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Mercado común y libre 
comercio, ¿enfrentados  
a los derechos  
fundamentales?
luz hElEnA bEltrÁn

RESUMEN

Tres decisiones específicas1 de la Corte 
Europea de Justicia han generado fuertes 
controversias sobre la prevalencia de los 
conceptos de Mercado Común y libre co-
mercio sobre otras regulaciones comunita-
rias y nacionales, en especial las relacionadas 
con los Derechos Humanos, en el contexto 
internacional, y los Derechos Fundamenta-
les, en las constituciones nacionales.

Dichos derechos han sido entendidos 
tradicionalmente por la doctrina como per-
tenecientes a una superior jerarquía dada su 
importancia para establecer estándares bá-
sicos para el individuo entendido en un con-
cepto Kantiano (como tal) y no como un 
instrumento en los juegos económicos2.

ABSTRACT

Los derechos fundamentales han tenido pre-
valencia en la mayoría de las decisiones de 
las cortes alrededor del mundo. este artículo 
analiza tres decisiones de la Corte Europea 
de Justicia en las que dicha prevalencia no 
ha sido considerada prima facie, sino que, por 
el contrario, los derechos humanos (fun-

damentales) han sido ponderados frente 
a los derechos  económicos. sin importar 
las soluciones finales dadas a las controver-
sias particulares, dichas decisiones abren la 
puerta  al deterioro de la reconocida supe-
rioridad de los derechos humanos, ponién-
dolos en una posición  de igualdad con otros 
derechos y valores. La jerarquía de los dere-
chos sólo sería dirimida de acuerdo con las 
circunstancias del caso concreto. el artículo 
evalúa las decisiones de manera profunda 
con el fin de entender el razonamiento de 
la corte en cada una de ellas. el principal 
objetivo de este documento es descubrir 
si dichas decisiones constituyen un prece-
dente que a su vez será autoridad legal, o si 
son simplemente decisiones  aisladas lo cual 
no afectaría la percepción existente sobre 
la supremacía inherente de los derechos 
fundamentales. el estudio realizado lleva a 
concluir que, en efecto, las cortes han “le-
vantado el velo” de los derechos humanos, 
su jerarquía ha dejado de ser absoluta. no 
obstante, lo anterior también significa que 
el riesgo de condicionar la protección de 
los derechos humanos a las exigencias de 
intereses económicos legítimamente reco-
nocidos ha aumentado.
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ABSTRACT

The fundamental rights have been given 
prevalence in most of the decisions of the 
courts around the world. this article analy-
ses three decisions of the European Court 
of Justice in which that supremacy has not 
been considered prima facie, but human 
(fundamental) rights have been balanced 
along with free trade values and economic 
rights. regardless of the final solution to 
the particular issues, such decisions open 
the door to undermine the generally known 
superiority of human rights, and put them in 
an equal position of other rights and values 
in order to be balanced on a case by case 
basis. the article evaluates the abovemen-
tioned decisions in depth to understand the 
reasoning underlying in each one of them. 
The main aim of this document is to find out 
if they constitute a precedent which will be 
subject to be followed and considered as 
legal authority, or if they are random and 
isolated decisions which will not affect the 
existent perception of the supremacy inhe-
rent in the human and fundamental rights. 
The study leads to conclude that in fact, the 
courts have lifted the veil on the human rig-
hts; their hierarchy is not absolute anymo-
re. however, that also means that the risk 
of those rights being subject to legitimate 
economic interest has increased.

i. introduccion 

Aparentemente, de la lectura de los casos, 
es posible inferir prima facie que la ceJ ha 
relativizado la supremacía absoluta de los 
derechos fundamentales, y más específicamente, 
los derechos de libre expresión, asamblea 
y dignidad humana, los cuales hipotética-
mente deberían prevalecer sobre la libertad 

fundamental de empresa3 y los intereses econó-
micos.

