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Luis IoNAcio GORDILLO PEREZ (dir.): Constitutionalism of European Supranational Courts,
Recent Developments and Challenges, Aranzadi, 2015, 351 pags.

En estos momentos de zozobra para el
constitucionalismo, que ha llevado a algu-
nos a preguntarse si estamos ante su 0caso
(Dobner, P.; Loughlin, M., The Twilight of
Constitutionalism?, OUP 2010), el volu-
men que comentamos asume la tesis de la
migracion del concepto desde la esfera es-
tatal que le era clasicamente propia hasta
4ambitos supraestatales.

Como el predmbulo sefiala, el objetivo
de la publicacién, resultado de un proyecto de
investigacion auspiciado por la Deusto In-
ternational Research School de la Univer-
sidad de Deusto, es el estudio de algunos
desarrollos recientes en el emergente espa-
cio constitucional europeo asi como los
retos a los que este se enfrenta derivados
del solapamiento de ordenamientos juridi-
cos que coexisten sobre un mismo territo-
rio y sometidos a la interpretacién de dis-
tintos érganos judiciales.

El libro agrupa las contribuciones, la
mayoria en inglés, de un buen nimero de
profesores, esencialmente constituciona-
listas que aportan luz sobre diversas caras
de esa poliédrica relacién interordina-
mental.

La primera de estas contribuciones vie-
ne de la mano del profesor Oehling de los
Reyes (Universidad de las Islas Baleares) y
gira en torno al concepto de dignidad hu-
mana en la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. El autor se-
flala la Ley Fundamental de Bonn de 1949
como el texto del que emerge la dignidad
humana como inviolable e intocable, al
tiempo que como pardmetro de legalidad
de la accién del Estado. Llama sin embargo
la atencién el hecho de que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos no con-
temple, como sf hicieron otros textos cons-
titucionales posteriores de paises europeos,
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la dignidad humana como concepto gene-
ral. No obstante, el sistema si contiene
otros elementos que han podido ser toma-
dos como base para cubrir esa laguna. Asi,
la referencia que el predmbulo del mismo
Convenio contiene a la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, la cual si
incluye varias referencias expresas a ese
concepto, asi como las tradiciones constitu-
cionales de sus Estados parte han servido
de ancla para que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos proteja la dignidad hu-
mana. A partir de aqui, el profesor Ochling
presenta una serie de derechos en los que
ese concepto de dignidad humana encuen-
tra acomodo y proteccidn en el sistema de
Estrasburgo. Asi, por ejemplo, analiza el
derecho a la vida y la reduccion del 4mbito
de su proteccidn, tanto en diversos Estados
como en la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanos, al no con-
siderar al nasciturus como persona, siendo
esta ultima la dnica titular del derecho a la
vida. En cuanto a la prohibicién de la tortu-
ray de los tratos inhumanos o degradantes,
es este uno de los campos en los que el
TEDH primero utilizé el concepto de dig-
nidad humana; inicialmente, frente a la rei-
ficacion de los detenidos y posteriormente
para asegurarles mejores condiciones du-
rante su detencién o reclusién o incluso
frente a ataques a su dignidad que no com-
portasen afectacion fisica. No obstante, se
nos recuerda también la jurisprudencia que
admite limites excepcionales a ese derecho.
En el dmbito del derecho al respeto de la
vida privada y familiar, la conexion se esta-
blece, por ejemplo, en cuanto a la orienta-
cién sexual o incluso en dreas como la pro-
teccidn frente a la contaminacién acustica o
medioambiental en general. Finalmente se
abordan el derecho a la igualdad y la prohi-
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bicién de discriminacién, con especial én-
fasis en la violencia racial; y el derecho a la
educacién. A lo largo de toda la contribu-
cién, se nos presenta asf una pequefia selec-
cién de casos muy significativos que nos
permiten detectar, segtin el autor, como el
TEDH ha utilizado el concepto de dignidad
humana, a veces para asumir sin mds la ju-
risprudencia de algunas jurisdicciones na-
cionales, a veces para desarrollar de una
forma mucho mds auténoma su propia con-
cepcidn de este principio latente en el Con-
venio Europeo.

