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I. ASPECTOS GENERALES: LA EXISTENCIA DE TRES "TITANES
JUDICIALES” EN EL TRIANGULO CONSTITUCIONAL EUROPEO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En cualquier contribucién a un nimero monogrifico sobre el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) existen dos cuestiones previas que dificil-
mente pueden pasarse por alto en el presente momento. La primera es de cardcter
extrajuridico y estd conectada con el actual contexto de la Unién Europea (UE),
mientras que la segunda se refiere a la inconfesada —pero comprensible— volun-
tad jurisdiccional de tres tribunales diferentes por intentar mantener el ‘derecho
a la dltima palabra’ sobre un mismo espacio fisico.

En efecto, en primer lugar, nada que afecte a la UE y a sus instituciones,
incluido por supuesto su Alto Tribunal, puede abstraerse en la actualidad del
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delicado momento por el que atraviesa el proceso de integraciéon europea. Asi, de
entrada, el reto indudable que plantea el Brexiz contamina cualquier acercamiento
juridico a la Unién'. Pero este reto se inserta, a su vez, en un frdgil escenario mds
amplio en el que, retomando las significativas palabras pronunciadas por el presi-
dente de la Comisién ante el Parlamento Europeo en el Gltimo debate sobre el
Estado de la Unidn, bien puede hablarse de una verdadera ‘crisis existencial’ de la
Unién?. Ciertamente, nunca antes la Unién se habfa enfrentado a un panorama
politico y econémico en el que la conjuncién de elementos de naturaleza tan dispar
como los movimientos populistas fandticamente antieuropeos o la creciente exis-
tencia de Estados miembros con actuaciones manifiestamente incompatibles con

valores esenciales del ordenamiento juridico comunitario estdn poniendo a prueba

los resortes més intimos de la Unién’ y, con ello, la propia idea de integracién®.

1 Por muy apasionante que resulte la cuestién, no es momento de detenernos en esta sede en analizar
los mdltiples interrogantes juridicos que plantea el articulo 50 TUE y a los que la Unién (y sus Estados miem-
bros) habrdn de ir dando respuestas en los préximos meses. Es muy probable que hasta el TJUE haya de
enfrentarse, antes o después, con su interpretacién. Nos permitiremos, empero, remitirnos al andlisis que rea-
lizamos hace ya algunos meses a propésito de las dudas juridicas que plantea la puesta en marcha del proceso
de desconexion del Reino Unido a la luz de las previsiones recogidas en el articulo 50 TUE; «La Unién Euro-
pea ante el desafio del Brexiz: de la decisién de los Jefes de Estado o Gobierno a la activacién del procedimiento
de retirada», Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 43, 2016, pp. 7-23. Igualmente M. L6pEZ ESCUDERO, «El
incierto significado del Brexit», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho 2016, n.° 64, pp. 12-17;
D. SARMIENTO, «Y después del Brexit... ;Qué?», E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho 2016,
n.° 64, pp. 42-47. Con cardcter previo al Brexit, pero con interesantes reflexiones sobre la forma de proceder
desde el punto de vista nacional en caso de ejercitar el derecho de retirada, véase la contribucién de M.
URREA CORRES, «La retirada de los Estados de la Unién en la Constitucién europea», en AAVV, «La con-
titucionalizacion del proceso de integracion enropeo», Escuela Diplomiatica-BOE, Madrid, 2005, pp.289-304

2 En concreto, dijo que «[n}uestra Unién Europea se encuentra, al menos en parte, en una crisis existencial»
y afiadfa que «nunca antes habfa visto que hubiera tan pocas cosas en comiin entre nuestros Estados miembros (...):
Nunca antes habfa visto tanta fragmentaci6n, tan pocas cosas en comun en nuestra Unién»; Discurso pronunciado
el 14 de septiembre de 2016 ante el Parlamento Europeo («Discurso sobre el Estado de la Unién, Hacia una
Europa mejor: una Europa que proteja, empodete y vele por la seguridad»); disponible en http://europa.eu/rapid/
press-release_ SPEECH-16-3043_es.htm. De cara al futuro de la Unién véase el Libro Blanco sobre el futuro de Europa,
presentado por la Comisién el 1 de marzo de 2017, en el que los cinco escenarios que plantea se incluyen los de
limitar la Uni6n a «solo el mercado comiin» (pp. 18-19) o el de «hacer menos pero més eficiente» (pp. 22-23)

3 Dificilmente pueden pasar inadvertidas en una revista fuertemente comprometida con los valores
mencionados por el articulo 2 TUE, como es Teoria y Realidad Constitucional, las preocupantes consecuencias
que se derivan, por ejemplo, de las conclusiones que algunos recientes informes de la Comisién de Venecia
estdn poniendo de manifiesto en relacién con determinados Estados miembros de la Unién. Mencién especial,
por su particular gravedad, merece la situacién creada en Polonia, donde la actuacién del nuevo Gobierno res-
pecto al Tribunal Constitucional ha merecido uno de sus informes mds duros y contundentes; véase VENICE
CoMMISSION: Opinion on Amendments to the Act of 25 June 2015 on the Constitutional Tribunal on Poland, Opinion
no. 833/2015, de 11 de marzo de 2016. Pero no puede tampoco olvidarse que no es el Gnico caso, existiendo
también algunas actuaciones en otros Estados que, aun sin haber sido objeto de escrutinio por la Comisién de
Venecia, resultan realmente muy preocupantes.

4 De hecho, algin autor se ha referido de manera bastante grifica a las ‘siete plagas’ que azotan actual-
mente a la Unidn, «in which seven plagues have descended on the European Union: the banking crisis, the
virtual collapse on th Greek Gouverment, the Ukraine crisis, the civil war in Syria, the refugee crisis, the
effects of climate change, and the threat of a Brexit»; E. H. BALLIN, «Europe: ‘Coalescence in Diversity’»,
Asser Research Paper 2016, n.° 4; publicado antes en neerlandés en la revista Nederlands Juristenblad 2016.
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Por otro lado, ya mds intimamente relacionada con el tema objeto de este
trabajo, la segunda cuestién previa, que resulta imprescindible en el estudio del
tribunal internacional con mds amplias competencias, es la que se refiere a su
relacién (jurisprudencial) con los otros actores judiciales de constitucionalidad
existentes en el dmbito territorial en el que se desarrolla su jurisdiccién. Desde el
momento en que el TJUE consigue revestirse de una dimensién manifiestamente
constitucional’, resulta irremediable el contacto —y, antes o después, también el
conflicto— con el resto de tribunales que cuentan también con una dimensién
constitucional. En primer término, ello ha quedado patente desde las mds tempra-
nas fases del proceso de integracidn europea en las relaciones que el TJUE entabl6
con los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros; muy en particular
con el Bundesverfassungsgericht alemdn, especialmente cuando se trataba de lograr
la aceptacién del capital principio comunitario de primacfa del Derecho del
Unién en caso de colisién con el Derecho de los Estados miembros, incluidas las
disposiciones de rango constitucional. Pero en etapas mds contempordneas tam-
bién se ha puesto de manifiesto, en segundo término, en sus relaciones con el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Su naturaleza de tribunal
internacional nada impide que poco (o nada) tenga que ver con otros tribunales
internacionales al uso, como es el Tribunal Internacional de Justicia, la Corte
Penal Internacional o el Tribunal Internacional de Derecho del Mar. Fruto de una

S A estas alturas del proceso de integracién europea resulta baldio detenerse en consideraciones a pro-
posito de si resulta pertinente referirse al TJUE como el Tribunal Constitucional de la Unién. A nuestro juicio,
es evidente que la Unién y su ordenamiento, pese a su evidente germen iusinternacional (base constitutiva en
tratados internacionales, vigencia del principio de atribucién expresa de competencia, inexistencia evidente
de una Kompetenz-Kompetenz y papel de los Estados como Herren der Vertrige o ‘duefios y sefiores y de los trata-
dos) estdn revestidos de otros elementos muy relevantes que inicamente pueden explicarse desde paradigmas
de naturaleza netamente constitucional (entramado institucional basado en checks and balances desconocidos en
otras organizaciones internacionales, vasta atribucién de competencias en materias intimamente ligadas al
concepto de soberania, papel del individuo como destinatario directo de derechos y obligaciones, existencia
de un estatuto de ciudadania europea, primacia y eficacia directa de sus normas, responsabilidad del Estado
por incumplimiento del Derecho de la Unién, etc.). Es mds, a nuestro entender, existen caracteres de la Unién
y de su ordenamiento juridico que resultan de inspiracién inconfundiblemente federal, como hemos tratado
de mostrar en diversos trabajos anteriores, especialmente en E/ federalismo supranacional — ;un nuevo modelo
para la Unidn Europea?, Consejo Vasco del Movimiento Europeo, Vitoria, 2003.

Asf las cosas, la vieja afirmacién del propio TJUE de considerar los tratados constitutivos como la ‘Carta
constitucional’ de la comunidad de Derecho que es la Unién encierra muy inteligentemente la aspiracién de cons-
titucionalidad del Tribunal de Justicia como Alto Tribunal de la Unién, cuya competencia, no lo olvidemos, la
comparte con los tribunales de los Estados miembros, constituyendo una suerte de Poder Judicial de la Unién en
el que quedan imbricados los jueces nacionales y los jueces de la Unién. A este respecto, pese al tiempo transcu-
rrido desde su elaboracién, siguen resultando referencia doctrinal obligada las ponderadas y clarividentes aporta-
ciones realizadas por el juez espafiol que mds altas funciones ha ocupado en el TJUE; Gil Carlos RODRIGUEZ
IGLESIAS, «Der Gerichtshof der Europisichen Gemeinschaften als Verfassungsgericht», Europarecht 1992,
Pp- 225-245; ib.: La dimensién constitucional del Derecho Comunitario enropeo — Discurso de ingreso como académico
honorario en la Academia Asturiana de Jurisprudencia, Oviedo, 1998; ib. y J. BAQUERO, «Funciones constitucionales
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Fundamentos-Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho
Piiblico e Historia constitucional, 2006, n.° 4, pp. 291-346. Igualmente, véase A. Rosas, «The National Judge as
EU Judge: Some Constitutional Observations», SMU Law Review 2014, vol. 67, pp. 717-727.
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actuacion discreta, pero ininterrumpida, y de una jurisprudencia acumulada, que
configura todo un compendio jurisdiccional en materia de derechos humanos, el
TEDH ha ganado una posicién protagonista en el dmbito europeo, dificilmente
discutible por mucho que sea arduo ocultar en este momento las deficiencias
obvias que también padece este tribunal (y, con ello, a veces también su jurispru-
dencia). Pero, en todo caso, de manera paralela a las conceptualizaciones del Con-
venio Europeo por la protecciéon de los Derechos Humanos y las libertades
Piblicas (CEDH) como una suerte de Constitucion en materia de derechos huma-
nos®, el TEDH se ha ganado también su consideracién constitucional’. Sus relacio-
nes con el Alto Tribunal de la Unién han sido mds discretas y alejadas de los focos
del escrutinio juridico, pero no menos intensas y, en ocasiones, conflictivas. De
hecho, estas relaciones se han erigido en merecido centro de atencién doctrinal
con ocasién del fallido intento de adhesién de la UE al CEDH como consecuencia
de la polémica posicién sostenida por el TJUE en diciembre de 2014,

De esta manera, en el 4mbito de los derechos fundamentales, se ha ido confi-
gurando una suerte de #ridngulo judicial europeo, cuyos vértices (constitucionales)
los conforman el TJUE, los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y

6 Véase E. A. ALKEMA, «The European Convention as a Constitution and its Court as a Constitutional
Court», en P. MAHONY/F. MATSCHER/H. PETZOLD/L. WIDHABER (eds.), Protecting Human Rights: The Euro-
pean Perspective — Studies in Honour of R. Ryssdal, Carl Haymanns Verlag, Colonia, 2000, pp. 41-63; F. HOFF-
MEISTER, «Die Europdische Menschenrechtskonvention als Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in
Deutschland», Der Staat 2001, vol. 40, pp. 349-381, especialmente pp. 353-354; C. WALTER, «Die Euro-
piische Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierungsprozess», Zeitschrift fiir auslindisches iffentliches
Recht und Vislkerrecht 1999, vol. 59, pp. 961-981.

7 A este respecto, puede verse la reciente contribucién de H. KELLER y D. KUHNE, «Zur Verfassungsge-
richtsbarkeit des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte», Zeitschrift fiir auslindisches iffentliches Recht
und Vilkerrecht 2016, vol. 76, pp. 245-307, quienes analizan esta consideracién constitucional a partir de los
mecanismos de control del TEDH en un contexto constituional —instituciones, procedimientos y proceso de
toma de decisiones— (pp. 255-286), asi como del papel y funciones que se atribuyen a este Tribunal en relacién
con el resto de instituciones del Consejo de Europa (pp. 286-292); de manera prudente sefialan también los limi-
tes que tiene toda comparacién del TEDH con un Tribunal Constitucional al uso como consecuencia de su papel
subsidiario, su limitacién a fijar estdindares minimos, la existencia de muy amplios mdrges de apreciacién en
manos de los Estados y la gran limitacién de sus competencias (pp. 302-305).

De todas formas esta consideracion constitucional del TEDH no resulta en absoluto novedosa, sino que se
ha constatado desde hace décadas en contribuciones de muy dispar enfoque; véase, por ejemplo, G. COHEN-JO-
HATHAN, «La fonction quasi constitutionnelle de la Cour européenne des droits de 'homme, en AAVV,
Renonvean du droit constitutionnel — Mélanges en I’honnenr de L. Favoren, Dalloz, Paris, 2007, pp. 1127-1153,
quien se refiere a una funcién cuasiconstitucional del tribunal; K. W. WEIDMANN, Der Europdische Gerichtshof
Jiir Menschenrechte anf dem Weg zu einem europiischen Verfassungsgerichtshof, Frankfurt a. M., 1985, quien alcanza
esta misma conclusién a partir de un andlisis de la metodologia y fundamentos teéricos en materia de derechos
humanos que emplea este Tribunal en su jurisprudencia; igualmente L. WILDHABER, «Eine Verfassungsre-
chtliche Zukunft fiir den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte?», Europdische Grundrechte-Zeitschrift
2002, Vol. 21-23, pp. 569-574, quien detecta una Constitucién iz fieri (también publicado en inglés, «A
Constitutional Future for the European Court of Human Rights», Human Rights Law Journal 2002, n.° 23,
p. 16); o R. UERPMANN-WITTZACK, «Vilkerrechtliche Verfassungselemente», en A. VON BOGDANDY (ed.),
Europdisches Verfassungsrecht, Springer, 2.* edl, Berlin, 2009, pp. 177-225, en particular pp. 199-201, para el
que se puede hablar de una Cuasiconstitucidn de Derecho Internacional (vilkerrechtliche Nevenverfassung).

8 Dictamen 2/2013, de 18 de diciembre de 2014, ECLI:UE:C:2014:2454.
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el TEDH. Surgen, pues, sobre el espacio europeo tres ‘titanes judiciales’ con un
vocacion, reconocida o no, de contar con la mal llamada “Gltima palabra”. No es de
extrafiar, por tanto, que en tal estado de cosas resulte inexcusable recurrir a meca-
nismos de cooperacién judicial efectiva para lograr en la prdctica una convivencia
jurisprudencial armoénica entre los tres niveles constitucionales europeos en liza; tam-
poco es de extrafiar que en este peculiar contexto europeo resulten particularmente
atractivos conceptos juridicos como los que aluden al ‘didlogo judicial’ para refe-
rirse a las relaciones entre tribunales con aspiracién constitucional. De este modo,
también resultard preciso considerar construcciones juridicas novedosas para expli-
car el nuevo orden juridico que se estd configurando en el espacio europeo.

As{ las cosas, al valorar el papel del TJUE como actor de la constitucionali-
dad, merece la pena dedicar atencién particular al papel que este tribunal inter-
nacional juega en la actualidad en el didlogo judicial que se ha entablado con los
Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y con el TEDH. Comenza-
remos, por ello, por sefialar someramente la importancia que este didlogo cobra
en el que podriamos denominar espacio juridico enropeo multinivel, especialmente en
materia de derechos humanos (II). A partir de ahi, una vez se apunte el estado
actual de la tradicional cuestién de las relaciones entre el TJUE y los Tribunales
Constitucionales, que ya no se limita sélo al dmbito de los derechos humanos
(III), estaremos en situacién de adentrarnos por la senda de las candentes relacio-
nes presentes entre el TJUE y el TEDH (IV). Ello nos conduciri, finalmente, a la
personal conclusién de que, en estos momentos de la larga y paciente partida que
estd en juego, el TJUE ha movido inteligentemente sus fichas, si bien existe tam-
bién algin pronunciamiento reciente que lamentablemente nos obligard a ofrecer
una valoracion critica que empaiia su tarea desarrollada hasta el momento (V).

