 52.3),
cuya jurisprudencia en esta materia es realmente amplia.

El TEDH ha dejado claro en este sentido que la libertad de ex-
presién es uno de los pilares fundamentales de la sociedad demo-
cratica (sentencia de 7 de diciembre de 1976, Handsyde c. Reino Uni-
do, apartado 49), lo cual justifica una jurisprudencia que ha
interpretado esta libertad de manera bastante amplia. De entrada,
respecto al ambito de aplicacién personal, el concepto toda persona
incluye como es logico a las personas fisicas, pero también a las per-
sonas juridicas (sentencia de 22 de mayo de 1990, Autronic c. Austria,
apartado 47), lo cual es de relevancia en el ambito de la Carta por el
importante papel que las personas juridicas juegan en determina-
dos ambitos del Derecho Comunitario. Surge, a continuacién, una
primera duda a propésito de si abarca también a los extranjeros. Es
evidente que en el ambito comunitario al referirnos a extranjeros
en el sentido del art. 10 no nos referimos a nacionales de un Estado
miembro que se encuentren en otro Estado miembro ya que éstos
gozan de una situacién plenamente equiparada; curiosamente en el
asunto Piermont, el TEDH pens6 que una ciudadana alemana no po-
dia ser considerada extranjera cuando se encontrase en un territo-
rio francés de ultramar, si bien no lleg6 a pronunciar expresamente
el vinculo con el Derecho Comunitario (sentencia de 27 de abril de
1995, Piermont). Nos referimos l6gicamente a nacionales de Estados
terceros. Y, respecto a ellos, el art. 16 del CEDH («ninguna de las
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disposiciones de los articulos 10, 11 y 14 podra ser considerada
como dirigida a prohibir a las Altas Partes Contratantes restriccio-
nes a la actividad politica de los extranjeros») permite sensu contrario
adoptar restricciones a la libertad de expresion del art. 10 del CEDH
respecto a estos extranjeros, pero limitadas a la actividad politica.
No es facil delimitar con cardcter general esta limitacién y saber si
caben restricciones a la propiedad de medios de comunicacién o a
la posibilidad de ser director de un medio de comunicaciéon (Laz-
cano Brot6ns 2004, 363). Mas ello es un limite que no afecta al he-
cho de fondo de que los nacionales de Estados terceros que se en-
cuentren en la Unién también son destinatarios de esta libertad.

Por lo demas, el TEDH ha desarrollado una generosa jurispru-
dencia sobre el dmbito de aplicaciéon personal con sentencias que
expresamente incluyen a funcionarios (sentencia de 14 de marzo
de 2002, De Diego Nafria, apartado 37), a militares (sentencia de 25 de
noviembre de 1997, Grigoriades, apartado 45), abogados (sentencia
de 20 de mayo de 1998, Schdpfer, apartado 33) y que refuerza su vir-
tualidad cuando nos encontramos ante cargos politicos (sentencia
de 23 de abril de 1992, Castells).

Como peculiaridad de la Carta y a diferencia del CEDH, los des-
tinatarios del derecho protegido en el art. 15.1 no son los Estados
miembros, sino, como ocurre también con los demas derechos de la
Carta, las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién o, en su
caso, los Estados miembros cuando apliquen Derecho de la Unién
(art. 51.1).

2.1.2.  «Ambito de aplicacién material: la libertad de opinién
y la libertad de informacién»

Para tratar el ambito de aplicaciéon material de esta libertad con-
viene diferenciar entre libertad de opinién y libertad de informa-
cion. La libertad de opinion constituye el nucleo clasico de la libertad
de expresion y encarna un verdadero derecho subjetivo frente a la
Unién. Su contenido ha de ser interpretado en el ambito comuni-
tario de manera amplia. Comprende cualquier tipo de opinion con
independencia de su contenido, tanto si éste es cominmente acep-
tado como si resulta chocante, provocador o intranquilizador (sen-
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tencia de 7 de diciembre de 1976, Handsyde c. Reino Unido, apartado
49). Incluye sin duda opiniones politicas, pero abarca también las
de cardcter religioso (sentencia de 20 de septiembre de 1994, Otto
Preminger Institut, apartado 47), artistico (sentencia de 8 de julio de
1999, Karatas, apartado 49) o de contenido comercial (Berger 2000;
Cohen-Jonathan 1993).Y se refiere tanto al contenido de la opinién
propiamente dicho como al medio o forma de exteriorizacién del
mismo.

Obviamente el establecimiento de limites sera de muy diferente
intensidad segin cada caso. En opiniones de naturaleza politica ver-
tidos por un politico seran muy escasos (sentencia de 25 de no-
viembre de Wingrove c. Reino Unido, apartado 58), mientras que, por
ejemplo, en opiniones de naturaleza artistica que puedan lesionar
otros derechos o la libertad de expresion que ejerza un funcionario
podran ser algo mas amplios (sentencia de 26 de septiembre de
1995, Vogt c. Alemania). También los mensajes publicitarios podran
ser objeto de mayores limitaciones e incluso prohibiciones, por
ejemplo de publicidad politica (sentencia de 28 de junio de 2001,
VGT Verein c. Suiza, apartado 48), de determinadas profesiones libe-
rales (sentencia de 24 de febrero de 1994, Casado Coca c. Esparia,
apartado 36), etc. Por el contrario, desde la dimension subjetiva, de
forma correlativa los politicos también habrin de soportar un grado
de critica superior a la de los ciudadanos ordinarios (sentencia de 8
de julio de 1986, Lingens c. Austria, apartado 42; sentencia de 26 de
febrero de 2002, Dichand c. Austria, apartado 39).

Pero junto a la libertad de opinién clasica, la libertad de expre-
sion comprende también la libertad de informacion; tanto en su di-
mension positiva (comunicar informaciones o ideas) como pasiva
(recibir esas informaciones o ideas) y tanto en la dimensién interior
de cada Estado como en el territorio de otros Estados del CEDH. La
libertad de informacién encarna en realidad una condicion necesa-
ria para que el ciudadano pueda formarse una opinién propia de
forma adecuada.

En el ambito comunitario, esta libertad ha aflorado en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia ligada casi siempre a las liberta-
des del mercado tinico. De manera clara, como ya se ha indicado (v.
epigrafe 1) y veremos con mayor detalle a propésito de los medios
de comunicacion radio y television (v. epigrafe 2.2), en el marco de
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la libertad de prestacion de servicios. Mas también en el marco de la
libertad de circulacion de mercancias se han dado casos en los que
ha aflorado con toda nitidez el dificil equilibrio existente entre la li-
bre circulacién de mercancias y el derecho fundamental a Ia liber-
tad de expresion. La sentencia mas representativa es probablemen-
te la recaida en 2003 en el asunto Schmidberger (sentencia de 12 de
junio de 2003, C-112/00, Rec., p. I-5659) en la que se tenia que con-
ciliar la proteccion de la libertad de expresion —y también del de-
recho de reunion— derivada de la autorizacién dada por las autori-
dades austriacas para que se celebrase una manifestacion en el
Corredor de Brenner y las exigencias derivadas de la libertad de
circulacion de mercancias con su correlativa prohibicion de obsta-
culizar su libre trafico (in extenso, Agerbeek 2004, 258-265; Gonzalez
Vaqué 2003, 70-71).

2.2.  La libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo

Los medios de comunicacién gozan en la actualidad de un pro-
tagonismo muy superior al que tenian en 1950 cuando el CEDH es-
tablecio la libertad de prensa, y en la practica se han convertido en
un eslabon esencial para materializar de modo efectivo la libertad
de expresion e incluso para el adecuado desenvolvimiento de una
sociedad democratica. De ahi que la Carta —a diferencia del
CEDH— recoja expresamente en el apartado segundo del art. 11
una exigencia de respeto a «la libertad de los medios de comunica-
cién y su pluralismo». Con ello, la Carta conecta con una tendencia
existente en los tltimos anos, que esta configurando un contenido
propio a esta libertad de los medios de comunicacion y su pluralis-
mo respecto a la general y clasica libertad de expresion.

Esta libertad no diferencia entre los diferentes medios y se articu-
la en torno a un concepto amplio de medios de comunicacién. Con
ello la Carta evita problemas de delimitacién y, en todo caso, inclu-
ye los nuevos medios que estan surgiendo al arropo del desarrollo
tecnolégico, superando claramente la cldsica libertad de prensa. Se
configura, asi, en un instrumento juridico de vanguardia que va mas
alla de la regulacion del CEDH y también de la existente en la ma-
yoria de ordenamientos constitucionales de los Estados miembros.
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Ello no quiere decir que el TEDH no hubiera dado en su jurispru-
dencia pasos claros en esta direcciéon subsumiendo esta libertad en
el enunciado genérico del art. 10 del CEDH (sentencia de 28 de
marzo de 1990, Groppera Radio AG c. Suiza, apartados 69y 70); ni que
el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea no hubiera con-
siderado ya el pluralismo de medios como un derecho comunitario
(sentencia de 27 de julio de 1991, Comision c. Paises Bajos, antes cita-
da, apartado 30) y como un objetivo que en determinados supues-
tos justifica una restriccion de principios econémicos comunitarios
(sentencia de 25 de julio de 1991, Gouda, antes citada, apartados 22
y 23; sentencia de 26 de junio de 1997, Familiapress, antes citada,
apartado 18). Pero ahora se explicita por primera vez de manera ex-
presa en la Carta.

Con todo, dada la tenue competencia de la Unién en materia cul-
tural y mediatica mas alla de la dimension econémica del fenémeno
parece claro que esta libertad orienta su sentido mas hacia los Esta-
dos miembros que hacia la propia Unién, cuya intervencion en la
materia es muy limitada. S que puede, empero, cobrar importancia
en el marco del mercado tnico y sobre todo en relacion con el ejer-
cicio de determinadas competencias situadas en la érbita del Dere-
cho de la Competencia, como podria ser el caso del control de las
concentraciones de medios inserto en las normas de Derecho deri-
vado que se han dictado al amparo del art. 82 del Tratado de la Co-
munidad Europea (TCE) (prohibicion del abuso de posicion domi-
nante en el mercado). De ahi que, en este dmbito, las Explicaciones
de Praesidium retomen la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas mas que la del TEDH y en relacion con
la interpretacion de esta libertad en el ambito comunitario establez-
ca que se «basa en particular en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia relativa a la televisién», ya que ha sido en este ambito en el que
desde la adopcion de la controvertida Directiva television sin fronteras
de 1989 (in extenso, Martin y Pérez de Nanclares 1995) se ha desen-
vuelto esta discusion. A este respecto, como también establecen las
Explicaciones, ha sido, por un lado, el Tribunal de Justicia a través de
sentencias como la recaida en el reiteradamente citado asunto Gou-
da (sentencia de 25 de julio de 1991, antes citada) y, por otro lado,
los propios Tratados a través del Protocolo sobre el sistema de radio-
difusién publica de los Estados miembros los que han colocado la
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cuestion en primera linea de la discusiéon comunitaria. Igualmente,
el considerando 17 de la citada Directiva television sin fronteras es bien
representativo de ello. En este sentido, puede considerarse que exis-
te cierta base para que las instituciones comunitarias se sientan lla-
madas a interpretar esta libertad como base juridica para, en el mar-
co de sus competencias y obviamente sin que signifique una
ampliaciéon de las mismas (art. 51.2), incorporarla a la regulacion
que establezca en materia de medios de comunicacion. Igualmente,
la referencia expresa de las Explicaciones al Protocolo sobre radio-
difusién publica da también base para incorporar un dualismo de
medios (publicos y privados) a esa regulacion [v. Decisiéon del Con-
sejo de 25 de enero de 1999, DO C 30, de 5 de febrero de 1999, p. 1;
COM (1999) 675 final de 20 de diciembre de 1999].

En otro orden de cosas, no puede pasar desapercibido que, tras
la modificacién del Praesidium en el tltimo momento de las discu-
siones de la Convenciéon (CHARTE 4470/1/00 REV 1 ADD 1
CONV 47, de 25 de septiembre de 2000), se sustituyo la originaria re-
ferencia a la garantia de esta libertad (se garantizan) por la mas tenue
del mero respeto («se respetan la libertad de los medios de comuni-
cacién y su pluralismo»). A nuestro entender, esta modificacion
debe interpretarse en el marco de las competencias comunitarias
cuyo alcance material en relacién con los medios de comunicacién
y el pluralismo se limita a la adopcién de medidas de apoyo (art. 151.2
TCE) o medidas insertas en competencias preexistentes en el ambi-
to del mercado unico o el Derecho de la Competencia, mientras
que la competencia final en materia de medios recae fundamental-
mente en los Estados miembros. Asi, la garantia de la libertad co-
rresponde en primera linea a los Estados miembros mientras que la
Unién habra de respetarla en las acciones que emprenda al arropo
de las bases de competencia (econémicas) referidas. En todo caso,
sea como fuere, la modificacion —como también se dio en el la li-
bertad de empresa del art. 16 al sustituir el se garantiza por el se reco-
noce la libertad de empresa— supone una minoracion evidente de esta
libertad respecto de la Union. Por ello, una vez mas en su interpre-
tacién, habra que atender al nivel de proteccién que el TEDH ha
dado a esta libertad en la subsuncién que hace de la misma en su ju-
risprudencia dentro de la libertad general de expresion del art. 10
del CEDH. Esta jurisprudencia, pese a la falta de referencia expresa
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a los mismos en el art. 10, por supuesto, ha incluido también a los
medios audiovisuales (radio y television) bajo su ambito material de
actuacion (sentencia de 24 de noviembre de 1993, Informationsverein
Lentia c. Austria, apartados 30-33; sentencia de 28 de marzo de 1990,
Groppera). Y obviamente, dada la nueva redaccion del art. 11 de la
Carta, que no fija ninguna diferenciacion entre los diferentes me-
dios, también deberian incluirse en el ambito de esta libertad de la
Carta los nuevos medios de comunicacion como la television por ca-
ble o satélite, television digital, pay per view, Internet, etc.

Por otra parte, en relacién con el pluralismo, ya antes de esta re-
ferencia expresa en la Carta de Derechos Fundamentales, el Tribunal
de Justicia ha exigido dentro de la Union que las medidas estatales
adoptadas con base en este derecho, para favorecer la proteccion
del pluralismo mediatico y supongan una restriccion de las liberta-
des fundamentales de prestacion de servicios o de circulacion de
mercancias, resulten adecuadas y justificadas por razones de interés
general (sentencia de 25 de julio de 1991, Paises Bajos c. Comision,
apartados 30-35; sentencia de 26 de junio de 1997, Familiapress, C-
368/95, Rec., p. 1-3689, apartado 8; sentencia de 25 de julio de 1991,
Gouda, antes citada, apartados 22 y 23; sentencia de 5 de octubre de
1994, TV 10, C-23/93, Rec., p. 4795, apartados 10 y 19). Por tanto,
el intento de establecer un sistema audiovisual basado en el plura-
lismo es un objetivo de politica cultural y un motivo de interés ge-
neral, por el que un Estado miembro puede legitimar medidas que
supongan una restriccion a las libertades fundamentales, siempre
que resulten adecuadas y proporcionales (sentencia de 3 de febrero
de 1993, Veronica, antes citada, aparatados 18y 19).

3. LIMITACIONES FUNDAMENTALES

El hecho de que la libertad de expresion constituya uno de los
fundamentos esenciales de la sociedad democratica obviamente no
significa que tenga un caracter absoluto. El art. 11 de la Carta ha re-
nunciado ciertamente a toda referencia a los mismos. Ello supone
en la practica que, conforme a lo expresamente previsto en las Ex-
plicaciones del Praesidium, este derecho tiene, en virtud del art.
52.3, «el mismo sentido y alcance que el garantizado por el CEDH>».
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Por tanto, las limitaciones que puedan establecerse a este derecho
por la Unién no pueden sobrepasar las fijadas en el art. 10.2 del
CEDH. Este precepto prevé que el ejercicio de estas libertades, que
entranan deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
cratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la se-
guridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacion
o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparciali-
dad del poder judicial. Por tanto, en todo lo relativo a las limitaciones
de esta libertad se produce una traslacién al dmbito comunitario de
la jurisprudencia desplegada por el TEDH en el ambito del CEDH,
que opera, en virtud del articulo 52.3, como lex specialis frente a los
criterios generales de limitacion previstos como lex generalis en el
art. 52.1,

De esta manera, respecto al apartado primero del art. 15 no se
plantea ningtin problema. Rige sin mas la jurisprudencia del TEDH,
ampliamente tratada ya por la doctrina (por todos, Lazcano Bro-
tons 2004, 402-432; Van Rijn 2006, 793-813). Y respecto al apartado
segundo del art. 15, aunque efectivamente no se corresponde con
una regulacion semejante en la Carta, no creemos que quepa sin
mas una remision al régimen general de limitaciones del art. 52.1.
Antes habra que examinar si su contenido no ha sido subsumido
por la jurisprudencia del TEDH en el apartado primero del art. 1
del CEDH. Porque si es asi también la libertad de los medios de co-
municacién y su pluralismo habrian de regir sus limitaciones con-
forme a lo establecido por el TEDH por exigencia del art. 52.3. Y a
nuestro entender tal es el caso ya que, como hemos mostrado en el
apartado anterior, su contenido ha quedado en los tltimos anos ple-
namente subsumido en el art. 10.1 del CEDH. El1 TEDH ha incluido
la radio, la televisién o el cine como partes integrantes de la libertad
de expresion de este articulo e incluso ha permitido que, con base
en el objetivo del pluralismo de medios, puedan establecerse ciertas
limitaciones a la libertad de expresion (sentencia de 24 de noviem-
bre de 1993, Informationsverein Lentia c. Austria, antes citada, aparta-
dos 32y 38; sentencia de 28 de marzo de 1990, Groppera, antes cita-



[ 283 ] TITULO II: LIBERTADES ART. 11

da, apartados 69 y 70). Tan es asi que las propias Explicaciones del
Praesidium consideran que este apartado segundo precisa —lo con-
sidera un desarrollo del mismo, no una novedad o un contenido di-
ferente— las consecuencias del apartado primero, el cual estd ex-
presamente sometido a las limitaciones del CEDH.

Por otra parte, las Explicaciones del Praesidium anaden una re-
ferencia mas que trata de adaptar estas limitaciones a las peculiari-
dades comunitarias. Asi, establece que esta asuncién de la interpre-
tacion que el TEDH ha hecho del art. 10.2 del CEDH lo es «sin
perjuicio de las restricciones que puede imponer el derecho comu-
nitario de la competencia a la potestad de los Estados miembros de
establecer los regimenes de autorizacion mencionados en la tercera
frase del apartado 1 del articulo 10 del CEDH>». Es decir, la Unién
puede imponer, con base en el Derecho Comunitario de la compe-
tencia, limitaciones a la potestad de los Estados para someter las em-
presas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régi-
men de autorizacién previa.

En relacion con estas limitaciones, antes de concluir este trata-
miento conviene recordar que el Tribunal de Justicia ya ha tratado la
cuestion en reiteradas ocasiones. Asi, como se ha apuntado anteriormen-
te, cuando el Tribunal de Justicia se ha visto confrontado con limita-
ciones al art. 10 del CEDH basadas en una actuacién de un poder pud-
blico, ha reconocido expresamente que la libertad de expresion
«puede ser objeto de las limitaciones previstas en el articulo 10 apar-
tado 2 CEDH»> y ha reproducido literalmente su formulacién (sen-
tencia de 6 de marzo de 2001, Connollly, C-274/99P, Rec., p. I-1611,
apartado 40). Pero a renglon seguido ha considerado que «estas limi-
taciones deben ser siempre objeto de interpretacion restrictiva», exi-
giendo que el adjetivo necesarias del art. 10.2 del CEDH implique una
necesidad social imperiosa 'y que la restriccion en cuestion sea «propor-
cionada al objetivo legitimo perseguido», asi como que los motivos in-
vocados para justificarla sean ademas pertinentes y suficientes (ibid.,
apartado 41). En el fondo, el Tribunal de Justicia incorpora a su ju-
risprudencia lo fijado al respecto con caracter general por el TEDH
(sentencia Vogt ¢. Alemania, antes citada, apartado 52; sentencia de 28
de octubre de 1999, Wille c. Liechenstein, apartados 61-63).

A propésito de la adopcion de medidas nacionales, el Tribunal
de Justicia ha establecido igualmente en esta materia con nitidez y
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reiteracion en multiples asuntos que inicamente resultan posibles
si «son proporcionadas al objetivo perseguido y que no puede lo-
grarse aplicando medidas que restrinjan en menor medida los in-
tercambios comerciales» (sentencia de 29 de junio de1997, Familia-
press, antes citada, apartado 19).

Por ultimo, en relacién con la publicidad, el Tribunal de Justicia
ha reconocido como limites explicitos otros objetivos comunitarios
como la proteccion de los consumidores (sentencia de 25 de julio
de 1991, Gouda, antes citada, apartado 27; sentencia de 28 de octu-
bre de 1998, ARD, C-6/98, Rec., p. I-7599, apartado 50; sentencia de
23 de octubre de 2003, RTL Television, C-245/01, Rec., p. 1112489,
apartados 70y 71).

Con todo, la verdadera dificultad radica en la practica, como se
ha puesto de manifiesto con toda rotundidad en el ya citado asun-
to Schmidberger (sentencia de 12 de junio de 2003), en lograr el ade-
cuado equilibrio entre las exigencias derivadas de la libertad de ex-
presion y los postulados propios de las libertades fundamentales
del mercado tnico. A la postre, esta libertad es un limite a las li-
bertades fundamentales de los tratados (Hernandez Corchete
2006, 432-435).

4. CONSIDERACIONES FINALES

Nos encontramos, sin duda, ante una de las libertades irrenun-
ciables de cualquier sociedad democratica. La Carta recoge, asi, en
el art. 11 uno de los derechos basicos que también ha sido conside-
rado por el Tribunal de Justicia como un principio general del De-
recho Comunitario, que deriva del art. 10 del CEDH. Y lo ha hecho
modernizando la redacciéon para adaptarla a los nuevos tiempos e
introduciendo un apartado nuevo que se hace eco de unos avances
tecnologicos que han dejado en el pasado la tradicional lbertad de
prensa e incluye a otros medios de comunicacion de nuevo cuno.
Igualmente, es un avance la inclusion en la Carta de una referencia
al pluralismo.

No han sido, de hecho, escasos los asuntos en los que el Tribunal
de Justicia se ha tenido que pronunciar sobre hechos que en el am-
bito de la Unién Europea ponian de manifiesto la tensién existente
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entre esta libertad de expresion y este pluralismo, por una parte, y
la adopcion a su arropo de medidas nacionales que encarnan una li-
mitacion a las libertades fundamentales del mercado tnico, espe-
cialmente de la libertad de prestacion de servicios. En estos casos, el
Tribunal de Justicia ha ido perfilando un equilibrio entre el respeto
a este derecho fundamental y el adecuado funcionamiento del mer-
cado tnico que tendra que, una vez en vigor la Carta de Derechos
Fundamentales, ir perfilando mejor en el futuro.

El sector de los medios de comunicacion que, sin duda, mayo-
res dificultades ha planteado en la Unién Europea —y probable-
mente seguird planteando en el futuro— es el de los medios au-
diovisuales, especialmente la television. La Unioén goza, por un
lado, de una amplia competencia derivada de la dimension econé-
mica del mismo, que se inserta en la libertad de prestacion de ser-
vicios y que ha servido para adoptar instrumentos juridicos rele-
vantes que armonizan las legislaciones nacionales en materias
como cuotas para programas europeos o publicidad televisiva y que
plantea, en relacion con este derecho, controversias constantes a la
hora de justificar medidas nacionales que persiguen el manteni-
miento del pluralismo interno o la libertad de expresién, pero re-
presentan a la vez una limitacién de la libertad de prestacion de
servicios. Ademas, por otro lado, la Unién dispone de una compe-
tencia de mero apoyo a la competencia de los Estados en la di-
mension cultural, cuya delimitacién en la practica respecto a la di-
mension econémica no resulta sencilla.

Por otro lado, empiezan también a no ser infrecuentes los su-
puestos de concentracion de empresas de medios de comunicacion
que también plantean relevantes interrogantes desde la perspectiva
de las competencias de la Unién Europea derivadas del Derecho de
la Competencia (art. 82 TCE) y también desde la perspectiva del
pluralismo consagrado en este derecho fundamental.

A este enjambre de competencias entrelazadas de la Unién y de
los Estados miembros se suma ahora la regulacion expresa de un de-
recho a la libertad de expresion, libertad de medios de comunica-
cioén y su pluralismo, que fija el marco en que habra de desenvol-
verse el ejercicio que la Union haga de su competencias. Sus reglas
de juego ya las ha establecido el Tribunal de Justicia a partir de la
amplia jurisprudencia que el TEDH ha perfilado con base en el art. 10
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del CEDH. Pero la cuestion de los limites a este derecho en el mar-
co del mercado tnico y del Derecho de la Competencia comunita-
rio a buen seguro seguiran ocupando al Tribunal de Justicia en los
proéximos anos.
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ArTicuLo 12
LA LIBERTAD DE REUNION Y ASOCIACION

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacificay a
la libertad de asociacién en todos los niveles, especialmente en
los ambitos politico, sindical y civico, lo que supone el derecho
de toda persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los
mismos para la defensa de sus intereses.

2. Los partidos politicos a escala de la Unién contribuyen a expre-
sar la voluntad politica de los ciudadanos de la Unién.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 28 y 39.
— TUE (TLisboa): art. 10.
— TFUE: art. 224.

ANTECEDENTES
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. 1172, 11-88, 11-89 y HI-331.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 12.

[2871]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

1.1.  La inclusion en la Carta de dos libertades esenciales
tibiamente reconocidas en la actual jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Las libertades de reunién y de asociacién constituyen en cierto sen-
tido la proyeccién colectiva de las libertades individuales. Son liber-
tades clasicas de las que ya existe constancia en la conocida Primera
Enmienda de la Constitucion Americana de 1791, donde, junto a
las libertades de prensa, expresion y de religion, se incluye de ma-
nera inseparable «the right to the people peacebly to assemble».
También la Constitucién Francesa de 3 de septiembre de 1791 in-
cluy6 en su articulado «la liberté aux citoyens de s’assembler paisi-
blement et sans armes, en satisfaisant aux lois de police». La libertad
de asociacion y su manifestacion en forma de derecho a fundar un
sindicato es, por el contrario, bastante posterior, situando sus orige-
nes en los momentos de desarrollo de la sociedad industrial. La pri-
mera vez que se incluy6 en un texto constitucional fue en la Consti-
tucion de Bélgica de 7 de febrero de 1831. Sin embargo, a partir de
ahi ambas libertades pasaron a formar parte del bagaje constitucio-
nal europeo, y, en la actualidad, todas las constituciones de los Estados
miembros las recogen expresamente. También el reconocimiento
de los partidos politicos es usual en las constituciones nacionales y,
en todo caso, los partidos politicos son el instrumento para confor-
mar la voluntad politica de sus ciudadanos en todas las sociedades
democriticas occidentales.

Igualmente, los instrumentos internacionales de proteccién de
los derechos fundamentales recogen en su articulado estas liberta-
des. Lo hace la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts.
20y 23.4) y también el Pacto Internacional para la Proteccion de los
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Derechos Civiles y Politicos (arts. 21 y 22). Pero, sin duda, ha sido el
art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) el
que ha servido de modelo evidente al redactarse el art. 12 de la Carta.

