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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto abordar los problemas que estd generando la con-
Sfluencia entre los Tribunales Constitucionales, el Tribunal de Justicia de Union Europea y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a partir de las experiencias espariola, alemana
e italiana. Pero, antes de entrar en el detalle de esa triple confluencia, se apunta el contex-
to de constitucionalismo abierto y se trata de ajustar, en lo posible, el sentido de la recu-
rrente expresion «didlogo entre Tribunales». Y se hace un somero repaso de la trayectoria
de informal intercambio entre el TEDH y el TJUE.

Finalmente, desde la perspectiva propia del TC espariol y de los otros dos Tribunales
Constitucionales, asimismo, considerados, se esboza la respectiva trayectoria en su con-
fluencia con el TEDH y el TJUE.
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Abstract

The purpose of this paper is to address the problems that the confluence between the
Constitutional Courts, the Court of Justice of the European Union and the European Court
of Human Rights is generating from the Spanish, German and Italian experiences. However,
before going into the detail of this triple confluence, we point to the context of open consti-
tutionalism and try to adjust, as far as possible, the meaning of the recurrent expression
«dialogue between Courts». And a brief made of the review is informal Exchange trajectory
between the ECtHR and the ECJ.

Finally, from the perspective of the Spanish Constitutional Court and the other two
Constitutional Courts, the respective trajectory in their confluence with the ECtHR and the
ECJ is outlined.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

S preciso advertir, de una parte, que para poder pensar en abordar el tema indi-

cado se hace preciso un esfuerzo de acotacion de los referentes a considerar
(pues, en lo que sigue, previa consideracion de la practica de cooperacion informal
entre TEDH y TJUE (II), solo puede tratarse, y de modo sintético (III), de la rela-
cién cooperativa que con esos tribunales mantienen el TC espafiol (II.1) y otros
dos Tribunales Constitucionales de referencia, la Corte Constitucional italiana
(IIL.3) y el Tribunal Constitucional federal alemadn, II1.2); y, de otra parte, que ello
no es aconsejable sin una minima clarificacién previa a propédsito del contexto, el
del constitucionalismo abierto (I.1), en el que esa destacable manifestacién de con-
fluencia judicial que, mediante la simplificacién que es caracteristica de los topi-
cos, es comtn denominar «didlogo» judicial, se hace practicable (1.2).

1. CONSTITUCIONALISMO ABIERTO, COMO CONTEXTO

Y, dicho esto, de inmediato, se impone ya un esfuerzo de precisién terminoldgi-
ca. Pues, para hablar en rigor de la confluencia entre tribunales nacionales aqui desde
la perspectiva de los Tribunales constitucionales e instancias jurisdiccionales exter-
nas —aqui en atencién al TEDH y al TJUE- se precisa de un marco constitucional
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flexible (1). Pues, no hay discurso sostenible que formular acerca de la confluencia
de los tribunales, si no es en un contexto de constitucionalismo abierto.

Que la referencia al constitucionalismo abierto es dogmaticamente equivoca,
no puede negarse, pero preciso es reconocer que resulta bien expresiva de la con-
textualizacion de los 6rdenes constitucionales europeos, en atencién a su compro-
miso convencional y al estado actual de su integracion. Con esa cautela, de lo que
aqui se trata es de una realidad constitucional que bien puede situarse, en uno u
otro lugar, a mitad de camino, entre las manifestaciones de constitucionalismo
cerrado [asi, en particular, el decurso constitucional estadounidense, tanto mas si se
considera la deriva / derrota, no solo comercial, del rumbo que marca su actual
presidencia (2)], y los supuestos de desbordamiento politico del sistema estatal y
pérdida de densidad normativa de las Constituciones cuando no se asegura su
soporte de legitimacion democratica ni se dispone un encuadramiento funcional en
comprensivas estructuras institucionales (a propdsito, se impone una reflexion
constitucional, més alld de una mirada sectorial, en perspectiva mercantilista o ius-
privatista, del desarrollo exponencial, asi como de estandarizaciones técnicas, de
ese convencionalismo iusinternacional de segundo grado, del que resultan particu-
lar exponente los tratados comerciales de comprensivo alcance, tales como —el
interrupto TTIP o—el CETA (3).

Pues, no cabria hablar de constitucionalismo abierto, sino de Constituciones
desbordadas, en espacios politicos demediados, al hilo de una dislocacién de regu-
lacién y mercados, cuando de lo que se trate sea de una globalizacién sin reglas y
con deficiente gobernanza, de normas de conducta y excluyentes arbitrajes,
mediante una de(con)stitutiva merma de controles juridicos y politicos (naciona-
les) efectivos, sin correspondencia cierta en esos niveles de decisiéon impuesta. Ahi
ni siquiera se estaria ya en un marco de pluralismo posconstitucional, sino en situa-
ciones cercanas mds propias de lo pre, que de lo proto, constitucional (con un ejer-
cicio de potestades mds agavilladas que integradas, mediante regulaciones por aco-
modacidn, a resultas de negociaciones técnicas o de agregacion diplomadtica de
intereses, articuladas mediante decisiones adoptadas en comités y foros, en un trac-
to sucesivo, desatado de soportes democraticos y, en caso de discrepancia insolu-
ble, sujetas a mecanismos alternativos de resolucidn de conflictos, no integrados en
un sistema judicial superpuesto, sino servidos por técnicos y drbitros supra partes).

Hablar en tales supuestos de apertura o de Estado constitucional abierto, como
suele hacerse de ordinario al hilo del proceso de integracién europea, seria confundir
apertura con desbordamiento y Estado constitucional abierto con Estado (constitu-

(1) Cf., por tantos otros, FERRER MCGREGOR, E. / HERRERA GARCiA, A. (coords.), Didlogo
Jjurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes internacionales, Ed.
Tirant lo Blanch, México, 2013.

(2) A propésito del declinante presidencialismo estadounidense, cf. GENOVESE, M. A. Presi-
dential Leadership in an Age of Change, Ed. Routledge, 2016.

Y acerca de los riesgos que su tinte personalista, sobre un terreno ya abonado, podria ocasionar en
la propia trama institucional y en el complejo balance de un sistema constitucional necesitado de refor-
mas, cf., por otros, ACKERMAN, B. Antes de que nos ataquen de nuevo, trad., Ed. Peninsula, Barcelona,
2007; Idem, The Rise of World Constitutionalism, YLS, FSS, 1997).

(3) A propésito de la compleja incidencia constitucional del Tratado CETA, cf. NETTESHEIM,
M. / L6PEZ CASTILLO, A. Tratados comerciales de segunda generacion y Constituciones abiertas. Una
complementaria reflexion germano-espaiiola a proposito del Tratado CETA (en preparacion, Ed.
Tirant lo Blanch, 2019).
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cionalmente demediado, abierto si, pero en canal) desbordado o exangiie. En el cons-
titucionalismo abierto, las decisiones se siguen legitimando mediante flujo y reflujo,
mediante intercomunicacidn, si no intercambiabilidad, en un complejo espacio (de
superpuesto) constitucionalismo se movente en el que no sin discrepancias, pero
siempre con argumentos, se pugna por una lectura integral de lo remanente y de lo
emergente (tal y como, desde la respectiva perspectiva constitucional, supranacional
o nacional, se viene haciendo en el confluente espacio constitucional europeo).

Pues bien, es en estos contextos de apertura constitucional, en los que la con-
fluencia judicial se torna dialégica correspondencia, con cierta naturalidad. Tanto
mas si se dispone al efecto de cauces procesales, pero también de manera informal,
cuando ello parece indicado al efecto de dar con una u otra solucién integral.

Que resulte ello menos dificultoso mediante reglas hermenéuticas de alcance
estructural, cual es el caso del articulo 10.2 CE, como explicito cauce al efecto de
integrar el sentido y alcance del estdndar constitucional, no significa que, a falta de
una prevision semejante, no acaezca otro tanto en ordenamientos abiertos. Pues,
asi como, ex articulo 10. 2 CE -y, por mds que resulte ello cuestionable, en aten-
cién a la (inespecifica) cldusula constitucional de integracién, ex articulo 93 CE-
procede sistematicamente el TC espafiol a la asuncién de estdndares convenciona-
les —e iuscomunitarios—, asi también proceden sus correspondientes de Alemania e
Italia, ya no mediante una cldusula como el articulo 10. 2 CE, que esos ordena-
mientos no han previsto, sino en via pretoriana, por reconduccion a las cldusulas
hermenéuticas, de deferente cordialidad iusinternacional, genérica o especifica
europea, a la alemana, o de contenida concordancia paramétrica, a la italiana.

2. DIALOGO ENTRE TRIBUNALES: CONCEPTO APROXIMADO

Dicho esto, atin restaria dar sentido al vocablo «didlogo» para avanzar con
alguna certeza en la consideracién de la confluencia entre tribunales. Pues, qué sea
una confluencia dialégica, qué cosa sea o no «didlogo entre tribunales», es algo
que, lejos de presuponerse, requiere de una aproximacion de cauteloso rigor.

A. Lo que no se entiende aqui por dialogo judicial

Pues bien, «didlogo» no vale aqui, en lo que sigue, por «conversacién». Pues,
hablar de conversacién constitucional es aludir al espacio de la politica constitucio-
nal. Por conversar, se entiende aqui tanto como exponer y contraponer discursos
politicos, en democratica competencia, al efecto de integrar el respectivo marco
constitucional (4). Y cuando un supremo intérprete constitucional considera uno u
otro discurso politico, con ocasién del desempefio de su funcidn, de lo que se trata
es de interpretar el marco constitucional en el que ese normativizado discurso se
pretende insertar.

(4) En esa comprension cf. el ajustado FJ 7.° de la excelente STC 11/1981 (ponencia: Diez
Picazo).

