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1. LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PROCESO DE
CONSTITUCIONALIZACION DE LA UNION

Varios autores han avanzado dudas argumentadas con respecto a la
naturaleza constituyente del proceso que ha llevado a la aprobacién del
Tratado por el que se aprueba una Constitucion para Europa; y los contra-
dictorios sucesos del proceso de ratificacion, sin duda, no hacen sino ali-
mentar tales perplejidades’.

* Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad de Génova.
! Véase por todos, con respecto al debate en torno a la naturaleza juridica del Tratado
por el que se aprueba una Constitucion para Europa: DIEZ PICAZO, “;Tratado o Constitu-
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En efecto, resulta bastante dificil encuadrar las distintas etapas que han
marcado la evolucién constitucional y la ampliacién de la Unién Europea
entre las manifestaciones de ejercicio del poder constituyente: especialmen-
te si nos mantenemos fieles a la nocidn consolidada en el tiempo y tradicio-
nalmente aceptada en virtud de la cual se trataria de un poder originario,
primario, incondicionado, perfectamente capaz de decidir los modos en los
cuales él mismo pretende ejercitarse?.

Dicha nocion, sin embargo, es contestada por la propia realidad y se
manifiesta incapaz de calificar como Constituciones en sentido propio los
resultados de algunos procesos politicos y constitucionales recientes: bien
porque tenemos la experiencia de Constituciones que no se autolegitiman
(las Constituciones heterodirigidas, asistidas, confiadas al ordenamiento in-
ternacional); bien porque se asiste al ejercicio de un poder constituyente
limitado en los fines y predeterminado en los procedimientos (las transicio-
nes constitucionales pactadas, las revisiones totales de la Constitucion)?.

Por otra parte, no resulta nada extrafio que la realidad irrumpa en es-
cena, descompaginando nociones y conceptos consolidados. Piénsese en la
crisis, a inicios del siglo pasado, de las teorias monistas del derecho y en
la formacion del Estado social y pluriclase, que ha podido ser interpretado
s6lo abrazando las teorias de la pluralidad de ordenamientos juridicos.

Partiendo de dicha constatacion, puede afirmarse que tanto la historia
como la comparacion juridica permiten asimilar el proceso de constituciona-
lizacion de la Unién Europea a otras transacciones constitucionales, con las
que tiene en comun diversos elementos caracteristicos: la procedimentaliza-
cion de la actividad constituyente, la codificacion por etapas, el respeto de
limites y vinculos de contenido.*

La historia constitucional, por ejemplo, ayuda a considerar en su justa
medida el papel que la codificacién de una Carta de derechos asume dentro
de un proceso de constitucionalizacion.

cién? El valor de la Constituciéon para Europa”, en ALVAREZ CONDE-GARRIDO MAYOL (dir.),
Comentarios a la Constitucién europea, Valencia, 2004, p. 59.

2 Para un reconocimiento de conjunto del debate teérico en torno a la evolucién del modo
de manifestarse del poder constituyente, vid. MORBIDELLI, Lezioni di diritto pubblico
comparato.Costituzioni e costituzionalismo, Bologna, 2000, pp. 86 ss. Vid. También: G. RO-
LLA, “Esportazione, imposizione, sostituzione e circolazione di modelli costituzionali”, en ROLLA-
CECCHERINI, Scritti di diritto costituzionale comparato, Genova, 2005, pp. 28 ss.

3 Cfr., AA.VV., Limitazioni di sovranita e processi di democratizzazione, Torino, 2004.

“ A propésito del fenémeno de las transiciones constitucionales, vid. DE VERGOTTINI, Le
transizioni costituzionali, Bologna, 1998; CECCHERINI, La codificazione dei diritti nelle recenti
Costituzioni, Milano, 2002; GAMBINO cur., Costituzionalismo europeo e transizioni democratiche,
Milano, 2003.
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Los dos elementos que, segun la afirmacién contenida en el art. 16 de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, deberian
determinar el ubi consistam, la razén de ser de una Constitucién —es decir,
la garantia de los derechos y la separacién de poderes— ni siempre ni
necesariamente han sido codificadas simultdneamente: de tal manera que la
Constitucién de algunos ordenamientos se ha presentado al examen del
historiador como un diptico cuyas partes han sido completadas en momen-
tos distintos y con estilos diferentes.

En otros términos: existen varios ejemplos de Constituciones que, en
principio, nacen como textos que regulan esencialmente la organizacién de
los poderes y la distribucion de las competencias y, tan sélo un tiempo
después, advierten la necesidad de incorporar (0 de aparejar) al texto cons-
titucional el reconocimiento y la garantia de los derechos fundamentales de
la persona. Dicha experiencia ha caracterizado sobre todo a los ordenamientos
constitucionales federales, también debido a posiciones teéricas que consi-
deraban a la Constitucion federal como una Constitucién parcial destinada
a combinarse con las Constituciones nacionales®: la primera se considerba
limitada a la disciplina de la organizacién del poder central, al reparto de las
competencias entre el centro y los sujetos descentralizados, mientras que a
las segundas —a su vez— se les reservaba el reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona.

A este fin pueden aludirse dos ejemplos: de una parte el ordenamiento
federal de Canada y de otra la Constitucion de los Estados Unidos.

La Constitucién federal de los USA (1787) no contenia —en origen—
articulos relativos al reconocimiento de la tutela de unos derechos concre-
tos, introducidos tras la aprobacion del Bill of Rights americano (1791) y la
de las tres enmiendas fundamentales, codificadas tras la guerra civil con el
concreto fin de introducir garantias generales aplicables en todos los Esta-
dos de la federacién®.

5 Vid. A. D’ATENA, “La vinculacién entre constitucionalismo y proteccion de los derechos
humanos”, en Memoria del seminario de justicia constitucional y derechos humanos, San
José, 2004, pp. 139 ss.

6 Se trataba de los Three Civil War Amendments: el XlII, que prohibe la esclavitud; el XIV,
que garantiza la ciudadania a todos aquéllos que han nacido o han sido naturalizados en los
Estados Unidos e introduce el principio de la equal protection y del due process; y el XV que,
en definitiva, reconoce el derecho de voto a cualquier ciudadano, prescindiendo del color, raza
o cualquier condicién precedente de esclavitud.

Por cuanto se refiere a la experiencia del federalismo norteamericano, vid. Por todos:
BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano, Torino, 2000.
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A su vez, la carta constitucional de Canada esta compuesta por dos
documentos, bien distintos tanto desde el punto de vista temporal como en
lo referente al contenido. Se trata de la British Nordamerican Act de 1867
y de la Constitution Act de 1982. Mientras la primera se concentraba en la
organizacién constitucional de Canada, en el reparto de las competencias
entre Federacion y Provincias, en la regulacion del caracter dual de Canada
(dos lenguas, dos religiones, dos sistemas juridicos); la segunda, por su
parte, se caracterizaba por la aprobaciéon de una Carta de derechos vy liber-
tades’.