Esta inclusién es tanto mas relevante en el dmbito comunitario si
se tiene presente que el Tribunal de Justicia no las habia considera-
do de manera clara en su jurisprudencia. Ciertamente, existen asun-
tos en los que se habia visto confrontado con la cuestion, pero siem-
pre en el marco de las libertades de circulaciéon. Respecto a la
libertad de reunion, en el asunto Schmidberger habia reconocido la
existencia de esta libertad como derivacion del art. 11 del CEDH,
pero no llegé a establecer en ningin momento que se tratase de un
derecho propio de la Unién (sentencia de 12 de junio de 2003,
Schmidbderger, C-112/00). En relacién con el derecho de asociacion,
el Tribunal de Justicia consideré su existencia dentro de la Unién en el
asunto Bosmann, pero sin mayor concrecion (sentencia de 15 de di-
ciembre de 1995, C415/94, Rec., p. I-4921). También ha habido al-
gun pronunciamiento mas en materia de funcionarios comunitarios.

1.2, Los trabajos de la Convencion

La Convencién, en efecto, tuvo clara desde el primer momento
la necesidad de incluir las libertades de reunién y asociacién en la
Carta. La redaccién de las libertades de reunién y asociacion se an-
cl6 desde la primera propuesta del Praesidium al tenor del citado
art. 11 del CEDH (CHARTE 4137/00 CONV 8, de 24 de febrero
de 2000, art. 13). Pero se propuso también un derecho a fundar par-
tidos politicos que se restringia a los ciudadanos de la Unién
(CHARTE 4170/00 CONV 17, de 20 de marzo de 2000). Esta tltima
referencia provoc6 un intenso debate en las sesiones del Pleno de
27y 28 de marzo y de 3 y 4 de abril de 2000. El posterior documen-
to que presento el Praesidium en mayo seguia conteniendo el dere-
cho a fundar un partido circunscrito a los ciudadanos comunitarios,
si bien, precisaba, ya que el derecho a pertenecer a los mismos re-
caia en cualquier persona que residiera dentro de la Unién (CHAR-
TE 4284/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000, art. 17); y tampoco
introdujo modificaciones de relevancia la propuesta de compromi-
so posterior (CHARTE 4360,/00 CONV 37, de 14 de junio de 2000,
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arts. 17y 24.1). Ello no apacigu6 el debate en las sesiones del Pleno
que se celebraron del 28 al 30 de junio, y los dias 10y 11 de julioy a
la vez afloré la discusion a propésito de si resultaba pertinente in-
cluir también expresamente los limites de estas libertades. Asi las co-
sas, el primer proyecto de redaccion integra de la Carta modifico
sustancialmente las propuestas anteriores, reubicé el precepto en su
sede actual, prescindi6 de introducir referencia a los limites y se dio
una redaccion que en lo fundamental se mantuvo ya hasta el final
(CHARTE 4422/00 CONV 45, de 28 de julio de 2000, art. 12.1).

También la referencia a los partidos politicos a escala europea, re-
cogida en el apartado segundo del art. 12 de la Carta, tuvo sus vaive-
nes a lo largo de la Convencioén. Inicialmente, se incluy6 temprana-
mente en las propuestas del Praesidium una propuesta que
retomaba la prevision del art. 191 del tratado de la Comunidad Eu-
ropea (CHARTE 4170/00 CONV 17, de 20 de marzo de 2000, art.
B.2). Sin embargo, a la vista de las duras criticas que recibi6 esta pro-
puesta en la sesién plenaria de 27 y 28 de marzo de 2000, el Praesi-
dium omiti6 toda referencia a la cuestion en las propuestas posterio-
res (CHARTE 4284/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000; CHARTE
4360/00 CONYV, de 14 de junio de 2000). No obstante, en la pro-
puesta de texto completo de la Carta lo volvi6 a retomar (CHARTE
4422/00 CONV, de 28 de julio de 2000, art. 12.2) y lo mantuvo sin
apenas cambios hasta el final, pese a que las criticas que surgieron en
el Pleno de 11y 12 de septiembre en absoluto arreciaron.

2. CONTENIDO ESENCIAL
2.1.  Las libertades de reunion y de asociacion

El apartado primero recoge casi literalmente la redaccion que a
estas libertades les da el art. 11 del CEDH, por lo que su interpre-
tacion habra de orientarse, conforme a lo previsto en el art. 52.3 y
en las propias Explicaciones del Praesidium, a la interpretacion
que se le haya dado por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH).

Asi, el ambito de aplicacion personal de las libertades de reu-
nién y de asociacién recae en toda persona. No es, pues, en modo al-
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guno un derecho circunscrito a los nacionales de Estados miem-
bros. Y en determinados supuestos podrian abarcar también a per-
sonas juridicas, al ejercer una asociacion su derecho a ser miembro
de otra asociacion.

Por su parte, el ambito de aplicacion material contiene por enci-
ma de todo el derecho a ejercer libremente esa libertad de reunion
o de asociacion. Comprende, obviamente, la dimensién positiva
(reunirse o asociarse), pero también la dimensiéon negativa de no
poder ser obligado por los poderes publicos a reunirse o asociarse
(sentencia de 30 de junio de 1993, Sigurjonsson c. Islandia). La dife-
renciacién material entre reunién y asociacién radica en el mayor
grado de organizacion y estabilidad temporal que caracteriza a la se-
gunda frente a aquélla.

Conviene destacar igualmente que la garantia de esta libertad
se hace con caracter general, ya que expresamente se refiere a fo-
dos los niveles y a la referencia especifica a los dmbitos politico, sin-
dical y civico se explicita claramente que es tan sé6lo a titulo de
ejemplo («especialmente en los ambitos...»). Abarca, por tanto,
cualquier tipo de reunién o asociacién, por ejemplo, en materia
cultural, social, economica... El elemento esencial es, como ha es-
tablecido la doctrina con rotundidad, la persecuciéon de objetivos
comunes concretos (Tomuschat 1993). Lo cual no quiere decir
que la exigencia de una autorizacion previa que garantice el ade-
cuado desenvolvimiento de la reunion resulte contraria a este de-
recho (Decisién de la Comision de Derechos Humanos de 10 de
octubre de 1979, Rassemblement Jurassien c. Suiza, Decisions and Re-
ports, 17, 119).

Un requisito exigido a la reunioén para que encaje en el ambito
material protegido por esta libertad es que sea pacifica. No resulta,
sin embargo, sencillo definir el concepto reunion pacificay en la prac-
tica plantea problemas interpretativos de entidad, especialmente en
casos de provocaciones previas y de bloqueos o reuniones que inte-
rrumpen por ejemplo el trafico. Esta definicién es, como muestra el
controvertido asunto Schmidberger sobre el bloqueo del Corredor de
Brenner (sentencia de 12 de junio de 2003, antes citada), tanto mas
complicada en el ambito de la Unién Europea, ya que conlleva un
dificil equilibrio entre este derecho de reunion vy la libertad de cir-
culacién de mercancias exigida por los tratados (Gonzdlez Vaqué
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2003, 73-74) y perfilada claramente por el Tribunal de Justicia en
asuntos como el recaido en el caso de las fresas espanolas (sentencia
de 9 de febrero de 1997, Comision c. Francia, C-265/95, p. 1-6959).

Otro aspecto material relevante es la referencia expresa de este
precepto a los sindicatos como una forma concreta de asociacion
(«el derecho de toda persona a fundar con otros sindicatos y a afi-
liarse a los mismos»). No es, empero, una novedad de la Carta, ya
que el CEDH también lo recoge con una redaccién casi idéntica
(«incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse
a los mismos para la defensa de sus intereses») y su alcance ha sido
adecuadamente perfilado por el TEDH (sentencia de 27 de octu-
bre de 1975, Sindicato Nacional de la Policia Belga c. Bélgica). En el
ambito comunitario cobra importancia esta referencia en relacién
con el ejercicio de determinados derechos sociales recogidos en
ella —especialmente el derecho de negociacion y accién colectiva
(art. 28 de la Carta)—, ya que el CEDH no incluye este tipo de
derechos. Mas alla del ejercicio de los derechos que le son propios
a los sindicatos, carece de relevancia todo esfuerzo doctrinal por di-
ferenciar el concepto de sindicato respecto a otras formas de aso-
ciaciéon (asociaciones empresariales, asociaciones de estudian-
tes...), ya que una vez mas la referencia de la Carta a ellos lo es
simplemente a titulo de ejemplo, sin excluir otras formas de aso-
ciacion cercanas a las que les resulta de plena aplicacion la protec-
cién del art. 12.

Si puede resultar, sin embargo, de relevancia este precepto en el
ambito comunitario, especialmente si consideramos, una vez mas,
que los destinatarios de la Carta son las instituciones, 6rganos u or-
ganismos de la Union. Y lo sera particularmente en relacién con los
funcionarios comunitarios quienes obviamente también son titula-
res del derecho de reunién y asociacion, incluido el de crear sindi-
catos o afiliarse a los mismos. Asi, el Tribunal de Justicia ya ha teni-
do ocasién de pronunciarse a propésito del derecho de asociacion
sindical de los funcionarios comunitarios, pero curiosamente re-
condujo su pronunciamiento al derecho del trabajo y no a la liber-
tad fundamental de asociacién como un principio general de Derecho
Comunitario (sentencia de 8 de octubre de 1974, Union Syndicale,
175/73, Rec., p. 917, apartados 14 y 16; sentencia de 11 de mayo
de 1989, Maurissen and Union sydicale, C-193/87 y C-194/87, Rec.,
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p. 195, apartados 13 y 21). Una vez que la Carta sea juridicamente
vinculante, se supone que podria basarse en la libertad de reunién
y asociacion reconocidos en el art. 12.1.

En otro orden de cosas, en relacion con el derecho a formar par-
te de los sindicatos, el Derecho Comunitario derivado ha hecho en
alguna ocasion referencia al mismo. Asi, el Reglamento 1612/68, de
15 de octubre de 1968, sobre la libertad de circulacion de los traba-
jadores dentro de la Comunidad previé en su art. 8 el derecho de
los trabajadores a ser tratados sin discriminacion en lo relativo a la
pertenencia a sindicatos y al ejercicio de los derechos sindicales (DO
L 257, p. 2).

Por ultimo, en parecido sentido a los sindicatos, los partidos po-
liticos también son asociaciones en la acepcion del art. 12.1, con in-
dependencia de que después se les conceda un apartado propio
para referirse a los que tengan escala europea.

2.2.  Los partidos politicos a escala europea

El parrafo segundo del art. 12.1 no contiene en realidad ningtin
derecho fundamental. Si conlleva un alto valor simboélico y deja de
manifiesto la relevancia que en el ambito de la Unioén se les preten-
de dar como vehiculo esencial para conformar la voluntad politica
de los ciudadanos de la Unién. Obviamente, esta referencia cobra
toda su importancia en relaciéon con las elecciones al Parlamento
Europeo y, mas en concreto, con el derecho de sufragio activo y pa-
sivo de los ciudadanos europeos en dichas elecciones que garantiza
el art. 39 de la Carta. De hecho, conecta con el Derecho originario
ya existente en la Uniéon. En efecto, el art. 191 del TCE, que fue ana-
dido por el Tratado de Maastricht, prevé ya en la actualidad que es-
tos partidos politicos a escala europea «contribuyen a la formacion
de la conciencia europeay a expresar la voluntad politica de los ciu-
dadanos de la Unién» (Hix 1997). No pasa desapercibido a este res-
pecto que el art. 12.2 de la Carta no ha incluido la referencia del
art. 191 del TCE a que estos partidos politicos a escala europea «cons-
tituyen un importante factor para la integracion europea».

Con todo, bien mirado, la inclusion en la Carta de esta referen-
cia especifica podria llegar a cobrar cierta relevancia juridica en
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eventuales supuestos de limitaciones a la actividad futura de los
partidos politicos a escala europea en su condicién de lex specialis
en relacion con la libertad de asociacién y reunién generales del
apartado primero. Especialmente si en el futuro el Consejo hace
uso de la atribucion de competencia que le brinda el art. 191.2 del
TCE y establece un estatuto de los partidos politicos a escala euro-
pea. En tal caso, dichos partidos gozarian obviamente de la protec-
cién que brinda a las asociaciones en general el parrafo primero
del art. 12.

Por ultimo, conviene llamar la atencién también sobre la inexis-
tencia de un concepto preciso de «partidos politicos a escala euro-
pea». No parece, sin embargo, posible incluir en este concepto a los
actuales grupos parlamentarios en que se organiza internamente el
Parlamento Europeo.

3. LIMITACIONES BASICAS

Las limitaciones que se aplican a las libertades de reunién y aso-
ciacion son, en primera linea, las que derivan del art. 52.3. Como-
quiera que el art. 12.1 contiene libertades que corresponden a de-
rechos garantizados por el CEDH, su sentido y alcance seran iguales
a los que les confiere dicho Convenio. Los limites seran, pues, los
que expresamente derivan del art. 11.2 y de la jurisprudencia que el
TEDH ha hecho de ellos.

Por tanto, el ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de
otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos y libertades ajenos. E1 CEDH prevé también la posibili-
dad de imponer restricciones legitimas al ejercicio de estos dere-
chos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
Administracion del Estado.

A propésito de estos limites, el TEDH tiene ya una amplia juris-
prudencia éstos han sido objeto de amplio estudio doctrinal (He-
ringa, Van Hoof 2006, 839-840), resultando en estos momentos
—también para Espana— especialmente destacada la delicada
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cuestion de la prohibicién de partidos politicos cuando concurran
los requisitos exigidos por el art. 11.2 del CEDH (Lasagabaster He-
rrarte 2004, 461-482; Rollnert Liern 2000, 141-142). En relacion con
el derecho de asociacion sindical, ha destacado también la cuestion
de la afiliacién obligatoria exigida en algunos Estados para acceder
a determinados puestos de trabajo —las llamadas clausulas de closed
shop— que conecta con la existencia de una dimension negativa de
estos derechos (derecho a no ser obligado a pertenecer a una de-
terminada asociacion) y de la que la jurisprudencia del TEDH (sen-
tencia de 13 de agosto de 1981, Young, James y Webster; sentencia
de 20 de abril de 1993, Sibson ¢. Reino Unido) ha sido considerada en
ocasiones como no muy rotunda (Wildhaber 1983; O’Hig-
gins 1981).

En el ambito estrictamente comunitario, se puede plantear la inte-
resante cuestion de la interaccion entre estas limitaciones y las liberta-
des de circulacién de los factores de produccion. Es evidente, como ha
mostrado el ya citado asunto Schmidberger, que la libertad de reunion
representa un limite claro a la libertad de circulacién de mercancias
entre los Estados miembros de la Union. Pero, en cierto sentido, tam-
bién cabe en determinados supuestos que las libertades de circulacién
también marquen un cierto limite a la libertad de reunio6n.

4. CONSIDERACIONES FINALES

La libertad de reunion tal y como se configura en la Carta de los
Derechos Fundamentales no plantea como tal problemas serios de
interpretacion. Es una libertad cuyo contenido juridico ha sido per-
filado por el TEDH de manera bastante ajustada y, conforme al
art. 52.3, esa interpretacion se traslada también a la Carta. Sin em-
bargo, en su aplicacion en el contexto de la Union Europea si pue-
de plantear problemas de interpretacion especificos cuando entra
en colisiéon con libertades fundamentales del mercado tnico. En
concreto, como muestra una incipiente jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, no resulta sencillo en determina-
dos supuestos lograr el adecuado equilibrio entre la garantia efecti-
va del derecho de reunioén y la libertad de circulacion de mercancias
que exige el Tratado.
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Por lo que respecta a la libertad de asociacion, también garantiza-
da de manera efectiva por la jurisprudencia del TEDH, el problema
fundamental de interpretacion que plantea en la actualidad es el rela-
tivo a la prohibicion de determinadas asociaciones o partidos politicos.
Hasta ahora ésta ha sido una cuestiéon que se circunscribia inicamen-
te al ambito de los Estados, ya que era a ellos a quienes les correspon-
dia en exclusiva decidir tal prohibicién respetando el marco fijado por
el CEDH; y a tal efecto existe ya una jurisprudencia que no es escasa.
Pero, tras los atentados del 11-Sy la creciente intervencion de la Unién
al amparo de las competencias que se le atribuyen en el marco del Es-
pacio de Libertad, Seguridad y Justicia, empieza a trasladarse también
ala Union ese problema. Decisiones como las adoptadas al elaborarse
un listado de asociaciones consideradas terroristas y, por lo tanto, pri-
vadas del derecho de asociacion recogido en el art. 12 de la Carta son
un primer ejemplo relevante de esta problematica.

De hecho, la falsa dialéctica libertad versus seguridad que estd
surgiendo en las sociedades occidentales, y cuya decantacion se estd
inclinando claramente a favor del segundo de los polos, esta tenien-
do graves consecuencias limitadoras de determinados derechos fun-
damentales, especialmente en el derecho a la libertad del art. 6,
pero también en otros como el derecho a la vida privada (art. 7), el
derecho a la proteccion de datos (art. 8) o la proteccion en casos de
expulsion de extranjeros (art. 19). Pero, en realidad, también pro-
yecta ciertos riesgos de ampliacion de los limites del derecho de aso-
ciacién y reunion frente a los que la Unién Europeay en especial el
Tribunal de Justicia deberian, llegado el caso, mostrarse especial-
mente atentos.
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ArTicuro 13
LIBERTAD DE LAS ARTES Y DE LAS CIENCIAS

Las artes y la investigacion cientifica son libres. Se respeta la liber-
tad de catedra.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 11.
— TFUE: arts. 179 -190.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 163-173 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-14.3, 1I-71, 11-73, 111-248-255, 111-280 y I11-282.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 13.

[2981]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

La libertad de las artes y las ciencias, y muy particularmente la liber-
tad de investigacion, es un derecho que, de manera progresiva, va
teniendo acogida en las diferentes Constituciones de los Estados
miembros. Bien es cierto que con un alcance y regulacién muy dis-
par segun los casos. Tampoco los instrumentos internacionales ofre-
cen un panorama homogéneo. No existe como tal en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), si bien la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) lo ha subsu-
mido de forma muy sustancial dentro de la mas general libertad de
expresion del art. 10 del CEDH. El Pacto Internacional para la Pro-
teccion de los Derechos Civiles y Politicos nada establece sobre la li-
bertad de investigacion, y en relacion con la libertad de las artes se
limita a fijar una referencia de pasada dentro de la libertad de ex-
presion (art. 19.2). Muy semejante es también la situacion en el Pac-
to Internacional para la Protecciéon de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el que también es citado en passant (art. 15).
Por ultimo, por lo que mas nos interesa en esta sede, en el ambito
comunitario tampoco ha sido acogido este derecho por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, donde la cuestién de las artes y las
ciencias ha aparecido de forma muy tangencial en asuntos sobre
funcionarios (sentencia de 27 de junio de 1973, Kley c. Comision,
Rec., p. 679) o unida al mercado interior (sentencia de 11 de julio
de 1974, Guillot c. Comision, Rec., p. 791), mas sin formular en nin-
gin momento este derecho, ni de forma directa ni indirecta.

En este contexto, el contenido del art. 13 de la Carta plante6 des-
de los primeros trabajos de la Convencion una dificultad para en-
contrarle su adecuada ubicacion sistematica. En las primeras versio-
nes se incluia como un apartado mas dentro del derecho a la
educacion (CHARTE 4137/00 CONV 8, de 24 de febrero de 2000,
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art. 12.4). Posteriormente se dividi6 el contenido del mismo y las
cuestiones de las artes y la investigacion se situaron en el ambito de
la libertad de expresion quedando en la esfera del derecho de edu-
cacion la libertad para crear centros educativos (CHARTE 4149 /00
CONYV 13, de 8 de marzo de 2000, arts. 15y 16). Un argumento a fa-
vor de esta division lo suministraba el CEDH, que efectivamente si-
tda las dos primeras manifestaciones en la 6rbita del art. 10 sobre li-
bertad de expresion. Y un segundo argumento provenia también de
las legislaciones nacionales cuya regulacion en varios Estados tam-
bién obedece a esta divisién. Nada decian estas primeras versiones a
proposito de la libertad de catedra que, en el fondo, era considera-
da también una manifestacion especifica de la mas general libertad
de expresion.

Posteriormente, en la quinta sesion del Pleno de la Convencion
empezaron a surgir propuestas que, como la de Neiser, propugna-
ban dotar a estos derechos de entidad propia en un articulo especi-
fico, mientras otros como Braibant sostenian el caracter superfluo
de estas referencias y la consiguiente conveniencia de que quedaran
subsumidos en la libertad de expresion sin ni siquiera citarlos. Tam-
bién se plante6 una fuerte discusion en torno a los limites de la li-
bertad de investigacion, especialmente a proposito de los interro-
gantes que para algunos plantea la biotecnologia y la investigacion
genética.

Esta discusion se mantuvo hasta la decimotercera sesion del ple-
nario donde volvio a discutirse sobre los limites de la libertad de in-
vestigacion, si bien ahora se llegé a un consenso a favor de su inclu-
sion. De esta manera, la primera propuesta del Praesidium de un
texto completo de la Carta incluyé un precepto propio que de ma-
nera lapidaria establecia que «la investigacion es libre» (CHARTE
4422/00 CONV 45, de 28 de julio de 2000, art. 13). Sobre esta base,
la decimosexta sesion del Pleno de la Convencion respaldé esta in-
clusién y abog6 por extender su contenido a las artes («las artes y la
investigacion cientifica son libres»), con lo que junto a la posterior
propuesta del Praesidium de incluir también la libertad de catedra
con una redaccién mas tenue («se respeta la libertad de catedra»)
lleg6 hasta la version final (CHARTE 4470/00 CONV 47, de 14 de
septiembre de 2000, art. 13; CHARTE 4470/1/00 REV 1 CONV 47,
de 21 de septiembre de 2000, art. 13).
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2. LAS ARTES

La Carta inserta, pues, una referencia explicita a las artes («las ar-
tes son libres») que resulta desconocida en el CEDH. Este ultimo
omite toda referencia expresa a las artes en su articulado, si bien el
TEDH, en una jurisprudencia plenamente asentada, las ha conside-
rado como una de las manifestaciones de esta libertad de expresion
del art. 10 del CEDH. Asi, en el asunto Muiller se pronuncié expre-
samente al respecto a propoésito de unas pinturas al considerar que
esta libertad protegia tanto la produccion de la pintura como su ex-
hibicién (sentencia de 25 de mayo de 1988, Miiller c. Suiza). Poste-
riormente, en otros asuntos de la década de los noventa también
consider6 incluidas en esta manifestacion de las artes las produccio-
nes cinematograficas (sentencia de 20 de septiembre de 1994, Otto
Preminger Institut c. Austria; sentencia de 25 de noviembre de 1996,
Wingrove c. Reino Unido). Esta jurisprudencia sera de utilidad a la
hora de interpretar el alcance del art. 13, si bien en la practica con-
vendria también tener presente que el TEDH se ha mostrado en re-
lacion con las artes menos estricto que en el resto de manifestacio-
nes de la libertad de expresion a la hora de interpretar el alcance de
las limitaciones permitidas en el art. 10.2. De hecho, en los tres ca-
sos citados el TEDH justificé las medidas de los Estados para res-
tringir este derecho. En el primero de los casos porque las pinturas
contenian elementos sexuales que justificaban la destruccién pro-
movida por Suiza por motivos de moral y orden piblico, mientras
que en los otros dos casos este derecho colisionaba con la libertad
religiosa. Esta interpretaciéon ha merecido en algtin caso severas cri-
ticas de la doctrina (Wachsmann 1994).

Por lo que respecta al ambito comunitario, la cuestiéon de las ar-
les ha tenido cierto protagonismo, mas siempre desde la perspectiva
de su dimensiéon econémica. Desde época bien temprana —muy
anterior a la incorporacion de la competencia de cultura al Tratado
de la Comunidad Europea (TCE) a través del Tratado de Maastricht
(art. 151 TCE)—, el Tribunal de Justicia habia considerado el co-
mercio de obras de arte dentro de la libertad de circulacién de mer-
cancias (sentencia de 11 de julio de 1968, Comision c. Italia, 7/68,
Rec., p. 633, p. 642) y a partir de ahi, con las excepciones y reglas
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previstas al respecto, la plena aplicacion en su caso de las normas so-
bre prestacion de servicios, la consideracion de acuerdos sobre pre-
cios de libros como un acuerdo colusorio del art. 81 del TCE o el
control por parte de la Comisién de las ayudas puiblicas concedidas
al sector del cine. Pero ha estado ausente todo tratamiento de la di-
mension del arte como libertad en el sentido que ahora recoge la
Carta.

La inclusion de esta libertad en la Carta representa, pues, un
avance que proyecta al ambito comunitario de las artes el comple-
mento que reclamaba la solitaria dimensién econémica existente
hasta ahora. No es, sin embargo, previsible que esta inclusién vatici-
ne futuros conflictos en el ambito comunitario. La competencia de
la Unién en la materia es inicamente de fomento y apoyo a la «cre-
acion artistica y literaria» (art. 151.2 in fine), por lo que las violacio-
nes de la libertad de las artes por parte de las instituciones comuni-
tarias resultan dificilmente imaginables. En la practica, estas
medidas de apoyo son en muchos casos presupuesto para el ade-
cuado ejercicio de la libertad de las artes (Britz 2004, 5).

En fin, la delimitacién del concepto artes plantea en el art. 15
problemas muy semejantes a los surgidos en el ambito del CEDH o
de los Estados miembros (Ress 1998, 11). Es dificil establecer en la
practica lo que es arte de lo que no lo es. Es controvertido concre-
tar si la publicidad o, por ejemplo, la pornografia encajan en la no-
cion de arte o, por el contrario, quedan fuera. Es ademas un con-
cepto claramente subjetivo y, en todo caso, cambiante con el tiempo.
Probablemente, convendra inclinarse por una interpretacion am-
plia del mismo, si bien en caso de conflicto cobrara importancia la
cuestion de los limites al mismo mas que la definicién en sentido es-
tricto. Obviamente, por lo que se refiere al ambito de esta libertad
en la Carta, regiran los limites impuestos con caracter general por
el art. 52.1. Por lo que respecta a la exigencia especifica derivada del
art. 52.3, no nos parece que pueda ser de gran utilidad en el ambi-
to comunitario. Como hemos indicado, los limites desarrollados
por el TEDH plantean serios problemas de interpretacién en torno
a conceptos tan indeterminados y cambiantes, segin los Estados y
las culturas, como la moral. En todo caso, estos limites habran de ser
interpretados dentro de la Unién de manera estricta.
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3. LA INVESTIGACION CIENTIFICA

Mas sencillo de delimitar es prima facie el concepto de investiga-
cion. El Derecho de la Unién no suministra tampoco ninguna defi-
nicion de manera expresa. Pero, al arropo de la atribucién de com-
petencia a favor de la Comunidad que existe en los tratados
constitutivos desde el Acta Unica Europea (arts. 163-173 TCE), se
ha desplegado en los ultimos anos una cierta actividad comunitaria
que facilita esta labor. Asi, por ejemplo, el Gltimo de los Programas
Marco que ha estado en vigor hasta 2006 incluia en su exposicion
de motivos una referencia explicita al respeto de los derechos fun-
damentales por parte de la actividad investigadora desplegada al
amparo de este programa (Decisién 1513/2002/CE, DO L 232, de
29 de agosto de 2002, p. 1, considerando 17). En el mismo sentido
el actual VII Programa marco prevé igualmente que las actividades
de investigacion apoyadas por €l «deben respetar los principios éti-
cos fundamentales, entre ellos los que se recogen en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea» (Decision
2006/1982/CE, DO L 412 de 30 de diciembre de 2006, p. 1, consi-
derando 30 y art. 6). Dejan pues claro que la investigacion tiene,
con independencia del concepto por el que se quiera optar, limites
por motivos éticos. No en vano, en el marco de la competencia de
investigacién de la Unién, existe un Grupo Europeo sobre Etica de
la Ciencia y las Nuevas Tecnologias cuyos dictimenes informan a las
instituciones comunitarias a la hora de ejecutar este Programa. En
este mismo orden de cosas, el VII Programa marco recoge también
expresamente su preocupaciéon por que contribuya al fomento de
otros objetivos también relacionados con derechos recogidos en la
Carta, como son, por ejemplo, la proteccion del medio ambiente
del art. 37 (considerando 29) o la adopcion de medidas para pro-
mover el papel de las mujeres en la ciencia, para lograr la igualdad
entre hombres y mujeres del art. 23 (considerando 31).