En segundo lugar, nos encontramos con
el andlisis formulado por el profesor Alva-
rez Alvarez (Universidad de Oviedo) sobre
la cuestion del crucifijo en las escuelas
como parte del problema del derecho a una
educacién democrdtica. Tras recordar la ju-
risprudencia del TEDH de mediados de los
aflos 70 sobre la obligacién del Estado de
mantener la neutralidad en la educacion, el
autor centra su atencion en la sentencia de
2011 que permite la presencia de crucifijos
en las aulas. Esta presencia es generadora
de un complejo nicleo de problemas, deri-
vado, por un lado, de la presencia de tres
sujetos y derechos (el de quien estudia, a la
libertad religiosa en las aulas; el de sus pro-
genitores, a elegir la educacién religiosa
y/o filoséfica de su gusto; y el de cualquier
Estado democratico, a organizar su sistema
educativo), y por otro, de la doble dimen-
sién que el TEDH ha reconocido al derecho
ala libertad religiosa (positiva, que recono-
ce al individuo el derecho a profesar la reli-
gién de su opcidn, y negativa, que le da el
derecho a separarse de lo que entienda
como falsas convicciones). El profesor Al-
varez analiza seguidamente las dos senten-
cias del TEDH en relacién con la presencia
en las aulas del crucifijo en el asunto Lautsi
c. Italia. En la primera, los dos factores de-
terminantes de la prohibicién del crucifijo
fueron la consideracién de este como «po-
deroso simbolo externo» y la proteccién
del derecho de la minoria (los no cristia-
nos) a no sufrir tal imposicion restrictiva de

su derecho negativo a la libertad religiosa,
derivada de una concepcién radical de la
obligacion para el Estado de neutralidad en
la educacion. Sin embargo, la sentencia de
2011 dictada tras el oportuno recurso con-
tra la anterior, cambia el paradigma, no
solo —ni esencialmente— por no conside-
rar el crucifijo como «poderoso simbolo
externo» o por ser mds realista ante la im-
posible neutralidad absoluta en la escuela,
sino por considerar como el objeto de pro-
teccion preferente la dimensién positiva de
la libertad religiosa de la mayorfa: el Esta-
do debe permitir a la mayoria —los cristia-
nos en Italia— ejercer esa libertad también
en la escuela. La tesis del autor reside en
buscar la solucién al conflicto desde la
perspectiva del derecho a la educacién. A
tal efecto se hace necesario identificar los
objetivos de la educacidn, tarea harto dificil
ya que tanto los textos internacionales
como las constituciones nacionales hacen
invocaciones excesivamente vagas que no
ayudan en la tarea. No obstante, el autor
encuentra que el valor esencial de la educa-
cién en el sistema europeo seria la demo-
cracia, o lo que es lo mismo, educar en la
libertad y la igualdad o educar en que
«otras opciones también son posibles». Si
se toma la educacién democrética no tanto
como regla sino como principio, la solu-
cion al conflicto en cuestién no pasa tanto
por un andlisis solo juridico, sino por otro
que incorpore asi mismo un andlisis de la
realidad en la que aquellas se aplican. La
solucién propuesta por el profesor Alvarez
como mds factible seria la de que en princi-
pio se acepte el crucifijo en las aulas si
bien, a peticién de quien no lo asuma como
propio, el mismo deberia retirarse. No obs-
tante, incluso esta solucién podria entrar en
conflicto con el derecho de cada uno a no
hacer ptiblicas sus creencias religiosas. Lo
que el autor destaca es la relativa incompe-
tencia del TEDH para resolver una cuestion
que lejos de ser exclusivamente juridica
incorpora elementos de hecho, para los que
el legislador estd mejor equipado.
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La tercera contribucion es la del profe-
sor Gordillo (Universidad de Deusto) y
versa sobre los derechos fundamentales de
las empresas, con especial referencia a la
proteccion al domicilio. El punto de parti-
da del reconocimiento de derechos funda-
mentales para las personas juridicas se
puede probablemente encontrar en 1878,
cuando el Tribunal supremo austriaco re-
conocid el derecho de asociacién. A partir
del ahi, el debate evolucioné especialmen-
te en Alemania para desembocar en un re-
conocimiento mds o menos generalizado
del tal estatus, a través de desarrollos juris-
prudenciales (como en EE.UU., con un
enfoque muy econémico) o incluso con
previsiones  constitucionales  expresas
(como las Constituciones alemana y portu-
guesa). Se aborda a continuacién un estu-
dio de la cuestion en el ordenamiento juri-
dico espafiol, en el que la falta de disposi-
cién constitucional expresa no ha impedi-
do al Tribunal Constitucional reconocer a
las empresas (asi como a colectivos o in-
cluso entes publicos) derechos como el de
tutela judicial efectiva, incluyendo la posi-
bilidad de formular recurso de amparo en
defensa de sus derechos. El andlisis se cen-
tra a renglén seguido en el estudio del de-
recho a la proteccién del domicilio de las
empresas tanto en la jurisprudencia del
TEDH como del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Se nos presenta asi un de-
tallado andlisis de los principales pronun-
ciamientos de la Corte de Estrasburgo so-
bre las interferencias contra ese derecho
que se han considerado ilegales y de la
asuncién por parte del Tribunal de Luxem-
burgo de esta jurisprudencia.