No muy distinta se presenta la experiencia constitucional de la Unién
Europea, cuyo proceso de codificacion se ha concentrado primero en la
forma de Estado y de gobierno, después en la determinacién de algunos
presupuestos unificantes (moneda, ciudadania) y, por ultimo, en el recono-
cimiento de los derechos fundamentales. Un elemento mas que liga a las
experiencias anteriormente citadas puede encontrarse en el hecho de que
los derechos fundamentales han sido codificados esencialmente para llevar
a cabo una accion de integracion entre ordenamientos e identidades diferen-
tes, es decir: para fundar la identidad politica e institucional de un ordena-
miento juridico general.

En otros términos, se reconoce a las Cartas de derechos la funcién de
ofrecer “valores civicos comunes” para un ordenamiento democratico que
nace del conjunto de diferentes tradiciones, historias y culturas. La codifica-
cion de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, por tanto,
antes incluso de reconocer unas concretas posiciones subjetivas, delinea
los valores del ordenamiento europeo, susceptibles de conferir una identi-
dad comun a su cuerpo social.

Por otra parte, la construccion de dichos valores comunes es una de las
tareas fundamentales de las Constituciones: tal y como rezan las palabras
de un ilustre jurista segun el cual “la Constitucién no es sélo un texto juridico
0 una obra normativa reguladora, sino que también es expresién de una
situacion de desarollo cultural, medio de autorrepresentacion cultural del
pueblo, reflejo de su herencia cultural y fundamento de sus esperanzas™.

7 Por cuanto respecta a la formacién histérica del Estado canadiense se reenvia a:
CODIGNOLA-BRUTI LIBERATI, Storia del Canada, Milano, 1999.

Sobre la Carta canadiense de derechos u libertades, vid. HOGG, Constitutional law of
Canada,Toronto, 1992; MILNE, The Canadian Constitution,Toronto, 1993; G. ROLLA (cur.), Lo
sviluppo dei diritti fondamentali in Canada, Milano, 2000.

8 En este sentido, vid. P. HABERLE, “La teoria de la constitucién como ciencia cultural
en el ejemplo de los cinquenta afos de la ley fundamental”, en F. BALAGUER CALLEJON
(coord.), Derecho constitucional y cultura, Tecnos, Madrid, 2004, p. 25.
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2. TECNICAS DE CODIFICACION INHERENTES AL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Analizar las Cartas constitucionales de derechos bajo el perfil de las
técnicas de codificacién equivale esencialmente a profundizar en cuatro
aspectos: a) el reconocimiento de los derechos fundamentales (las posicio-
nes objetivas garantizadas constitucionalmente); b) los instrumentos de tu-
tela jurisdiccional; ¢) los principios de garantia institucional general, vincula-
dos al constitucionalismo liberal y democratico; d) por dltimo, los instrumen-
tos de garantia institucional especificamente relativos a la materia de los
derechos de la persona.

Exceden del objeto del presente estudio los puntos b) y c¢), mientras si
que afrontaremos —aunque sea en términos generales— algunas caracteristi-
cas de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea relativas,
por una parte, a las técnicas de reconocimiento de derechos y, por otra, a
las clausulas de interpretacion.

Por cuanto concierne a la primera cuestién, la Carta de derechos fun-
damentales de la Union Europea presenta, a nuestro modo de ver, dos
caracteristicas: la primera resulta resumible en la adhesion de los constitu-
yentes europeos a la técnica de la especificacion; la segunda hace referen-
cia, por el contrario, al método de clasificacién.

Queda puesto de relieve que las Cartas de derechos mas recientes
presentan una evidente propension a la especificacion de las situaciones
subjetivas reconocidas como derechos: la codificacién tiende a ser exhaus-
tiva y a especificar de manera detallada los perfiles de la personalidad y de
la actuacién humana que son sometidas a tutela; los elencos se presentan
considerablemente minuciosos y el constituyente se hace cargo de individuar
directamente las situaciones juridicas subjetivas susceptibles de tutela®.

Sin embargo, se precisa que una positivizacién analitica no constituye
por si misma un indicador de la efectividad de la tutela de los derechos de
la persona; la insercion de amplios catalogos en el texto de las Constitucio-
nes —por cuanto resulta necesario e importante— no permite percibir inme-
diatamente el nivel de efectividad de los mismos. A fin de que el reconoci-
miento se transforme en tutela es necesario que los derechos no solamente
sean codificados sino también aceptados y convalidados por la cultura juri-
dica y politica: en otros términos, la idea de tutela se debe forma en el
interior de la comunidad, pues, de ser de otro modo, tiene lugar un fenéme-

9Vid. G. ROLLA, “I diritti fondamentali nel costituzionalismo contemporaneo: spunti critici”,
en G. ROLLA (cur.), Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali, Torino, 2001, pp. 10 ss.
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no que puede ser calificado como Constitution without constitutionalism, es
decir, documentos que asumen la forma de las Constituciones propias de la
tradicién liberal y democratica, pero sin poseer el espiritu de las mismas.

A pesar de ello, las cartas constitucionales mas recientes se muestran
claramente favorables a adoptar la técnica de los catalogos detallados; y
esto tiene lugar esencialmente para satisfacer unas exigencias concretas:
situar dentro de un contexto histérico los derechos de la persona reconoci-
dos en un concreto momento, de manera que se genere una cesura
emblematica frente al pasado; ofrecer parametros univocos para la actividad
interpretativa de los jueces y la especificativa del legislador (especialmente
en aquéllos sistemas constitucionales donde faltan 6rganos jurisdiccionales
profesionales y dotados de un status constitucional de autonomia y de in-
dependencia del poder politico); hacer “visibles” los derechos garantizados,
llevando a cabo una funcién de transparencia de cara a los ciudadanos.

En el caso de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea,
la especificacién parece asumir principalmente una funcién didactica, ya sea
de cara a sus ciudadanos, o frente a aquellos ordenamientos que aspiran a
formar parte de la Unién Europea o a disfrutar de relaciones privilegiadas
con la misma (se considera que los derechos especificados en la Carta
representan un parametro para valorar las relaciones externas de la Union).

Resulta atil recordar, a propésito, que el documento preparatorio redac-
tado por el denominado “Comité Simitis” (compuesto por ocho constituciona-
listas e instituido por la Comisién Europea para programar y enfocar el
debate sobre la codificacién de una carta de derechos fundamentales)
manifestd con nitidez la postura de que los derechos deberian ser enume-
rados y enunciados de modo tal que todo ciudadano europeo quede en
posicion de conocerlos y de hacerlos valer. En otros términos: “los derechos
fundamentales deben ser visibles™°.

Una segunda peculiariedad de la Carta de derechos fundamentales de
la Unién Europea se refiere al tipo de clasificacion adoptado. Incluso una
lectura superficial del texto permite comprender que la Carta no recoge las
clasificaciones tradicionales, sino que intenta reconducir las multiples posi-
ciones subjetivas garantizadas dentro de unos valores de referencia, tales
como la dignidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la ciudadania o la
justicia. Y estos valores se ven unificados, a su vez, por la posicién central
de la persona y su intrinseca e indefectible dignidad. Se determina, en
consecuencia, una estructura piramidal que tiene en su vértice a la persona,

0 Comisién Europea, Informe del grupo de expertos en materia de derechos fundamen-
tales para la afirmacion de los derechos fundamentales en la U.E., Bruxelles, 1999.
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cuya tutela presupone el reconocimiento activo de unos concretos valores,
los cuales —a su vez— se ven realizados a través del reconocimiento de
concretos derechos.