A pesar de que los casos pueden diferen-
ciarse por la naturaleza de los hechos, pues 
en uno de los casos hay actos violentos de 
por medio y en otros no - lo que hace aun 
mas radicar la posición de la corte vis a vis 
los derechos fundamentales ya menciona-
dos -, el hecho a resaltar es que la corte 
exigió en estos tres casos que el ejercicio de 
dichos derechos estuviera justificado para 
no declarar responsabilidad en cabeza de 
los estados miembros por incumplimiento 
de las provisiones de libre comercio dirigi-
das a posibilitar la existencia del Mercado 
común europeo. esto significa que la cor-
te Europea de Justicia no considera que el 
ejercicio de los derechos fundamentales se 
justifica en si mismo y deroga toda norma 
que lo restrinja, sino que dicho ejercicio 
debe estar dentro de un marco de razona-
bilidad con el fin de justificarse en caso de 
colusión con normas de índole económica 
tales como el art 284.

El primer problema relacionado con el 
asunto en comento se presenta en el caso 
comisión v. Francia. dicho caso establece la 
obligación de los estados miembros no sola-
mente de evitar dentro de sus instituciones 
y políticas obstaculizar el libre comercio, 
sino también la obligación positiva que tie-
nen de prevenir acciones de sus nacionales 
que puedan convertirse en una barrera para 
la libre circulación de bienes. Lo anterior 
significa, en otras palabras, que para garan-
tizar el libre comercio, las autoridades de 
los estados miembros deben restringir los 
derechos de sus nacionales hasta el punto 
en que su ejercicio no interfiera con el libre 
comercio. 

El segundo problema, que emana del 
caso scHMidberGer, está directamente rela-
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cionado con el primero y tiene que ver con 
la fuerza de las restricciones mencionadas 
anteriormente y su proporcionalidad con 
relación a otros derechos. el caso scHMid-
berGer tiene también gran importancia por-
que allí se declara al garantizar un derecho 
fundamental como el derecho de asamblea, 
el estado miembro está incumpliendo el 
art. 28, pero que dicho incumplimiento se 
encuentra justificado bajo las excepciones 
previstas por el art. 30. dicha justificación 
se obtiene al aplicar un test de proporciona-
lidad en el que se confronta el libre comer-
cio y el derecho de asamblea. La aplicación 
de dicho test rompe la presunción de supe-
rioridad de los derechos humanos sobre los 
intereses económicos y más específicamen-
te, sobre el libre comercio. 

No obstante, en la opinión de algunos 
académicos5, el caso scHMidberGer no pre-
senta un conflicto entre libertades funda-
mentales y derechos fundamentales, sino un 
conflicto entre dos derechos fundamentales 
entendiendo la libertad de ejercer activida-
des económicas como un derecho funda-
mental6. tal posición podría ser rebatida 
observando los métodos de protección que 
tienen en el sistema judicial cada una de las 
libertades mencionadas anteriormente. al 
descubrir que a pesar de ser derechos libe-
rales de primera generación (teóricamente 
derechos fundamentales), la de ejercer ac-
tividades económicas, debido a su conteni-
do tiene una doble protección regulatoria: 
en las provisiones de derecho económico y 
como libertad fundamental. al mismo tiem-
po, el derecho de asamblea solo se encuen-
tra protegido como libertad fundamental. 
Por lo tanto, debido a que están regulados 
y protegidos de formas diferentes, cuando 
un conflicto entre tales derechos se presen-
ta, estos no deberían ser considerados como 

similares para efectos de aplicar entre ellos 
un test de proporcionalidad.

El tercer asunto a ser tratado se refiere a 
la dignidad humana y su desarrollo jurispru-
dencial se encuentra en el caso oMeGa. en 
dicho caso, la dignidad humana se conside-
ra como elemento en la regulación del libre 
comercio. este caso también es relevante 
porque involucra consideraciones de dife-
rente naturaleza, tales como la definición 
de la dignidad humana dada por las mores 
de un país determinado. 

Debe resaltarse que en Europa todos 
los tipos de derechos (civiles, económicos, 
sociales y culturales) han sido codificados 
y balanceados en términos equitativos en la Carta 
de Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea7

Cada caso será comentado para analizar 
las razones de la ceJ y para llegar a la con-
clusión sobre si la Corte ha abierto o no la 
puerta a futuros debates sobre la prevalen-
cia de algunos derechos y libertades eco-
nómicas sobre los derechos considerados 
fundamentales hasta ahora y su justificación 
deontológica. 

