¢(Es posible una internacionalizaciéon REAL de los Derechos Humanos? ¢ Es posible

una internacionalizacion regional donde si se respeten los derechos

fundamentales?

1. PRIMERA APROXIMACION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales nacen con las Constituciones. Concretamente, empieza a hablarse
de unos derechos en el sentido moderno de la palabra, que afloran en el common Law, a partir
de los histoéricos documentos ingleses del S.XVII, tales como The Bill of Rights o The Petition
of Right. Posteriormente, nacen auténticas Declaraciones de derechos modernas, que inspiran
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789). Sin embargo, la lucha por
los derechos fundamentales continu6 durante el siglo XIX, concretamente orientada hacia la
conquista de los derechos sociales y econdomicos hasta el siglo XX, cuando verdaderamente
esta lucha se materializé en las Constituciones de los Estados. Sera con la Ley Fundamental de
Bonn, a principios del S. XX cuando empiece a desarrollarse la dogmatica de los derechos
fundamentales, tal como la entendemos hoy. Como muchos autores sefialan, estos derechos
nacen y terminan con la Constitucion, de forma que no habra derechos fundamentales donde

no haya Constitucion!.

Dada la brutalidad de la Segunda Guerra Mundial, aparecieron proclamaciones de proteccion
de los derechos fundamentales de caracter supranacional como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 19482. Ahora bien, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
representa actualmente el maximo referente en la proteccion de los derechos en el ambito
europeo® y es fundamental entender las implicaciones de proteccion internacional que este
Convenio tiene sobre los ordenamientos juridicos nacionales. Esta proteccion internacional
supera ya el marco juridico que protege los derechos fundamentales. Es por ello, que el
Tribunal Constitucional espafiol considere que la apertura del orden constitucional al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos constituye una decisiéon de indole juridica, que se
concreta en un sistema universal de proteccion, al tiempo que en varios marcos regionales?.

Igualmente son palabras del Tribunal:

"Marin (2014), pp. 233 y 234

2Marin (2014), p. 235.

8 Pedro cruz villaon citar p. 42

* Ver Sala Primera. Sentencia 21/1981, de 29 de enero. Recurso de amparo 92-1980 contra el Decreto judicial
del 17 de enero de 1980 del Capitan General de la 1.* Region Militar y contra el Auto de 11 de junio de 1980 de
la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar, por considerar que se vulneran derechos reconocidos
en el art. 24 CE https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1981-15084




“Los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de
alcance universal que subyacen a la Declaracion Universal y a los diversos convenios
internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados por Espania, y que, asumidos
como decision constitucional basica, han de informar todo nuestro ordenamiento

Jjuridico"®

Dada la relevancia que tiene la categorizacion de un derecho como fundamental o no, el
constitucionalismo espafiol exige una interpretacion restrictiva, entendiendo por derechos
fundamentales los derechos y libertades incluidos en la Seccion primera, del capitulo II del
Titulo I de la Constitucion espaiiola de 1978. En concreto, son solo los derechos enmarcados
en tal seccidn, en tanto que gozan de dos garantias fundamentales reconocidas en el articulo
53.1 de la Constitucion: el procedimiento preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios
y el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (afadir que este tltimo recurso sera
igualmente aplicable a la objecidn de conciencia reconocida en el articulo 30 de la
Constitucion). Ademas, el articulo 81.1 de la Constitucion, habiendo sido configurado e
interpretado como una “norma de remision”, establece que serdn leyes organicas las que

desarrollen tales derechos.

Sin embargo, no puede obviarse que fuera de ese elenco de derechos, hay otros derechos que
no pueden considerarse, por si mismos, menos fundamentales y que exigen que el Tribunal
Constitucional emplee la expresion de "fundamental" en un sentido més amplio, dada su crucial
importancia. Se le exige que perfile una dogmatica de derecho fundamental concisa y clara
pero que abarque aquellos derechos que son imprescindibles para la proteccion del hombre. Es
el caso de aquellos derechos que, si bien no estan incluidos en la seccion primera del Titulo 11
del Capitulo I, tienen una fuerte conexion con estos. Mencion especial a este respecto cabe
hacer al derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion. Como dice la sentencia del

