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RESUMEN: 1.- El espacio constitucional europeo y el papel de los tribunales
constitucionales. 2.- La primera fase del proceso de constitucionalizaciéon del ordenamiento
comunitario. 3.- La segunda fase: de la “Europa del mercado” a la “Europa de los derechos”;
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la Carta de los Derechos Fundamentales. 4.-
Las reacciones de los tribunales constitucionales: la eleccién del estandar de proteccion de los
derechos fundamentales; la “europeizaciéon” del derecho constitucional nacional. 5.- El control
sobre la observancia de la identidad constitucional y su distinto uso por los tribunales
constitucionales. 6.- La tltima fase del proceso de constitucionalizaciéon de la Unién: la Unidn
como una “Unién de valores”; jurisprudencia sobre el Estado de derecho. 7.- La centralizacién
del control ex art. 4 del TUE por el Tribunal de Justicia; la necesaria compatibilidad entre las
identidades constitucionales nacionales y la identidad constitucional europea. 8.- ILa
jurisprudencia de los jueces de Luxemburgo sobre el articulo 2 del TUE y la fuerza expansiva
de los wvalores. 9.-La garantfa del ambito constitucional de los Estados miembros en
determinadas decisiones del Tribunal de Justicia. 10.- Los diferentes significados del didlogo
entre tribunales. ¢Proceso ascendente-descendente o circular? El fundamento de la
cooperaciéon entre los tribunales constitucionales y el Tribunal de Justicia en la teorfa
constitucional y los tratados. 11.- La tendencia de la Corte Constitucional italiana a “dialogar”
con el Tribunal de Justicia de forma compatible con el Derecho de la UE. 12.- La sentencia de
la Corte Constitucional nam. 15 de 2024. 13.- La perspectiva de una ampliacién del control de
constitucionalidad de las leyes sobre el cumplimiento de los imperativos del ordenamiento de
la Unién. 14.- El modo de hacer realidad un papel activo de los tribunales constitucionales en
la configuracién del espacio constitucional europeo. 15.- Los tribunales constitucionales, entre
la garantia de las particularidades constitucionales de los Estados miembros y la contribucién a
la definicién de la identidad constitucional de la Unidn. 16.- Los tribunales constitucionales,
“constructores” de los derechos fundamentales europeos. 17.- La interpretacién del Derecho
nacional entre el tribunal remitente y los tribunales constitucionales. 18.- La cooperacién entre
los tribunales constitucionales y su papel en los procedimientos ante el Tribunal de Justicia.

1.- El espacio juridico europeo se caracteriza por la interdependencia entre los Tratados
de la Unién Europea, las Constituciones nacionales, el Convenio Europeo de Derechos

Humanos, el Derecho derivado de la Union y el Derecho de los Estados miembros.
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La “constitucionalizaciéon” de los Tratados de la UE y la difusiéon supranacional e
internacional de documentos sobre la proteccién de los derechos fundamentales han dado
lugar a la interdependencia de los distintos ordenamientos juridicos también en el plano
constitucional. Este fendmeno afecta asimismo a los tribunales que deben interpretar este
Derecho y garantizar el buen funcionamiento de las interdependencias. El antiguo presidente
del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional aleman), Andreas VofBkuhle, acuné la
expresion europdischer Verfassungsgerichtsverbund, un sistema de cooperacion entre los tribunales
constitucionales del que ahora forman parte el TEDH vy el Tribunal de Justicia.

En la fabrica constitucional europea, ¢qué papel desempefian respectivamente los

tribunales constitucionales y el Tribunal de Justicia?

2.- El punto de partida es el proceso de constitucionalizacion de la Comunidad vy,
posteriormente, de la Unién. Como es bien sabido, el proceso ya se inicié6 en la fase
fundacional del Derecho de la UE, con las sentencias “histoéricas” Van Gend en Loos de 1963 y
Costa Enel de 1964. La primera introdujo el principio de efecto directo del Derecho
comunitario en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, y la segunda, el
principio de primacia. El Derecho comunitario -por utilizar una expresion de la Constitucion
estadounidense- no soélo es Law of the Land (Derecho del Estado), sino hzgher Law (Derecho
superior), que evoca la estructura constitucional de un Estado federal'.

Los dos principios conviven a través del mecanismo de la remisiéon prejudicial del
organo jurisdiccional nacional al Tribunal de Justicia (previsto ahora en el articulo 267 del
TFUE). De este modo, la Comunidad se configura, desde el periodo fundacional, como una
Comunidad de Derecho, cuya autonomia y eficacia estan garantizadas.

A esta primera transformacién constitucional pronto se sumaron otras.

La primera se refiere a la utilizacién de una técnica interpretativa de los Tratados
bastante diferente de la que se emplea de modo habitual en relacién con los tratados
internacionales. Para estos ultimos, por regla general, se hace referencia a la voluntad de sus
autores, los Estados; en cambio, el Tribunal de Justicia ha adoptado un método funcionalista

que, al igual que en la interpretacion de las Constituciones, hace hincapié en el objetivo de las

UL H.H. WEILER, The Transformation of Europe, 1991, ahora en M.POIARES MADURO y M. WIND
(Ed. By), The Transformation of Enrope Twenty-Five Years On, Cambridge University Press, Cambridge,
2017, p. 10 ss.
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disposiciones y en el contexto sistematico, dando lugar a interpretaciones extensivas de los
Tratados®.

La segunda se refiere al uso de doctrinas que han permitido ampliar los ambitos
ocupados por el Derecho comunitario mediante la erosion del principio de atribucién. Joseph
Weiler cita, en particular, la técnica de la “absorcién”, la doctrina de los poderes implicitos
(implied powers), el uso expansivo de clausulas elasticas (elastic clauses), como la contenida en el
actual articulo 115 TFUE’. En consecuencia, la primacia tuvo una notable extension
cuantitativa. A ello le acompafié una ampliacion cualitativa, ya que el principio también opera
frente a las constituciones de los Estados miembros (véase, entre otras, la sentencia de 1970
Internationale Handelsgesellschaft, asunto C- 11/70).

El Tribunal de Justicia ha destacado el papel evolutivo de los Tratados, al declarar en su
sentencia de 1986 Les Derts (asunto 294/83) que los Tratados constituyen la “carta
constitucional” del ordenamiento comunitatio.

Desde entonces, el uso del término “Constitucion de la Unién” se ha generalizado en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y en la doctrina juridica. El Presidente del Tribunal de
Justicia, Koen Lenaerts, es coautor de un libro muy conocido e influyente en los circulos
europeos titulado EU Constitutional Law'.

Sin duda, en la doctrina resulta controvertido afirmar si la Unién tiene realmente una
Constitucién’. Pero el punto central es que el Tribunal de Justicia se comporta “como si” la
Unioén estuviera dotada de una Constitucion, de la que es intérprete privilegiado, desarrollando
asf su autopercepcion de tribunal constitucional’.

Las consecuencias practicas son importantes. El concepto de constituciéon conlleva el
concepto de limitaciéon del poder politico, de restricciones a la funcién reguladora, de
prevalencia sobre otras fuentes del Derecho. Ademas, si los tratados son la Constitucion de la

Unién, se deduce que el Derecho constitucional de la Unién tiene un alcance y una precision

2 D. GRIMM, The Constitution of European Democracy, Oxtord University Press, Oxford, 2017, p. 91.

3 J.H.H. WEILER, Op. cit. p. 13 ss.

4+ K. LENAERTS and P. VAN NUFFEL, EU Constitutional Law, Oxford, Oxford University
Press, Oxford, 2021.

5 A este respecto, se muestra critico P.L. LINDSETH, The Democratic Disconnect, The Power-1 egitimacy
Nexcus, and the Future of EU Governance, en F. BIGNAMI (ed. By), EU Law in Populist Times. Crises and
Prospects, Cambridge University Press, Cambridge, 2020, p. 505 ss. Para una visién critica, véase
también L.F. PACE, Introduzione al diritto dell’'Unione enropea, Wolters Kluwer, Milan, 2023, p. 116 ss.

¢ P.L. LINDSETH, The Perils of “As If European Constitutionalisn?’, en Enropean Law Jonrnal, 22, num.
5, 2016, p. 696 ss.
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mucho mas amplios que el Derecho constitucional de los Estados miembros. De hecho, los
Tratados regulan materias y objetos que estan regulados por ley en los ordenamientos juridicos
estatales. Para  resumir esta situacion, Dieter Grimm acund la  expresion
sobreconstitucionalizacion’. Este amplisimo espacio se sustrae al proceso politico democritico
tanto a escala europea como nacional y también circunscribe considerablemente el alcance de

los derechos constitucionales nacionales.

3.- Las transformaciones mencionadas, fruto de la jurisprudencia creativa del Tribunal
de Justicia, han permitido la “integracion negativa”, es decir, la consecucion de la integracion
mediante la aplicacion directa de los tratados a través de los tribunales. Cuando la “integracion
positiva”, que segun los tratados debia producirse a través del proceso politico, es decir,
mediante la aprobacién de reglamentos y directivas, se atasco, entré en funcionamiento la
integracion negativa®.