Palabras clave: Mercado común, libre 
comercio, derechos fundamentales, liberta-
des económicas.

ii. comisión v Francia. oBLiGaciones 

POSITIVAS DE LOS ESTADOS  

MIEMBROS FRENTE A LAS ACCIONES  

DE TERCEROS

En los hechos de Comisión v Francia8 se ex-
plica que los agricultores franceses evitaban, 
por medios ilegítimos – más específicamen-
te, destruyendo los productos extranjeros 
por medio de la fuerza- que los productos 
españoles, y extranjeros en general, entraran 
al territorio francés para ser comercializados 
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a pesar de que dichos bienes habían sido 
producidos legalmente en los diferentes es-
tados miembros. Las autoridades francesas 
poco hacían para detener dicha situación. 
Por lo tanto, con su conducta negligente, 
las autoridades de Francia estaban incum-
pliendo la obligación positiva de permitir 
el libre comercio.

La importancia de dicho caso para los 
propósitos del presente comentario, es que 
allí se reafirma que la obligación establecida 
en cabeza de los estados miembros no solo 
consiste en evitar la imposición de barreras 
aduaneras, arancelarias o de otro tipo, sino 
que se extiende hasta el deber de realizar 
acciones positivas para evitar que acciones 
de terceros se conviertan en una barrera al 
libre comercio de bienes. 

Lo anterior significa que como miem-
bros de la Unión Europea los estados tienen 
un nuevo deber consistente en controlar de 
manera efectiva a sus nacionales, no solo 
imponiendo normas formales que garanti-
cen el comercio, sino controlando sus ac-
ciones en la realidad.

El Segundo y más relevante problema 
generado por el caso bajo examen, es el rela-
cionado con la ponderación de los derechos 
al libre desarrollo de la personalidad y libre 
expresión de los ciudadanos de cada estado 
y el libre comercio (libre movimiento). en 
este caso, las acciones de los agricultores 
franceses eran claramente desproporciona-
das con respecto al ejercicio de su derecho, 
principalmente por el uso indebido de la 
violencia, y adicionalmente porque sus ac-
ciones eran violatorias de la propiedad de 
otros ciudadanos y por lo tanto de los dere-
chos de estos. 

En conclusión, el problema del enfren-
tamiento de los derechos fundamentales 
y las libertades fundamentales puede per-

cibirse de manera muy leve en el caso de 
Comisión v Francia pues la violencia nunca 
encontraría justificación bajo las provisio-
nes del art. 30. dicho caso no ha causado 
mayores debates entre la doctrina debido a 
la claridad de los hechos que lo motivaron. 
Su importancia surge cuando los elementos 
utilizados para producir esta decisión son 
reproducidos9 en otras decisiones como en 
el caso schmidberger.

iii. eL caso scmhidBerGer,  

Ponderando LiBertades y derechos. 

LOS DERECHOS HUMANOS EN EL MARCO 

DEL LIBRE COMERCIO

El caso más atractivo para analizar el tema 
propuesto es el caso Schmidberger10. en es-
te caso, el gobierno austriaco autorizó una 
manifestación en el corredor de Brenner que 
estuvo bloqueado por un corto periodo de 
tiempo (36 horas). La manifestación tuvo 
lugar pacíficamente y durante el tiempo de 
su duración bienes provenientes de otros 
estados miembros que debían haber pasado 
por esa ruta no pudieron transitar. uno de 
los importadores sufrió pérdidas económi-
cas y solicito ante la ceJ que se declarara que 
la autorización otorgada por el gobierno 
austriaco obstaculizaba el libre comercio 
de bienes en Austria, y por lo tanto, estaba 
incumpliendo el art. 28. La corte decidió 
que el artículo 28 si estaba siendo violado 
por la autorización austriaca, pero que tal 
violación estaba justificada bajo el art 30 
por las razones que la motivaron. La lógica 
tras la decisión descubre algunos temas de 
discusión.