II. LA IMPORTANCIA DEL DIALOGO JUDICIAL EN EL ESPACIO
JURIDICO EUROPEO MULTINIVEL: LOS DERECHOS
HUMANOS COMO BANCO DE PRUEBAS PARA EL TRIANGULO
JUDICIAL CONSTITUCIONAL EUROPEO

1. El didlogo judicial como viejo concepto actualmente en boga

A la hora de abordar cualquier manifestaciéon de la cooperacién no regla-
mentada entre tribunales nunca se incidird suficientemente, como cuestién
metodolégica y conceptual previa, en el hecho de que todavia pervive cierta
indeterminacién dogmdtica. Existe controversia doctrinal incluso a propésito de

9 J. DiEZ-HOCHLEITNER RODRIGUEZ, «El derecho a la dltima palabra: ;/Tribunales Constitucionales
o Tribunal de Justicia de la Unién?», en AAVV, Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales — XVIII Jor-
nadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2013, pp. 57-130.
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la cuestién terminolégica: mientras en nuestro entorno mas préximo parece
imponerse la referencia a didlogo judicial'® —y, por nuestra parte, hemos utilizado
ese concepto ya en anteriores acercamientos a la cuestién''—, en el dmbito anglo-
saj6n o germdnico se estd optando por otras denominaciones alternativas'?.

Si nos parece evidente, en todo caso, que el actual florecimiento de este did-
logo judicial es consecuencia inevitable de tres fenémenos fundamentales que
concurren en el tiempo y en el espacio, a saber, la globalizacién (con el consi-
guiente crecimiento exponencial de las relaciones transnacionales y la internacio-
nalizacién de los ordenamientos juridicos nacionales), la recnificacion del contenido
de los ordenamientos juridicos (con la especializacién inevitable de los operado-
res juridicos y, por tanto, también de los mecanismos de resolucién de controver-
sias) y la llamada fragmentacion del Derecho Internacional (con la correlativa
proliferacién de tribunales internacionales en el marco de los diferentes
subsistemas del Derecho Internacional). La concurrencia (temporal y espacial) de

10 La doctrina francesa suele referirse de forma genérica a este fenomeno como de dialogue entre les juges, L.
PorviN-SoLis, «Le concept de dialogue entre les juges en Europe», en F. LICHERE, L. POTVIN-SOLIS y A. RAY-
NOUARD (dirs.), Le dialogue entre les juges européens et nationaux: incantation ou realizé?, Bruylant, Bruselas, 2004, p. 19.

11 En efecto, pese a su aludida indeterminacidn, seguimos considerando adecuada la denominacién did-
logo judicial y nos remitimos a las contribuciones de referencia de nuestra doctrina mds reputada para diferenciar
este didlogo de otros fenémenos, como la mera ‘conversacién judicial’. A este respecto nos sigue pareciendo
imprescindible el trabajo de Rafael BusTOs GISBERT, «XV Proposiciones generales para una teorfa de los didlo-
gos judiciales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional 2012, 0.° 95, pp. 13-63, especialmente pp. 17-21.
Somos, en todo caso, perfectamente conscientes de que entre la concepcidn restringida que puedan tener al res-
pecto autores como Giuseppe de VERGOTTINI (Mds alld del didlogo entre tribunales — Comparacion y relacion entre
Jurisdicciones, Civitas, Madrid, 2010) y la concepcién mucho mds amplia y abierta, como la sostenida entre noso-
tros por Javier GARCIA Roca, dista todo un abismo («El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y los tribunales constitucionales en la construccién del orden publico europeo», Teoria y Realidad Constitucional
2012, n.° 30, pp. 181-222). Por nuestra parte, nos remitimos al respecto a nuestra previa contribucién «El did-
logo judicial entre el TJUE y el TEDH: algo mds que el derecho a la Gltima palabra en el tridngulo judicial euro-
peo», en AAVV, Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales — XVIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, pp. 161-208. Previa-
mente habfamos tratado la cuestién de manera més general en «Viejos y nuevos problemas en el espacio europeo
de los derechos humanos: Reflexiones a propésito de la necesaria cooperacién judicial efectiva entre el TJUE y el
TEDH», en M. AZNAR GOMEZ/J. CARDONA LLORENS ez al. (eds.), Estudios de Derecho Internacional y de Derecho
Europeo en homenage al profesor Manuel Pérez Gonzdilez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 791-820.

12 En el entorno anglosajén se suele recurrir también a la nocién de la transjudicial communication; A.
M. SLAUGHTER, «A Tipology of Transjudicial Communications», University of Richmond Review 1994-1995,
vol. 29, pp. 99-137. A la vez, en la doctrina alemana existe un acercamiento a esta cuestién desde la perspec-
tiva de concurrencia judicial (Rechzsprechungskonkurrenz); C. ENDERs: «Offene Staatlichkeit unter Souverani-
titsvorbehalt — oder: Vom Kampf der Rechtsordnungen nach Maastricht», en R. GRAWER, B. SCHLINK, R.
WAHL y J. WIELAND (eds.), Offene Staatlichkeit — Festschrift fiir E. W. Bickenforde zum 65 Geburtstag, 1995,
pp- 29-49, en particular p. 43. En cierto sentido, deja traslucir una idea de potencial conflicto entre los dife-
rentes tribunales en juego; S. OETER, «Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgeri-
chten, Europiischen Gerichtshof und Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte», Veriffenlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechislebrer, 2007, n.° 66, pp. 361-388, en p. 362. Incluso existen autores que
esta idea de potencial conflicto, resulta, en el fondo, como algo «estructuralmente inevitable»; F. MERLI,
Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europiischen Gerichtshof und
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, Veriffenlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslebrer,
2007, n.° 66, pp. 392-419, en p. 393.
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estos tres fenémenos hacen inevitable no sélo el didlogo judicial aqui tratado,
sino también el florecimiento de las técnicas del Derecho Comparado®® y el desa-
rrollo de mecanismos reglados de cooperacién judicial internacional, sea entre
jueces de diferentes Estados a través de convenios de asistencia judicial'* o sea
entre jueces de un Estado y el Tribunal de una organizacién internacional, como
ocurre con la bien conocida cuestién prejudicial en la UE (art. 267 TFUE)", pero
también es el caso, més recientemente, de la cooperacién prevista en el Protocolo
16 entre los més altos tribunales nacionales y el TEDH'.

Sin embargo, aunque los tres fenémenos recién aludidos son de cardcter uni-
versal y ciertamente existen manifestaciones con similitudes notables en otros
dmbitos regionales como el americano'’, ha sido el continente europeo donde se

13 Véase, por ejemplo, J. GARCiA Roca, «El desarrollo de la comparacién juridica como ciencia y
como materia en la ensefianza en Espafia», Revista General de Derecho Piiblico Comparado 2014, n.° 14, (www.
iustel.com). Igualmente, A. VON BOGDANDY, «La transformacién del Derecho europeo: el concepto refor-
mado y su bisqueda de la comparacién», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2016, n.° 54, pp. 441-471.

14 En el plano del Derecho Internacional son cada vez mds abundantes los convenios bilaterales sobre
asistencia y cooperacion juridica internacional, resultando ya tarea habitual (para los jueces y para la autoridad
central, situada normalmente en nuestro caso en el Ministerio de Justicia). Amén de que, en el plano del Dere-
cho de la Unidn, el mecanismo de la exroorden ha supuesto una auténtica revolucién en las relaciones entre jue-
ces penales europeos en relacién con la lista de delitos recogida en el anexo de la Decisién Marco 2002/584/
JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002 (DOUE L 190 de 18 de julio de 2002, pp. 1-20).

15 A estas alturas no resulta ya menester subrayar el papel protagonista que la cuestién prejudicial ha
tenido en el proceso de integracién europea. Como bien ha subrayado el propio TJUE, la cuestién prejudicial
tiene una importancia capital para preservar el cardcter comunitario del Derecho instituido por los tratados
constitutivos mediante «una cooperacién directa entre el Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales
nacionales en cuyo marco estos tltimos participan de forma estrecha en la correcta aplicacién y en la interpre-
tacién uniforme del Derecho de la Unién asi como en la tutela de los derechos conferidos a los particulares por
ese ordenamiento juridico»; Dictamen 1/09, de 8 de marzo de 2011, ECLI: EU:C:123. S{ podria recordarse,
en todo caso, las potencialidades que ain sigue manteniendo en la actualidad para la consolidacién y efectivi-
dad del ordenamiento juridico de la Unién. Salvo excepciones, los principales pronunciamientos constitucio-
nales del TJUE siguen procediendo de consultas de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, habiendo cobrado
en este momento particular relevancia las planteadas por los Tribunales Constitucional nacionales; vid. infra,
III. Véanse, a titulo de ejemplo, las reflexiones de T. voN DANWITZ, «Le dialogue de juge a juge — Considé-
rations sur les devoirs réciproques des juges dans le cadre da la coopération juridictionnelle instaur’par I'arti-
cle 267 du TFUE», en La Cour de justice de 'Union européenne sous la présidence de Vassilios Skouris (2003-2015)
— Liber amicorum Vassiolios Skouris, Bruylant, Bruselas, 2015, pp. 713-725.

16 Protocolo n.° 16, CETS No. 214. Su entrada en vigor requiere de 10 ratificaciones, existiendo en el
momento de cerrar este trabajo tan sélo 6, siendo tres de ellas de Estados miembros de la Unién (Eslovenia,
Finlandia y Lituania). Véase, por ejemplo, L. M. LOPEZ GUERRA, «Los protocolos de reforma n.° 15 y 16 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista Espaiiola de Derecho Europeo 2014, n.° 49, pp. 11-29.

17 No cabe duda que el sistema interamericano probablemente reclama por nuestra parte mayor aten-
ci6n doctrinal de la que le hemos dedicado hasta el momento. Existe, de hecho, un interesante (y ambicioso)
acercamiento abanderado por el Instituto Max Planck de Heidelberg, desde la perspectiva de la creacion de
un [us Constitutionale Commune en América Latina, digno de atento seguimiento. Véase, entre otros, A. VON
BoGpaNDY, H. FIx-FIERRO y M. MORALES ANTONIAZZI (coords.), [us Constitutionale Commune en América
Latina: Riesgos y Desafios, Mexico, 2014; A. VON BOGDANDY, «Ius Constitutionale Commune en América
Latina: Beobachtungen zu einem transformatorischen Ansatz demokratischer Verfassungsstaatlichkeit»,
Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vilkerrecht 2015, vol. 75, pp. 345-381; ib.: «Ius Constitutio-
nale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador», Revista Derecho del
Estado 2015, vol., 34, pp. 3-50. Un andlisis sistemdtico de la jurisprudencia de la Corte Interamericana se
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han forjado los mecanismos de cooperacién judicial mds notables y, por lo que
aqui mds interesa, también de didlogo judicial.

2. El espacio juridico europeo multinivel como escenario 6ptimo para ensayar
el didlogo judicial

En efecto, en el continente europeo se ha dado en las dltimas décadas una
convergencia de los procesos de integracién europea (UE) y de proteccién juridica
internacional de los derechos humanos (Consejo de Europa) que han creado una
nueva realidad juridica. Paralelamente, asistimos a un proceso de ‘aperturismo’
de los sistemas juridicos'®*—, as{ como a una convergencia entre ordenamientos"’
en la que los paradigmas tradicionales del Derecho Internacional resultan cada
vez mas matizados por el TJUE?. Precisamente por ello el concepto de espacio
juridico, de tradicion probada en el dmbito germdnico (Rechtsraum), resulta parti-
cularmente atil para afrontar el acercamiento dogmadtico a esa nueva realidad
juridica®'. A la vez, en este contexto dogmdtico cambiante, las aproximaciones
desde los paradigmas del ‘pluralismo constitucional’® y el constitucionalismo
multinivel’® resultan particularmente atractivos y, aunque probablemente atin

encuentra en L. BURGORGUE-LARSEN y A. UBEDA DE TORRES, The Interamerican Court of Human Rights —
Case Law and Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2011.

18 Esto no es, en realidad, un proceso exclusivo de Europa, como bien lo muestra, por ejemplo, L. BUR-
GORGUE-LARSEN, «El aperturismo. La técnica de interpretacién ‘reina’ de los tratados regionales de protec-
cién de los derechos humanos», Revista Vasca de Administracion Piiblica 2015, n.° 103, pp. 97-130 (traducido
por D. MARINAS SUAREZ).

19 Véase G. MARTINICO y O. POLLICINO, The Interaction between Europe’s Legal Systems — Judicial Dia-
logue and the Creation of Supranational Laws, Edward Elgar, Cheltenham-Northampton, 2014.

20 Véase, sin dnimo exhaustivo, J. ODERMATT, «The use of International Treaty Law by the Court of
Justice of the European Law», Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2015, vol. 17, pp. 121-144.

21 Probablemente el proyecto mds ambicioso derivado de esta concepcién del espacio juridico europeo
(Europeischer Rechtsranm) es el que también estd afrontando el Instituto Max Planck de Heidelberg a través de
la publicacién de una magna obra en la editoria muniquesa Beck (hasta ahora seis voltimenes, estando en pre-
paracién el séptimo) con el titulo lus Publicum Europaeum. Una interesante referencia a la conformacién del
espacio juridico europeo se encuentra en A. VON BOGDANDY, «Prinzipien der Rechtsfortbildung im europiis-
chen Rechtsraum — Uberlegungen zum Lissabon-Urteil des BVerfG», Newe Juristische Wochenschrift 2010,
n.” 1-2, pp. 1-5, especialmente pp. 1-2.

22 Este acercamiento se inici6 a finales de la década de los noventa del siglo pasado de la mano de N.
McCoRNICK, «Beyond the Sovereign State», Modern Law Review 1993, pp. 1-23; 7., «The Maastricht-Urteil:
Sovereignty Now», Eurgpean Law Journal 1995, pp. 259-266. Posteriormente fue seguido por otros autores,
pudiéndose destacar las contribuciones de N. WALKER, «The Idea of Constitutional Pluralism», Modern Law
Review 2002, n.° 65, p. 317; M. P. MADURO, «Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in
Action», en N. WALKER (ed.), Sovereignty in Transition, 2003, S. 501-537; Julio BAQUERO: «The Legacy of
the Maastricht-Urteil and the Pluralist Movement», European Law Journal 2008, pp. 389-422.

23 Ingold PERNICE ha sido probablemente el autor al que mds claramente se le puede atribuir este
acercamiento. Véase, como contribucidn bdsica en la materia, «Multilevel Constitutionalism in the european
Union», European Law Review 2002, pp. 511-529. Entre sus Gltimas aportaciones, «The Treaty of Lisbon:
Multilevel Constitutionalism in action», Columbia Journal of European Law 2009, pp. 349-407. Véase,
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insuficientes en si mismos, aportan enfoques ttiles para conceptualizar adecuada-
mente la nueva realidad juridica; existen, con todo, otros muchos acercamientos,
que oscilan entre los mds cldsicos, como por ejemplo el de la asociacién de Esta-
dos (Staatenverbund)*, y la Constitucién total (die totale Verfassung)® .

A partir de ese concepto de espacio juridico y de las nuevas aproximaciones
pluralistas y multinivel, bien puede afirmarse, con autores como Laurence BOR-
GORGUE-LARSE, que el didlogo judicial al que aqui nos estamos refiriendo ha ser-
vido, en cierto sentido, para ir configurando lo que se ha dado en denominar un
Derecho Constitucional europeo®®; o como recientemente ha escrito Armin VON
BoGDANDY, un Derecho Europeo que engloba el Derecho de la UE y los instru-

igualmente, Armin VON BOGDANDY, «Bird’s Eye View on the Science of European Law», European Law Jour-
nal 2000, p. 208, especialmente pp. 226-227.

24 Esta concepcién, muy ligada al Tribunal Constitucional alemdn, ha sido defendida en la docrita por
P. KIRCHHOF, «Die rechtliche Natur der Europiischen Union als Staatenverbund», en A. VON BOGDANDY y
BAST (eds.), Europdisches Verfassungsrecht — Theoretische und dogmatische Grundziige, 2.* ed., Springer, Berlin,
2009, pp. 893-929, especialmente pp. 904-909.