La integracion a través del Derecho del Tribunal de Justicia ha sido un éxito que ha
favorecido la realizacion efectiva del mercado interior (no podemos dejar de mencionar las

sentencias “historicas” Dassonville de 1974 y Cassis de Dijon de 1978).

El punto central es que este marco constitucional permanecié inalterado con la
transicion de la “Europa del mercado” a la “Europa de los derechos”. Dado que las
Constituciones de los Estados miembros no sélo son un marco de gobierno, sino también
“constituciones de derechos”, se ha producido inevitablemente un solapamiento del Derecho
de la Unién con las constituciones nacionales y del Tribunal de Justicia con los tribunales
constitucionales, cuya funcién principal es precisamente la de ser los jueces de los derechos
fundamentales.

Como es bien sabido, la proteccion de los derechos fundamentales en el Derecho de la
UE fue introducida por el Tribunal de Justicia a través de la jurisprudencia (sentencias Stauder
de 1969, asunto C-29/69; Internationale Handelsgesellschaft de 1970, asunto C-11/70). Mas tarde
se aprob6 la Carta de los Derechos Fundamentales (CDFUE, 2000), a la que el Tratado de

Lisboa (2007) otorgd el mismo valor juridico que a los tratados. Asi comenzo la segunda fase

7D. GRIMM, Op. dit., p. 97.
8 F. SCHARPZ, Governing in Enrope: Effective and Democratic?, Oxtord University Press, Oxford, 1999, p. 43
ss.
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de la constitucionalizacién del Derecho de la Union.

Dos decisiones del Tribunal de Justicia han ampliado considerablemente el ambito de
aplicacién de la Carta. En primer lugar, el Tribunal ha interpretado la Carta siguiendo su
método funcionalista, que valora la finalidad de la disposicién, el contexto sistematico y la
dinamica de cambio presente en la sociedad. Este método ha conducido a la interpretacion
flexible del “criterio de vinculaciéon” previsto en el articulo 51 del CDFUE (segin el cual la
Carta s6lo se aplica a los Estados si éstos “aplican el Derecho de la Unién”), con la
consecuencia de que se amplia el &mbito de aplicacion de la Carta’. El punto de inflexion ya se
produjo con la sentencia Akerberg Fransson de 2013 (asunto C-617/10); desde entonces, el
Tribunal ha hecho un amplio uso de la flexibilidad del “criterio de vinculacién” (por ejemplo,
en las sentencias Tormbaror de 2019, asunto C-556/17, y Egenberger de 2018, asunto C-414/16).

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia ha reconocido la eficacia directa de
determinadas disposiciones de la Carta vy, en relacién con algunas de ellas, incluso el efecto
directo horizontal (sentencia FEgenberger, antes citada, sentencia Cresco Investigation, de 2016,
asunto C.-193/17; sentencia IR ». JQ, de 2018, asunto C-68/17; sentencia Max Planck, de
2018, asunto C-84/16). La Carta también se utiliza para dar una interpretacion extensiva del
Derecho derivado, ofreciendo asi derechos que no resultan de la letra de las disposiciones (por
ejemplo, la sentencia CCOO de 2019, asunto C- 55/18).

En este punto, el solapamiento con las constituciones nacionales es cada vez mas
frecuente. Al mismo tiempo, se produjo una transformacion estructural de los sistemas de
control de las leyes, que las constituciones configuraron principalmente como sistemas
centralizados. La remision prejudicial, combinada con el principio de primacia, introdujo, por
otra parte, una especie de control difuso de las leyes por cada juez, en el que el parametro no
es la Constitucion, sino el Derecho de la Unién. Este cambio estructural se vio reforzado por
la sentencia Simmenthal de 1978 (asunto C-106/77), segun la cual, incluso en los Estados
miembros con control de constitucionalidad centralizado, todos los 6rganos jurisdiccionales
pueden llevar a cabo un control de la compatibilidad comunitaria de la ley. Posteriormente, el
Tribunal de Justicia precisé que las competencias de los tribunales constitucionales no pueden

en modo alguno obstaculizar o limitar la facultad de los 6rganos jurisdiccionales de plantear

o M. SAFJAN, The Charter of Fundamental Rights in the Case Law of the EC]: The Significance and Decisive
Advantages of a Functional Approach, en A HEGER and M.MALKUMUS (ed. By), On the Relation
between the EU Charter of Fundamental Rights and National Fundamental Rights. A Comparative Analysis In
the Enropean Multilevel Court System, Springer, Cham, 2024, p. 18.
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una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia y de inaplicar el Derecho estatal incompatible
con el Derecho de la Unién (sentencia Melki y Ab deli de 2010, asuntos acumulados C- 188/10
y C-189/10; sentencia de 2022 R.S., asunto C-430/21).

4.- Las reacciones de los tribunales constitucionales han tomado distintas direcciones.

La primera consiste en interceder directamente ante el Tribunal de Justicia para que
tenga en cuenta el Derecho constitucional nacional, en particular cuando éste prevé un nivel
de proteccién de un derecho fundamental mas elevado que el previsto por el Derecho de la
Unién. El instrumento utilizado es el de la remisiéon prejudicial, que, tras las reticencias
iniciales, ha sido empleado por los tribunales constitucionales (la Corte italiana realiz6 la
primera remision prejudicial en un caso incidental en 2013, con el Auto nam. 207).

Emblematico es el caso Mellonz, que tuvo su origen en una cuestion prejudicial del
Tribunal Constitucional espafiol en un asunto relativo a la Orden de Detenciéon Europea. El
caso es bien conocido, por lo que aqui puedo limitarme a recordar que el Tribunal desoy6 las
expectativas de los magistrados constitucionales espafioles, sentenciando que el articulo 53
CDFUE (segtn el cual ninguna disposicion de la Carta debe interpretarse como limitativa o
lesiva de los derechos reconocidos por las Constituciones de los Estados miembros) no
autoriza a un Estado miembro a aplicar el nivel mas elevado de proteccién de un derecho
fundamental previsto en su Constitucion, cuando ello llevaria a menoscabar el principio de
ptimacia en un 4mbito plenamente armonizado (sentencia 2013, Melloni, asunto C-391/11)".

La segunda tendencia es la adaptacion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. El
resultado, en algunos ordenamientos juridicos como el italiano, ha sido la “europeizacién” del
derecho constitucional de los Estados miembros, que primero afecté a la constitucion
econémica y luego toco la esfera de los derechos fundamentales. Esto ocurre de dos maneras.
Utilizar los tratados y el CDFUE, en el sentido que les da la jurisprudencia luxemburguesa,
como instrumentos de interpretacion del Derecho constitucional nacional (véanse, mas
recientemente, las sentencias de la Corte Constitucional italiana sobre la libertad de iniciativa
econoémica y la proteccion de la competencia nums. 36 y 137 de 2024).

La segunda forma en que se produce la “europeizaciéon” del Derecho constitucional de

10 A. LOPEZ CASTILLO, Constitutional Identity by Excess (GFCC) and by Defanlt (SpCC).Pending Dialognes
with the CJUE, en M.G. RODOMONTE y L. DURST (ed. by), Judicial Reviesw, Fundamental Rights and Rule
of Law: the Construction of the European Constitutional Identity, Routledge, London, 2024 (pendiente de
publicacion).
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los Estados miembros, especialmente si existe una armonizaciéon plena, es mediante la
aplicacion directa del Derecho de la Unién por parte de los tribunales constitucionales.
Especialmente importante es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman sobre el
“derecho al olvido”, relativa a un derecho que tuvo su origen en la Unidn, fue desarrollado por
el Tribunal de Justicia y posteriormente tuvo su base en la CDFUE (sentencia Google Esparia de
2014, asunto C-131/12). De hecho, en 2019, los jueces constitucionales alemanes hicieron una
aplicacion directa de la Carta de los Derechos Fundamentales con las sentencias Recht auf
Vergessen Iy I1.

A su vez, algunos tribunales constitucionales han retomado las técnicas de proteccion
desarrolladas por los jueces de Luxemburgo. De este modo, la prueba de la razonabilidad
quedaba flanqueada por la de la proporcionalidad de la medida restrictiva de un derecho
fundamental (técnica bien conocida por la jurisprudencia constitucional alemana, pero
inicialmente no aplicada por otros jueces constitucionales, como la Corte italiana, que ahora la

utiliza ampliamente).

5.- La tercera tendencia consiste en bloquear la entrada de la legislacién de la UE en la
legislacion nacional para salvaguardar sus particularidades constitucionales. En esta perspectiva
se desarrollaron el control del respeto de la identidad constitucional y el control #/tra vires. El
uso mas extendido de estos controles fue el realizado por el Tribunal Constitucional aleman,
que dio lugar a una amplia jurisprudencia y suscité un animado debate.

El control sobre el respeto de la identidad parece reforzarse tras el Tratado de Lisboa,
que introdujo los actuales articulos 2 y 4 del TUE. El primero establece los valores comunes a
los Estados miembros en los que se fundamenta la Unidn; el segundo reconoce que “[L]a
Unién respetara la igualdad de los Estados miembros ante los tratados, asi como su identidad
nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos,
también en lo referente a la autonomfia local y regional”.