En todo caso, debe quedar claro que el concepto de investiga-
cién contenido en el art. 15 es un concepto amplio que abarca no
solo la investigacion promovida por los poderes publicos, sino por
supuesto también la investigacion desarrollada por iniciativa priva-
da. Comprende la investigacion basica y la investigacion aplicada, la
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desarrollada dentro de centros de investigacion ad hoc y la em-
prendida fuera de ellos, etc. Conviene, con todo, diferenciarla del
concepto de libertad de cdtedra que trataremos de manera particu-
lar en el epigrafe siguiente.

En relacién con la interpretaciéon que de este derecho existe en
los diferentes Estados miembros y la virtualidad que, llegado el
caso, pudiera tener el art. 52.4, parece claro que, a la luz de los tra-
bajos de Derecho Comparado realizados en los tltimos tiempos (in
extenso Battaglini, 1999), existe aun cierta disparidad de estandares
de interpretacion en diferentes ordenamientos constitucionales
nacionales y, por ende, una enorme dificultad para poder hablar
de un derecho comun a las tradiciones constitucionales de los Es-
tados miembros.

Por lo que respecta a la interpretacion que de este derecho ha re-
alizado el TEDH y al estandar minimo que, conforme al art. 52.3,
pueda significar para determinar el alcance del art. 15 en el ambito
comunitario, destaca en los ultimos tiempos la limitacién que el res-
peto a la dignidad humana puede representar en algunos campos
para la libertad de investigaciéon. En concreto, esta cuestion surgio
de manera puntual en el particular asunto de los supuestos insultos
que determinadas investigaciones podrian representar en Francia
para las personas que pertenecieron a la resistencia durante la inva-
sion nazi (sentencia de 29 de junio de 2004, Chauvy ¢. Francia). Pero
sin duda aflora con toda su virulencia en el delicado ambito de la in-
vestigacion biomédica con embriones y células madre (sentencia de
8 de julio de 2004, Vo ¢. Francia). En este dltimo caso, la jurispruden-
cia que vaya estableciendo el TEDH puede encarnar un marco de re-
ferencia que en casos muy concretos podria tener relevancia dentro
de la Unién —y, por tanto, en la interpretacién futura del art. 13—
en relacién con investigaciones que pudiera promover el Programa
marco en materia de biomedicina. Ciertamente, el VII Programa
marco excluye expresamente la financiacién de actividades de inves-
tigacion orientadas a la clonacién humana con fines reproductivos o
a la modificacién genética de los seres humanos que podrian hacer
que tales modificaciones fuesen genéticas (art. 6.2). Pero es evidente
que la delimitacion en la practica respecto a investigaciones finan-
ciables dista mucho de ser pacifica, ya que si permite por ejemplo la
financiacion de investigacion sobre células madre humanas si se dan
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ciertas condiciones (art. 6.3) que, por otra parte, se enuncian de for-
ma extremadamente vaga y, en el fondo, remiten a la situacion juri-
dica existente en cada Estado miembro («dependiendo tanto del
contenido de la propuesta cientifica como del marco juridico de los
Estados miembros»).

4. LA LIBERTAD DE CATEDRA

Aunque en la practica el lugar de desenvolvimiento de la investi-
gacion pueda coincidir, en el caso de las universidades, con la liber-
tad de catedra (liberté acedemique, academic freedom, akademische Freiheit)
investigacion cientifica y libertad de catedra son dos manifestacio-
nes diferentes entre si. Esta tltima es un derecho individual en ma-
nos de los académicos que les garantiza una independencia frente a
sus destinatarios (alumnos) y sobre todo frente a la eventual inje-
rencia de los poderes publicos. Es una libertad claramente empa-
rentada con la libertad de expresiéon que merece una especial pro-
teccion en el dmbito académico.

Pese a merecer un apartado propio, la libertad de catedra no ex-
cluye, per se, la investigacion de su ambito de aplicacion. Antes al
contrario es, pese a su tratamiento especifico en el inciso anterior,
un componente mas de esta libertad de catedra. En este sentido, es
una libertad claramente conectada con el principio de autonomia
universitaria que, aunque no encuentra acogida expresa en la Car-
ta, si merece proteccion constitucional en buena parte de los orde-
namientos constitucionales de los Estados miembros como un dere-
cho subjetivo, por ejemplo en el art. 20.1 a de nuestra Constitucion
de 1978 (igualmente, art. 5.3 de la Ley Fundamental de Bonn,
art. 17.1 de la Constitucion de Austria; art. 16.1 de la Constitucién
de Grecia, art. 33 de la Constitucion de Italia, art. 42.1 de la Consti-
tucién de Portugal, art. 16.3 de la Constitucién de Finlandia, art. 73
de la Constitucion de Polonia, etc.). En otros Estados miembros no
aparece expresamente en su Constitucion, pero si han tenido de-
sarrollo constitucional (Reino Unido) o legislativo. A nuestro en-
tender, y en todo caso ante la ausencia de desarrollo jurisprudencial
expreso por parte del Tribunal de Justicia, podrian existir dudas
acerca de su consideraciéon evidente como un principio comun a las
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tradiciones constitucionales de los Estados miembros. De ahi que,
dada la disparidad de contenidos y falta de una concepcién univoca
de este derecho en los diferentes Estados miembros, pueda resultar
problematica o incluso inviable una interpretacién conforme a lo
previsto en el art. 52.4. A la vez, obviamente, el art. 15 no sera 6bice
para que los Estados miembros puedan mantener su actual concep-
cién de este derecho, maxime tratindose de un ambito que en lo
sustancial se desenvuelve en un ambito competencial de los Estados
ajeno a la Unioén.

En este sentido, tampoco el CEDH ofrece una jurisprudencia
que resulte especialmente tutil. Ciertamente el TEDH ha considera-
do la libertad de catedra (lberté academique) en algunas sentencias
insertdndola dentro del dmbito de aplicacion de la libertad de ex-
presion del art. 10 del CEDH (sentencias de 24 de junio de 1998,
Hertel ¢. Suiza; de 28 de octubre de 1999, Wille c. Liechenstein). Pero a
nuestro entender dista ain mucho de poder hablarse de una verda-
dera doctrina jurisprudencial al respecto, especialmente en todo lo
relativo a sus limites.

5.  CONSIDERACIONES FINALES

Nos encontramos, pues, ante una libertad de corte clasico que
resulta irrenunciable en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién. Sin embargo, su virtualidad practica en el actual estadio de
desarrollo del proceso de integracién europea es muy limitada. La
Uni6n dispone ciertamente de una competencia en materia de cul-
tura (fomento de la «creacion artistica y literaria») y en materia de
investigacion, pero es muy limitada y circunscrita basicamente a la
dimension econémica de las artes y la investigacion. No es, pues, en
absoluto previsible que esta competencia desplace en un futuro in-
mediato a la competencia fundamental que radica en manos de los
Estados miembros y, por ende, tampoco parece probable que la di-
mension de esta libertad como un derecho fundamental interfiera
notablemente en la dimensién econémica de la actividad artistica.
Posiblemente si algo mas en la cuestion de la investigacion.

Por otro lado, nos encontramos ante un derecho cuyo conteni-
do material estd, en todo caso, en pleno movimiento. En la actuali-
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dad, los interrogantes éticos y morales que plantea la investigacion
en el ambito de la biomedicina y la genética, asi como la colision
que puede darse con otros derechos fundamentales, como la digni-
dad humana o la libertad religiosa, hacen prever una jurisprudencia
que, especialmente en el ambito del CEDH, deberia ir marcando
con mayor nitidez los limites de este derecho. El VII Programa mar-
co puede ser una primera fuente de conflictos. Pero en el futuro ha-
bra con seguridad otras.
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ArTicuro 14
DERECHO A LA EDUCACION

1. Toda persona tiene derecho a la educacion y al acceso a la for-
macion profesional y permanente.

2. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la ense-
nanza obligatoria.

3. Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su
ejercicio, la libertad de creacién de centros docentes dentro del
respeto de los principios democraticos, asi como el derecho de
los padres a garantizar la educacion y la ensefanza de sus hijos
conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagogi-
cas.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 24.
— TFUE: arts. 165 y 166.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: arts. 149y 150 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: arts. I-17, 1I-74, 111-282 y II1-283.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 14.

[ 308 ]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES
1.1. Un derecho asentado, pero de controvertido alcance material

El derecho a la educacion podria ser considerado en la actualidad
como un derecho plenamente asentado en la tradicion constitucio-
nal europea. Desde la perspectiva nacional, practicamente todas las
constituciones de los Estados miembros acogen de una u otra forma
este derecho en su seno. Su alcance concreto es, sin embargo, bien
diferente segin cada Estado. Algunas lo configuran como un dere-
cho individual y subjetivo a la educacién (art. 74.1 de la Constitucion
de Portugal, art. 34 de la Constitucién de Italia o art. 23 de la Cons-
titucién de Luxemburgo). Otras constituciones garantizan también
el derecho a la formacién permanente (art. 16.2 de la Constitucion
de Finlandia, art. 16.2 de la Constitucién de Grecia). En algunos ca-
sos se precisa el cardcter gratuito del acceso al nivel educativo obli-
gatorio (art. 27.4 de la Constitucion Espanola, art. 76.1 de la Consti-
tucion de Dinamarca, art. 42.4 de la Constitucion de Irlanda). Y en
algtin caso se incluye también dentro del ambito material de este de-
recho la responsabilidad de los padres en la educacion religiosa de
sus hijos (art. 27.3 de la Constitucién Espanola, art. 42.1 de la Cons-
titucién de Irlanda, art. 7.2 de la Ley Fundamental de Bonn, art. 24.1
de la Constitucion de Bélgica).

Desde la perspectiva internacional, también los instrumentos ju-
ridicos sobre proteccion internacional de derechos humanos inclu-
yen casi siempre este derecho. Lo hacen de manera clara el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 13)
y, entre otros, también la Convencién de Naciones Unidas, de 10 de
noviembre de 1989, sobre los derechos de los ninos (art. 28.1). En
el ambito europeo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) no lo incluye en su listado de derechos, pero si lo hace el
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art. 2 del Protocolo Adicional ndamero 1 al mismo. Pero limitado
por accién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
a diferencia de lo que ocurrira con la Carta de Derechos Funda-
mentales, a la ensenanza elemental (Decision de la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos de 6 de enero de 1993, Yanasik).
Dentro de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia no ha esta-
blecido hasta el momento —que sepamos— la existencia de un de-
recho a la educacion en sentido propio. Ciertamente existen algu-
nos asuntos muy puntuales en los que la cuestion educativa ha
aflorado en la jurisprudencia comunitaria, pero siempre unido a las
libertades del mercado tnico. Relevantes ejemplos de ello son casos
de discriminacién por razén de la nacionalidad derivados de la im-
posicion de cargas (minerval) diferentes a los estudiantes extranje-
ros, por ejemplo, en la ensenanza superior artistica de Bélgica (sen-
tencia de 13 de febrero de 1985, Gravier, 293/83, Rec., p. 593,
apartados 14 y 15), de la existencia de cupos para estudiantes ex-
tranjeros en universidades belgas (sentencia de 3 de mayo de 1994,
Comision c. Bélgica, C-74/93, Rec., p. I-11593, apartado 13), la conce-
sién de ayudas a hijos de emigrantes italianos en Alemania para cur-
sar la ensefanza secundaria (sentencia de 3 de julio de 1974, Casa-
grande, 9/74, Rec., p. 773) o el alcance del derecho a residir en
territorio de un Estado miembro para seguir cursos de ensenanza
general por parte de hijos de un trabajador migrante que ya ha
abandonado ese pais (sentencia de 17 de septiembre de 2002,
Baumbast, C-413/99, Rec., p. I-7091). Y tampoco puede derivarse la
existencia de este derecho de las atribuciones competenciales exis-
tentes en los tratados. En modo alguno de la competencia que, desde
el Tratado de Maastricht, dispone la Comunidad Europea en mate-
ria de educacion, ya que se trata de una competencia complemen-
taria cuyo alcance material se limita Ginicamente a la adopcién de
medidas de apoyo y complemento a la accién de los Estados (art.
149.1 TCE). Tampoco puede derivarse de la competencia en mate-
ria de formacién profesional que, aunque si permite la elaboracion
de una politica comunitaria que refuerce y complete las acciones de
los Estados, sigue dejando en manos de los Estados miembros la res-
ponsabilidad ultima en todo lo relativo al contenido de la misma
(art. 150.1 TCE). De hecho, cabria preguntarse acerca de la conve-
niencia de incluir en la Carta un derecho de esta naturaleza cuando
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en la practica la competencia de la Unién en esta materia es tan li-
mitada (Callies 2003, 456-457).

1.2. Los trabajos de la Convencion

No es de extranar, pues, que con estos antecedentes la Conven-
cion discutiera con intensidad la formulaciéon mas adecuada para
este derecho. Se discutio, entre otros aspectos, su ubicacion siste-
matica —una libertad o un derecho econémico—, los efectos juri-
dicos del derecho a la educacion, la eventual incorporacién del de-
recho a la formacién profesional, el acceso a la ensenanza superior
o la libertad de creacién de centros docentes, asi como la conve-
niencia de establecer también en ese mismo precepto un derecho
de los padres a determinar la ensenanza de sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas.

En este sentido, el primer proyecto del Praesidium abordaba di-
rectamente estas cuestiones con una propuesta de articulo con cuatro
apartados (CHARTE 4137,/00 CONV 8, de 24 de febrero de 2000, art.
12), que en la cuarta sesién del Pleno de la Convencién (1 'y 3 de mar-
zo de 2000) fue ampliamente discutido en todos sus extremos y en al-
gunos casos muy criticado. Tampoco falté fuerte critica a la siguiente
propuesta presentada por el Praesidium (CHARTE 4149/00 CONV
13, de 8 de marzo de 2000), aflorando de nuevo en el Pleno de 10y 21
de marzo nuevas criticas a la compatibilidad del derecho a la educa-
cién con la competencia complementaria de la Union, el derecho de
los padres a determinar la educacion de los hijos por motivos religio-
sos o el cardcter gratuito de la ensenanza obligatoria. Si se consiguié
consenso respecto a la conveniencia de regular en un tinico precepto
el derecho a la educacion y el derecho a la formacion profesional. Este
dltimo consenso lo acogié la siguiente propuesta del Praesidium
(CHARTE 4284/00 CONV 28, de 5 de mayo de 200, art. 16.1) con la
inclusion conjunta de un derecho a la educacion y al acceso a la for-
macioén profesional y permanente. El Praesidium se resisti6 hasta ju-
nio de 2000 a incluir la libertad de creacion de centros docentes
(CHARTE 4360,/00 CONV 37, de 14 de junio de 2000, art. 16.1).

Con ello, en la decimotercera sesion plenaria se atenuaron nota-
blemente las criticas, lo cual permitié que la primera propuesta del
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Praesidium de un texto completo incluyera en un mismo apartado
del precepto planteado la libertad de creacion de centros y el dere-
cho de los padres a determinar la educacién de los hijos conforme a
sus convicciones, a la vez que mantenia en lo basico la redaccion del
alcance material del derecho a la educacion y el acceso a la forma-
cién profesional y permanente, asi como la medida inclusion de la
facultad de recibir gratuitamente ensenanza obligatoria dentro de
este derecho (CHARTE 4422/00 CONV 45, de 28 de julio de 2000,
art. 14). Esta redaccion no fue objeto de criticas en las sesiones ple-
narias restantes (11 y 12 de septiembre y 25 y 26 de septiembre
de 2000) y mantuvo su texto basico hasta la version definitiva
(CHARTE 4487,/00 CONV 50, de 28 de septiembre de 2000, art. 14).

2. EL DERECHO A LA EDUCACION Y EL ACCESO A LA FORMACION
PROFESIONAL Y PERMANENTE

La primera dificultad que surge a la hora de interpretar el aparta-
do primero del art. 15 de la Carta es la conocida cuestion relativa a la
diferenciacién conceptual entre educacién y formacion profesional.
Las Explicaciones a la Carta no ayudan demasiado a trazar la linea di-
visoria entre ambos conceptos, ya que simplemente se remite a lo re-
gulado por el art. 2 del Protocolo Adicional niimero 1 («A nadie se le
puede negar el derecho a la instruccién»), que nada ayuda en este
sentido, y a recordar que se ha considerado «conveniente ampliar
este derecho a la formacion profesional y continua» conforme a lo
que ya establecia el punto 15 de la Carta comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores y el art. 10 de la Carta So-
cial. Este ultimo se refiere al derecho de formacién profesional e in-
cluye en cuatro parrafos bastante detallados los compromisos que
asumen los Estados en la materia: asegurar y favorecer la formacion
técnica y profesional de todas las personas; asegurar o favorecer un
sistema de aprendizaje y formacién de los jévenes; asegurar o favore-
cer servicios apropiados y facilmente accesibles para la formacion de
los trabajadores adultos, asi como servicios especiales para la recon-
version profesional de los trabajadores adultos; y alentar la plena uti-
lizacion de los servicios previstos mediante la reducciéon o supresion
del pago de cualquier gravamen, la concesiéon de una asistencia fi-
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nanciera cuando proceda, la inclusién dentro de las horas normales
de trabajo del tiempo dedicado a los cursos de formacion y la garan-
tia de eficacia del sistema de aprendizaje de los trabajadores.

Tampoco la jurisprudencia del TEDH al respecto resulta de gran
ayuda. En primer lugar, esta constrenida por la formulaciéon negati-
va del art. 2 de Protocolo Adicional, en el sentido de garantizar un
derecho de acceso a los establecimientos existentes en un momen-
to dado y a la posibilidad de obtener el reconocimiento oficial de
los estudios realizados (Lasagabaster Herrarte 2004, 635). De ella
no se deriva forzosamente que los Estados «ensure at ther own ex-
pense, or subsidize, education of a particular type, but merely im-
plies for tose who are under the jurisdiction of one of the Contrac-
ting Status the right to avail themselves of the means of instruction
existing at a given time. Therefore, its primary objective is to gua-
rantee a right of equal access to the existing educational institu-
tions» (Vermeulen 2006, 896). En segundo lugar, en la jurispruden-
cia del TEDH, especialmente en el asunto lingtistico belga, el
contenido concreto del derecho a la educacién puede variar nota-
blemente de un Estado a otro y también de un momento a otro
(sentencia de 23 de julio de 1968, Serie A, apartados 3-5; sentencia
de 7 de diciembre de 1975, Kjeldsen, antes citada, apartado 52), y no
incluye obligacién alguna respecto a la educacién, por lo que difi-
cilmente puede resultar de utilidad para establecer la distincion en
cuestion. Y en tercer lugar la jurisprudencia de los 6rganos de Es-
trasburgo ha limitado este derecho a la ensenanza elemental y no a
la superior (Decisiéon de la Comision Europea de Derechos Huma-
nos de 13 de marzo de 1975, X ¢. Reino Unido, E 5962, Decisions and
Reports 2, 50; Decision de 19 de mayo de 1977, Estudiantes extranje-
10s ¢. Reino Unido, E 7661/76, Decisions and Reports 9, 185).

Quiza si resulte de mayor utilidad la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, ya que el Alto Tribunal
comunitario ha desplegado con base en el antiguo art. 128 del TCE
un concepto propio de formacién profesional. Asi, consider6é como
tal «toda forma de ensenanza que prepara para la obtencién de una
cualificacién requerida para el ejercicio de una profesion, oficio o
empleo con independencia de la edad y nivel de formacién reque-
ridos, incluso aunque el programa incluya una parte de educacion
general» (sentencia de 13 de febrero de 1985, Gravier, antes citada,
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apartado 30). Y también ha incluido expresamente la ensenanza
universitaria dentro de este concepto, incluso aunque se trate de es-
tudios universitarios cuyo titulo no confiera una capacitacion con-
creta para ejercer una profesion, oficio o empleo (sentencia de 2 de
febrero de 1988, Blaizot, 24/86, Rec., p. 379, apartados 19 y 20). En
este sentido, nada parece haber cambiado la introduccién por el
Tratado de Maastricht de una diferenciacién entre educacion (art.
149 TCE) y formacion profesional (art. 150 TCE) ya que esta ultima
se orienta a la dimensién del mercado de trabajo empleada por el
Tribunal de Justicia, mientras que aquélla parece ser un concepto
mas amplio y global adoptado desde una perspectiva cultural y edu-
cativa general. Por otro lado, comoquiera que las Explicaciones de
la Carta no se refieren en ningtin momento a la regulacién del TCE
en la materia, podria considerarse que el derecho a la educacion
comprende el derecho a la instruccion al que se refiere el Protoco-
lo Adicional y que las Explicaciones cita expresamente, mientras
que la formacién profesional y permanente comprenderia todos los
demas estadios de la educacion, incluida la educacion universitaria
y la educacién continua de adultos en el sentido del ya citado art. 10
de la Carta Social Europea.

En todo caso, la competencia para regular el concreto sistema na-
cional de educacién sigue en manos de los Estados miembros, quie-
nes ademas conservan también plena competencia en todo lo relati-
vo al contenido y la organizacién (arts. 149 y 150 TCE). El contenido
de este derecho es, pues, de naturaleza basicamente negativa. Una
vez que existe un determinado sistema educativo en un concreto Es-
tado miembro, éste debe dejar abierto su acceso a todos de manera
que los sistemas de seleccion que establezca cada Estado no resulten
discriminatorios (derecho de acceso sin discriminacion). De manera
correlativa, en su dimension positiva, existe en cierto sentido un de-
recho de eleccion del tipo de educacion, aunque siempre dentro de
los limites no discriminatorios fijados por cada Estado. Por el con-
trario, no cabe deducir ningun tipo de derecho a exigir al Estado el
mantenimiento de un determinado tipo de escuela.

Por ultimo, por lo que respecta a la titularidad de este derecho,
parece claro, en primer término, que en el caso de los menores el
ejercicio corresponde a quienes ostenten la patria potestad. No obs-
tante, a medida que avance su edad se podrian ir poniendo de ma-
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nifiesto conflictos de relevancia en caso de divergencias notables en-
tre la posicion de padres e hijos. Obviamente, esta afirmacién ex-
tingue sus efectos cuando se alcanza la mayoria de edad vy, por tan-
to, no se extiende a los estudios universitarios. Por otro lado, en
segundo término, también ha de considerarse titulares de este de-
recho a quienes no ostenten la nacionalidad de un Estado miembro
pero residan dentro de la Unién (toda persona). De hecho, se trata
de un derecho que hasta ciertos limites —que en realidad fijan los
Estados miembros respetando el margen dejado por las Directivas
en materia de inmigraciéon dictadas al amparo del Titulo IV del
TCE— proyecta también sus efectos para los hijos de inmigrantes
que se encuentren en situacion de ilegalidad dentro de la Unién.

3. LA GRATUIDAD DE LA ENSENANZA OBLIGATORIA

De lo regulado en el apartado 1 de este art. 14 no se deduce en
modo alguno un derecho a que la ensenanza sea gratuita. Simple-
mente se deriva un derecho a que el acceso a la misma no sea dis-
criminatorio porque si violaria ese primer apartado el hecho de que
las tasas o el pago establecido resultasen discriminatorios. Por ello,
el apartado segundo supone una profundizacién de interés en la
materia. Exige, en efecto, la gratuidad de la ensenanza, si bien limi-
tada a la ensenanza obligatoria.

En relacién con este derecho, conviene hacer cuatro precisiones
elementales. En primer lugar, habra que establecer qué se entiende
por gratuidad. Especialmente si comprende también la gratuidad de
los materiales de clase o los costes de transporte. Es una cuestiéon que
queda abierta, pero que a la vista de las regulaciones nacionales ac-
tuales no parece apuntar hacia una respuesta en sentido afirmativo.

En segundo lugar, habra que determinar también qué se entien-
de por ensenanza obligatoria. No se determina en la Carta y tampo-
co se ha hecho en el marco del CEDH, donde unicamente se ha es-
tablecido que, en relacion con el derecho alegado por los padres a
educar ellos mismos a sus hijos en el hogar, la existencia de una en-
senanza obligatoria es compatible con el CEDH (Decision de 6 de
marzo de 1984, Family H c. Reino Unido, 10233 /83, Decisions and Re-
ports 37, p. 108). Por tanto, por ensefianza obligatoria en el sentido
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de la Carta podria entenderse la ensefianza impartida a ninos o jo-
venes que para una determinada edad resulta en un concreto Esta-
do miembro obligatoria conforme a su legislacion nacional.

En tercer lugar, conviene precisar también que este derecho no
excluye en modo alguno la existencia de escuelas privadas de pago.
Como precisan las Explicaciones del Praesidium, el principio de gra-
tuidad «implica que, para la ensenanza obligatoria, todos los nifnos
tengan la posibilidad de acceder a un centro que practique la gra-
tuidad». No impone, por tanto, «que todos los centros, incluidos los
centros de formacion profesional y de formacién permanente, y en
particular los privados, que dispensen dicha ensenanza sean gratui-
tos». Es mas, ni siquiera prohibe «que determinadas formas especifi-
cas de ensenanza puedan ser de pago, si el Estado adopta las medi-
das necesarias destinadas a conceder una compensacion financiera».

Y, en cuarto lugar, del apartado segundo del art. 14 se deriva, en
el marco comunitario, el deber de que la Unién respete este princi-
pio de gratuidad de la ensenanza obligatoria cuando desarrolle sus
politicas de formacion al amparo de las (escasas) competencias que
le atribuyen los tratados constitutivos. Aunque no hubiera resultado
necesario por resultar innecesario y hasta redundante, las Explica-
ciones del Praesidium dejan claro de manera expresa que este de-
ber de respeto del principio por parte de la Unién ha de hacerse
«sin que, naturalmente, ello cree nuevas competencias».

4. LA LIBERTAD DE CREACION DE CENTROS DOCENTES

El apartado tercero del art. 14 recoge también como contenido de
este derecho la libertad de creacion de centros docentes. Esta libertad
conecta con una clasica discusion a propésito de si el derecho a la
educaciéon comprende tan solo el derecho a recibir educacién o si
también abarca el derecho a ofrecer educacién, por ejemplo, una
educacion privada al lado de la educacion publica existente. En el
marco del CEDH, parece deducirse de la escasa jurisprudencia exis-
tente, que el TEDH no parece excluir que del art. 2 del Protocolo
Adicional nimero 1 pudiera deducirse esta posibilidad (sentencia de
7 de diciembre de 1976, Kjeldsen, apartado 50). No obstante, la discu-
sion se torna baladi desde el momento en que si queda claro que el
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supuesto derecho a crear una escuela privada no conlleva en modo
alguno la obligacién del Estado afectado a garantizar la posibilidad de
dicha creacion (Decision de la Comision Europea de Derechos Hu-
manos de 1995, Lernen, Decisions and Reports 82-A, p. 41).

La Carta da en este sentido un paso adelante: garantiza efectiva-
mente el derecho a crear centros docentes de manera expresa. Pero
se somete a dos limites muy relevantes. El primero es la exigencia de
respeto de los principios democraticos, cuya indeterminacién en la
practica es patente. Y el segundo es la remision a las leyes naciona-
les que regulen su ejercicio, lo cual deja un apreciable margen de
apreciacion en manos de los Estados, si bien deberia excluir cual-
quier norma nacional que excluyera de raiz toda posibilidad de cre-
acion de centros docentes privados.