25 No obstante, existen otros acercamientos a la teorfa constitucional desde la perspectiva del Derecho
Internacional que también tienen su interés. Asi, por ejemplo, se habla de la contraposicién entre el ‘Estado
total’ (der totale Staat) de Carl Schmitt («Die Wendung zum totalem Staat», Europdsiche Revue 1931, vol. 7,
pp- 241 y ss.) y la ‘Constitucién total’ (die totale Verfassung), de la que habla por ejemplo M. KumM («Who Is
Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights as Principles and the Constitutionalization of Private
Law», German Law Journal 2006, vol. 7, pp. 341-370). Igualmente, sobre la base del llamado constituciona-
lismo social (der gesellschaftliche Konstitutionalismus) de David SCIULLI, se han desarrollado diferentes posibles
concepciones de un denominado pluralismo constitucional transnacional (transnationaler Verfassungspluralis-
mus; G. TEUBNER, «Transnationaler Verfassungspluralismus: Neun Variationen iiber ein Thema von David
Sciulli», Zeitschrift fiir ausléndisches iffentliches Recht und Vilkerrecht 2016, vol. 76, pp. 661-685. A partir de esta
doctrina de Sciulli, el autor (profesor emérito de Sociologia Juridica), desarrolla nueve posibles variaciones en
torno a tres grupos de conceptos basicos derivados de las diferentes criticas al pensamiento constitucional tra-
dicional de Constitucién centrada en la nocién de Estado-nacién. Entre ellas, por lo que al Derecho Interna-
cional concierne mds directamente, destaca la idea de una Constitucién global (Globalverfassung) en la que
distingue las variantes de una Constitucion social holistica (Holistische Gesellschaftverfassung) y una Constitu-
cién como imaginario colectivo (Verfassung als kollektive Imagination); loc. cit., pp. 674-677. Estas posiciones
conectan, a su vez, con aquellas corrientes del Derecho Internacional y la Filosoffa del Derecho que, a partir
de concepciones cosmopolitas (mds idealistas que reales) estdn sosteniendo la constatacién de una constitucio-
nalizacién del Derecho Internacional que podria sedimentar en una tdnica Constitucién para toda la sociedad
internacional; cfr. B. FASSBENER, «We the Peoples of the United Nations: Constituent Power and Constitu-
tional Form in Internationa Law», en N. WALKER/M. LOUGHLIN (eds.), The Paradox of Constitutionalism:
Constituent Power and Costitutional Form, Oxford University Press, Oxford, 2007, pp. 269 y ss. (cap. 14), espe-
cialmente pp. 281-283. En todo caso, sobre el proceso de constitucionalizacién del Derecho Internacional,
véase A. VON BOGDANDY, «Constitutionalism in International Law: Comment on a Proposal from Ger-
many», Harvard International Law Journal 2006, vol. 47, pp. 223-242, quien expone la visién de un sector
relevante de la doctrina alemana, que lo personifica en las contribuciones de Christian TOMUSCHAT, especial-
mente en relacién con cuestiones como la normatividad del Derecho Internacional, el papel del Estado o la
legitimidad del Derecho Internacional; E. de WET: «The Emergence of International and Regional Value
Systems as a Manifestation of the Emergin International Constitutional Order», Leiden_Journal of International
Law 2006, vol. 19, pp. 611-632; J. KLABBERS/A. PETERS/G. ULFSTEIN, The Constitutionalization of Interna-
tional Law, Oxford University Press, Oxford, 2009.

26 «La formacién de un derecho constitucional europeo a través del didlogo judicial», en J. I. UGAR-
TEMENDIA y G. JAUREGUE BERENCIARTU (coords.), Derecho Constitucional Europeo — Actas del VII Congreso de
de la Asociacién de constitucionalistas de Espaiia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 41-76; ib., «Pour une
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mentos internacionales que lo complementan, asi como el CEDH, las normas
nacionales que la transponen y aplican y el Derecho comparado europeo®. Sea como
fuere, el caso es que en este peculiar e innovador constitucionalismo europeo es pre-
cisamente el dmbito de los derechos humanos el que mejor se presta a erigirse en
banco de pruebas del innovador concepto de espacio juridico europeo; y también
del didlogo judicial entre sus tres tribunales de naturaleza constitucional.

3. Los derechos humanos como dmbito por antonomasia del didlogo judicial
europeo

En efecto, el campo de los derechos fundamentales constituye la manifesta-
cién mds evidente de la relevancia del nuevo constitucionalismo contemporineo
para el individuo en el mencionado espacio juridico europeo” —en parte, tam-
bién del iusinternacionalismo®— y es reflejo paralelo del principal limite nega-
tivo a laactuacién de los poderes publicos (sea del Estado o sea de una organizacién
internacional supranacional como la UE). Encarna, asi, el dmbito material mds
propicio para poner en préctica el aludido didlogo judicial®®.

Es mds, en el dmbito europeo, este didlogo judicial en materia de derechos
humanos ha tenido como una de sus consecuencias mds sobresalientes el reci-
proco enriquecimiento de los tres ordenamientos juridicos en liza. En el plano de
los Estados miembros, ha permitido amortiguar los efectos que el proceso de atri-
bucién de competencias a la Unién ha tenido sobre sus estructuras constituciona-
les internas; en el caso de la Unidn, ha servido para retroalimentar e impulsar el

approche dialoguique du droit constitutionnel européen», AAVV, Mélanges Constantinesco, Bruylant, Bruse-
las, 2015, pp. 635-665.

27 «La transformacién del Derecho Europeo: el concepto reformado y su bisqueda de la comparacién»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo 2016, vol. 54, pp. 441-471.

28 Véase, por ejemplo, el reciente trabajo de A. CARMONA CONTRERAS, «El espacio europeo de los
derechos fundamentales: De la Carta a las Constituciones nacionales», Revista Espaiola de Derecho Constitucional
2016, n.° 107, pp. 13-40.

29 J. CARDONA LLORENS, «Hacia la configuracién de un ‘sistema’ de proteccién de los derechos huma-
nos de las Naciones Unidas», en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz,
Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2016, pp. 135-176.

30 Existen, sin duda, otros dmbitos materiales que también suministran interesantes expresiones nove-
dosas de didlogo judicial, como son por ejemplo el campo de la proteccién de las inversiones, con el frondoso
campo del arbitraje florecido a su arropo, o el del fecundo Derecho de la Competencia, que estd dando lugar a
todo un cuerpo juridico transnacional cuya concepcién final resulta ser una curiosa mezcla de aspectos inspi-
rados en la Shipping Act norteamericana, la doctrina del Bundeskartelamt alemdn y el indudable papel cataliza-
dor de la Comisién de la UE (con el respaldo jurisprudencial del TJUE). Incluso la lucha contra los més graves
crimenes internacionales (genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, agresién...) dan también buen
ejemplo de ello, a través de la actuacién de la Corte Penal Internacional y la correlativa exigencia de coopera-
ci6én de los jueces nacionales, a la par que también genera normas obligatorias indisponibles para los Estados.
Pero nadie podrd poner en duda que los derechos humanos constituyen el més evidente y desarrollado campo
para el didlogo judicial aquf tratado.
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propio proceso de integracién®'; y, desde la perspectiva del TEDH, ha actuado
como instrumento para reforzar su papel constitucional como depositario del
control judicial dltimo (a los Estados y también a la Unién) en materia de dere-
chos humanos. A la postre, bien podria decirse que hemos asistido a una constitu-
cionalizacidn de la UE a la par de una exropeizacion (e internacionalizacién) paralela
de las Constituciones nacionales.

III. LA RELACION ENTRE EL TJUE Y LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES NACIONALES: UNA HISTORIA
DE AMBICIONES COMUNES RAZONABLEMENTE BIEN
ENCAUZADA

1. El protagonismo actual de la identidad constitucional

En este contexto, el primer y principal banco de pruebas del didlogo judicial
sobre el espacio juridico europeo de los derechos humanos ha sido el entablado
entre el TJUE y los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros. Sirvid,
en primer término, para que éstos marcaran las reglas de juego necesarias para
aceptar en el dmbito constitucional nacional las severas consecuencias juridicas
derivadas del ordenamiento juridico de la Unién (especialmente el principio de
primacia). En este didlogo, sin menoscabo del papel también relevante jugado
por otros tribunales, ha sido el Bundesverfassungsgericht alemdn el que ha ejercido
siempre un cierto papel de ‘faro juridico’ para el resto de Tribunales Constitucio-
nales, a la vez que ha mantenido también un permanente ‘tira y afloja’ con el
TJUE?2. De hecho, ha mostrado con frecuencia una cierta ‘rebeldfa’ frente a unas
reglas comunitarias que les han ido alejando progresivamente de la ‘Gltima pala-
bra’ en el cada vez mds amplio dmbito de competencias atribuidas a la Unién.
Pero nunca hasta ahora se ha pasado de la fase de amagar. As{, amagé muy seria-
mente en Solange I°, pero, tras la consideracion de los derechos humanos proce-
dentes de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros
como principios generales del Derecho de la Unién*, se corrigi6 en Solange II”° y

31 Cfr. L. SCHEECK, «The Relationship between the European Courts and Integration through
Human Rights», Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vilkerrecht 2005, vol. 65, pp. 837-885.

32 Esta cuestion la analizamos con mds detalle en «La contribucién del Tribunal Constitucional ale-
mdn al Derecho comunitario europeo: el permanente ‘tira y afloja’ con el Tribunal de Justicia de la UE», en
S. RipoLL CARULLA y J. I. UGARTEMENDIA (coords.), Espaiia ante los tribunales internacionales enropeos. Cuestiones
de politica judicial, IVAP, Ofiate, 2008, pp. 175-197.

33 BVertGE 37, 271, especialmente apdo. 56.

34 TJUE sentencia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, ECLI: EU: C:
1970: 114.

35 BVerfGE 73, 339, especialmente apdo. 132.
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se confirmé en el asunto Bananas®®. Logré, asi, forzar al propio TJUE a responder
a sus exigencias de proteccién suficiente de los mismos en el ambito de la Unién?’.

En realidad, este didlogo entre el TJUE y los Tribunales Constitucionales nacio-
nales se ha trasladado ahora al no menos apasionante debate sobre los (posibles) limi-
tes a la atribucién de competencias de los Estados a la Unidn y, a través de ello, su
plasmacién en el indeterminado concepto de ‘identidad constitucional’. Mds en con-
creto, el Tribunal Constitucional alemdn se plante6 en su pronunciamiento sobre el
Tratado de Lisboa®, retomando la espita abierta por la anterior sentencia sobre el
Tratado de Maastricht®, la dificil cuestién a propésito de si un Tribunal Constitu-
cional goza en casos extremos de competencia suficiente para conocer por si mismo
de una posible extralimitacién competencial por parte de las instituciones de la
Unién®, esto es, la constatacién de una actuacién #/tra vires de la Unién*'.

Prima facie resulta obvio (y hasta ofensivamente elemental) que tal competen-
cia recae en exclusiva en el TJUE (arts. 19.1 TUE y 251 a 281 TFUE). Mas el Tri-
bunal Constitucional alemdn planted en su citada sentencia de 30 de junio de 2009,
tras explayarse en pasajes ciertamente preocupantes desde la perspectiva del Dere-
cho de la Unién®, una suerte de ‘6rdago’ al TJUE al establecer la existencia de

36 BVerfGE 102, 147.

37 En la actualidad, se platea precisamente la cuestién contraria, a saber, la de una Solange a la inversa
para impedir que los tribunales de los Estados puedan reducir el nivel de proteccién de determinados derechos
humanos; A. VON BoGDANDY, M. KOTTMANN, C. ANTPOHLER, J. DICKSCHEN y S. HENTREI, «Reverse
Solange: Protecting the essence of fundamental rights against EU Member States», Common Market Law
Review 2012, vol. 49, pp. 489-519.

38 BVerfGE 123, 267.

39 BVerfGE 89, 155. En esta sentencia el Tribunal Constitucional alemdn no emplea (todavia) expre-
samente el concepto de identidad constitucional, pero si adelanta la existencia de determinados valores que,
como es el caso del principio democritico, constituyen elementos esenciales de la Constitucién alemana. Por
lo demds, la sentencia deja todo un reguero de afirmaciones susceptibles de polémica desde la perspectiva del
Derecho de la Unién.

40 Ib., apdo. 240.

41 Sobre esta cuestién puede verse la reciente contribucién de J. I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA,
«El control de comunitariedad de las resoluciones judiciales y el limite de la identidad constitucional»,
Revista Espaiiola de Derecho Enropeo 2016, n.° 59, pp. 13-43. Igualmente, F. BALAGUER CALLEJON, «Primato
del diritto europeo e identita constituzionale nell’esperienza spagnola», en AAVV, I Controlimiti — Primato
delle norme europee e difesa dei principio constituzionali, a cura di Alessandyo Bernardi, Jovene Editore, Napoli, 2017,
pp- 113-133.

42 Esta controvertida sentencia recogia con profusién el argumento suplementario de que el concepto
de la estatalidad soberana alemana constitufa un elemento necesario de la ‘identidad constitucional’, que en
modo alguno podfa ser eliminado por el proceso de integracién europea (apdo. 216). Ahora bien, resulta
curioso observar c6mo la sentencia cita en no menos de 40 ocasiones el concepto de soberania del Estado ale-
min, haciéndolo en los mds variados contextos. A veces, lo hace para exigir que se garantice la soberania del
Estado nacional (souverine Verfassungsstaatlichkeit) (apdo. 226). Otras para definir un concepto de Unién de
Estados (Staatenverbund) en la que estos mantienen su cardcter soberano (souverdn bleibende Staaten) (apdo. 229)
o para reiterar el ya conocido argumento de que la Ley Fundamental de Bonn no autoriza el ingreso de Ale-
mania en un Estado federal en el que desapareciera el derecho de autodeterminacién del pueblo alemdn en la
forma de la soberania del Derecho Internacional de Alemania (die vilkerrechtliche Souveranitit Deutschlands)
(apdo. 228). Por tanto, no puede sorprender tampoco la reiterada referencia al también bien querido concepto
de los Estados como Herren der Vertrge (apdos. 231, 235, 298, 334, etc.).
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limites a la atribucién de competencias y arrogarse con una competencia propia de
examen del Derecho de la Unién por actuacién #/tra vires’®. De nuevo el Tribunal
Constitucional alemdn manifestd, asi, cierta ‘rebeldfa’ y amagé con no aceptar un
elemento vital del Derecho de la Unidn, si bien inmediatamente después de aquello
no se pasé a mayores ni en el asunto de la Directiva de datos (Directiva 2006/24/
CE) ni en el posterior del EFSF. En el primero, el Tribunal Constitucional declaré
inconstitucional el acto nacional de transposicién, pero dejé a salvo al Directiva®;
y en el segundo fij6 la imposibilidad de limitar la autonomia presupuestaria del
Bundestag por acuerdos que incluyan la responsabilidad financiera respecto a terce-
ros Estados en los que no resulte posible calcular con facilidad el montante exacto,
pero sin poner en tela de juicio la posibilidad de responsabilidad de fondo™®.

En este 4mbito, como ocurrié antes en materia de derechos humanos, de
nuevo ha sido seguido, a mayor o menor distancia, por otros Tribunales Consti-
tucionales. Piénsese que, sin ir mds lejos, no muy diferente es la posicién soste-
nida por nuestro Tribunal Constitucional en la Declaracién 1/2004 al corregir el
rumbo de la criticada Declaracién 1/1992%. As{, una vez aclarada la dimensién
material del articulo 93 de la Constitucién y referirse metaféricamente a su fun-
cién bisagra, estableci6 la existencia de limites materiales implicitos a la atribu-
ci6én de competencias operada a través del mencionado precepto constitucional,
«que se traducen en el respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras
constitucionales bésicas y del sistema de valores y principios fundamentales con-
sagrados en nuestra Constitucién, en el que los derechos fundamentales adquie-
ren sustantividad propia»?’. Posiciones parecidas han sido mantenidas también,

43 A nuestro entender, como tuvimos ocasién de manifestar al analizar pormenorizadamente esta sen-
tencia, el Tribunal Constitucional alemédn hace desaparecer en su pronunciamiento cualquier atisbo de euro-
peizacién y actualizacién de la teorfa cldsica alemana del Estado, con un enquistamiento excesivo en los
conceptos de Estado y soberanfa. A la vez, como ya habfa ocurrido en su previa sentencia sobre el Tratado de
Maastricht, hace también gala de una consideracién bastante miope y germanocéntrica del principio demo-
crdtico, asi{ como muestra una insistencia en el ‘déficit democrético’ de la Unién en el que quedé totalmente
ausente cualquier atisbo de acercamiento exropafreundlich al proceso de integracién europea; «Ordago del Tri-
bunal Constitucional alemdn al proceso de integracién europea (Algo mds que una sentencia critica con el
Tratado de Lisboa)», Revista d’Estudis Autonomics i Federals 2011, n.° 13, pp. 97-145.

44 BVerfG, 1 BvR 256//08 de 2 de marzo de 2010, apdo. 218.

45 BVerfGE 129, 124.

46 Declaracién 1/1992, de 1 de julio de 1992. En ella se hacfa referencia a la dimensién tnicamente
‘orgdnico-procedimental’ del articulo 93 de la Constitucién.

47 Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, FJ. 2 in fine. Las novedades y trascendencia de este
importante pronunciamiento constitucional las analizamos 7z extenso en «Hacia una nueva concepcién del arti-
culo 93 de la Constitucién: comentario a la Declaracién 1/2004 del Tribunal Constitucional», Revista Espa-
ftola de Derecho Internacional 2005, vol. 57, pp. 799-818.

No parece momento ni lugar adecuados para mezclar estas reflexiones con el delicado tema de la deriva
soberanista experimentada en los dltimos afios en Catalufia y la respuesta jurisprudencial que el Tribunal
Constitucional ha ido dando a este fenémeno al que esta revista dedicé monogréficamente su nimero 37 y al
que por nuestra parte le hemos dedicado atencién en nuestra contribucién «Legal considerations regarding a
hypothetical unilateral declaration of independence of Catalonia: a legally unfeasible political scenario» Spa-
nish Yearbook of International Law 2015, n.° 19, pp. 35-59. Pero, quizd, no esté de mds recordar que en la
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con mayor o menor acierto, por otros Tribunales Constitucionales nacionales™,
siendo, por ejemplo, el caso hingaro el mds reciente®.