El control del respeto de la identidad constitucional ya estaba previsto en la sentencia
Solange I de 1974, pero es con la sentencia Lisboa de 2009 cuando adquiere una formulacion
completa. En resumen, el Tribunal Constitucional aleman vincul6 la proteccion de la identidad
constitucional a la clausula pétrea del art. 79 (3) de la Ley Fundamental /Grundgesetz (GG)] y a
la distinciéon entre “poderes constituidos”, incluido el poder de revisién constitucional, y el

poder constituyente basado en el principio democratico, que con el art. 79 consagraba la
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inmutabilidad de determinados principios constitucionales. La jurisprudencia posterior ha
dejado claro que el control del respeto de la identidad estd en manos del Tribunal
Constitucional y se refiere, esencialmente, al respeto de la dignidad humana y de los demas
principios enunciados en el articulo 20 de la Ley Fundamental, incluidos el principio
democritico, el Estado de bienestar, el federalismo y el Estado de derecho, y debe ejercerse de
manera “abierta” al Derecho de la Unién'.

Otros tribunales constitucionales han desarrollado sus propios controles del respeto de
la identidad constitucional. La Corte Constitucional italiana ha formulado la doctrina muy
similar de los “contralimites”. Segun la Corte, las limitaciones de soberanfa derivadas de la

<

participacion de Italia en el proceso de integraciéon europea no pueden suponer “un poder
inadmisible para violar los principios fundamentales de nuestro orden constitucional o los
derechos inalienables de la persona humana” (sentencia num. 183/1973). En este caso, la
Corte puede declarar la ilegitimidad constitucional de la ley de aplicacién de los tratados en la
medida en que permita la entrada en el Derecho interno de una determinada norma del
Derecho de la Unién que viole principios supremos o los derechos de la persona (auto
num. 509/1995, sentencia num. 232/1989). Por regla general, el control sobre el respeto de
los “contralimites” deberia ser posterior al control del Tribunal de Justicia sobre la validez de
la norma de Derecho de la Unién, que debera activarse previamente mediante una remision
prejudicial (sentencia num. 509/1995).

Sin embargo, en Polonia, Hungtia, la Republica Checa y Eslovaquia, la identidad
constitucional nacional se ha entendido en un sentido etnonacionalista y de forma muy
polémica frente al Tribunal de Justicia'’. Las sentencias de los tribunales constitucionales de
estos paises han utilizado, en algunos casos, la identidad constitucional nacional para eludir el
respeto de la identidad constitucional de la Unién definida por el Tribunal de Justicia en virtud

del articulo 2 antes mencionado.

M. POLZIN, Identity and Eternity: the German Concept of Constitutional Identity, en K. KOVACS (ed.
by), The Jurisprudence of Particularism. National Identity Claims in Central Europe, Hart, Oxford, 2023, p.
62 ss.; M. KUMM, Un-European ldentity Claims: On the Relationship between Constituent Power,
Constitutional Identity and its Implication for Interpreting Article 4(2) TEU, in K. KOVACS (ed by), Op.cit.,
p. 181 ss.

12 K. SIPULOVA and M. STEUR, From Minimalism to the Substantive Core and Back: The Slovack
Constitutional Court and (the Lack of) Constitutional Identity; M. KINDLOVA, Instruments and Elements of
Particularism in the Contexct of Constitutional Tdentity: The Czech Constitutional Conrt; M. ZIOLOWSKI,
Constitutional dentity on Poland: Transplanted and Abused, K. KOV ACS, Reconceptualising Constitutional
Ldentity, todas en K. KOVACS (ed. by), Op. ct.
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Tales actitudes han dado lugar a posturas muy criticas hacia el uso de la nocién de
identidad constitucional y nacional.

Aunque las sentencias criticadas mencionan la jurisprudencia constitucional alemana, en
realidad, como se ha sefalado, existen profundas diferencias entre las decisiones de los
tribunales mencionados y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman (y de los demas
tribunales constitucionales que realizan controles de identidad). En particular, el control de
identidad, en la jurisprudencia constitucional alemana, y la doctrina de los “contralimites” en la
jurisprudencia constitucional italiana, sirven para proteger los principios que forman el nicleo
duro del constitucionalismo tal como se aplica en los respectivos ordenamientos

constitucionales, que son compatibles con los valores establecidos en el articulo 2 del TUE".

0.- La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo 2 del TUE comenz6 con la
“histérica” sentencia de 2018, Assocdagio Sindical dos Juizes Portugneses (asunto C-64/16).
Consider6 de “especial importancia” preservar la independencia de los tribunales para
garantizar el principio de tutela judicial efectiva de los derechos que los individuos obtienen
del Derecho de la Unién. Este principio se deriva del articulo 19 del TUE y del articulo 47 de
la CDFUE, leidos conjuntamente con el valor del Estado de derecho (o rufe of law), consagrado
en el articulo 2 del TUE. Por primera vez, el Tribunal afirmé que la Unién se fundamenta en
determinados valores comunes a los Estados miembros, establecidos en el articulo 2 del TUE
y dotados de eficacia juridica. Entre estos valores se encuentra el del Estado de derecho, que
se concreta en el principio de independencia de los jueces.

Como saben, el articulo 2 del TUE establece que la Unién se fundamenta en los valores
de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto
de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias.
Son los valores comunes a los Estados miembros de una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
hombres y mujeres.

La citada sentencia de 2018 constituye lo que, en palabras de Bruce Ackerman, es un

constitutional moment, es decir, una enmienda constitucional sin necesidad de una enmienda

15 K. KOVACS, Introduction: Identities, the Jurisprudence of Particularism and Possible Constitutional Challenges,
en Id, Op. ¢t p. 21 ss.
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formal',

Con ella se inici6 la tercera fase del proceso de constitucionalizaciéon de la Union
Europea. Se ha desarrollado abundante jurisprudencia en la que se ha utilizado el art. 2 TUE,
se ha protegido el valor del Estado de derecho y se ha aplicado el principio de independencia
de los tribunales (refiriéndose no sélo a los arts. 2 y 19 TUE, sino también al art. 47
CDFUE".

En concreto, en las sentencias gemelas de 2022 Hungria c. el Parlamento Enropeo y el Consejo
de la Union Eurgpea (asunto C-156/21) y Polonia c. el Parlamento Eurgpeo y el Consejo de la Unidn
Eurgpea (asunto C-157/21) —las denominadas sentencias de condicionalidad—, el Ttibunal
declaré infundados los recursos de anulacion interpuestos por Hungria y Polonia contra el
Reglamento 2020/2022, que introducia un mecanismo de “condicionalidad horizontal” en el
ambito financiero para proteger el Estado de derecho. En dichas sentencias, el Tribunal
afirmé con determinaciéon que “el articulo 2 TUE no constituye una mera enunciaciéon de
orientaciones o de intenciones de naturaleza politica, sino que contiene valores que |[...| forman
parte de la propia identidad de la Unién como ordenamiento juridico comun, valores que se
concretan en principios que comportan obligaciones juridicamente vinculantes para los
Estados miembros”.

Si una medida nacional socava la independencia de los tribunales, la arquitectura
constitucional de la UE se ve amenazada. En efecto, sin independencia, no puede existir una
tutela judicial efectiva de los derechos conferidos por la Unidn; sin independencia, un érgano
jurisdiccional nacional no puede entablar un dialogo, basado unicamente en el Derecho, con el
Tribunal de Justicia; sin independencia, la confianza mutua entre los Tribunales se ve
socavada, lo que pone en peligro el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (sentencia de
2020, VQ ¢ Land Hess, asunto C-272/19)".

El Presidente del Tribunal de Justicia resume eficazmente esta evolucion al afirmar que

14 B. ACKERMAN, We the People: vol. I, Foundations, Harvard University Press, Harvard, 1991, p. 58;
1D., We the People: vol. 11 Transformations, Harvard University Press, Harvard 1991, p. 15

15 K. LENAERTS, La giurisprudenza della CGUE sull'indipendenza della magistratura, en Scuola
Superiore della Magistratura, I/ Gindice e lo Stato di diritte. Indipendenza della magistratura e interpretazione
della legge nel dialogo tra le Corti, Giutfre, Milano, 2024, p, 61 ss.

16 K. LENAERTS, Judicial Dialogue in a Changing World: Preserving Judicial Independence, in 'T. T. CAPETA,
I. GOLDNER LANG, T. PERISIN (ed. by), The Changing Enrgpean Union. A critical View on the Role of
Law and the Courts, Hart, Oxtord, 2024, p. 9 ss.
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la Unién es “ante todo” una “Unién de valores™’. Esta evolucién dota de contenido a la
identidad constitucional de la Unién, que el Tribunal de Justicia también se compromete a

preservar ante los Estados miembros.

7.- Frente al uso polémico de la identidad constitucional nacional por algunos tribunales
constitucionales en conflicto con el articulo 2 TUE, el Tribunal de Justicia ha interpretado el
articulo 4 TUE desplazando este tipo de control del Derecho de la Unién de los tribunales
constitucionales a si mismo.