Por lo demas, ad exemplum, cf. BESSELINK, L. / e. a., National Constitutional Avenues for further
EU Integration, en file:///C:/Users/Usuario/Desktop/I[POL-JURI_ET(2014)493046_EN.pdf).
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En la medida en que en el desempefio de su funcién de interpretacién y con-
trol de la constitucionalidad de la ley, los Tribunales integran el significado y
alcance de la Constitucidn, conversan con el legislador (que, en caso de abierta
discrepancia con lo que se le dice, ocasionalmente, se rebela, ya sea mediante la
reiteracion de su hipertrofia discursiva; ya sea procurando desactivar esa instancia
de control, mediante la modificacion de su funcién o de su alcance, o de sus con-
diciones de ejercicio (5), e incluso mediante su bizarra supresion en via de refor-
ma constitucional).

En suma, decir «didlogo» no es decir «inconstitucionalidad» (v. gr., decisién
autorizada de dltima palabra, al efecto de marcar el perimetro constitucional).
Como tampoco lo es decir «casacion» (v. gr., decision autorizada de dltima pala-
bra, al efecto de sentar la doctrina legal en un espacio de articulacién jerarquizada
de los tribunales).

Como bien puede colegirse de lo dicho hasta aqui, decir «didlogo» no es hablar
de «referentes hermenéuticos» o de «guias y liderazgos argumentativos». Con la
referencia al «didlogo judicial» no se alude, pues, a la eventual influencia recipro-
ca, mediante voluntaria cooperacion y discrecional recepcion de topicos o estanda-
res de unos a otros ordenamientos desligados; se trate de intercambios entre Tribu-
nales Constitucionales —presumida la zagrebelskyana «comunidad de los jueces
constitucionales»— (6) o de préstamos entre Tribunales internacionales —asi, en
particular, por su recurrente correspondencia, entre TEDH y CIDH (7)-.

B. Lo que aqui se entiende por «didlogo» judicial

En lo que sigue, se habla de «didlogo judicial» como manifestacién aguda de la
confluencia judicial que da titulo a esta intervencién. Se trata de aludir, en suma, a
aquello que gira en torno de la «interpretacion de conformidad», no de lo incompa-
tible o contradictorio, con base en explicitas cldusulas o mediante inferencia her-
menéutica, mediante muestra de «cordialidad» o prictica de «deferencia» con res-
pecto a interpretaciones de otros 6rganos judiciales concurrentes. Mediante el

(5) Recuérdese, al efecto, que, como consecuencia de sucesivas reformas en los dos tltimos
aflos, mediante la adopcidn de trece leyes consecutivas, en Polonia estaria resultando seriamente afec-
tada «toda la estructura del sistema judicial polaco, el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo,
los tribunales ordinarios, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Ministerio de Justicia ptblico y la
Escuela Nacional de la Judicatura». Como es notorio, ese vasto programa de reforma legislativa no
persigue otra cosa que permitir «que el poder ejecutivo o legislativo interfiera significativamente en la
composicion, los poderes, la gestién y el funcionamiento de estos organismos» (extracto del documen-
to: «El estado de derecho en Polonia amenazado: la Comision de la UE desencadena procedimientos
del articulo 7», cf. Comisién Europea, comunicado de prensa, Bruselas, 2 de julio de 2018).

(6) Vide ZAGREBELSKY, G. «Jueces constitucionales», en BMDC, 117, 2006, pp. 1135-1151.

(7) A propésito, es de recordar que entre CIDH y TEDH no faltan los préstamos interpretativos
en un doble sentido, de este a oeste y de oeste a este (pueden mencionarse aqui la recepcion, al otro
lado del Atlantico, de la doctrina sentada por el TEDH a propésito de las dilaciones indebidas; y, en
sentido inverso, la recepcién y desarrollo —elementos que integran la tortura— por el TEDH de la doc-
trina de 1a CIDH sobre desaparicién forzada de personas) (cf., ad exemplum, CATALA 1 Bas, A. «Did-
logo entre Tribunales y creacion de un sistema de proteccion de derechos humanos abierto en red», en
REDF 2015 (file:///C:/Users/Usuario/Desktop/Dialnet-DialogoEntreTribunales YCreacionDeUnSiste-
maDeProtec-5866715.pdf). Y, con caricter general, cf. VV. AA. El didlogo entre los sistemas europeo
y americano de derechos humanos, Civitas/Thomson, Madrid, 2012.
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consciente uso de técnicas y cauces instrumentales al efecto de confluir, mediante
interpretaciones comprensivas e integrales. No inflexibles y unilaterales, sino flexi-
bles y abarcadoras. Observando siempre la divisoria competencial que resulta de la
insercidn orgdnica y diferenciada especializacion funcional de los érganos jurisdic-
cionales confluentes.

Ahora bien, para que un «intercambio dialdgico» resulte fructifero, no solo se
requiere de una predisposicién judicial al efecto de poner en juego el instrumenta-
rio procesal disponible, sino también de una minima correspondencia sustantiva.

Correspondencia que requiere de una cierta homogeneidad (entre la semejanza
y la congruencia) constitucional, en un complementario sentido. En tanto que pre-
supuesto (y condicién de posibilidad) y como directiva finalista, mediante una con-
vergencia de estdndares (y pardmetros) de referencia y control, algo sin lo cual
apenas se podria asegurar una (presupuesta y condicionante) equivalencia, sin per-
juicio de los limites inexcusables en todo espacio de pretendida articulacién cons-
titucional.

Asi, en el espacio europeo en proceso de integracion, de la cumulativa previ-
sion en los articulos 2, 4 y 6 —y 7—, TUE, resultaria una concatenacién de princi-
pios, valores y derechos fundamentales que, sin perjuicio de unas soberanias esta-
tales (enumeradas y limitadas), pone de relieve un sustrato comtn sin el que no se
explicaria la superacion de la tradicional exigencia pacta sunt servanda, mediante
efectiva exigencia de ejecucién de la cosa juzgada y en virtud de una extensiva
irradiacién, bien que mediata e indirecta, de la objetivada eficacia de la cosa inter-
pretada, y tanto menos la exigencia de estdndares constitucionales, como presu-
puesto condicionante del acceso (en su caso, suspensiva sancion (8), —y potencial
salida—) y permanencia de la UE.

Pero a la confluente generacién y afianzamiento de estandares de referencia,
asi como en el especifico marco institucional que resulta del proceso de integra-
cidn, se contribuye también en espacios de compromiso convencional (asi, sin per-
juicio de la doctrina del margen de apreciacion nacional, en el &mbito de la juris-
diccién del TEDH -o, servata distantia, de la doctrina del seguimiento nacional,
caracteristica del &mbito propio de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos-) en el plano normativo europeo, mediante la previsidon de una singular cldusu-
la convencional de interpretativa prejudicialidad convencional [prevista mediante
el protocolo adicional nim. 16, al efecto de integrar ex ante estindares comunes en
ordenamientos constitucionales sujetos a disciplina convencional, sin perjuicio de
la dindmica que resulta de su incesante comunicacién y convergencia, en un senti-
do no unidireccional (9)].

Las tensiones, cuando aparecen, no resultan tanto de esa complementaria fun-
cidn integrativa de los estdndares constitucionales a la luz de, y de conformidad
con, los estdndares convencionales, por mds que ocasionalmente se pueda discre-
par abiertamente a propdsito de algunas interpretaciones convencionales, como de

(8) A propésito del sentido y alcance de la anunciada puesta en marcha del procedimiento san-
cionador establecido en el articulo 7 TUE (cf. nota 5), cf. NETTESHEIM, M. «Gegriindet auf Werten...»:
Auf der Suche nach dem Selbstverstindnis der EU unter Art. 7 EUV (en prensa).

(9) Asi, ad exemplum, en el marco del CIDH, se ha destacado la positiva dindmica de comple-
mentariedad de los estdndares constitucionales, propios y acomodados, y el estdndar convencional, a
propdsito, entre otros, de los casos de Colombia y Perd.
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la arrogacién por parte del TEDH de una extensiva funcion jurisdiccional de con-
trol de convencionalidad que, sobre la solucién del caso concreto, como cosa inter-
pretada, apunta a un proceso de objetivacion solapado al subjetivismo propio de la
casuistica. Mediante técnicas de jurisprudencia quasi-legislativa [asi, por ejemplo,
al hilo de los llamados controles estructurales que tienen su expresién convencio-
nal més tipica en las llamadas sentencias-piloto del TEDH (10)] o mediante ejerci-
cios de concordancia préctica en los que la ponderacién de derechos y libertades
integra elementos principales, y aun expectativas sociales o/y de porte idiosincrati-
co, en la medida en que el legislador nacional, democraticamente, hubiese acorda-
do llevarlas al texto de la ley (11).

Por su parte, la vertiente procesal de ese «didlogo» tendria también una doble
exigencia. Como condicionamiento metodolégico —en el bien entendido de que no
podria tratarse ni de una transaccién, sobre la base de un mandato con lineas rojas,
ni de una oferta cerrada con absoluta incondicionalidad, por contraste con lo que es
solito en el terreno de la politica o de las relaciones comerciales. Y al efecto de su
aseguramiento, no en virtud de una libérrima voluntad orgénica, sino en aplicacién
de mecanismos y cauces normativos, mediante reglas y procedimientos previstos al
efecto o, en su caso, al hilo del respectivo desempefio de funciones jurisdiccionales.

Por lo demds, en via directa, ese «didlogo judicial» puede practicarse tanto de
un modo informal, como formalmente, segtin se conduzcan o no los participes con-
forme a las previsiones normativas al efecto (incluso, de rango constitucional), ya
sea a resultas de una previa practica informal (12), ya sea porque se trate precisa-
mente de su promocion.

Pues bien, si de eso dltimo se trata, es obligada la referencia, como su expre-
sidn tipica en el espacio europeo de integracion, de la llamada cuestion prejudicial
que, por su sentido y alcance, apenas puede compararse, con otros instrumentos
pretendidamente semejantes (por lo que al espacio convencional europeo se refie-
re, la restricta y limitada cuestion prejudicial prevista por el protocolo n.° 16; y si
del espacio interamericano se trata, no sin matices, la técnica del control de con-
vencionalidad o la exigencia de interpretacion de compatibilidad reforzada).