Aceptando que el elenco de derechos presente en la Carta no presenta
un alcance sustancialmente innovador con respecto a las Cartas constitucio-
nales nacionales y al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, puede resultar interesante
poner de manifiesto que han sido codificados tanto derechos que son con-
secuencia de innovaciones —como, por ejemplo, la biomedicina (art. 63) y la
manipulacién genética (art. 81)— como derechos reconducibles a comporta-
mientos sociales actuales —como es el caso, por ejemplo, de la prohibicién
de discriminacion basada en las caracteristicas genéticas y de la orientacion
social (art. 81), la libertad de cambiar de credo (art.70), o la tutela de la
diversidad cultural (art. 82)".

3. CLAUSULAS CONSTITUCIONALES ORIENTADAS A LA IMPLEMENTA-
CION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Una de las principales dificultades que se plantean al garantizar el efec-
tivo disfrute de un derecho fundamental consiste en identificar la regla apli-
cable ante un caso concreto: ello en la medida en que la idea histérica del
juez como “boca de la ley”, la concepcion del juez como mero ejecutor de
la voluntad del legislador mal se adecua a la realidad actual.

De hecho, en los sistemas constitucionales resulta bastante improbable
que la tutela de una posicién subjetiva se lleve a cabo utilizando una unica
disposicion constitucional, haciendo referencia a un unico derecho, o bien
interpretando una o mas disposiciones homogéneas. Por lo general, para
identificar la norma aplicable se hace necesario sopesar mas derechos
susceptibles de entrar en conflicto o concurrencia, o bien atemperar el ejer-
cicio de un derecho con la salvaguardia de un principio o de un valor cons-
titucional™.

" Cfr. CASONATO, “La Carta dei diritti fondamentali del’Unione europea: tra conferme,
novita e contraddizioni”, en TONIATTI (cur.), Diritto, diritti, giurisdizione, Padova, 2002, pp. 99
SS.

Para un primer comentario general a la Carta Europea de derechos fundamentales se
reenvia a BIFULCO-CARTABIA-CELOTTO (cur.), L'Europa dei diritti, Bologna, 2001; ALVAREZ
CONDE-GARRIDO MAYOL, Comentarios a la Constitucién europea, Valencia, 2004.

2 Se da concurrencia cuando la conducta de un determinado sujeto puede ser reconducida
a una pluralidad de derechos garantizados — reunién y manifestacion del pensamiento; aso-
ciacion — libertad religiosa; manifestacion del pensamiento e iniciativa econémica, etc.; los
conflictos se producen cuando el derecho de un sujeto debe ser comparado con los derechos
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El delicado trabajo de busqueda del equilibrio —que corresponde tanto
al legislador (definitional balancing) como al intérprete competente para la
solucion del caso (ad hoc balancing)— se facilita con la insercién —especial-
mente en las Cartas constitucionales de derechos mas recientes— de clau-
sulas de interpretacién especificas, las cuales pueden ser reconducidas dentro
de tres tipologias segln consientan una ampliacion de las posiciones sub-
jetivas garantizadas, legitimen la limitacion de derechos constitucionales para
salvaguardar principios o valores fundamentales, o favorezcan un equilibrio
entre los derechos constitucionales que entran en conflicto.

Las clausulas vinculadas a la primera tipologia inciden mas intensamen-
te sobre la vertiente del reconocimiento de los derechos que sobre aquél de
la ponderacién, en el sentido de que intentan calificar los elencos de dere-
chos contenidos en la Carta como parcialmente “abiertos” o “dinamicos”,
capaces de consentir una interpretacioén evolutiva de las disposiciones cons-
titucionales en materia de derechos. Se trata de las clausulas mas conso-
lidadas y antiguas en el tiempo, y una lectura de las Cartas constitucionales
permite apreciar su variedad.

A) En primer lugar, se encuentran clausulas que hacen referencia al
principio personalista reconociendo las mdultiples manifestaciones de la ac-
tuacion humana reconducibles a la personalidad del individuo. Es el caso,
por ejemplo, del art. 2 de la Constitucion italiana (la Republica reconoce y
garantiza los derechos inviolables del hombre, tanto en su condicién indivi-
dual como dentro de las formaciones sociales donde se desarrolla su per-
sonalidad), el art. 2 de la Constitucién alemana (todos tienen derecho al
libre desarrollo de la propia personalidad), el art. 5 de la Constitucion griega
(todos tienen derecho a desarrollar libremente la propia personalidad y a
participar en la vida social, econémica y politica del pais), el art. 10 de la
Constitucién espafiola (la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a
la ley y a los derechos de los demas son el fundamento del orden politico
y de la paz social), el articulo 7 de la Constitucion finlandesa (todos tienen
derecho a la vida y a la libertad personal, a la integridad fisica y a la
seguridad personal).

La Carta de derechos fundamentales de la Unién no contiene una dis-
posicion explicitamente asimilable a las anteriormente citadas: sin embargo,
la centralidad del principio personalista emerge tanto del Preambulo de la
Carta, donde “la Unién [...] sitia a la persona en el centro de su actuacion”,

de otros (por ejemplo, intimidad y prensa, iniciativa econdémica y dignidad humana, huelga y
salud o libertad de circulacién) o con valores o principios de naturaleza general (derechos de
libertad y seguridad, secreto, comunicaciones y legalidad).
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creando “un espacio de libertad, seguridad y justicia”, como del reenvio
dinamico que en el mismo se contiene con respecto a las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros y a la Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

La referencia al principio personalista no transforma tales clausulas en
disposiciones “abiertas”, capaces de proporcionar reconocimiento constitu-
cional a un conjunto de derechos indeterminados: de hecho, la identificacién
de los derechos fundamentales no puede prescindir de un anclaje sobre las
previsiones formales de la Constitucidén. La insercion de dichas clausulas
autoriza, mas bien, una interpretacién dinamica de las posiciones subjetivas
expresamente reconocidas, permite —tal y como se ha afirmado con autori-
dad— considerar como fundamentales no sélo los derechos reconocidos de
manera explicita por la Constitucién, sino también aquéllos que pueden
recavarse de forma implicita, instrumental o transversal, siempre que sean
concebidos bajo el principio personalista’.

Las clausulas generales reconducibles a la personalidad del ser humano
permiten mantener el ambito semantico y el dato linglistico de un derecho
distinguidos de su ambito normativo: en consecuencia, proporcionan una
justificacion racional a una jurisprudencia evolutiva en materia de derechos
vinculados a la persona, ofreciendo una base legal a la actividad creativa del
intérprete. En definitiva, dichas clausulas facilitan la sintesis entre disposi-
ciones constitucionales y valores contemporaneos, entre derecho e historia.

B) Menos frecuente resulta la codificacién de clausulas que contienen
una apertura genérica al reconocimiento de futuros derechos, por el momen-
to no enumerados. Estas, en general, se inspiran en la conocida férmula de
la Constitucion de los Estados Unidos, segun la cual la enumeracion de
determinados derechos no debe interpretarse como una negacion o restric-
cion de otros derechos.