Por otro lado, ademas de las correspondientes referencias a las li-
mitaciones de su ejercicio con arreglo a los citados principios de-
mocraticos y la regulacién de cada legislacién nacional, las Explica-
ciones del Praesidium precisan que esta libertad de creaciéon de
centros docentes publicos o privados se garantiza como uno de los
aspectos de la libertad de empresa. Viene a ser, pues, una lex specia-
lis del general derecho de libertad de empresa consagrado en el
art. 16 como lex generalis (v. infra art. 16).

5. EL DERECHO DE LOS PADRES A GARANTIZAR LA EDUCACION
DE LOS HIJOS CONFORME A SUS CONVICCIONES

Por ultimo, en esta misma linea de establecer la existencia de en-
senanza privada en la Unioén, el recién citado apartado tercero del
art. 14 incluye un controvertido derecho de los padres a garantizar
la educacion y la ensenanza de sus hijos conforme a sus conviccio-
nes religiosas, filoséficas y pedagogicas. Y lo somete a los mismos li-
mites que el derecho a la creacién de centros docentes.

En la practica, la interpretacién de este precepto plantea impor-
tantes dudas en su aplicacion. De entrada, el concepto de conviccio-
nes dista mucho de resultar univoco en los diferentes Estados. El
TEDH ha tratado de ofrecer en el asunto Campbell un concepto de
convicciones filoséficas entendidas como todas aquellas conviccio-
nes que resultan respetuosas con la sociedad democratica y no son
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incompatibles con la dignidad humana (sentencia de 25 de febrero
de 1982, apartado 36). Mientras que en el asunto Valsamis hizo lo
propio respecto al concepto de convicciones religiosas al tratar la
posicion de los Testigos de Jehova (sentencia de 18 de diciembre de
1996, Valsamis, apartado 26). Pero, a nuestro entender, el TEDH es-
tablece mds lo que no son convicciones filosoficas o religiosas que
un verdadero concepto de las mismas. Y la practica jurisprudencial
ha mostrado ademas las dificultades que plantean temas como la
obligacién de recibir una determinada educacion sexual en la es-
cuela (sentencia de 7 de diciembre de 1975, Kjeldsen, antes citada),
los limites del uso de la disciplina en la ensenianza y el derecho a los
padres a oponerse al uso de castigos corporales por motivos de con-
vicciones filosoficas (sentencia de 25 de febrero de 1982, Campbell,
antes citada), la obligatoriedad de acudir a desfiles militares o cele-
bracién de eventos de caracter nacional (sentencia de 18 de di-
ciembre de 1996, Valsamis), el deseo de los padres de sustituir la en-
senanza reglada oficial por una ensenanza en el domicilio
suministrada directamente por ellos, etc.

A ello habra que sumar también, a la hora de fijar los limites con-
cretos de este derecho, las dudas que en todo caso derivan del art. 52
y que, dada la indeterminacion en la formulacion del art. 14.3, seran
superiores a las que ya de por si plantea con todos los demas articu-
los de la Carta.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Se trata, en suma, de un derecho de enunciado sencillo en la ga-
rantia de la educacion y el acceso a la formacién profesional y per-
manente, pero concreciéon enormemente complicada, particular-
mente en todo lo que atane a la posicion de las escuelas privadas y
el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensenanza de
sus hijos conforme a sus convicciones.

De hecho, con independencia de la concepcion que cada cual
tenga respecto de este derecho, cabria preguntarse inicialmente so-
bre la conveniencia de incluir un derecho de este tipo dentro de la
Carta cuando la competencia de la Unién en materia educativa y de
formacién profesional es extremadamente tenue, correspondiendo
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en todo caso a los Estados miembros la concrecién de su contenido
juridico. Lo es en la situacién actual (arts. 149 y 150 TCE) y lo hu-
biera sido con el Tratado Constitucional (art. I1I-282 y 283) y, caso
de entrar en vigor, lo serd también con el Tratado de Lisboa (arts.
165y 166 TFUE). Por otro lado, una vez aceptada su pertinencia, ca-
bria preguntarse igualmente acerca de la ubicacién sistematica de
este derecho. Dado su contenido concreto quizds podria conside-
rarse mas adecuado haberlo incluido dentro de los derechos socia-
les bajo el epigrafe Solidaridad que bajo el de Libertades por el que
se ha optado. Al menos el apartado primero del mismo que, en
todo caso, constituye el nicleo central del mismo.

En todo caso, su contenido va mas alla del estricto contenido ne-
gativo derivado del art. 2 del Protocolo Adicional ntimero 1 al CEDH.
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ArTicuro 15
LIBERTAD PROFESIONAL
Y DERECHO A TRABAJAR

1. Toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesiéon
libremente elegida o aceptada.

2. Todo ciudadano de la Unioén tiene libertad para buscar un em-
pleo, trabajar, establecerse o prestar servicios en cualquier Esta-
do miembro.

3. Los nacionales de terceros paises que estén autorizados a traba-
jar en el territorio de los Estados miembros tienen derecho a
unas condiciones laborales equivalentes a aquellas que disfrutan
los ciudadanos de la Union.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 16, 17y 27-35.
— TFUE: arts. 45-62.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: arts. 39-55, 137 y 140 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constituciéon para Euro-
pa: arts. II-75, 1I1-133-136, 111-137-143, 111-144-150, III-209 y
210.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 15.

[320]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

La libertad profesional y el derecho de trabajo se encuentran inser-
tos en la Carta de Derechos Fundamentales dentro del apartado co-
rrespondiente a las libertades (art. 15), pero su contenido material
tiene un fuerte componente econémico y social. En realidad, los de-
rechos plasmados en el apartado primero (derecho a trabajar y la li-
bertad profesional) podrian ser considerados en sus enunciados ge-
nerales como una libertad en sentido clasico, pero la concrecién de
su ejercicio va a estar estrechamente ligada con otras disposiciones
del Derecho originario. En concreto, a las libertades fundamenta-
les del mercado unico cuando, como es el caso del apartado segun-
do de este precepto, nos encontremos ante personas que ostenten
la nacionalidad de un Estado miembro y con las normas de politica
social cuando, como ocurre con el parrafo tercero, se trate de per-
sonas con nacionalidad de un pais tercero. En todo caso, este dere-
cho conforma, junto a la libertad de empresa (art. 16) y el derecho
de propiedad (art. 17), una triada de derechos de naturaleza eco-
némica que resulta especialmente relevante para las empresas y
cuya regulacién discurre de forma muy afin en los tres casos.

Esta peculiaridad sobrevol6 claramente los trabajos de la Con-
vencion. En la primera fase de sus trabajos, la garantia de la libertad
profesional y el derecho de trabajar se ubicaba sistematicamente
dentro del capitulo de los derechos econémicos y sociales y contenia
una remision a la regulacion del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE) en materia de libertad de circulacion (CHARTE 4192/00
CONV 18, de 27 de marzo de 2000). Sin embargo, a la largo de la
séptima reunién del Pleno de la Convencién (3 y 4 de abril de 2000)
fue muy criticada la ubicacion sistematica de este derecho, y varios
miembros de la Convencién demandaron su inclusién dentro del ti-
tulo dedicado a las libertades. También provocé buen nimero de
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criticas —por ejemplo, en las intervenciones de Meyer, Braibant o Al-
tes— la remision expresa a las disposiciones de los tratados en mate-
ria de libertad de circulacion, ya que podria llamar a equivoco y po-
dria ser entendida como una limitacion de este derecho. Fruto de
esta primera fase de discusion, en la nueva propuesta presentada por
el Praesidium, en mayo de 2000, sobre los derechos sociales tinica-
mente se recogié la demanda de eliminar esta dltima remision
(CHARTE 4316/00 CONV 34, de 16 de mayo de 2000, art. 32).

Alo largo de una segunda fase de discusion a partir de esta pro-
puesta del Praesidium se plantearon propuestas a favor de regular
con precision a renglon seguido de la libertad de empresa el dere-
cho de trabajo, asi como de acercar la redaccion del precepto a la
existente en la Carta Social (CHARTE 4372/00 CONV 39, de 16 de
junio de 2000, art. 32). Sobre esta base, en la propuesta de compro-
miso que volvi6 a presentar el Praesidium en julio de 2000 (CHAR-
TE 4383/00 CONV 41, de 3 de julio de 2000, art. 31) acogi6 buena
parte de las propuestas, si bien no fue hasta la primera propuesta de
un texto completo de la Carta cuando se traslado su ubicacién has-
ta el titulo relativo a las libertades (CHARTE 4422/00 CONV 45, de
28 de julio de 2000, art. 15). Con todo, la libertad de empresa man-
tuvo su vinculacién con el derecho de trabajo y con la concepcion
que subyacia también a la Carta Social (art. 1.2) de considerar am-
bas dimensiones del derecho (libertad de empresay derecho de tra-
bajo) como dos medios de obtener los recursos econémicos necesa-
rios para vivir. La propuesta limit6, no obstante, este derecho a los
ciudadanos de la Unién Europea, lo que provoco criticas masivas en
la sesion 16 del Pleno de la Convencion de 11 y 12 de septiembre
de 2000, por lo que en la nueva propuesta del Presidium recobr6 su
amplitud inicial y modificé la redaccién del mismo para, apartan-
dolo de elementos como el senalado a proposito de ser medio para
procurarse los medios de vida precisos, le dio una redaccién que,
salvo modificaciones posteriores muy puntuales (CHARTE
4470/CONV 47 REV 1 ADDI, de 25 de septiembre de 2000 y
CHARTE 4487/00 CONV 50, de 28 de septiembre de 2000), resul-
t6 definitiva (CHARTE 4470/00 CONV 47, de 14 de septiembre de
2000, art. 15).

Por otro lado, por lo que se refiere al principio de no discrimina-
cion de los nacionales de terceros paises recogido en el apartado ter-
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cero de este art. 15, en las primeras propuestas tenia entidad propia
con un precepto ad hoc (CHARTE 4227/00 CONV 26, art. XVIII;
CHARTE 4373/00 CONV 34, de 16 de mayo de 2000, art. 40; CHAR-
TE 4383/00 CONV 41, de 3 de julio de 2000, art. 38) y no se incluy6
en este articulo hasta la primera propuesta de texto completo de la
Carta (CHARTE 4422/00 CONV 45, de 28 de julio de 2000, art.
15.3). También fue objeto de amplia discusién la concrecién del am-
bito de aplicacion personal que se deberia dar a este principio hasta
llegar a la redaccion final («nacionales de terceros paises que estén
autorizados a trabajar en el territorio de los Estados miembros») que
se introdujo en la nueva propuesta del Praesidium de septiembre de
2000 (CHARTE 4470/00 CONV 47, de 14 de septiembre de 2000 y
CONV 47/1/00 REV 1 ADD 1, de 25 de septiembre de 2000).

2. CONTENIDO ESENCIAL
2.1.  La libertad profesional y el derecho a trabajar

El derecho a la libertad profesional que recoge el apartado pri-
mero del art. 15 ha sido reconocido por el Tribunal de Justicia des-
de la década de los setenta del siglo pasado a partir de la sentencia
recaida en el asunto Nold (sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold,
4/73, Rec., p. 491, apartados 12 a 14) y lo ha mantenido de mane-
ra reiterada hasta la actualidad (sentencia de 13 de diciembre de
1979, Hauer, 44/79, Rec., p. 3727; sentencia de 8 de octubre de
1986, Keller, 234/85, Rec., p. I-2897). Tal reconocimiento derivaba,
como ha sido habitual también con un buen nimero de derechos
incluidos ahora en la Carta, de su consideracién como principios
generales del Derecho Comunitario, que proceden de las tradicio-
nes constitucionales comunes de los Estados miembros. Posterior-
mente, en conocidos casos como el asunto Bosman, el Tribunal de
Justicia derivé también de la libertad de circulacién de trabajado-
res tipica del mercado dnico el objetivo de «facilitar a los naciona-
les de los Estados miembros de la Comunidad el ejercicio de cual-
quier tipo de actividad profesional en el territorio comunitario»
(sentencia de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec, p.
I- 4921, apartado 94).
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Con todo, si se analizan con cierta minuciosidad los concretos
asuntos en los que el Tribunal de Justicia ha constatado una viola-
cion de este principio de libertad profesional, se ve que ha servido
fundamentalmente para interpretar actos comunitarios de Derecho
derivado, especialmente reglamentos (sentencia de 13 de julio de
1989, Wachauf, 5/88, Rec., p. 2609, apartado 19, un reglamento en
materia agricola; sentencia de 10 de julio de 1991, Neu, C-90/90 y
C91/90, Rec., p. I 3617, apartado 13, un reglamento en materia
lactea; sentencia de 26 de noviembre de 1996, T-Port, C-68/95, Rec.,
p. 6065, apartado 37, un reglamento en materia de Organizacién
Comun de Mercados) y no para constatar una violaciéon como tal de
este derecho. Por ello, pese a la incorporacion de las libertades fun-
damentales al apartado segundo del art. 15, resulta un avance de re-
levancia que la Carta plasme con caracter general y de manera ex-
presa este derecho en el apartado primero del precepto. Maxime si
consideramos que el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) no contiene ninguna garantia expresa de la libertad pro-
fesional y, por tanto, en la practica la escasa jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) existente en la ma-
teria (TEDH, sentencia de 24 de marzo de 1985, Barthold c. Alemania,
Serie A 90, apartado 38; sentencia de 24 de febrero de 1994, Casado
Coca c. Espana, Serie A 285, apartado 36) se ha dictado al amparo de
la libertad de expresion (art. 10 CEDH) o del derecho de propie-
dad (art. 1 del Protocolo Adicional num. 1).

La redaccion de este primer apartado del art. 15 de la Carta se
inspira también, como expresamente reconocen las Explicaciones
del Praesidium, en el art. 2.1 de la Carta Social Europea de 18 de oc-
tubre de 1961 y en el apartado 4 de de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 9 de di-
ciembre de 1989.

La primera de las dimensiones de este derecho es la relativa al de-
recho a trabajar («toda persona tiene derecho a trabajar»). Con ello
no se funda en modo alguno un derecho subjetivo de los ciudadanos
comunitarios a que los poderes publicos de la Unién Europea les ga-
ranticen un puesto de trabajo, por lo que no se trata de un derecho
social propiamente dicho sino de una libertad. Y de ahi su ubicacion
sistematica final dentro de la Carta fuera del titulo de Solidaridad. El
contenido esencial de este derecho ha de ser entendido, pues, en el
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sentido de que la Unién Europea o los Estados cuando apliquen el
Derecho Comunitario no podran emprender acciones que impidan
o dificulten sustancialmente el acceso o ejercicio de un trabajo por
parte de los nacionales de los respectivos Estados miembros. Esta in-
terpretacion es ademas acorde con la concepcioén que de este dere-
cho existe en la Carta Social Europea (art. 1.2), en los instrumentos
internacionales (art. 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales) y las propias constituciones de los Estados
miembros que recogen un derecho semejante, ninguno de los cua-
les —mas alla de los matices y diferente alcance segtin los casos— re-
coge un derecho subjetivo a un puesto de trabajo.

La segunda de las dimensiones de este derecho es la que hace re-
ferencia a la libertad profesional (derecho «a ejercer una profesion li-
bremente elegida o aceptada»). El concepto de profesion no ha sido
definido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si bien de una
interpretacion sistemdtica de la misma podriamos considerarla como
una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia ejercida de ma-
nera estable a cambio de una remuneracién que reclama en todo
caso una interpretacion amplia y que en su concepcion esta ligada a
una evidente dimension econémica de su ejercicio. Esta libertad com-
prende basicamente el derecho a la libre eleccién y libre ejercicio de
la profesion en cuestion. Asi, la dimension negativa de este derecho
incluye la prohibicién de obligar a un ciudadano comunitario a ejer-
cer una profesion en contra de su voluntad. En este sentido, la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia ha establecido, por ejemplo, el de-
recho a elegir libremente a los socios (sentencia de 10 de julio de
1991, New, antes citada, apartado 13) o lalibertad del trabajador a ele-
gir a su empleador y, por tanto, el derecho a no ser obligado a traba-
jar para un empleador que no haya elegido libremente, por ejemplo,
en supuestos de traspaso de empresas (sentencia de 16 de diciembre
de 1992, Katsikas, C-132/91, Rec., p. 6577, apartado 32).

Por ualtimo, en relacion con este derecho queda claro que su am-
bito de aplicaciéon personal se circunscribe a todas las personas
(«toda persona tiene derecho a») y no sélo a quienes ostenten la na-
cionalidad de un Estado miembro. Por otra parte, a nuestro enten-
der, nada impide tampoco considerar que comprende tanto a per-
sonas fisicas como a personas juridicas.
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2.2. Concatenacion con las libertades fundamentales del mercado vinico

La regulacién de estos dos derechos en el art. 15 encuentra cla-
ra imbricacién con otros derechos recogidos en la Carta. Asi, con
caracter particular, existen otros derechos que acogen de modo
concreto e indirecto la libertad de profesion, cuando afecte por
ejemplo a los medios de comunicacion (art. 11.2), a las artes o las
ciencias (art. 13) o incluso la libertad de empresa (art. 16). También
en relacién con el derecho de la propiedad (art. 17) se plantearan
zonas grises de delimitacion.

No obstante, la regulacion del art. 15 queda fundamentalmente
concatenada con las libertades fundamentales del mercado tnico.
En efecto, la redaccion del apartado segundo («todo ciudadano de
la Unio6n tiene libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse
o prestar servicios en cualquier Estado miembro») supone una in-
corporacion de las actuales libertades de circulacion de trabajadores
(arts. 32-39 TCE), la libertad de establecimiento (arts. 43-48 TCE) y
la libre prestacién de servicios (arts. 49-55 TCE). La interpretacion
de este apartado segundo del art. 15 vendra asi totalmente condicio-
nada por la regulacién que el propio Tratado realice de estas liberta-
des fundamentales. Ello es asi porque, en aplicacion de lo previsto
en el art. 52.2, cuando los derechos reconocidos en la Carta se men-
cionan en otras partes del Derecho originario habran de ejercerse
en las condiciones y dentro de los limites definidos por él. Por tanto,
comogquiera que la regulacion de las libertades de circulacion de tra-
bajadores, de prestacion de servicios y de establecimiento en el TCE
—o en el TFUE si entrara en vigor el Tratado de Lisboa— es bien
concreto y teniendo en cuenta que la consolidada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia al respecto es también amplia y perfectamente
delimitada, en la practica no queda casi espacio para un ambito de
aplicacién material propio o diferente del art. 15.2.

En este sentido, al trasladar la regulacion del Derecho originario
y la aplicacién judicial de la misma al art. 15.2, destaca por encima
de todo que muy dificilmente podra abstraerse del presupuesto ba-
sico de tratarse de una prestacion transfronteriza de un nacional de
un Estado miembro —un trabajador, un prestador de servicios o
una persona fisica o juridica que desee hacer uso de la libertad de
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establecimiento— en el territorio de otro Estado miembro; con las
matizaciones que el Tribunal de Justicia ya ha perfilado, especial-
mente en materia de prestacion de servicios. Tampoco podra abs-
traerse la interpretacion que se haga del art. 15.2 del presupuesto
de que el ambito de aplicacién personal en lo basico se circunscribe
Unicamente a quienes ostenten nacionalidad de un Estado miem-
bro de la Unién y no —como es el caso del apartado primero de
este mismo precepto— a todas las personas.

2.3, El principio de no discriminacion de los extranjeros

El ultimo apartado del art. 15 establece que los nacionales de ter-
ceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio de los Es-
tados miembros tendran derecho a unas condiciones laborales equi-
valentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unién. Segtin
prevén expresamente las Explicaciones a la Carta este principio esta
basado, en primer término, «en el cuarto guion del apartado 3 del
articulo 137 del Tratado CE». Aunque nada precisa al respecto, dado
el momento de redaccion de estas Explicaciones, se entiende que se
trata de la version del TCE en la redaccion que le dio el Tratado de
Amsterdam que, en la actualidad tras las modificaciones introduci-
das por el Tratado de Niza, corresponde en realidad al art. 137.1, le-
tra g del TCE. Este prevé en concreto una atribucién de competen-
cia a la Comunidad en materia de politica social para adoptar
acciones que, para conseguir los objetivos sociales fijados en el Tra-
tado (art. 136 TCE), apoyen y complementen la accion de los Esta-
dos miembros en la regulacion de las «condiciones de empleo de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio
de la Comunidad». En segundo término, este principio contenido
en el art. 15 estd basado también en el punto 4 del art. 19 de la Car-
ta Social Europea, firmada el 18 de octubre de 1961 y ratificada por
todos los Estados miembros. Este precepto garantiza en concreto a
esos trabajadores que se encuentren legalmente dentro de su terri-
torio «un trato no menos favorable que a sus propios nacionales», en
todo lo referente a «remuneracion y otras condiciones de empleo y
trabajo; afiliacién a las organizaciones sindicales y disfrute de las ven-
tajas que ofrezcan los convenios colectivos; alojamiento».
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De ello se deduce claramente que en esta materia resulta de apli-
cacion el art. 52.2. Asi, dado que este derecho se mencionay se des-
arrolla expresamente en la politica social, parece suponer prima fa-
cie una incorporacién de las normas constitucionales que afecten a
los nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en
el territorio de los Estados miembros al contenido del art. 15.3. Esta
conclusién deberia, con todo, ser matizada en este caso. En primer
lugar, la norma del Tratado que se refiere expresamente al conteni-
do especifico del art. 15 es una norma de atribucién de competen-
cia a la Unién (art. 153 TFUE). En segundo lugar, se trata de una
competencia muy tenue. En realidad, es una competencia para
complementar y apoyar la accion de los Estados miembros confor-
me a unos objetivos generales en materia de politica social que es-
tan fijados de manera muy genérica e igualmente tenue (art. 151
TFUE). Y, en tercer lugar, del art. 153.1, letra g, no se deduce, a
nuestro entender, ningun tipo de derecho subjetivo en sentido pro-
pio. Habra que estar, mas bien, al desarrollo que las instituciones de
la Unién hagan de esta (tenue) atribucion de competencia a través
del Derecho derivado para poder concretar en la préctica el alcan-
ce real del principio reconocido en el art. 15.

Con todo, una vez realizada esta matizacion conforme a la inter-
pretacion derivada del alcance real del art. 52.3, no puede ignorar-
se que su inclusion en la Carta habra de tener un particular signifi-
cado a la hora de desarrollar la Unién la competencia que se le
atribuye en la materia. En este sentido, el dmbito de aplicacion per-
sonal del art. 15.3 presupone tres elementos. En primer lugar, ha de
tratarse de trabajadores de paises terceros, y resulta evidente que si-
gue quedando en manos de cada Estado el exclusivo derecho a con-
vertirlos en nacionales propios —y quedar, por tanto, fuera del am-
bito de este precepto y convertirse en ciudadanos europeos con el
estatuto de derechos propio que ello representa— con los criterios
de concesion de nacionalidad que estime oportunos. En segundo
lugar, ha de disponer de autorizacion para trabajar en el territorio
del Estado en cuestion, siendo igualmente claro que quedan fuera
los inmigrantes ilegales y que sigue siendo competencia de cada Es-
tado miembro determinar los criterios que considere oportunos
para conceder la correspondiente autorizacion o permiso de traba-
jo. Y, en tercer lugar, no incluye a los familiares de los referidos tra-
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bajadores, a diferencia de lo que ocurre en la Carta Social Europea
donde la proteccion en esta materia comprende a «los trabajadores
migrantes y sus familias» (art. 19).

Por otro lado, el contenido material del derecho contenido en el
art. 15.3 se refiere al disfrute de unas condiciones de trabajo equi-
valentes a aquellas que disfrutan los nacionales del Estado miembro
en cuestiéon. No pasa desapercibido, a este respecto, que la Carta ha
optado por dos conceptos indeterminados como condiciones de tra-
bajo, y, sobre todo, condiciones equivalentes y no por un taxativo prin-
cipio de igualdad de trato con los trabajadores comunitarios. Si a
ello sumamos que, caso de aplicar la regulacién del Tratado de Lis-
boa conforme a lo previsto en el reiteradamente citado art. 52.2, re-
sulta que el art. 153.5 del TFUE prevé de manera lapidaria que la
atribucién de competencia en materia social alli recogida «no se
aplicara a las retribuciones, al derecho de asociacién y sindicacion,
al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal», resulta mas
que probable que los Estados miembros —o al menos algunos Esta-
dos miembros— se aferren a una interpretacion restrictiva del con-
cepto de condiciones de trabajo equivalentes con fundamento en la pro-
pia Carta. Caso de prosperar tal interpretacion del art. 15.3 mas de
uno podria preguntarse si no se trata mas bien de un derecho que
en la practica gozara de un contenido juridico propio mas que limi-
tado y en todo caso en manos de los Estados.

Por ultimo, las Explicaciones del Praesidium hacen referencia a
la especial posicién de los marinos con nacionalidad de terceros Es-
tados en las tripulaciones de buques con pabellon de un Estado
miembro de la Unioén, estableciendo que su contrataciéon quedara
regulada por el Derecho Comunitario y por los ordenamientos y
practicas nacionales.

3. LIMITACIONES BASICAS

Como cualquier otro derecho fundamental, el contenido del
art. 15 no tiene en modo alguno cardcter absoluto. El derecho a tra-
bajar y la libertad profesional pueden obviamente ser sometidos a
determinadas limitaciones siempre que cumplan los requisitos ge-
nerales fijados en el art. 52.2. Asi, debera ser establecida por ley, ha-
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bra de respetar el contenido esencial de este derecho, debera cum-
plir el principio de proporcionalidad, debera ser necesaria y tendra
que responder efectivamente a un objetivo de interés general.

Por otro lado, con caracter especifico este derecho también pue-
de verse limitado por la necesidad de proteccion de otros derechos
o libertades como, por ejemplo, los relativos al medio ambiente
(art. 37), la proteccién de la salud (art. 35), la proteccion de los con-
sumidores (art. 38) o la protecciéon de la propiedad intelectual
(art. 17.2). En este caso, l6gicamente, el resultado final de la limita-
cion al derecho a trabajar y a la libertad profesional habra de resul-
tar proporcionada en sus efectos y debera buscar un equilibrio en-
tre los intereses subyacentes a los diversos derechos en colision.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Los derechos a trabajar y a la libertad profesional se han ubicado
dentro de la Carta en el titulo correspondiente a las libertades y es
probable que sistemdticamente resulte adecuado por lo que se re-
fiere a los enunciados generales del apartado primero del art. 15.
Pero es evidente que la concrecion de su ejercicio tiene una dimen-
sibn econdémica y social evidente y obviamente viene totalmente
condicionada por la regulacion que ya existe en el Derecho Comu-
nitario, que el Tratado Constitucional recogia en la Parte IIl y que el
Tratado de Lisboa incluye dentro del que sera el TFUE. Asi, el con-
tenido juridico real de estos derechos queda totalmente condicio-
nado por las libertades fundamentales de circulacion de trabajadores,
establecimiento y prestacién de servicios, cuando nos encontremos
ante personas que ostentan la nacionalidad de un Estado miembro
de la Union (art. 15.2) y por la mas difuminada politica social cuan-
do estemos ante trabajadores legales con nacionalidad de un pais
tercero (art. 15.3).