El profesor Milione (Universidad de
Coérdoba) estudia la ejecucion de las senten-
cias del TEDH en el ordenamiento juridico
espafiol, cuestién bien interesante ahora que
el Gobierno britdnico se plantea limitar el
poder del TEDH o en su caso simplemente
abandonar el sistema. Como es bien sabido,
las partes en el Convenio de Roma se com-
prometen, ex articulo 46.1, a acatar las sen-

tencias del TEDH, como lo es asi mismo
que dichas sentencias son esencialmente
declarativas, lo cual exige una accién posi-
tiva por parte de los Estados condenados.
En opinién del autor, Espafia cumple en tér-
minos generales con las obligaciones deri-
vadas de las sentencias que se califican
como de «medidas generales de no repeti-
cién», ya sea por la via de la asuncién juris-
prudencial de la posicién adoptada por el
TEDH ya por la via de modificaciones le-
gislativas cuando sea necesario. En el su-
puesto de las medidas individuales de eje-
cucién del fallo, los problemas esenciales
derivan del choque que se puede producir
entre el pronunciamiento de Estrasburgo y
el efecto de cosa juzgada que tendran las
resoluciones judiciales anteriores sobre el
caso. Ese choque no encuentra solucion fa-
vorable en las normas procesales espafiolas
y solo con cardcter excepcional se ha admi-
tido por parte del Tribunal Constitucional la
reapertura de un proceso a fin de ejecutar la
resolucion del Tribunal de Estrasburgo.
Fuera de estos supuestos excepcionales, el
autor sigue echando en falta la accién del
legislador para arbitrar las férmulas que po-
sibiliten la efectividad en Derecho espafiol
de las resoluciones condenatorias del
TEDH. En este sentido, el Acuerdo del Ple-
no No Jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 21 de octubre de
2014, acuerdo que el autor no pudo contem-
plar en su contribucién por motivos tempo-
rales, entiende que, en tanto no exista en el
ordenamiento espafiol una expresa previ-
sién legal para la efectividad de las senten-
cias dictadas por el TEDH que aprecien la
violacién de un derecho fundamental del
condenado por los Tribunales espaiioles, el
recurso de revision del articulo 954 LE-
Crim. cumple este cometido. Asi, la nueva
redaccion de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, tras su reforma operada por la Ley
Orgdnica 7/2015, incluye un art. 5 bis que
contempla esa posibilidad con caricter ge-
neral «siempre que la violacién, por su na-
turaleza y gravedad, entrafien efectos que
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persistan y no puedan cesar de ningtin otro
modo que no sea mediante esta revision».
Por su parte, el art. 510 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, reformado por la misma
Ley Orgénica, prevé esta opcion, si bien
afiade como condicién que dicha revision
no pueda «perjudicar los derechos adquiri-
dos de buena fe por terceras personas».