A titulo de ejemplo, podemos recordar, por un lado, el art. 16.1 de la
Constitucion portuguesa (los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién no excluyen otros previstos en las leyes y en las normas apli-
cables del derecho internacional); por otro lado, el art. 10 de la Constitucidon
estona, el cual establece que los derechos enumerados en la Constitucién
no precluyen otros derechos y libertades que resultan coherentes con el
espiritu de la Constitucién o con la dignidad humana. Su funcién consiste,
a nuestro modo de ver, en confiar a los jueces la tarea no tanto de implementar
los derechos de la persona como la de interpretar el sentir social del mo-

3 Vid. MODUGNO, | nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionale,Torino, 1995.
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mento pronunciandose con respecto “a un set de derechos controvertidos”
acerca de su subsistencia o contenido obijetivo.

La Carta de derechos fundamentales de la Unién no contiene una clau-
sula semejante, si bien puede reconducirse dentro de la misma tipologia la
disposicion del art. 113, la cual, refiriéndose a la salvaguardia del nivel de
proteccion de los derechos fundamentales, precisa que ninguna disposicién
de la Carta puede ser interpretada como limitativa o lesiva de derechos del
hombre reconocidos por el derecho internacional o por las Constituciones de
los Estados miembros de la Unidn.

Ademas, no debe excluirse la posibilidad de que el intérprete pueda
apoyarse también sobre otras clausulas presentes en la Constituciéon euro-
pea, en apariencia extrafas al ambito de los derechos fundamentales. De
hecho, la experiencia constitucional comparada nos ensefia que la funcién
de ampliar el nimero de posiciones subjetivas tuteladas puede asegurarse
también a través de disposiciones constitucionales, las cuales —aun habien-
do sido codificadas con una finalidad distinta— han sido utilizadas con dicho
fin por la jurisprudencia.

El caso mas evidente viene dado por la commerce clause, contenida en
el art.l, seccién 8 de la Constituciéon de los Estados Unidos (ElI Congreso
tendra la facultad de regular el comercio con las demas Naciones, entre los
diversos Estados y con las tribus indias), la cual, instituida por los constitu-
yentes para reservar a la Federacion la competencia sobre la regulacion del
comercio interestatal, ha sido usada por el Tribunal Supremo para declarar
la legitimidad constitucional de leyes federales en materia de derechos fun-
damentales. Por ejemplo, utilizando dicha clausula se ha considerado con-
forme a la Constitucion la competencia del Congreso para aprobar la Civil
Rights Act de 1964

No resultaria, por tanto, algo forzada la hipoétesis de que la jurispruden-
cia comunitaria, en materias englobadas en la competencia exclusiva o con-
currente de la Unidn, pueda evolucionar en la linea de incidir directamente
sobre la interpretacién de determinados derechos garantizados por la Carta
europea, especialmente en materia de igualdad y solidaridad.

C) Sin embargo, las clausulas mas innovadoras y mas ampliamente
difundidas en las Cartas constitucionales mas recientes son aquéllas que,
en materia de derechos, abren el sistema constitucional al derecho interna-
cional, atribuyendo a las Declaraciones internacionales en materia de dere-
chos fundamentales una fuerza juridica de rango constitucional.

14 Vid., TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO, Unidad econdmica y descentralizacion po-
litica, Valencia, 2004

96 ReDCE, n? 4, Julio-Diciembre de 2005, 87-108



Técnicas de codificacion y clausulas de interpretacion de los derechos fundamentales ...

Segun el art. 16 de la Constitucién portuguesa, las previsiones consti-
tucionales y legislativas en materia de derechos fundamentales deben ser
interpretadas e integradas en armonia con la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre. De la misma manera, el art. 10.2 de la Constitucién
espanola establece que las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades reconocidas por la Constitucién se interpretaran de con-
formidad con la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre y los
Tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafa en dichas ma-
terias. A su vez, el art. 11 de la Constitucién eslovaca y el art. 10 de la
Constitucién checa reconocen que las normas sobre derechos fundamenta-
les ratificadas por el Estado tienen una fuerza juridica superior a las leyes.

Fuera del ambito europeo, las disposiciones que atribuyen un valor
sustancial a las normas internacionales en materia de derechos humanos
representan un elemento caracteristico del nuevo constitucionalismo latino-
americano'™. Puede hacerse alusion, a titulo de ejemplo, al art. 46 de la
Constituciéon guatemalteca, al art. 46 de la nicaraglense, al art. 5 de la
brasilena, al art. 75 de la argentina, al art. 17 de la ecuatoriana o al art. 23
de la venezolana. Ademas, el valor normativo de la jurisprudencia del Tribu-
nal Interamericano ha sido reconocido por varios Tribunales constituciona-
les: por ejemplo, la Corte suprema de Justicia de la Nacién argentina ha
calificado dicha jurisprudencia como una guia para la interpretaciéon de las
disposiciones de la Convenio'é; la Corte Suprema de Justicia de Venezuela
ha declarado la inconstitucionalidad de actos juridicos contrarios a la juris-
prudencia internacional'”. Al mismo tiempo, la Sala Constitucional de Costa
Rica ha afirmado incisivamente que la jurisprudencia de los érganos de
justicia interamericana posee un valor normativo'®.

En la Carta de derechos fundamentales de la Unién no faltan clausulas
asimilables, en un cierto sentido, a aquéllas citadas mas arriba. Es el caso,
por ejemplo, del art. 112.3, el cual dispone que “en la medida en que la
presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantiza-
dos por el Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que
les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no obstara a que el derecho
de la Union conceda una proteccion mas extensa’®.

5 Sobre la cuestién se reenvia a G. ROLLA, “La concepcion de los derechos fundamen-
tales en el constitucionalismo latinoamericano”, Ponencias desarroladas en el VIl Congreso
nacional de derecho constitucional, Arequipa, 2005, pp. 47 ss.

6 Sentencia “Bramajo” de 12.9.1996

7 Sentencia de 14.10.97

8 Sentencia 20312-95. Para mayores referencias relativas a América latina, véase mi
trabajo sobre los derechos en América latina.

' Vid. GROPPI, “Portata dei diritti gartantiti”, en L'Europa dei diritti, cit., 360 ss.
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Del mismo modo puede hacerse referencia a la disposicion contenida en
el art. 113 de la Carta segun la cual ninguna disposicion de la misma debe
ser interpretada como limitativa o lesiva de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales reconocidas por el Derecho de la Unién, el Derecho
internacional y los convenios internacionales de los que son parte la Unién
o todos los Estados miembros, asi como por las Constituciones de los Estados
miembros. La novedad de dicha formulacién —plenamente comprensible, por
otra parte, a la luz de la peculiaridad institucional de la Unién— puede en-
contrarse en la circunstancia de que la Unién no sélo se abre a los derechos
reconocidos por el ordenamiento internacional sino también a aquéllos tutelados
en los ambitos nacionales de los Estados miembros.