El problema, a la postre, radica en precisar los contornos precisos del concepto
de ‘identidad constitucional’. Esta nocion, al margen del cierto margen de indeter-
minacién intrinseca que le es propio®®, exige la consideracién de los elementos de
individualidad o esencia propios de cada ordenamiento concreto’’. En Alemania
esta labor se ve notablemente facilitada por la existencia de una bien conocida cldu-
sula de intangibilidad (Ewigkeitsgarantie), recogida en el articulo 79.3 de la Ley
Fundamental de Bonn®?. Pero su traslacién mimética a ordenamientos juridicos
como el nuestro, que carecen de tal cldusula, resulta bastante mds compleja y obliga
a recurrir a conceptos menos precisos, como el de ‘niicleo duro’ de la Constitucion.

respuesta jurisprudencial del Tribunal Constitucional al reto soberanista cataldn se encuentran, de manera
muy colateral, referencias a la cuestién de los limites de la reforma constitucional; no en vano es un tema que
aflora en situaciones limite. Ciertamente ha establecido que «[t}odas y cada una de las determinaciones cons-
titucionales son susceptibles de modificacién», siempre que «el intento de su consecucién efectiva se realice
en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién» (STC 259/2015, de 2 de diciembre de
2015, FJ 7). Pero ha afiadido también un limite material al considerar que «el planteamiento de concepciones
que pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro ordena-
miento, siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere los principios democrdticos,
los derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales, y el intento de su consecucion se realice en el
marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién» (i6., F] 7; STC 42/2014, de 25 de marzo de 2014,
FJ 4) (cursiva afiadida por nosotros).

48 Sobre la influencia del Tribunal Constitucional alemdn en sus homélogos de Polonia y Hungria,
vid. A. ¥. TATHAM, Central European Constintutional Courts in the Face of EU Membership, Marinus Nijhoff, Lei-
de-Boston, 2013.

49 El pasado 30 de noviembre de 2016 el Tribunal Constitucional de Hungrfa ha emitido un dicta-
men, a peticién del Defensor del Pueblo de Hungtfa, a propésito de eventuales conflictos entre el Derecho de
la UE y la Constitucién hingara en materia de reubicacién en otros Estados miembros de personas que soli-
citaron asilo en Italia y Grecia y permanecen en esos pafses. El Tribunal Constitucional ha establecido que
«Hungrfa estd sujeta tanto a la doctrina del TJUE como del Tribunal Constitucional, y en ningtin caso se pet-
mitird que se vulnere la soberanfa de Hungria ni desaffe la identidad constitucional del pafs»; traduccién pro-
pia del comunicado de prensa publicado el 30 de noviembre de 2016 por el Tribunal Constitucional hiingaro.
Por lo que aqui mds interesa, el Tribunal Constitucional dictaminé que puede examinar si la aplicacién de
competencias contenidas en el pérrafo 2 del articulo E) de la Ley Fundamental [equiparable a nuestro
articulo 93 de la Constitucién} vulnera o no la dignidad humana, los derechos fundamentales, la soberanfa de
Hungria o la identidad constitucional del pais (pdrrafo final del Comunicado de prensa del Tribunal Consti-
tucional hiingaro).

50 Cft., sobre la problemdtica conceptualizacién de esta nocién de identidad constitucional, M. Ros-
ENFELD, «Constitutional Identity», en 7b./A. SA)O (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law 2012, pp. 756-776.

51 G. van der SCHYFF, «The Constitutional Relationship between the European Union and Its Mem-
ber States: The Role of National Identity in Art. 4 para. 2 TEU», European Law Review 2002, vol. 27, pp. 563-
584, en p. 569-570; ib., «<EU Member State Constitutional Identity: A Comparison of Germany and the
Netherlands as Polar Opposites», Zeitschrift fiir auslindisches iffentlichtes Recht und Vilkerrecht 2016, vol. 76,
pp. 167-191, en p. 169.

52 A este respecto, resulta interesante la controversia surgida en la doctrina alemana a propésito de si
el propio articulo 79.3 podria ser modificado mediante el mecanismo de reforma constitucional. A favor de
esta posicion, B.O. BRYDE, «Art. 79», en I. von MUNCH y P. KUNIG (eds.), Grundgesetz — Kommentar, Beck
Verlag, Munich, 6.* ed., 2012, tomo 2, apdo. 27. En sentido contrario, J. IPSEN, Staatsrecht | — Staatsorgani-
sationsrecht, Vahlen, 28.% ed., Munich, 2016, p. 283 apdo. 1041.
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Sea como fuere, la realidad es este concepto que marca, en todo caso, la senda de las
relaciones con el TJUE y, lo que es realmente relevante, a nuestro entender muestra
a las claras una predisposicién positiva de los Tribunales Constitucionales a conti-
nuar jugando el partido dentro del campo de juego fijado por los tratados constitu-
tivos y, desde el Tratado de Lisboa, muy particularmente por el articulo 4.2 TUE.
En cierta forma, podria decirse, insistiendo en el simil, que las reglas del juego las
han fijado los Estados a través de los tratados constitutivos, aunque ha dejado la
tarea de drbitro al TJUE, bien que con el estricto y permanente escrutinio de los
Tribunales Constitucionales nacionales.

2. La normalizacion del uso de la cuestién prejudicial por los Tribunales
Constitucionales nacionales

Al final, mds alld de la ‘rebeldfa’ aparente mostrada por el Tribunal Consti-
tucional alemdn en los pronunciamientos citados en relacién con el control #/tra
vires, conviene constatar que de nuevo todo ha quedado en amagos, ya que ha
aceptado al final las reglas minimas de la cooperacién judicial (y el didlogo) con
el TJUE. Asi, en el asunto Homeywel/ el Tribunal Constitucional marcé clara-
mente su ‘declaracién de intenciones’ al respecto y dejé sentado que, antes de
abordar el aludido posible control #/tra vires, harfa uso de la cuestién prejudicial
ante el TJUE™. Y eso fue precisamente lo que ha ocurrido en el trascendental
asunto Gauweiler. Asi, el Tribunal Constitucional plante6 al Tribunal de Justicia,
con una formulacién ciertamente ‘algo’ subida de tono’’, si el programa del Banco
Central Europeo (BCE) de compra de titulos de deuda publica de los Estados

53 Sobre la base del precedente del articulo F. 1 TUE que introdujo el Tratado de Maastricht, los tra-
tados constitutivos prevén expresamente la exigencia de que la Unidn respete la identidad nacional de los
Estados miembros, «inherente a las estructuras politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a
la autonomia local y regional». Ello, desde la perspectiva de la Unidn, encarna un limite evidente a su accién,
mientras que, desde la perspectiva estatal, supone una via de proteccién de la citada identidad constitucional de
los Estados miembros en el sentido fijado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn y en cierto
sentido una suerte de limite a una concepcién absoluta del principio de primacfa del Derecho de la Unién;
véase, por todos, A. VON BOGDANDY y S. SCHILL, «Overcoming Absolute Primacy: Respect for National
Identity under the Lisbon Treaty», Common Market Law Review 2011, vol. 48, pp. 1417-1454.

54 BVertGE 126, 286, especialmente apdo. 60 y apartado b) del tenor primero de la decisién.

55 La cuestién prejudicial estd redactada en unos términos que, en mds de uno de sus apartados, tras-
lucen una clara inclinacién del Tribunal Constitucional alemdn a considerar que la politica monetaria del BCE
pueda encarnar una violacién del Derecho de la Unién; F.C. MAYER, «Rebels without a Cause? A Critical
Analysis of the German Constitutional Court’s OMT Reference», German Law Journal 2014, vol. 15, pp. 111-
146. Incluso un sector doctrinal ha hablado de una cierta arrogancia del Alto Tribunal alemdn como conse-
cuencia del tono empleado; C. SECONDAT/P.J. GOOSENS/D. ROTAROD, «The German Constitutional Court’s
Decision about the European Central Bank’s OMT Mechanism: A Masterpiece of Judicial Arrogance», Exro-
pean Policy Brief 2014, n.° 30 (abril de 2014). D. MUrswIEK: «ECB, ECJ, Democracy, and the Federal Cons-
titutional Court: Notes on the Federal Constitutional Court’s Referral Order from 14.1.2014», German Law
Journal 2014, vol. 15, pp. 147-166.
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miembros en el mercado secundario (OMT) resultaba compatible con los tratados
constitutivos, a lo que el TJUE respondi6 en sentido afirmativo®®. Este pronun-
ciamiento tampoco estuvo exento de atencién critica, ya que a cualquier lector
atento dificilmente le podrd pasar por alto la ligereza con la que el TJUE resuelve
la cuestién de la admisibilidad®’; dada la naturaleza simplemente preparatoria del
acto del BCE puesto en cuestién (un comunicado de prensa), las ‘dificultades fun-
cionales’ de las que prudentemente hablaba el Abogado General Pedro Cruz
Villalén en sus Conclusiones Generales®® eran ya de por si un eufemismo que, a
nuestro juicio, hubiera exigido una mayor atencién del TJUE para justificar su
desvio de la jurisprudencia anterior sobre la materia. Pero, por lo que aqui mds
interesa, el Tribunal Constitucional alemdn acept6 el pronunciamiento del TJUE
como intérprete Gltimo de los tratados constitutivos, aunque fuere no sin antes
recrearse en una visible critica®.

En el fondo, de nuevo, puede buscarse cierto paralelismo con la experiencia
vivida por nuestro Tribunal Constitucional con ocasién del planteamiento de su
primera cuestién prejudicial en el asunto Melloni®. Dejando de lado la ya infruc-
tuosa discusién sobre si el Alto Tribunal espafiol escogi6 realmente el mejor caso
para romper el hielo del reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia® y abste-
niéndose también del discutible hecho de que su sentencia final se haya fundado
Gnicamente en el articulo 10.2 de la Constitucién para justificar su cambio

56 TJUE sentencia de 16 de junio de 2015, C-62/14; ECLI:EU:C:2015:400. Esta sentencia ha de ser
leida en conjuncién con la dictada previamente en el asunto Pringle, ECLL: UE: C: 2012: 756. Véase, entre
nosotros, la reciente contribucién de D. SARMIENTO, «La sentencia Gauweiler (C-62/14) del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, sobre el programa de compra de deuda publica por el Banco Central Europeo»,
Revista Espaiiola de Derecho Europeo 2016, n.° 57, pp. 63-74. Igualmente, F. SANDER: «Case C-62/14 —
Gauweiler and others: The Limits of Monetary Policy in Light of the Outright Monetary Transactions (OMT)
Program», Columbia_Journal of European Law 2016, vol. 22, pp. 529-538.

57 Apdo. 20.

58 Apdos. 30 a 32.

59 BVerfG 2 BvR 2728 a 2731/13, 2BvE 13/13, sentencia de 21 de junio de 2016.

60 TJUE sentencia de 26 de febrero de 2013, ECLI:EU:C: 2013: 107. Esta sentencia ha recibido cierta
critica doctrinal. Véase, por ejemplo, C. IZQUIERDO SANS, «Sobre lo que opina el TJ con relacién a la defini-
ci6én del nivel de proteccién de un derecho fundamental por parte del legislador de la Unién. Comentario a la
Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2013, Asunto Melloni, C-399/11», La Ley Unién Europea 2013,
n.° 75, pp. 29-36, especialmente pp. 33-36.

61 Efectivamente, en su momento levanté cierta polvareda doctrinal la cuestién de si nuestro Tri-
bunal Constitucional habfa escogido el asunto més adecuado para dar el muy deseable paso de utilizar el
mecanismo del articulo 262 TFUE en su Auto 86/2011, de 9 de junio. De hecho, en nuestra doctrina con-
curren tanto una posicién muy favorable a la decisién del TC, como una posicién bastante critica al res-
pecto. A favor de la primera perspectiva, véase, por ejemplo, P. ANDRES SANEZ DE SANTA MAR{A, «Un
nuevo paso en el didlogo judicial europeo: el Tribunal Constitucional espafiol recurre al reenvio prejudi-
cial», en C. FERNANDEZ L1EsA/C. MOREIRO GONZALEZ/E. MENENDEZ (coords.), Libro homenaje a Ddamaso
Ruiz Jarabo, CGPJ-Universidad Carlos III, Madrid, 2011, pp. 189-214, especialmente p. 193; C.
1ZQUIERDO SANS, loc. cit. (Sobre lo que opina el T]...), nota 60, pp. 29-30. Por el contrario, en un sentido
critico, puede verse, v.gr., el voto particular del magistrado PEREZ TREMPS; igualmente M. REVENGA,
«Rectificar preguntando. El Tribunal Constitucional acude al Tribunal de Justicia», Revista Espaiiola de
Derecho Europeo 2012, num. 41, pp. 135-150.
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jurisprudencial®, el elemento esencial es que nuestro Tribunal Constitucional

ha terminado por aceptar para si la via del articulo 267 TFUE.

En suma, los Tribunales Constitucionales estidn en curso de normalizar el uso
de la cuestién prejudicial como mecanismo institucionalizado para canalizar la
cooperacién judicial constitucional entre dos de los vértices fundamentales del
triangulo judicial europeo; ldstima, por cierto, que no haya seguido este mismo
camino el Tribunal Supremo del Reino Unido al conocer el asunto del Brex:t®.
Se da, asi, un primer paso decisivo que veremos si se ve completado con la coope-
racién prevista en el Protocolo 16 (entre los mds altos tribunales nacionales y el
TEDH) y el proyectado mecanismo de pronunciamiento previo del TJUE en caso
de que, de materializarse en algin momento la adhesién de la UE al CEDH, el
TEDH conociera de algtin caso que afectase al Derecho de la UE sin que hubiera
recaido previamente pronunciamiento del TJUE®,

3. Un balance de didlogo judicial razonablemente positivo

De cualquier forma, por lo que ahora interesa, visto con cierta perspectiva
histérica y dejando de lado los detalles, bien puede considerarse que el didlogo
judicial entre el TJUE y los Tribunales Constitucionales se ha cerrado con un

62 En este mismo sentido critico, puede verse en la doctrina la, a nuestro entender, convincente con-
tribucién de J. I. UGARTEMENDI{A y S. R1POL CARULLA, «Del recato de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre la tutela judicial de los DFUE y de las cuestiones y problemas asociados a la misma (a
prop6sito de la STC 26/2014, de 13 de febrero)», Revista Espafiola de Derecho Europeo 2014, n.° 50, pp. 105-
149. Menos critica, aunque reconociendo el ‘minimalismo constitucional’ y la parquedad argumentativa del
TC, son respectivamente las posiciones de R. ALONSO GARCIA, E/ juez nacional en la encrucijada europea de los
derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2014, en la adenda final; P. MARTIN MARTINEZ, «Tribunal Constitu-
cional — Sentencia 26/2014, de 13 de febrero en el recurso de amparo 6922-2008 promovido por Don Ste-
fano Melloni», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2014, n.° 48, pp. 603-622. Finalmente, en tono mucho
mds favorable a la posicién sostenida por el Tribunal Constitucional, aun reconociendo que la sentencia «no
cohonesta bien con el ATC 86/2011, de 9 de junio, (...) pues de este auto se desprendfa un claro compromiso
del TC con la reflexién del papel que los tribunales constitucionales debfan jugar en el disefio de los conteni-
dos de los derechos fundamentales en Europa» y aceptando que la sentencia «{t}lampoco es acorde con la soli-
dez de la ya ‘vieja’ Declaracién 1/2004», puede verse la contribucién de C. IZQUIERDO SANS, «La callada
configuracién de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea», en M. MiN-
GUEZ ROSIQUE/M. PEREZ MANZANO/J. A. LASCURAIN SANCHEZ (dirs.), La tutela multinivel del principio de
legalidad penal, Marcial Pons, Madrid 2016, pp. 57-78, especialmente pp. 74-78.

63 Cabe recordar que en una primera instancia, el Tribunal Superior de Inglaterra y Gales (R Miller v.
Secretary of State for Exiting the EU, EWHC-2768, Case No. CO 3809/2016 y CO/3281/2016)), ademds de
manifestar la competencia del Parlamento britdnico en la materia, ha entrado a interpretar el articulo 50 TUE
(apdos. 15 a 17) y se ha pronunciado sobre aspectos claramente comunitarias como la irrevocabilidad e incon-
dicionalidad de la notificacién prevista en el apartado primero del mencionado articulo 50 (apdo. 10). En rea-
lidad, a tenor de lo previsto en el citado precepto del TUE, el Tribunal Supremo podria haber estado obligado
a hacer uso de tal mecanismo. No ha sido, sin embargo, el caso, si bien se ha mostrado bastante més prudente
en relacién con esta cuestién; véase su sentencia de 24 de enero de 2017, {20171 UKSC 5, on appeals from
{20161 EWHC 2768 (Adm) and {2016} NIQB 85.

64 Vid. infra, IV .2.
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balance razonablemente positivo. En realidad, mucho mds que razonable en el
dmbito de los derechos fundamentales, con lo que podriamos denominar Paz
Solange; y de manera suficientemente satisfactoria, aunque ain en parte atn
abierta, en el campo del posible control de los limites en la actuacién de la
Unién®. No en vano, resulta bastante mds dificil llegar a un Paz ultra vires, ya
que este control por parte del Tribunal Constitucional entronca en el fondo con
la eterna discusién doctrinal, de genuino cufio germanico, sobre la Kompetenz-Kon-
petenz, que dificilmente serd nunca reconocida a la Unién por los Tribunales
Constitucionales; hacerlo equivaldria a atribuir a la Unién una de las principales
sefias de identidad de la Staatlichkeit.

