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Abstract:

Eurorean Court of Justice has begun to use the Charter of Fundamental Rights of the
European Union as a legal binding instrument equivalent to the Treaty, and expanding
the level of its Jurisdiction and its position as fundamental rights guarantor in European
Union. However, this should be accompanied by a genuine guarantee of these rights and
a detailed justification of its limitations and restrictions, that is not evident in all cases.
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1. INTRODUCCION

Como es de sobra conocido, el Tribunal de Justicia ha asumido un papel protagonista en la
tutela de los derechos fundamentales en la Union Europea y, podriamos decir, en la construccion de
un sistema de proteccion de los derechos fundamentales en dicho 4mbito !.

En un primer momento la exigencia de respeto a los derechos fundamentales que forman parte
de los principios generales del Derecho comunitario se exigio solo respecto a las instituciones comu-
nitarias, como en la Sentencia Defienne (1978) %, pero no tarda en ampliar dicha exigencia a los actos
de los Estados miembros que aplican Derecho comunitario, en la Sentencia Wachauf (1989) 3, tam-
bién cuando lo derogan asi en la Sentencia ERT (1991) # o exceptuan de forma justificada (Senten-
cia Familiapress) (1997) °; excluyendo, eso si, el control de la actividad estatal que queda fuera del
ambito del Derecho comunitario, como expone en las Sentencias Cinéthéque (1985), Meryem Demi-
rel (1987), Kremzow (1997) y Annibaldi (1997) °.

Ademas, como muy bien manifiesta en Wachauf, el alcance de los derechos no es de caracter
absoluto, sino que pueden ser objeto de restriccion, siempre que las restricciones respondan a obje-
tivos de interés general perseguidos por la comunidad y no constituyan una intervencion desmesu-
rada e intolerable que lesione la sustancia misma de los derechos 7.

Ciertamente es discutible que se pueda hablar, en sentido estricto, de un sistema de proteccion de derechos humanos en
la Unién Europea, puesto que hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, no existia un
catalogo de derechos que tuviera caracter vinculante, ni mecanismos especificos de proteccion de los mismos. Vid.
CasTILLO DAUDI, M., «La proteccion internacional de los derechos humanos en el plano regional (II): La Obra de las
Comunidades Europeas y de la Union Europea», en Bou FrRANCH, V., y CASTILLO DAUDI, M., Curso de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, 2.* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 196. Pero es indudable que
la tutela «pretoriana» o «casuistica» que ha llevado a cabo el Tribunal de Justicia ha contribuido a su construccion.

Sentencia de 15 de junio de 1978, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne SABENA, C-149/77.
3 Sentencia de 13 de julio de 1989, Hubert Wachauf c. Repuiblica Federal de Alemania, C-5/88.

Sentencia de 18 de junio de 1991, Ellinki Radiophonia Tiléorassi AE et Panellinia Omospondia Syllogon prossopilou v.
Dimotiki Etairia Pliroforissis et Sotirios Kouvelas et Nicolaos Avdellas y otros, C-260/89.

Sentencia de 16 de junio de 1997, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags — und Vertriebs GmbH c. Bauer Verlag,
C-368/95.

% Sentencias de 11 de julio de 1985, Cinéthéque, C-60/84; de 30 de septiembre de 1987, Meryem Demirel c. Stadt de
Schwaebisch Gmuend, C-12/86; de 29 de mayo de 1997, Kremzow, C-299/95; de 18 de diciembre de 1997, Annibaldi,
C-309/96.

Esto lo confirma después en la Sentencia de 5 de octubre de 1994, X ¢. Comision, C-404/92.
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Es importante tener en cuenta que las limitaciones de una tutela jurisprudencial de los dere-
chos fundamentales, y el propio proceso de construccion europeo, motivaron que surgiera la con-
ciencia de la necesidad de positivizar la tutela de los derechos fundamentales, que tuvo como fruto
la adopcioén de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que se proclamo de
forma solemne en Niza como Declaracion Comun de la Comision Europea, el Parlamento y el Con-
sejo, en el Consejo de Niza, celebrado del 7 al 9 de diciembre de 2000 3.

Curiosamente ese mismo afio, si bien con antelacion a la aprobacion de la Carta, el Tribunal
de Justicia dicta la Sentencia Kreil (2000) °, donde la preferencia del Derecho comunitario respecto
a las normas constitucionales nacionales, una auténtica «revolucion juridica» '°, se materializaba de
forma efectiva al considerar el Tribunal que el principio de paridad de tratamiento entre hombres y
mujeres en el acceso al trabajo, la formacion y la promocion profesional (regulado en la Directiva
76/207/CEE) impedia la aplicacion de disposiciones nacionales como el articulo 12 de la Constitu-
cioén alemana, que excluia a las mujeres con caracter general de los empleos militares que conlleva-
ban uso de armas .

Ante un conflicto entre el principio de no discriminacién basada en el sexo, tutelado como
principio general en el Derecho comunitario, y una disposicion constitucional alemana que prohibia
a las mujeres llevar armas en el ejército, el Tribunal de Justicia obligd a Alemania a llevar a cabo una
reforma constitucional '2.

No obstante, en una sentencia posterior, la Sentencia Dory (2003) '3 parece que reorienta su
doctrina. Se trataba de un ciudadano aleman obligado a prestar el servicio militar obligatorio, con-
templado solo para hombres en el Derecho alemén, e impugna la orden de incorporacion por vulne-
racion de la Directiva 76/207/CEE, de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion y

8 DOCE C 364, de 18 de diciembre de 2000.
9 Sentencia de 11 de enero de 2000, Tanja Kreil, C-285/98.

Se ha dicho incluso que de alguna manera parece como si el Tribunal de Justicia hubiera configurado una «supraconsti-
tucion» que se impone a los ordenamientos nacionales. Vid. FERNANDEZ ESTEBAN, M.L., «La nocién de Constitucion
europea en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 40, 1994, pags. 241 y ss. En el mismo sentido, entendiendo que esto le dotaria de especialidad se
manifiesta GARCIA HERRERA. Vid. GARCiA HERRERA, M.A., «Rigidez constitucional y estado socialy, Cuadernos de
derecho judicial, num. 13, 1998, pags. 33-88.