La influencia de la normativa (y de la jurisprudencia) supranacional sobre
los ordenamientos nacionales genera un auténtico bloque de constitucionalidad
para la tutela de los derechos fundamentales y permite homogeneizar los
niveles de tutela de los derechos de la persona, independientemente del
ordenamiento estatal de referencia. En el mismo sentido, dicha integracion
permite reforzar la garantia de los derechos constitucionalmente reconoci-
dos: de una parte, porque los derechos codificados en la Carta deben ser
interpretados conforme a la interpretacion y a la jurisprudencia de otros
organos jurisdiccionales, tanto internacionales como internos; de otra parte,
en la medida en que dichas interpretaciones constituyen un limite a las
elecciones y a los comportamientos del poder constituido.

4. CLAUSULAS CONSTITUCIONALES PARA LA PONDERACION DE LOS
DERECHOS E INTERESES

Estas clausulas pueden ser esencialmente de dos tipos, segun introduz-
can una técnica de interpretacion o bien individualicen un valor sobre la
base del cual pueda operarse la ponderacion. Pertenecen a la primera tipologia
las disposiciones constitucionales que se refieren al principio de proporcio-
nalidad o bien al contenido esencial de los derechos; la segunda tipologia,
por el contrario, esta constituida por clausulas que aluden a la dignidad
humana, al principio multicultural, a la naturaleza democratica y libre de la
sociedad o bien a otras férmulas semejantes.

A) Las Constituciones que se inspiran en los principios del Estado de-
mocratico de Derecho contienen, en general, una referencia general y expli-
cita al valor de la dignidad humana: la evoluciéon y el enriquecimiento del
principio personalista lleva a que el binomio “libertad-igualdad” —propio del
constitucionalismo liberal- se vea acompafado por el binomio “dignidad-
solidaridad”.
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Es el caso, por ejemplo, de la Constitucién italiana, la cual, en el art. 3,
afirma la igual dignidad social de todas las personas; o el de la espanola,
cuyo art. 10 considera la dignidad humana como “fundamento del orden
politico y de la paz social”. De la misma manera, el art. 1 de la Constitucién
alemana proclama la intangibilidad de la dignidad del hombre, el art. 13 de
la portuguesa dispone que todos los ciudadanos ostentan la misma dignidad
social, el art. 1 de la Carta de derechos y libertades fundamentales de la
Republica Checa y art. 11 de la Constitucién eslovaca afirman que los seres
humanos son libres e iguales en dignidad.

Pueden citarse, ademas, el art. 30 de la Constitucién polaca, que habla
de la dignidad innata de la persona; el art. 34 de la Constitucién eslovena,
segun el cual todos tienen derecho a una dignidad personal; o el art. 54 de
la Constitucién hungara, que reconoce los derechos innatos a la viday a la
dignidad humana. Por ultimo, el art. 61 de la Carta de derechos fundamen-
tales de la Unidn afirma la inviolabilidad de la dignidad humana, que debe
ser respetada y tutelada.

Tales articulos no codifican un derecho, sino mas bien un principio a
utilizar en el momento de valorar la legitimidad de determinados actos o
comportamientos, susceptibles de incidir negativamente sobre la personali-
dad vy libertad del individuo; y ello puede influir tanto sobre el plano formal
como sobre el sustancial.

En primer lugar, el valor de la dignidad humana se traduce sobre el
plano formal en la obligacién de que las limitaciones practicadas a un de-
recho fundamental se lleven a cabo de modo tal que incidan en la menor
medida posible sobre su goce, sin que se frustre la existencia del derecho,
comprimiéndolo en su contenido esencial. Precisamente en virtud de su
dignidad intrinseca, toda persona debe ser tratada fairly by the law y sus
derechos no pueden ser comprimidos “sobre medida”, es decir, mas alla de
cuanto es esencial e indispensable para ejercitar dicho derecho.

Luego, bajo el perfil sustancial, se considera que la dignidad humana
constituye la base de los derechos reconocidos como fundamentales por la
Constitucién: ello significa que dignidad y derechos fundamentales de la
persona no se colocan en un mismo plano, con la consecuencia de que la
primera representa un valor absoluto, que no puede ser menoscabado (la
dignidad humana constituye un minimun invulnerable) mientras los segun-
dos son limitables, regulables y, en algunos casos —constitucionalmente
regulados— pueden ser incluso temporalmente suprimidos. En consecuen-
cia, la regulacion de los derechos fundamentales encuentra un limite en la
absoluta necesidad de proteger el valor de la dignidad humana en cuanto
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principio supremo y determinante de un ordenamiento constitucional demo-
cratico®.

Una finalidad similar debe ser reconocida a la clausula multicultural
codificada —bajo una evidente influencia del art. 27 de la Carta canadiense
de derechos y libertades— en el art. 82 de la Constitucion Europea (La Unidn
respeta la diversidad cultural, religiosa y linglistica)?'.

El respeto a la diversidad cultural, religiosa y linglistica no constituye
una simple especificacion del principio de igualdad: Utilizando las palabras
del juez constitucional italiano podria afirmarse que el mismo “representa
algo distinto, y aun mas atendiendo al principio de paridad de los ciudada-
nos”, en cuanto del mismo se desprende la “exigencia de un tratamiento
especificamente diferenciado”?.

Y la especificidad de la clausula multicultural puede identificarse en el
hecho de que, mientras el principio de igualdad formal prohibe cualquier
discriminaciéon (hasta el punto de que el art. 23.2 c. de la Carta europea de
derechos fundamentales ha debido especificar que el principio de la paridad
entre hombres y mujeres no impide el mantenimiento o la adopciéon de
medidas que prevean ventajas especificas a favor del sexo discriminado),
mientras el principio de igualdad sustancial legitima acciones positivas per-
tinentes, por el contrario, la tutela de las diferencias se orienta al fin de
conservar la especificidad de un grupo reconocido por el ordenamiento. En
cuanto tal, permite configurar la diversidad como un criterio que legitima
derogaciones a la dimension universal de determinados derechos, justifica-
das por la diferencia de identidad cultural, religiosa y linglistica de un grupo
y de sus integrantes.

Y dicha disposiciéon no entra en conflicto con el principio de igualdad
mientras se considere que el valor de la igualdad consiste precisamente en
asignar igual valor a todas las distintas identidades que hacen de cada

20 Para una reconstruccion de la naturaleza juridica del principio constitucional de la
dignidad humana vid. G. ROLLA, “El valor normativo del principio de la dignidad humana.
Consideraciones en torno a las Constituciones iberoamericanas”, Anuario iberoamericano de
justicia constitucional, 2002, pp. 463 ss.; BOGNETTI, “The concept of human dignity in European
and U.S. constitutionalism”, en NOLTE (coord.) European and American constitutionalism,
Bruxelles, 2005, pp. 75 ss.; LANDA, Dignidad de la persona humana, Cuestiones constitucio-
nales, 2002, pp. 109 ss.; MARTINEZ, La dignidad de la persona como fundamento del orden
constitucional espafiol, Madrid, 1996; SERNA, “Dignidad humana”, en ALVAREZ CONDE-
GARRIDO MAYOL (coord.), Comentarios a la Constitucion Europea, cit., I, pp. 191 ss.

21Vid. G. ROLLA, “La problematica del multiculturalismo en la Unién Europea”, en ALVAREZ
CONDE-GARRIDO MAYOL (Dirs.), Comentarios a la Constitucién Europea, cit., I, pp. 815 ss.