La cuestion prejudicial, ex articulo 267, TfUE, integra un complejo cauce de
cooperacion judicial al efecto de determinar el sentido y alcance del DUE (acotan-

(10) A propésito de la tutela de derechos como ocasién para la practica de controles estructura-
les, cf. GUTIERREZ BELTRAN, A. M. El amparo estructural de los derechos, CEPC, 2018.

(11) Sobre la impregnacion ética, ideoldgica o religiosa, del legislador democratico, en gene-
ral, cf. el estudio de Nettesheim, M. Liberaler Verfassungsstaat und gutes Leben, Ed. Schoning, 2017.

Como si ante la acrecida demanda de mdrgenes constitucionales de apreciacién para el enjuiciamien-
to de la objetivada agregacion de expectativas y exigencias, derechos y principios por parte del legislador
democrdtico (a la italiana), se quisiera abonar la confluencia judicial mediante una cierta modulacién del
subjetivismo insito en la prestacion convencional de tutela de un modo que pareciera brindar nuevas posi-
bilidades a la clausula de abuso de derecho, potenciando una dimensién objetiva de la tutela frente a una
concepcién mads subjetivista por la que esa plaza comin que es la ley (Cf. ZAMBRANO, M. El hombre y lo
divino, FCE, México, 1955, ed. def., 1973, pag.), ha podido quedar con frecuencia excepcionada mediante
invocacion de una dimension o vertiente negativa de los derechos y libertades fundamentales en &mbitos y
supuestos en los que no era en modo alguno evidente la afirmacién de un estandar mas alla del minimo
comtin respetuoso de la remanencia de regimenes singulares y especificidades nacionales (ad exemplum,
SAS / Francia 'y Osmanoglou y Kacabas / Suiza —f. nota 76-).

(12) Cf. en ese sentido, por otros, BusTos GISBERT, R. «XV proposiciones generales para una
teorfa de los didlogos judiciales», en REDC, 95, 2012, pp. 13-63.
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do, de soslayo, el dmbito remanente del derecho nacional, de modo imprevisto y
formalmente no establecido) mediante autorizada interpretacion por el TJUE, que,
mediante juicio de contraste con el Derecho primario, eventualmente declara, de
forma segura para el conjunto de los operadores juridicos, la invalidez del derecho
derivado (13).

En su intenso y extenso desarrollo, ha podido generar problemas de diversa
indole, en relacion con la salvaguarda de las respectivas funciones jurisdiccionales
0, dicho de otro modo, con la observancia de la presupuesta divisoria entre DUE
y TJUE, de una parte, y Derecho constitucional y Tribunales Constitucionales, de
otra parte.

Se tratase del momento de su planteamiento o del posible objeto y pardmetro
de control (en atencién, en su caso, al eventual solapamiento con cuestiones preju-
diciales y de inconstitucionalidad, etc.), o de la tension interpretativa en torno a
conceptos basilares para la activacion de ese formalizado cauce de cooperacidn
judicial, cual es el caso, en particular, con la interpretacién (literalista o finalista)
de la expresidn «6rganos judiciales» (14) y de su posible extensidn a otros 6rganos
u organismos semejantes, no integrados orgdnicamente en el poder judicial,
mediante una aproximacion no formalista que pronto propiciaria su extensiva pro-
yeccion a organismos —no formal, ni orgdnicamente, pero si— funcionalmente asi-
milables a los 6rganos judiciales (15).

Y asi, andando el tiempo, los Tribunales constitucionales exponentes del siste-
ma europeo de control concentrado, érganos constitucionales, funcional y orgdni-
camente diferenciados del poder judicial, inicialmente renuentes (asi, sin duda, en
el caso de los Tribunales constitucionales de Espaifia, Italia o Alemania, de cuya

(13) Cf., a. ex., MARINAS SUAREZ, D. El control iusfundamental de los actos legislativos de la
Union Europea. Una aproximacion desde el Tribunal de Justicia de la Union Europea, Cizur
Menor, 2015.

(14)  En relacién con un asunto de actualidad, cf. REQUEJO PAGES, J. L. «La competencia para
preguntar: de nuevo sobre el concepto de 6rgano judicial en el sentido del articulo 267 TfUE. El caso de la
discrepancia entre el pleno y las salas de un 6rgano jurisdiccional», Actualidad administrativa, 6, 2016.

(15) Por la concurrencia de una serie de factores, tales como origen legal, cardcter permanente,
jurisdiccién obligatoria, procedimiento contradictorio, aplicacién de normas juridicas y, como elemen-
to recientemente enfatizado, independencia (cf. sentencia TJUE, Gran Sala, de 27 de febrero de 2018,
as. C-46/16, con otras referencias, que subraya la exigencia de independencia en un sentido amplio
(vide parrafos 44 y 45: «La nocién de independencia supone, entre otras cosas, que el 6rgano en cues-
tion ejerza sus funciones jurisdiccionales con plena autonomia, sin estar sometido a ningin vinculo
jerarquico o de subordinacién respecto a terceros y sin recibir érdenes ni instrucciones de ningtn tipo,
cualquiera que sea su procedencia... protegido de injerencias o presiones externas que puedan hacer
peligrar la independencia de sus miembros a la hora de juzgar o... influir en sus decisiones (véanse...
sentencias de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04, EU: C:2006:587, apartado 51, y de 16 de
febrero de 2017, Margarit Panicello, C-503/15, EU: C:2017:126, apartado 37 y jurisprudencia cita-
da)» pues «al igual que la inamovilidad... un nivel de retribuciones en consonancia con la importancia
de las funciones que ejercen constituye una garantia inherente a la independencia judicial»), como
exigencia operativa en la UE y los Estados miembros, ex articulo 19.1, segundo parrafo, TUE, como
explicita exigencia de la cldusula de tutela judicial efectiva, ex articulo 47 Carta de DDFF de la UE, y,
como garantia inherente a la funcién de juzgar, esencial para el buen funcionamiento del sistema de
cooperacion judicial prevista en el mecanismo de remision prejudicial, ex articulo 267 TfUE (vide
parrafos 38, 42 y 43).

Cf., con caracter general, CIENFUEGOS MATEO, M. «La cuestion prejudicial de la Unién Euro-
pea», en LOPEZ CASTILLO (dir.), Derecho de la Union Europea, vol. 11, de Instituciones y Derecho de
la Unién Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 352-60.

AFDUAM 22 (2018) 140



ANTONIO LOPEZ CASTILLO

jurisprudencia iuseuropea se trata, en lo que sigue), pasados los afios irfan asu-
miendo esa condicién. Planteando, en consecuencia, cuestiones prejudiciales ante
el TJUE.

En su desempefio como supremos intérpretes y valedores de su Constitucion al
hilo de la incidencia del DUE en el orden constitucional, en la jurisprudencia
iuseuropea (no solo) de estos Tribunales constitucionales se trazan limites (presu-
puestos y condiciones) a la primacia de aplicacién del DUE, con ocasién de la
(entre tanto) actualizada préctica de controles normativos, previos o a posteriori,
en via de recurso directo o en el marco de cuestiones de inconstitucionalidad, asi
como en relacién con otros procedimientos [desde los conflictos de competencias
oly atribuciones a los procedimientos de control-tutela de derechos fundamentales,
cual es el caso de la Verfassungsbeschwerde alemana o del recurso de amparo
constitucional espafiol (16)].

II. DE LA CONFLUENCIA DE TRIBUNALES DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS TRIBUNALES SUPRAESTATALES. UNA REFERENCIA A LA
COOPERATIVA RELACION (INFORMAL) ENTRE TEDH Y TJUE

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Que no haya cauce formal previsto al efecto, no significa que entre TEDH
y TJUE no se haya dado una fructifera confluencia e intercambio de «pareceres».
Tal cosa ha existido, existe y seguird existiendo, como alternativa practicable, antes
y después del fallido ensayo de formal adhesién de la UE al CEDH. Pues, no obs-
tante haberse cerrado un Acuerdo conforme al mandato del articulo 6.2 TUE, la
pretendida «adhesién» no llegaria a hacerse efectiva como consecuencia de un pro-
nunciamiento negativo, en via de control previo (17), por parte del TIUE (18).

(16) A propésito, ARAGON REYES, M. «La reforma de la ley orgdnica del Tribunal constitucio-
nal», en REDC 85, 2009, pp. 11-43; MARscH, N. «Die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», en AOR, 137, 4/2012, pp. 592-624.

Cf., pese a su imprevision italiana, RoMBOLI, R. «La reforma del recurso de amparo ante el TC en
Espafia y la introduccién de un recurso individual y directo en Italia», ReDCE 19, 2013.

(17)  Vide articulo 218 TfUE, parrafos 6, segundo pérrafo, inciso ii) y 8 (relativos al procedi-
miento de conclusién) y parrafo 11, en el que regula el procedimiento de control previo de «convencio-
nalidad» del Acuerdo internacional de «adhesién» de la UE al CEDH, de 5 de abril de 2013, conforme
a cuyo tenor la UE se habria de adherir, asi como al CEDH, a sus protocolos adicionales, nims. 1 y 6
(0, lo que es lo mismo, solo a aquellos compromisos ya suscritos por el conjunto de sus Estados
miembros).

(18) Mediante Dictamen (DTJ) 2/93, de 18 de marzo de 2014 (ponencia: Tizzano); cf. Conclu-
siones de la AG J. Kokott (cf., como ejemplo critico, MARTIN PEREZ, J. «<El TJUE pierde el rumbo en
el Dictamen 2/13: ;merece todavia la pena la adhesién de la UE al CEDH?», en RDCE 52, 2015,
pp. 825-869).