Por ello, posiblemente, nunca un Tribunal Constitucional podré aceptar, sin
cortapisa alguna, que sea sd/o el TJUE el encargado de decidir en dltima instancia
sobre esos limites de la atribucién de competencias realizadas por los Estados
miembros a través de sus respectivas cldusulas constitucionales europeas. En
cierto sentido, tal posicionamiento no deja de tener su sentido. Es, de hecho, la
l6gica que inspira el propio concepto de «identidad nacional» recogido en el arti-
culo 4.2 TUE®; que encarna mejor que ninguna otra disposicién de los tratados
constitutivos la aproximacién de pluralismo juridico al Derecho de la Unién®’. Se
podrd instrumentalizar a través de la via escogida por el Tribunal Constitucional
alemdn; o por la (mds artificiosa) distincién entre ‘supremacia’ (de la Constitu-
cién) y ‘primacia’ (del Derecho de la Unién) por la que opta el nuestro®; o por la
que disefie en su caso cada Alto Tribunal nacional, constatindose una creciente
posicién critica en algunos Tribunales constitucionales (checo, polaco, danés, ita-
liano)®. Pero, al final, basta con temer que los Tribunales Constitucionales

65 Como bien ha explicado entre nosotros Pedro CRUZ VILLALON, en el fondo existen dos relatos dife-
rentes a proposito de la interpretacién del concepto bésico de identidad constitucional segin lo haga el TJUE
o los Tribunales Constitucionales; «La identidad constitucional de los Estados miembros: dos relatos euro-
peos», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid 2013, vol. 17, pp. 501-514. A
juicio de este autor, «cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales ‘estd en su papel’, los Tribunales Constitucio-
nales utilizando el potencial ‘esencialista’ de la identidad constitucional, el TJUE proponiendo una versién
‘domesticada’, y acaso mds operativa de la misma» (p. 514).

66 A. VON BOGDANDY y S. SCHILL, «Overcoming absolute primacy: Respect for national identity
under the Lisbon Treaty», Common Market Law Review 2011, vol. 48, pp. 1417-1453; L. F. M. BESSELING,
«National and Constitutional Identity before and after Lisbon», Utrecht Law Review 2010, vol. 3, pp. 36-49.

67 A. VON BOGDANDY, /oc. cit. («Overcoming...»), nota 66 especialmente pp. 1425-1426.

68 Declaracién 1/2004, cit., FJ. 4.

69 Ciertamente, hay algin Tribunal Constitucional al que, en nuestra opinién, se le ha podido ‘ir un
poco la mano’ a la hora de concretar el alcance del concepto de soberania en su interaccién con las relaciones
entre el Derecho de la UE vy sus respectivos ordenamientos internos. Un buen ejemplo al respecto es el Tribu-
nal checo, que en sus pronunciamientos sobre el Tratado de Lisboa (sentencia de 26 de noviembre de 2008)
y, muy en especial, sobre el asunto de las pensiones eslovacas (sentencia de 3 de diciembre de 2012) ha sido
particularmente critico. También el Tribunal Constitucional polaco se pronuncié en un sentido bastante res-
trictivo en su sentencia sobre la adhesién (sentencia de 11 de mayo de 2005). Véase, con cardcter general, A.
F. TatHAM, Central European Constitutional Courts in the Face of EU Membership — The Influence of the German
Model in Hungry and Poland, Martin Nijfoff, Leiden-Boston, 2012. En este mismo sentido, no puede pasar
tampoco desapercibido que el Tribunal Supremo danés en una reciente sentencia de 6 de diciembre de 2016
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puedan ejercer in extremis ese control, para que en realidad no sea preciso verificar
en la prictica su existencia. En suma, basta con proclamar, por cada uno de los
dos tribunales en liza, que se sigue poseyendo la anhelada “Gltima palabra’ en el
control de los limites de la atribucién competencial a la Unién, para que (de
momento) no se llegue a la confrontacién; o, al menos, en el caso del Tribunal
Constitucional por que no ejerza dicha posibilidad sin antes consultar a quien gpe
legis tiene atribuida esa Gltima potestad en el dmbito de las competencias
comunitarias.

IV. LA RELACION ENTRE EL TJUE Y EL TEDH: EL NUEVO RETO
CONSTITUCIONAL (PENDIENTE) DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA

Adentrdndonos ahora en el dmbito del didlogo judicial entablado entre el
TJUE y el TEDH, puede constatarse que la relacién entre ambos ha conocido dos
fases claramente diferenciadas, separadas por la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. Este trajo consigo el paso de una construccién pretoriana del sistema de
la Unidén de proteccién de los derechos fundamentales (1) a un nuevo escenario en
el que la conversién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién en juri-
dicamente vinculante (art. 6.1 TUE) significé la inclusién de un catdlogo obli-
gado de derechos humanos como Derecho escrito de la Unién (2). En este contexto
no puede olvidarse que ha surgido, sin embargo, un inesperado obstdculo judicial
que en la practica va a hacer muy complicada la materializacién de la adhesion de
la Unién al CEDH.Una adhesién que el Tratado de Lisboa previé como elemento
inseparable del cardcter vinculante atribuido a la Carta (3).

(asunto 14/2014) ha establecido, de manera muy preocupante, que los principios generales (no escritos) de la
UE no resultan vinculantes dentro del ordenamiento juridico danés, afiadiendo severas criticas al TJUE por
su supuesto activismo judicial (una versién en inglés se encuentra en http://www.supremecourt.dk/supreme-
court/nyheder/pressemeddelelser/Documents/Judg ment%2015-2014.pdf). E igualmente, el Tribunal Cons-
titucional italiano en un pronunciamiento de 26 de enero de 2017 (ordinanza 24/2017), por el que decide
plantear una cuestién prejudicial en relacién con la aplicacién en Italia de la previa sentencia del TJUE en el
asunto Taricco (C-105/15), también vierte fuertes criticas a la jurisprudencia del TJUE en materia de;dere-
chos humanos y viene a plantear la delicada doctrina sobre la existencia de contralimites que se plasmarfan en
la proteccién de la identidad constitucional italiana (el texto integro de la ordenanza se encuentra, por ejem-
plo, en http://www.giurisprudenzapenale.com/wp-content/uploads/2017/01/corte-cost-24-2017.pdf). En
concreto, el Alto Tribunal italiano considera que los jueces nacionales no deberfan aplicar las decisiones del
TJUE que colisionen con principios fundamentales de la Constitucién italiana (apartado 6, de la decision
de planteamiento de cuestién prejudicial). Con ello, el Alto Tribunal italiano es de la opinién de que los
tribunales constitucionales han de poder retener su competencia para interpretar el alcance del concepto de
identidad constitucional. En cierta forma, es un pronunciamiento que vuelve a traer a la memoria la vieja
jurisprudencia italiana Fronlini de los afios setenta del siglo pasado (sentencia 183/1973, de 18 de diciem-
bre de 1973).
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1. El didlogo judicial pre-Lisboa

La primera de estas fases sefialadas fue particularmente fércil para el didlogo
judicial, ya que la ausencia de un catdlogo de derechos en la Unién impulsé la
imaginacién y creatividad juridica del TJUE, a la par que facilité que la jurispru-
dencia del TEDH —también la de los Tribunales Constitucionales nacionales—
resultase decisiva. El acercamiento del TJUE y al TEDH se fundd, por tanto, en
la necesidad de colmar una laguna de los tratados constitutivos (ausencia de cual-
quier referencia a los derechos humanos), que en el fondo venfa indirectamente
impuesta por la exigencia marcada por los Tribunales Constitucionales a través
de la ya aludida jurisprudencia So/zge I. De esta forma, el recurso a la considera-
ci6én de los derechos fundamentales como principios del Derecho Comunitario”
se fundé en primer término, como ya se ha visto, en el inteligente comodin de los
derechos que resultan de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros™. Pero se bas6 también, en segundo término, en los tratados
internacionales de proteccién de los derechos humanos’, basicamente el CEDH,
pero también el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos’, el Con-
venio 111 de la OIT™, la Carta Social Europea”, etc.

Por su parte, en la otra orilla del didlogo, el acercamiento del TEDH al Dere-
cho de la UE tuvo un momento inicial de cierta rivalidad, aunque menos visible
que en el caso de los Tribunales Constitucionales descrito en el apartado anterior.
Asi, como ya hemos analizado en trabajos anteriores, del silencio inicial durante
el periodo transitorio (hasta el 1 de enero de 1970)’, se entré en las décadas de
los ochenta y noventa del siglo pasado en una etapa en la que daba toda la sensa-
ci6n de que el TEDH iba ‘corrigiendo’ al TJUE en la interpretacién de derechos
tipicos del Convenio, como era el respeto al domicilio familiar”’, el derecho a no

70 Stauder (26/69, ECLI: EU: C:1969:57).

71 Vid. supra, 111, 1.

72 TJUE sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold, ECLIL: EU: C:1974: 51.

73 TJUE Sentencia de 18 de octubre de 1989, Orkem, ECLI: EU: C: 1989:387, apdo. 31; sentencia de
18 de octubre de 1990, Dzodzi, ECLI: EU: C: 1990:360, apdo. 68; sentencia de 17 de febrero de 1998, Franz,
ECLI: EU: C: 1998:, apdos. 43 a 47.

74 TJUE sentencia de 15 de junio de 1978, Defrenne, ECLI: EU: C: 1978:130, apdo. 28.

75 Ib.

76 En los primeros momentos de la integracién europea hubo alguna decisién muy esporddica de la
antigua Comisién de Derechos Humanos en la que se declaraba, sin mayor problema, falta de competencia
para conocer de demandas contra la entonces Comunidad Econémica Europea por no formar ésta parte del
CEDH (Decisién de 10 de julio de 1978, Conféderation FranVaise Démocratigue du Travail c. CEE, alternativa-
mente contra los Estados miembros, demanda n.® 8030/77).

77 Asi, si el TJUE consideraba en el asunto Hoeschr que el domicilio empresarial no se inclufa dentro
del d4mbito de proteccién del derecho al respeto del domicilio familiar recogido en el articulo 8 CEDH (TJUE
sentencia de 21 de septiembre de 1989, Hoeschr ¢. Comisidn, ECLL: EU: C: 1989: 337, apdo. 17; sentencia de
17 de octubre de 1989, Dow Benelux c. Comisidn, ECLL: EU: C: 1989: 379, apdo. 28), el TEDH establecia justo
lo contrario tres afios mds tarde en el asunto Niemierz (TEDH sentencia de 16 de diciembre de 1992, Niemietz
¢. Alemania, 13710/88, apdos. 29 y 31; igualmente sentencias de 16 de abril de 2002, Cosas Est y otros c.
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declarar contra sf mismo’®, la libertad de expresién’ u otros™, que afloraban tam-
bién en el dmbito de la Unién. Afortunadamente, esta rivalidad velada se logré
superar a través de la inteligente ficcién juridica establecida por la bien conocida
doctrina del TEDH sobre la ‘proteccién equivalente’, también conocida como
doctrina Bosphorus®'.

Con esta posicién jurisprudencial el TEDH dio muestras de una ‘generosi-
dad interpretativa’ frente a las peculiaridades del Derecho de la Unién, que, aun-
que no ha estado exenta de critica doctrinal®’, nos merece una valoracién
claramente positiva. Es mds, tampoco han faltado casos en los que el TEDH se ha
pronunciado de manera favorable para el TJUE sobre aspectos procesales de su
actuacion en los que se alegaba la violacién del CEDH; la regla general en estos
supuestos ha sido que Estrasburgo ha avalado sin fisuras la actuacién judicial de
Luxemburgo, ya fuere para rechazar la acusacién de dilacién excesiva de una

Francia, 37971/91) y posteriormente provocaba, a su vez, que el TJUE modificara su posicién en el caso
Roguette Fréres aceptando la interpretacién de aquél (TJUE sentencia de 22 de octubre de 2002, Roguuette Fréres,
ECLI: EU: C: 2002:C: 603, apdo. 29).

78 Mientras en el asunto Orkem el TJUE no vefa base en 1989 para deducir del articulo 6 del CEDH
un derecho a no declarar contra si mismo (TJUE sentencia de 18 de octubre de1989, Orken c. Comision, ECLI:
EU:C: 1989: 387), el TEDH estipulaba justo lo opuesto en el asunto Funke resuelto cuatro afios mds tarde
(sentencia de 25 de febrero de 1993, Funke c. Francia, 10828/84, apdo. 44).

79 Esta disparidad de interpretaciones a propésito de la libertad de expresion se plante6 a propésito de
si la existencia de un monopolio de televisién en un Estado era compatible con el articulo 10 CEDH. Asi,
mientras el TJUE consider6 en el asunto ERT que la existencia de tal monopolio en un Estado miembro no
violaba dicha libertad (sentencia de 10 de junio de 1991, ERT, ECLIL: EU: C: 1991:254), el TEDH en el
asunto Lentia establecfa justo lo contrario (sentencia de 24 de noviembre de 1993, Informationsverein Lentia et
al. vs. Austria).

80 Otra manifestacién semejante se dio en relacién con la cuestién de si la prohibicién de distribuir
informacion sobre clinicas de aborto extranjeras en un pais donde se prohibe esa prictica era contraria a esa
misma libertad: mientras el Abogado General van GERVEN sostuvo en las conclusiones que present6 al asunto
Grogan que tal prohibicién era compatible con el articulo 10 CEDH, el TEDH decidia lo contrario un afio
después; véase TJUE Conclusiones del Abogado General, SPUC ¢. Grogan, C-159/90; TEDH sentencia de 29
de octubre de 1992, Open Door Counsellin c. Irlanda (14234/88), apdos. 72 a 74.

81 En esta fase, que se inici6 a mediados de la década pasada, la aparente tensién jurisprudencial refle-
jada en la nota anterior fue sustituida en Estrasburgo por una aceptacién de la proteccién dada por el TJUE a
los derechos fundamentales con una suerte de cldusula So/ange al estilo de la empleada por el Tribunal Cons-
titucional alemdn en relacién a los derechos recogidos en la Ley Fundamental de Bonn. De ahi que en asuntos
como Senator Lines, el TEDH recurriese a la ficcion juridica de aceptar un recurso interpuesto por un particular
contra todos los Estados que formaban parte de la misma para poder considerar a la Unién Europea como parte
demandada; TEDH sentencia de 10 de marzo de 2004, Senator Lines SL c. EDM, (56672/2000). Mi4s atin, en
los conocidos asuntos Mattiews (TEDH sentencia de 10 de febrero de 1999, Matthews c. Reino Unidb, cit.) o
Bosphorus (TEDH sentencia de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c.
Irlanda, 45036/98, especialmente apdo. 153) el TEDH consider6 a los Estados miembros responsables de sus
actos tanto si proceden de normas internas como si lo hace de obligaciones contraidas por la pertenencia a
organizaciones internacionales como la UE. En concreto, en el asunto Bosphorus el TEDH consideré que el
ordenamiento juridico de la UE ofrece en relacién con los derechos humanos una prozeccion equivalente a la del
CEDH y ello permite presumir que los Estados miembros cumplen las obligaciones derivadas del Convenio
cuando se limiten a aplicar obligaciones impuestas por el Derecho de la Unién.

82 Véase, por ejemplo, S. DOUGLAS-SCOTT, «A Tale of Two Courts: Luxembourg, Strasbourg and the
Growing European Human Rights Acguis», Common Market Law Review 2006, n.° 43, pp. 629-665.
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cuestién prejudicial®®, el inadecuado cumplimiento de una sentencia del TJUE®

o hasta recriminar a un Estado por no hacer uso de la cuestién prejudicial ante el

TJUE®. Incluso las llamadas ‘cldusulas de desconexién’ recogidas en tratados del

Consejo de Europa ahondan en esta misma v{a®.

Ahora bien, no puede ocultarse tampoco que el TEDH ha sabido, a la vez,
sacar provecho propio de la jurisprudencia del TJUE y, as{, no han sido tampoco
excepcion los asuntos en los que el TEDH ha llegado a emplear la jurisprudencia
del TJUE como fuente complementaria para justificar su propia doctrina®. Ha
sido el caso, por ejemplo, en materia de discriminacién de hijos nacidos fuera del
matrimonio®, expulsiones de extranjeros con antecedentes penales®, eficacia
temporal de sentencias” o hasta la nocién de ‘empleo en un servicio publico’.

83 Asi, por ejemplo, en relacién con la cuestién prejudicial en el asunto Pafitis, el Tribunal rechazé de
plano la alegacién de que los dos afios y medio que habfa durado la tramitacién de la cuestién prejudicial ante
el TJUE pudiera suponer una violacién del derecho a un proceso equitativo dentro de un plazo razonable reco-
nocido en el articulo 6 CEDH y respaldé plenamente la funcién de ese peculiar mecanismo de cooperacién
judicial propio del Derecho de la Unién (TEDH sentencia de 26 de febrero de 1998, Pafitis ¢c. Grecia
(20323/92), apdo. 95).

84 En el asunto Hornsby, incluso recrimina a un Estado miembro de la Unién por el hecho de que sus
tribunales se negasen a aplicar exigencias derivadas de una sentencia del TJUE (TEDH sentencia de 19 de
marzo de 1997, Hornsby ¢. Grecia,18357/91, apdo. 41).