22 Asi, la Sentencia de la Corte Constitucional n. 86 de 1975.
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persona un individuo diferente de los otros y, al mismo tiempo, un individuo
igual a los demas?,.

La clausula multicultural se dirige no sélo al legislador, sino también al
juez. En el primer caso, autoriza a perseguir politicas encaminadas a pro-
mover la conservacién y desarrollo de determinadas identidades culturales
o bien a garantizar a grupos minoritarios una adecuada presencia dentro de
la organizacién constitucional del Estado?*. En el segundo, por el contrario,
el intérprete ostenta un instrumento hermenéutico mas para valorar el carac-
ter discriminatorio de determinadas normas: de hecho, la tutela del
multiculturalismo, prohibiendo incluso formas de discriminacion indirecta,
impone la obligacién de considerar atentamente el impacto que toda norma-
tiva produce sobre los grupos que dan vida al pluralismo cultural de un pais;
ello en la medida en que existe discriminacién incluso en virtud de resulta-
dos no intencionados producidos por una determinada normativa®.

B) A veces, los presupuestos para garantizar la permanencia de los
derechos fundamentales y de las instituciones que aseguran el caracter
democratico de un régimen politico sélo pueden ser asegurados mediante
su atenuacion temporal. En la realidad actual se presentan con frecuencia
momentos en los cuales el pleno, incondicionado o indiscriminado ejercicio
de una libertad terminaria por resquebrajar valores constitutivos del ordena-
miento constitucional.

Por esta razoén, varias Constituciones contienen clausulas encaminadas
ya a prohibir el abuso en el ejercicio de los derechos, ya a consentir la
limitacién en el ejercicio de determinados derechos con el fin de salvaguar-
dar los valores generales de democracia y justicia.

Ejemplos de disposiciones que prohiben el denominado “abuso de los
derechos” pueden hallarse en muchas Cartas constitucionales: desde el art.
18 de la Constitucién alemana (Quienquiera que, con el fin de combatir el
ordenamiento fundado sobre los principios de libertad y de democracia,
abuse de la libertad de manifestar su propio pensamiento... declina en estos
derechos fundamentales) al art. 55 de la espafola, el cual permite estable-
cer mediante ley organica las formas y casos en los que se puede proceder
a la suspension de determinados derechos fundamentales con respecto a

2 G. ROLLA, “ll riconoscimento delle diversita culturali nella Costituzione europea”, Revista
europea de derechos fundamentales, 2004, pp. 15 ss.

24 ROLLA-CECCHERINI, “The constitutional protection of linguistic diversity in some of
the EU countries”, Mediterranean journal of human rights, 2004, pp. 252 ss.

% G. ROLLA, “La tutela costituzionale della persona come individuo e come parte di un
gruppo: I'esperienza della Carta canadese dei diritti e delle liberta”, en GAMBINO (cur.), La
protezione dei diritti fondamentali. Europa e Canada a confronto, Milano, 2004, pp. 125 ss.
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personas determinadas con motivo de intervenciones contra el terrorismo o
las bandas armadas. A su vez, el art. 25 de la Constitucién griega se limita
a declarar genéricamente no permitido el ejercicio abusivo de un derecho.

Resulta relevante, pues, la formulacién del art. 17 del Convenio Europeo
sobre libertades fundamentales, el cual precisa que no puede reconocerse
derecho alguno a favor de Estados, grupos e individuos para ejercitar una
actividad o llevar acabo un acto dirigido a suspender derechos o libertades
reconocidos en el propio Convenio.

Las disposiciones que sancionan el abuso de los derechos —ya sea en
general o bien con particular referencia a alguno de los mismos— estan
esencialmente dirigidas a garantizar la proteccion del correcto funcionamien-
to de las instituciones democraticas —tal y como ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia del Tribunal Europeo— o bien a defender el ordenamiento
fundado sobre los principios de libertad y de democracia —como precisa el
art. 18 de la Constitucién alemana—. Los parametros utilizados para interpre-
tar dicha clausula presentan, ademas, unos limites bastante difuminados,
por lo que parece oportuna una consideracioén circunscrita y concreta de los
casos especificos, con el fin de evitar que la misma pueda ser invocada
genérica e inmotivadamente para limitar el ejercicio de derechos constitucio-
nalmente garantizados?®.

Con respecto a esta materia, resulta interesante poner de relieve la
circulacién de las férmulas juridicas, que se presentan de manera idéntica
incluso desde el punto de vista linglistico. Por ejemplo, el art. 34 de la
Constitucién chipriota contiene una disposicién igual a la del art. 17 de la
Human rights Act del Reino Unido (Ninguna disposicion puede ser interpre-
tada en el sentido de prever para todo Estado, grupo o persona un derecho
a desarrollar actividades dirigidas a destruir derechos y libertades) y a la del
art. 114 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién (Ninguna de las
disposiciones de la presente Carta podra ser interpretada en el sentido de
que implique un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar
un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos
en la presente Carta o a limitaciones mas amplias de estos derechos vy
libertades que las previstas en la presente Carta).

Entre las clausulas vinculadas a la salvaguardia del caracter democra-
tico y libre de un ordenamiento puede referirse, en primer lugar, el art. 10.2

26 En relacién con la interpretacion de la clausula del abuso de derechos, vid. GARCIA
ROCA-SANTOLAYA, La Europa de los derechos, Madrid, 2005, pp. 727 ss.; PINELLI, “Divieto
dell’abuso di diritto”, en BARTOLE-CONFORTI-RIAMONDI (cur.), Commentario alla convenzione
europea per la tutela dei diritti dell’'uomo e dellee liberta fondametnali, Padova, 2001, pp. 455
ss.; ROVIRA VINAS, El abuso de los derechos fundamentales, Barcelona, 1983.
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del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, que consiente subordinar el ejercicio de la liber-
tad de expresion a determinadas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones que constituyen “medidas necesarias en una sociedad democra-
tica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o el orden publico, la
prevencion de delitos, la proteccion de la salud y de la moral, la proteccién
de la reputacién o de los derechos de los demas, o para impedir la divul-
gacion de informaciones reservadas o garantizar la autoridad e imparciali-
dad del poder judicial™?’.

Dicha formulacién ha sido recogida sustancialmente en la Constitucién
de Polonia, cuyo art. 31 dispone que toda limitacién de los derechos y
libertades constitucionales ha de ser impuesta sélo si resulta necesaria “en
un Estado democratico para la proteccion de la seguridad o del orden pu-
blico, o para proteger el medio ambiente, la salud y la moral publica o los
derechos de los demas”.

A su vez, el art. 11 de la Constitucién estona prevé que los derechos
constitucionales puedan ser limitados siempre y cuando ello sea necesario
en una “sociedad democratica”. Al mismo tiempo, segun el art. 12 de la
Constitucién sueca las limitaciones a los derechos pueden ser impuestas
s6lo para satisfacer fines compatibles con una sociedad democratica; ade-
mas, tales limitaciones no pueden extenderse hasta el punto de amenazar
la libre formacion de las opiniones como principio fundamental de la demo-
cracia.