Asi las cosas, la principal diana de las criticas deberia probable-
mente ser el supuesto derecho de equivalencia de las condiciones
laborales de los trabajadores de terceros paises que estén autoriza-
dos a trabajar en el territorio de los Estados miembros con las de los
ciudadanos nacionales. Es un derecho expresamente formulado
por el art. 15.3, pero la interpretaciéon que del mismo habrd de ha-
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cerse a partir de las disposiciones horizontales de la Carta, y muy es-
pecialmente del art. 52.2, encarna un riesgo evidente de vaciamien-
to casi total del contenido juridico de este derecho. Una interpreta-
cion restrictiva del art. 15.3, como la que parece facilitar el referido
art. 52.2'y las propias Explicaciones de la Carta, convertiria a este de-
recho en poco mas que un brindis al sol o, para decirlo de manera
algo mas ajustada a Derecho, una declaracién de buenas intencio-
nes que simplemente contiene objetivos cuya materializacion y con-
crecion siguen quedando en manos de los Estados.
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ArTicULO 16
LIBERTAD DE EMPRESA

Se reconoce la libertad de empresa de conformidad con el Derecho
de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 15y 17.
— TFUE: arts. 101-109.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 4.1 y 81-89 TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I-3.2, II-75, I1-76, 1I-77 y I1I-161-169.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 16.

COMENTARIO
JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

La libertad de empresa es otro de los derechos incluidos en la Carta
que, junto al de libertad profesional y al derecho de propiedad, pro-
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tegen la posicion juridica de las empresas dentro del ordenamiento
juridico comunitario. En este caso, la libertad de empresa es un dere-
cho que en el ambito comunitario ha sido reconocido desde hace
mas de cuatro décadas por el Tribunal de Justicia bajo la forma de li-
bertad a ejercer una actividad econémica o mercantil desde el asunto
Nold (sentencia de 14 de mayo de 1974, 4/73, Rec., p. 491, aparta-
do 14) y desarrollado después en su jurisprudencia posterior (sen-
tencia de 27 de septiembre de 1979, Eridania, 230/78, Rec., p. 2749,
apartados 20y 31), asi como también bajo la forma de la libertad con-
tractual (sentencia de 16 de enero de 1979, Sukkerfabriken Nykoebing
Limiteret, 151 /78, Rec., p. 1, apartado 19; sentencia de 5 de octubre de
1999, Esparia c. Comision, C-240/97, Rec., p. 16609, apartado 99).

No encuentra, por el contrario, acogida en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) ni en los principales instrumentos
juridicos internacionales sobre proteccion de derechos fundamenta-
les. Si aparece, sin embargo, de manera explicita en diversas consti-
tuciones nacionales de Estados miembros como seria el caso, ademas
de la nuestra (art. 38), el de Grecia (art. 5.1), Irlanda (art. 45.3), Ita-
lia (art. 41), Luxemburgo (art. 11), Portugal (art. 61.1) o Eslovaquia
(art. 35).

Durante los trabajos de la Convencion, la libertad de empresa es-
tuvo totalmente ausente de las primeras fases del trabajo. Hubo que
esperar hasta la primera propuesta del Praesidium de una redaccion
completa de la Carta de julio de 2000 para encontrar una inclusion
explicita de la libertad de empresa (CHARTE 4422 /00 CONV 45, de
28 de julio de 2000, art. 16). Para llegar a ello diversos miembros de
la Convencion habian recomendado su inclusién y habian criticado
la excesiva decantacion de la Carta en materia econémica hacia el tra-
bajo por cuenta ajena en detrimento de un cierto olvido de la activi-
dad por cuenta propia (sesiones 14y 15 del Pleno de 10y 11 de julio
de 2000 y de 17 y 18 de julio de 2000). Esta redaccién inicial se limi-
taba a reconocer de forma lacénica la libertad de empresa y se man-
tuvo tras las sesiones del Pleno de septiembre, a pesar de provocar
muy diversas intervenciones criticas (CHARTE 4470/00 CONV 47,
de 14 de septiembre de 2000; CHARTE 4470,/00 REV 1 CONV 47, de
21 de septiembre de 2000). Sin embargo, en la version definitiva el
Praesidium introdujo una relevante reserva a este derecho en el sen-
tido de precisar el reconocimiento del ejercicio de la libertad de em-
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presa, de conformidad con el Derecho de la Unién y con las legisla-
ciones y practicas nacionales (CHARTE 4470/1/00 REV 1 ADDI1
CONV 47, de 25 de septiembre de 2000), ademas de precisar su al-
cance en las correspondientes Explicaciones (CHARTE 4471/00
CONV 48, de 20 de septiembre de 2000).

2. CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD DE EMPRESA:
CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL A PARTIR
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Como ya se ha indicado, el contenido basico de la libertad de
empresa, recogida en el art. 16 de la Carta, se encuentra estrecha-
mente ligado a la libertad profesional (art. 15) y al derecho de pro-
piedad (art. 17). Su inclusion en la Carta reconoce asi, a diferencia
de lo que ocurre en otros instrumentos internacionales de protec-
cion de los derechos humanos, la importante posicién que ostentan
las empresas dentro del ordenamiento comunitario. Tanto las liber-
tades fundamentales del mercado (especialmente la libertad de es-
tablecimiento y la libre prestacién de servicios) como sobre todo el
Derecho de la Competencia (prohibicion de acuerdos colusorios,
prohibicién del abuso de posicién dominante en el mercado, con-
trol comunitario de la concesion de ayudas publicas) tienen a estas
empresas como destinatarios ultimos de ellos y suponen en buena
medida la imposicién de importantes restricciones a su actividad
economica. Pero la inclusion expresa en la Carta de esta libertad no
supone en modo alguno una ruptura con la situacién actual en vi-
gor. Antes al contrario, como reconocen explicitamente las Explica-
ciones de la Carta, «este articulo se basa en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia por la que se ha reconocido la libertad de ejercer
una actividad econémica o mercantil [...] yla libertad contractual»,
asi como también «en los apartados 1y 2 del articulo 4 TCE, que re-
conoce la libre competencia».

El contenido basico de la libertad de empresa se determina,
pues, conforme a la jurisprudencia desplegada por el Tribunal de
Justicia desde la década de los setenta y se asienta sobre la base funda-
mental del principio de una economia abierta y de libre competen-
cia reconocido por los tratados constitutivos (art. 4.1) in fine, TCE)
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y desarrollado por las normas sobre competencia (arts. 81-89 TCE).
El concepto de empresa ha de entenderse como un concepto co-
munitario en el sentido también precisado por el Tribunal de Justi-
cia en el ambito del Derecho de la Competencia y concebida la mis-
ma como «cualquier entidad que ejerza una actividad econémica
con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su
modo de financiacién» (sentencia de 23 de abril de 1991, Hiffner y
Elser; C-41/90, Rec., p. I-1979, apartado 21). En la jurisprudencia co-
munitaria la ausencia del objetivo de obtener beneficios econémi-
cos no ha hecho desaparecer por si sola la consideracién de empre-
sa. Asi, han merecido la calificacion de empresas que ejercen una
actividad econémica entidades gestoras de sistemas obligatorios de
Seguridad Social que tienen ademds subordinacién a una finalidad
no lucrativa, el desarrollo de actividades de caracter social y la suje-
cioén a una normativa estatal que prevé exigencias de solidaridad.
Tal ha sido el caso, por ejemplo, de entidades gestoras de un seguro
de vejez complementario que ejercia una actividad econémica en
competencia con companias de seguros de vida (sentencia de 16 de
noviembre de 1995, Fédération francaise des sociétés d’assurance vy otros,
C-244/94, Rec., p. 4013, apartados 17 y 22), un fondo de pensio-
nes complementario basado en un sistema de afiliacion obligatoria
y con un mecanismo de solidaridad para la determinacién del im-
porte de las pensiones (sentencia de 21 de septiembre de 1999, AL
bany, C-67/96, Rec., p. I-5751, apartados 81 y 84 a 87) o incluso ca-
jas del seguro obligatorio alemdn de enfermedad (sentencia de 16
de marzo de 2004, AOK Bundesverband vy otros, C-264/01, C-
306/01, C-354/01, C-355/01, Rec., p. I-2493, apartado 49). No obs-
tante, si parece que la busqueda del beneficio econémico ha de ser
por regla general una caracteristica propia del concepto de empre-
sa subyacente al art. 16.

A propoésito del ambito material al que estamos haciendo men-
ci6én, conviene destacar que la redaccién del precepto ha optado
por la versién mas tenue (se reconoce la libertad de empresa) en lugar de
por la mas intensa (se garantiza).

El ambito de aplicacién personal de esta libertad parece concre-
tarse en principio en toda persona, pese a que no se diga explicita-
mente. Si se hace una interpretacion sistematica consecuente con la
realizada en el paralelo derecho reconocido en el art. 15 deberia in-
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cluir a las personas juridicas y también a empresas de paises terce-
ros, en el bien entendido de que su ejercicio concreto —como ve-
remos en el epigrafe siguiente— vendra condicionado por la regu-
lacion que estas empresas extranjeras reciban por el Derecho de la
Uni6n, especialmente en materia de derecho de establecimiento y
libre prestacion de servicios.

3.  CONDICIONES DEL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA!
REMISION AL DERECHO DE LA UNION
Y DE LOS ESTADOS MIEMBROS

Ademas de las limitaciones generales derivadas de las disposicio-
nes horizontales de la Carta en materia de ejercicio de los derechos
(art. 52.1) o de interpretacion en armonia con las tradiciones cons-
titucionales de los Estados miembros, cuando los derechos proven-
gan de ellas (art. 52.4), teniendo en cuenta las legislaciones nacio-
nales (art. 52.6), el propio art. 15 somete el ejercicio de la libertad de
empresa a una importante limitacién. Prevé expresamente que el re-
conocimiento de la libertad se hace de conformidad con el Derecho
de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales. También
las Explicaciones de la Carta inciden en esta consideracién acompa-
nando tal consideracion del significativo adverbio naturalmente.

Esta remision al Derecho de la Uni6n y de los Estados miembros
no es privativa de esta libertad. Hay al menos otros tres derechos de
la Carta que también incluyen una remision a las legislaciones na-
cionales suplementaria a la prevision del art. 52.4. Es el caso del de-
recho a contraer matrimonio y a fundar una familia (art. 9), el de-
recho a la objecion de conciencia (art. 10.2), asi como la libertad de
creacion de centros docentes y el derecho de los padres a garantizar
la educacién y ensenanza de sus hijos conforme a sus convicciones
religiosas, filoséficas y pedagdgicas (art. 14.3). En todo caso, por lo
que especificamente respecta a la libertad de empresa, es evidente
que el Derecho de la Unién impone frecuentemente limites a la li-
bertad de empresa con la intencién de perseguir otros objetivos fi-
jados en los tratados constitutivos. Se dan basicamente en el ambito
del Derecho de la Competencia. Pero no sélo en él. Por poner s6lo
un ejemplo reciente, el llamado Reglamento relativo al registro, la
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evaluacion, la autorizacién y la restriccion de las sustancias y prepa-
rados quimicos (REACH) (Reglamento 1907,/2006, DO L 396, de
30 de diciembre de 2006, p. 1) impone serios limites a la libertad de
empresa del sector quimico europeo. Se supone que cumpliendo
los requisitos exigidos por el art. 52.1, relativos a perseguir un obje-
tivo de interés general reconocido por la Unién como es la protec-
cion del medio ambiente, éstos resultan necesarios y proporcionales.

Ast las cosas, el contenido de la libertad de empresa no s6lo ven-
dra establecido por el Derecho de la Unién, sino también por las le-
gislaciones nacionales. Ello puede provocar, a nuestro entender,
problemas interpretativos de entidad, ademas de representar un
cierto riesgo para la aplicacion homogénea de este derecho en el
marco de la Uni6én. Con todo, a pesar de esta remision a las legisla-
ciones y practicas nacionales, parece claro que eventuales limitacio-
nes a este derecho que introduzcan los Estados, en aplicacién del
Derecho Comunitario, habran de respetar en todo caso los requisi-
tos fijados con caracter general por el art. 52.1.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Nos encontramos, pues, ante otro de los derechos incluidos en
la Carta que, junto al de libertad profesional y el derecho de pro-
piedad, protegen la posicion juridica de las empresas dentro del or-
denamiento juridico comunitario. Se encuentra inserto también
dentro del titulo dedicado a las libertades, mas, como ocurria con la
libertad profesional y el derecho a trabajar, no es tampoco una li-
bertad de corte cldsico. Es un derecho de naturaleza claramente
economica cuya inclusion en la Carta probablemente encuentra jus-
tificacion en la existencia de un buen niimero de normas y actos co-
munitarios que tienen como destinatarios a las empresas y que, en
buena medida, encarnan restricciones a la actividad econémica que
le es propia. Este es el caso especialmente en el ambito del Derecho
de la Competencia, pero también de otros.

Sin embargo, la Carta no se limita a reconocer la existencia de
esta libertad («se reconoce la libertad de empresa»), como en reali-
dad se hacia en todas las versiones del precepto hasta el tltimo mo-
mento (CHARTE 4470/1/00 REV 1 ADD1 CONV 47, de 25 de sep-
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tiembre de 2000). La Carta somete su ejercicio a una reserva suple-
mentaria («de conformidad con el Derecho de la Unién y con las le-
gislaciones y pricticas nacionales») que nos parece redundante e in-
necesaria. A nuestro entender, hubiera resultado suficiente el mero
enunciado de la libertad, dadas las limitaciones que en todo caso ya
permite con caracter general el art. 52.

En todo caso, acoge una regulacién que sigue una linea tradi-
cional y no modifica sustancialmente la situacién juridica construi-
da hasta ahora por el Tribunal de Justicia en el marco de las liberta-
des fundamentales del mercado tnico y el Derecho de Ila
Competencia (Schwarze 2004, 140).
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ArticuLo 17
DERECHO A LA PROPIEDAD

1. Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los
bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de
ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas
que por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones pre-
vistos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa
indemnizacion por su pérdida. El uso de los bienes podra regu-
larse por ley en la medida en que resulte necesario para el inte-
rés general.

2. Se protege la propiedad intelectual.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 16.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 292 del TCE.
— Tratado por el que establece una Constitucion para Europa:
art. II-77.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 17.
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

1.1.  Del inicial concepto absoluto a la actual funcion social
de la propiedad

El concepto de propiedad esta en la actualidad fuertemente arrai-
gado en la vida ordinaria de las sociedades occidentales, pero su
contenido y definicién ha variado notablemente a lo largo de la his-
toria. De hecho, bajo el concepto de propiedad ha subyacido en
cada momento historico una diferente concepcion de la misma que
ha sufrido una larga evolucién hasta llegar a nuestros dias. En todo
caso, con una u otra concepcion, la nocion de propiedad existe des-
de la Antigiedad. Originariamente se justificaba en la teoria de la
ocupacion y asi se recoge ya en Roma en obras de Cicerén (De ofi-
ciis, I, 20) proyectando su concepcion hasta la Edad Media a través
de la concepcién teologica de santo Tomas de Aquino. Tras su
emancipacion del corsé de la teologia, en el siglo xvir se desarrollan
las teorias que, como las de Hugo Grocio, legitiman la propiedad en
la existencia de una suerte de contrato basado en el Derecho natu-
ral que justifica el titulo de propiedad (De iure belli ac pacis, 11, capi-
tulo segundo). Posteriormente, la Ilustracién trajo consigo un des-
arrollo de esta concepcion en el sentido de encomendar al Estado
la tarea de garantizar la propiedad privada del individuo.

Sobre esta base la Declaracion francesa de los derechos del hom-
bre y del ciudadano de 1789 consideré la propiedad inviolable y sa-
grada (art. 17) e igualmente la Bill of Rights norteamericana de 1791
la incluy6 en su articulado con la exigencia de garantizar su exis-
tencia (art. V). Posteriormente, la codificacion bas6é buena parte de
los c6digos civiles nacionales en el concepto mismo de propiedad y
en una exclusién de terceros en su disfrute que con matizaciones ha
llegado en su sustancia hasta nuestros dias. Asi en la actualidad se
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garantiza constitucionalmente en todos los Estados miembros de la
Union Europea, si bien se somete este derecho a limites especificos
que derivan de la moderna concepcién del Estado de Derecho
como un Estado social que, como ocurre con el art. 33 de nuestra
Constitucion de 1978, exige incorporar a este derecho las exigen-
cias de la funcion social de la propiedad. Se trata, en cierto sentido,
de un mantenimiento del concepto burgués clasico de propiedad
individual, tamizado por determinados postulados sociales minimos
que serian una leve concesion o incluso una cierta reacciéon defen-
siva frente a los postulados radicales que, tras la revolucién de octu-
bre de 1917 en Rusia, proponian la abolicién de la propiedad pri-
vada como fase final de un régimen comunista que, una vez acabada
la Segunda Guerra Mundial, traté de imponerse en la Europa orien-
tal dominada por la Uni6n Soviética.

En este contexto, no resulté sencillo incluir en los instrumentos
internacionales surgidos en el periodo de la guerra fria una garan-
tia explicita del derecho de propiedad. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos si la incluyé expresamente en su articulado
(art. 17). No se hizo, sin embargo, en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos que no contiene ninguna referencia expresa al mismo. In-
cluso el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 4 de
noviembre de 1950 carece en su articulado de una garantia de la
propiedad, ya que durante su discusién afloraron posiciones ideo-
logicas dispares que hicieron imposible un acuerdo sobre el conte-
nido minimo que deberia conllevar el derecho de propiedad. Sin
embargo, el 20 de marzo de 1952, se firm6 en Paris el Primer Pro-
tocolo Adicional al CEDH que si garantiza el derecho de propiedad.

Por otro lado, en el ambito de la Comunidad Europea quedaba
fuera de toda duda que ésta se fundaba en una concepcién econé-
micay politica que, a diferencia de lo que ocurria al otro lado del 7e-
lon de Acero, se fundaba estrechamente en el concepto de propiedad
privada. Ciertamente, el articulado dejaba claro desde su redaccion
originaria que la regulaciéon concreta de la propiedad era cosa de
los Estados miembros, de forma que el Tratado de la Comunidad
Europea (TCE) «no prejuzga en modo alguno el régimen de la pro-
piedad en los Estados miembros» (art. 295 TCE). Pero el uso que las
instituciones comunitarias han hecho de buena parte de sus com-
petencias (especialmente en materias como el Derecho de la Com-
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petencia, las libertades de circulacion, el régimen de la propiedad
intelectual, el régimen de liberalizacién de servicios, el estrecho
control de las ayudas publicas, etc.) ha dado lugar a un amplio en-
tramado de disposiciones comunitarias que en la practica condicio-
nan notablemente el régimen de propiedad que establezcan los Es-
tados miembros. Con independencia de que, como ha establecido
el propio Tribunal de Justicia, el derecho de propiedad sea también
un derecho propio del ordenamiento comunitario que deriva de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Asi,
desde el asunto Hauer de 1979 (sentencia de 13 de diciembre de
1979, 44/79 Hauer, Rec., p. 3727), el Tribunal de Justicia habia con-
siderado el derecho de propiedad como un derecho fundamental
propio también del ordenamiento comunitario comun a las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros. Esta doctrina se
ha mantenido en una jurisprudencia constante hasta nuestros dias
(sentencia de 11 de julio de 1989, 265/87 Schrdder, Rec., p. 2263;
sentencia de 13 de julio de 1989, 5/88 Wachauf, Rec., p. 2633; sen-
tencia de 29 de abril de 1999 Standley, C-293/97, Rec., p. 1-2603,
apartado 54; y sentencia de 10 de diciembre de 2002, C-491/01, Bri-
tish American Tobacco, Rec., p. 1-11453, apartado 149).

No puede considerarse, sin embargo, que el Tribunal de Justicia
haya desarrollado una verdadera dogmadtica del derecho de propie-
dad. Tras la inclusion de este derecho en la Carta, éste ha sido invo-
cado ya en varias ocasiones por los Abogados Generales, aunque to-
davia no haya entrado formalmente en vigor (AG Mischo, sentencia
de 10 de julio de 2003, C-20 y C-64/00, Booker Aquaculture e Hydro
Seafood, Rec., p. 17415, apartados 125-127; AG Ruiz-Jarabo, senten-
cia de 5 de noviembre de 2002, C-208,/00, Ubersem’ng BU, Rec,, p. I-
9922, apartado 59; AG Geelhoed, sentencia de 12 de diciembre de
2002, British American Tobacco, C-491/01, Rec., p. I-11461, apartado
259; y AG Jacobs, sentencia de 12 de mayo de 2005, Regione Autono-
ma Friuli-Venezia Giulia, C-347/03, apartado 94). Incluso en alguna
ocasion muy puntual también el Tribunal de Primera Instancia al
tratar un asunto de marca comunitaria ha invocado el art. 1I-77
(sentencia de 3 de mayo de 2006, T-439/04, Eurohypo, apartado 21).
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1.2. Los trabajos de la Convencion

Con base en este contexto, en el seno de la Convencién quedo
claro desde un principio que la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea debia incluir una garantia expresa del dere-
cho de propiedad. Asi, en la primera propuesta presentada por el
Praesidium se incluia una formulacién que practicamente traslada-
ba al ambito comunitario el art. 1 del Primer Protocolo Adicional
del CEDH (CHARTE 4137/00 CONV 8, de 24 de febrero de 2000,
art. 16) y provoc6 un amplio e intenso debate en la sesion del ple-
nario de 27 y 28 de marzo de 2000. Surgieron propuestas de mejo-
ra de redaccién (Meyer). Se plante6 la conveniencia de incluir al-
guna referencia a la funcién social de la propiedad (Meyer y
Herzog) o al concepto de interés publico (Rodota). Se debatié con
intensidad sobre la cuestion de la indemnizacién en casos de ex-
propiacion (Neisser y Brauneder), manifestandose la mayoria de los
intervinientes en sentido contrario (Solé Tura, Rodriguez Bereijo,
Rack, etc.). Y no faltaban quienes propugnaban atenerse a lo pre-
visto en el art. 1 del Protocolo Adicional (Goldsmith). Al final se im-
puso la posicion mayoritaria de modernizar la redaccion de 1952.
Qued6 igualmente claro al final que el derecho de propiedad debia
comprender también la propiedad intelectual. Fruto del debate ha-
bido en esta sesion de finales de marzo de 2000, el propio presiden-
te Herzog reparti6 durante la sesién una nueva version del entonces
art. 16 que acogia buena parte de las propuestas senaladas y que fue
asumida en la segunda propuesta del Praesidium (CHARTE
4284/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000, art. 20). Con esta pro-
puesta, como explicita la propia justificacion a este precepto reali-
zada por el Praesidium, se aparta de la redaccién del Protocolo Adi-
cional, pero no de la naturaleza y esencia del mismo.

No obstante, esta segunda propuesta de redaccion de este dere-
cho también provoc6 buen nimero de propuestas de modificacion
(CHARTE 4332/00 CONV 35, de 25 de mayo de 2000) que dieron lu-
gar a una tercera version del precepto (CHARTE 4333,/00 CONV 36,
de 4 de junio de 2000). Se acepto, por ejemplo, la conveniencia de in-
cluir también una referencia explicita al hecho de la herencia (dere-
cho a legar los bienes). Esta versiéon se mantuvo hasta la redaccion fi-
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nal practicamente sin modificaciones (CHARTE 4423/00 CONV 46,
de 31 de julio de 2000, art. 17; CHARTE 4470/00 CONV 47, de 14 de
septiembre de 2000, art. 17), a pesar de que durante el Pleno 28 de
junio de 2000 volvieron a surgir numerosas propuestas de reforma.

Asi las cosas, la redaccion de este precepto, aunque moderniza-
day adaptada a los nuevos tiempos, corresponde en lo sustancial al
art. 1 del Protocolo Adicional.

2. CONTENIDO ESENCIAL
2.1.  La identidad de contenido con el Protocolo Adicional nvimero 1

El contenido del art. 17 de la Carta se corresponde basicamente
con lo previsto en el art. 1 del Protocolo Adicional niumero 1 al
CEDH. Este prevé en concreto que «toda persona fisica o moral tie-
ne derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su
propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condicio-
nes previstas por la ley y los principios generales del Derecho Inter-
nacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio
del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que
juzguen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de
acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los im-
puestos u otras contribuciones o de las multas». Por tanto, confor-
me a lo expresamente previsto en las Explicaciones del Praesidium,
la redaccion por la que ha optado la Carta se ha modernizado pero,
conforme a lo exigido por el art. 52.3, «este derecho tiene el mismo
sentido y alcance que el garantizado en el CEDH, no pudiendo so-
brepasarse las limitaciones previstas en este tltimo». Especial nove-
dad es sobre todo la referencia a la propiedad intelectual en el apar-
tado segundo del art. 17.

Los destinatarios del derecho de propiedad del art. 17 son, con-
forme a lo previsto en el art. 51.1, las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Union, asi como los Estados miembros cuando apliquen
Derecho de la Unién. Puede, por tanto, tener también relevancia
para los Estados miembros cuando, por ejemplo, establezcan limita-
ciones a las libertades de circulacién. No se deriva, sin embargo, nin-
gun tipo de obligacion para los particulares del art. 17.
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En la practica, se plantea con caracter general el problema de la
delimitacién del derecho de propiedad del art. 17 respecto a la li-
bertad de empresa (art. 16) y la libertad profesional (art. 15.1). De
hecho, no es infrecuente que se den conjuntamente. El Tribunal de
Justicia parece renunciar a realizar una clara delimitacion entre
ellos, y no son escasos los supuestos en que aplica conjuntamente el
derecho de propiedad y la libertad de empresa (por ejemplo, sen-
tencia de 17 de julio de 1997, SAM Schiffahrt, C-248/95 y C-249/95,
Rec., p. 14475, apartados 72-75). Tampoco ha resultado, por otra
parte, especialmente problemadtica la convivencia entre el derecho
de propiedad desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) desde el asunto
Hauery la prevision del art. 295 del TCE. Este precepto no ha con-
dicionado en modo alguno el desarrollo de la doctrina del Tribunal
de Justicia a proposito del derecho de propiedad ni mucho menos
ha servido para que los Estados miembros pudiesen adoptar a su
amparo medidas nacionales que representasen una violacién de las
normas comunitarias sobre el mercado tnico, en particular la liber-
tad de circulacion de mercancias (sentencia de 18 de febrero de
1992, Comision c. Reino Unido, Rec., p. I-829, apartado 18).