Por lo demas, en atenci6n a la centralidad (bien que desenfocada, en el caso) de lo especifico y
distintivo del DUE en la jurisprudencia del TIUE que esa resolucién invoca, se remite, en sintesis,
L6PEZ CASTILLO, A. Aplicacion (judicial) del DUE, en LOPEZ CASTILLO, A. (dir.), IDUE, vol. II,
pp- 239-49.
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Las razones declaradas por el TIUE (posible afectacion de la especificidad y
autonomia del Derecho de la Unidn, por no garantizar la coordinacién entre los
articulos 53 del CEDH y de la Carta, ni prevenir el riesgo de vulneracién del prin-
cipio iuseuropeo de confianza mutua entre los Estados miembros, ni articular el
mecanismo instituido por el Protocolo n.° 16 y el procedimiento de remision preju-
dicial del articulo 267 del TfUE, ni prever, al efecto, modos de funcionamiento del
mecanismo del codemandado y del procedimiento de intervencion previa del Tri-
bunal de Justicia; posible afectacion del articulo 344 TfUE, al no excluirse el posi-
ble planteamiento ante el TEDH de litigios entre Estados miembros o con la Unidn,
relativos a la aplicacién del CEDH en el ambito de aplicacidon material del Derecho
de la Unién; y, por la desatencidn de la especificidad del DUE que resultaria de
encomendarse, en exclusiva, a un érgano externo a la UE, el control jurisdiccional
de algunos actos, acciones u omisiones de la Unién en materia de PESC) resultan
insuficientes, si no inconsistentes, para sustentar declaracién tan enfética, no ya de
disconformidad (reductible mediante un ajustado ejercicio de interpretacion de
conformidad), sino de incompatibilidad, del Acuerdo con el TUE (19).

En consecuencia, en tanto que esta situacién formalmente perdure, la relacién
entre TJUE y TEDH se ha de entender en los términos que resultan de una larga y
pragmadtica andadura, de la inicial desatencidn, ratione personae, a la paulatina
toma en consideraciéon en un marco de correspondencia, ratione materiae, y de
flexibilizacién del inicial rigorismo, ratione personae.

2. HASTA LA REFORMA DEL TRATADO DE LISBOA

Desde un principio, se puso de manifiesto que la observancia del compromiso
convencional no podria dejarse a la discrecionalidad de los Estados parte que, en lo
sucesivo, al concluir compromisos internacionales, habrian de atenerse a su previo
compromiso convencional, expresivo del «orden publico de Europa» (20).

Asi las cosas, la fase elusiva de exigencia de sus responsabilidades a los Esta-
dos miembros de las Comunidades Europeas, en tanto que aplicadores y ejecutores
del derecho comunitario, no podia eternizarse, sin entrar en abierta contradiccién
con esa temprana caracterizaciéon del CEDH. Que no siendo las Comunidades
Europeas parte del CEDH, formalmente, no cabia exigirles responsabilidades, era
tan evidente como insuficiente para evitar la desatencion estatal de su responsabili-
dad convencional, al hilo de su participacién en la gestacion y aplicacion del dere-
cho comunitario.

(19) En el dltimo parrafo de sus razonamientos (258.), declararia el TIUE que «(a) la luz del
conjunto de las consideraciones anteriores, procede declarar que el acuerdo previsto no es compatible
con el articulo 6 TUE, apartado 2, ni con el Protocolo n.° 8 UE». Y, en consecuencia, el Tribunal de
Justicia (Pleno) dictamina: «El acuerdo de adhesion de la Uni6én Europea al Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no es compatible con el
articulo 6 TUE, apartado 2, ni con el Protocolo (n.° 8) sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de
la Unién Europea relativo a la adhesion de la Unién al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales».

(20) A propésito de toda esta «jurisprudencia» convencional se remite a la sintética presenta-
cién de L6PEZ GUERRA, L. «El Tribunal europeo de derechos humanos, el Tribunal de Justicia de
la UE y «le mouvement nécessaire des choses»», en TRC 39, 2017, pp. 163-188.
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Ese estado de cosas no se superaria de inmediato. Pues, a la inicial declaracién
de inadmisibilidad de pretensiones dirigidas contra las Comunidades Europeas,
ratione personae (cf. Comision CEDH, Decisién 10 julio 1978), sucederia la con-
jugacién de esa prudente practica de inadmisién con la advertencia de que, por la
via de transferir sus competencias, no podrian pretender los Estados desentenderse
de su compromiso convencional (cf. Decisién Comisién CEDH, de 9 de diciembre
de 1987).

De esa insatisfactoria situacion procedimental, comenzaria a tomar distancia la
Comisién poniendo el acento en la confluencia material de los diversos ordena-
mientos, de modo que lo determinante pasaria a ser ya la casuistica constatacién de
la existencia de una «proteccién equivalente» (cf. Decision Comisién CEDH, de 9
de enero de 1980).

Y con ello, si bien pragmaticamente se apuntaba al compromiso, formalmente
se salvaguardaba la funcién de estandarizacién del comin constitucional que,
como autorizado intérprete del CEDH, le correspondia al TEDH. En consecuencia,
de no poder articularse una solucién de compromiso, se impondria el estdndar con-
vencional.

Y de no desatarse antes el nudo comunitario, bien podria haberse llegado a ello
en el asunto Senator Lines. Pues, la demanda dirigida contra los (entonces) quince
Estados miembros de aquella (nominal) UE, mediante invocacién del articulo 6.1
CEDH por desatencién de la tutela cautelar (suspensién de multa) solicitada al
Tribunal (entonces) de primera instancia UE. Admitida la demanda y sefialada ya
fecha para la vista oral, el procedimiento quedaria finalmente sin objeto, tras la
anulacién de la multa por el Tribunal de justicia de la UE, al no concurrir ya la
condicion de «victima» en la demandante (cf. Decision de inadmisibilidad, de 10
de marzo de 2004).

La via prudencial de pragmaética apreciacion de la equivalencia de tutela, que
tendria su manifestacién m4ds conspicua —y controvertida, al interno del TEDH,
como bien ponen de manifiesto los votos particulares— en la sentencia Bosphorus,
de 30 de junio de 2005 (en donde tanto por razones de fondo como de tipo proce-
sal, concluyera el TEDH presumiendo —iuris tantum— que en la UE se prestaba una
«garantia equivalente» de los DDFF), es desde entonces el referente en la jurispru-
dencia del TEDH. Formalmente se retiene la competencia de estandarizacién, sin
perjuicio de una operativa presuncién de convencionalidad de los estindares pro-
pios del DUE.

Al conocer de asuntos que guardan relacion con la ejecucion estatal del DUE,
el TEDH no trata de controlar el DUE sino las actuaciones estatales que traen
causa del mismo. Por ello, la deferente renuncia al ejercicio de su jurisdiccion con-
vencional, cesaria en aquellos supuestos en los que dispusieran los Estados de un
cierto margen de apreciacion (Cantoni/Francia, 1996; Protocola/Luxemburgo,
1995), sin descuidar por ello la exigencia de una minima diligencia procesal a las
partes [Avotins/Letonia, 23 de mayo de 2016 (21)], y, en todo caso, en aquellos

(21)  Que la falta de planteamiento por parte del Tribunal Supremo de Letonia de una cuestién
prejudicial ante el TTUE no comportase en el caso Avotins / Letonia vulneracion alguna de la garantia
convencional invocada habria sido consecuencia de la manifiesta falta de diligencia de la demandante.
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supuestos en los que se advirtiese una insuficiencia manifiesta de tutela
[cf. Michaud/Francia, 6 de diciembre de 2012 (22)].

Que la exigencia paramétrica no es unidireccional se aprecia bien con ocasion
de la integracion del estdndar convencional mediante elementos de obligado cum-
plimiento en el derecho de la UE, bien porque se atienda a la jurisprudencia
del TJUE, bien porque se opere un casuistico control de la practica de planteamien-
to de cuestiones prejudiciales por parte de los 6rganos judiciales de los Estados
miembros de la UE, mediante integracidn de la garantia convencional con la doc-
trina sentada por el TJUE al efecto, antes de considerar agotada o no la via judicial
previa [asi en caso de planteamiento ulterior o pendencia de cuestion prejudicial, se
declara la inadmisibilidad de la demanda por «falta de agotamiento de las vias
internas» (23)] o de apreciar o no la vulneracién de la garantia convencional de
efectiva prestacion de tutela judicial, considerando la conducta procesal enjuiciada
a la luz de las obligaciones resultantes del derecho de la UE, de modo que, tanto si
no se hubiese respondido nada, como si no se hubiese llegado a plantear cuando de
la jurisprudencia del TJUE resultara ello obligado, el TEDH considerara vulnerada
la garantia convencional de tutela judicial efectiva (24).

Ello resultaria tanto mds consecuente, en la medida en que, en el proceso de
integracidn de sus respectivos estandares, los supremos intérpretes en confluencia
tomasen en consideracién, mediante formalizado didlogo o alguna otra modalidad
de mediata e indirecta consideracién o asuncidn, los otros estdndares (jurispruden-
ciales).

El TJUE, por su parte, asi como trata de acomodar su jurisprudencia a la estan-
darizacion establecida por el TEDH en aplicacién del CEDH, se esfuerza también
por observar los respectivos espacios jurisdiccionales en confluencia.

Asi, a propésito de lo primero, puede mencionarse el intercambio de plantea-
mientos entre TJUE y TEDH por lo que al extensivo reconocimiento de la titulari-
dad de la garantia iusfundamental de inviolabilidad del domicilio a las personas
juridicas se refiere [desde la contenida formulacién inicial de sujecién de las actua-
ciones administrativas a control jurisdiccional, como minimo comun denominador,
sin perjuicio del expreso reconocimiento de esa titularidad en algunos ordenamien-
tos nacionales, en el conocido asunto Hoechst, 1989, a la asuncion de la garantia
convencional de reconocimiento de esa controvertida titularidad, previa reconside-
racion de su propia jurisprudencia, desde el conocido asunto Roquette Freres,
2002 (25)].

(22) Cf., entre otros, ALONSO GARCIA, R. El juez nacional en la encrucijada europea de los
derechos fundamentales, 2014.

(23) Cf. Decision de 8 de septiembre de 2015, as. Laurus Invest Hungary/Hungria.