A su vez, el art. 23 de la Constitucion finlandesa admite excepciones
temporales a los derechos fundamentales —siempre que resulten conformes
a las obligaciones internacionales relativas a los derechos humanos— en
casos que resulten juridicamente parangonables en su gravedad a un ata-
que armado.

Si fijamos la vista fuera de Europa, se puede hacer referencia a dos
ejemplos de particular interés.

De un lado, el art. 1 de la Carta canadiense de derechos y libertades
afirma que no pueden ser impuestas otras restricciones a los derechos vy
libertades enunciadas en la Carta sino las establecidas en la ley, dentro de
los limites de la razonabilidad y pudiéndose demostrar su justificacién en el
marco de una sociedad libre y democratica?. De otro lado, el art. 33 de la

27 BUSTOS GISBERT, “Los derechos de libre comunicaciéon en una sociedad democra-
tica”, en GARCIA ROCA-SANTOLAYA, La Europa de los derechos, cit., pp. 529 ss.

2 Con respecto a la interpretacién jurisprudencial de la clausula contenida en el art. 1 de
la Carta canadiense de derechos y libertades, vid. TALESE, “Le limitazioni al godimento dei
diritti fondamentali secondo i principi generali elaborati dalla Corte suprema del Canada”, en
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Constitucién de Sudafrica contiene una disposicién similar, la cual permite
imponer a los derechos fundamentales limites razonables y justificables en
una sociedad abierta y democratica fundamentada en la dignidad, la libertad
y la igualdad, siempre que no resulte violado el contenido esencial del pro-
pio derecho?®.

Con dichas formulaciones, las Constituciones pretenden confiar en la
sabiduria de los jueces constitucionales para dirimir las controversias que
derivan de una ponderacion entre libertades individuales e intereses de la
comunidad. En realidad se trata de una tarea nada sencilla, desde el mo-
mento en que resulta necesario, por una parte, predeterminar los parametros
en funcién de los cuales se han de considerar razonables las limitaciones
legislativas al goce de derechos constitucionales®’; por otra parte, delinear
los elementos que concurren para calificar el caracter democratico de un
ordenamiento o de una sociedad. Y mientras en el primer caso las dificul-
tades resultan inherentes al razonamiento juridico, en el segundo se hace
necesaria una valoracion fuertemente ligada al contexto politico y cultural.

5. CLAUSULAS DE MERA INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE DERECHOS

La Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea se carac-
teriza por insertar entre sus contenidos algunas clausulas interpretativas que
pueden orientar al intérprete tanto supranacional como nacional: entre és-
tas, las mas significativas son, sin duda, las contenidas en el art. 112, las
cuales hacen referencia al principio de proporcionalidad o bien a la tutela del
contenido esencial de los derechos.

G. ROLLA (cur.), Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada, Milano, 2000, pp. 83 ss.;
ROSA, “The Canadian Charter as a model for the codification process of fundamental human
rights in common law countries: the justified limitatio clause and the notwithstanding clause”,
en RUBBOLI (cur.), The Canadian Charter of Rights and freedoms:the first twenty years,
Genova, 2003, pp. 89 ss.

29 ROSA, “Limiti ai diritti e clausole orizzontali: Canada, Nuova Zelanda, Israele e Sudafrica
a confronto”, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2002, pp. 656 ss.

30 Por ejemplo, la Corte Suprema de Canada elabor6é un auténtico Test —que adquirié
nombre en virtud de la autorizada opinién del Juez Dickinson — basado en cuatro elementos:
el objetivo que se pretende perseguir con la limitacion debe ser de suficiente importancia;
debe subsistir una conexion racional entre tal objetivo y el contenido de la limitacién; la
limitacion debe procurar la menor restriccion posible al ejercicio del derecho; los efectos de
la limitacién del derecho no deben ser desproporcionados con respecto al fin que se pretente
alcanzar. TELESE, “Le limitazioni al godimento dei diritti fondamentali secondo i princpi generali
elaborati dalla Corte suprema del Canada”, en G. ROLLA (cur.), Lo sviluppo dei diritti fondamentali
in Canada, Milano, 2000, pp. 83 ss.
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La primera ha codificado un criterio hermenéutico —que puede ser con-
tado entre los principios generales del derecho constitucional— el cual impo-
ne al operador juridico la tarea de buscar un equilibrio razonable y propor-
cionado entre intereses, entre derechos en conflicto.

El art. 112.1 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea afirma que pueden operarse limitaciones a los derechos fundamentales
solamente desde el respeto por el principio de proporcionalidad y alli donde
resulten necesarias y respondan efectivamente a fines de interés general
reconocidos por la Unién o a la exigencia de proteger los derechos y las
libertades de los demas®'.

La misma clausula esta también presente en algunas Constituciones de
Estados miembros de la Unién Europea. El art. 25 de la Constitucién griega
afirma que las limitaciones practicadas a derechos constitucionales han de
respetar el principio de proporcionalidad; el art. 18 de la Constitucion por-
tuguesa prevé que las restricciones de derechos, libertades y garantias
deben “limitarse a lo necesario para proteger otros derechos o intereses
constitucionalmente protegidos”. Igualmente, el art. 12 de la Constitucion
sueca prohibe que la limitacion de derechos y libertades fundamentales
vaya “mas all4 de la medida necesaria en relacion con el motivo que la ha
provocado”.

Tales disposiciones se apresuran a evitar que el disfrute de un derecho
tenga lugar bajo modalidades tales que compriman los derechos de los
demas “sobre medida”, es decir, mas alla de lo esencial e indispensable
para ejercitar dicho derecho.

Si se excluyen el art. 18 de la Constitucion portuguesa y el art. 12 de
la Constitucion sueca —que precisan algunas de las operaciones logicas que
el intérprete debe cumplir en sede interpretativa—, las demas Constituciones
se limitan a operar un reenvio dinamico al principio de proporcionalidad, tal
y como se ha especificado por la jurisprudencia. Espera, por tanto, que los
jueces determinen el test sobre la base del cual valorar la conformidad de
las normas con respecto al principio de proporcionalidad; y hasta el momen-
to, tales reglas deben buscarse en la verificacién de: a) la legitimidad de los
fines por los cuales dicho derecho ha sido limitado; b) la subsistencia de una
relacion efectiva entre el contenido de la limitacion y sus fines; c¢) el caracter
no irracional, arbitrario o indtilmente opresivo del limite; d) la ausencia de
una anulacion total del derecho®.

31 Vid. T. GROPPI, Portata dei diritti garantiti, cit., pp. 352 ss.

%2 Vid. BRAGE CAMAZANO, Los limites a los derechos fundamentales, Madrid, 2004, pp.
215 ss.; BERNAL PULIDO, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Madrid, 2003.
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Mayores dudas bajo el perfil de los canones interpretativos presenta, sin
embargo, la clausula del respeto al contenido esencial: hasta el punto de
que un autorizado estudioso ha afirmado que apreciar si la limitacién de un
concreto derecho fundamental vulnera su propia esencia constituye a menu-
do una tarea tan ardua como la de descifrar un enigma®.