La siguiente aportacion es la del profesor
Herndndez Ramos (Universidad de Sala-
manca) y se refiere a la crisis de exceso de
trabajo que sufre el Tribunal de Estrasburgo
y compara las medidas a adoptar con las que
ya se han aplicado en diversos sistemas na-
cionales como el norteamericano, el aleman
o el espafiol. El autor identifica como princi-
pales causas de esa excesiva carga por un
lado la fase admision de las demandas y por
otro la existencia de casos repetitivos. El
Protocolo n.° 14 pretende hacer frente a estas
circunstancias. Segtn el autor, la solucién
meramente procesal propuesta en el sistema
de Estrasburgo difiere de la adoptada por
otros sistemas como el del Tribunal Supre-
mo de EE.UU., el cual elige los asuntos que
entiende son mds importantes. Por su parte,
el Tribunal Constitucional alemédn admite
todos los recursos de amparo, pero establece
como un criterio de admisibilidad el que el
particular sufra un dafio particularmente se-
vero si el asunto no se revisa por el Tribunal.
El autor repasa los mecanismos adoptados
en la fase de admisibilidad: la accién de la
Secretaria; el Comité de Filtro para deman-
das prevenientes de Rusia, Turquia, Ruma-
nfa, Ucrania y Polonia; la politica de priori-
dad de las demandas, y la aplicacién mds
estricta del articulo 47 de Reglamento del
Tribunal, en cuanto a los requisitos formales
y al plazo de interposicién. Asimismo se
ofrece un andlisis de los mecanismos adop-
tados en relacidn con la fase jurisdiccional:
la posibilidad de que la decision sobre la ad-
misién o incluso la de fondo sea adoptada
por un niimero menor de jueces, o el que las
dos decisiones se adopten juntas; el nuevo
requisto de admisibilidad contemplado en la
letra b del apartado 3 del articulo 35 sobre la

necesidad de que exista un dafio significati-
vo y las situaciones en las que ese requisito
no se exigird; o las sentencias piloto. En opi-
nién del profesor Herndndez el impacto po-
sitivo de estas medidas ya se ha dejado sentir
en el nimero de asuntos pendientes asi
como en el de recursos presentados.

Las aportaciones que siguen aportan una
visiéon sobre la otra gran jurisdiccional
transnacional europea: el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea (TJUE). La prime-
ra de ellas, del profesor Gragl (Queen Mary,
Universidad de Londres) se concentra en
uno de los mecanismos utilizados por ese
Tribunal para reforzar la efectividad del or-
denamiento de la UE salvando algunas de
las limitaciones que el mismo presenta: el
de la interpretacion conforme. No obstante,
el estudio se centra en el uso de ese meca-
nismo no en las relaciones derecho inter-
no-derecho de la UE sino en las que se esta-
blecen entre éste y el derecho internacional.
El autor nos ofrece una sugerente presenta-
cién de las principales caracteristicas de
esta construccion juridica asi como de sus
limites. A partir de ella, se analiza si existe
una obligacién impuesta por el derecho in-
ternacional que exija la aplicacién de ese
mecanismo a sujetos internacionales como
la Unién Europea. El andlisis parte de la po-
sicién que el derecho internacional ocupa
en el ordenamiento UE, entre el derecho
primario y el derecho derivado. A partir de
ahf se observa la asuncion de ese mecanis-
mo por el TJUE ante derecho internacional
consuetudinario asi como ante tratados vin-
culantes para la UE como tal. Mds proble-
mas se presentan en situaciones en que la
UE se ve afectada por tratados internaciona-
les en los que son parte los Estados miem-
bros, pero no la Unién como tal. Aqui el
tradicional monismo del TIUE parece que-
brarse en algunos supuestos. A continua-
cién se revisa si el derecho primario debe
as{ mismo ser interpretado de conformidad
con el derecho internacional. No parece ha-
ber dudas de que tal debe ser el caso ante
normas de ius cogens. Y tampoco de lo con-
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trario en el resto de casos, salvo en areas
como la proteccién de los derechos huma-
nos. Todo lo anterior revela, en palabras del
autor, un panorama de practica inconsisten-
te y de ausencia de un marco tedrico. El pro-
fesor Gragl ofrece una muy sugestiva lectu-
ra kelseniana de toda esta jurisprudencia en
un intento de dotarla de sentido reinterpre-
tdndola desde la 6ptica monista.