El primer problema surgido del caso 
es la necesidad de proteger el ejercicio de derechos 
fundamentales como causa de una excepción pro-
veniente de libertades fundamentales privilegiadas 
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en el tratado de las Comunidades Europeas11. Di-
cho problema existe porque la ceJ en vez 
de considerar que las acciones del gobier-
no austriaco no se encontraban dentro del 
ámbito de aplicación del art. 28, decidió 
que estas si se encontraban dentro de di-
cho ámbito pero que estaban justifica-
das con fundamento en consideraciones respecto 
al derecho a la libertad de expresión y libertad de 
asamblea12

La clase de libertades afectada por esta 
afirmación es muy polémica, especialmen-
te en una era en donde los derechos huma-
nos han sido priorizados y, es poco menos 
que una herejía en el mundo de derechos 
humanos y fundamentales, afirmar que su 
ejercicio debe estar justificado para cumplir 
con regulaciones de derechos puramente 
económicos.

La corte no fue tan lejos como para 
poner los intereses económicos sobre los 
derechos fundamentales en juego. no obs-
tante, esto solo se debió a la situación fác-
tica del caso particular en la cual un test 
de razonabilidad (sin tener en cuenta la 
categoría de los derechos en disputa) ha-
bría resultado en la misma solución a la que 
llegó la corte. 

La preocupación académica se genera 
porque el caso scHMidberGer deja la puer-
ta abierta a razonamientos similares que, 
en diferentes situaciones fácticas, podrían 
llevar a una respuesta en la que las liberta-
des económicas y, mas específicamente, el 
libre comercio, tendría prevalencia sobre 
los derechos fundamentales. Lo anterior signi-
fica que el interés legítimo protegido seria 
más fuerte que el derecho fundamental en 
un test de proporcionalidad. en dicho caso, 
el derecho fundamental no sería visto como 
superior sobre el derecho económico del li-
bre comercio. 

Adicionalmente, algún sector de la doc-
trina13 considera que la Corte Europea de 
Justicia estaba equivocada en la argumenta-
ción del caso scHMidberGer. ello porque las 
consideraciones hechas sobre el preceden-
te jurisprudencial que atañe a los derechos 
humanos en la Corte Europea de Derechos 
Humanos estarían fundamentadas en argu-
mentos falaces en el caso scHiMdberGer. La 
causa de esta posición indica que hubo una 
percepción errónea, o al menos parcial, de 
la jusrisprudencia de la Corte Europea de 
derechos humanos. esta afirmación tiene 
que ver con el caso especifico y sostiene que 
la ceJ ignoraba los avances jusrisprudencia-
les que sobre el derecho de asamblea había 
realizado la Corte Europea de Derechos 
humanos.

Sin embargo, como se menciono an-
teriormente, los detalles del caso concreto 
no presentan una preocupación real que 
merezca ser discutida en este plano pues 
aun cuando la corte hubiera conocido pro-
fundamente la jurisprudencia de la cedH la 
decisión final hubiera permanecido inalte-
rada14. 

Por otro lado, el tipo de interés prote-
gido por el gobierno austriaco al autorizar 
la manifestación es de capital importan-
cia. dicha importancia emana de la distin-
ción entre intereses individuales e intereses 
públicos. el interés público es mucho más 
digno de protección que el mero interés par-
ticular. La legitimidad del interés público es 
más fuerte en un eventual test de proporcio-
nalidad, que la que podría tener uno o varios 
intereses particulares (aun cuando haya de 
por medio un derecho fundamental). 

La última idea deja a los derechos funda-
mentales de primera generación debilitados 
frente a la posición privilegiada que deten-
taban y los pone en iguales condiciones 
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frente a todos los demás intereses legítimos. 
Aquellos deberían entonces, ser ponderados 
sin preferencias, pero en términos de pro-
porcionalidad. esto ultimo llevaría a otro 
problema.

(no tratado en el presente escrito) cual 
es la categorización de derechos funda-
mentales. 

Una posible solución al problema plan-
teado es integrar las normas europeas e 
interpretarlas sistemáticamente. dicha in-
terpretación incluye el entendimiento de 
todos los instrumentos legales de manera 
que su aplicación sea plausible en todos los 
escenarios sin que unos se sobrepongan a 
otros. Para hacer esto, es necesario definir 
claramente los limites de todos los tipos de 
derechos (como la contención entre dere-
chos presentada en el caso scHMidberGer). 
Esta meta no puede ser lograda sino en el 
nivel judicial y en el nivel de implementa-
ción de las regulaciones europeas en cada 
Estado y, de ninguna manera podría inten-
tarse sin fracasar en el nivel legislativo de 
la unión. 

iv eL caso omeGa, imPLicaciones.