En el asunto RS de 2022 (asunto C-430/21), declaté que “[Cluando el tribunal
constitucional de un Estado miembro estima que una disposicion del Derecho derivado de la
Unioén, tal como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, incumple la obligacién de
respetar la identidad nacional de ese Estado miembro, dicho tribunal constitucional debe
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia una cuestiéon prejudicial, en
virtud del articulo 267 TFUE, a fin de determinar la validez de tal disposiciéon a la luz del
articulo 4 TUE, apartado 2, ya que el Tribunal de Justicia es el unico competente para declarar
la invalidez de un acto de la Union”.

El Tribunal de Justicia no se detuvo en esta centralizacion, sino que aproveché la
ocasion para precisar la limitacion del deber de respetar la identidad constitucional de los
Estados miembros. En efecto, el respeto de la identidad constitucional esta supeditado al
respeto por el Estado miembro de los valores enumerados en el articulo 2 del TUE.

Por lo tanto, el Tribunal de Justicia reitera lo que ya expresé en la sentencia Euro Box
Promotion de 2021 (asuntos acumulados C-357/19, C-379/19, C-547/19 y C-840/19), a saber,
que los Estados disponen de plena discrecionalidad para adoptar un determinado modelo
constitucional, pero parte integrante de dicho modelo deben ser los valores fundamentales de
la Unién enumerados en el citado articulo 2.

Los asuntos en los que el Tribunal ha utilizado el articulo 4 del TUE para justificar una
disposiciéon nacional contraria al Derecho de la Unién son escasos y se refieren, en conjunto, a
conflictos marginales. Ademas, el Tribunal reduce la protecciéon de la identidad nacional y

constitucional a un elemento de equilibrio en la prueba general de proporcionalidad. Por

17 K. LENAERTS, On Checks and Balances: The Rule of Law within the EU, en Columbia Jonrnal of
European Law, Special issue, 2022, p.1. Del forma analoga: 1..S. ROSSI, La valenr juridigue des valenrs, en
Revue trimestrielle de droit enropéen, 2020, p. 639; M. SAFJAN, Rule of Law and the future of Europe, en
Diritto dell’Unione europea, 2019, p. 425 ss.
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ejemplo, el Tribunal de Justicia, en el asunto Boris Cilevics y otros de 2022 (asunto C-391/20),
declaré que la proteccion de la identidad nacional incluye la proteccién juridica de la propia
lengua nacional siempre que tal restriccién sea necesaria y proporcionada en relacién con el
interés legitimo perseguido. Anteriormente, en 2010, el Tribunal de Justicia, en uno de los
primeros asuntos en los que se invocé el articulo 4, apartado 2, del TUE, el asunto Sayn-
Wittgenstein (asunto C-20/09), justificé la disposicion constitucional austriaca que prohibe los

titulos aristocraticos.

8.- En cambio, al interpretar el articulo 2 del TUE, el Tribunal, basaindose en datos
textuales, habla el lenguaje de los valores. Los valores son tiranos, como sostenfa Catl Schmitt;
tienen una pretension absolutista que impide el equilibrio’®. Esto explica por qué se prohibe a
los Estados miembros reducir su ambito de aplicaciéon una vez aplicados; a este respecto, el
Tribunal habla de prohibicién de la “regresion de valores” (en su sentencia de 2021 Republika,
asunto C-896/19).

La reivindicacién absolutista de los valores libera una logica expansiva, que permite al
Tribunal de Justicia concretar los valores en principios mas detallados. Por ejemplo, el valor
del Estado de derecho o rule of law, leido conjuntamente con otras disposiciones de los
Tratados (art. 19 TUE) y de la Carta (art. 47), se concreta en el principio de independencia de
los jueces y este principio permite apreciar la compatibilidad con el Derecho de la Unién de
normativas nacionales muy detalladas relativas al poder judicial.

De hecho, el Tribunal de Justicia ha seguido esta via con referencia a las legislaciones de
algunos Estados, como Polonia y Hungtfa, donde se identificaron déficits sistémicos en la
proteccion de la independencia de los jueces y con el objetivo de constatar como sin Estado
de derecho no puede haber ni un buen funcionamiento de la integracién europea ni una
democracia viable (entre muchos, ademas de los ya citados, véase ..M. de 2018, asunto C-
216/18; Comision Europea c. Repriblica de Polonia, de 2021, asunto C-79/19).

La proteccion del Estado de derecho por el Tribunal de Justicia es sin duda
indispensable para el buen funcionamiento de la integraciéon europea y de las democracias
nacionales. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo 2 del TUE ha definido

una parte fundamental del espacio constitucional europeo.

18 C. SCHMITT, La tirannia dei valori, (1967), reimpresion, Milan, 2008, p. 46 ss.
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Sin embargo, no hay que subestimar que el articulo 2 del TUE emplea palabras con un
nivel de abstraccion muy elevado - “democracia”, “igualdad”, “derechos humanos”,
“solidaridad”- que pueden concretarse en principios y normas constitucionales con
significados muy diferentes. Si su concrecion se deja principalmente en manos del Tribunal de
Justicia, sera posible en la practica vaciar de contenido la autonomia de los Estados miembros
en su eleccién de modelos constitucionales, que se les reconoce en teorfa”.

Por dltimo, hay que anadir que la posibilidad de un control #/tra vires por parte de los
tribunales constitucionales esta decididamente descartada por el Presidente del Tribunal de
Justicia, Koen Lenaerts. Este ultimo —reaccionando a la jurisprudencia constitucional
alemana— escribié que el control #ltra vires cuestiona la interpretacion del Derecho de la
Unién, que es competencia exclusiva del Tribunal de Justicia. Esto es asi en virtud del
principio de igualdad entre los Estados miembros ante el Derecho de la Unién, establecido en
el propio articulo 4 del TUE. El principio impide a cualquiera de ellos definir unilateralmente
el contenido de este derecho y, por tanto, de sus obligaciones para con la Unién y los demas

Estados miembros®.

9.- A'laluz de lo observado hasta ahora, el papel que en la practica pueden desempefiar
las Constituciones y los tribunales constitucionales nacionales en la definiciéon del espacio
constitucional europeo parece reducirse considerablemente.

No obstante, hay que sefialar que existen otros asuntos en los que el Tribunal de Justicia
ha subrayado y garantizado las particularidades constitucionales de algunos Estados miembros,
evitando al mismo tiempo hacer referencia a la identidad nacional y constitucional. A este
respecto, cabe mencionar la saga Tarivo, que se desarrolld a través de un complejo de
sentencias del Tribunal de Justicia y de la Corte Constitucional italiana. Como es sabido, el
articulo 325 TFUE, segun la interpretacion del Tribunal de Justicia en su sentencia Taricco de
2015 (asunto C-105/14), fue considerado contrario al principio de legalidad por la Corte
Constitucional en virtud del articulo 25, apartado 2, de la Constitucion italiana, en la medida
en que obligaba al 6rgano jurisdiccional a inaplicar las normas italianas en materia de

prescripcion de los delitos relativos al Impuesto sobre el Valor Anadido; lo que suponia una

v M. NETTESHEIM, EU-Values, Art. 2 TEU and the Emerging EU-Juristocracy, en M.G.
RODOMONTE y L. DURST (ed. by), Op. cit., p. 3 ss.

20 K. LENAERTS, The Primacy of EU Law and the Principle of the Equality of the Member States before the
Treaties, in Verfassungsblog, 8 de octubre de 2020., p. 1 ss.
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vulneracion del principio de legalidad en materia penal (dado que en el ordenamiento juridico
italiano la prescripcioén pertenece al Derecho penal sustantivo), tanto desde el punto de vista
de la irretroactividad de la norma penal como de su falta de determinacién (Auto num.
24/2017). Con la remisién prejudicial, la Corte Constitucional preveia la posibilidad de recurrir
a los “contralimites” si el Tribunal de Justicia no compartia su interpretacion. El Tribunal de
Justicia, en su sentencia de 2017 M.4.5 y M.B (asunto C- 42/17), evit6 el choque procediendo
a una lectura “manipulativa” de la sentencia Taricco en la que establecié un equilibrio diferente
entre el articulo 325 TFUE y el principio de legalidad en materia penal, que concluyé a favor
de este ultimo. Tras las aclaraciones obtenidas del Tribunal de Justicia, la Corte Constitucional
pudo poner fin al complejo asunto con una sentencia que declaré infundada la cuestion de
inconstitucionalidad (sentencia num. 115/2018).

También en otros casos, el Tribunal de Justicia ha concedido un amplio espacio
constitucional a los Estados miembros. Asi ocurrid, por ejemplo, con la relacién entre la
prohibicién de discriminacion en el lugar de trabajo por motivos de religion o convicciones
personales y el principio de laicidad (en este caso, se trataba de la prohibicién a una
funcionaria de una administracion publica de llevar el velo islamico). En su sentencia Commune
d'Ans de 2023 (asunto C-148/22), el Tribunal sostuvo que, a falta de consenso a nivel
europeo, debe concederse a cada Estado miembro un margen de apreciacion en el disefio de la
neutralidad del servicio publico que pretende promover en el lugar de trabajo. Este margen de
discrecionalidad permite a los Estados miembros tener en cuenta la diversidad de sus
planteamientos constitucionales en cuanto al espacio que desean conceder internamente a la

religién o a las consideraciones filosoficas.