2.2.  El ambito de aplicacion material: el controvertido concepto
de propiedad

El art. 17 no suministra ningin concepto o definicién de pro-
piedad. Se limita, como por otra parte es logico, a atribuir a toda
persona el derecho de disfrute de la propiedad de los bienes que le
pertenezcan. El punto de partida de esta garantia es, por tanto, el
concepto de propiedad que rija en los ordenamientos juridicos na-
cionales, si bien habra de ser interpretado de manera amplia (AG
Lenz, Rec. 1984, p. 3881, en p. 3912). La jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia no ofrece ninguna definicién de propiedad, sino que
ha ido resolviendo los diversos casos de que ha conocido de mane-
ra casuistica. Asi ha considerado incluido dentro del derecho de
propiedad los rendimientos del trabajo de un arrendatario y las in-
versiones realizadas (sentencia de 13 de julio de 1989, Wachauf, antes
citada, apartado 19) o los derechos derivados de un contrato de lea-
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sing sobre una aeronave (sentencia de 30 de julio de 1996, Bospho-
rus, Rec., p. 3953, apartados 19 y 27). Sin embargo, no han consi-
derado incluidas en este derecho de propiedad las cuotas de mer-
cado de los operadores que comercializaban pldtanos antes de la
introduccién de una Organizacion Comun de Mercados (OCM)
(sentencia de 5 de octubre de 1994, Alemania c. Consejo, Rec., p. I-
4973, apartado 79), los intereses comerciales (sentencia de 18 de
marzo de 1980, Valsabbia, Rec., p. 907, apartados 88-90) o el derecho
a comercializar una ventaja, como las cantidades concedidas en el
marco de una OCM, que no precede ni de bienes propios ni de la
actividad profesional del interesado (sentencia de 22 de octubre
del991, Georg von Deetzen, Rec., p. I-5119, apartado 27). Incluso ha
habido casos en los que el Tribunal de Justicia ha dejado abierta la
cuestion de si las prestaciones de la seguridad social a favor de un
particular (sentencia de 19 de junio de 1980, Vittorio Testa, Rec., p.
1979, apartado 17) o una expectativa concreta de renta futura (sen-
tencia de 7 de febrero de 1991, Ronfeldl, Rec., p. I-323) entran den-
tro del concepto de propiedad. Con todo, si puede considerarse
con caracter general que l6gicamente el derecho de propiedad ga-
rantizado en el art. 17 se limita a aquellos bienes que hayan sido ad-
quiridos legalmente y no incluye por tanto la mera posesion factica
de los mismos. Y no distingue entre bienes muebles o inmuebles.
El derecho de propiedad incluye también la propiedad intelec-
tual. La Convencion incluy6 expresamente una referencia a la mis-
ma en el apartado segundo del art. 17 cuya razén de ser es, en pala-
bras de las Explicaciones del Praesidium, debida «a su creciente
importancia y al derecho comunitario derivado» (AG Jacobs y AG
Ruiz Jarabo Colomer, antes citados). De hecho, la Comunidad Eu-
ropea ha aprobado, en efecto, diversos actos juridicos en materia de
propiedad intelectual (Directiva 2004/48/CE, DO L 157, de 30 de
abril de 2004, p. 45) y derechos de autor (Directiva 2006/115/CE,
DO L 376, de 27 de diciembre de 2006, p. 28), a la vez que se estan
elaborando también propuestas para introducir medidas penales
destinadas a garantizar el respeto de los derechos de propiedad in-
telectual [ COM (2006) 168 final]. También existen diversos asuntos
en los que el Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre la mate-
ria, en ocasiones con base en la referencia a la proteccion de la pro-
piedad industrial y comercial a que se refiere el art. 30 del TCE, pro-
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tegiendo también este tipo de propiedad (por ejemplo, sentencia
de 20 de octubre de 1993, Phil Collins, Rec., p. I-5145, apartados 20-
22; sentencia de 31 de octubre de 1974, Centrafarm, 15/74, Rec., p.
1147, apartado 9). Pero, en otras ocasiones, el Tribunal de Primera
Instancia ha reconocido expresamente la existencia del derecho del
art. 17 de la Carta, en concreto en el marco de un recurso inter-
puesto contra una resolucién de la Oficina de Armonizacién Inte-
rior realtiva al registro de un signo como marca comunitaria, si bien
lo ha hecho para considerar los limites del mismo en relacién con
la marca comunitaria (sentencia de 3 de mayo de 2006, Furohypo,
antes citada, apartado 21). Esta propiedad intelectual abarca tanto
la propiedad literaria como el derecho de patentes y marcas y los 1la-
mados derechos conexos.

El concepto de propiedad subyacente al derecho del art. 17 de la
Carta es, en todo caso, de gran amplitud. Ademas de los bienes re-
feridos en el marco del art. 1 del Protocolo Adicional al CEDH, el
TEDH ha incluido también la clientela (sentencia de 26 de junio de
1986, Van Marle c. Paises Bajos, Serie A 101, p. 13, apartado 41) y el
llamado goodwill (sentencia de 7 de julio de 1989, Tie Tratorer AB c.
Suecia, Serie A 159, apartado 53) de una empresa o hasta las accio-
nes de su capital social (sentencia de 8 de julio de 1986, Lithgow c.
Reino Unido, Serie A 102, apartado 107). Es, con todo, un concepto
que sigue planteando en el marco del CEDH problemas de inter-
pretacion (Lasagabaster Herrarte 2004, 609-615).

1.3.  La proteccion juridica de la propiedad: la garantia del derecho

La proteccion juridica que se concede en el art. 17 respecto a los
bienes que encajan en el concepto de propiedad es, en primera li-
nea, la garantia de disfrute de los mismos. Sin embargo, el precepto
concreta en un sentido amplio esta garantia incluyendo expresa-
mente el derecho a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Puede,
en definitiva, disponer libremente de esos bienes siempre que no
entre en colisiéon con alguna de las limitaciones que puedan existir
sobre el mismo.

El derecho de disfrute (a disfrutar de la propiedad de los bienes) se
presume que es por el propio propietario. El derecho de uso (dere-
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cho a usarlos) puede ser por si mismo o por un tercero al que se ceda
ese uso y puede tratarse, por ejemplo, de un derecho de explota-
ciéon comercial de un parque de arcones congeladores (TPI, sen-
tencia de 23 de octubre de 2003, T-65/98 van den Bergh Foods Ltd,
Rec., p. 1I-4653, apartado 171). El derecho de disposiciéon (derecho
a disponer de ellos) lo es también en un sentido amplio (sentencia de
29 de febrero de 1996, Francia e Irlanda c. Comision, C-296/93, Rec.,
p- 1:795). Y, por ultimo, también incluye el derecho a disponer de
los referidos bienes a través de las normas sucesiones (derecho a le-
garlos). Obviamente, la puesta en practica de esta garantia ha de ha-
cerse respetando los procedimientos y condiciones que en cada
caso establezcan los ordenamientos nacionales o, dado el caso, el
Derecho Comunitario.

Por tltimo, conviene tener presente que los titulares de esta ga-
rantia son todas las personas con independencia de su nacionali-
dad. Por tanto, no sélo los ciudadanos de la Unién por ostentar na-
cionalidad de alguno de sus Estados miembros. Y comprende no
solo a las personas fisicas, sino también —como deriva del propio
art. 1 del Protocolo Adicional al CEDH y ha reconocido en el dmbi-
to comunitario el Tribunal de Justicia— a las personas juridicas
(sentencia de 28 de abril de 1998, Metronome Musik, C-200/96, Rec.,
p- [-1953, apartados 21-29; sentencia de 10 de julio de 2003, Broker
Aquaculture, C-20/00, antes citada, apartados 2y 67-93).

3. LoS LIMITES FUNDAMENTALES

El derecho de propiedad, al igual que el resto de derechos, no es
de caracter absoluto. Por ello, la Carta de Derechos Fundamentales
en la cuestion de los limites del derecho de propiedad se apoya en
una jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ya estd plenamente
consolidada. El Alto Tribunal comunitario considera que este dere-
cho no constituye «prerrogativas absolutas, sino que debe tomarse
en consideracion atendiendo a su funcion dentro de la sociedad.
Por consiguiente, pueden imponerse restricciones al ejercicio de ta-
les derechos, en particular [por lo que se refiere al derecho de pro-
piedad], en el ambito de una organizacién comun de mercados,
siempre que dichas restricciones respondan efectivamente a objeti-
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vos de interés general perseguidos por la Comunidad y no constitu-
yan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una intencién des-
mesurada e intolerable que lesione la propia esencia de esos dere-
chos» (sentencia de 10 de julio de 2003, Booker Aquaculture, antes
citada, apartado 68). En esta linea la Carta establece dos supuestos
diferentes de limitacién del derecho de propiedad previsto en el
art. 17. Por un lado, 1) la limitacién del uso de la propiedad mante-
niendo la esencia del derecho y, por otro lado, 2) la privacion de la
propiedad. Sin embargo, en la practica esta diferenciacion resulta,
como también ocurre en el marco del Protocolo Adicional al
CEDH, de gran complejidad técnica (Lasagabaster Herrarte 2004,
615) y con frecuencia controvertida.

3.1.  La regulacion del uso de la propiedad

El inciso tercero del art. 17.1 prevé que el uso de los bienes po-
dra regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el
interés general. Se trata de medidas establecidas por ley que permi-
ten o prohiben el uso de determinados bienes para lograr que el
uso de la propiedad privada no resulte contrario a los principios del
interés general. Ejemplos de este tipo de medidas nos los propor-
ciona ya la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales del Con-
sejo de Europa, y podrian ser, entre otras muchas, la no concesion
de una licencia de edificacion (decision de la Comision de 9 de
mayo de 1988, Skdrby c. Suecia, 12258/86), la no concesién de una
autorizacion para abrir una empresa (sentencia de 7 de julio de 1989,
Tre Traktorer c. Suecia, antes citada, apartado 55) o la confiscacién de
determinados bienes utilizados para un acto contrario a Derecho
(sentencia de 24 de octubre de 1986, Agosi c. Reino Unido, Serie A
108, apartados 47-49). En todo caso, esta restriccion del uso habra
de cumplir al menos cuatro requisitos ineludibles que han de darse
con caracter acumulativo.

En primer lugar, este tipo de restricciones que afectan al uso de
los bienes ha de regularse mediante ley, que en todo caso debera fijar
los criterios con una concrecién suficiente. No supone una viola-
cion de este principio de legalidad el que la propia ley autorice a
que la concrecién de determinados aspectos o modalidades de la
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misma se desarrolle mediante normas de rango reglamentario, siem-
pre y cuando la ley contenga las lineas generales con precision sufi-
ciente. En el fondo, este requisito exigido con caracter especial por
el art. 17.1 resulta redundante puesto que ya es exigido con caracter
general en el precepto de la Carta que regula el alcance y limitacio-
nes de los derechos de la Carta (art. 52.1).

En segundo lugar, han de perseguir un interés general. En el ambito
comunitario en que ha de desenvolverse la Carta, habra que acredi-
tar que la medida en cuestion busca un interés general comunitario
que forzosamente ha de insertarse en el cuadro de objetivos y fines
de la Uni6én Europea. Ejemplos relevantes de este interés general
comunitario pueden ser la consecucién del mercado interior (sen-
tencia de 10 de julio de 2003, Booker Aquaculture, antes citada, apar-
tado 78), la proteccion de los derechos de autor (sentencia de 28 de
abril de 1998, Metronome Music, antes citada, apartados 22 a 25), la
consecucién de objetivos de la politica agricola comin o de otras
politicas comunitarias, incluso en el marco de la antigua Comuni-
dad Europea del Carbon y del Acero (sentencia de 9 de diciembre
de 1982, Metallurgiki Halyps, Rec., p. 4261, apartado 13). De hecho,
bien mirado, la mayoria de las OCM conllevan restricciones al uso
de la propiedad agraria en pro de un interés general comunitario
que se plasma en los objetivos de la politica agricola comun estable-
cidos en el art. 33 del TCE y en sus normas de desarrollo.

En tercer lugar, la medida en cuestion ha de resultar necesaria para
conseguir el fin de interés general comunitario resenado (sentencia
de 11 de julio de 1989, H. Schrdider, antes citada, apartado 15) y de
manera correlativa ha de respetar ademas el principio de proporcionali-
dad. Es lo que el TEDH ha considerado en una jurisprudencia muy
consolidada como «a reasonable relationship of proportionality bet-
ween the means employed and the aim thought to be realised» y
que el TJCE ha desarrollado ampliamente en el ambito comunita-
rio a partir del art. 5 del TCE. Sin duda, el requisito de la propor-
cionalidad sera que brinde al Tribunal de Justicia un anclaje impor-
tante para controlar que la medida adoptada por la Unién para
restringir el uso de un bien por resultar necesaria para conseguir el
interés general comunitario no viola el art. 17 ya que el resto de ele-
mentos conllevan un amplio margen de actuaciéon a favor de la
Unién que no siempre resultan sencillos de fiscalizar.
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En relacion con este requisito, surge la cuestion de si éste, exigi-
do por el art. 17, se deriva forzosamente la exigencia de una in-
demnizacion que compense la restriccion en el uso del bien que
conlleva para su titular. Algunos ordenamientos internos asi lo re-
claman, mas de la jurisprudencia actual del Tribunal de Justicia no
puede derivarse en el estado actual de desarrollo del Derecho Co-
munitario tal exigencia. Antes al contrario, aunque usualmente las
restricciones que establecen las instituciones comunitarias para res-
tringir el uso de un bien con el objetivo de defender el interés ge-
neral suelen conllevar algin tipo de compensacion, en el ya citado
asunto de la obligacién de destruir determinadas partidas concretas
de pescado para erradicar una concreta enfermedad, el TJCE con-
sider6 compatible con el derecho de propiedad el que la Comuni-
dad Europea no previera ninguna compensacién econémica para
las personas afectadas, incluso en el supuesto de que los afectados
no resultasen responsables de la enfermedad (sentencia de 10 de ju-
lio de 2003, Booker Aquaculture, antes citada, apartado 85).

Y, en cuarto y ultimo lugar, la limitacion en cuestion debera res-
petar el contenido esencial del derecho de propiedad. No es un requi-
sito que aparezca expresamente regulado en el art. 17, pero deriva
de la regulacién general del alcance y limitacién de los derechos de
la Carta que establece el art. 52.1. Y también de la propia jurispru-
dencia del TJCE que establece desde el asunto Hauer que el dere-
cho de propiedad puede ser objeto de restricciones siempre y cuan-
do ni constituyan «una intervencion desmesurada e intolerable en
las prerrogativas del propietario, que vulneren la esencia misma del
derecho de propiedad» (sentencia de 13 de diciembre de 1979,
Hauer, antes citada, apartado 23; sentencia de 11 de julio de 1989,
H. Schrider, antes citada, apartado 15). Serian, pues, medidas con-
trarias al inciso tercero del art. 17.1 medidas limitativas que dejaran
irreconocible el derecho de propiedad. En tal caso, mas que ante
un caso de limitacién del uso de la propiedad nos encontrariamos
en un supuesto de privacion del derecho de propiedad que tiene
precisamente un tratamiento especifico y diferenciado.
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3.2.  La posibilidad de privacion del derecho de propiedad

En efecto, el inciso segundo del art. 17.1 establece la posibilidad
de privacion de un bien propiedad de una persona por causa de uti-
lidad publica en los casos y condiciones previstos en la ley y a cam-
bio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacién por su
pérdida. Se trata, por tanto, no de una limitacion del uso de un de-
terminado bien, como ha sido el caso visto en el apartado anterior,
sino del mas intenso supuesto de limitacion, cual es la total priva-
cion del derecho de propiedad. Tal posibilidad no constituye en
modo alguno una novedad de la Carta, sino que existe en todos los
ordenamientos internos de los Estados miembros y también en el
Protocolo Adicional al CEDH. Asi lo ha dejado patente la jurispru-
dencia del TEDH en diversas ocasiones (sentencia de 19 de diciem-
bre de 1989, Mellacher c. Austria, Serie A 169, apartado 44; sentencia
de 2 de agosto de 2001, Elia c. Italia, apartado 54), incluso en casos
de nacionalizaciones (sentencia de 8 de julio de 1986, Lithgow c. Rei-
no Unido, Serie A 102, apartado 107) o de privaciones del derecho
de propiedad que derivan de una obligacion de transferir un deter-
minado bien (sentencia de 21 de febrero de 1990, Hakansson y Stu-
resson c. Suecia, Serie A 171, apartado 44).

Con todo, conviene tener presente al considerar la virtualidad
de esta posibilidad en el ambito comunitario que, en principio, la
Unién carece de competencia para emprender por si misma expro-
piaciones, ya que, en virtud del ya citado art. 295 del TCE, ello es
competencia propia de los Estados. Ello no quiere decir, empero,
que esta posibilidad carezca de relevancia en el dmbito comunitario
ya que, en la practica, la adopcién de determinadas acciones en el
marco de las politicas comunitarias puede conducir de facto a con-
secuencias juridicas muy cercanas a la privacion del derecho de pro-
piedad. Y asi lo ha considerado ya el propio Tribunal de Justicia an-
tes de la entrada en vigor de la Carta (TPI, sentencia de 29 de enero
de 1998, Dubois, Rec., p. II-1129, apartado 57; v. también sentencia de
13 de diciembre de 1979, Hauer, antes citada, apartado 19).

En todo caso, los requisitos que fija el art. 17 para que la privacion
del derecho de propiedad sea conforme a Derecho son también cua-
tro. En primer lugar, ha de estar previsto en la ley («en los casos y con-
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diciones previstos en la ley»). Como en el caso de la limitacion del
uso se trata de un requisito especifico que con caracter general ya
viene exigido por el art. 52.1 y que, en todo caso, ha sido objeto de
amplia precisiéon en el marco del Protocolo Adicional al CEDH.

En segundo lugar, tan s6lo podra justificarse la privacion del dere-
cho de propiedad por motivos de utilidad publica («mas que por cau-
sa de utilidad publica»). Este requisito ha sido interpretado por el
TEDH de manera amplia y obviamente deja en manos de los poderes
publicos un apreciable margen de apreciacion (sentencia de 21 de fe-
brero de 1986, James c. Reino Unido, Serie A 98, apartados 41-46). A
este respecto, el principal problema se plantea en la practica cuando
se trata de privaciones del derecho de propiedad que se realizan por
un motivo de utilidad publica pero produce a la vez un beneficio a un
tercero, como seria el caso en supuestos de gestiéon de servicios de in-
terés general encomendados por el Estado a una empresa privada.
Son compatibles con el art. 17.1 siempre que quede suficientemente
acreditada la finalidad de utilidad publica (ibid., apartados 45y 46).

En tercer lugar, la privacion del derecho de propiedad en cues-
tién ha de cumplir también el principio de proporcionalidad en
idéntico sentido al indicado a propésito de la limitaciéon del uso
(ibid., apartados 50 y 51). No lo precisa expresamente el art. 17.1,
pero si lo exige con caracter general el art. 52.1, asi como el propio
TCE vy la jurisprudencia del TJCE.

Y, en cuarto lugar, esta privacion del derecho de propiedad ha de
conllevar una indemnizacion («a cambio de una justa indemnizacion
por su pérdida»). Esta exigencia resulta lgica y, aunque no lo pre-
vea expresamente el Protocolo Adicional, deriva claramente de la
jurisprudencia del TEDH y del Derecho existente en la materia en
todos los Estados miembros. Incluso, como precis6 con rotundidad
en la década de los ochenta el abogado general sir Gordon Slynn,
deriva también del propio ordenamiento comunitario, si se diera el
caso de que una accién comunitaria condujera de facto a una pri-
vaciéon del derecho de propiedad (conclusiones del AG, Biovilac,
Rec. 1984, p. 4057, en p. 4091). No obstante, en casos muy excep-
cionales y por causas extraordinarias, el TEDH parece considerar la
posibilidad de que pueda darse una privacion del derecho de propie-
dad sin necesidad de indemnizacion (sentencia de 23 de noviembre
de 2000, Ex rey de Grecia, apartado 98; sentencia de 21 de febrero
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de 1986, James c. Reino Unido, antes citada, apartado 51), lo cual en
principio no nos parece compatible con la rotunda redacciéon que,
a diferencia del Protocolo Adicional, contiene el art. 17. Por otro
lado, esta indemnizacion ha de hacerse en un tiempo adecuado (paid
in good time, en temps utile, rechizeitig) que la Carta no precisa, si bien
la l6gica y una interpretacion analégica de los regimenes de priva-
cién de propiedad existente en los Estados miembros deberia si-
tuarla, con caracter general en un momento temporal anterior a la
privacion efectiva de la propiedad en cuestion. Por ultimo, el mon-
tante de esta indemnizacién debe ser justo (de una justa indemniza-
cion). Obviamente la concrecion de lo que ha de entenderse por
una cantidad justa deja en manos de los poderes publicos una vez
mas un apreciable margen de apreciacién que, aunque no pueda
identificarse automdticamente con el valor de mercado del bien
afectado, si debera resultar suficiente (sentencia de 21 de febrero
de 1986, James c. Reino Unido, antes citada, apartado 56; sentencia de
9 de diciembre de 1994, Holy Monasteries, apartado 71). En la practi-
ca, la apreciacion de lo que ha de entenderse por justa indemnizacion
vendrd fuertemente condicionado por las concretas circunstancias
de cada caso.

4. CONSIDERACIONES FINALES

No cabe duda de que el derecho de propiedad es un derecho
cuya regulacién concreta en cualquier instrumento juridico resulta
controvertida. Bajo €l subyacen mas que en cualquier otra libertad
del Titulo II de la Carta concepciones dispares segtin sea el ordena-
miento que lo regule. Las condiciones y modalidades de su ejercicio
vienen condicionadas por regulaciones nacionales de Derecho Pa-
trimonial que presentan notables disparidades segiin cada Estado
miembro. Y, en el marco del CEDH, la jurisprudencia de sus 6rga-
nos jurisdiccionales resulta ain insuficiente, con lagunas relevantes
en temas basicos y claramente inferior a la existente a proposito de
otros derechos y libertades. Ademas, en la practica, es a veces tarea
nada sencilla el diferenciar incluso si nos encontramos ante un su-
puesto de limitacion del derecho de propiedad o ante un caso de
expropiaciéon de facto. En este ambito se opera casi siempre con
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conceptos juridicos indeterminados (concepto de bienes, causa de
utilidad publica, en un tiempo razonable, justa indemnizacién, in-
terés general, etc.) que dejan en manos de los poderes publicos am-
plio margen de apreciacién, cuyo control jurisdiccional no es muy
proclive a elaborar una dogmatica general al respecto.

Esta tarea resulta atin mas compleja si tratamos de interpretar el al-
cance del art. 17 en el ambito comunitario porque, en principio, la
Unioén —como destinataria de las disposiciones de la Carta— no dis-
pone de competencia alguna en la materia y es, en todo caso, asunto
de los Estados miembros (art. 295 TCE). No se le escapa, sin embargo,
anadie que la creciente actividad de la Union en materias como el De-
recho de la Competencia o politicas como la de agricultura o protec-
cioén de consumidores inciden de forma muy relevante en el conteni-
do basico del derecho de propiedad. Por ello, sera una vez mas el
Tribunal de Justicia el que en los proximos anos esté llamado a des-
arrollar su escasa jurisprudencia en la materia, la cual en lo bdsico se
ha limitado a constatar poco mas que el evidente hecho de que nos en-
contramos ante un derecho que resulta comun a las tradiciones cons-
titucionales de los Estados miembros. Le corresponderd, por tanto,
adaptar la también escasa jurisprudencia del TEDH vy la dispar con-
cepcion de los respectivos tribunales nacionales a propésito del dere-
cho de propiedad a la peculiar situacién de la Union en la materia.
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ArTicUuLO 18
DERECHO DE ASILO

Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de
la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protoco-
lo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y
de conformidad con el tratado de la Unién Europeay con el Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 1, 4y 19.
— TFUE: art. 78.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: art. 63.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: art. II-78.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 18.

PROTOCOLOS Y DECLARACIONES RELACIONADOS

— Protocolo nim. 24 sobre asilo a los nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea.

[ 356 ]
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COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES
1.1.  La peculiaridad del derecho de asilo

La cuestién del asilo es probablemente una de las cuestiones mas
complejas y a la par mas relevantes del actual desarrollo del proceso
de integracion europea dentro de lo que se conoce como Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia (ELS]J). La determinacién de su con-
tenido exige concatenar una variedad de ordenamientos juridicos
(Derecho Internacional, Derecho Comunitario, Derecho Constitu-
cional de los Estados miembros, normas administrativas de desarro-
llo...) con tratamiento juridico del asilo no siempre coincidente.
Pero, en todo caso, su puesta en practica por parte de la Unién afec-
ta a un ambito muy delicado de la esfera del individuo que reclama
un especial cuidado a la hora de evitar violaciones de derechos fun-
damentales. Y, por tanto, justifica plenamente su inclusién en la Car-
ta como un derecho de entidad propia que se ve, a su vez, comple-
tado por el paralelo derecho a no ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que se corra un grave riesgo de ser so-
metido a pena de muerte, a tortura o a tratos inhumanos o degra-
dantes que se recoge en el art. 19.

El derecho de asilo no es, sin embargo, uno de los derechos clasi-
cos recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) de 1950. Tampoco se encuentra en los Pactos Internaciona-
les para la Proteccién de los Derechos Civiles y Politicos o sobre Pro-
teccion de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En reali-
dad, en la comunidad internacional no puede hablarse de la
existencia de un derecho subjetivo al asilo. Antes al contrario, lo tinico
que rige es un anticuado concepto de refugiado fijado en el contexto
juridico-politico de la guerra fria por la Convencién de Ginebra de 28
de julio de 1951 sobre el estatuto de los refugiados —completada pos-
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teriormente con el Protocolo de 31 de enero de 1967—, asi como un
correlativo derecho a no ser expulsado a un Estado que no sea consi-
derado seguro (art. 1 en relacién con el art. 33 de la Convencion).

Sin embargo, en el ambito comunitario no constituye una ver-
dadera novedad su inclusion en la Carta de Derechos Fundamenta-
les. Desde la reforma de los tratados constitutivos realizada por el
Tratado de Amsterdam, la cuestién del asilo encontraba ya acogida
en el Derecho originario comunitario dentro del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia (arts. 2 TUE y 61 TCE), asi como la atribu-
ciéon de una competencia propia a la Comunidad Europea para
adoptar las medidas necesarias en materia de asilo, con arreglo a la
citada Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo
de 31 de enero de 1967 sobre el estatuto de los refugiados u otros
tratados pertinentes que pudieran resultar de aplicacion a la mate-
ria (art. 63.1 TCE).

1.2. Los trabajos de la Convencion

En los debates de la Primera Convencién no fue cuestiéon con-
trovertida la conveniencia de incluir el derecho de asilo en la Carta
de Derechos de la Unién Europea. La discusion fue extraordinaria-
mente breve y cont6 con escaso nimero de intervenciones (6. se-
si6n de la Convencién de 27 y 28 de marzo de 2000; 13.* sesién de
la Convencion de 28 a 30 de junio de 2000). La explicacién se en-
cuentra en el consenso existente sobre la necesidad regulacion del
asilo, al menos en el grado y medida exigidos ya por los convenios
internacionales en la materia a los Estados miembros. De hecho, al
menos 14 de los 27 Estados miembros (Alemania, Austria, Bulgaria,
Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Francia, Hungria, Italia, Letonia, Po-
lonia, Portugal, Republica Checa y Rumania) cuentan ya en sus
constituciones nacionales con un precepto dedicado a la materia.

No obstante lo dicho, hay que precisar que el grado de protec-
cién es bien dispar segin cada ordenamiento constitucional. Mas
aun en aquellos ordenamientos en los que se ofrece una mayor in-
tensidad de la proteccién juridica concedida al refugiado (art. 16A
de la Ley Fundamental de Bonn, arts. 50-129A de la Constitucién
Federal de Austria), se detecta, sin embargo, una cierta tendencia
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restrictiva. De otra parte, existen disposiciones constitucionales,
como es el caso espanol, que tnicamente se limitan a remitir al des-
arrollo legislativo que se haga de la cuestion en el marco de las nor-
mas internacionales (art. 13 de la Constitucién Espanola).

Si fue, sin embargo, objeto de cierto debate en el seno de la
Convencioén el tenor concreto del derecho en cuestién. En las pri-
meras versiones iniciales, este derecho se recogia en un precepto
unico que regulaba conjuntamente el asilo con la proteccion en ca-
sos devolucion, expulsion y extradicion (CHARTE 4137/00 CONV
8, de 24 de febrero de 2000). Hacia también referencia expresa a
los titulares del derecho, concretandolos en nacionales de Estados
terceros (CHARTE 4137/00 CONV 8). El citado precepto no pre-
cisaba en exceso el alcance material de la proteccién derivada de
este derecho. Al final, tras no pocas propuestas de modificacion
(CHARTE 4284/00 CONV 28, de 5 de mayo de 2000, art. 21.1;
CHARTE 4333/00 CONV 36, de 4 de junio de 2000, art. 21 aparta-
do 1; CHARTE 4360/00 CONV 37, de 14 de junio de 2000, art.
21.2; CHARTE 4422/00 CONV 45, de 28 de julio de 2000, art. 19.1;
CHARTE 4470/00 CONV 47, de 14 de septiembre de 2000, art. 19;
y CHARTE 4470/1/00 REV 1 CONV 47, de 21 de septiembre de
2000, art. 19.1), este articulo qued6 definitivamente separado del
de proteccion en caso de devolucién, expulsion y extradicion (art.
19) y redactado como la formulacion propia de una garantia obje-
tiva que ni limitaba en lo personal el circulo de posibles deman-
dantes del asilo ni ampliaba en lo material la proteccién ya exis-
tente en los convenios internacionales, muy particularmente el de
Ginebra de 1951 (CHARTE 4360/00 CONV 37).