Por su parte, el profesor Martinico
(Scuola Sant’Anna de Pisa) se concentra
en analizar las relaciones entre las Consti-
tuciones nacionales, el Convenio Europeo
de los Derechos Humanos y el derecho de
la UE tras la reforma operada en este ulti-
mo por el Tratado de Lisboa desde una
perspectiva muy concreta: como el dere-
cho de la UE ha facilitado a los jueces na-
cionales reconsiderar el valor del Conve-
nio en sus ordenamientos nacionales. El
autor describe una situacién en la que los
jueces nacionales, ante la imposibilidad de
formular cuestiones prejudiciales ante el
TEDH, utilizan ese mecanismo ante el
TJUE para que éste verifique la legalidad
del derecho interno en relacién con el Con-
venio y la jurisprudencia de Estrasburgo,
al ser este parte del derecho de la UE. El
objetivo de esos jueces internos seria dejar
sin aplicar el derecho interno contradicto-
rio con el sistema de Estrasburgo, usando
la jurisprudencia Simmenthal, propia del
sistema de la UE. Se trataria as{ de reforzar
el valor de las sentencias del TEDH en los
sistemas nacionales. El profesor Martinico
usa la sentencia Kamberaj del TJUE para
llevar a cabo su estudio, si bien trasciende
el caso italiano para adentrarse en otros
sistemas constitucionales. Parece detectar-
se un mayor reconocimiento del valor del
Convenio como norma con fuerza su-
pra-legislativa. Sin embargo, no puede de-
cirse lo mismo en cuanto a su relacién con
los textos constitucionales, aunque podria
detectarse una cierta convergencia en el
modo en que los jueces internos interpre-
tan y aplican tanto el derecho de la UE
como las emanaciones del sistema de Es-

trasburgo. El autor observa esta tendencia
con ciertas reservas, dado que podria gene-
rar cierta indeseable rigidez al Convenio.

Por su parte, el profesor Matia Portilla
(Universidad de Valladolid) dedica su con-
tribucion a la adhesién de la UE al Conve-
nio Europeo de los Derechos Humanos.
Tras un repaso por el camino recorrido, se
analiza en profundidad el texto del acuerdo
alcanzado. En cuanto a sus aspectos proce-
sales, el profesor Matia estudia la legitima-
cién activa y pasiva ante el TEDH, la figu-
ra del codefensor o las posibilidades ofre-
cidas a fin de que el TJUE pueda intervenir
con cardcter previo incidental al TEDH en
un supuesto que le haya llegado a este tlti-
mo en el que se ventilen problemas de
compatibilidad de normas de la UE con el
Convenio. Se estudian de igual modo los
aspectos institucionales, relativos a la elec-
cién de jueces y a la participacion diversa
de la UE en el Comité de Ministros, asi
como las implicaciones financieras de la
adhesién. El autor afiade finalmente un jui-
cio critico sobre el acuerdo asi como unas
primeras impresiones sobre el dictamen
2/13 del TJUE segtn el cual el acuerdo de
adhesidn alcanzado es incompatible con el
Derecho de la UE (recordemos que las
contribuciones se habian entregado a la
editorial tiempo antes de que se adoptase el
referido dictamen).