10.- Ante el complejo panorama descrito, la cuestion crucial que debe abordarse es si la
definicién del espacio constitucional europeo debe tener lugar en un proceso esencialmente
descendente, centrado en el Tribunal de Justicia, o si no debe otorgarse un papel mas activo a
los tribunales constitucionales.

Actualmente es habitual hablar de un “didlogo” entre los tribunales constitucionales y el
Tribunal de Justicia®. Pero el “didlogo” puede tener lugar de diferentes maneras. Los

tribunales constitucionales pueden limitarse, mediante la remisién prejudicial, a plantear una

2t B. RANDAZZO, Acess to Justice in a Multilevel Constitutional System, Protecting Human Rights,
Giappichelli, Torino, p. 10 ss.
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cuestion al Tribunal de Justicia, que serfa el encargado de dar una respuesta autéonoma y
definitiva. O, en el didlogo, los tribunales constitucionales pueden adoptar un papel mas
proactivo, introduciendo argumentos de derecho constitucional nacional o de derecho
constitucional europeo, que el Tribunal de Justicia debera tener en cuenta al formular su
respuesta, y tener, en ciertos casos, la posibilidad de intervenir antes de la sentencia del
Tribunal (la saga Taricco es un ejemplo de ello).

La cuestion mencionada no puede reducirse a un conflicto de poder entre tribunales,
sino que, por el contrario, afecta al buen funcionamiento de la integraciéon europea y de la
democracia constitucional.

El Tribunal de Justicia siempre ha insistido en la autonomia del sistema de la Unién, que
tiene su propia Constitucion. Pero este caracter no puede hacernos olvidar que el principio
democratico es parte integrante del contenido del constitucionalismo y que la legitimidad de la
Unién necesita de las democracias nacionales.

Podemos estar de acuerdo con quienes sostienen que la democracia reside en Bruselas?,
pero es dificil negar que las practicas democraticas se sitian, sobre todo (aunque no de forma
exclusiva), en la esfera nacional. Esto se refiere principalmente a la participacion democratica,
el papel de los partidos politicos y el funcionamiento de la esfera publica, pero puede
ampliarse a las constituciones y sus tribunales. El hecho central es que las constituciones de los
Estados miembros, entre otras funciones, también cumplen la de legitimar el orden politico-
institucional y promover la integraciéon politica. Contribuyen a la formacién de la identidad
politica de un pueblo y favorecen el mantenimiento de un cierto nivel de consenso sobre los
valores y principios fundadores de la comunidad politica, lo que es importante para el buen
funcionamiento de la democracia, incluso ante un alto grado de pluralismo. Esto también
puede ocurtir porque las constituciones son la expresion del poder constituyente del pueblo
soberano.

Sin embargo, en los tratados falta la expresion “Nosotros, el pueblo”. Por el contrario,
comienzan declarando “Su Majestad el Rey de los belgas, el Presidente de la Republica Federal
de Alemania... han acordado las siguientes disposiciones”. Los tratados, por tanto, no pueden

sustituir a las constituciones de los Estados miembros, sino que, por el contrario, necesitan

2 A. v. von BOGDANDY, Strukurwandel des offentlichen Rechts. Entstebung und Demofkratisierung der
europdischen Geselslschaft, Suhrkamp, 2022, p. 134 ss.; C. SPECTOR, No Denos? Souveraineté et démocratie
a l'éprenve de I'Europe, Seuil, Paris, 2021, p. 41 ss.
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apoyarse en sus recursos legitimadores, que deben movilizarse en favor del ordenamiento de la
Unién. Asi es como puede realizarse la Unién de los pueblos de la que hablan los tratados.

Al fin y al cabo, la teoria constitucional nos dice que los documentos constitucionales —
y los tratados se califican de Constitucion de la Unidn— no viven en el vacio, sino que deben
basarse en realidades histérico-politicas, valorativas, culturales, facticas, configuradas de forma
diferente por las diversas doctrinas de la “Constitucién en sentido material”.

En dltima instancia, existe una necesidad funcional que lleva a atraer a la Unién Europea
ambitos de competencia cada vez mas amplios que, en el mundo actual, los Estados miembros
no pueden ejercer eficazmente; pero también existe una necesidad democratica que exige que
la Unién esté enraizada y conectada con las democracias constitucionales nacionales. La Union
autonoma y separada de las democracias constitucionales de los Estados miembros serfa la
expresion de una especie de ingenuidad constitucional.

Todo ello, ademas, tiene un reflejo preciso en el Derecho positivo de los tratados. En
primer lugar, esta la eleccion de los tratados de situar la necesidad de mediacion entre la
identidad constitucional de la Unién y las identidades constitucionales de los Estados
miembros (la presencia simultanea del art. 2 y del art. 4 TUE). Los estudios sobre identidades
colectivas dejan claro que éstas pueden ser exclusivas —levantar muros entre distintas
colectividades— o inclusivas —fomentar la coexistencia, el aprendizaje mutuo, la
complementacién reciproca y un cierto grado de integracioén entre ellas—. Estas conclusiones
pueden hacerse extensivas a las identidades constitucionales. Una vision integradora de las
identidades implica no sélo que los Estados miembros deben respetar los valores en los que se
basa la identidad constitucional de la Unién, sino que la identidad constitucional de la Unién
esta vinculada a las identidades constitucionales de los Estados miembros y se inspira en ellas
y en lo que tienen en comun, es decir, segin la férmula acufiada por el Tribunal de Justicia, en
las “tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros”.

En segundo lugar, nos encontramos con el principio de cooperacion leal, establecido en
el articulo 4, apartado 3, del TUE, entre la Unién y los Estados miembros, que también atafie
a los respectivos tribunales. Por dltimo, esta el articulo 2, que, segun una interpretacion
especialmente favorable a la integracion europea y que realza la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia —es decir, la de Armin von Bogdandy—, basa la creacién de una “sociedad europea™

2 A. von BOGDANDY, Strukurwandel des offentlichen Rechts. Entstehung und Demokratisiernng der
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en los valores que enumera y que son comunes a los Estados miembros. Los tratados no dan
lugar ni a un Estado europeo ni a un pueblo europeo, sino a una forma de integraciéon de
menor alcance, a saber, la “sociedad europea”, de la que los Estados democraticos, con sus

constituciones, siguen siendo los componentes fundamentales.

11.- En concreto, ¢como puede lograrse un papel mas activo de los tribunales
constitucionales en la configuraciéon del espacio constitucional europeo?

Hay dos puntos importantes. El primero se refiere a la inclusién del control de la
compatibilidad comunitaria de la ley —naturalmente respetando las limitaciones antes
mencionadas fijadas por la jurisprudencia luxemburguesa— en el juicio de constitucionalidad y
a la utilizacion conexa de la remision prejudicial por el Tribunal Constitucional, que le permite
intervenir directamente ante el Tribunal de Justicia.

La remisién prejudicial es el principal instrumento que permite a los tribunales
constitucionales aportar su contribucion a la configuracion del espacio constitucional europeo.

Por lo que respecta a la Corte Constitucional italiana, cabe destacar la tendencia a
reotientar el “didlogo” con el Tribunal de Justicia®. En 2017, cambié su jurisprudencia sobre
los asuntos de “doble incriminacién”. Se trata de casos en los que una ley parece violar tanto
una disposiciéon de la Unién, que tiene efecto directo, como una disposicion de la
Constitucion. Durante mucho tiempo, la Corte Constitucional habia sostenido que, en estos
casos, el juez debia proceder en primer lugar a verificar la compatibilidad comunitaria vy,
eventualmente, a inaplicar la ley, planteando la cuestién de inconstitucionalidad soélo si habia
excluido la incompatibilidad o la aplicabilidad directa de la fuente europea. Con un obiter dictun
en la sentencia 269/2017, el Tribunal Constitucional super6 esta jurisprudencia, aceptando en
esencia la propuesta formulada por Augusto Barbera en un informe dado en la reunién
cuadrilateral de los tribunales constitucionales espafiol, italiano, francés y portugués.