(24) El TEDH se muestra ciertamente activo en el examen de la regularidad o irregularidad
iuseuropea de la practica estatal relativa al planteamiento de cuestiones prejudiciales, ya se trate de
constatar la existencia de vulneraciéon del CEDH (cf. Dhabi/Italia, de 8 de abril de 2014, Schipani/
Italia, de 21 de julio de 2015, en donde se consideraria vulnerado el articulo 6.1 CEDH como conse-
cuencia de la negativa judicial a plantear cuestioén prejudicial sin respuesta adecuada alguna a la pre-
tension formulada en el proceso), ya se trate de lo contrario (cf. Ullens de Schooten / Bélgica, de 20 de
septiembre de 2011, por otras decisiones de inadmision, mediante aplicacion de un test de arbitrarie-
dad conocido ya en la practica de algunos Tribunales —supremos y— constitucionales de los Estados
miembros).

(25) Sentencia del TJIUE, de 22 de octubre de 2002, as. C-94/00, Roquette Freres. A propdsito
de este y otros asuntos cf., por otros, MARTIN PEREZ DE NANCLARES, J. «El TJUE como actor de la
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Y asi también, a proposito de la confluencia de jurisdicciones, en un caso rela-
tivo a la aplicacion del CEDH por parte de jueces nacionales en su propio ordena-
miento, el TJIUE clarifica que «(...) si bien los derechos fundamentales reconoci-
dos por el CEDH forman parte del Derecho de la Unién como principios generales
—como confirma el articulo 6 TUE, apartado 3—, y el articulo 52, apartado 3, de la
Carta exige dar a los derechos contenidos en ella que correspondan a derechos
garantizados por el CEDH el mismo sentido y alcance que les confiere dicho Con-
venio, éste no constituye, dado que la Unién no se ha adherido a €1, un instrumento
juridico integrado formalmente en el ordenamiento juridico de la Unién (y que, en
consecuencia, el Derecho de la Unién no regula la relacién entre el CEDH vy los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros y no establece tampoco las con-
secuencias que deba deducir un juez nacional en caso de conflicto entre los dere-
chos que el Convenio garantiza y una norma de Derecho nacional (véase, en este
sentido, la sentencia de 24 de abril de 2012, Kamberaj, C-571/10, apartado 62)».

Presupuesto que, la determinacién por su parte del estdndar iuseuropeo de apli-
cacion en el ambito de actuacion de la UE (de un modo integral o modulado, segiin
que el derecho nacional venga predeterminado —Melloni— o no —Akerberg— por el
DUE) no podria alcanzar a cualesquiera supuestos de «conexién indirecta», sin
desconocer la presupuesta divisoria organica y funcional en la que descansa el pro-
ceso de integracion.

3. DESDE LA REFORMA DEL TRATADO DE LISBOA

Por lo demas, con la reforma de Lisboa, esa confluencia se intensifica. Pues,
sobre la explicita remanencia de la cldusula de integracidn de principios generales
del derecho a la luz de las tradiciones constitucionales comunes (cf. art. 6.3, TUE),
mediante cldusula de remision al correspondiente Protocolo, ex articulo 6.1 TUE,
se reconoce la Carta de derechos fundamentales de la UE como parte integrante del
derecho primario. Al margen, pues, de la divisoria derechos / principios, formal-
mente, la Carta integra el pardmetro iuseuropeo de control en el dmbito de aplica-
cién del DUE.

Supone ello que, sin perjuicio de la interrupta iniciativa de adhesién al CEDH
(que deja en la anomia la prescriptiva disposicion del art. 6.2 TUE), con la Carta de
derechos fundamentales de la UE se refuerza el sustrato sustantivo de una con-
fluencia de tribunales que, sobre los principios generales del derecho comunes a
los ordenamientos constitucionales de los Estados miembros y del CEDH
(ex art. 6.3, TUE), cuenta ya con esa expresa y sistematizada relacién que, sin
alcanzar a fungir como pristina fuente de refundacién, tampoco se queda en simple
refundicién (26).

En el desempefio de su funcién de tutela, el TIUE y los confluentes supremos
intérpretes, han de considerar, pues, junto con los referentes constitucionales y
convencionales, los estindares diferenciados (o asimilados) de la Carta.

constitucionalidad en el espacio europeo: la importancia del didlogo judicial con los tribunales consti-
tucionales y con el TEDH», en TRC, 39, 2017, pp. 235-69.

(26) Contra la expresa encomienda convencional (cf. LOPEZ CASTILLO, A. «Algunas conside-
raciones en torno a la Carta de derechos fundamentales de la UE», en REP 113, 2001, pp. 43-73).
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Y asi como el Tribunal Constitucional espafiol ha podido integrar el sentido
iusfundamental de una equivoca (y desfasada) prevision constitucional a partir de
la toma en consideracién de estindares (convencionales e) iuseuropeos
(cf. STC 290/2000), también el TEDH habria procedido a integrar su pardmetro
convencional de control tomando en consideracion, no ya los estdndares estableci-
dos en ese otro ordenamiento de referencia, que también, sino mediante una inter-
pretacion extensiva —v. gr., integral— de las imprevisiones del Derecho primario, a
la vista del estado de la integracidn, ajustando asf la interpretacion posible del DUE
a un estandar convencional inexcusable. Y asi procederia, en efecto, el TEDH, en
un caso de integracion de la cldusula convencional relativa al reconocimiento del
derecho a participar en la eleccién democrética de asambleas representativas, reco-
nocido en el articulo 3 del Protocolo adicional al CEDH, partiendo de la considera-
cion del derecho de sufragio, como parte del reconocido estatuto de ciudadania de
la Unidn, a la vista de la acrecida cualidad democratica, dado el efectivo avance
competencial y funcional del PE como una auténtica cdmara representativa, al
efecto de sancionar la imprevision de regulacion estatal —v. gr. de la UE— de la par-
ticipacion en su eleccidn por parte de los recurrentes (27).

El caso presenta un relieve constitucional inequivoco, en la medida en que, en
virtud de una interpretacion del Derecho primario de la UE, de porte finalista y
atendiendo al estado normativo de la cuestion, colma una (desfasada) imprevision
normativa, proyectando al Derecho primario de la UE, un estidndar inexcusable de
participacién democrdtica, al margen de la singularidad del régimen concertado (y
tolerado) entre los Estados responsables de la situacion de Gibraltar (28).

III. DE LA CONFLUENCIA DE TRIBUNALES
DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES

1. EL DISCRETO (SI NO ELUSIVO) PROCEDER DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

A. Consideraciones preliminares

Con el transcurso de los afios el TC espafiol ha pasado de negar su competencia
de control sobre la aplicacién judicial del DUE (cf. SSTC 28/1991, 143/1994, etc.)
a la practica de un cierto control de la omisién de planteamiento de cuestion preju-
dicial por parte de los érganos judiciales (cf. SSTC 58/2004, 78/2010, 27/2013),
antes de plantearse acudir, por esa misma via, ante el TJUE mediante el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales (cf. STC 26/2014, de 13 de febrero).

El sustrato doctrinal de esa evolutiva consideracion de su papel a propdsito de
la aplicacién del DUE tiene su manifestacién mds aguda en la DTC 1/2004, de 13

(27) Cf. sentencia del TEDH, de 18 de febrero de 1999, as. Matthews / Reino Unido. A propé-
sito de la controversia hispano-britdnica sobre la concreta articulacién de la exigencia convencional de
participacion de los llanitos en la eleccion al PE, véase sentencia TJUE, as. C-145/04, de 12 de sep-
tiembre de 2006 (cf. comentario de GONZALEZ GARCiA, I. en RDCE 29, 2008, pp. 213-32).

(28) Cf., por otros, VALLE GALVEZ / GONZALEZ GARCIA (eds.): Gibraltar, 300 afios, SPUC, 2004.
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de diciembre, dictada en control previo del no nato TcUE. Se declararia alli, de un
modo equivoco, manifiestamente perfectible (29), que la formulacién mediante
explicita cldusula de la primacia de aplicaciéon del DUE (en aquel texto fallido) no
suponia alteracién alguna de (los presupuestos, condicionantes y limites de) la
asuncion constitucional de una integracién, conocida y consentida, en consecuen-
cia, desde el momento mismo de entrada en vigor del tratado de adhesion.

Con todo, la enojosa respuesta prejudicial que, en su formacién de Gran Sala,
le brindara el TJUE en el conocido asunto Melloni, pareciera haber sembrado la
duda en el seno del TC. Pues, en la salida arbitrada ad casum, previa invocacién de
la implicita reserva constitucional apuntada en aquella Declaracién, se sirve el
Pleno de una argumentacién forzada, y abiertamente contradictoria con las exigen-
cias del principio de primacia de aplicacién que, en el marco de una cuestién pre-
judicial, formalmente alcanza a la cuestion interpretada. Ello hace pensar que el TC
pueda tomarse un tiempo antes de volver a acudir ante el TIUE.

Exponente del manifiesto descontento que ese malhadado episodio prejudicial
ha provocado en el seno del Tribunal Constitucional espafol (y, por simpatia, en
otros Tribunales Constitucionales), es la caricaturizada caracterizacion del episo-
dio por parte de uno de sus jueces: «El didlogo —se dice enfaticamente— acab6 en
ajuste, sin grandes dotes de diplomacia por parte del Tribunal de Luxemburgo
(STJUE, 26 de febrero de 2013), a la hora de descartar las tres cuestiones plantea-
das al respecto por el Tribunal espaiiol (... lo que condujo a) una paradéjica senten-
cia del TC espaiiol (STC 26/2014, FJ 2) (... convencido de que) las previsiones de
la Carta... no habian sido respetadas por su intérprete oficial, que se erigia asi en TC
de una UE sin Constitucion» (30).

Ha quedado un poso de desconfianza que hace improbable una reactivacién
inmediata de la confluencia entre ambas jurisdicciones o, mejor dicho, que puede
propiciar una practica de comunicacién indirecta, mediante predeterminaciones
del sentido y alcance del DUE, dejando de lado el cauce procesal previsto al efecto.