La profesora Rodriguez-Izquierdo Se-
rrano (Universidad de Sevilla) aporta una
contribucion en la que se analiza el papel
del principio de subsidiariedad en el siste-
ma UE asi como el uso que de ese princi-
pio ha hecho el TJUE. Tras una breve pre-
sentacion de los problemas que genera la
justiciabilidad de este principio, la autora
se adentra en el estudio de la jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo sobre el
mismo. Se presentan asi los casos en que
se ha invocado el principio, primero por
parte de los Estados miembros como de-
fensa ante recursos por incumplimiento
formulados contra ellos, a continuacion en
el marco de cuestiones prejudiciales y fi-
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nalmente en recursos de anulacién. Del
conjunto de casos se desprende, en opinién
de la profesora Rodriguez-Izquierdo, que
son tres los aspectos analizados por el
TJUE: la base juridica de la accién norma-
tiva de la UE; si las instituciones europeas
han motivado convenientemente su inter-
vencidn en relacién con la subsidiariedad
(en este punto, el control ejercido por el
TJUE es un control de minimos), y un and-
lisis de las condiciones de fondo que justi-
fican la intervencidn de la UE, examen que
se revela muy superficial. Dejando al mar-
gen algunos casos que se salen de la nor-
ma, la autora muestra su insatisfaccion con
la superficialidad del control ejercido por
el Tribunal de Luxemburgo sobre el respe-
to de este principio, que parece estar lla-
mado a convertirse en nuclear del sistema.

El libro se cierra con la aportacién de la
investigadora de la Universidad de Deusto

Ariane Tapia Trueba, que versa sobre la in-
terpretacién expansionista llevada a cabo
por el TJUE de los derechos derivados del
estatuto de ciudadania de la Unién. Tras un
repaso a estos derechos, la autora analiza
esa jurisprudencia como creadora de nue-
vos derechos no expresamente previstos o
en cuanto que reconoce ciertos derechos de
ciudadania a nacionales de terceros paises
familiares de un ciudadano UE, todo ello
como fruto de un cierto activismo judicial
que estaria provocando reacciones adversas
en algunos Estados miembros.

En definitiva, nos encontramos ante un
libro multifacético, que nos aporta luz so-
bre algunos de los aspectos derivados de
esas relaciones interordinamentales, tan
fructiferas y tan problemadticas en este dm-
bito geografico europeo, laboratorio de al-
gunos aspectos de la globalizacion juridica.

WILLIAM E. NELSON: Marbury v. Madison. The Origins and Legacy of Judicial Review,
Lawrence (Kansas), University Press of Kansas, 2000, 142 péags.

I. El comentario del libro de la profe-
sora italiana Benedetta Barbisan sobre
Marbury v. Madison nos ha inducido a
traer a esta seccion otro libro, unos afios
anterior, sobre el mismo tema. La confron-
tacion de los puntos de vista de uno y otro
puede tener cierto interés. El autor de la
obra en la que ahora nos centramos es un
conocidisimo iuspublicista norteamerica-
no, que ha trabajado particularmente en
temas de historia constitucional, de lo que
constituye un excelente testimonio su libro
The Roots of American Bureaucracy,
1830-1900. William E. Nelson ha sido
«the Joe and Anne Professor of Law» en la
New York University School of Law . Espe-
cialmente destacable es asimismo su obra

Por FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

The Fourteenth Amendment: From Politi-
cal Principle to Judicial Doctrine, que lo-
gr6 el «Littleton-Griswold Prize».

El libro, publicado en la antesala del bi-
centenario (en 2001) del nombramiento de
John Marshall como Chief Justice, se en-
marca en la coleccién «Landmark Law Ca-
ses & American Society», de la que apare-
cen como editores responsables Peter
Charles Hoffer y N. E. H. Hull. En el pré-
logo del libro los editores comienzan di-
ciendo que a primera vista uno podria sor-
prenderse de como un viejo castafio («an
old chestnut») como Marbury v. Madison
podia merecer su inclusién en una serie
moderna de casos judiciales decisivos,
mds atn si se tiene en cuenta que la doctri-
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