La alusién a la garantia del contenido esencial de los derechos esta
contenida, por lo general, en una clausula constitucional concreta. Ello su-
cede, por ejemplo, en el art. 53.1 de la Constitucién espafnola (los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo primero sélo
pueden ser limitados mediante ley y respetando su contenido esencial), en
el art. 19.2 de la Constitucion alemana (en ningun caso un derecho funda-
mental puede ser menoscabado en su contenido esencial), en el art. 18.3 de
la Constituciéon portuguesa (las leyes restrictivas de derechos, libertades y
garantias [...] no pueden [...] disminuir la extensién del alcance del conte-
nido esencial de las previsiones constitucionales), o en el art. 8 de la Cons-
tituciéon hungara, que prohibe la limitacion de derechos de afecte a su sig-
nificado y contenido esencial.

La Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea opta, sin
embargo, por una solucion distinta en el sentido de que el principio de
proporcionalidad y el del respeto del contenido esencial estan insertos den-
tro del mismo articulo, titulado “alcance e interpretacion de los derechos y
principios”. De hecho, segun el art. 112 de la Carta, las limitaciones al
ejercicio de los derechos y las libertades han de respetar el contenido esen-
cial de dichos derechos vy libertades, debiendo, ademas, de ser planteadas
desde el respeto del principio de proporcionalidad.

La formulacidn utilizada induce a considerar que la clausula del respeto
del contenido esencial de los derechos no representa un criterio interpretativo
auténomo, sino mas bien uno de los ambitos de valoracién necesarios para
respetar el principio de proporcionalidad®. Expresa una opcién a favor de
las posiciones doctrinales que consideran la garantia del contenido esencial
como un elemento que completa el principio de razonabilidad y de propor-
cionalidad, en el sentido de que la garantia del contenido esencial sirve
como contrapunto argumentativo y valorativo del juez en el momento de

% En esta linea, JIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantias,
Madrid, 1999, p. 69.

3 p. HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Madrid, 2003.
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considerar si una determinada disciplina legislativa resulta razonable y garantiza
el derecho constitucionalmente tutelado®.

Por otra parte, la proporcionalidad exige que las intervenciones sobre
derechos no constituyan una intervencién desmesurada e intolerable hasta
el punto de atentar contra la sustancia del derecho garantizado.

No debe descartarse tampoco, sin embargo, una posible utilizacién
auténoma de la clausula del contenido esencial en caso de inercia del legis-
lador, para resolver casos no cubiertos por una base legislativa: en tal hip6-
tesis, de hecho, dicha clausula parece autorizar al juez para llevar a cabo
una aplicacién directa de los derechos garantizados por la Carta, precisa-
mente con el fin de asegurar en cualquier caso la proteccion de su conte-
nido®e.

El principio de proporcionalidad asume, pues, una particular relevancia
en el ambito del derecho penal, donde el art. 109.3 afirma que las penas
infligidas no deben ser desproporcionadas con respecto al delito. En este
caso, la prohibicion se apresura a censurar la racionalidad de penas
desproporcionadas, en la medida en que —aun castigando unos comporta-
mientos no garantizados por la Constitucion— son susceptibles (precisamen-
te debido a su caracter excesivo) de producir unos efectos incompatibles
con el orden constitucional y el Estado de derecho: en otros términos, la
falta de legitimidad es generada no por la pena o por la sancién en si, sino
por los “efectos colaterales” que la misma produce a causa de su despro-
porcién.

Se sanciona, en otros términos, aquéllo que la doctrina ha denominado,
siguiendo la linea de la jurisprudencia norteamericana, chilling effect®”. Y los
efectos colaterales que provocan la ilegalidad de una sancién no proporcio-
nada son aquéllos que pueden determinar —tal y como ha sostenido el

% PRIETO SANCHIS, “La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clau-
sura del sistema de libertades”, Derechos vy libertades, 2000, p. 438.

También sobre esta materia vid. DE DOMINGO PEREZ-MARTINEZ PUJALTE, “La garan-
tia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Constitucién europea”, en
ALVAREZ CONDE-GARRIDO MAYOL (dirs.), Comentarios a la Constitucion europea, cit., pp.
1575 ss.

% F. BALAGUER, “La configuracién normativa de principios y derechos constitucionales
en la Constitucién europea”, en Coléquio ibérico: constituicao europeia, Coimbra, 2005, pp.
179 ss.

7 Vid. DOMINGO PEREZ, “La argumentacion juridica en el ambito de los derechos
fundamentales: en torno al denominado «chilling effect» o «effecto desaliento»”, Revista de
Estudios Politicos, 2003, pp. 122,141 ss.

ReDCE, n? 4, Julio-Diciembre de 2005, 87-108 107



GIANCARLO ROLLA

Tribunal constitucional espanol—, por causa de su severidad, un efecto de
desaliento en el ejercicio de los derechos fundamentales®.

Una correcta utilizacién del principio de proporcionalidad en el ambito
del derecho penal ha de tener en cuenta, a la luz de las orientaciones
jurisprudenciales, dos elementos.

En primer lugar, no ha de ser aplicado indiferenciadamente frente a
todas las sanciones que pueden parecer excesivas, sino tan s6lo cuando se
vean afectados de forma desproporcionada comportamientos “objetivamente
contiguos” al ejercicio de una libertad o derecho constitucional: ello en la
medida en que se pretende evitar que una pena disparatada ejerza como
efecto colateral una accidén de disuasién respecto a los fines del ejercicio
legitimo de un derecho.

En segundo lugar, se considera que la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad no presenta un caracter funcional con respecto a la proteccion
de una posicion subjetiva, sino que mas bien tiene lugar para tutelar el
orden constitucional. En otros términos, entra en juego la naturaleza institucional
de los derechos fundamentales, su condiciéon simultanea de derechos sub-
jetivos y principios institucionales del ordenamiento®. De hecho, los dere-
chos constituyan, en gran parte de las comunidades politicas contempora-
neas, un elemento que caracteriza el pacto que se instaura entre los ciuda-
danos y entre éstos y sus representantes con el fin de realizar unas formas
y unas instituciones para la convivencia: en cuanto tales, forman parte del
sistema como valores de la cultura sustancial que se expresa a través de
la Constitucion#.

% Tribunal Constitucional, sentencia n. 110 de 2000.

3 p. HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Madrid, 2003, pp. 71 ss. Sobre la naturaleza institucional de los derechos fundamentales vid.
También G. ROLLA, “Le prospettive dei diritti della persona alla luce delle recenti tendeze
costituzionali”, en ROLLA-CECCHERINI (cur.), Scritti di diritto costituzionale comparato, Genova,
2005, pp. 91 ss.

40 | a terminologia utilizada por la doctrina es muy variada —algunos hablan de “postula-
dos generales de la sociedad”, otros de “principio institucional”—, pero sobre este punto puede
resaltarse una concordancia significativa: la misma jurisprudencia de algunos Tribunales cons-
titucionales parece haber recogido la misma perspectiva, desde el momento en que se con-
sidere que, de un lado, el Tribunal Constitucional espafiol ha hablado de “elementos esencia-
les de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica”; y de otro, el juez constitucional italiano
ha hecho referencia a la nocién de “principios supremos”.
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