Tribunal Constitucional 7/83 en su fundamento juridico tercero:

«Los derechos fundamentales, que establecen una relacion juridica entre el ciudadano
v el Estado desde el reconocimiento de aquéllos en la Constitucion, son permanentes e
imprescriptibles y, por ende, también lo es el derecho a no ser discriminado por razon

de sexo que tienen las aqui recurrentes» °

5 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1981-15084 Fundamento juridico 10
S CITAR. OBRA DE PEDRO CRUZ VILLALON PAGINA 38. MIRAR TAMBIEN LA SENTENCIA PARA
COMPROBAR. ES LA STC 7/83 EN SU FUNDAMNETO JURIDICO TERCERO




Y es que este elenco de derechos reconocidos como fundamentales son inviolables,
inalienables, universales e irrenunciables de toda persona en virtud de su dignidad,
constituyéndose como un limite de actuacion para demas personas y poderes publicos’. Incluso,
podria decirse, que el hombre es titular de derechos fundamentales no porque asi se lo concedan
las normas positivas, sino por participar de la naturaleza humana. En definitiva, todas las

personas son titulares en la misma medida con independencia de su condicion o circunstancias.

En este mismo sentido, atendiendo a una delimitacion material de los derechos fundamentales,
deberan incorporarse a tal elenco restringido, aquellos que muestren tener la misma fuerza o
virtualidad, sin implicar que los derechos no reconocidos como “fundamentales” sean menos
importantes. Mas alin, los derechos fundamentales no agotan la Constitucion, sino que hay mas

derechos constitucionalmente reconocidos®.

Igualmente, desde una perspectiva filosoéfica, son varias las corrientes doctrinales que debaten
sobre el origen y alcance de los derechos fundamentales. Para ello destacamos la positivista

legalista y la propia del iusnaturalismo.

La primera es defendida por el profesor Peces-Barba Martinez y parte de la idea de que los
derechos fundamentales tienen su origen en las fuentes del ordenamiento juridico positivo. Es
decir, si el Derecho es aquello recogido en las leyes, y los derechos fundamentales son Derecho,
estos tienen tal naturaleza por estar reconocidos y protegidos por una norma positiva. Aun asi,
esta corriente doctrinal adolece de ciertos peligros, pues si no reconocemos la existencia de
determinados derechos con anterioridad a los que pueda otorgar el Estado, los derechos
fundamentales, dependerian de la vigencia de las normas que los otorguen, sin perjuicio de que
quien decide sobre tal cuestion es el legislador. Por su parte, la tesis iusnaturalista defendida
por autores como Pérez Lufio, entiende que los derechos fundamentales representan una base
juridica esencial e igual para todo hombre, por razén de su naturaleza; y se diferencian de los
demas derechos, en que la titularidad de estos ultimos depende de las circunstancias

particulares de cada individuo®.

En definitiva y como sefiala Juan José Solozébal Echavarria: “la suerte de los derechos
fundamentales no depende solo de su reconocimiento normativo, sino de su sistema de

proteccion, de modo que las leyes que regulan esta materia sean conformes con la

7 https://www.navascusi.com/que-son-los-derechos-fundamentales-y-cuales-son/ (preferible buscar otro
documento de mayor relevancia que diga lo mismo)

8 Echavarria (1999), p. 10.

° Marin (2014), p. 235.




Constitucion, y, sobre todo, que los ciudadanos dispongan de los medios pertinentes para

asegurar su eficacia” 1

Estamos en efecto, ante derechos supralegales contenidos en normas constitucionales, que
vinculan y obligan al legislador, pero también al poder constituyente. Es decir, la condicion
positiva de los derechos fundamentales también se hace valer frente al poder constituyente, en
la medida, en que una reforma de la Constitucion no puede disponer de los derechos
fundamentales. Esta prohibicion se entiende, no por una posible modificacion en la regulacion
o potenciales cambios cuantitativos de la Constitucion, lo cual es licito, sino por utilizar la
reforma constitucional como oportunidad para su supresion o desvirtuacion'!. Los derechos
fundamentales son verdaderas normas juridicas que vinculan al legislador, al juez y al poder
constituyente; pero para que tal vinculacion sea efectiva, inmediata y legitima es
imprescindible cierta actuacion legal y jurisprudencial (sin ser esta exhaustiva) para completar
el régimen de los derechos fundamentales, pues no basta en muchos casos con un mero
reconocimiento constitucional, y siempre respetando su contenido esencial. En palabras del
Tribunal Constitucional (STC 11/1981, FJ. 10), se entiende por «contenido esencial» “aquella
parte del contenido de un derecho sin el cual éste pierde su peculiaridad, o, dicho de otro

modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un determinado

tipo"!2. NO SE COMO SE CTA EL BOE EN EL PARRAFO.

Son especialmente relevantes reflexiones como la anteriormente planteada por el Tribunal
Constitucional, sobre todo cuando estamos ante una sentencia tan temprana, pues establece la
direccion de su doctrina respecto de los derechos fundamentales. En primer lugar, concluye
que es la sociedad (entendida como el conjunto de ciudadanos que viven en un contexto
historico y geografico determinado), la que define, de forma extrajuridica y previa al derecho,
que ambitos forman parte del contenido esencial de un derecho fundamental. Por tanto, podria
decirse que el contenido esencial no esta en su totalidad definido de forma permanente, sino
que puede expandirse progresivamente a medida que la sociedad reconoce nuevas dimensiones
del derecho. De tal manera, el contenido esencial del derecho fundamental ni retrocede ni se
reduce, pero tampoco permanece estancado ni cerrado de forma definitiva, sino al contrario, al

igual que la sociedad de la que surgen, estd en constante evolucion, sometido a una

19 Echavarria (1999), p. 9.

1 Echavarria (1999), p. 12

12 BOE-T-1981-9433 Pleno. Recurso de Inconstitucionalidad nimero 192/1980. Sentencia de 8 de abril de 1981.
(s. f.). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1981-9433



transformacion y adaptacion permanentes. Ahora bien, la justificada evolucion del contenido
esencial de los derechos fundamentales, el cual no se puede alterar ni limitar, no acredita que
sea posible cualquier actuacion o regulacion relativa a los derechos fundamentales, basada en
una mejor adaptacion a lo que la sociedad reclama en un momento determinado, pues resultaria

inadmisible por nuestro texto constitucional'*.

En linea con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, el Tribunal General de la Unién
Europea ha definido el contenido esencial de un derecho o libertad como «la sustancia del
derecho o de la libertad de que se trate» (por ejemplo, en el reciente caso DenizBank A.S.
contra Consejo de la Union Europea, Sentencia de 13 de septiembre de 2018'4). Una vez mas
se recurre a conceptos metafisicos para explicar la nocion de "contenido esencial". En este caso
concreto el Tribunal alude a la "sustancia” del derecho, refiriéndose no a las caracteristicas
accidentales que puedan rodearlo, sino a aquello que lo identifica y lo distingue de otros
derechos. Es decir, determinadas regulaciones y normas pueden afectar a aspectos accidentales
del derecho que se trate, pero nunca podra alterar su "sustancia", pues en caso de hacerlo
vulneraria la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, el Convenio Europeo

de Derechos Humanos o cualquier otra declaracion aplicable!®.

En el ordenamiento juridico espafiol, el desarrollo normativo de los derechos fundamentales, a
pesar de estar previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion espafiola, es limitado y desigual.
Muchos de los derechos fundamentales de la seccion primera del titulo II, del Capitulo I carecen
de leyes especificas (organicas) que los desarrollen y en otros la regulacion es insuficiente. Las
escasas leyes que desarrollan la regulacion relativa a algiin derecho fundamental fueron en su
mayoria elaboradas y aprobadas en los primeros afios de la transicion, cuando aun no habia
doctrina del Tribunal Constitucional, pero parece como si en un momento dado, el legislador
hubiera echado el freno a la labor legislativa, renunciando a regular de forma directa y global

derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos!.

'8 Banacloche Palao (2018), pp. 3-8.