La sentencia seflalé que los principios y derechos consagrados en la Carta de los
Derechos Fundamentales, en razén de su contenido tipicamente constitucional, se entrecruzan
con los establecidos por la Constitucién italiana, por lo que es frecuente que la violacion del

derecho de una persona vulnere tanto las garantias previstas por la Constitucion italiana como

europdischen Geselslschaft, Suhrkamp, 2022, p. 4 ss.
24 S. BARBIERI, I/ rinvio pregindiziale tra gindici ordinari ¢ Corte costituzionale. La ragione del conflitto,
Jovene, Napoles, 2023, p. 350 ss.
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las codificadas por la Carta. Las violaciones de estos derechos —segun la sentencia— postulan
la necesidad de una intervencion erga ommnes de la Corte Constitucional, también en virtud del
principio que sitia el control centralizado de la constitucionalidad de las leyes en el
fundamento de la arquitectura constitucional (articulo 134 de la Constitucién). Por lo tanto,
“la Corte considera que, cuando una ley es objeto de dudas sobre su legitimidad tanto en
relacién con los derechos protegidos por la Constitucion italiana como con los garantizados
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en cuanto a su relevancia
dentro de la UE, debe plantearse una cuestién de constitucionalidad, sin perjuicio del recurso a
la remision prejudicial, para las cuestiones de interpretacion o de nulidad del Derecho de la
UE, con arreglo al articulo 267 TFUE”.

En sentencias posteriores, la Corte descarté la posibilidad de que existiera un orden de
prioridad entre los dos tipos de cuestiones prejudiciales, dejando a la discrecion del tribunal
comun la eleccion del instrumento a utilizar (autos 116 y 117 de 2021).

Si bien en un principio la Corte sélo preveia el control de constitucionalidad cuando la
ley vulneraba la Carta de los Derechos Fundamentales —ademas de un derecho garantizado
por la Constitucién—, en sentencias posteriores dejé de hacer hincapié en el “continente” del
Derecho de la Unién infringido y valoré mas bien la correspondencia entre el Derecho de la
Unién infringido y el Derecho constitucional (sentencias num. 20/2019, 11/2020 y
44/2020)*.

12.- La sentencia nim. 15 de 2024 ofrece un paso mas en el desarrollo jurisprudencial.
El asunto tuvo su origen en una acciéon civil contra la discriminacién por razén de
nacionalidad (articulo 28 del Decreto Legislativo nim. 150 de 2011), en la que se impugnaba la
prevision de requisitos o modalidades diferentes para los residentes extracomunitarios de larga
duracién en comparaciéon con los ciudadanos de la UE para certificar la imposibilidad de
conseguir alojamiento en Italia y en el extranjero.

El juez inaplicé la ley y el reglamento regionales que reproducian su contenido en
conflicto con el articulo 11 de la Directiva 2003/109/CE. En los procedimientos

antidiscriminatorios, el juez, ademas de ordenar el cese de la conducta discriminatoria y

%5 C. PADULA, A m0o di premessa: realta e mito nella creativita procedurale della Corte costituzionale, en C.
PADULA (pot), Una nuova stagione creativa della Corte costitugionale, Editoriale Scientifica, Napoles,
2020, p. 11.
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ordenar la indemnizaciéon por dafios y perjuicios, puede ordenar la adopcion de un plan para
eliminar la discriminacién constatada. Pero como derivaban de un reglamento que reproducia
una ley, para obtener la supresion de esta dltima, plante6 la cuestién de constitucionalidad, que
fue estimada por violacion del articulo 3 (principio de igualdad) y del apartado 1 del articulo
117 de la Constitucién. Esta dltima disposicién constitucional, como es bien sabido, impone a
la ley, tanto estatal como autonémica, la obligacion de respetar los “imperativos derivados del
ordenamiento comunitario”.

La Corte observo que las caracteristicas particulares de la sentencia antidiscriminacion
permiten “la coexistencia del mecanismo de inaplicacion de la legislacion interna incompatible
con el Derecho de la Uniéon Europea y del instrumento de control centralizado de la
legitimidad”. De manera mas general, ambos instrumentos no estan “en oposicion entre si”,
sino que constituyen, como ya ha dicho la Corte en otras sentencias, “una concurrencia de
recursos jurisdiccionales [que] enriquece los instrumentos de proteccién de los derechos
fundamentales y, por definicion, excluye toda preclusion” (sentencia num. 20 de 2019).

La Corte Constitucional declaré entonces: “la declaracién de inconstitucionalidad de la
legislacion interna, ademas, ofrece un plus de garantia a la primacia del Derecho de la Unién,
en términos de certeza y de su aplicacion uniforme.

Sin perjuicio de que la obligacién de aplicar las disposiciones de efecto directo incluye
no sélo a todos los 6rganos jurisdiccionales, sino también a la propia Administraciéon publica -
de modo que cuando existe una norma interna incompatible con dichas disposiciones, no
debe aplicarse-, también puede ocurrir que, por desconocimiento de esa incompatibilidad o
por planteamientos hermenéuticos que la consideran inexistente, se sigan utilizando y
aplicando las normas internas. Precisamente para evitar tal eventualidad, y sin perjuicio de los
demas recursos que conoce el ordenamiento juridico para la aplicacién uniforme del Derecho
cuando ésta se produce, la cuestion de inconstitucionalidad ofrece la posibilidad, si se dan las
condiciones, de lograr la expulsiéon del ordenamiento juridico de aquellas normas que sean
contrarias al Derecho de la Unién Europea, con el efecto vinculante propio de las sentencias
estimatorias”.

El pasaje de la sentencia citada pone asi de relieve como el control de constitucionalidad
de la ley por conflicto con el Derecho de la Unién cumple una importante doble funcién:
garantiza el principio de seguridad juridica —ciertamente relevante en el ambito constitucional

europeo— gracias a la eficacia erga ommes de su decision; refuerza la eficacia del Derecho de la
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Unién y proporciona una garantia adicional al principio de primacia.

Al alinear los puntos mas destacados de la evolucién jurisprudencial descrita, vemos
cémo la Corte, ante una ley sospechosa de entrar en conflicto con el Derecho directo de la
UE, ha dejado al tribunal dos caminos: inaplicar la ley o plantear una cuestion de
inconstitucionalidad. Inicialmente, esta segunda posibilidad estaba sujeta a dos condiciones: la
ley debia considerarse contraria a la Carta de los Derechos Fundamentales y a la proteccion de
un derecho correspondiente previsto en la Constituciéon. En la evolucion posterior de la
jurisprudencia, el Derecho de la Unién que puede invocarse como parametro se ha ampliado
para incluir los tratados y, mas recientemente, también las directivas aplicables sin necesidad
de una norma interna. Por lo que se refiere a la Constitucion, inicialmente se hacia referencia a
las normas de protecciéon de los derechos fundamentales, luego esta referencia se hizo mas
tenue hasta la reciente sentencia num. 15 de 2024, en la que se plantea un conflicto con una
directiva de aplicaciéon del principio de Derecho de la Unién por el que se prohibe la
discriminacioén, que puede vincularse, como se dice en un pasaje de la sentencia, con el
principio constitucional de igualdad. En ultima instancia, lo que parece importar es la violacion
de una directiva de aplicacién automatica y el “tono constitucional” del conflicto entre la ley y
la directiva.

De hecho, la cuestion de inconstitucionalidad fue formulada por el juez y luego
tematizada por la Corte Constitucional con referencia al articulo 3 (principio de igualdad) y al
articulo 117, apartado 1, de la Constituciéon, aunque el analisis efectuado se centre casi

exclusivamente en este dltimo y en la “norma interpuesta” que constituye la Directiva.

13.- La perspectiva creada por la sentencia num. 15 de 2024 y el potencial del articulo
117.1 de la Constitucion podrian utilizarse de modo que, en caso de conflicto de una ley con el
Derecho directo de la Unién (cualquiera que sea la fuente que lo elevod), el juez serfa libre de
plantear, o bien una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia e inaplicar la ley, o una cuestién
de inconstitucionalidad. Tal cuestién de inconstitucionalidad se plantearia sobre la base del
articulo 117, apartado 1, siempre que se preserve el “tono constitucional” del conflicto, que no
pone en juego necesariamente las disposiciones constitucionales sobre derechos
fundamentales, sino la conexién con cualquier norma constitucional.

En tal caso, parecen respetarse los principios de primacia, efecto directo, independencia

del 6rgano jurisdiccional y autonomia de éste para elevar la cuestion prejudicial. En efecto, si
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el juez sospecha de la existencia de un conflicto de leyes con el Derecho directo de la UE, es
libre de elegir cual de las dos vias prefiere. Si decide plantear una cuestion de
inconstitucionalidad en virtud del articulo 117.1 de la Constitucién, inaplica la ley impugnada,
suspende el proceso y propone a la Corte Constitucional su interpretacion, que, de ser
aceptada, conduce a la anulacién de la ley con efecto erga ommes. El principio de primacia
quedarfa garantizado y reforzado, mientras que la interpretacion del juez tendria una
trascendencia juridica que irfa mucho mas alla del caso concreto. Antes de decidir, si la
interpretacion del Derecho de la Unién es controvertida o poco clara, la Corte Constitucional
plantea una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia.

Todo esto se expone claramente en la sentencia num. 15 de 2024. En esta ultima, se
reconoce que el Tribunal de Justicia tiene por misiéon garantizar la interpretacién y aplicacion
uniformes del Derecho de la Unién, implementando asi el principio de igualdad de los
Estados miembros ante el Derecho de la Unién. Ademas, menciona la sentencia del Tribunal
de Justicia de 2021, Consorzio Italian Management y otros (asunto C-561/19), que especifica las
condiciones en las que un tribunal de dltima instancia no esta obligado a plantear una cuestion
prejudicial. Por lo tanto, en ausencia de estas condiciones, la Corte Constitucional tendria que
plantear la cuestion prejudicial y, dado el “tono constitucional” del conflicto entre la
legislacion europea y la Ley, serfa el 6rgano jurisdiccional mejor situado para intervenir
directamente ante el Tribunal de Justicia.