Por otro lado, una modificacién que introdujo la Segunda Con-
vencion y la Conferencia Intergubernamental de 2004 fue la de sus-
tituir la remision al Tratado de la Comunidad Europea (TCE) que
hizo la primera («...y de conformidad con el TCE») por una refe-
rencia a la propia Constituciéon Europea que realiz6 la segunda («y
de conformidad con la Constitucién»). Ello resultaba totalmente 16-
gico y consecuente con la derogacién del TCE (art. IV-437) y la re-
fundacion de la Unién (art. IV-438) que conllevaba el Tratado Cons-
titucional. Obviamente con el Tratado de Lisboa, caso de que entre
en vigor, esta afirmacion ha perdido su sentido y se adaptara a la
nueva situacién juridica.
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Por ultimo, antes de analizar de manera mas concreta el alcance
y contenido de este derecho, conviene tener presente que el hecho
de que el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no
contenga ninguna disposicién que garantice explicitamente este de-
recho al asilo no significa en modo alguno que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) no haya podido deducir de otros
preceptos una proteccioén en la materia muy semejante. Asi, del de-
recho a no suffir tratos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH) el
Tribunal de Estrasburgo ha deducido una taxativa prohibicion de ex-
pulsién de un demandante de asilo a un Estado tercero en el que
pueda sufrir tortura, que en su contenido resulta similar a la conse-
cuencia juridica que deriva del Convenio de Ginebra al que remite
la Carta. También de otros preceptos como los relativos al respeto a la
vida privada y familiar (art. 8 CEDH) o el derecho a un recurso efec-
tivo (art. 13 CEDH), el Tribunal de Estrasburgo ha tomado posicién
a proposito del asilo. Por el contrario, del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea no puede decirse que hasta la fecha haya desarro-
llado una jurisprudencia propia en la materia, si bien es previsible
que, a medida que vayan desplegando sus efectos los actos juridicos
que se han ido adoptando en relacion con el asilo, vayan surgiendo
paralelamente litigios.

2. CONTENIDO ESENCIAL: LA EXISTENCIA DE UN MARCO JURIDICO
COMPLEJO Y DIVERSO

2.1.  La existencia de un marco juridico diverso: convenios
internacionales y Devecho Comunitario

FEl derecho de asilo del art. 18 es, en efecto, uno de los derechos
mas complejos a la hora de precisar el alcance juridico concreto del
mismo. Exige concatenar, como ya se ha indicado, una pluralidad
de ordenamientos juridicos con un tratamiento de la cuestién no
siempre coincidente y, en todo caso, con estandares de protecciéon
muy dispares; tanto en la dimensiéon material de los derechos deri-
vados del mismo para los demandantes de asilo como en la dimen-
sion formal a propésito de los procedimientos nacionales existentes
en cada Estado para tramitar las respectivas demandas de asilo. In-
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cluso en el estricto marco comunitario van a existir tres Estados
miembros (Reino Unido, Irlanda y Dinamarca) a los que actual-
mente no resultan de aplicacion las acciones adoptadas por la
Unién Europea en materia de asilo.

En el caso de la Carta, la proteccién juridica que presta el art. 18
al demandante de asilo se circunscribe en realidad a la que deriva de
la Convencién de Ginebra de 1951 en la redaccién que le dio el Pro-
tocolo de Nueva York de 1967. La redaccion dada al precepto no
deja lugar a la duda. Por una parte, se garantiza con caracter general
el derecho de asilo («se garantiza el derecho de asilo»), pero a ren-
glén seguido, sin ningun tipo de concrecién suplementaria sobre su
contenido juridico propio, fija, en primer lugar, la Convencién
como su marco natural de interpretacion («dentro de las normas de
la Convenciéon de Ginebra»). Por tanto, el estudio del contenido ju-
ridico propio de este derecho dentro de la Carta habra de tener for-
zosamente en cuenta el concepto y alcance que la misma dé al dere-
cho de asilo (v. epigrafe 2.2). Igualmente, en segundo lugar, se
remite también al propio ordenamiento comunitario, lo cual obvia-
mente sitda como marco suplementario de interpretaciéon las nor-
mas de desarrollo que adopten las instituciones comunitarias con
base en las competencias que les atribuyen los tratados (epigrafe
2.3). Con ello, ademads de marcar el ambito interpretativo fijado por
el propio ordenamiento comunitario, se esta reconociendo la posi-
bilidad fijada con caracter general en el art. 52.3 in fine de que el De-
recho de la Unién pueda conceder una protecciéon mas extensa de
la que estrictamente deriva del especifico marco iusinternacional.
Mas, en todo caso, en el actual estado de desarrollo de este derecho,
ni del marco internacional ni del marco comunitario podra dedu-
cirse la existencia de un derecho subjetivo al asilo (epigrafe 2.4).

2.2.  El marco general: el derecho de asilo en el Derecho Internacional

2.2.1. «El marco juridico basico de la Convencion de Ginebra:
el concepto de refugiado y el derecho al non refoulement»

La Convencién de Ginebra configura, en efecto, el marco gene-
ral en el que ha de interpretarse el contenido juridico del derecho
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de asilo dentro de la Carta. En este sentido, sera fundamentalmen-
te la practica de los Estados signatarios de la Convencion la que de-
termine la interpretacion de la misma. Ello, unido al frecuente uso
de conceptos juridicos indeterminados, deja un amplio margen de
apreciaciéon en sus manos, cuya consecuencia mas evidente es la
existencia de notables divergencias interpretativas entre los Estados
signatarios, incluso entre los Estados miembros de la Unién Euro-
pea. Ciertamente, también pueden jugar un cierto papel interpre-
tativo 6rganos internacionales como el Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) cuyo Manual de procedimientos
Yy criterios para determinar la condicion de refugiado resulta especialmen-
te til, si bien no conviene olvidar que no se le ha concedido a AC-
NUR ningtin poder de interpretaciéon auténtica. En todo caso, a pe-
sar de la indeterminacién interpretativa existente a proposito de
buen numero de cuestiones, la Convenciéon de Ginebra es, sin duda
alguna, el marco de referencia principal del derecho de asilo reco-
gido en la Carta. Con todo, esta referencia no es verdaderamente
una novedad, ya que también lo previeron antes el Convenio de Du-
blin (art. 2), el Convenio de Aplicacién de Schengen (art. 28) y el
propio TCE (art. 63.1).

A este respecto, los dos elementos mas relevantes que aporta la
Convencién de Ginebra a la interpretacion del derecho de asilo
recogido en el art. 18 son el concepto de refugiado y el contenido
juridico propio del mismo. Asi, en relacién con el concepto de re-
fugiado y dejando de lado las polémicas doctrinales a proposito de
la distincién juridica entre los términos asilo y refugiado, conviene
concretar los cuatro requisitos exigidos con caracter cumulativo
por la Convencion de Ginebra para que concurra el concepto le-
gal de refugiado:

I) Tratarse de un extranjero o un apatrida que se encuentre fuera de su
pais. En el caso habitual es la nacionalidad el vinculo l6gico de
determinacioén, mientras que en el atipico supuesto de los apatridas
el vinculo (inexistente) de la nacionalidad se sustituye por el de la
residencia habitual, de manera que se les requiere que se hallen fue-
ra del pais donde hubieran tenido su residencia habitual. Ademas
del elemento fisico de haber traspasado la frontera de su pais, sea
por abandono ilegal del de origen o sea por circunstancias que so-
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brevienen cuando ya se encuentra en el extranjero, se requiere, por
tanto, una acreditacion de nacionalidad que en los supuestos de ca-
rencia de documentos adecuados no siempre resulta tarea sencilla.
Queda fuera la figura de los desplazados internos, ya que en las pa-
labras del Manual de procedimientos y criterios de ACNUR «no hay ex-
cepciones a esta regla» (apartado 88).

II) Existencia de fundados temores de ser perseguido si regresa a su
pais (well founded fear, craignant avec raison, Bergriindete Verfolgungs-
Jurch) . Este requisito provoca la consabida polémica sobre si la con-
crecion de esos fundados temores precisa un andlisis completamen-
te objetivo, o si se precisa recurrir también a ciertos elementos
subjetivos inherentes a la credibilidad del temor, asi como sobre el
alcance del concepto de persecuciéon. Aunque en la Convenciéon no
se defina el concepto de persecucion, la interpretacion del mismo
no parece que deba diferir de la que se haga de la «<amenaza para la
vida o la libertad» de la que habla el principio de non refoulement
(art. 33). Sin embargo, no resulta posible establecer un listado de
motivos.

A este respecto, surge igualmente una polémica sobre si ha de
exigirse una aplicacién personal individual. Asi, mientras la mayo-
ria doctrinal se decanta afirmativamente, excluyendo por tanto a
los refugiados en masa, otros autores consideran errénea tal inter-
pretacion (Martin y Pérez de Nanclares 2002, 222). Por dltimo, la
persecucion ha de ser directa o indirectamente imputable a las au-
toridades del Estado, esto es, a agentes del Estado en cuestiéon o a
ciertos sectores de la poblacion local «si es deliberadamente tolera-
do por las autoridades o si éstas se niegan a proporcionar una pro-
teccion eficaz o son incapaces de hacerlo» (Manual de procedimien-
tos de criterios y procedimientos de ACNUR, apartado 65). Esta
interpretacion esta, sin embargo, muy lejos de ser pacifica entre los
Estados miembros de la Union Europea. De hecho, mientras exis-
ten tribunales nacionales, como los daneses, holandeses o britani-
cos, que entienden que bastaria a estos efectos con acreditar una
incapacidad del Estado, otros muchos tribunales nacionales, como
los alemanes, austriacos, belgas o franceses, exigen una complici-
dad del Estado. También es divergente la interpretacion dada a la
posibilidad del refugio interno alternativo, esto es, en el supuesto de
que el riesgo de persecucion exista s6lo en una parte del pais algu-
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nos tribunales nacionales deniegan directamente la concesién de
la condicion de refugiado, como es el caso del Reino Unido, mien-
tras que otros entran a examinar si la alternativa interna es real-
mente segura y razonable.

IIT) Las causas de ese temor fundado de persecucién han de con-
cretarse, probablemente, como fruto del contexto de posguerra di-
ferente del actual en el que surgié la Convencién, en motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opinio-
nes politicas, con la correlativa exclusion de los refugiados de facto
desplazados como consecuencia de conflictos civiles, desastres natu-
rales, violaciones masivas de derechos fundamentales o simples mo-
tivos econoémicos. Evidentemente, de todas las causas es la determi-
naciéon del concepto de grupo social la que entrana mayores
dificultades de concrecién incluyendo con caracter residual perse-
cuciones por motivos de sexo (especialmente el grupo social de las
mujeres en determinadas culturas) u orientacioén sexual (por ejem-
plo, los colectivos homosexuales en determinados paises). Con
todo, si parece preciso reclamar la necesidad anadida de vulnera-
cion de derechos de los miembros de ese grupo mads alld de la mera
pertenencia. En el ambito europeo, existen divergencias interpreta-
tivas notables en torno, por ejemplo, a si el concepto de causa de la
persecucion debe incluir a los objetores de conciencia al servicio
militar. A este respecto, mientras los tribunales holandeses y france-
ses tienden a reconocerlo, los alemanes, austriacos y britanicos lo
deniegan.

IV) Debe existir una situaciéon de desproteccion, sea clara-
mente objetiva (no pueda acogerse a la protecciéon de su pais) o
fundadamente subjetiva (a causa de sus fundados temores no quie-
ra acogerse a la proteccion de tal pais), lo que en el ultimo caso
conlleva frecuentemente serias dificultades de prueba respecto
del supuesto conflicto personal existente entre la persona en
cuestion y el Estado.

Por otro lado, desde una perspectiva negativa quedan excluidos
de la anterior definicién tres grupos de personas: personas que se
encuentren recibiendo atencién o asistencia de algtin 6rgano u or-
ganismo de las Naciones Unidas para los refugiados; aquellas perso-
nas que, pese a no tener la nacionalidad del pais en el que han fija-
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do su residencia, éste les reconozca los derechos y obligaciones pro-
pios a la posesion de la nacionalidad de tal pais; aquellos criminales
que hayan cometido un delito especialmente grave, sea un grave de-
lito comuin cometido fuera del pais de refugio, antes de ser admiti-
do en él como refugiado, o sea por actos contrarios a las finalidades
y a los principios de las Naciones Unidas.

En suma, el ambito de aplicacién personal derivado de la Con-
vencion de Ginebra se asienta sobre una evidente concepcion indi-
vidualista del concepto de refugiado y deja en manos de los Estados
el procedimiento para fijar la existencia de los criterios de determi-
nacion de las condiciones de refugiado. Todo lo cual provoca, a pe-
sar de las directrices de ACNUR, practicas nacionales radicalmente
dispares.

Con todo, lo realmente remarcable de la Convencion de Gine-
bra es el estatuto juridico que se concede a quienes retinan los re-
quisitos vistos anteriormente y con ellos la condicion de refugiado.
Este consiste tinicamente en la prohibicién de expulsién y de devo-
lucién que se conoce como non refoulement (art. 33). Asi, ningtun Es-
tado podrd, por expulsiéon o devolucién, poner en modo alguno a
un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su liber-
tad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a un grupo social, o de sus opiniones politicas.

Si con la redaccion actual del art. 63 del TCE quedaba todavia al-
guna duda al respecto, ahora con la Carta parece evidente que la
Convencion de Ginebra ha sido incorporada como tal en el orde-
namiento comunitario. Marca, en todo caso, el estandar minimo de
proteccion del derecho. Todo ello con independencia de que las
instituciones comunitarias puedan darle un perfil propio en las ac-
ciones que adopten en uso de la competencia que le atribuy6 al res-
pecto el Tratado de Amsterdam.

2.2.2. «Otros tratados internacionales relevantes:
especial referencia al CEDH»

Aunque no se cite expresamente en el art. 18, parece claro que los
tratados internacionales protectores de los derechos fundamentales
que afecten a la materia son un limite a la intervencién comunitaria.
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De hecho, la omision del art. 18 es contrarrestada con la referencia
explicita «a los demas tratados pertinentes», a la que si se refiere ex-
presamente la atribuciéon de competencia a la Union en materia de
asilo que se recoge en el Tratado de Lisboa (TFUE), a renglon segui-
do de exigir que el desarrollo de esta competencia se ajuste a la Con-
vencion de Ginebra. Probablemente, es fruto de las propuestas surgi-
das en el seno de la Convencién, como las de Hayer o Golssmith, en
el sentido de o bien eliminar la referencia en la Carta a «otros trata-
dos pertinentes» por ser demasiado vaga o bien precisarla de manera
concreta (13.% sesién de la Convencién de 28 a 30 de junio de 2000),
maxime si como también aprecié Altmaier en la misma sesion del ple-
nario de la Convencion no todos los Estados miembros habian ratifi-
cado algunos de los tratados internacionales que podrian resultar re-
levantes en materia de asilo (13.? sesion de la Convencion).

En todo caso, no hay duda de que, también en virtud de la propia
Carta (art. 52), al menos el CEDH si representa un marco comple-
mentario al de la Convencion de Ginebra para la interpretaciéon del
derecho de asilo recogido en el art. 18. Ciertamente, el CEDH no con-
tiene expresamente un derecho al asilo. Sin embargo, la interpreta-
cién que el TEDH ha hecho de la prohibicion de la tortura y de los tra-
tos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH) afecta sustancialmente a
este derecho, ya que ha prohibido con toda claridad la expulsion de
extranjeros a un pais respecto del que existan motivos suficientes para
creer que la persona en cuestion tendria un fundado riesgo de ser so-
metida a tortura, tratos inhumanos o degradantes o cualquier otra
pena. Este principio se recogi6 por primera vez en el conocido asunto
Soering, con ocasion del riesgo derivado de una extradicién de un ciu-
dadano aleman detenido en el Reino Unido al Estado norteamerica-
no de Virginia donde el afectado corria el riesgo de que se le aplicara
la pena de muerte por el asesinato de los padres de su novia (senten-
cia de 7 de julio de 1989, Soering ¢. Reino Unido, Serie A, 161, aparta-
do 11). Posteriormente, el principio citado ha sido desarrollado en
una variada jurisprudencia que engloba diferentes supuestos de ex-
pulsion o deportacion de demandantes de asilo (sentencia 20 de mar-
zo de 1991, Cruz Varas c. Suecia, Serie A, 201, apartados 69-70; senten-
cia de 30 de octubre de 1991, Vilvarajah c. Reino Unido, Serie A, 215,
apartados 102-103; sentencia de 27 de agosto de 1992, Vivayanathan y
Pusparajah c. Francia, Serie A, 241-B), hasta configurar una jurispru-
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dencia especialmente generosa en la materia que ha llegado hasta
nuestros dias (mas recientemente, sentencia de 6 de marzo de 2001,
Hilal c. Reino Unido, 45276,/99, apartados 59 a 61; sentencia de 12 de
octubre de 2006, Mubilanzila Makeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica) .

Con esta jurisprudencia se ofrece, aunque sea indirectamente,
una garantia de proteccion plasmada en la no expulsion muy seme-
jante a la ya vista del art. 33 de la Convencién de Ginebra. En reali-
dad, bien podria pensarse que en la practica el art. 3 del CEDH
ofrece una proteccion superior a la del art. 33 de la Convencion de
Ginebra, ya que ofrece también proteccién en los supuestos de ries-
go de persecucion no imputable al Estado y ya que la prohibicion
de expulsiones colectivas previstas en el art. 4 del Protocolo name-
ro 4 resulta también de aplicacién respecto de los denominados re-
fugiados de facto.

Por otro lado, aunque no sea posible detenernos con detalle en
ello, la garantia procesal del derecho a un recurso efectivo (art. 13
CEDH) también ha servido al TEDH de base juridica para —nor-
malmente en conjuncién con el art. 3 CEDH— garantizar este de-
recho en procesos donde suele estar en juego la expulsion.

2.3.  El marco comunitario: el desarrollo del asilo por las instituciones
comunitarias

2.3.1. «La posibilidad de proteccién mas intensa en el ambito
comunitario: las acciones ya adoptadas por la Union
en materia de asilo»

Con independencia del contenido juridico derivado directa-
mente del art. 18, es bien conocido que su concrecion exige en bue-
na medida un desarrollo normativo por parte de las instituciones,
ademas de que obviamente el Derecho de la Unién puede conce-
der una proteccién mas intensa (art. 52.3). En realidad, para la
adopcion de buena parte de esas medidas, los tratados constitutivos
ya prevén en la actualidad competencia suficiente en el art. 63 del
TCE. Con independencia de que, como veremos en el epigrafe si-
guiente (2.3.2), el Tratado de Lisboa apuntala y refuerza esta com-
petencia. En este sentido, las Explicaciones del Praesidium dejan
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patente de forma clara que el texto de este articulo se basa en el
art. 63 del TCE, por lo que, para concretar de forma adecuada el al-
cance material del derecho de asilo recogido en el art. 18, resulta
imprescindible conocer grosso modola regulaciéon que la Comunidad
Europea ya ha adoptado en desarrollo del contenido juridico deri-
vado de la Convencién de Ginebra.

En efecto, el avance fundamental del Tratado de Amsterdam
consistié precisamente en la atribucion a la Comunidad Europea de
competencia suficiente para adoptar en esta materia actos juridicos
vinculantes (reglamentos, directivas, decisiones) en materia de asilo
en diversos ambitos: criterios y mecanismos para determinar el Es-
tado responsable de examinar una solicitud de asilo presentada en
alguno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais;
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo; normas
minimas para la concesion del estatuto de refugiado; y normas mi-
nimas para los procedimientos para conceder o retirar el estatuto
de refugiado. Por otro lado, ademas de en materia de asilo, la Co-
munidad Europea dispone también de competencia para dictar me-
didas relativas a la proteccién temporal de las personas desplazadas,
el fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros en
la acogida de refugiados y personas desplazadas, etc.

Asi, con base en esta atribuciéon de competencia en materia de
asilo, la Union Europea ha dado importantes pasos con la aproba-
cién de normas para la determinacion del Estado responsable del
examen de una solicitud de asilo —comunitarizacién del Convenio
de Dublin— (Reglamento 1560,/2003, DO L 222, de 5 de septiem-
bre de 2003, p. 3; Reglamento 343/2003, DO L 50, de 6 de febrero
de 2003, p. 1; Reglamento 407/2002, DO L 62, de 5 de marzo de
2002, p. 1), la determinacién de la identidad personal y la ruta de
viaje a través del sistema Eurodac (DO L 316, de 15 de diciembre
de 2000) y su reglamento de desarrollo (DO L 62, de 5 de marzo
de 2002), la definicion de requisitos minimos comunes para la re-
cepcion de solicitantes de asilo (Directiva 2003/9/CE, DOL 31, de
6 de febrero de 2003), la regulacion de los procedimientos de asilo
(Directiva 2005/85/CE, DO L 326, de 13 de diciembre de 2005,
p- 13), la proteccién temporal en caso de afluencia masiva de des-
plazados necesitados de protecciéon internacional (Directiva
2001/55/CE, DO L 212, de 7 de agosto de 2001) o el estableci-
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miento de normas para el reparto de cargas entre los Estados miem-
bros a través de la creacion de un Fondo Europeo para Refugiados
(Decision 2000/596/CE, DO L 252, de 6 de octubre de 2000, p. 12;
Decision 2004,/904/CE, DO L 381, de 28 de diciembre de 2004, p.
52) o de los programas ARGO (Decisiéon 2002/463/CE, DO L 161,
de 19 de junio de 2002, p. 11) y AENEAS (Reglamento 491/2004,
DO L 80, de 18 de marzo de 2004, p. 1). Se trata, en todo caso, de
un proceso aun no concluido que ha de desarrollarse conforme a
los criterios establecidos en el llamado Programa de La Haya [DO C
53 de 3 de marzo de 2005, p. 1; COM (2005) 184 final, de 10 de mayo
de 2005; COM (2006) 333 final, de 28 de junio de 2006] aprobando
en los proximos anos un buen nimero de acciones (Plan de accién,
DO C 198, de 12 de agosto de 2005, p. 1) con el horizonte de lograr
en 2010 un verdadero sistema europeo comain de asilo [ COM (2007) 301
final, de 6 de junio de 2007].

Al margen de estas acciones encaminadas a desarrollar el conte-
nido de la institucién del asilo por la Unién Europea, conviene tam-
bién tener presente, como recuerdan las Explicaciones del Praesi-
dium, que existen disposiciones en los Protocolos relativos al Reino
Unido y a Irlanda, anejos al Tratado de Amsterdam, asi como a Di-
namarca para determinar en qué medida estos Estados miembros
aplican el Derecho Comunitario en la materiay en qué medida este
art. 18 les resulta aplicable en relacién con las acciones de desarro-
llo ya aprobadas por la Union. Dicho brevemente y sin mayor animo
de concrecion, con caracter general estas disposiciones no resultan
de aplicacion a estos Estados (sobre su alcance concreto, Martin y
Pérez de Nanclares 2002, 111-115).

2.3.2. «El potencial de nuevas acciones al amparo
del Tratado de Funcionamiento»

La novedad principal derivada del Tratado de Lisboa radica en
que el contenido juridico concreto del derecho de asilo del art. 18
ha sido reforzado de manera sustancial. Ello deriva del desarrollo
normativo que las instituciones puedan hacer de su competencia en
materia de asilo y también de la posible proteccion mas intensa que
pueda darle la Unién a este derecho (art. 52.3). Asi, con el Tratado
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de Lisboa, la materia pasara a considerarse en su integridad una
competencia compartida de la Unién y lo que en la actualidad es
una posibilidad de adoptar inicamente normas minimas en la mate-
ria se ha tornado en competencia suficiente para desarrollar un ver-
dadero sistema comiin de asilo.

Este nuevo sistema, aunque es heredero de la actual regulacion
derivada del art. 63 del TCE, resulta notablemente mas ambicioso.
En lugar de referirse a la adopcion de «normas minimas para la
concesion del estatuto de refugiado a nacionales de terceros pai-
ses», atribuye competencia suficiente para lograr «un estatuto uni-
forme de asilo a favor de nacionales de terceros paises, valido en
toda la Uni6én». En lugar de la adopcién de «normas minimas para
conceder proteccion temporal a las personas desplazadas», se habla
de un «estatuto uniforme de proteccién subsidiaria par a los nacio-
nales de terceros paises que, sin obtener el asilo europeo, necesiten
proteccién internacional» y de «un sistema comun para la protec-
cion temporal de personas desplazadas, en caso de llegada masiva».
En vez de referirse a la adopcion de «normas minimas para los pro-
cedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder
o retirar el estatuto de refugiado» se adoptaran procedimientos comu-
nes. También se sustituye la referencia a las «<normas minimas para
la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros» por
la mas amplia referencia a «<normas relativas a la acogida de los soli-
citantes de asilo o proteccién temporal», aunque sin llegar en este
caso a referirse a un sistema comun de acogida. Se mantiene, €so si,
la alusion a la fijacion de los «criterios y mecanismos para determi-
nar el Estado miembro que asume la responsabilidad de examinar
una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros
por un nacional de un tercer pais» sin apenas variacion, salvo la in-
clusion anadida de la proteccion subsidiaria (Martin y Pérez de Nan-
clares 2005, 866-888).

En suma, el potencial principal de las nuevas acciones al amparo
del Tratado de Lisboa es, como senala la Comision en su reciente Li-
bro Verde sobre la cuestion [ COM (2007) 301 final, de 6 de junio de
2007], la consecucién de un verdadero sistema comiin de asilo que en
la actualidad es imposible de conseguir con una atribucién de com-
petencia bastante mas limitada que tan s6lo permite la adopcion de
normas minimas. De esta forma, la Comisién ha fijado el ano 2010
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como fecha para lograr este sistema comun de asilo que deberia ser-
vir para lograr «un nivel de protecciéon mas elevado y una mayor
uniformidad de la proteccion en todo el territorio de la UE y ga-
rantizar un mayor grado de solidaridad entre los Estados miembros
de la UE» [ COM (2007) 301 final, antes citado, p. 3]. Es decir, un am-
bicioso desarrollo del art. 18 a partir de la posibilidad abierta por el
art. 52.3 y los limites de competencia fijados de manera concreta
por el TFUE.

2.4.  La inexistencia de un derecho subjetivo al asilo

En todo caso, sea con un desarrollo del art. 18 fundamentado
en la adopcion de normas minimas en materia de asilo o lo sea en
la busqueda de un verdadero sistema comin de asilo, una primera
cuestion previa que sigue surgiendo al interpretar el alcance ma-
terial del derecho de asilo recogido en la Carta de Derechos Fun-
damentales es determinar si el precepto en cuestion realmente re-
presenta un derecho subjetivo al asilo. Esta posibilidad esta siendo
objetivo de cierto debate doctrinal, pero del marco general iusin-
ternacional y comunitario descritos no puede sacarse mas que una
primera conclusién clara: no existe en modo alguno un derecho
subjetivo al asilo.

Varios argumentos de peso avalan esta posicion. En primer lugar,
los debates en el seno de la Convencién y la evolucion de redaccion
que experiment6 el precepto hasta su redaccion impersonal final
(«se garantiza el derecho de asilo») inclinan claramente la balanza
de la discusion hacia esa conclusién. De hecho, durante los trabajos de
la Convencion se presentaron propuestas, como la de Duff o la de
Van den Burg, encaminadas a insertar expresamente en la Carta un
verdadero derecho individual al asilo y reclamable judicialmente
para lo cual en el caso de Van de Burg se propuso incluso eliminar
la remisién explicita a la Convencion de Ginebra (13.* sesién de la
Convencién de 28 a 30 de junio de 2000). Ninguna de las propues-
tas logré progresar.