Efectivamente, el articulo 12 de la Constitucion alemana excluia a las mujeres del acceso al ejército salvo autorizando
solamente el acceso a los servicios de sanidad y formaciones de musica militar. En la misma linea del asunto Kreil, vid.
Sirdar (Sentencia de 26 de octubre de 1999, Angela Maria Sirdar c. The Army borrad, Secretary of State for Defence,
C-273/97).

CARTABIA considera a esta sentencia «the forerunner of the new line of decisions of the European Court on human rights»
porque «there was no hesitation in obliging the Germans to come into line with the European principles by revising their
Constitution». Vid. CARTABIA, M., «Europe and Rights: Taking Dialogue Seriously», European Constitutional Law Review,
num. 5, 2009, pag. 9.

Notese que el Tribunal se habia pronunciado con antelacion en supuestos de conflictos entre principios comunitarios y

normas constitucionales (vid. Sentencias de 28 de noviembre de 1989, Groener, asunto C-379/87; y de 4 de octubre de
1991, S.P.U.C ¢. Grogan, C-159/60; esta tltima sobre el derecho a la vida y el aborto).

13 Sentencia de 11 de marzo de 2003, Dory, C-186/01.
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a las condiciones de trabajo. El Tribunal considerd que la decision de la Republica de Alemania de
garantizar parcialmente su defensa a través de un servicio militar obligatorio era la expresion de la
eleccion de organizacion militar a la que no se aplica el Derecho comunitario 4.

Ese mismo afio, en Schmidberger (2003) 1°, el Tribunal de Justicia aceptaba que el ejercicio de
un derecho fundamental como el de reunion y manifestacion limitara o restringiera la libre circula-
cion de mercancias. En particular y atendido al caso concreto, realiz6 una ponderacion entre dere-
cho fundamental y libertad de mercado a través del principio de proporcionalidad, considerando ajus-
tado que un grupo de manifestantes medioambientalistas interrumpieran una importante autovia muy
utilizada por camiones de gran tonelaje, en la medida en que las autoridades austriacas que habian
autorizado la manifestacion habian previsto la utilizacion de vias secundarias. La importancia de esta
sentencia, en la que por primera vez el Tribunal de Justicia tutela un derecho fundamental frente a
una libertad del mercado, no es baladi.

En Omega (2004) '°, una empresa situada en Bonn llevaba a cabo la explotacion de unas insta-
laciones dedicadas a juegos de laser o laser-sport, bajo el nombre de «laserodromoy, y al observar que
en el mismo se permitian juegos con objeto de disparar a blancos humanos mediante rayos laser («jugar
a matar), la autoridad gubernativa de Bonn le prohibi6 seguir con los mismos, basando dicha prohi-
bicion en la normativa alemana que permite la adopcion de medidas para evitar amenazas a la seguri-
dad o el orden publico. La autoridad alemana argument6 que estos juegos suponian una banalizacion
de la violencia, y vulneraban valores fundamentales del orden publico. El Tribunal de Justicia, en Sen-
tencia de 14 de octubre de 2004 aceptaba como excepcion de orden publico dicha prohibicion para tute-
lar la dignidad humana que se consagra como derecho fundamental en la Constitucion alemana.

Y apenas un afio después el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su Sentencia
de 30 de junio de 2005, Bosphorus, consideraba que la proteccion de los derechos humanos en la
Union Europea era equivalente a la del Convenio V.

Mientras tanto, y tras el fracaso del Tratado por el que se instituye una Constitucion para
Europa de 29 de octubre de 2004, que incluia la Carta de los Derechos Fundamentales dentro de su
articulado, se consigue salir de la crisis europea mediante la aprobacion del Tratado de Lisboa. Ade-
mas, la Carta de los Derechos Fundamentales es adaptada y proclamada de nuevo en Estrasburgo el
12 de diciembre de 2007, siendo conocida esta version de la Carta como Carta de Estrasburgo, en
contraposicion a la version proclamada en Niza '8,

Apartado 39 de la sentencia.

15" Sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger c. Republica de Austria, C-112/00.

16 Sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega, C-36/02.

17" STEDH de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Ireland, recurso nim. 45036/1998.

A esta version alguna doctrina la ha llamado Carta de Estrasburgo, al ser proclamada en dicha ciudad, en contraposicion
a la primera version de la Carta, la Carta de Niza. Vid. PAGANO, E., «Dalla Carta di Nizza alla Carta di Strasburgo dei
diritti fondamentali», Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2008, nim. 1, www.dpce.it; PARisI, N., «Funzione e ruolo
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nel sistema delle fonti alla luce del Trattato di Lisbonay», www.
estig.ipbeja.pt/~ac_direito/FunzioneCarta_dei_diritti_fondamentali.pdf, pag. 16.
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El Tratado de Lisboa finalmente entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009, y atribuye a la Carta
de los Derechos Fundamentales fuerza juridica de Tratado, con lo que se abre un nuevo horizonte
constitucional para la Unién Europea '°.

Ciertamente, la construccidon de un sistema de derechos fundamentales en la Union Europea
pasa necesariamente por su convivencia con los sistemas de proteccion de derechos fundamentales
nacionales, e incluso con el sistema del Consejo de Europa 2.

Sin embargo, en nuestra opinidn, actualmente la tutela de los derechos fundamentales por parte
del Tribunal de Justicia esta ligada a dos cuestiones de suma relevancia y no siempre destacadas y
vinculadas como deben:

a) Los condicionantes derivados del &mbito del Derecho de la Union y de la competencia del
Tribunal de Justicia.

b) La utilizacion de la Carta de los Derechos Fundamentales como instrumento con fuerza
juridica.

2. ELAMBITO DEL DERECHO DE LA UNION Y DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA

No podemos obviar que la garantia de los derechos fundamentales que pueda ejercer el Tribu-
nal de Justicia dependera de dos «circunstancias»: que estemos en el ambito del Derecho de la Union
Europea; y de que tenga competencia para ello 2.

Comenzando por la segunda cuestion, cabria apreciar la necesidad de una ampliacion de la
competencia del Tribunal para posibilitar la tutela de los derechos fundamentales mas alla del anta-

19 Sobre esta cuestion, permitaseme remitir a mi trabajo SARRION ESTEVE, J., «El nuevo horizonte constitucional para la
Union Europea: a proposito de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la Carta de los Derechos Fundamentalesy,
Revista Ceflegal. CEF, nim. 121, febrero 2011, www.ceflegal.com.