Por ultimo, cabe observar que el articulo 134 de la Constitucion, que prevé un sistema
centralizado de control de la constitucionalidad de las leyes, podria considerarse un elemento
de la estructura politica y constitucional del Estado miembro, en el sentido de la clausula de
identidad contenida en el articulo 4, apartado 2, del TUE, asi como uno de los principios
fundamentales o supremos del ordenamiento a que se refiere la jurisprudencia constitucional
sobre los “contralimites”. De ahi la justificaciéon del equilibrio entre el principio de primacia
del Derecho de la Unién y el principio constitucional de control centralizado de la
constitucionalidad. También para evitar el riesgo denunciado por la sentencia 269 de 2017 de
que el control centralizado sea en buena medida sustituido por la revision generalizada por los

tribunales ordinarios.

14. - El segundo punto que hay que aclarar se refiere a los controles de identidad. El

Tribunal de Justicia ha centralizado este control, pero si es indiscutible que corresponde al
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Tribunal de Justicia interpretar los tratados y el Derecho derivado para garantizar su aplicacion
uniforme en todos los Estados miembros, es igualmente indiscutible que la interpretacion de
las constituciones nacionales estd reservada a los tribunales constitucionales. Por tanto, les
corresponde a ellos determinar en qué consiste su identidad constitucional nacional, siempre
que sea respetuosa con los valores comunes mencionados en el articulo 2 del TUE.

Una vez descartado que el ordenamiento nacional y el de la Unién puedan reconducirse
a un unico ordenamiento juridico (sentencia del Tribunal Constitucional italiano, Granital,
nam. 170 de 1984), la Constitucién sigue siendo la cuspide del ordenamiento estatal y la Corte
Constitucional; como guardiana de los “contralimites”, puede anular la ley de aplicacion de los
Tratados de la UE en la medida en que se refiera a la disposicion controvertida del Derecho de
la Union.

Se trata de una #/tima ratio, cuya existencia, con independencia de su uso en la practica,
puede propiciar un enfoque mas prudente por parte del Tribunal de Justicia cuando existan
tensiones entre el Derecho de la Unién y la Constituciéon del Estado. Es la doctrina de la
disuasion nuclear aplicada a la relacion entre los tribunales constitucionales y el Tribunal de
Justicia.

De forma menos traumatica, los tribunales constitucionales, mediante una cuestioén
prejudicial, pueden plantear al Tribunal de Justicia la exigencia de respeto de la identidad
constitucional nacional, proponiendo una solucién entre su propia identidad constitucional y
el Derecho de la Unién y dejando al Tribunal de Justicia la aplicacion del articulo 4, apartado
2, del TUE y la resoluciéon del conflicto. En este caso, sin embargo, el alcance del control de
proporcionalidad efectuado por el Tribunal de Justicia sigue siendo controvertido. Si la
interpretacion de las constituciones nacionales esta reservada a los tribunales constitucionales,
¢hasta donde puede llegar el mencionado control de proporcionalidad sin entrar en conflicto
con dichos tribunales?

Al evitar implicar al Tribunal de Justicia en la delimitacién de la identidad constitucional,
los tribunales constitucionales pueden remitirse al estandar de proteccién de un derecho
fundamental definido por su jurisprudencia. Al razonar en sentido contrario respecto al caso
Melloni y remitirnos también a la citada sentencia M.A.S y M.B., y a la sentencia de 2017 Jereny
F. ¢ Prowsier Ministre (C-42/17), los tribunales constitucionales pueden adoptar los estandares de
proteccion nacional de un derecho fundamental cuando se cumplen tres requisitos: a) estas

normas de proteccion no menoscaban el nivel de proteccién previsto en la Carta; b) la Unién
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no ha adoptado un nivel de proteccién uniforme, es decir, no existe una armonizacion plena, y
¢) el nivel nacional de protecciéon no perjudica los objetivos perseguidos por el Derecho de la

Union.

15.- En estos casos, los tribunales constitucionales contribuyen a la formacion del
espacio constitucional europeo desde dos perspectivas diferentes y opuestas. Mediante la
“europeizacion” de partes del Derecho constitucional nacional; o preservando las
particularidades de sus constituciones, garantizando asi el necesario pluralismo constitucional
de la Unién, resumido en el lema “unidos en la diversidad”.

En otros casos, sin embargo, los tribunales constitucionales podran contribuir a la
interpretaciéon del Derecho de la Unién participando en la definicion de su identidad
constitucional y de los derechos fundamentales europeos.

El articulo 2 del TUE habla de los valores de la Unidn, los cuales, por tanto, tienen
eficacia juridica no sélo frente a los Estados miembros, sino principalmente frente a los actos
de la Unién. Con la consecuencia de que los tribunales constitucionales podran plantear una
cuestién prejudicial (no sélo de interpretacion, sino también de validez) con referencia al
articulo 2, en relacién con otras disposiciones de Derecho primario. De este modo, podrian
aportar una interpretacioén de los valores que enuncia el articulo, contribuyendo asi a definir el
contenido de la identidad constitucional europea. Pensemos, por ejemplo, en la referencia a la
“democracia” que se hace en el articulo 2 del TUE, que podria servir para defender espacios
de autonomia de los Estados miembros y su Derecho constitucional, o en conceptos
controvertidos como “igualdad”, “no discriminacién”, “solidaridad”, y la contribucién que los

tribunales constitucionales podrian hacer a su concrecion en el espacio constitucional europeo.

16.- Luego esta la hipotesis en la que se requiere una interpretacion del Derecho de la
Unién que lo haga compatible con la Constitucion para excluir el conflicto con ella. En tales
casos, al plantear una cuestion prejudicial, la Corte Constitucional puede, en aras de la
cooperaciéon con los jueces de Luxemburgo, sugerir una determinada interpretacion del
Derecho de la Unién. Aunque la cuestion se refiera a la interpretacién o validez de un acto de
Derecho derivado, al implicar la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales, la
Corte Constitucional tiene que ocuparse casi inevitablemente de la interpretacion de la Carta.

Al realizar esta interpretacion, la Corte debe armonizar necesariamente el contenido
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constitucional de los derechos fundamentales con el contenido de los derechos de la Unién.
Asi, la Corte Constitucional se ha configurado como una “constructora” de derechos
europeos™.

No hay intromision, porque la Corte Constitucional reconoce que sélo corresponde al
Tribunal de Justicia interpretar el Derecho de la Unién, de modo que se garantice su
interpretaciéon uniforme. Se trata Gnicamente de una invitacion para tener en cuenta ciertos
argumentos utiles con miras a llegar a una solucion interpretativa que evite tensiones entre el
Derecho de la Unién y el Derecho constitucional del Estado miembro, favoreciendo asi el
buen funcionamiento global de las interdependencias entre ordenamientos.

La Corte Constitucional italiana ha recurrido a esta técnica en varias ocasiones.

Un excelente ejemplo lo constituye el auto nim. 216/2021, en el que la Corte
Constitucional interrogd a los jueces de Luxemburgo sobre la interpretacion del articulo 1,
apartado 2, de la Decisién Marco relativa a la orden de detencién europea (2002/584/JAI),
con el fin de determinar si el derecho a la salud —protegido tanto por el articulo 35 CDFUE
como por el articulo 32 de la Constitucion— podia ser pertinente como motivo para denegar
la entrega de un sujeto que, al encontrarse en un estado mental grave, necesitaba un
tratamiento que el Estado emisor no podia garantizar.

La Corte Constitucional pregunté al Tribunal de Justicia si el articulo 1, apartado 3, de la
Decision Marco (segin la cual el intérprete debe aplicar las normas previstas en ella
respetando los derechos fundamentales), leido a la luz de los articulos 3, 4 y 35 CDFUE,
permitia a la autoridad judicial de ejecucion denegar una orden de detenciéon europea (ODE)
alegando una patologia crénica e irreversible del interesado. Con el objetivo de salvaguardar el
principio de reconocimiento mutuo, que sustenta la ODE, el auto sugirié a los jueces de
Luxemburgo extender a los casos de posibles violaciones del derecho a la salud, los
mecanismos enunciados en la jurisprudencia de la Unién desde la sentencia Aranyosi e Caldararn
de 2016 (asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15).