"4 Caso DenizBank A.S. contra Consejo de la Unidén Europea. En el parrafo 116 establece: “[...] para ser
conforme con el Derecho de la Union, una limitacion del ejercicio de los derechos fundamentales de que se
trata debe satisfacer tres requisitos. En primer lugar, la limitacion debe estar establecida por la ley. En otras
palabras, la medida de que se trate debe tener base legal. En segundo lugar, la limitacion debe perseguir un
objetivo de interés general, reconocido como tal por la Union. En tercer lugar, la limitacion no puede ser
excesiva. Por una parte, debe ser necesaria y proporcionada al objetivo perseguido. Por otra parte, debe
respetarse el «contenido esencialy, es decir, la sustancia del derecho o de la libertad de que se trate (véase la
sentencia de 30 de noviembre de 2016, Rotenberg/Consejo, T-720/14, EU:T:2016.:689, apartados 170 a 173 y
Jurisprudencia citada).

'8 Banacloche Palao (2018), pp. 9 y 10.

"6 Banacloche Palao (2018), pp. 14-18.



El legislador postconstitucional, nunca ha querido regular exhaustivamente tales derechos, y
es cierto, que concretamente, hay algunos que al ser mas amplios y complejos presentan
mayores retos legislativos, dejando su interpretacion a los Tribunales en ausencia de una
normativa completa. Por ello, los Tribunales, especialmente el Tribunal Constitucional (cuya
labor de depuracion técnica de los contornos basicos de los derechos fundamentales, cuando el
legislador no lo hubiera hecho con anterioridad, se considera un completo éxito juridico), tienen
un papel crucial en completar y aplicar estos derechos, reflejando la necesaria

complementariedad e interaccion entre poder legislativo y judicial.

Nuestro sistema juridico, y por ende el elenco de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion espafiola de 1978, esta condicionado por los cambios que pudiesen acontecer en
el sistema politico, econémico y social de los que depende. Proponen soluciones juridicas a
problemas que se suscitan consecuencia de las relaciones humanas en cada momento historico.
Por ello, en la actualidad existe un sistema que exige continuidad, progreso y adaptacion,
evitando respuestas rigidas, incapaces de hacerse cargo de la historicidad del Derecho. La
Constitucidn espaiiola introdujo un nuevo cambio de paradigma impregnando todas las esferas

de la vida social'’

. La pregunta, ahora, es si estamos ante un nuevo paradigma, casi cincuenta
afios después, cudles son los retos que enfrenta el constitucionalismo contemporaneo y cuales

son las propuestas que hay en el debate juridico.
2. RETOS Y ANALISIS DE LA GLOBALIZACION NORMATIVA

Para poder entender nuestro sistema desde una perspectiva constitucional y poder aproximar
posturas para dar respuesta al andlisis que en ese trabajo tiene lugar acerca de si es posible una
internacionalizacion real de los derechos fundamentales, no podemos obviar el fendémeno de la

globalizacion cuyo impacto también se hace notar en el Derecho.

Primeramente, la globalizacion puede definirse como un fendmeno multinivel que impacta
profundamente en las sociedades contemporaneas a través de un proceso o conjunto de
procesos de interconexion e interdependencia global que, teniendo en comun la superacion del
Estado en muchos de sus &mbitos competenciales, difuminan el principio de territorialidad de
las sociedades nacionales. La mundializacion del mercado econdmico, la industrializacion, la
innovacion del transporte o los flujos economicos han generado cambios trascendentes, nada

uniformes ni homogéneos en la realidad que vivimos'®. Y esta realidad ha puesto de manifiesto

7 Seoane (2006), p. 443.
18 Portales (2011), p.15.



las limitaciones del Estado para regular eficazmente el sistema multilateral actual, donde las
organizaciones internacionales han ido asumiendo, sobre todo, desde el fin de la Segunda
Guerra Mundial, roles cada vez mas destacados. En este contexto, estos entes se han convertido
en auténticos reguladores de los flujos sociales, financieros y comerciales trasnacionales que
surgen como consecuencia de la globalizacion. El tradicional Estado moderno, no es concebido
ya como un ente indivisible sino como compartido con las organizaciones internacionales. Asi,
el solapamiento de competencias entre organizaciones internacionales y Estados y la ausencia
de un conjunto uniforme de normas y principios capaces de ordenar la fragmentacién normativa
a nivel global que acontece en el Derecho internacional, genera, hoy, conflictos entre normas

internacionales y nacionales'®.