20 para solucionar estos problemas de interrelacion y convivencia inter-sistemas, la doctrina ha aportado fundamentalmen-

te dos soluciones: una opcion maximalista, es decir, de optar el maximo estandar de proteccion, y la solucion pluralista.
Sobre esta cuestion, permitaseme remitir a mi trabajo SARRION ESTEVE, J., «El pluralismo constitucional en la Unién
Europea: juna construccion artificial?», Revista Ceflegal. CEF, nim. 124, mayo 2011, www.ceflegal.com, donde planteo
los problemas del pluralismo y la conveniencia de estudiar y desarrollar la opcidn maximalista.

21 En este sentido se manifiesta LINAN NOGUERAS, razonando que la cuestion mas problematica y peor resuelta del sistema

de proteccion de los derechos fundamentales seria el «alcance de la garantia» o «ambito formal de la protecciony, y es
que «las garantias de los derechos fundamentales en la Union Europea dependen de dos circunstancias: que el ambito en
el que se pretende garantizar el derecho quede bajo la competencia del TJUE y que la cuestion se plantee vinculada al
Derecho de la Uniony. Vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho de la Union Europea,
6.* edicion, Tecnos, Madrid, 2010, pag. 133.
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fio pilar comunitario 22, pues el Tribunal de Justicia ya habia constatado sus reducidas competencias
a este respecto en el ambito de la cooperacion policial y judicial en materia penal, en la Sentencia
Pupino (2005) ?*; y el ambito de la politica exterior y de seguridad comiin, en las Sentencias Gesto-
ras Pro Amnistia e.a. c. Consejo, y Segi e.a. c. Consejo (2007) 2.

Respecto a la primera, ya hemos anticipado que el ambito del Derecho de la Unién no se
circunscribe de forma exclusiva a las materias propias de la competencia europea, puesto que como
ha afirmado el Tribunal de Justicia que una materia sea competencia exclusiva de los Estados
miembros no comporta de forma automatica su exclusion ratione materiae del Derecho de la Union,
sino que los Estados miembros también en el ejercicio de sus competencias exclusivas deberian
respetar el Derecho de la Union salvo que se trate de una situacion interna sin conexion con el
mismo. Asi por ejemplo, estariamos en supuestos de obligado respeto del Derecho de la Union
cuando existe una conexion o vinculacion con el mismo derivada de elementos de extranjeria con-
currentes.

Esto ha permitido que el Tribunal de Justicia controle normas tributarias como se puede apre-
ciar en las Sentencias Schempp (2005) 2°, Comision c. Bélgica (2007) 2 y Schwarz (2007) ?7; 1a ins-
cripcion y modificacion del nombre en el Registro Civil, en las Sentencias Kostantinidis (1993) 28,
Garcia Avello (2003) 2, Grunkin-Paul (2008) 3 y Sayn Wittgestein (2010) 3'; y la revocacion de la
nacionalidad por parte de un Estado miembro, en la Sentencia Janco Rottman (2010) *2; 0 una nor-
mativa local que prohibe la entrada en los coffee shops de Maastricht a personas no residentes en los

22 No podemos olvidar la estructura en pilares nacida con el Tratado de Maastricht, cuando se incorporan la Politica Exterior
y de Seguridad Comun (PESC), y la cooperacion en materia de justicia y asuntos de interior (CAJAI), se hace bajo la
cooperacion intergubernamental, frente a las materias de lo que se llamaria el pilar comunitario, regidas por técnicas
supranacionales. Consecuentemente, la competencia del Tribunal de Justicia quedaba fuera de los dos pilares interguber-
namentales hasta que con el Tratado de Amsterdam, en el tercer pilar que recibe como nuevo nombre Cooperacién Policial
y Judicial en Materia Penal (CPJP), se produce cierta «comunitarizacion» y se sujeta al control interpretativo del Tribunal.
En cualquier caso, con el Tratado de Lisboa si bien parece que desaparecen los pilares, en la practica la competencia del
Tribunal de Justicia estd muy reducida. Vid. MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho de la
Unién Europea, 6.* edicion, op. cit., pag. 133.

23 Sentencia de 16 de junio de 2005, Pupino, C-105/03. En esta sentencia el Tribunal constataba que no existia un sistema

completo de recursos y procedimientos destinados a garantizar la legalidad de los actos de las instituciones en el marco
de este pilar.

24 Sentencias de 27 de febrero de 2007, Gestoras Pro Amnistia y otros c. Consejo, C-354/04 P; y Segi y otros c. Consejo,

C-355/04 P, en las que constata a su vez la existencia en el marco del articulo 35 del TUE de pocas competencias en el
sistema de medios de impugnacion en el &mbito de la cooperacion policial y judicial en materia penal, y menores todavia
si cabe en materia de politica exterior y seguridad comiin.

25 Sentencia de 12 de julio de 2005, Schempp, C-403/03.

26 Sentencia de 5 de julio de 2007, Comisién c. Bélgica, C-522/04.
27 Sentencia de 11 de septiembre de 2007, Shwarz, C-76/05.

28 Sentencia de 30 de marzo de 1993, Konstantinidis, C-168/91.

29 Sentencia de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02.

30" Sentencia de 14 de octubre de 2008, Grunkin y Paul, C-353/08.

31 Sentencia de 22 de diciembre de 2010, Inlonka Sayn-Wittgenstein c. Landeshauptman von Wien, C-208/09.

32 Sentencia de 2 de marzo de 2010, Janko Rottman c. Freistaat Bayern, C-135/08.
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Paises Bajos, en la Sentencia Marc Michel Josemans c. Burgemeester van Maastrich (2010) 33, Estas
tres ultimas, dictadas tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y, por tanto, ligadas a la cuestion
de la utilizacion de la misma como instrumento juridico, que pasamos a estudiar a continuacion.

3. LA UTILIZACION DE LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
INSTRUMENTO CON FUERZA JURIDICA

En la tutela de los derechos fundamentales en la Unién Europea, hay que tener en considera-
cion los cambios derivados de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Como hemos anticipado,
a partir del 1 de diciembre de 2009 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea,
en su version de 2007, adquirio6 fuerza juridica con un valor juridico equivalente al Tratado.