85 Efectivamente, es posible encontrar alguna sugerencia al 6rgano jurisdiccional nacional para que
plantease cuestién prejudicial ante el TJUE (decisiones de la Comisién de 12 de mayo de 2005, Sociedad
Divagsa c. Espaiia; y de 28 de junio de 1993 Fritz y Nana S. c. Francia) o referencias a la exigencia por no cum-
plir adecuadamente con las exigencias del Derecho de la Unién (TEDH sentencia de 16 de abril de 2002 Dan-
geville c. Francia (36677/97); sentencia de 22 de julio de 2003 Cabinet Diot y SA Gras c. Francia (49217/99).

86 En efecto, desde principios de la década de los ochenta, existen en algunos convenios impulsados
por el Consejo de Europa cldusulas en virtud de las cuales si uno de esos convenios entra en colisién con una
norma comunitaria sobre la misma cuestién para los Estados miembros de la UE prevalece la norma comuni-
taria. Se hizo por primera vez, que sepamos, en el Convenio de sobre Television Transfronteriza de 5 de mayo
de 1989. Otro ejemplo lo brinda el articulo 26.3 del Convenio Europeo sobre Prevencién del Terrorismo de
16 de mayo de 2005.

87 R.LAWSON, «Ex Boreale Lux: On the Influence of the ECJ on the Interpretation of the ECHR», en
Liber amicorum Piet Jan Slot, 2009, p. 439.

88 En una sentencia tan temprana como la dictada en 1979 en el asunto Marckx cuando, al tener que
resolver si las discriminaciones sufridas en Bélgica por hijos nacidos fuera del matrimonio eran contrarias al
CEDH, se ampar6 en la jurisprudencia Defrenne del TJUE; TEDH sentencia de 13 de junio de 1979 Marckx
¢. Bélgica (6833/74), apdo. 58.

89 Asi, por ejemplo en el caso Maslov, en el que se analizaba si la expulsién realizada por Austria de un
joven bulgaro con antecedentes penales era compatible con el Convenio, el TEDH al dictar su sentencia tuvo
en cuenta tanto la Directiva comunitaria sobre la materia (Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a los derechos de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, DO L 158 de 30.4.2004,
p. 77, especialmente su articulo 28.3) como lo resuelto por el TJUE en los asuntos Orfanopoulos (TJUE senten-
cia de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, ECLL: EU: C: 2004: 262) como el asunto Comisién c. Espaiia
(TJUE sentencia de 31 de enero de 2006, Comisién c. Espaiia, ECLL: EU: C: 2006: 74); TEDH sentencia 23 de
junio de 2008, Maslov c. Austria (1638/03), apdos. 82 y 93.

90 El TEDH se ha separado en alguna ocasién de lo que tradicionalmente ha sido ténica habitual en el
entorno judicial europeo, esto es, que las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales tienen una eficacia entre
las partes desde el mismo momento en que se dicta la referida sentencia. De la misma forma que el TJUE en
el segundo asunto Defrenne no acepté que del efecto directo de la prohibicién de discriminacién por razén del
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Bien puede hablarse, pues, de un didlogo judicial bidireccional con un aprove-
chamiento mutuo de las respectivas jurisprudencias.

Ello, por supuesto, no es ébice para constatar que, como en todo didlogo judi-
cial, han existido también algunas disfunciones de cierta entidad. Estas, en el fondo,
han girado en torno a cudl de las dos instancias, Luxemburgo o Estrasburgo, habrian
de disponer de la “Gltima palabra’, lo que en contadas ocasiones ha conducido a
soluciones divergentes ante los mismos hechos® o0 a que el TEDH trate de preservar
alguna cautelas para sustentar una cierta preeminencia de su jurisprudencia cuando
se trate de derechos recogidos en el CEDH. En realidad, ni siquiera la adhesion de
la Unién al CEDH podria eliminar por completo la posibilidad de divergencias”.

2. El dialogo judicial post-Lisboa

Sin embargo, la entrada en vigor de las novedades que introducia el Tratado
de Lisboa acarreaba la creacién de un nuevo marco juridico para la proteccién

sexo en el salario (entonces art. 119 TCEE, en la actualidad art. 157.1 TFUE) pudiera tener un efecto retroac-
tivo entre las partes con fundamento en consideracones de seguridad juridica (TJUE Sentencia de 8 de marzo
de 1976, Defrenne c. Sabena, ECLI: EU: C: 1976: 56), el TEDH llegé a una conclusién muy semejante en el
asunto Marckx (TEDH, sentencia de 27 de abril de 1979, Marckx c. Bélgica). De esta manera, tres afios después
de la sentencia Defrenne, el TEDH dictaminé con toda rotundidad que la normativa belga que establecfa una
diferencia entre hijos legitimos e ilegitimos en relacién con la filiacién y los derechos de los hijos en el acceso
a la propiedad de los bienes de la madre violaba el derecho a la vida familiar recogido en el articulo 8 CEDH.
Considerd, empero, que los efectos de la sentencia se limitarian a los hechos que se produjeran en el futuro y
la controvertida fundamentacién de la sentencia se hizo también en razén del principio de seguridad juridica
(zb. apdos. 14y 15).

91 En efecto, resulta perfectamente posible encontrar sentencias en las que, ante hechos muy semejan-
tes, ambos tribunales lleguen a conclusiones radicalmente contrarias. La dispar solucién juridica en los asun-
tos Kadi (TJUE sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadi, ECLL: EU: C: 2008:461) y Behrami (TEDH
sentencia de 31 de mayo de 2007 Behrami c. Francia y Noruega (71412/01) es un buen ejemplo de ello. Se pue-
den encontrar también algin caso en el que, como ocurria en los asunto Vajnai (TEDH sentencia de 8 de julio
de 2008, Vajnai c. Hungria (33629/06); TJUE auto de 6 de octubre de 2005, Vajnai (ECLL: EU: C: 2005:
684), apdo. 14) y Kowua Poirrez (TEDH sentencia de 30 de septiembre de 2003, Koua Poirrez ¢. Francia
(40892/98), apdo. 46; TJUE sentencia de 16 de diciembre de1992, Koua Poirrez (ECLI: EU: C: 1992: 523) se
constate en Estrasburgo una proteccién mds intensa que la dada por Luxemburgo. O al revés, sentencias en las
que, como era el caso de los asuntos Rees y Cossey, el TEDH mantenia un nivel de proteccién inferior al del
TJUE ya que aquél no consideraba exigible que el Reino Unido reconociera los derechos de los transexuales
(TEDH sentencia de 17 de octubre de 1986 Rees ¢. Reino Unido (9532/81); sentencia de 27 de septiembre de
1990, Cossey c. Reino Unido (10843/84)), mientras que en el 4mbito de la Unién en el asunto P c. § ya se les
habfa reconocido una equiparacién de derechos (TJUE sentencia de 30 de abril de1996, P ¢. S y Cornwal
County Council, ECLL: EU: C: 1996: 170); quizd por eso precisamente el TEDH modificé posteriormente su
posicién en el ya citado asunto Goodwin.

92 A la postre, incluso tras la adhesién de la UE al CEDH, pervivirdn este tipo de divergencias porque
derivan de la propia especificidad del ordenamiento juridico de la UE. El TEDH se desenvuelve en el marco
de un acuerdo internacional de cardcter intergubernamental en el que los mecanismos judiciales en su mano
son los propios de un sistema de (mera) cooperacién internacional, mientras que el TJUE actta en el marco de
un ordenamiento juridico supranacional con resortes judiciales muy semejantes a los existentes en sus Estados
miembros.
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multinivel de los derechos fundamentales en el espacio juridico europeo basado
en el Derecho escrito y la mayor certeza juridica®, derivada del cardcter vincu-
lante de la Carta (art. 6.1 TUE)*. Esta relevante novedad, unida a la ya citada
atribucién competencial del articulo 6.2 TUE para la adhesién de la Unién al
CEDH, conllevaba al menos cinco consecuencias adicionales.

En primer lugar, el Tratado de Lisboa no encarnaba ruptura alguna respecto
a la situacién anterior, ya que se garantizaba una continuidad de la jurisprudencia
del TJUE a través del cabal mantenimiento de los derechos del CEDH como
principios generales del Derecho de la Unién (art. 6.3 TUE)”. Obviamente, la
existencia de la Carta con cardcter juridicamente vinculante exigird una légica
modulacién jurisprudencial que indefectiblemente deberd centrar su protago-
nismo en la Carta®. Pero este mantenimiento flexible de los derechos como prin-
cipios generales del Derecho de la Unién cobraba particular relevancia en relacién
con aquellos derechos que en la Carta tienen un alcance mds limitado —sdlo
frente a actos de las institucionales de la Unién (art. 41 Carta)’’— y que en la
doctrina jurisprudencial previa también engloba a los Estados cuando aplican

93 En todo caso, resulta, cuanto menos curiosa, la caracterizacién que el Presidente del TJUE ha hecho
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. Describe la Carta «como una sombra del Derecho de la
Unién; de manera que de la misma forma que un objeto forma los contornos de su sombra, también el Dere-
cho de la Unién determina los contornos de la Carta»; K. LENAERTS, «In Vielfalt geeint — Grundrechte als
Basis des europiischen Integrationsprozesses», Europdsiche Grundrechte Zeitschrift 2015, pp. 353-361, en
p- 354 («...handelt es sich bei der Charta um den Schatten des Unionsrechts. So wie ein Gegenstand die Kon-
turen seines Schattens formt, bestimmt auch das Unionsrecht die ‘Konturen’ der Charta).

94 Sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea puede verse, por todos, A. MANGAS
MARTIN (coord.), La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea — Comentario articulo por articulo,
Fundacién BBVA, Madrid, 2008. A propésito de la relacién entre la Carta y los catdlogos internos de derechos
humanos puede verse, entre los muchos trabajos existentes, R. ALONSO GARCIA, op. cit. (El juez nacional...),
nota 62, especialmente su capitulo II. A este respecto, sigue siendo cuestién central el andlisis de la jurispru-
dencia Melloni y Akerberg del TJUE en relacién con el articulo 53 de la Carta, en particular las incertidumbres
y ambigiiedades que genera la consideracion Melloni de que el estindar de proteccién suministrado por la
Carta desplaza a los estdndares nacionales de proteccién, incluso aunque estos sean superiores, siempre y
cuando el Derecho de la Unién no atribuya a los Estados margen de apreciacién en relacién con la aplicacién
de aquél.

95 TJUE sentencia de 19 de enero 2010, Kiiciikdeveci, ECLL: EU: C: 2010: 21; sentencia de 14 de
septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals c. Comisién, ECLI: EU: C: 2010: 512.

96 Resulta evidente que, con cardcter general, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la consi-
guiente incorporacién por referencia de la Carta a los tratados constitutivos ha traido como primera conse-
cuencia una cierta pérdida de protagonismo (al menos cuantitativo) de la jurisprudencia del TEDH. Ya no
resulta necesario que cada sentencia del TJUE en materia de derechos humanos intente buscar su respaldo
altimo en la doctrina del TEDH, ya que este papel protagonista del CEDH como principios generales del
Derecho de la UE, ha sido sustituido por la Carta. De hecho, no son ya excepcién las sentencias en las que
resulta llamativa la ausencia de referencias a la jurisprudencia del TEDH. Quizd el relevante asunto Akerberg
pueda ser buen botén de muestra que no ha pasado desapercibido a la doctrina; C-617/10, ECLI: EU: C:2013:
280. Ahora bien, resulta previsible la utilidad potencial de la jurisprudencia del TEDH en los contados casos
en los que el estindar de proteccién del CEDH resulte superior al suministrado por la Carta.

97 Recuérdese que en el conocido asunto Mangold (C-144/04) el TJUE utilizé la Carta como elemento
fundamental para constatar el derecho de no discriminacién por razén de la edad como un principio general
de Derecho existente en la UE; ECLI: EU: C: 2005: 709.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 39, 2017, pp. 235-269



EL TJUE COMO ACTOR DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO: ... 259

Derecho de la Unién. El derecho a ser oido en un procedimiento administrativo
podria ser un buen ejemplo’®.

En segundo lugar, el cardcter juridicamente vinculante de la Carta deman-
daba igualmente una respuesta satisfactoria a cuestiones complejas como el estdn-
dar de proteccién y las relaciones (materiales) en cada caso concreto entre los tres
6rdenes juridicos en juego, los cuales disponen de un catdlogo propio de derechos
humanos (Constituciones nacionales, Carta y CEDH). Por lo que respecta al
estdndar de proteccidn, el articulo 52.3 de la Carta deja claro que en el supuesto
—mayoritario en la practica— de derechos recogidos en el CEDH «su sentido y
alcance serdn iguales a los que le confiere dicho Convenio»”. Sin embargo, la
préctica ha demostrado la dificultad de su concrecién y la facilidad de potenciales
conflictos entre el TJUE y el TEDH. Asi, tenemos un buen botén de muestra
bien reciente en el 4mbito del problemdtico principio e bis in idem, més especial-
mente en relacién con la posibilidad de acumulacién de sanciones penales y admi-
nistrativas de naturaleza penal en el dmbito fiscal. Mientras el TJUE modific6 su
jurisprudencia anterior y en el asunto Hans Akeberg Fransson, siguiendo la doc-
trina mds estricta fijada antes por el TEDH'", se manifesté en sentido contrario
a la acumulacién'®, el TEDH acaba de reconsiderar su posicién anterior y en el
asunto A y B ¢. Noruega la Gran Sala se ha pronunciado en sentido favorable a la
acumulacién bajo el criterio del «lien matériel et temporel suffisamment
étroit» ',

Queda ahora, pues, el TJUE en la tesitura de decidir en un caso pendiente ante
la Gran Sala si se decanta por hacer uso del articulo 52 de la Carta para propugnar
en el dmbito de la UE un estdndar de proteccién mds alto —que coincidirfa con el
fijado anteriormente por el TEDH y conforme al cual algunos Estados de la UE ya
habfan modificado sus legislaciones internas— o, si por el contrario, decide asumir
sin mds la nueva doctrina del TEDH'®. Si se decantara por la primera opcién, bien

98 Cfr. D. SARMIENTO, E/ Derecho de la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 176-177 y
nota 52.

99 Cfr. A. MANGAS MARTIN, «Art. 52», en 7b. (coord.), op. cit. (La Carta...), nota 94, pp. 826-851.

100 Cabe citar en materia fiscal la sentencia del TEDH de 27 de noviembre de 2014, Lucky Dev c. Sue-
cia, nd.® 7356/10, apdo. 58; en materia bursétil, sentencia de 4 de marzo de 2014, Grande Stevens y otros c. Ita-
lia, n.° 18640/10, 18647/10, 18663/10 y 18698/10; finalmente en el 4mbito aduanero, sentencia de 30 de
abril de 2015, Kapetanios y otros c. Grecia, n.° 3453/12, 42941/12 y 9028/13.

101 TJUE sentencia de 26 de febrero de 2013, C-617/10, cir.

102 TEDH sentencia de (la Gran Sala) de 15 de noviembre de 2016, A y B ¢. Noruega, n.° 24130/11 y
29758/11, especialmente apartados 124 y 125. La sentencia tiene un voto particular muy critico del juez
Pinto de Alburquerque, quien considera que la interpretacién dada por la Gran Sala al derecho de e bis in idem
lo convierte en «un droit aussi fluide, étroiement interprété, en un mot: illusoire» (apdo. 80 in fine).

103 Se trata del asunto C-524/15 Luca Menci, en el que se analiza la compatibilidad con la Carta de la
ampliacién de sanciones por delitos iniciados en mercados financieros. Es una cuestién prejudicial planteada por
el Tribunale di Bergamo en el que se plantea al TJUE la pregunta de si se opone al articulo 50 de la Carta, inter-
pretado a la luz del articulo 4 del Protocolo 7 del CEDH y de la jurisprudencia el TEDH, la posibilidad de tra-
mitar un proceso penal que tenga por objeto un hecho (impago del IVA) por el cual se haya impuesto a la persona
imputada una sancién administrativa irrevocable; DOUE C 414, de 14 de diciembre de 2015, p. 22.
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podria darse, en este sentido, una suerte de ‘Melloni a la inversa’ ex articulo 52 de la
Carta. No obstante, una decisién divergente de la adoptada por el TEDH podria
afectar también a la colaboracién entre ambos tribunales'*’. El problema principal
es que casos similares pueden surgir en relacién con otros derechos del CEDH.

En tercer lugar, en relacién con los elementos procedimentales derivados de
la existencia de tres niveles judiciales en juego, a la postre, no puede obviarse lo
que ALONSO GARCiA ha denominado ‘la encrucijada procedimental o formal’ en
la que puede encontrarse el juez nacional en un supuesto de adhesién de la UE al
CEDH, ya que podrian concurrir casos en los que cupiese la opcién entre la cues-
tién prejudicial al TJUE, la consulta al TEDH con base en el Protocolo 16 o, en
los casos en los que como ocurre en Espafia exista, la cuestion de inconstituciona-
lidad ante el Tribunal Constitucional'®. A este respecto, por cierto, una intere-
sante cuestién pendiente de mayor y mejor escrutinio por nuestro Tribunal
Constitucional es la relativa a la posible vulneracién del principio constitucional
de tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién) por un 6rgano jurisdiccio-
nal nacional como consecuencia del no uso del mecanismo de la cuestién prejudi-
cial, que es tanto como considerar si el Tribunal Constitucional ha de asumir un
papel de garante (nacional) del adecuado uso del articulo 267 TFUE'.