Los ordenamientos juridicos nacionales han intentado responder a los efectos negativos y
riesgos potenciales provocados por la globalizacion. Sin embargo, por poner un ejemplo, en la
practica del comercio internacional se ha evidenciado la insuficiencia de las normativas
nacionales para resolver cuestiones de alcance global que exigen mecanismos de gobernanza
que interconecten los sistemas juridicos de los distintos Estados para establecer una red de
proteccion internacional en el &mbito juridico. Mencidn aparte merece el escollo juridico sobre

el desarrollo de las nuevas tecnologias y la inteligencia artificial.

Y en este contexto, se cuestiona el poder publico en el &mbito global y el papel que deben jugar
las Constituciones cuando lo que se demanda es la implementacion de un marco juridico mas
coherente con el contexto global actual. Incluso, hoy, el nuevo orden mundial, el desequilibrio
en la distribucion del poder entre los Estados que conforman la comunidad internacional y la
incapacidad de las organizaciones internacionales para garantizar los valores y derechos
consagrados en las constituciones vigentes exige replantear el proceso de
constitucionalizacion, que un dia lleg6 a estructurar Estados con las primeras constituciones®.
Porque, aunque a nivel estatal, el constitucionalismo parece mantener la seguridad juridica,
guiado por un sistema de fuentes del Derecho claro y ordenado; en el &mbito internacional, ese
proceso de constitucionalizacion esta muy poco desarrollado, en un momento de la historia en
la que la fuerza juridica y econdmica no emana tanto del Estado sino de las relaciones

trasnacionales entre ellos. El objetivo es entender como son las relaciones de cooperacion

' Echaniz (2017).

20 El proceso de constitucionalizacion hace referencia al proceso por el cual una norma, en principio carete de
ese caracter, adquiere estatus constitucional, colocandose en la cispide de la pirdmide normativa dentro del
ordenamiento juridico correspondiente (Echaniz, 2017).



internacional entre Estados y la aproximacion y adaptacion de lo juridico al nuevo panorama

cosmopolita®!.

En este punto, parece acertado referirse a la propuesta que Luigi Ferrajoli 2 hace en su tesis
sobre la desnacionalizacion de la teoria de los derechos. Se enmarca en las numerosas
reflexiones contemporaneas que postulan resituar al Estado de Derecho en el marco del
postnacionalismo, avanzando hacia la superacion del nacionalismo, y considerando que la
etapa nacional de los Estados de Derecho y sus respectivos sistemas juridicos han quedado
obsoletos. Previamente, en una primera aproximacion, conviene identificar en que consiste el
postnacionalismo y a sus efectos, nos centraremos en dos propuestas contemporaneas que
podrian considerarse como "postnacionales", dadas por la tesis del patriotismo en la
Constitucion de Jirgen Habermas y por el laicismo identitario de la Democracia de John
Keane. Con respecto a la primera, Habermas propone desligar la idea nacional de la Ley
Constitucional, en tanto que la Constitucion sera el referente exclusivo de un patriotismo
postnacional. Para ello, aboga por una nueva identidad colectiva distinta que no sea nacional
y que pueda «preparar el camino para un status de ciudadano del mundo o una
cosmociudadania que empieza a cobrar ya forma en comunicaciones politicas que tienen
alcance mundial»®®. Por otro lado, Keane defiende la separacion entre nacion e institucion
democréatica rechazando la idea de la union entre nacioén y sistema politico, propia del Estado-

nacion de Derecho.

Con estas ideas de postnacionalismo, nos adentraremos en el vinculo que existe entre los
derechos y el Estado-nacion de Derecho si consideramos el paradigma internacional
contemporaneo representado por la universalidad de los Derechos proclamada en la Carta de
Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. Y es que lo
cierto es que se cuestionan conceptos tradicionales que sustentan la legitimidad del Estado -
nacion de Derecho, como la soberania o la ciudadania entendiendo que rebasan el ambito de la
validez y eficacia de la norma nacional. Primero, en relacioén con el concepto de soberania, que
significa «la completa independencia del Estado de vinculos juridicos internos y externos»**,
y seguidamente el concepto de ciudadania, «en tanto representa el estatus subjetivo de

pertenencia a una comunidad politica». Y es que ;son verdaderamente ambos conceptos pre-

2 Echaniz (2017).

22 Luigi Ferrajoli es un jurista italiano, discipulo de Norberto Bobbio; y es uno de los principales tedricos del
garantismo juridico.