El valor de la Carta de los Derechos Fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
tica hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa era el de una fuente cognitiva a efectos de la pro-
teccion de los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, se pueden ver las Sentencias Parlamento c.
Consejo (2006) 34, Unibet (2007) ¥, Viking (2007) 3¢, Laval (2007) 37 y Dynamic Medien (2008) 38,

Sin embargo, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Tribunal de Justicia ya ha teni-
do ocasion de citar la Carta y considerar su fuerza juridica en multiples ocasiones *°.

33 Sentencia Marc Michel Josemans c. Burgemeester van Maastricht, C-137/09.

Sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento c. Consejo, C-540/03, apartado 38.

35 Sentencia de 13 de marzo de 2007, Unibet, C-432/05, apartado 37.
36

34

Sentencia de 11 de diciembre de 2007, International Transport Worker'’s Federation y Finnish Seamen's Union c. Viking
Line, C-438/05, apartados 43 y 44.

37 Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341/05, apartados 90 y 91.

38 Sentencia de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien, C-244/06, apartado 41.

3 Entre otras, y sin animo de ser exhaustivos, comenzando por la Sentencia de 19 de enero de 2010, Kiiciikdeveci, C-555/07,

sobre discriminacion en base a la edad, en la que por primera vez se refiere a su valor juridico tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa; de 1 de julio de 2010, Povse, C-211/10, sobre el reconocimiento de decisiones que establecen el retor-
no de un menor transferido ilegalmente que refiere el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales; de 1 de julio
de 2010, Knauf Gips c. Comision, C-407/08 P; de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd, C-550/07 P, sobre
la tutela del secreto de las comunicaciones, que cita la Carta; de 16 de septiembre de 2010, Zoi Chatzi, C-149/09, que
utiliza la Carta como parametro de legitimidad de un acuerdo marco; de 5 de octubre de 2010, J.McB, C-400/10 PPU,
sobre los derechos del nifio y el derecho al respeto a la vida familiar, que utiliza la Carta para la interpretacion del Reglamento
2201/2003, en materia de responsabilidad parental; de 14 de octubre de 2010, Giinter Fub, C-243/09, y de la misma fecha,
Union Syndacales Solidaires Isére, C-243/09, ambas sobre la tutela de la salud y de los trabajadores y la duracion maxima
de la jornada semanal; de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke GbR, Hartmut Eiffert y Land Hessen,
asuntos acumulados C-92/09 y C-93/09, en la que utiliza la Carta de los Derechos Fundamentales como parametro de
validez de los actos comunitarios; de 22 de diciembre de 2010, DEB Deutsche Energichandels-und Beratungsgesellschaft
mbH c. Bundesrepubik Deutschland, C-279/09, sobre tutela judicial efectiva, interpretando que el principio de tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales; de 22 de diciembre de 2010,
Aguirre Zarraga, C-491/10 PPU, en el ambito del espacio de libertad y justicia, sobre ejecucion de sentencias de custodia
de menores; y de 22 de diciembre de 2010, /lonka Sayn-Wittgenstein c. Landeshauptmann von Wien, C-208/09, sobre la
rectificacion de apellidos de una ciudadana austriaca residente en Alemania.
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Hay que dedicar una especial atencion a la Sentencia Kiiciikdeveci (2010) %°, donde el princi-
pio de no discriminacion en base a la edad, tal y como se concreta en la Directiva del Consejo de
27 de noviembre de 2000 (2000/78/CE) que establece un marco general para la igualdad de trata-
miento en materia de ocupacion y condiciones de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que
impide que una normativa nacional relativa al despido no tenga en cuenta el periodo de trabajo com-
pleto antes de que el trabajador haya cumplido la edad de 25 afios para el calculo de la duracion del
preaviso de despido.

Alguna doctrina ha considerado que esta sentencia seria relevante en la perspectiva de una jus-
ticia constitucional europea *!. Sin entrar en dicha cuestion, nos parece que lo interesante realmente
es destacar como la sentencia, tras recordar que el Tribunal habia reconocido la existencia de un prin-
cipio de no discriminacion por razén de edad que debe considerarse como un principio general del
Derecho de la Unidn, tal y como habia considerado en Mangold (2005) 4> y 1a Directiva 2000/78/CE
lo concretaria 3. A continuacién afirma que el articulo 6.1 del Tratado de la Union Europea (TUE)
«establece que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea tiene el mismo valor juri-
dico que los Tratados» prohibiéndose toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de la
edad en el articulo 21.1 de la misma #.

De la misma cabe apreciar como, efectivamente, y tal y como se habia apuntado, la Carta de los
Derechos Fundamentales es utilizada por el Tribunal de Justicia como instrumento con fuerza juridica
y que sirve de fuente de los derechos fundamentales; lo que no excluye que siga refiriéndose a su juris-
prudencia y al reconocimiento de los mismos como principios generales del Derecho de la Union. Esto
posibilitaria que el Tribunal de Justicia tutelara en el futuro nuevos derechos fundamentales como prin-
cipios generales del Derecho de la Union, que no estén expresamente previstos en la Carta #°.

En la Sentencia Knauf Gips (2010) %¢ insiste en que «con arreglo al articulo 6 del TUE, apar-
tado (...) tiene el mismo valor juridico que los Tratados», cualquier limitacion del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la misma deberia estar previsto en la ley 7.

La Abogado General KokOTT entiende estas dos sentencias en el sentido que la Carta de los Dere-
chos Fundamentales contendria un resumen de los derechos fundamentales garantizados en la Union 48,

40" Sentencia Kiiciikdeveci, C-555/07, ya citada.

41 SCIARABBA, V., «La sentenza Kiiciikdeveci ¢ le prospettive della giustizia costituzionale europeay, en www.europeanrights.

com.
42 Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Mangold, C-144/04, apartado 75.
43 Apartado 21.

44 Apartado 22.

By probablemente también posibilitara que el Tribunal de Justicia tutele los derechos fundamentales que contiene la Carta

como principios generales del Derecho de 1a Union respecto de los Estados miembros que han ejercido el opt-out con sus
respectivos Protocolos relativos a la aplicacion de la Carta.