En cuarto lugar, fruto de ello, resultaba mds necesaria que nunca una inten-
sificacién del didlogo judicial entre el TJUE y el TEDH con miras a superar de
manera leal las dificultades derivadas de las peculiaridades de la Unién en

104 En su voto disidente, el juez Alburquerque consideré que «[lla collaboration progressive et
mutuelle entre les deux cours européennes va de toute évidence étre encore une fois prfondément perturbée,
Strasbourg allant dans la mauvaise direction quand Luxembourg prend la bonne»; ciz., apdo. 80.

105 R. ALONSO GARCIA, op. cit. (E/l juez nacional...), nota 62, p. 16 y desarrollado en pp. 85-109. A este
respecto, a la luz de la jurisprudencia del TJUE, ni cabe sostener la prevalencia del control incidental de consti-
tucionalidad sobre la cuestiéon prejudicial (jurisprudencia Melk: y Abdeli, C-188/10 y C-189/10, ECLI:
EU:C:2010:363) ni cabe subordinar la inaplicacién de una norma nacional al previo planteamiento de una cues-
tién prejudicial (jurisprudencia Kiikiikdeveci) y, obviamente, en caso de concurrencia de una cuestioén prejudicial
y una cuestion de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional no podri resolver esta Gltima sin antes esperar
al pronunciamiento del TJUE (jurisprudencia Jerenzy). Véase in extenso sobre esta cuestién, P. CRUZ VILLALON y
J. L. REQUEJO PAGES, «La relacién entre la cuestion prejudicial y la cuestién de inconstitucionalidad», Revista
de Derecho Comunitario Enropeo 2015, n.° 50, pp. 173-194, especialmente su propuesta de que el juez, en la medida
de lo posible, siga el criterio de la ‘simultaneidad’ en lugar del de ‘sucesién temporal’.

106 En la STC 212/2014, de 18 de diciembre, el TC parece asumir la doctrina de que, como indica el
voto particular de la magistrada Adela Asia, «la infraccién del articulo 267 TFUE no afecta al articulo 24 CE
salvo en el supuesto de que el Juez ordinario haya realizado una aplicacién arbitraria, manifiestamente irrazo-
nable o fruto de un error patente». En cierto modo, podria parecer que el TC decide no seguir el camino mds
pro-comunitario que parecia haber abierto en la STC 58/2004 y mantener el criterio sostenido, por ejemplo,
en la STC 27/2013, de 11 de febrero. Ello, a nuestro entender, conduce a una muy discutible interpretacién
de la doctrina del acto claro. En un sentido mds favorable a la posicién del TC puede verse la contribucién de
C. IzQUIERDO SANS, «Amparo constitucional y cuestién prejudicial sun nuevo giro del Tribunal Constitucio-
nal? Comentario a la STC 212/2014, de 18 de diciembre», Revista Espafiola de Derecho Eunropeo 2016, n.° 55,
pp. 107-132, especialmente pp. 129-132. Por lo que se refiere a la posicién del TJUE, la jurisprudencia Melki
deja claros los limites al posible uso (preferente) de la cuestién de inconstitucionalidad, salvo que se trate de
casos de una transposicién de disposiciones imperativas de una directiva; ECLL: EU: C: 2010: 363).
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relacién con los Estados Parte del CEDH, en especial en relacién con el principio
de autonomia del Derecho de la Unién y el monopolio del TJUE en el control de
validez de los actos de la Unién. Mas se supone que esta situacién era transitoria
y se veria superada una vez se materializara el pleno control judicial externo del
TEDH respecto a posibles violaciones de derechos contenidos en el CEDH por la
Unidn o por sus Estados miembros en aplicacién de Derecho de la Unién. Para
ello la generosa ficcién asumida por el TEDH en la ya citada doctrina Bosphorus'”,
mantenida sin cambios tras la aprobacién de la Carta'® y también tras la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa'?”, era buen freno de contencién provisional a la
espera de cerrar el sistema con la definitiva adhesién de la Unién al CEDH.

Precisamente por ello, en quinto lugar, cobraba capital importancia esta Gltima
pieza del puzzle, a saber, la adhesion de la Unién al CEDH que, tras no pocas cuitas
previas (doctrinales, jurisprudenciales y politicas), los Estados miembros decidieron
en Lisboa insertarla en el articulo 6.2 TUE. Sin embargo, a la hora de materializar
este Gltimo paso, el TJUE ha dinamitado tal via. Al enfrentarse a uno de sus mds rele-
vantes retos constitucionales de su existencia, lejos de mostrar la esperable altura de
miras, ha dado muestra de una miopia institucional dificilmente comprensible desde

107 Un andlisis de la jurisprudencia posterior a 2005 (hasta 2014) en aplicacién del principio de pro-
teccién equivalente se puede encontrar en R. ALONSO GARCIA, ap. cit. (E/ juez nacional...), nota 62, especial-
mente el capitulo III. Particular relevancia (y atencién de este autor) cobra el interesante asunto Michaud c.
Francia de 2012 en el que en un supuesto de inadecuada transposicién francesa de la Directiva sobre blanqueo
de capitales podemos encontrarnos con una norma nacional que puede resultar contraria tanto a la Directiva
como al CEDH y en la que, en ausencia de planteamiento (debido) de cuestién prejudicial por el Consejo de
Estado francés, no cabe aplicar la doctrina de la proteccién equivalente como consecuencia del amplio margen
de apreciacién dejado por la Directiva a los Estados miembros de la Unién para su transposicién.

108 En efecto, la posicién jurisprudencial mantenida por el TEDH en los términos expresados anterior-
mente (vid. supra), ha continuado una vez aprobada la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. El TEDH
ha recurrido a ella en abundantes ocasiones, incluso antes de que con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
adquiriese ésta cardcter juridicamente vinculante. Quizd el caso mds representativo lo constituya el conocido
asunto Goodwin; TEDH sentencia de 11 de julio de 2002, Goodwin c. Reino Unido (28957/95). El TEDH, tuvo
que decidir si el Reino Unido habia violado diversos derechos del CEDH al negarse a facilitar a una mujer tran-
sexual un nimero de afiliacién a la seguridad social para evitar discriminaciones en el trabajo y permitirle ademds
acceder a una jubilacién como mujer (a los 60 afios) en lugar de como hombre (a los 65 afios) y para hacerlo el
Tribunal recurri6 tanto a la Carta de la UE (art. 9) como a la jurisprudencia del TJUE en materia de discrimina-
cién sexual a los transexuales. En concreto, la sentencia del TEDH cita la sentencia del TJUE de 30 de abril de
1996, P ¢. S y Cornwall County Council, ECLL: EU: C: 1996: 170). En ella el TJUE consider6 que la discrimina-
cién de los transexuales constituia una discriminacién sexual prohibida por el articulo 5.1 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 19706, relativa a la aplicacién del principio de prohibicién de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo. El Reino Unido, por su parte, se apoyé también en el precepto de la
Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social, que autorizaba su aplicacién progresiva (art. 7.1), asi como también en lo esta-
blecido por el TJUE en su sentencia de 7 de julio 1992, The Queen c. Secretary of State for Social Security, ECLI: EU:
C: 1992: 54). Sobre esta base, el citado Tribunal constaté finalmente una violacién tanto del derecho a la vida
privada y familiar (art. 8 CEDH) como del derecho de matrimonio (art. 12 CEDH).

109 Al margen de otros ejemplos de cierta relevancia en la jurisprudencia mds reciente del TEDH,
merece la pena llamar la atencién sobre la importante sentencia de la Gran Cimara recaida el 12 de septiem-
bre 2012 en el asunto Nada c. Suiza (Asunto 10593/08).
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paradigmas estrictamente juridicos. Ciertamente, como acabamos de mostrar, la
adhesi6n no hubiera resuelto todos los problemas que en materia de derechos huma-
nos se plantean en el espacio juridico europeo como consecuencia de la convergencia
de tres ordenamientos diferentes con catdlogo de derechos y mecanismos judiciales
propios para su proteccién. Pero, una vez incluida en los tratados constitutivos la pre-
visién competencial del articulo 6.2 TUE en los términos en que se hizo en Lisboa,
lo menos que se esperaba del TJUE era una interpretacién que tuviera en cuenta el
‘efecto util’ de la previsién del TUE en el mismo sentido que el Alto Tribunal de la
Unién impone a los tribunales nacionales. Pero no fue asi.

3. El portazo del TJUE a la adhesién de la Unién al CEDH

Antes al contrario. En su pronunciamiento de 18 de diciembre de 2014
sobre la adhesién de la Unién al CEDH, el TJUE consider6 que el Proyecto de
Acuerdo de Adhesion de la UE, negociado bdsicamente entre el grupo de trabajo
informal y la Comisién''’, no era compatible con el articulo 6.2 TUE ni con el
Protocolo n.° 8 TUE'"!. Tal incompatibilidad derivaba de cinco elementos fun-
damentales, a saber, las caracteristicas especificas y el principio de autonomfa del
Derecho de la Unién''?, el alcance del articulo 344 TFUE'", la figura del code-
mandado', el mecanismo de intervencién previa del TJUE!" y el control juris-
diccional de la Politica Exterior y de Seguridad Comtn (PESC)''. De esta
manera, el TJUE, a diferencia de lo propuesta de manera bastante mds construc-
tiva que elaboré en sus conclusiones la Abogada General KOKOTT'", opté por
una interpretacién tan extensiva del principio de autonomia del Derecho de la
Unién que, francamente, ha desvirtuado por completo el mandato del arti-
culo 6.2 TUE hasta convertir la adhesién en misién ‘casi’ imposible.

No parece necesario reiterar las duras criticas que a nuestro juicio merece el
dictamen 2/13'® ni las consecuencias paralizantes que tiene para el proceso de

110 El cuerpo juridico objeto de examen lo constituyen cinco instrumentos diferentes consistentes en
un Proyecto de Acuerdo relativo a la Adhesién de la UE al CEDH, un proyecto de declaracién de la UE en el
momento de la firma del acuerdo, un proyecto de norma para afiadir a la Normas del Comité de Ministros para
la supervision de la ejecucion de las sentencias, un Proyecto de entendimiento entre la UE y X y un Proyecto
de informe explicativo. Los documentos pueden consultarse, por ejemplo, en CDDH-UE (2011) 16 de 19 de
julio de 2011 0 en CDDH (2011) 009 de 14 de octubre de 2011.

111 Dictamen 2/2013, de 18 de diciembre de 2014, c:t.

112 Apartados 179 a 200.

113 Apartados 201 a 214.

114 Apartados 215 a 235.

115 Apartados 236 a 248.

116 Apartados 249 a 258.

117 ECLL:EU:C:2014:2475.

118 Ya las hemos expresado con anterioridad de manera bastante contundente en nuestro trabajo «El
TJUE pierde el rumbo en el dictamen 2/13: ;Merece todavia la pena la adhesién de la UE al CEDH?», Revista
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adhesién de la UE al CEDH'. S{ puede resultar Gtil, empero, recordar en relacién
con el tema tratado en este trabajo cuatro cuestiones principales. En primer lugar,
cuantas mds veces se (re)lee la argumentacion juridica del dictamen, mds sonoro se
hace el silencio absoluto a propésito del valor constitucional del mandato de adhe-
si6n de la UE al CEDH recogido en el articulo 6.2 TUE. El Alto Tribunal parece
hacer ‘como si” dicho precepto no figurase en los tratados constitutivos; como si los
Estados no hubieran decidido conscientemente incluir una formulacién tan rotunda
como la escogida por el Tratado de Lisboa'®. Dificilmente puede disiparse, por
tanto, la sospecha de que, en su intima conviccién, el TJUE consideré inadecuada
la inclusién de este precepto en los tratados constitutivos, como de hecho dejaron
traslucir a las claras algunas de las preguntas formuladas por los jueces en la vista
oral del 5 y 6 de mayo de 2013.Y, salvo que se opte por adentrarse en la delicada
(y nada recomendable) cuestién de si una disposicién incluida en los tratados cons-
titutivos puede ser contraria a los mismos'?', parece muy discutible que tal tarea no
corresponda al TJUE sino, m4s bien, a los Estados miembros.

de Derecho Comunitario Europeo 2015, n.° 52, pp. 825-869. A nuestro entender, ‘autonomia no es lo mismo que
autismo’ (pp. 833-844), ‘didlogo no es lo mismo que monélogo’ (pp. 844-849) y dificultad (técnica) no lo es
lo mismo que imposibilidad (total)’, sino mds bien una falta de voluntad interpretativa conforme al arti-
culo 6.2 TUE (pp. 849-856) que indefectiblemente nos conduce a la cuestién de si ‘sigue mereciendo la pena
la adhesién de la UE al CEDH’ (pp. 856-869).

Desde luego, estamos muy lejos de encontrarnos sélo en esta critica. Sin dnimo exhaustivo alguno, pue-
den verse las duras valoraciones de, por ejemplo, C. TOMUSCHAT, «Der Streit um die Auslegungshoheit: die
Autonomie der EU als Heiliger Gral — Das EuGH-Gutachten gegen den Beitritt der EU zur EMRK>», Euro-
péische Grundrechte-Zeitschrift 2015, vol. 42, pp. 133-139; P. GRAGL, «The Reasonableness of Jealousy: Opi-
nion 2/13 and EU-Accession to the ECHR», European Yearkbook of Human Rights 2015, pp. 27-49; J. P.
JacqQug, «CJUE-TEDH: 2-0», Revue Trimestrielle de Droit Européen 2014, pp. 823-831.

119 Lo minimo que puede decirse al respecto es que el proceso se retrasard durante mucho tiempo y
requerird no pocos malabarismos negociadores. Véase M. AZPITARTE SANCHEZ, «Los derechos fundamentales
de la Unién en busca de un nuevo equilibrio», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 2015, n.° 104,
pp. 243-268; T. Lock: «The future of the European Union’s accession to the European Convention on
Human Rights after Opinion 2/13: is still possible and is still desirable», European Constitutional Law Review
2015, vol. 11, pp. 239-279.

120 Recuérdese que este precepto establece de manera taxativa que «la Unién se adberird al Convenio»
(cursiva afiadida por nosotros). No dice que «podrd adherirse» o «favorecerd 1a adhesion» o que «contribuird a la
adhesi6én», como es el caso en otros preceptos de los tratados constitutivos.

121 Estadiscusi6n es bien conocida en el ambito constitucional, especialmente en el germénico; véase,
por ejemplo, O. PFERSMANN, «Unconstitutional constitutional amendments: a normativist approach», Zeits-
chriftt fiir iffentliches Recht 2012, n.° 67, pp. 81-113 (traducido al espafiol por Carlos Ruiz Miguel y publicado
en «Reformas constitucionales inconstitucionales: una perspectiva normativista», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 2013, n.° 99, pp. 17-69). Se trata, de cualquier manera, de una discusién més doctrinal que
jurisprudencial, ya que si bien no son excepcién los tribunales que han barajado esta hipétesis (el Tribunal
Constitucional alemdn lo ha hecho en varias ocasiones; BVerfGE 1, 14; BVerfGE 3, 225, etc.), no es facil
encontrar ejemplos reales de decisiones en las que se haya anulado o declarado inconstitucional un precepto
incluido en una Constitucién formal. Ciertamente pueden tenerse en cuenta los casos austriaco (Decisién de
11 de octubre de 2011, VfSlg 16.327/2001) o checo (Decisién de 10 de septiembre de 2009), pero son
supuestos tan especificos (concesiones publicas y acortamiento del mandado de una legislatura respectiva-
mente) y particulares (ubicados indirectamente en leyes de reforma constitucional) que dificilmente pueden
ser elevados a categorfa. Otra cosa es que, como ya se ha indicado #¢ supra, a partir de la cldusula de
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En segundo lugar, en conexién con esta misma cuestion, la realidad es que la
posicion sostenida por el Tribunal de Justicia supone en la prictica una directa
colisién de pareceres entre él y todos los demds actores en liza. En primer tér-
mino, frente a las instituciones de la Unién (Comisién, Consejo y Parlamento
Europeo), que sostuvieron claramente ante el Tribunal un respaldo a la adhesién
en los términos fijados en el Acuerdo negociado. En segundo término, frente a los
Estados, que, desde perspectivas dispares, hicieron gala de interpretaciones juri-
dicas imaginativas tendentes a buscar lineas argumentales para poder defender en
Gltimo extremo la compatibilidad del Acuerdo de adhesién con los tratados
constitutivos.

En tercer lugar, el pronunciamiento del TJUE también entra en colisién con
el propio TEDH, que ofrecfa el criterio de la ‘proteccién equivalente’ como {6r-
mula sransitoria hasta la definitiva adhesién de la Unién al CEDH vy, con ello, la
aceptaci6n del control judicial externo de la Unién en materia de derechos huma-
nos por parte del Tribunal de Estrasburgo.