2 Del Real Alcala, J. A. (2004), p. 336.

24 Del Real Alcala, J. A. (2004), p. 367.



requisitos, para la realizacion de los derechos humanos, siendo estos, condicion de eficacia de
las democracias modernas? (Es necesaria la pertenencia a una comunidad politica
imprescindible para el ejercicio de tales derechos? Pues partiendo de estas premisas, desde un
punto de vista conceptual, la efectividad de los derechos humanos encuentra obstaculos para

su realizacion y ejercicio por parte del individuo.

Aparte de la antinomia reflejada anteriormente, resulta también interesante averiguar, a través
de la tesis de Ferrajoli, como se entiende el universalismo de los derechos fundamentales,
versus, su realizacion limitada al ambito nacional de cada Estado. Inicialmente fueron
proclamados y reconocidos a todos en cuanto a personas, pero, el tiempo y las nuevas
circunstancias han llevado a la deriva en algunos casos al reconocimiento de los derechos
humanos por razon de la ciudadania aplicandose como derechos nacionales. La ciudadania
nacional fue en el origen del Estado Moderno, el pilar y fundamento de los valores supremos
de la igualdad y la inclusion. Pero, ademads entre las caracteristicas mas relevantes destacar que
son tres los componentes imprescindibles asociados al concepto de ciudadania: participacion,
derechos y pertenencia, en tanto, que el ciudadano que participa de la via publica es titular de
unos derechos (pues la ciudadania constituye un estatus juridico sujeto a un Ordenamiento
Juridico determinado?) y pertenece a una comunidad. Sin embargo, es tal la complejidad de
la realidad politico-juridica de nuestras sociedades, que la ciudadania ha pasado a ser un
elemento de exclusion y diferenciacion, restringido en los procesos de integracion econdomica
y juridica y acrecentado por la globalizacién que ha hecho patente esa diferenciacion e
identidad de los pueblos, generando nuevos conflictos, cuando, lo verdaderamente necesario
es una nueva concepcion, mas abierta, de la titularidad de los derechos, universalmente
reconocidos. La crisis, confusion e indeterminacion del concepto de ciudadania, esconde la
reformulacion que hoy se plantea del Estado-nacion®®. Asi parece que la universalidad de los
derechos humanos sera posible mediante la superacion de la ciudadania nacional y la
desnacionalizacion de los derechos humanos?’, posibilitando un orden internacional de caracter
supraestatal que avance hacia una ciudadania universal. Solo a partir de un sistema de derechos
constitucionalmente garantizados, reconocidos como legitimos y que superen fronteras, puede

elaborarse un enfoque integral de lo que verdaderamente implica el concepto de ciudadania?®,

% Portales (2011), p. 20.
26 Portales (2011), p. 14.
27 Del Real Alcala, J. A. (2004), p. 370.
28 Portales (2011), p.20.



La propuesta final de Ferrajoli es el Estado de Derecho, como modelo més cercano al
postnacionalismo, de manera que mientras en constitucionalismo estatal representa el punto de
partida, el constitucionalismo global constituye el objetivo final. Reconocer el panorama
juridico actual, asistir a un debilitamiento indudable de los Estados Modernos® y enfrentar las
antonimias identificadas implica aceptar que existe una constitucion global embrionaria en la
Carta de Naciones Unidas, en los pactos de 1966 y Declaraciones de derechos humanos. Si el
nuevo paradigma en que consiste el constitucionalismo global prioriza y garantiza los derechos
humanos como indispensables para la paz y convivencia de los pueblos, tomando conciencia
de la creciente interdependencia global, sera posible una teoria postnacional de los derechos.
De lo contrario la tesis del constitucionalismo global entrara en conflicto con los derechos de
indole nacional. Se aboga por una normacién mundial, mas que la continuacién de una
regulacion juridica nacional, sin embargo, aunque haya propuestas, no esta escrita la alternativa
exitosa, sino que es fundamental seguir progresando y buscando como la globalizacion puede

ayudar a encauzar los dilemas juridicos que presentan los retos contemporaneos.