Segun esta dltima, ante deficiencias estructurales del sistema procesal o penitenciario del
Estado emisor, el Tribunal de Justicia ha permitido el didlogo directo entre las autoridades
judiciales de los Estados miembros para obtener informacioén y garantfas sobre el respeto de

los derechos fundamentales en el caso concreto, antes de interrumpir eventualmente el

2 S. BARBIERI, Op. ait. p. 380.
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procedimiento de entrega.

Es importante destacar que el auto tuvo cuidado de especificar que la orden de
detencion europea sélo puede ejecutarse de conformidad con los derechos fundamentales
reconocidos por la legislacion de la UE. De este modo, el juez constitucional impidi6é que el
juez ordinario, basandose en la ley nacional, bloqueara la orden por violacién de derechos
constitucionales y, al mismo tiempo, desactivé la logica conflictiva de los “contralimites”
invocada, en cambio, por el juez remitente.

El Tribunal de Justicia aceptd, en esencia, la propuesta de la Corte Constitucional, y
afirmé que el articulo 23, apartado 4, de la Decision Marco (que permite a las autoridades
nacionales suspender la ejecucion de una orden de detencién europea en caso de situaciones
en las que exista un peligro manifiesto para la vida o la salud de la persona buscada) debe
interpretarse a la luz del articulo 4 de la CDFUE, que prohibe los tratos inhumanos o
degradantes. Las autoridades nacionales deben utilizar ese procedimiento de suspension
temporal si se pone de manifiesto, debido al nivel de atencién prestado en el Estado de
emisién o por otras razones, que existe el riesgo de que se vulnere este derecho fundamental
(sentencia de 2023, E.D.L., asunto C-699/21).

Otro ejemplo lo encontramos en el Auto nim. 117/2019, en el que la Corte
Constitucional plante6 al Tribunal de Justicia la compatibilidad del articulo 14.3 de la Directiva
2003/6/CE con los articulos 47 y 48 CDFUE, con el fin de que se declarara la nulidad del
citado precepto. El Tribunal, al prever sanciones contra quienes se negaran a responder a la
autoridad nacional competente en un procedimiento ante la Comisién Nacional del Mercado
de Valores de Italia (CONSOB), vulneraba también el derecho al silencio como dimension
fundamental del derecho de defensa garantizado por el articulo 24 de la Constitucion. El
Tribunal de Justicia confirmé las dudas planteadas por el juez constitucional en su sentencia
de 2021, DB ¢. Consob (Asunto c-481/19).

El reciente auto 29/2024 plantea al Tribunal una cuestion prejudicial de interpretacion
en la que se hace una extensa argumentacioén a favor de una determinada interpretacion de la
Directiva 2011/98 de Igualdad de Trato en lo que respecta a la Seguridad Social. El mismo
auto se encarga de reconocer la funcién del Tribunal de Justicia como intérprete privilegiado
del Derecho de la Unién, cuya aplicaciéon uniforme debe garantizar. El razonamiento que
sustenta la interpretacién propuesta tiene por objeto salvaguardar determinadas exigencias

constitucionales y se basa en el principio de cooperacion leal entre los tribunales.
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Existen otros ejemplos de resoluciones prejudiciales adoptadas por la Corte
Constitucional que han contribuido a la interpretacién de determinados derechos europeos,

que no comentaré aqui por cuestiones de espacio.

17.- Llegados a este punto, parece util mencionar una hipétesis muy peculiar pero
igualmente interesante. Tal es el caso cuando la interpretacion de la ley adoptada por el 6rgano
jurisdiccional remitente y que determina su incompatibilidad con el Derecho de la Unién entra
en conflicto con la interpretacion de esa misma ley realizada con anterioridad por la Corte
Constitucional para garantizar la solidez constitucional global del ordenamiento.

A este respecto, puede citarse el caso de la denominada “renta de ciudadania”
introducida por la legislacion italiana. Para gozar de este beneficio, la ley [articulo 2, inciso 1,
letra a), nimero 2, del Decreto Ley num. 4/2019, convertido en la Ley nim. 26 de 2019]
preveia, entre otros, un requisito consistente en residir al menos durante diez afios con
anterioridad a la solicitud, de los cuales los dos ultimos debia ser de manera continua. Segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la renta de ciudadania no consiste en una prestacion
asistencial destinada a satisfacer una necesidad primaria del individuo, sino que persigue
objetivos distintos y mas articulados de politica laboral activa e integracion social. A esta
connotaciéon predominante se unen la naturaleza temporal de la prestacién y su caracter
condicional, es decir, la necesidad de que vaya acompafiada de compromisos precisos por
parte de los beneficiarios, definidos en pactos firmados por todos los miembros adultos del
hogar (sentencia nam. 19 de 2022).

Sin embargo, segin algunos jueces, se tratarfa de una prestacion de asistencia social, con
la consecuencia de que deberfa aplicarse el principio de igualdad de trato y la prohibicién de
discriminacién previstos en diversas disposiciones del Derecho de la UE. En concreto, la
disposicién sobre el requisito de residencia supondria una discriminacién indirecta contra los
ciudadanos de terceros pafses que son residentes de larga duracion. Al plantear una cuestion
prejudicial de interpretacion, el Tribunal de Justicia aceptd, en esencia, este planteamiento, y
dictaminé en los asuntos 2024 CU y ND (asuntos acumulados C-112/22 y C-223/22) que el
articulo 11, apartado 1, letra d), de la Directiva 2003/109 CE, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros pafses que sean residentes de larga duracién, interpretado a la luz del
articulo 34 de la CDFUE, que debe interpretarse en el sentido de que se opone a una

normativa estatal que supedita el acceso de tales nacionales a un requisito como el establecido
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por la legislacion italiana para obtener las prestaciones sociales.

En consecuencia, se ha ampliado considerablemente el numero de beneficiarios de una
medida que, de por si, exigia un compromiso financiero considerable (segin algunas
estimaciones, unos 8 000 millones de euros tanto en 2021 como en 2022).

El caso pone de relieve un problema de capital importancia en las relaciones entre los
tribunales y en la formacién del espacio constitucional europeo: ¢Quién define y cémo el
perimetro del Estado del bienestar, es decir, un aspecto decisivo de la identidad constitucional
de muchos Estados miembros? ;Quién define la naturaleza juridica de una prestacioén publica,
cuando esta calificacién tiene consecuencias inmediatas sobre la aplicacion de las normas
europeas, que, de implementarse, amplian considerablemente el ambito de los beneficiarios de
la prestacion, con repercusiones considerables sobre el principio constitucional de equilibrio
presupuestario?

La decisiéon de la Corte Constitucional sobre la compatibilidad de una ley nacional con el
Derecho europeo no puede vincular al juez ordinario y, por tanto, no excluye el reenvio por
parte de éste; pero dicho esto, ¢puede el Tribunal de Justicia ignorar por completo la
interpretacion del Derecho nacional orientada constitucionalmente por la Corte Constitucional
sin poner en peligro el buen funcionamiento de las interdependencias entre los ordenamientos

juridicos?

18.- El principio de cooperacion leal entre los tribunales y la necesidad de garantizar el
buen funcionamiento de las interdependencias constitucionales plantean otros dos requisitos.

El primero se refiere a la relacion entre los tribunales constitucionales y su cooperacion.
La contribucién de los tribunales constitucionales a la configuracion del espacio constitucional
europeo sera mas eficaz en presencia de “remisiones prejudiciales multiples”, es decir,
cuestiones prejudiciales sobre la misma materia procedentes de varios tribunales
constitucionales, que plantean exigencias constitucionales comunes. Esto darfa mas fuerza a la
nocién de “tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros” y a su capacidad de
interactuar de manera fructifera con la identidad constitucional de la Unién. De ahi la
necesidad de reforzar la cooperacion entre los tribunales constitucionales dentro de la
“Comunidad de tribunales”. El segundo requisito se refiere al Tribunal de Justicia. Este
ultimo, en algunos casos, delimita la eficacia temporal de sus sentencias que invalidan actos de

la Union, a fin de que la anulacién surta efecto a partir de una fecha determinada y dar tiempo
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as{ a las instituciones de la Unién para actuar. Del mismo modo, serfa concebible que la
sentencia sobre una remisioén prejudicial relativa a la interpretacioén surtiera efecto a partir de
una fecha determinada, para permitir al Estado miembro encontrar un equilibrio entre la
primacia del Derecho de la Unién y determinadas exigencias constitucionales nacionales.

Del mismo modo, deberia estudiarse la conveniencia de introducir una modificacién en
las normas procesales que permita a los tribunales constitucionales participar en los
procedimientos ante el Tribunal de Justicia en calidad de amicus curiae, cuando estén en juego
cuestiones de especial relevancia para el Derecho constitucional nacional.

En conclusién, para que las interdependencias constitucionales funcionen eficazmente
es necesario que cada Tribunal deje de lado lo que un joven académico —Panagiotis
Zinonos— ha denominado “arrogancia constitucional”. T.a cooperacién y la disposicion del
Tribunal de Justicia y de los tribunales constitucionales a tener en cuenta sus respectivas
razones, en un contexto de pleno respeto del Estado de derecho y de los valores establecidos
en el articulo 2 del TUE, garantizan la funcionalidad y la legitimidad de la fabrica

constitucional europea.

27 P. ZINONOS, Identité(s) transnationale(s) de I'Union européen. Analyse juridigue pour un systéme de protection
¢ffective des droits, Bruylant, Bruselas, 2023, p. 557.