En cuarto lugar, bien podrfa pensarse incluso que el TJUE entra en colisién
consigo mismo, ya que, sin que nadie lo instara y muchos no lo comprendieran,
su presidente suscribié junto al presidente del TEDH una declaracién de la que
todos los operadores dedujeron que marcaba la pauta para que Acuerdo de adhe-
sién pudiera salvar el ‘listén de constitucionalidad comunitaria’ a establecer por
el TJUE'*. Ciertamente, nadie duda que sea competencia del TJUE controlar la
compatibilidad del Acuerdo negociado con los tratados constitutivos en los tér-
minos previstos en el articulo 218.11 TFUE; y es tarea propia seflalar, por tanto,
los posibles elementos del Acuerdo que, a su juicio, no resultan compatibles con
los tratados constitutivos. Pero no encaja tanto en esa funcién la ya aludida critica
subliminal a la forma de negociar el acuerdo'®® o, menos atn, la sutil critica a los

intangibilidad del articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn el Tribunal Constitucional alemdn haya con-
siderado oportuno considerar que de dicha cldusula no ha de derivarse forzosamente una interpretacién abso-
luta sin posibilidad de limites, siendo competencia suya su establecimiento concreto (BVerfGE 30, 1), si bien,
hasta donde conocemos, nunca hasta el momento los ha precisado. Por lo que respecta a nuestra propia Cons-
titucién esta misma cuestién se plantea en relacién, por ejemplo, con la preferencia masculina en la sucesién
de la Corona (art. 57.1 CE).

122 Efectivamente, el 17 de enero de 2011 tuvo lugar una curiosa reunién entre delegaciones del
TJUE y del TEDH en la que, entre otras cuestiones, se abordd la cuestién de la eventual implicacién del
TJUE en aquellos asuntos en los que la UE actuase como codefensor y concluyé con una Declaracién conjunta
de los presidentes de ambos tribunales. Con anterioridad el TJUE, sin que nadie se lo hubiera sugerido, habia
publicado su posicién ante esta cuestion; Documento de reflexion del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea sobre
determinados aspectos de la adbesion de la Unidn Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, Luxemburgo, 5 de mayo de 2010.

123 Aunque hecho en el marco de la doctrina y no en el jurisprudencial, un miembro del TJUE ha
considerado que «l'accord d’adhésion constitue une oeuvre pleine de improvisation (...) qui (...) risque
d’avoir des conséquences imprévisibles»; J. MALEOVSKY, «Comment tirer parti de I'avis 2/13 de la Cour de
I'Union européennne sur I'adhésion a la Convention européenne des droits de 'Homme», Revie Général de
Droit International Public 2015, vol. 119, pp. 705-742, en p. 739.
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propios Estados miembros por haber incluido en los tratados constitutivos una
disposicién como la recogida en el articulo 6.2 TUE'*.

En todo caso, mirando hacia el futuro inmediato conviene constatar que,
desde la perspectiva estrictamente juridica, que es la que aqui nos interesa, no fal-
tan posibles vias de salida a la situacién generada por el dictamen 2/13 del Tri-
bunal de Justicia. En este sentido, sin que sea posible entrar en mayores detalles
en esa sede, el director de la asesorfa juridica del Consejo de Europa para temas
de Derecho Internacional ha publicado recientemente un interesante trabajo en
el que intenta vislumbrar estas vias juridicas para superar los obsticulos a la
adhesién planteados por el TJUE en su dictamen'®. No serd, empero, tarea sen-
cilla y tiempo habrd en los préximos meses para analizar las posibilidades que
vayan, en su caso, poniéndose en juego. Pero corresponderd, en definitiva, a los
Estados decidir si sigue mereciendo la pena la adhesién al CEDH... Con todo, el
dafio causado al didlogo judicial en el espacio juridico europeo ya estd hecho, no
siendo descartable que pueda tener consecuencias indirectas afladidas en el did-
logo con el TEDH y también con los Tribunales Constitucionales.

V. CONSIDERACIONES FINALES: UNA DE CALY OTRA
DE ARENA

1. Unade cal...

Asf las cosas, con la perspectiva que brindan las seis décadas de jurispruden-
cia que el TJUE acarrea ya a sus espaldas, el balance que ha de hacerse de su papel
en el proceso de construccién europea sélo puede ser calificado como excepcional-
mente positivo. El Tribunal de Justicia, como actor de la constitucionalidad en el
espacio juridico europeo, ha contribuido de manera magistral al disefio de un
ordenamiento nuevo, basado en la supranacionalidad y no exento de ciertos ele-
mentos de regusto inconfundiblemente federal, que no tiene parangén en la
comunidad internacional. Ha sido el motor de un proceso de integracién europea
basado en el Derecho, que estd conduciendo a un proceso de constitucionalizacion
europea®® en el que la interaccién judicial en materia de derechos humanos entre

124 Vid supra.

125 J. POLAKIEWICZ, «Accession to the European Convention on Human Rights (ECHR) — An Insi-
ders’s View Addressing One by One the CJEU’s Objections in Opinion 2/13», Human Rights Law Journal
2016, vol. 36, pp. 10-22.

126 A juicio de algunos autores, se estarfa impulsando una evolucién desde la comunidad de Derecho
europea (Rechtsgemeinschaft) a una comunidad de valores cosmopolita (Wertgemeinschaft). Vid. P. BERTHELET,
«De la Rechtgemeinschaft européenne a la Werzgemeinschaft cosmopolitique, la constitutionnalisation du droit de
I'Union sous le signe des valeurs», Revue du Droit de I'Union Européen 2016, pp. 315-355. A juicio de este
autor, en el Estado de Derecho europeo el equilibrio entre principios y valores antagonistas resulta central,
jugando en este contexto el TJUE un papel decisivo a través del didlogo con las jurisdicciones nacionales. Asf,
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los tres tribunales ya mencionados vendria a conformar una suerte de ‘c6digo
genético’ del Estado de Derecho europeo'”’.

En realidad, el TJUE ha podido desempefiar este papel juridico protagonista
gracias al constructivo y efectivo didlogo judicial desplegado con los otros dos vér-
tices del ‘tridngulo judicial” europeo. Dicho didlogo es, en verdad, conditio sine qua
non para el funcionamiento armdénico del sistema constitucional multinivel, que se
estd construyendo en el espacio juridico europeo; sin él se torna en quimera juridica
cualquier pretensién integradora. Incluso este didlogo judicial podria servir indi-
rectamente como catalizador complementario para dotar de una legitimidad (juri-
dica) suplementaria al nuevo sistema multinivel que se estd configurando en el
continente europeo'”. En este escenario, por lo que respecta al didlogo entre el
TJUE vy los Tribunales Constitucionales nacionales podria hablarse, pues, de una
historia de ambiciones (constitucionales) comunes razonablemente bien resuelta. Y
el didlogo entre el TJUE y el TEDH ha logrado, ademds, una suerte de cross-fertili-
zation entre ambos subsistemas de Derecho Internacional, alejdindose cada vez més
de la esfera iusinternacional (sin abandonarla), a la vez que, a través de sus respecti-
vas interacciones con los Tribunales Constitucionales nacionales, ha conseguido
integrar arménicamente esos dos subsistemas internacionales en los Derechos cons-
titucionales de sus Estados miembros'®.

Se ha configurado, de este modo, un espacio juridico caracterizado por haber
engendrado un sistema constitucional multinivel basado en un pluralismo juridico
que era desconocido en los esquemas pasados fundados en el Estado-nacién, en la
nocién de soberanfa y en el esquema kelseniano de pirdmide normativa; un sistema
fundado mds en la idea de cherencia que en la de unidad, en el que la nocién de did-
logo judicial resulta elemento imprescindible'*’. Posiblemente, hasta se esté pro-

a través de la preservacién de los derechos fundamentales, ha nacido una comunidad jurisdiccional transnacio-
nal. Es mds, «les juges, a travers leur dialogue fécond, ont cette capacité d’imaginaire social instituant, capa-
bles de faire émerger une communauté de valeurs source d’unité politique» (p. 354 in fine).

127 Esta consideracion se desarrolla en E. DuBoUT y S. TOUZE, «La fonction des droits fondamentaux
dans les rapports entre ordres et systemes juridiques», en 7b. (dirs.), Les droits fondamentaux: charniéres entre
ordres et systemes juridiques, Pedone, Paris, Pedone, Parfs, 2009, pp. 11-35, especialmente p. 20.

128 No es este el lugar idéneo para adentrarnos en la interesante cuestién de si los 6rganos jurisdiccio-
nales (sea el TJUE o sean los propios Tribunales Constitucionales) pueden, en cierta forma, entrar en compe-
ticién con los parlamentos a la hora de dotar de legitimidad al sistema mediante el que se organicen las
respectivas comunidades politicas (Unién y Estados miembros). Véanse, sobre esta cuestion, las reflexiones de
P. Cruz VILLALON, «Legitimidad activa y legitimidad pasiva de los tribunales constitucionales en el espacio
constitucional europeo», Teoria y Realidad Constitucional 2014, n.° 33, pp. 141-150.

129 E. B. Jacoss, «Judicial Dialogue and the Cross-Fertilization of Legal Systems: The European
Court of Justice», Texas International Law vol. 38, 2003, pp. 547-556.

130 En este sentido, existe campo virgen mds que suficiente para que la doctrina iuspublicista avance
en la elaboracién de una dogmadtica sobre la coberencia —mds que sobre una #nidad en un tnico ordenamiento
juridico multinivel imposible en la actualidad— de los diferentes 6rdenes juridicos que conviven en el alu-
dido espacio juridico europeo; cfr. E. SCHMIDT-AbMANN, «Einheit und Kohirenz der europiischen Mehre-
benenrechtsordnung», Europdiische Grundyechte-Zeitschrift 2016, vol. 43, pp. 85-92. Ademds de otros elementos
como los mecanismos de cooperacién reglada, los elementos procedimentales de creacién de normas o las
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duciendo a la vez una retroalimentacion entre jurisdicciones de diferentes regiones,
especialmente entre la europea y la interamericana. No en vano, el modelo europeo
no solo estd sirviendo de espejo en otras regiones, sino que también estd siendo
objeto de atenta curiosidad por la doctrina de todo el planeta.

2. ...y otra de arena

Ahora bien, las mencionadas y bien merecidas loas al TJUE no son ébice para
reconocer a renglén seguido que, en lo que se refiere a su concreta relacién con el
TEDH, el Alto Tribunal de la Unién no ha estado a la altura esperable. No se ha
aplicado a sf mismo las exigencias que, con gran soltura (y brillantez juridica), ha
impuesto a los Tribunales Constitucionales. De la misma forma que éstos aceptaron
en sus respectivas jurisprudencias Solange las exigencias del ordenamiento juridico
de la Uni6én marcadas por el TJUE, éste deberia haber hecho lo propio respecto de
las exigencias que, con idéntica naturalidad (y voluntad expresa de los Estados que
redactaron el articulo 6.2 TUE) marca el TEDH a propésito del control judicial
externo por él en materia de derechos fundamentales. No ha sido, sin embargo, el
€aso y, a nuestro juicio, este comportamiento merece una severa critica. El TJUE ha
abanderado en el dictamen 1/13 una posicién que refleja una insostenible aspiracion
a aislar hasta el extremo las peculiaridades del Derecho de la Unién. En no pocos
pasajes del dictamen se aprecia la sensacién de un ejercicio de ‘prefabricacién argu-
mental’ y, desde luego, la constatacién de una absoluta desconfianza frente al TEDH,
por no decir una aspiracién ‘egojuridica’ del Derecho de la Unién dificilmente acep-
table para otros ordenamientos"'; y poco compatible con esquemas conceptuales
pluralistas o multinivel*>. No conviene olvidar, a este respecto, que el didlogo judi-
cial se fundamenta, por encima de todo, en el etéreo valor de la auctoritas del 6rgano
jurisdiccional en cuestién; y ésta cuesta mucho conseguirla, como muy merecida-
mente se la ha ganado el TJUE, pero puede dilapidarse ficilmente'*.

cuestiones de fijacién de rangos normativos, cobra particular protagonismo el didlogo judicial entre los tribu-
nales de vocacién constitucional que conviven en el espacio juridico en cuestién. Sin él, serd tarea imposible
construir tal dogmdtica y hard infructuosa la tarea de desterrar en este nuevo sistema multinivel viejas ideas
ancladas en el orden juridico piramidal del Estado-nacién, como las de jerarquiz en el mbito normativo o las
de #ltima palabra en el campo judicial.

131 Con cierta ironfa se ha hablado de que el Tribunal de Justicia «reclama un universo juridico dnico
con primacia del Derecho de la Unién»; TOMUSCHAT, C.: «Der Streit um die Auslegunshoheit: Die Autono-
mie der EU als Heiliger Gral — Das EuGH-Gutachten gegen den Beitritt der EU zur EMRK», Exropdsiche
Grundyechte Zeitschrift 2015, pp. 133-139, en p. 137.

132 Como se ha afirmado con cierta gracia por algtn autor, quiere responder al dicho ‘ldvame, pero no
me mojes’; M. BREUER: «Wasch mir den Pelz, aber macht mich nicht nass! Das zweite Gutachten des EuGH
zum EMRK-Beitritt der Europdischen Union», Europarecht 2015, pp. 330-350.

133 A este respecto, quizd no esté de mds reflexionar muy seriamente sobre la realidad practica actual
derivada del sistema de reclutamiento de los jueces que integran los tres tribunales del ‘tridngulo judicial euro-
peo» aqui tratado; véase por ejemplo, F. GARcfA Roca, «La seleccién de los Magistrados del Tribunal
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En suma, bien puede afirmarse que Luxemburgo estd en deuda con Estras-
burgo; y las deudas conviene saldarlas lo antes posible. E1 TJUE ya no lo hard
a tiempo, pues de manera inexplicable entré en mora cuando desperdicié en
diciembre de 2014 la oportunidad de oro que le brindaba el dictamen 2/2013
para cerrar adecuadamente el circulo de la proteccién constitucional de los
derechos humanos en el espacio juridico europeo. Confiemos, en todo caso, en
que el Tribunal encuentre la forma de ponerse al dia antes de que la situacién
se vuelva imposible; o al menos antes de que la reaccién del TEDH se plasme
en una revision expresa de la doctrina Bosphorus y abra una suerte de ‘guerra
judicial” que nadie desea y que a nadie beneficiarfa. Al que menos al TJUE.

ksksk

TTTLE: The Court of Justice of the EU as a constitutional actor

ABSTRACT: The Court of Justice of the European Union (CJEU) has played a significant role as a
constitutional actor in the European legal space. It has decisively contributed to outline a new multilevel legal
order, based on supranationality and with unmistakably federal elements unparalleled in the international
community. The CJEU has been, thus, the driving forcé behind the increasing process of European constitutio-
nalisation. In this new European constitutional space a kind of constitutional judicial triangle has been crea-
ted, which is integrated by the CJEU, the national Constitutional courts and the European Court of Human
Rights (ECtHR). In this space, the judicial dialogue among the three vértex of this triangle is a sine qua non
condition for a harmonic functioning of the system. In practice, the dialogue between the CJEU and the Cons-
titutional courts has been reasonably solved, although nowadays certain problems pertaining to the control of
ultra vires acts of the Union by the domestic Constitutional courts have emerged. The same can be said about
the complicated realization of the notion of ‘constitutional identity’ as a limit to the actions of the Union. On
the other hand, the dialogue berween the CJEU and the ECtHR has been impacted by the objectionable deci-
sidn of the CJEU regarding the EU’s accession to the ECHR.

RESUMEN: E/ Tribunal de Justicia de la Uniin Europea (TJUE) ha jugado un papel de primer orden
como actor de la constitucionalidad en el espacio juridico europeo. Ha contribuido de manera decisiva al diseiio
de un ordenamiento multinivel nuevo, basado en la supranacionalidad y con elementos de naturaleza incon-
Jfundiblemente federal que no tiene parangin en la comunidad internacional. Ha sido asi el motor de un proceso
de integraciin europea basado en el Derecho, que estd conduciendo a un progresivo proceso de constitucionali-
zacion europea. En este nuevo escenario constitucional europeo se ha creado una suerte de tridngulo judicial
constitucional, integrado por el TJUE, los Tribunales Constitucionales nacionales y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), en ¢l que el didlogo judicial entre los tres vértices de este tridngulo es condicion
sine qua non para el funcionamiento armdnico del sistema. En la prdctica, el didlogo entre el TJUE y los Tri-
bunales Constitucionales ha sido razonablemente bien resuelto, si bien actualmente se plantea cierta problemd-
tica en velacion con el posible control por los Tribunales constitucionales nacionales de actuaciones ultra vires
de la Unidn, asi como en relacion con la nada fdcil concrecidn del concepto de ‘identidad constitucional’ como
limite a la actuacion de la Unidn. Por otro lado, el didlogo entre el TJUE y el TEDH ha encontrado el obs-
tdculo que plantea la criticable decision del TJUE en relacion con la adbesion de la UE al CEDH.

Constitucional, su estatuto y la necesaria regeneracién de las instituciones», Revista General de Derecho Constitu-
cional 2012, n.° 15; A. VON BOGDANDY: «Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern. Eine ver-
gleichende Rekonstruktion der Richterauswahl zu EGMR und EuGH», Juristenzeitung 2014, n.° 11,
pp. 529-537.
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