De esa desviada practica de comunicacién informal mediante anuncio (abierta
de modo contundente por el TCFA, cual secuela de la doctrina Melloni, segin se ha
de ver) puede considerarse exponente la reciente determinacién del sentido que
habria de darse a una disposicién del DUE de la que traia causa la norma nacional
enjuiciada, mediante STC 1/2018, de 11 de enero. Sin acudir al TJUE, al efecto de
recabar la interpretacién autorizada de la Directiva de cuya transposicion se trata-
ba, se determinaria su sentido y alcance, antes de considerar evidente que en el
caso no se trataria de otra cosa que del control de constitucionalidad de una dispo-
sici6én adoptada por el legislador nacional, en el ejercicio de su remanente dmbito
de discrecionalidad [STC 1/2018, FJ 5 (31)]; que tal interpretacién resultaba dudo-

(29) Vide, por todos, L6PEZ CASTILLO, A. («La Unién Europea “en constitucién” y la Constitu-
cion estatal en (espera de) reformas. A propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de diciembre»), en Idem/
SA1z ARNA1Z/FERRERES COMELLA, en Constitucién espafiola y constitucién europea, 2005, pp. 13-49.

(30) Asi se expresa OLLERO TASSARA, A. («El didlogo de los Tribunales Constitucionales con el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El caso espaiol», 13 pp.), en la reunion, a cuatro, de los
Tribunales constitucionales de Espaiia, Portugal, Italia y Francia, en Sevilla, 26-27 de octubre de 2017.

(31) Cf., a propésito de la distancia que el TC no acaba de salvar, la controvertida interpreta-
ci6én del DUE del que trafa causa la norma nacional enjuiciada, sin previo planteamiento de cuestion
prejudicial (STC 1/2018, de 11 de enero, FJ 5: «La conclusién anterior no queda enervada por lo argu-
mentado por el Abogado del Estado, que reputa correctamente traspuestas las directivas de las que el
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sa se aprecia, en este caso, de modo reflejo, en la medida en que mediante VP se da
cuenta del debate procesal al interno del Pleno (32).

Pero, veamos, en su detalle més reciente, lo que se dice y lo que se hace, antes
de apuntar a lo que ni se dice, ni se hace, en la jurisprudencia iuseuropea del TC.

B. Lo que se dice y lo que se hace en la jurisprudencia iuseuropea del TC

a) Se recordard que, a propdsito de la controvertida cuestién del plantea-
miento solapado o no de cuestioén prejudicial y cuestiones de inconstitucionalidad,
el TJUE insiste en que el juez nacional no queda exento de la obligacién de plan-
tear la cuestion prejudicial de validez o/e interpretacién del DUE, por el mero
hecho de que una cuestién de inconstitucionalidad pueda estar pendiente de resolu-
cion ante un Tribunal constitucional (a propdsito de semejante concurrencia proce-
sal en un caso relativo a Alemania, cf. STJIUE 4 junio 2015, as. C-5/14, Kernkraft-
werke Lippe-Ems).

Se recordard, ademds, que el TJUE ya habia excluido con antelacién la necesi-
dad de establecer una preferencia o prioridad formal, siempre que no se tratase de
una cuestion prejudicial de validez, pues en tal caso, lo primero seria acudir ante
el TJUE. Siempre que —se vendria a precisar— el érgano judicial nacional tuviese
asegurada la posibilidad de plantear cuestién prejudicial, en cualquier momento,
incluso después de haberse dictado sentencia por parte del Tribunal Constitucional,
asi como la de prestar una efectiva tutela judicial cautelar, inaplicando, en su caso,
una ley ya declarada conforme a la Constitucién (STJUE 22 junio 2010, as.
C-188/10 y C-189/10, Melki y Abdeli; cf. STJIUE de 11 de septiembre de 2014, as.
C-112/13, A y B y otros).

precepto cuestionado trae causa, descartando, por tanto, que se vulnere el articulo 24.1 CE. A este
Tribunal no le corresponde establecer cudl sea la interpretacion correcta del Derecho de la Unidn. Pero
si debe constatar que, tanto en el articulo 203 de la Directiva 2009/138/CEE, como en su precedente,
el articulo 6 de la Directiva 1987/344/CEE se afirma que se prevera un «procedimiento arbitral u otro
procedimiento que ofrezca garantias comparables de objetividad». Tal como puede constatarse, no se
prevé que, optando por uno u otro, dicho procedimiento excluya el acceso a la jurisdiccién ordinaria.
Y también se establece que la instauracion de dicho procedimiento se hace «sin perjuicio de cualquier
derecho de recurso a una instancia jurisdiccional que eventualmente hubiera previsto el derecho nacio-
nal», sin precisar cudl deba ser y cémo deba funcionar. Resulta entonces que, aunque «[l]as exigencias
derivadas del Derecho de la Unién no pueden ser irrelevantes a la hora de establecer los margenes
constitucionalmente admisibles de libertad de apreciacion politica de que gozan los 6rganos constitu-
cionales» [STC 20/2014, de 10 de febrero, FJ 3 a)], la norma nacional no ha apurado el margen de
apreciacion que le otorgaba la europea a fin de permitir una transposicién que concilie, en la mayor
medida posible, el cumplimiento pleno y tempestivo de las obligaciones del Estado en el seno de la
Unidn con las exigencias constitucionales del articulo 24 CE en relacién con el arbitraje (en un sentido
similar, STC 141/2016, de 21 de julio, respecto al orden interno de distribucién de competencias,
0 1/2012, de 13 de enero, en cuanto a la distribucién horizontal de poderes que deriva de la Constitu-
cién). En consecuencia, el articulo 76 e) LCS es inconstitucional y nulo».

(32) Cf. VP (STC 1/2018) de X1oL Rios, punto 3. La falta de legitimacion del Tribunal para
interpretar el articulo 203 de la Directiva 2009/138/CEE («...resulta evidente que una interpretacion
de tal naturaleza esta reservada al Tribunal de Justicia de la Unién. El Tribunal... hubiera debido limi-
tarse a explicar por qué en este caso estamos legitimados para entrar a conocer de la constitucionalidad
de una norma interna, el articulo 76 e) LCS, aun cuando sea el resultado de la transposicién de una
directiva comunitaria; o, alternativamente, plantear una cuestion prejudicial si consideraba necesario
pronunciarse sobre el alcance de la directiva en un punto que dista mucho de ser claro.»).
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Pues bien, a propésito de esto, la doctrina sentada por el TC, de la que el Auto
(ATC) 168/2016, de 4 de octubre, bien puede considerarse exponente, es que en el
supuesto de eventual planteamiento simultdneo de cuestion de inconstitucionalidad
y cuestién prejudicial, se ha de dar preferencia al planteamiento de la cuestion pre-
judicial ante el TJUE ya que, sin una previa clarificacion del estado de aplicacion
del DUE, no podria determinarse nada cierto acerca de la admisién a tramite de
una cuestion de inconstitucionalidad en relacién con la cual no estuviese claro que
la norma cuestionada fuese realmente de aplicacion al caso. Pues «la incompatibi-
lidad de la ley nacional con el DUE seria causa de su inaplicabilidad y, por tanto,
faltaria una de las condiciones procesales para la admisibilidad de la CI».

Asi pues, se habria de aclarar «que la ley cuestionada (no) sea incompatible
con el DUE y, en consecuencia, inaplicable» (FJ 4), antes de plantearse acudir ante
el TC mediante una cuestién de inconstitucionalidad.

Y en esa linea de precedencia formal de la cuestién prejudicial, habria clarifi-
cado el TC que, en caso de duda acerca de la conformidad del derecho nacional
al DUE, con ocasién del planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad,
antes que llamar la atencién del TC sobre la existencia de esas dudas, los 6rganos
judiciales deberian haberse dirigido al TJUE en via prejudicial, si es que no estaban
convencidos de la inaplicacion de la ley nacional. Pues, hasta que no se hayan
aclarado unas dudas, que, segun reiterada jurisprudencia acerca de la falta de rango
constitucional del DUE, no competeria aclarar al TC (33), no podrian admitirse a
tramite esas pretendidas cuestiones de inconstitucionalidad (34).

La claridad de esa regla de preferencia no debiera velar la evidencia de que, en
el intento de conjugar esos procedimientos de consonancia normativa, la posicién
institucional de los Tribunales Constitucionales y su fungibilidad como supremos
garantes de la respectiva Constitucién nacional, se ve seriamente comprometida.

Pero, sobre como enfrentar la pérdida de lustre institucional y la merma de
competencia jurisdiccional es algo acerca de lo que no acaban de ponerse de acuer-
do los érganos constitucionales concernidos.

En este punto, conviene recordar que, a fin de asegurar un ambito jurisdiccio-
nal propio, sin perjuicio de los condicionamientos derivados del DUE, el Tribunal
austriaco ha procedido a integrar su pardmetro de constitucionalidad apelando a la
Carta de derechos fundamentales de 1la Unién (lo que, en el marco singular de su
ordenamiento constitucional, no deja de ser una interpretaciéon comprensiva del
bloque constitucional), mediante sentencia de 14 de marzo de 2012 (35). Se evi-

(33) Enesalinea recurrente, que va de la primera a la dltima de sus resoluciones, pueden mencio-
narse aqui, entre las mas recientes, STC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 3.a); STC 198/2016, de 28 de
noviembre, FJ 5, in fine; STC 89/2017, de 4 de julio, FJ 2, in fine; o, en fin, la propia STC 1/2018, de 11
de enero, FFJJ 3y 5, in fine («el proceso versa sobre la recta aplicacién del DUE por los poderes ptblicos
nacionales... cuestion que en principio procesalmente no tiene rango constitucional (por todas, STC
58/2004, de 19 de abril, FJ 10)» por mas que «las exigencias derivadas del DUE no puedan ser irrelevan-
tes a la hora de establecer los margenes constitucionalmente admisibles de libertad de apreciacion politi-
ca de que gozan los 6rganos constitucionales (STC 20/2014, de 10 de febrero, FJ 3.a)»).

(34) Cf. Autos (AATC) 202-205/2016, todos de 13 de diciembre, que plantearon con esas
dudas cuestion de inconstitucionalidad sobre la Ley 15/2012, y, asimismo, Autos (AATC) 183/2016
y 185/2016, de 15 de noviembre, a propdsito de la autonomia financiera de las CCAA.