Y en este sentido, un ejemplo paradigmatico para entender las relaciones supranacionales de
los Estados, en el escenario internacional, es la Union Europea, que como organizacion
supranacional sui generis, ha demostrado que es posible la implantacion de una globalizacion
normatizada dentro del espacio del continente europeo. Igualmente, ha alcanzado un nivel de
constitucionalizacion Optimo y el proceso que le llevo a alcanzar tal éxito juridico, puede
ayudar, quizd, a desarrollar pardmetros de evolucion constitucional en otras organizaciones
internacionales. Ademas, la Unioén Europea, se acredit6 hace tiempo como comunidad juridica
altamente eficiente, destacandose como un amplio y prospero espacio econdmico, garante de

paz en el territorio europeo™.

En lo que concierne a este estudio, la proteccion de los derechos fundamentales en la Union se
ha realizado principalmente a través de una interpretacion expansiva por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea a través del derecho a la igualdad y las libertades econdémicas de los
Tratados. Se elabord la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que
reconoce un conjunto de derechos fundamentales reconocidos para todos los ciudadanos
europeos por los Estados Miembros. La recepcion constitucional en ella, parte de un

reconocimiento muy limitado de los derechos en los Tratados, sin embargo, ha sido configurada

2 Portales (2011), p. 17.
30 Solozabal Echavarria (s.f.), p. 362.
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para adaptarse a las nuevas circunstancias segiin el momento®!. Es la propia Carta, la que hace
visualizar el proceso de constitucionalizacion de la Unidén Europea, ante la falta de acuerdo de
los Estados Miembros para aprobar una Constitucion europea, porque la identidad
constitucional europea es una categoria emergente dentro del Derecho de la Union Europea.
Aunque los tratados constitutivos no la mencionan®?, el Tribunal de Justicia ha reconocido
explicitamente su existencia®3, siendo una construccion jurisprudencial supranacional que se
ha ido desarrollando, consecuencia de las sucesivas reformas de los Tratados y ocasionales

conflictos judiciales sobre elementos constitucionales.

Por tanto, a primera vista, aunque la Unidn, no es una comunidad politica estructurada
juridicamente por una Constitucion, desde una perspectiva no formalista, es posible interpretar
que los textos fundamentales del Derecho Primario cumplen un papel comparable al de una
Constitucion en un Estado. Y ello es gracias al Tribunal de Justicia que a raiz de sus sentencias
y utilizando una retorica deliberadamente cercana al &mbito constitucional, ha equiparado los
Tratados constitutivos a una especie de Constitucion de la Union Europea. Concretamente, la
interpretacion de dos fuentes normativas, como son, los predmbulos de los Tratados y la
reforma constitucional de los mismos, coincidi6 en confirmar los valores de la unidn
reconocidos en el articulo 2 del TUE 3* como elemento fundamental de la identidad

constitucional europea®.

Y es que, con caracter general y en un contexto juridico globalizado la idea de constitucion es,
de inicio, una cuestion controvertida. Incluso, la doctrina no se pone de acuerdo a la hora de
determinar qué derechos merecen la consideracion de "fundamentales”. Sin embargo, hay una
premisa clara: hoy se haria dificil calificar de tal una constitucion que no incluye los derechos
reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Y esta afirmacion habra
de estar presente en la constante evolucion de los distintos sistemas juridicos de organizaciones

internacionales tales como la ONU o la UE, pues parece inevitable, en el transcurso de tal

31 Solozabal Echavarria (s.f.), p. 382.

32 Bl tratado por el que se establecia una Constitucion para la Unién Europea no fue ratificado por todos los
Estados Miembros, debido al no” en los referéndums de Francia y Paises Bajos.