46 Sentencia Knauf Gips c. Comision, C-407/08 P, ya citada.

47 Apartado 91.

48 Conclusiones de la Abogado General Juliane KOKOTT presentadas el 30 de septiembre de 2010, asunto C-236/09, apar-
tado 28.
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En la Sentencia Volker und Markus Schecke GbR (2010) #°, utiliza la Carta de los Derechos
Fundamentales como parametro de validez de los actos comunitarios, en este sentido, exigiendo que
las instituciones comunitarias «antes de divulgar informacion sobre una persona fisica, las institu-
ciones comunitarias estan obligadas a poner en la balanza, por una parte, el interés de la Union en
garantizar la transparencia de sus acciones y, por otra, la lesion de los derechos reconocidos en los
articulos 7 y 8 de la Carta». No cabiendo «atribuir una primacia automatica al objetivo de transpa-
rencia frente al derecho a la proteccion de los datos de caracter personal» .

Interpreta el articulo 52.1 de la Carta en el sentido de que reconoce que pueden introducirse
limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales, siempre que «tales limitaciones estén esta-
blecidas por la ley, respeten el contenido esencial de dichos derechos y libertades y, respetando el
principio de proporcionalidad, sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés
general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demads» 3'; y al tratarse del caso particular de los derechos a la vida privada en lo referente al trata-
miento de datos de caracter personal, que consta en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), su sentido y alcance sera igual al que le confiere el Convenio en virtud del articulo 52.3 32,

Por su parte, la Sentencia DEB Deutsche Energichandels-und Beratungsgesellschaft (2010) 33
sobre tutela judicial efectiva de las personas juridicas y la asistencia juridica gratuita entiende que el
principio de tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales debe interpretarse en el sentido de que no excluye que pueda ser invocado por personas
juridicas y que puedan disfrutar de asistencia juridica gratuita. En este sentido, corresponde al juez
nacional comprobar si los requisitos exigidos para la concesion de la misma constituyen una limita-
cion del acceso a los tribunales que afecte a la esencia de este derecho, si persiguen un fin legitimo
y existe relacion razonable de proporcionalidad, pudiendo tomar en consideracion la situacion de las
personas juridicas, su forma juridica y si tiene o no animo de lucro y sus recursos econdémicos.

Por tultimo, comentar las tres sentencias que hemos anticipado, en las que el Tribunal de Justi-
cia entiende que a pesar de que estemos ante situaciones reguladas por normativa nacional y que com-
pete a los Estados miembros, hay un criterio de conexion con el Derecho de la Union que le lleva a pro-
nunciarse y controlar su adecuacion con los derechos y libertades fundamentales de la Union Europea.

49 Sentencia Volker und Markus Schecke GbR, Hartmut Eiffert y Land Hessen, asuntos acumulados C-92/09 y C-93/09, ya
citada.

Apartado 85.

51 Apartado 50.
52

50

Apartados 51 y 52. Son interesantes, por otro lado, las recientes Conclusiones del Abogado General CRUZ VILLALON (asunto
C-120/00) presentadas el 17 de febrero de 2011, sobre un asunto de contaminacion acustica y medio ambiente, en las que
sefala (apartado 78) que la vinculacion que el articulo 52.3 de la Carta establece con respecto al CEDH para los derechos
contenidos en la Carta que correspondan al mismo, esto es, que su sentido y alcance seran iguales a los que confiere el CEDH,
debe interpretarse conforme a la explicacion sobre dicha disposicion que no el alcance y sentido de los derechos de la Carta
no quedara determinado «inicamente por el texto del CEDH, sino también, en particular, por la jurisprudencia del TEDH»
pero ademas, y conforme al articulo 52.3 segunda frase, ello no obstara «a que el Derecho de la Union conceda una protec-
cion mas extensa» si bien «impide, a contrario, la adopcion de medidas menos protectorasy.

33 Sentencia DEB Deutsche Energiehandels-und Beratungsgesellschaft mbH c. Bundesrepubik Deutschland, C-279/09, ya

citada.
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La Sentencia Janco Rottman, en la que el Tribunal de Justicia decide controlar una decision
revocatoria de la naturalizacion de la nacionalidad de un ciudadano de la Unidn, en la medida en que
puede afectar a los derechos conferidos y tutelados en el Derecho de la Union, ha supuesto «un afian-
zamiento de la ciudadania europea como estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miem-
bros» 4,

No obstante, quiza la Sentencia Marc Michel Josemans c. Burgemeester van Maastricht podria
verse como un alto en el camino de ese afianzamiento, y que parece que el Tribunal de Justicia entien-
de ajustada una normativa local que reserva la comercializacion de estupefacientes en los coffee shops
a los residentes en los Paises Bajos.

Esta sentencia analiza la cuestion de si el gestor de un coffee shop podia invocar los articulos
12, 18,29 0 49 del TCE para oponerse a una normativa municipal que prohibia la admision en esta-
blecimientos, como el suyo, de personas no residentes en los Paises bajos, a lo que contesta en sen-
tido negativo; y entiende a que si bien dicha prohibicion constituye una restriccion a la libre presta-
cion de servicios estaria justificada por el objetivo de la lucha contra el turismo de la droga y las
molestias que este conlleva.

El fundamento de la decision de la imposibilidad de invocar las libertades y el principio de no
discriminacion por el gestor de un coffee shop parece estar en que los estupefacientes que no se
encuentran en un circuito controlado por las autoridades competentes para su uso con fines médicos
y cientificos estan comprendidos en la prohibicion de importacion y puesta en circulacion en todos
los Estados miembros *°.

Sin embargo, siendo cierta la prohibicion no lo es menos que la legalidad de la comercializa-
cion de dichos estupefacientes en los coffee shops en Maastrich lo convierte en una actividad comer-
cial legal alli, y que la restriccion del acceso a los mismos, entendemos, no solo constituye una res-
triccion a la libre prestacion de servicios, sino también a la libre circulacién de personas que
corresponde a todo ciudadano comunitario suponiendo ademas una discriminacion por razon de nacio-
nalidad muy discutible. Cuestion diversa seria razonar que no es el gerente del coffee shop el que
deberia invocar estos derechos, sino los no residentes en los Paises Bajos que ven restringido su dere-
cho de acceso a los coffee shops.