(35) A propésito de esa decision y de sus consecuencias en el ordenamiento austriaco, cf.
CRruz VILLALON, P «El valor de posicién de la Carta de derechos fundamentales en la comunién cons-
titucional europea», en TRC 39, 2017, pp. 85-101.
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dencia asi, ad exemplum, que de la enfética constatacién de que un previo pronun-
ciamiento prejudicial del TJUE no impide un ulterior pronunciamiento constitucio-
nal, en la via del control de constitucionalidad de normas (o en cualquiera otra
practicable, cabria decir, a la vista de la praxis de su correspondiente aleman), nada
definitivo se dice acerca del grado de condicionamiento paramétrico del enjuicia-
miento de constitucionalidad (36).

b) ElITC ha asumido, de ordinario (episodios controvertidos al margen), una
complementaria funcién de garante del principio de primacia del DUE (1.°) que, en
su jurisprudencia, precede a la propia aceptacion de su cardcter de «organo judi-
cial» como aplicador sui generis del DUE a los efectos del articulo 267 TfUE (2.°).

1.° A propésito del TC como garante del principio de primacia del DUE

En ese sentido, en una linea similar a la adoptada por otros Tribunales (supre-
mos y) constitucionales, el TC habria procedido a considerar vulnerados derechos
y garantias iusfundamentales, en diversos supuestos de infraccion por parte de los
organos judiciales de su funcién jurisdiccional en tanto que aplicadores del DUE,
generalmente, ex articulo 24 CE, en exclusiva o en relacidn con otras garantias y
derechos fundamentales sustantivos, y mediante integracién relacional, ex
articulo 14 CE.

De esto ultimo es buena muestra, la STC 162/2016, de 3 de octubre, mediante
la que se otorga el amparo por vulneracién del derecho a no padecer discrimina-
cién por razén de sexo, por vulneracion del articulo 14 CE (37), integrado median-
te invocacién de directiva relativa al principio de igualdad de trato, transpuesta al
derecho espafiol e interpretada por el TJUE, debida a la denegacién de derechos
econdmicos y profesionales inherentes al nombramiento de magistrado de una per-
sona que, por estar de licencia por riesgo de embarazo, no habria llegado a tomar
posesién de la plaza.

En relacién con un caso de habeas corpus, mediante invocacion de las garan-
tias iusfundamentales de libertad personal (art. 17.3 CE) y asistencia letrada
(art. 24.2 CE), se otorgaria el amparo mediante STC 13/2017, de 30 de enero, por
la negativa del instructor a proporcionar al letrado copia del atestado policial de la
detencidn, contrariando lo previsto en una Directiva no transpuesta en plazo, en
atencion a su incondicionalidad y suficiente precision.

Se recordard, por lo demds, que mediante STC 145/2012, de 2 de julio, se
habria otorgado el amparo por vulneracion de los derechos a la tutela judicial efec-

(36) A propésito de esto, en la STC 35/2016, de 3 de marzo, FJ 6, pareciera confundirse la
existencia de un ambito jurisdiccional propio, el relativo al control de constitucionalidad de la ley
(cf. STC 28/1991, de 14 de febrero, FF1J 4-6) con la inexistencia de condicionamiento de su pronun-
ciamiento (en consecuencia, podria decirse, con su salida por la tangente en el caso Melloni). Precisa-
mente al efecto, de asegurar su propio dmbito jurisdiccional, sin perjuicio de condicionamientos deri-
vados del DUE, es por lo que el Tribunal austriaco habria procedido, por lo demas, conforme a su
singular ordenamiento constitucional, a integrar la Carta en el parametro de constitucionalidad.

(37) A propésito de la integracién iuscomunitaria de la cldusula constitucional de no discrimi-
nacion, a propésito de actuaciones nacionales predeterminantes de las medidas comunitarias lesivas o
de su quebranto al hilo de la aplicacién de normas directamente aplicables, cf. SSTC 64/1991 y STC
130/1995, respectivamente.
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tiva (art. 24.1 CE) y a la legalidad sancionadora [art. 25.1 CE (38)], como conse-
cuencia de la indebida aplicacidn jurisdiccional de norma que el TIUE ya habia
declarado expresamente contraria al DUE. Y, asimismo, que mediante STC 50/2014,
de 7 de abril, se otorgaria el amparo demandado por una falta de motivacién judi-
cial de la desatencion a la interpretacion del DUE sentada por el TIUE (Sentencia
Lopes da Silva), haciendo caso omiso de las concretas circunstancias de residencia
y arraigo laboral y familiar alegadas por el demandante, antes de acordar la entrega
a su pais de origen para el cumplimiento pendiente de una pena privativa de liber-
tad, por entenderse vulnerado el articulo 24.1 CE, en relacion con los articulos 17.1
y 19 CE, relativos al derecho a la libertad personal y a la libertad de residencia,
respectivamente.

Por otra parte, como manifestaciones de efectiva prestacién de tutela, con
exclusiva base en la vulneracién del articulo 24.1 CE, pueden mencionarse, una
serie de casos en los que el TC, como garante de la primacia de aplicacién del DUE,
ha sancionado la desatencién de la existencia de jurisprudencia sentada por el TJUE
0, de otro modo, abstraccién hecha de que se trataba de supuestos de cuestion acla-
rada, sin motivar la falta de planteamiento de cuestion prejudicial.

(38) Cf., a prop6sito de la integracion (mediante reglamento comunitario) de una norma penal
en blanco, STC 120/1998, FJ 4, a): «(...) se plantea ahora una cuestion distinta, la de determinar si una
norma comunitaria puede cumplir la funcién de complementar la ley penal incompleta cuando ésta
exige el rango de ley para la norma remitida. Ciertamente, en anteriores ocasiones se ha sometido a
nuestro enjuiciamiento la constitucionalidad de preceptos en blanco, cuyo complemento podia estar
afectado por una norma comunitaria (SSTC 111/1993, 372/1993, 265/1994, 137/1995 y 24/1996).Y al
respecto ha de tenerse presente que ya en la STC 28/1991, fundamento juridico 4.°, hemos declarado
que el Reino de Espafia «se halla vinculado al Derecho de las Comunidades Europeas, originario y
derivado, el cual —por decirlos con palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas—
constituye un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros
y que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales». Con lo que se ha puesto de relieve la primacia del
Derecho comunitario en el orden interno [en el mismo sentido, STC 64/1991, fundamento
juridico 4.° a)], al igual que se ha declarado por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo desde su
Sentencia de 15 de junio de 1964 en el asunto 6/64, Costa, reiterandose en decisiones posteriores (Sen-
tencia de 13 de julio de 1972, en el asunto Comisidn/Italia y Sentencia de 9 de marzo de 1978, en el
asunto Simenthal, entre otras.). Siendo de sefalar, en particular, que el mencionado Tribunal, en res-
puesta a una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional en relacién con delitos moneta-
rios, ha declarado en su Sentencia de 23 de febrero de 1995 (asunto Bordessa y otros) que las disposi-
ciones comunitarias «pueden invocarse ante el 6rgano jurisdiccional nacional y dar lugar a la
inaplicabilidad de las normas nacionales contrarias a dichas disposiciones». En atencién a esta doctri-
na obviamente, la conclusion es que una norma del Derecho comunitario, originaria o derivada, en
atencion a su primacia en el orden interno, es susceptible de integrar el supuesto de hecho de una
norma penal, incluso si ésta exige para su complemento que tenga rango legal, como ocurre en el pre-
sente caso. Y al respecto cabe sefialar, ademas, que no es infrecuente que una norma estatal se remita a
una disposicién comunitaria, incluso en materia penal, como ocurre por ejemplo y de manera expresa,
con el articulo 2.1 f) de la nueva Ley Orgénica.

«Por lo demas el Reglamento comunitario (CEE) nim. 3626/82 del Consejo cumple las restantes
exigencias requeridas por la Ley de Contrabando. El articulo 6 de esta normativa prohibe expresamen-
te «exponer con fines comerciales, vender, almacenar para la venta, ofrecer a la venta o transportar
para la venta» determinadas especies. En el Anexo I de la Convencion de Washington, que se adjunta
al referido Reglamento, figuran como especies protegidas las cheloniidae o tortugas de mar. No apare-
cen en esta disposicion limites temporales respecto a las conductas prohibidas, por lo que hay que
afirmar que este Reglamento comunitario observa las condiciones necesarias para integrar la figura
delictiva aplicada por la Audiencia».
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Asfi, mediante STC 232/2015, de 5 de septiembre, se otorgaria el amparo por
inaplicacién de Directiva, en relacidn con un caso idéntico a otro ya resuelto por
el TJUE en un supuesto sobre sexenios de funcionarios interinos (39). Y asi, tam-
bién, mediante la més reciente STC 75/2017, de 19 de junio, en donde la vulnera-
cion de la tutela judicial efectiva, ex articulo 24.1 CE, resulta de una irrazonable y
arbitraria desatencién por una «propia, autdbnoma y exclusiva decisién» judicial
(cf. STC 232/2015, FJ 6) en un procedimiento de ejecucion hipotecaria, abstrac-
cién hecha de la doctrina sentada por el TJUE a propésito del concepto de consu-
midor [cf. articulo 2 b) de la directiva 93/13/CEE], poniendo asi en cuestion la
primacia de aplicacion del DUE.

2.° A propésito del TC como «drgano judicial» a los efectos del planteamien-
to de la cuestién prejudicial, ex articulo 267 TfUE.

Tras anos de elusién de su condicién de «6rgano judicial» a esos efectos, sin
perjuicio del reconocimiento de su incompetencia para acordar la nulidad de las
disposiciones del DUE (cf., a. e., ATC 228/2005, FJ4) y de la relevancia de sus
exigencias para determinar el &mbito de discrecionalidad remanente de los 6rganos
constitucionales (cf., a. e., STC 1/2018, FJ 5), el TC finalmente procederia a plan-
tear cuestiones prejudiciales ante el TJUE, mediante Auto 86/2011, de 9 de junio
(Melloni).