El caso Omega compromete tradiciones 
constitucionales no escritas, pero que son 
parte del sistema nacional de derechos fun-
damentales15. La controversia se presenta 
entre una compañía alemana que intenta co-
mercializar juegos de laser en los cuales los 
participantes juegan a matarse mutuamente. 
El juego fue restringido por las autoridades 
locales basando tal restricción en la digni-
dad humana, pues a su juicio el juego era 
violatorio de la misma. cuando tuvo cono-
cimiento del caso, la Corte Europea de Jus-
ticia decidió que, en efecto, la prohibición 
era un obstáculo al libre comercio pero dicho 

obstáculo estaba justificado en los derechos 
invocados por las autoridades.

El punto interesante del caso Omega 
para estos propósitos es que –nuevamen-
te-, la protección de un derecho fundamental 
es considerada como un obstáculo al libre 
comercio, pero esa protección es justificada 
en la naturaleza del derecho protegido. el 
elemento novedoso del caso Omega es que 
las mores y tradiciones constitucionales del 
país en el que la restricción seria aplicada 
eran las que definirían el contenido esencial 
del derecho a la dignidad humana.

Tal definición podría llegar a ser contra-
dictoria en un plano de reconocimiento mu-
tuo. Lo que se entiende como violatorio de 
la dignidad humana en un estado miembro 
podría no ser entendido como violatorio en 
otro, resultando así en un detrimento para 
los comerciantes de los bienes o servicios si 
es que las reglas de reconocimiento mutuo 
pueden ser derogadas invocando la digni-
dad humana, cuyo contenido esencial es 
diverso en cada estado miembro.

CONCLUSION

Los tres casos que fueron analizados previa-
mente tienen implicaciones relacionadas a los 
derechos fundamentales y todos presentaron, 
en diferentes niveles, colusiones entre dere-
chos fundamentales y la libertad fundamental de 
comercio. Para ponderar esos derechos y el libre 
comercio tres elementos deben ser tenidos 
en cuenta. Primero, el tipo de interés prote-
gido como derecho fundamental (público o 
privado). segundo, el origen del contenido 
esencial del derecho (nótese que la mayoría 
de los derechos tienen su contenido definido 
en la ley europea, pero algunos, como la dig-
nidad humana, son mas etéreos, y su conteni-
dos es fijado por las regulaciones nacionales). 
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Tercero, el test de proporcionalidad debe ser 
llevado a cabo en todos los casos porque una 
situación en la que la afectación de los dere-
chos fundamentales no es considerable en 
comparación con el daño ocasionado al mer-
cado común debería ser decidida a favor del 
libre comercio.

Afirmar lo anterior significa un cambio 
significativo en el entendimiento de los de-
rechos fundamentales y podría generar con-
troversia en la academia dedicada al estudio 
de los derechos fundamentales y los Dere-
chos humanos. sin embargo, para efectos 
prácticos y para facilitar que el Mercado 
Común europeo florezca, debe imponerse 
límites a todos los derechos en el entendido 
de que ningún derecho es absoluto o tiene 
mayor valor que los demás. Es importante 
resaltar que dichos límites deben ser vistos 
de manera amplia y no restringidos única-
mente a las libertades económicas.

La posibilidad de ponderar derechos fun-
damentales con libertades económicas y el 
hecho de que algunas voces reconozcan esas 
libertades económicas como fundamentales 
es saludable para el desarrollo del Mercado 
común. no obstante, el riesgo permanente 
es que la Corte Europea de Justica pierda el 
delicado equilibrio entre derechos fundamen-
tales y libertades económicas en detrimento 
de aquellas y, por lo tanto, en detrimento de 
una de las conquistas más importantes de la 
modernidad europea, cual es la protección de 
los derechos humanos sobre otros derechos 
igualmente legítimos poniendo a la persona 
como el sujeto y objeto más importante del 
sistema jurídico. 
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