Si un Estado miembro puede restringir los servicios prestados de forma legal en su Estado
miembro a ciudadanos no residentes, amparandose en la atraccion que suponen para los ciudadanos
no residentes, en un futuro no muy lejano quiza el Reino Unido y otros paises como Espafia donde
se lleva a cabo de forma legal la interrupcion del aborto, podrian prohibir su prestacion a no residen-
tes; o en el caso de Espaiia, la celebracion de bodas por conyuges del mismo sexo también a no resi-
dentes en dicho pais.

54 En este sentido, MAGALLON ELOSEGUI, N., en ALVAREZ GONZALEZ, S. (coord.). «Jurisprudencia espafiola y comunitaria
de derecho internacional privado», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, v. LXII, 2010, pag. 199.

33 Apartados 41 y ss. de la sentencia.

72 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 126, pags. 61-78
Fecha de entrada: 04-05-2011 / Fecha de aceptacion: 10-05-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RETOS ACTUALES DEL TJUE Joaquin Sarrion Esteve

En la relevante Sentencia Sayn Wittgestein (2010) en la que el Tribunal tiene oportunidad de
pronunciarse sobre un conflicto entre la libre circulacion de personas, el derecho a la vida privada y
familiar, y el principio constitucional a la igualdad vinculado a la identidad republicana de Austria,
en el ambito de la prohibicion de la inscripcion y utilizacion de apellidos nobiliarios por la legisla-
cion austriaca.

Tras el fin de la Primera Guerra Mundial, la nueva Reputblica de Austria aboli6 la nobleza y
los privilegios vinculados a la misma, como ocurrié también en Alemania, pero con una diferencia,
pues en Austria la prohibicion extendia también al uso de particulas de caracter nobiliario «von» y
«zuy, a diferencia de lo que ocurria en Alemania.

Una ciudadana austriaca que vivia en Alemania fue adoptada por un ciudadano aleman en dicha
situacion, y conforme al Derecho aleman adquirio el apellido de «Fiirstin von Sayn-Wittgestein». Si
bien la misma vive y ejerce su actividad profesional esencialmente en Alemania, también la realiza
fuera de dicho Estado interviniendo en la venta de castillos y casas solariegas.

Ademas, se le expidié un permiso de conduccion en Alemania con dicho nombre y cred una
sociedad en Alemania con el mismo. En Austria se asentd con dicho apellido en el Registro Civil, y
ademas se le renovo el pasaporte austriaco al menos una vez durante el 2001, y le fueron expedidos
dos certificados de nacionales, y en todos los documentos constaba dicho nombre.

El Tribunal Constitucional austriaco dictd una Sentencia de 27 de noviembre de 2003 en la
que resolvio una situacion similar declarando que la Ley de abolicion de la nobleza, que gozaba de
rango constitucional, aplicaba en este ambito el principio de igualdad, e impedia por lo tanto a un
ciudadano austriaco adquirir un apellido que incluyera un antiguo titulo nobiliario, por medio de la
adopcion de un ciudadano aleman que lo ostenta legalmente; puesto que en virtud de dicha ley de
abolicion, los austriacos no estarian autorizados a utilizar titulos nobiliarios, incluidos los que ten-
gan origen extranjero.

A raiz de dicha sentencia, una resolucion administrativa rectifico la inscripcion del apellido
de la interesada, eliminando los elementos nobiliarios. Esta resolucion fue recurrida, alegando vul-
neracion de la libre circulacion de personas al tener que usar apellidos diferentes en diferentes Esta-
dos miembros, asi como el derecho al respeto de la vida familiar garantizado por el articulo 8 del
CEDH.

Y el Verwaltungsgerichtshof que conoce del recurso judicial plantea la cuestion prejudicial,
planteando si el articulo 21 del TFUE se opone a una legislacion en cuya conformidad «las autori-
dades competentes de un Estado miembro pueden negarse a reconocer el apellido de un adoptado
(adulto), determinado en otro Estado miembro, en la medida en que el mismo contiene un titulo nobi-
liario no admitido por el Derecho (constitucional) del primer Estado miembro» *°.

36 Apartado 35 de la sentencia.
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El Tribunal sigue los pasos de la Abogado General SHARPSTON 7, y comienza por observar que
la situacién de la demandante entra en el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unidn, dado que si
bien las normas que rigen el apellido de una persona y el uso de titulo nobiliario son competencia de
los Estados miembros, deben respetar el Derecho de la Union al ejercer dicha competencia recordan-
do la Sentencia Grunkin y Paul.

La demandante es nacional de un Estado miembro y como ciudadana de la Unidon ejerce su
derecho a la libre circulacion y residencia en otro, pudiendo invocar dichas libertades reconocidas
por el articulo 21 del TFUE; y como ejerce en Alemania una actividad profesional de prestacion de
servicios a destinatarios de uno o mas Estados miembros, también puede invocar las libertades reco-
nocidas en el articulo 56 del TFUE 3%

La cuestion a resolver planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente es «si razones de indo-
le constitucional pueden autorizar a un Estado miembro a no reconocer en todos sus elementos el
apellido obtenido por uno de sus nacionales en otro Estado miembro y no saber si el hecho de no
reconocer un apellido adquirido legalmente en otro Estado miembro constituye un obstaculo a la libre
prestacion de servicios» *°.

La respuesta del Tribunal de Justicia parte del reconocimiento de que el apellido de una per-
sona es un elemento constitutivo de su identidad, y vida privada, quedando protegido por el articulo 7
de la Carta de los Derechos Fundamentales, y el articulo 8 del CEDH, que si bien no lo menciona de
forma expresa lo incluye conforme a la jurisprudencia el TEDH ©°.

Ademas de afectar a este derecho fundamental, lo hace también respecto al derecho de circu-
lar y residir libremente en el territorio de otro Estado miembro ©!.

Recuerda el Tribunal de Justicia su doctrina sobre los problemas derivados de los apellidos
diferentes, constatando que declar6 incompatible con el Tratado una legislacion que obligaba a una
persona a usar apellidos diferentes en Estados miembros diferentes, cuando un menor tiene la nacio-
nalidad de ambos, pudiendo encontrar el interesado dificultades ligadas a los diplomas, certificados
y otros documentos (Sentencia Garcia Avello). Dificultades que también podrian derivarse cuando
el menor afectado inicamente tiene la nacionalidad de un Estado miembro, pero este se niega a reco-
nocer el apellido adquirido por el menor en el Estado de nacimiento y residencia (Sentencia Grunkin
v Paul) ©2.