33 Cruz Mantilla de los Rios (2022).

34 El articulo 2 TUE alude a los valores y derechos en los que se fundamenta la Unién como son el respeto de la
dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos.

35 Cruz Mantilla de los Rios (2022).
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progreso juridico, el solapamiento de ordenamientos juridicos en el &mbito internacional, sobre

todo, con respecto a normas de caracter constitucional®®.

3. COLISION DE JURISDICCIONES
[Internacionalizacién y ampliacion de los DDFF? Art. 10.2 CE

Como veiamos con anterioridad, solo son Derechos fundamentales los reconocidos con tal
caracter por la Constitucion, quedando excluidos los principios constitucionales y los derechos
humanos incorporados a nuestro ordenamiento juridico en virtud de su inclusion en
Declaraciones internacionales que hayan sido ratificadas por Espafia. Es decir, aunque el
articulo 10 de la Constitucion Espafiola imponga la interpretacion de los derechos
fundamentales de acuerdo con los tratados que hayan sido suscritos por el Estado Espafiol, ello
no significa que los espafioles disfruten de ser titulares de mas derechos que los contenidos en
el titulo I de nuestra Constitucion, sino que la interpretacion de esos derechos tiene asegurado
un nivel minimo de proteccion. Ello explica que en numerosas ocasiones la doctrina del
Tribunal Constitucional se remita a la Convencion incluso a la jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos®’.

4. NUEVOS DERECHOS QUE HAN SALIDO

Analizar la situacion actual a nivel legal — desafios — nuevos derechos (su papel, la necesidad
de que estos surjan)

Sentencia solange
5. UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Asunto stauder hasta la Carta de Derechos Fundmanetales

6. CONFLUENCIA ENTRE TRIBUNALES (TJUE — TEDH — TC)

En el marco del pluralismo posconstitucional, es inevitable la manifestacion de confluencia y
didlogo judicial entre los supremos intérpretes constitucionales. Asi, para que el intercambio

“dialogico" sea fructifero, es fundamental la predisposicion judicial al efecto.

En el espacio europeo de integracion, para ese didlogo y predisposicion judicial a que haciamos

referencia anteriormente, entre los Tribunales Constitucionales de los Estados Miembros y el

% Echaniz (2017), (mirar en la tesis pagina concreta)
37 Echavarria (1999), pp. 14 y 15.
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TJUE, es de obligada referencia, la cuestion prejudicial. Previsto en el articulo 267 TFUE,
integra un cauce de cooperacion judicial encaminado a determinar el alcance y sentido del
Derecho de la Union Europea (en adelante DUE), garantizando una interpretacion y aplicacion
efectiva, y evitando interpretaciones divergentes, quedando asi reconocido en la jurisprudencia
del TJUE®® (STJUE, 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend & Loos)*. Por ello, no
puede definirse como un recurso estrictu sensu, sino como un procedimiento judicial
incidental, que es accesorio, puesto que se tramita dentro de un procedimiento principal que
esta teniendo lugar ante los Tribunales de un Estado Miembro; el cual se suspendera hasta que
el TJUE resuelva la duda planteada por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, su amplio
desarrollo ha dado lugar a diversas problematicas, particularmente en lo que respecta a la
preservacion de las respectivas competencias jurisdicciones. O, dicho de otro modo, ha
suscitado desafios en la delimitacion y observancia de la frontera conceptual y funcional entre
el DUE y el TIUE, por un lado y el Derecho Constitucional junto con los Tribunales

Constitucionales, por otro*’.

Si retomamos aquella afirmacién sobre el papel del Tribunal de Justicia, conviene hacer
referencia a una serie de sentencias que siguen una linea de interpretacion encaminada al

reconocimiento expreso de la identidad constitucional de la Union Europea.

% Sierra-Rodriguez (2024).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas, C-26/62, Van Gend en Loos del 5 de
febrero de 1963. Reconoce al Tribunal de Justicia como garante de la unidad de interpretacion del Tratado por
los 6rganos jurisdiccionales, en tanto que han reconocido al Derecho Comunitario una eficacia susceptible de

ser invocada por sus nacionales y en favor del cual los Estados miembros han limitado su soberania.
40 Lopez Castillo, A. (2018), p. 140.
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