En segundo lugar, la concrecion del alcance material del dere-
cho de asilo ha de hacerse en el marco de la Convencién de Gine-
bra («dentro del respeto de las normas de la Convencién de Ginebra»)
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y de esta Convencién de ninguna manera se deriva un derecho sub-
jetivo al asilo. Antes al contrario, en la practica han fracasado todos
los intentos habidos a favor de poder sacar adelante un texto que
garantizara explicitamente tal derecho subjetivo.

En tercer lugar, la determinacion del alcance material de este de-
recho, como hemos visto, se realiza también en el marco del propio
Derecho Comunitario originario. Y tampoco existe ningiin otro pre-
cepto del Tratado de Lisboa que permita intuir una posicién contra-
ria. De hecho, la regulacion del asilo en el TFUE se limita a atribuir
una competencia de cardcter compartido ala Unién para desarrollar
una politica comun de asilo, proteccién subsidiaria y proteccion tem-
poral destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de
un tercer pais que necesite proteccién internacional y a garantizar el
respeto del principio de no devolucién. Ademas, precisa, de modo
muy semejante a como lo hace el propio art. 18, que esta politica de-
bera ajustarse a la Convencién de Ginebra citada y a los demas trata-
dos internacionales en la materia (TFUE).

Y, en cuarto lugar, la regulacién de este derecho en la Carta y la
propia competencia compartida de la Union, existente en materia
de asilo, nada cambia en el fondo en el hecho de que la decision fi-
nal sobre la concesion del estatuto de refugiado sigue en manos ex-
clusivas de los Estados miembros. Les corresponde, pues, a ellos la
decision de poder ampliar la proteccion derivada de la Carta y, por
ende, de la Convencién de Ginebra para si desean regular en su am-
bito interno un verdadero derecho subjetivo al asilo mas alld de lo
que exige el marco internacional y comunitario. En realidad, nin-
guno lo ha hecho y mas bien la corriente va en sentido contrario.
Aquellos Estados que como Alemania tenian en su ordenamiento
constitucional un precepto que daba pie a una interpretacion cer-
cana a la existencia de un verdadero derecho subjetivo al asilo han
sido reformados para impedir claramente esa posibilidad (art. 16 A
de la Ley Fundamental de Bonn tras la Ley de reforma, de 28 de ju-
nio de 1993, BGBI, 1, p. 1002).

El art. 18 conlleva, pues, el deber de los Estados miembros de re-
conocer el estatuto de refugiado a quienes retinan los requisitos del
art. 1 de la Convencion, cuyo contenido juridico se plasma basica-
mente en el derecho al non refoulement, a la no expulsion a un Esta-
do que no pueda considerarse seguro, en el sentido ya senalado del
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art. 33 de la Convencién. Obviamente como derivaciéon obvia de
este deber basico, también formara parte del contenido juridico mi-
nimo exigido por la Convencion, mientras el refugiado permanezca
en el territorio del Estado miembro en cuestion, una serie de exi-
gencias minimas en materia de estancia y movimiento dentro del re-
ferido Estado. Igualmente, como derivacion directa de ello habra
de entenderse el derecho a un procedimiento interno en el que
pueda constatarse la existencia o no de las condiciones exigidas
para acceder al estatuto de refugiado.

Por otro lado, con cardcter complementario, la concesién del
estatuto de refugiado conlleva también la garantia minima de otros
derechos también recogidos en la Convencién, como son los dere-
chos respecto a la adquisicion de bienes muebles o inmuebles (art.
13), el empleo remunerado (art. 17) o el acceso a una educacion
(art. 22) y asistencia publicas (art. 23). Estos derechos son precisa-
mente los que, conforme a lo previsto en el Tratado de Lisboa en
materia de asilo, podran regularse en el ambito comunitario para
establecer un estatuto uniforme de asilo que desarrollara la nor-
mativa comunitaria ya existente en materia de asilo y se vera tam-
bién complementado por otras normas para regular las condicio-
nes de acogida de los solicitantes de asilo y la cooperacion con
terceros paises para gestionar adecuadamente los flujos de perso-
nas que solicitan asilo.

3. LA CUESTION DE POSIBLES DEMANDAS DE ASILO POR CIUDADANOS
COMUNITARIOS: UNA CUESTION YA (CASI) SUPERADA

Durante largo tiempo ha sido objeto de intenso debate doctrinal
la cuestion de si nacionales de un Estado miembro podrian presen-
tar demandas de asilo en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea. De hecho, en la practica de los Estados no han faltado casos en
los que se habia aceptado por parte de las mas instancias judiciales
de algun Estado miembro una demanda de asilo presentada por
ciudadanos de otro Estado miembro, en la que se alegaba persecu-
cion politica. El desencadenante fue a todas luces la negacion de
Bélgica a extraditar a Espana a dos nacionales espanoles acusados
de pertenecer a la banda terrorista ETA en los asuntos Garcia Arranz
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y Moreno Ramajo (Bribosia 1998, 189-194). También en el seno de la
Primera Convencion se trabajo expresamente la cuestion (6.” sesion
de la Convencion de 27y 28 de marzo de 2000).

Del iter legislativo que recorrié la elaboracion del art. 18 en el
seno de la Primera Convencion podria pensarse que la modifica-
cion de la redaccion inicial que circunscribia expresamente el de-
recho de asilo a los nacionales de Estados terceros (CHARTE
4137/00 CONV 8), por una referencia genérica final que excluye
cualquier referencia al ambito personal («se garantiza el derecho
de asilo»), permitiria acoger una interpretacién en sentido afirma-
tivo a la posible presentacion de demandas de asilo de ciudadanos
de un Estado miembro ante otro Estado miembro de la Unién Eu-
ropea. A nuestro entender, nada estaria mas lejos de la realidad.
A los muchos argumentos ya existentes con anterioridad (Bribosia
1998, 190; Martin y Pérez de Nanclares 2002, 261-268), bastaria re-
cordar que actualmente todos los Estados miembros se han reco-
nocido entre si como Estados seguros en el sentido de la Conven-
cion de Ginebra.

De hecho, el Tratado de Lisboa poco cambia la situacién que
trajo consigo el Tratado de Amsterdam. Las Explicaciones del Prae-
sidium dejan patente de manera lapidaria que «este articulo [18]
respeta el Protocolo sobre el asilo anejo al Tratado CE», es decir, el
Protocolo sobre asilo a nacionales de Estados miembros de la
Unién Europea. El citado Protocolo establece en su articulo tinico
«que los Estados miembros constituyen reciprocamente paises de
origen seguros a todos los efectos juridicos y practicos en relacion
con asuntos de asilo» y fundamenta esta consideracion en el grado
de proteccion de los derechos y libertades fundamentales por par-
te de los Estados miembros. En consecuencia, fija como principio
general que la solicitud de asilo efectuada por un nacional de un
Estado miembro no podra tomarse en consideracion o ser declara-
da admisible para su examen por otro Estado miembro. Si recoge,
empero, tres excepciones bien concretas, dos de ellas bastante 16-
gicas y una ultima mas preocupante. En primer lugar, en el caso de
que el Estado miembro del que es nacional el solicitante de asilo
haya hecho uso de la posibilidad de adoptar medidas de excepcion
a las obligaciones derivadas del CEDH, en caso de guerra o de otro
peligro publico que amenace la vida de la nacién, en el sentido que
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fija el propio art. 15 del CEDH. En segundo lugar, si en caso de
puesta en marcha del procedimiento de suspension de derechos
de un Estado miembro por riesgo claro de violacién grave y persis-
tente por parte de un Estado miembro de los derechos humanos
(art. 7 TUE). En tercer lugar, y a nuestro entender criticable, si un
Estado miembro asi lo decidiera unilateralmente. Es decir, en el
fondo se cuela una excepcién que desvirtiia gravemente el princi-
pio general. Por mucho que exija la garantia suplementaria de in-
formar «inmediatamente al Consejo» y establezca la presuncion
«de que es manifiestamente infundada», el citado Protocolo no li-
mita en el fondo la facultad ultima de toma de decisién por parte
del Estado miembro afectado. Ello resulta tanto mas preocupante
en relacién con el particular caso de Bélgica, si tenemos presente
que en una Declaraciéon de este Estado al Protocolo en cuestion
queda meridianamente clara su voluntad de realizar «un examen
individual de cualquier solicitud de asilo presentada por un nacio-
nal de otro Estado miembro».

Con todo, fuera de los supuestos excepcionales de caracter ge-
neral y de la particular posicién de Bélgica, no cabe en el marco co-
munitario la aceptacién por parte de un Estado miembro de una so-
licitud de asilo presentada por un ciudadano de otro Estado
miembro. Ciertamente, esta posicién puede chocar desde el estric-
to punto de vista del Derecho Internacional contra la concepcion
de considerarla como una interpretacion restrictiva contraria a la
Convencion de Ginebra que exigiria un examen individualizado de
cada demanda de asilo. Con todo, seguimos considerando —dicho
con palabras de Carrera Hernandez escritas antes de la introduc-
cion del citado Protocolo— que el proceso de integracion europea
deberia «hacer juridicamente imposible la admision a tramite de
una demanda o solicitud de asilo presentada por un ciudadano de
la Unién en otros Estados miembros diferentes al de su nacionali-
dad» (1995, 857). Por no entrar en la virtualidad que la euroorden
podria tener también en esta materia.
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4. CONSIDERACIONES FINALES: HACIA UN SISTEMA COMUN
DE ASILO PARA LA UNION

El derecho de asilo recogido en la Carta no representa en si mis-
mo ninguna protecciéon suplementaria de la que ya se deriva del De-
recho Internacional (Convencién de Ginebra y CEDH) o del propio
Derecho Comunitario en vigor (acciones aprobadas con base en el
art. 63.1 TCE). Mas bien encarna un mantenimiento del statu quo
que representa un equilibrio entre las posturas aparecidas en los de-
bates de la Convencion, encaminadas a introducir un verdadero de-
recho subjetivo individual y exigible judicialmente (Duff, Van den
Burg) y las posturas que, como las de Griffiths o Korthals Altes, pro-
pugnaban una eliminacién del derecho de asilo y sustitucion por
una simple proteccion del derecho a presentar una solicitud de asilo
(13.* sesion de la Convencion de 8 a 30 de junio de 2000). Si puede
encarnar, sin embargo, un acicate para impulsar a las instituciones
comunitarias a que desarrollen la amplia atribucion competencial
de que gozan en la materia en el nuevo TFUE para adoptar actos ju-
ridicos que configuren un nivel de proteccion superior al estableci-
do por la anticuada Convencion de Ginebra o al menos para cubrir
algunas de sus lagunas mas importantes. La Convenciéon de Ginebra
se redact6 conforme a las exigencias de un contexto politico de gue-
rra fria muy concreto y, en la actualidad, en modo alguno responde
adecuadamente a algunos de los problemas fundamentales que
plantea la institucién del asilo. Es opinién extendida que ha queda-
do desfasada, pero hasta el momento han fracasado todos los inten-
tos de actualizacion, en especial los que se emprendieron en la dé-
cada de los setenta del siglo pasado (Martin Arribas 2000, 105-107).

En este sentido, el nuevo marco normativo derivado del Tratado
de Lisboa brinda a la Union resortes competenciales suficientes
para regular, entre otros aspectos, tanto un sistema comun de asilo
en sentido propio como un estatuto verdaderamente uniforme de
proteccion subsidiaria para los nacionales de terceros paises que,
sin obtener el asilo europeo, necesiten proteccion internacional o la
regulacion de un sistema comun para la proteccién temporal de las
personas desplazadas, en caso de afluencia masiva, que actualmente
no encuentran proteccién por la Convencién de Ginebra. Esta po-
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sibilidad encarna en si misma un avance sustancial respecto al ac-
tual Derecho Comunitario, ya que éste inicamente atribuye com-
petencia a la Comunidad Europea para adoptar normas minimas en
la materia (art. 63.2 TCE) y no un verdadero estatuto uniforme. Per-
mitiria ademas limar o hacer desaparecer algunas de las inconsis-
tencias que perviven en materia de asilo dentro del régimen juridi-
co comunitario (Battjes 2005, 88-89).

Es mas, pese a la parquedad de la formulacién de la Carta y la ob-
via inexistencia de un derecho subjetivo europeo al asilo en sentido
propio, el art. 18 estd llamado a jugar un papel relevante en aquellos
ordenamientos nacionales cuya Constitucién no recoge expresamen-
te una disposicion en la materia o, como es el caso espanol, incluso en
los que también la incluyen (STC 53,/2002, de 27 de febrero).

En suma, la accion conjunta del derecho al asilo del art. 18 y de
la competencia compartida de la Union en materia de asilo repre-
sentan un cierto avance respecto a la regulacién actual y encarnan
un importante potencial de desarrollo comunitario para mejorar
tanto el estatuto juridico de quienes cumplan los requisitos de la
Convencion de Ginebra para acceder a la condicion de refugiados
como de quienes, sin cumplirlos, encajen en alguna de las modali-
dades de proteccion subsidiaria o de protecciéon temporal de las
personas desplazadas en casos de afluencia masiva. Mas general que
ver si en la dialéctica libertad versus seguridad la creciente inclina-
cién del fiel de la balanza a favor de la seguridad llega a anular en la
practica el potencial que en si mismo encarna el art. 18.
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ArTicurLo 19
PROTECCION EN CASO DE DEVOLUCION,
EXPULSION Y EXTRADICION

1. Se prohiben las expulsiones colectivas.

2. Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado
en el que corra un grave riesgo de ser sometido a pena de muer-
te, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 1y 18.

ANTECEDENTES

— Tratado por el que establece una Constitucién para Europa:
arts. II-79 y ITI-267.

— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 19.

COMENTARIO

Jost MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de La Rioja

1. ASPECTOS GENERALES

La garantia de proteccién en casos de devolucién, expulsién y extra-
dicion, asi como la prohibicién de las expulsiones colectivas recogi-

[379]
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das en el art. 19 se encuentran estrechamente relacionadas con el
derecho de asilo garantizado en el art. 18. De hecho, en el proceso
de elaboracion de este precepto en el seno de la Primera Conven-
cion las primeras versiones lo situaban dentro del articulo dedicado
al asilo (CHARTE 4137/00 CONVENT 8, de 24 de febrero de 2000,
art. 17.2; CHARTE 4284,/00 CONVENT 28, de 5 de mayo de 2000).
Sin embargo, tras los debates de pleno en las sesiones octava y deci-
motercera pasé a adquirir autonomia propia. Por otro lado, el dere-
cho recogido en el art. 19 es también una manifestacion mas del
principio mas general de dignidad del ser humano.

Como aspectos mds sobresalientes de los debates de la Primera
Convencion en cuestiones materiales destacan quiza tres elementos.
En primer lugar, el Reino Unido sostuvo que la cuestiéon de la ex-
pulsién no deberia se objeto de regulacion en la Carta porque se
trata de una competencia propia de los Estados miembros y deberia
dejarse, por tanto, a ellos la concrecién de su ejercicio conforme a
las normas internacionales que regulan la materia. En segundo lu-
gar, una vez aceptada la pertinencia de incluir este derecho en la
Carta, se plante6 también la conveniencia de recoger expresamen-
te una excepcién en su regulacion que acogiera la posibilidad de
permitir expulsiones colectivas en supuestos excepcionales a cam-
bio de introducir una referencia explicita a la proteccion de las mi-
norias. Y, en tercer lugar, también parecia pertinente para algunos
que el precepto incluyera una concrecion del ambito de aplicacion
personal del precepto con una referencia explicita a la condicion
de extranjeros en relaciéon con las personas susceptibles de aplicar
este derecho. Obviamente ninguna de las tres propuestas logro
prosperar (CHARTE 4137/00 CONVENT 8, art. 17.2; CHARTE
4284/00 CONVENT 28, art. 21.2).

2. CONTENIDO ESENCIAL
2.1.  Prohibicion de las expulsiones colectivas
El contenido de este derecho debera orientarse, en virtud de lo

exigido por la propia Carta, hacia la protecciéon que de este derecho
se hace en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos
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(CEDH) y el grado de proteccién que se le conceda en el ambito co-
munitario en ningun caso podra ser inferior al que se le conceda
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). En este
sentido, la prohibicion de las expulsiones colectivas no encuentra
ninguna concordancia directa en el articulado del CEDH, pero si
en el Protocolo niimero 4. Como indican las propias Explicaciones
del Praesidium, el apartado 1 de este articulo tiene el mismo signi-
ficado y alcance que el art. 4 del Protocolo Adicional numero 4
al CEDH, en lo referente a las expulsiones colectivas. Su objetivo es
garantizar que cada decision se base en un examen concreto y que
no se pueda decidir mediante una sola medida la expulsién de to-
das las personas que tengan la nacionalidad de un Estado determi-
nado. A la luz de la jurisprudencia del TEDH —de relevancia al in-
terpretar este precepto (art. 52)— esta taxativa prohibicién afecta
tanto a la adopcion de la decision de expulsion como a la ejecucion
de la misma (TEDH, sentencia de 5 de febrero de 2002, Conka c. Bél-
gica, 51564/99, apartado 56).

No obstante, como recordé durante la Convencién Goldsmith
aunque sin oponerse a su inclusion, el Reino Unido no ha ratifica-
do este Protocolo (13.* sesion de la Convencién de 28 a 30 de junio
de 2000).

Por otro lado, durante los debates de la Convencion hubo pro-
puestas, como las de Altmaier, Ofner, Nessder o Mombaur, para am-
pliar este derecho incluyendo uno mas amplio de derecho de pro-
teccion a las minorias (13.* sesion de la Convencion, antes citada).

2.2.  Proteccion en casos de devolucion, expulsion y extradicion

El apartado segundo del art. 19 de la Carta recoge una clara prohi-
bicion de devolucién, expulsion o extradicion a un Estado en el que el
afectado corra un grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, a
tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes. En este sen-
tido, su contenido juridico es un desarrollo especifico de la prohibi-
cién de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes
que con caracter general recoge el art. 4 de la propia Carta.

El art. 19.2 viene a representar una suerte de lex specialis respec-
to a la lex generalis del art. 4. En menor medida, también es una cier-
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ta concreciéon del mas general derecho a la integridad de la persona
del art. 3 o incluso el derecho a la vida del art. 2.

Por otro lado, la protecciéon concedida en casos de devolucion,
expulsion y extradicién encuentra una correspondencia clara en el
sistema del CEDH. Como concretan las Explicaciones del Praesi-
dium, el apartado segundo del art. 19 incorpora la jurisprudencia
del TEDH relativa al art. 3 del CEDH, en particular la recaida en los
asuntos Soering (sentencia de 7 de julio de 1989) o Ahmed contra Aus-
tria (sentencia de 17 de diciembre de 1996), citados por las propias
Explicaciones del Praesidium. En el primero de los casos el TEDH,
que marcé un hito en la materia, consideré que la expulsiéon de un
extranjero a un Estado tercero, en concreto al Estado de Virginia en
Estados Unidos, en el que la entrada en el corredor de la muerte por ser
condenado a muerte representaba un violacion del art. 3 CEDH
(Zitihlke, Pastille 1999). Por otro lado, de la sentencia del TEDH, re-
caida después en el asunto Ahmed c. Austria, se deriva entre otros as-
pectos que la protecciéon dada por el art. 19 rige también en el caso
de que el riesgo grave de ser sometido a pena de muerte, a tortura
0 a otras penas o tratos inhumanos o degradantes provenga de gru-
pos internos y no solo de autoridades publicas integradas en el Es-
tado (sentencia de 17 de diciembre de 1996, antes citada).

Aunque estos dos asuntos conforman la doctrina esencial del
TEDH en la materia, existen, con todo, algunos asuntos mas en los
que el TEDH ha ido precisando con mayor concrecion el alcance
material del citado art. 3 del CEDH en este concreto aspecto (por
ejemplo, sentencia 5 de febrero de 2002, Conka c. Bélgica; sentencia
de 8 de noviembre de 2002, Sulejmanovic c. Italia). No obstante, la ju-
risprudencia existente no resulta todavia realmente abundante.

Aun asi, en la practica, de la jurisprudencia del TEDH puede es-
tablecerse claramente una delimitaciéon del concepto de tortura,
pero no tanto una distincién conceptual entre tratos inhumanos y
tratos degradantes ya que el Tribunal de Estrasburgo cuando des-
envuelve su interpretacion por debajo del nivel mas grave de la tor-
tura, suele limitarse a constatar la existencia de su violacién sin
adentrarse en una delimitacién material entre ambos conceptos
(Santamaria Arinas 2004, 68). Ello obviamente no ha sido 6bice
para que existan serios intentos doctrinales para establecer dicha
distincion (Sudre 1984).
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En otro orden de cosas, en el asunto Hilals, el TEDH dej6 tam-
bién claro que para la determinacién de la existencia de un riesgo de
malos tratos en el pais al que el afectado seria devuelto, expulsado o
extraditado no sélo hay que tomar en consideracion la situacion ge-
neral del pais en cuestién sino también los antecedentes personales
y politicos del afectado (sentencia de 6 de marzo de 2001, Hilals). A
este respecto, la existencia de la obligacién que deriva para el Estado
en cuestion del art. 3 del CEDH no depende de la fuente del riesgo
de que, caso de manifestarse la expulsion, se dé un trato inhumano
o degradante (Vermeulen 2006, 430). Por otro lado, la exigencia de
prueba por parte del TEDH sigue siendo elevada, lo que en el pasa-
do ha provocado importantes criticas doctrinales (Vermeulen 2006,
428; Chueca Sanco 1998, 45-58). Asi, por ejemplo, en el asunto Nso-
na, el TEDH consideré que no concurria un trato inhumano pese a
que la devolucién de un menor de nueve anos a Zaire dur6 siete dias
y parte de ellos estuvo solo y sin acompanamiento (sentencia de 28
de noviembre de 1996, Nsona, apartado 99). En cualquier caso, con
independencia del nivel de exigencia particular impuesta por el
TEDH, se trata de una violacion en potencia —el Estado en cuestion
violaria el art. 3 si dadas las circunstancias concretas del particular o
generales del pais procede a expulsarlo, devolverlo o extraditarlo al
pais en cuestion— que «dota al articulo 3 de una eficacia preventiva
absolutamente excepcional» en el sistema europeo de proteccion de
derechos humanos (Santamaria Arinas 2004, 74).

2.3.  La existencia de un derecho subjetivo

A diferencia de lo que ocurre con otros derechos recogidos en la
Carta, como por ejemplo el emparentado derecho de asilo del art. 18,
el art. 19 si concede al particular afectado un derecho subjetivo que
puede hacer valer judicialmente frente al Estado que adopte la de-
cisién en cuestion.

Obviamente, su aplicaciéon requiere que no haya consumado la
expulsién, por lo que en este caso, como ha tenido presente el
TEDH en su jurisprudencia, resulta capital la posibilidad de adoptar
medidas cautelares en tanto se sustancie el procedimiento ante el
TEDH, lo cual no significa que, como ocurre también con el resto de
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derechos fundamentales, la jurisprudencia del TEDH a partir del
asunto Cruz Varas sea considerada por muchos como insuficiente.

3. LIMITES FUNDAMENTALES

El derecho recogido en el art. 19 de la Carta no parece que pue-
da ser sometido a las excepciones generales previstas en el art. 52.1.
No podran realizarse, pues, expulsiones colectivas por motivos de
interés general ni por la necesidad de protecciéon de otros dere-
chos y libertades de los demas. Mucho menos podra ser devuelto,
expulsado o extraditado un extranjero a un Estado en el que corra
un grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, tortura o tratos
inhumanos por los referidos motivos de interés general. En reali-
dad, a la luz de la jurisprudencia del TEDH, ni siquiera en el su-
puesto de que la persona afectada haya cometido un delito podra
limitarse este derecho (sentencia de 17 de diciembre de 1996, Ah-
med c. Austria, apartados 41 y 41; sentencia de 2 de mayo de 1997, D
¢. Reino Unido, apartados 47 y 48). El TEDH ha descrito el art. 3
como una prohibicién «in absolute terms torture or inhuman or
degrading treatment or punishment», y ha hecho referencia expli-
cita a la ausencia de limitaciones expresas a este precepto (Ziihlke,
Pastille 1999, 759). De hecho, al analizar los limites del art. 19 no
puede pasarse por alto que, en el marco del CEDH, el art. 3 es enu-
merado en el art. 15 del CEDH y por tanto protegido de deroga-
cién, incluso en tiempos de situaciones de emergencia nacional.
Por si quedara alguna duda, la sentencia del TEDH, recaida en el
ya citado asunto Soering, incluyé expresamente una referencia a
que en esta materia el art. 3 no resulta derogable por el art. 15 del
CEDH (sentencia de 7 de julio de 1989, Soering, apartado 88). Pos-
teriormente, esta referencia ha sido reiterada sin fisuras en asuntos
posteriores que han afectado a la extradicion (Akmed c. Alemania,
antes citada, apartado 40).

En realidad, el tinico motivo existente para limitar el derecho de
este articulo 19 es si concurren los condicionantes para que pueda
operar el art. 15 del CEDH.

No es esta sede adecuada para discutir si este hecho permite ha-
blar de una cierta superioridad de determinados derechos funda-
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mentales respecto a otros, pero si se puede dejar patente la riguro-
sidad extrema que exige el TEDH a la hora de interpretar la cues-
tién de los limites de este derecho fundamental.

Por otra parte, la reconduccion de esta materia en el dmbito del
CEDH al art. 3 (especialmente a través de los citados asuntos Soe-
ring, Chahal'y Ahmed) no es 6bice para que este derecho se inter-
prete también de manera equilibrada en relacién con otros dere-
chos. El TEDH no ha renunciado a que esta materia pueda ser
también objeto de otros derechos, como el de libertad y seguridad
(art. 5 CEDH), el derecho a un juicio equitativo (art. 6 CEDH) o el
derecho a una vida familiar (art. 8 CEDH). Mucho menos le co-
rrespondera, por tanto, hacerlo al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea cuando tenga que interpretar en el concreto ambito co-
munitario del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia el alcance
del art. 19.

De la jurisprudencia del TEDH, emanada especialmente en ma-
teria de torturas, se deduce que rige incluso en casos de terrorismo
o crimen organizado. Inicialmente, el TEDH manifesto serias dudas
al respecto (sentencia de 18 de enero de 1978, Irlanda c. Reino Uni-
do). Pero desde 1992 ha dejado clara su posicion (sentencia de 27
de agosto de 1992, Tomasi) y la ha mantenido en una jurisprudencia
constante (sentencia de 30 de enero de 2001, Dulas, apartado 52).
A partir de ella, quiza podria trasladarse también por analogia esta
misma posicién al ambito del art. 19.2.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El derecho de proteccion en casos de devolucién, expulsion y ex-
tradicion recogido en el art. 19 de la Carta se encuentra, como se ha
visto, en muchos de sus aspectos claramente emparentado con el de-
recho de asilo del art. 18. Su autonomia deja patente, no obstante, la
importancia y relevancia propia que la Carta desea concederle.

En el fondo, bajo este derecho subyacen en la practica las ten-
siones politicas y sociales que el fenémeno de la inmigracion ilegal
esta planteando en los Estados miembros de la Unién Europea. La
lucha contra esta inmigracion ilegal es un objetivo logico de la poli-
tica de inmigracién que desarrolla la Unién, pero en modo alguno
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deberia hacerse a costa de sacrificar derechos que en los casos de
devolucién, expulsion o extradiciéon deben ser considerados como
irrenunciables en cualquier Estado de Derecho.

Este derecho, mejor que ningun otro, refleja la contradiccion in-
terna que en ocasiones puede existir entre el interés del Estado para
expulsar o extraditar y el interés individual del afectado de defen-
der su concreta posicion juridica.
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