57 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor SHARPSTON presentadas el 14 de octubre de 2010, asunto C-208/09,
llonka Sayn-Wittgenstein.

38 Apartados 37, 38, 39 y 40.
3 Apartado 41.

60 Apartado 52. Se refiere a las SSTEDH Burghartz c. Suiza, de 22 de febrero de 1994, y Stjerna c. Finlandia, de 25 de
noviembre de 1994.

ol Apartados 53 y 54.
62 Apartado 56.
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El Tribunal sefiala que el apellido de la demandante figura en un unico registro civil, el aus-
triaco, y que solo las autoridades austriacas pueden expedirle documentos oficiales como el pasapor-
te o el certificado de nacionalidad, por lo que no habria posibilidad de conflicto con Registros Civi-
les de otros Estados miembros u otros documentos oficiales no expedidos por Austria .

En el caso concreto, a la demandante se le expidid un pasaporte con el nombre de «Fiirstin von
Sayn-Wittgestein» por las autoridades consulares austriacas en Alemania, utilizando dicho nombre
durante 15 afios, y habiéndosele expedido en Alemania un permiso de conducir con dicho nombre e
inscribiendo en el mismo pais una sociedad con el mismo *, siendo posible que haya dejado muchos
rastros formales en Alemania (asume aqui las reflexiones de la Abogado General en el apartado 44
de sus Conclusiones, que razonaba la posibilidad de que la demandante hubiera sido inscrita por las
autoridades alemanas como residente extranjera, y haya estado afiliada a la Seguridad Social, o abier-
to en Alemania cuentas bancarias y celebrado contratos con dicho nombre) .

Siendo el apellido «Fiirstin von Sayn-Wittgestein» un unico apellido compuesto en Alemania,
con varios elementos, pueden surgir confusion e inconvenientes por la discrepancia en cuanto se apli-
quen distintos apellidos a una misma persona °; concluyendo que si constituye un inconveniente grave
para la demandante la modificacion de sus rastros formales 7, y por ello cada vez que deba acreditar
su identidad o su apellido en Alemania, que es su Estado de residencia «corre el riesgo de tener que
disipar las sospechas de falsedad creadas por la divergencia entre el apellido, rectificado, que figura
en sus documentos de identidad austriacos y el apellido que ha utilizado desde hace 15 afios en la vida
cotidiana, que ha sido reconocido en Austria hasta la rectificacion en cuestion (...)» 5.

Si bien el riesgo puede no ser tan grave como el que puede acceder el menor de que trataba la
Sentencia Grunkin y Paul, constituye una circunstancia que puede obstaculizar el ejercicio de su
derecho del articulo 21 del TFUE °; en consecuencia constituye una restriccion a las libertades reco-
nocidas en dicho articulo la negativa a reconocer su apellido, en todos sus elementos 7°.

No obstante, considera que esta restriccion de la libertad de circulacion y residencia estaria
justificada, al entender que la invocacion del Gobierno austriaco en referencia a la historia cons-
titucional austriaca y la Ley de abolicion de la nobleza como elemento de la identidad nacional,
debe interpretarse como una invocacion del orden ptblico 7'; y si bien esta debe entenderse en sen-
tido estricto para que un Estado miembro no pueda determinar unilateralmente su alcance sin con-

63 Apartado 60.
64 Apartado 62.
65 Apartado 63.
66 Apartados 64 y 65.
o7 Apartado 67.
o8 Apartado 68.
9 Apartado 70.
70 Apartado 71.
71 Apartados 83 y 84.
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trol de las instituciones europeas, pudiendo invocarse solo «en caso de que exista una amenaza
real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad» recordando la
Sentencia Omega .

A continuacion constata que las circunstancias que pueden justificar el recurso al orden publi-
co «pueden variar de un Estado miembro a otro y de una época a otra» por lo que «hay que recono-
cer a las autoridades nacionales competentes un margen de apreciacion dentro de los limites impues-
tos por el Tratado» 7%; y teniendo en cuenta la alegacion del gobierno austriaco de que la Ley de
abolicion de la nobleza constituye una aplicacion del principio de igualdad 7, cuyo respeto como
principio general del derecho es una de las finalidades del ordenamiento juridico de la Unién 5, y
que como ya habia declarado en Omega, «no es indispensable que la media restrictiva adoptada (...)
corresponda a una concepcion compartida por el conjunto de los Estados miembros en cuanto a las
modalidades de proteccion del derecho fundamental o interés legitimo controvertido» 7°.

Ahora bien, de conformidad también con la doctrina Omega, el hecho que «un Estado miem-
bro haya elegido un sistema de proteccion diferente del adoptado por otro Estado miembro no exclu-
ye la necesidad y la proporcionalidad de las disposiciones adoptadas en la materia» 7.

Por tanto se dispone a controlar la proporcionalidad y adecuacion de la limitacion. Teniendo
en cuenta que conforme al articulo 4 del TFUE, apartado 2, la Union respeta la identidad nacional
de los Estados miembros, como la forma republicana, «no parece desproporcionado que un Estado
miembro pretenda garantizar el objetivo de preservar el principio de igualdad prohibiendo la adqui-
sicion, posesion o uso por sus ciudadanos de titulos nobiliarios o elementos nobiliarios que pudieran
hacer creer a la persona que los usa que ostenta tal honor nobiliario %; por lo que razona que no puede
considerarse una medida que menoscaba de manera injustificada la libre circulacion y la libre resi-
dencia de los ciudadanos de la Union 7.

Y termina concluyendo que las autoridades nacionales podrian negarse a reconocer en todos
sus elementos el apellido de un nacional, tal y como fue terminado en otro Estado miembro, cuan-
do dicho apellido incluye un titulo nobiliario no permitido en el primero, conforme a su Derecho
constitucional «siempre que las medidas adoptadas por dichas autoridades en este contexto estén
justificadas por motivos de orden publico, es decir, que sean necesarias al objetivo legitimamente
perseguidox 0.

72 Apartado 86.
73 Apartado 87.
74 Apartado 88.
7 Apartado 89.
76 Apartado 91.
77 Véase nota anterior.
8 Apartado 93.

7 Apartado 94.

80 Fallo de la sentencia.

76 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 126, pags. 61-78
Fecha de entrada: 04-05-2011 / Fecha de aceptacion: 10-05-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RETOS ACTUALES DEL TJUE Joaquin Sarrion Esteve

En definitiva, deja la decision sobre la apreciacion, en ultima instancia, de la proporcionali-
dad y adecuacion de la restriccion al juez nacional.

Esta sentencia, en linea con Omega, refuerza el acento constitucional en la medida en que ya
no son solo los derechos fundamentales de un Estado miembro los que se ponderan con las liberta-
des del mercado, sino también un principio constitucional que define la identidad constitucional de
un Estado miembro.

En el caso concreto se trata del principio de igualdad vinculado a la identidad republicana de
Austria y la abolicion de los titulos y privilegios nobiliarios, incluidos los nombres nobiliarios. Como
se puso de manifiesto, este principio era la base de la prohibicion en Austria de que sus nacionales
ostenten y utilicen nombres o apellidos que contengan elementos nobiliarios en aras de garantizar
una auténtica igualdad entre todos los ciudadanos del pais.

Esta prohibicion puede afectar a derechos fundamentales como el derecho a la vida privada y
a libertades fundamentales del mercado como el derecho a la libre circulacion de personas y la libre
prestacion de servicios.

No obstante, se aprecia como el Tribunal de Justicia, a pesar de reconocer los perjucios deri-
vados de esa prohibicion a la demandante, que habia utilizado durante 15 afios el apellido nobilia-
rio del padre aleman que la habia adoptado, incluso para realizar una actividad econémica (consis-
tente, en particular, en la de compraventa de castillos y casas solariegas), considera que un Estado
miembro puede mantener dicha prohibicion de conformidad a su Derecho constitucional, siempre
que las medidas estén justificadas por motivos de orden publico, es decir, que sean necesarias para
la proteccion de los intereses que pretenden garantizar y proporcionadas al objetivo legitimamente
perseguido 8!

Con esta determinacion, deja la decision sobre la proporcionalidad y adecuacion de la res-
triccion al juez nacional, si bien por los razonamientos que lleva a cabo es evidente que entiende
ajustada la medida. En nuestra opinion el Tribunal de Justicia no pondera de una forma adecuada
los perjuicios derivados de la medida respecto de la interesada, puesto que le afectan de una mane-
ra notable, no solo a su vida privada y familiar, sino también a la actividad econémica que realiza
con dicho nombre.

En este sentido, se echa en falta una mayor consideracion por las circunstancias concretas del
caso en particular, que podrian haber llevado al Tribunal a razonar que de forma general la limita-
cion justificada en el Derecho constitucional austriaco seria ajustada al Derecho de la Unidn, pero
que en este caso concreto los perjuicios derivados de la modificacion de un apellido que se ha esta-
do utilizado legalmente y de buena fe durante 15 afios (y que constata el propio Tribunal de Justicia)
deberian motivar que no se hiciera pechar a la interesada con los mismos, y por tanto que se le per-
mitiera la utilizacion de su apellido y circular libremente con él en la Union Europea.
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4. CONCLUSIONES GENERALES

El Tribunal de Justicia sigue desarrollando un sistema de proteccion de los derechos funda-
mentales, pero ahora con la referencia de una Carta de los Derechos Fundamentales con fuerza juri-
dica equivalente a los Tratados, y una utilizacion del criterio de ambito del Derecho de la Unién que
puede posibilitar el control de los actos de los Estados miembros cuando concurra un elemento de
conexion con el Derecho de la Union.

Asi, las Sentencias estudiadas, y en particular, Janco Rottman (2010), Marc Michel Josemans
(2010) y Sayn Wittgestein (2010) muestran como la actividad legislativa de los Estados miembros en
materias que son de su competencia (estatal) debera tener en cuenta el Derecho de la Unién y garan-
tizar el respeto de las libertades fundamentales del mercado y de los derechos fundamentales de la
Union.

En este sentido, entendemos que seria conveniente que los legisladores nacionales tengan en
cuenta los posibles criterios de conexion con el Derecho de la Unién a la hora de legislar, aunque
hablemos de materias que son competencia de los Estados miembros.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia se constituye en garante de la tutela de los mismos como
principios generales del Derecho de la Union Europea, por lo que si bien la Carta ya no es una mera
fuente cognitiva, sino una fuente juridica, no es la fuente exclusiva de los derechos fundamentales,
y de la jurisprudencia estudiada se deriva de forma nitida que nada impide al Tribunal de Justicia
tutelar derechos fundamentales que no estén contemplados de forma expresa en la Carta.

No obstante, tal y como hemos puesto de manifiesto, la garantia de los derechos fundamenta-
les por parte del Tribunal de Justicia no debe estar exenta de cierta critica. En efecto, en particular
en las Sentencias Marc Michel Josemans (2010) y Sayn Wittgestein (2010) se echa de menos una
mayor insistencia en la valoracion de las circunstancias concretas de cada caso particular, para apre-
ciar la posible vulneracion de libertades y derechos fundamentales.

La Carta de los Derechos Fundamentales supone un instrumento juridico de indudable rele-
vancia, y puede que esté sirviendo para que el Tribunal de Justicia amplie su control y posicion de
garante de los derechos fundamentales, pero ello debe ir acompafiado de una auténtica garantia de
los mismos, y una pormenorizada justificacion de sus limites y restricciones, lo que no parece evi-
dente en todos los casos.

Cumplir con el mandato de adhesion de la Unidén Europea al CEDH que contiene el Tratado
de Lisboa puede servir para garantizar, al menos, un estandar o nivel minimo de proteccion de los
derechos fundamentales. Sin embargo, teniendo en cuenta que los articulos 52 y 53 de la Carta vie-
nen a configurar un sistema de proteccion de los derechos fundamentales que introduce no solo un
principio de no regresion, sino también un criterio a favor del mayor nivel o estandar de proteccion
de los derechos fundamentales, la doctrina deberia comenzar a solicitar del Tribunal de Justicia la
aplicacion de dicho criterio.
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