La esperada respuesta del TJUE, mediante sentencia de su Gran Sala, de 26 de
febrero de 2013 (C-399/11), resultaria inconveniente e insatisfactoria para el TC
(generandose asi una peculiar modalidad de respuesta comunicativa, por remisién
y alusiones, que tiene sin duda en la sentencia del TCFA, de 15 de diciembre
de 2015, su expresion mas aguda).

Se recordard que la sentencia Melloni se dict6 el mismo dia que la sentencia
Akerberg Fransson (en ese caso, en relacion con un asunto no predeterminado por
completo por el DUE) y que, de su lectura conjunta resulta una contundente
exigencia de primacia y salvaguarda de la unidad y efectividad del DUE (cf.
parrafos 29, Akerberg, y 60, Melloni).

Sin perjuicio de su planteamiento instrumental de una cuestion prejudicial con-
cebida como una oportunidad para acometer un cambio de su doctrina previa, a
propésito de la exigencia ad extra de un contenido absoluto de tutela en supuestos
de extradicién que, en su proyeccion al especifico régimen de la euroorden, ya
venia siendo cuestionada al interno del TC, se quiso brindar al TJUE la ocasién de
establecer un estandar comunitario de tutela, mediante su autorizada interpretacion
prejudicial, en relacién con disposiciones centrales de la Carta de Derechos funda-
mentales.

Pero, el TIUE, lejos de asumir el reto, incurriria en un simplificador automatis-
mo, desatento con el rango de su interlocutor y con la dimensién constitucional de
las cuestiones planteadas, limitdndose a prescribir un raquitico estandar de tutela,
alejado no ya de la puntillosa exigencia previa que el TC tenia decidido superar,

(39) Cf. STC 148/2016, de 19 de septiembre, que otorgaria el amparo en un caso de archivo de
las actuaciones sustentado en una interpretacién no razonable de la legislacion procesal, contrariando
la doctrina del TJUE; cf. STC 4/2017, de 16 de enero, en esa misma linea sancionatoria del desconoci-
miento de la doctrina aclarada por el TJUE.
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sino incluso del propio estdndar (minimo comin) convencional. Y, como es com-
prensible, a la vista de la raquitica prescripcién disyuntiva (o comunicacién proce-
sal o efectiva defensa) recetada, el TC, mostrando una desconsideracion semejante,
no obstante tratarse de un pronunciamiento formalmente vinculante, procederia —
seglin tenia previsto— a revisar la intensidad de su previa exigencia de garantias
procesales, no sin el previo recordatorio de su doctrina acerca de los limites impli-
citos eventualmente oponibles a la exigencia de primacia del DUE, mediante
extracto del correspondiente pasaje (del FJ 3) de su DTC 1/2004, desoyendo asi, de
soslayo, al TJUE.

El TC procederia, en efecto, a la modulacion del estandar constitucional apli-
cable al caso, pero no mediante invocacién del articulo 93 CE, sino ex articulo 10.2
CE (40), a partir de los estdndares convencionales sentados por el TEDH, dejando
la respuesta prejudicial en un simple referente a considerar, entre otros iusinterna-
cionales de referencia, al efecto de dar con una solucién intermedia, expresiva de
su compromiso entre Constitucién e Integracion.

Lo que se habia pensado como una ocasién para avanzar, dialogando, a prop6-
sito de la conjuncién de los estdndares de tutela, confluentes, en el proceso de
aplicacién del DUE, acabaria con una despedida a la francesa, sin decirse ni adi6s.
Y con ello, antes que la apertura de una via procesal de comunicacién directa, se
habria propiciado un repliegue tactico mediante comunicado.

Se abria asi, sin haberlo pretendido, una alternativa via de comunicacién indi-
recta, antes que un procedimiento dialégico que, en el caso, hubiese requerido de
una reformulacién de las cuestiones, con argumentacion adicional, a la vista de la
respuesta prejudicial, de un modo que no tiene precedentes.

Ese sonado desencuentro prejudicial no ha pasado inadvertido. Y asi —como se
ha de ver aun en detalle—, sin perjuicio de la inversion del objeto del proceso cons-
titucional de amparo en el singular marco del conceptismo que caracteriza su juris-
prudencia iuseuropea, el TCFA ha tenido presente esa larga cambiada del TC, en su
doble vertiente, de fondo y forma.

En cuanto al fondo, asi como por su construccién del estdndar inexcusable de
efectividad de la tutela judicial, mediante anclaje en la cldusula constitucional de
dignidad de la persona, por su caracterizacién como contenido absoluto e indispo-
nible. Y a propdsito de la forma, porque, haciendo abstraccidn del cauce procesal
establecido al efecto, previa inversion del objeto de su pronunciamiento (al hilo de
una interpretacion constitucional de conformidad de la ley nacional de aplicacién
del régimen de la orden de detencidn y entrega establecido por el DUE), se procede
a determinar la interpretacién que se considera aceptable (en lo que, a la luz del
referente Melloni, parece mds un pronunciamiento elusivo, a la espafiola, que el
juicio de predeterminacion del estdndar que formalmente es y que, a modo de ilus-
tracidn, se pone en circulacién (para general conocimiento y) por si el TJUE qui-
siera asumirlo.

(40) Cf. VVPP de Asia y Roca, criticos con la invocacidn de la doctrina de los limites implici-
tos y con el desconocimiento en el caso de la vinculatoriedad, ex articulo 93 CE, de la cuestion aclara-
da, y VP de Ollero Tassara, que critica, por su parte, la desproporcién que habria comportado abando-
nar su rigurosa exigencia anterior, cuando bien podia salvarse para los supuestos ajenos al DUE.
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C. Lo que ni se dice ni se hace en la jurisprudencia iuseuropea del TC

Dicho lo anterior, al TC se le habria de alcanzar, y si no, se le ha de plantear,
con claridad, la pertinencia, si no acuciante necesidad, de que, en su condicién de
supremo intérprete de una Constitucion abierta, en proceso de integracion, ha de
ponerse en la posicion de asumir con decisién su papel en lo que a la decantacién
de los estandares constitucionales se refiere.

Al efecto de contribuir, de modo activo, y no solo, como expectante receptor de
interpretaciones, asumidas a regafiadientes o eludidas, en su caso, mediante tem-
pestiva intervencidn, en consonancia o no con sus correspondientes, en su caso,
mediante esa cooperativa via de comunicacién con el TJUE que es la cuestion
prejudicial.

Ello es viable en cualesquiera procedimientos constitucionales, en la medida,
no insolita, en que puedan plantearse dudas acerca de la aplicacion del DUE. Pero
tiene en el recurso de amparo un espacio particularmente indicado al efecto.

De un modo conciliador, pero decidido, no pasivamente, sin seguidismos, ni
desentendimientos, ni de modo activista. Tanto mads, si sus correspondientes en
otros ordenamientos de referencia ya recorren un camino por el que, a su modo,
asimismo transita el TEDH. Sin perjuicio de que el TJUE no parezca tampoco del
todo consciente de la incuestionable dimensidn que, como supremo Tribunal (cons-
titucional) de la UE, en materia de tutela iuseuropea de DDFF, institucionalmente
le corresponde (41).

Al efecto, se impone un replanteamiento de la consideracidn de asuntos relati-
vos al DUE, seguramente mediante una revision de los criterios de apreciacion de
la concurrencia de especial trascendencia constitucional (42). Pues, de lo contrario,
los efectos derivados de una interpretacion desatenta con esa auténtica exigencia
estructural al sistema superpuesto de tutela de los DDFF atin podrian intensificar-
se, como consecuencia de la objetivacién (desde la admisién) de los recursos de
amparo.

Los efectos de la objetivacion del amparo, ciertamente en un marco de restricta
operatividad de los derechos fundamentales, en consonancia con su especifico
régimen constitucional de tutela, ex articulo 53.2 CE, se estarian poniendo ya de
manifiesto en la jurisprudencia del TEDH. Primero, de un modo silente [cf. del Rio
Prada (43)], o por refleja consecuencia (cf. Garcia Mateos (44)), y de manera ya

(41) En ese sentido, tanto en el ejercicio de su funcién de AG, como en su faceta universitaria,
por lo que a la doctrina espafiola se refiere, destacan, por su recurrencia, las demandas de CRUZ VILLA-
LON, P. (cf., a. e., sus Conclusiones en relacién con los asuntos AMS y Alo y Oso, de una parte, y su
contribucién, «El valor de posicién de la Carta de derechos fundamentales en la comunion constitucio-
nal europea», en TRC 39, 2017, pp. 85-101).

(42) La consideracién de la densa confluencia judicial que a propésito de la aplicacion del
DUE se produce, no permite otra conclusion (en este mismo sentido, con referencias adicionales, cf.
GaARrcia Couso, S. «La participacién del Tribunal Constitucional en la construccion europea de los
derechos y libertades fundamentales: adaptarse o quedar desplazado», en RGDC, 25, 2017).

(43) Cf. Del Rio Prada / Espaiia (sentencia TEDH, de 21 de octubre de 2013).

(44) C. Garcia Mateos, STEDH de 19 de febrero de 2013, en donde se constata la ineficacia de
la tutela formalmente otorgada en amparo por el TC, primero, mediante resolucién declarativa
(STC 3/2007, de 15 de enero, y, seguidamente, mediante resolucion de un segundo recurso de amparo
tramitado como incidente de ejecucién (ATC 1/2009, de 12 de enero; cf. VP del magistrado PEREZ
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explicita e inequivoca, desde la resolucién inadmisoria dictada en el caso Arribas
Anton (parr. 51: Que el TC interprete a su modo la ETC «no impide que el TEDH
se pronuncie sobre la admisibilidad y el fondo de una demanda que se le
plantee...») (45).

Y, desde entonces, el TEDH ha seguido conociendo de sucesivas quejas contra
resoluciones de inadmisién de recursos de amparo, por falta de especial trascen-
dencia constitucional (Gémez Almeda/Espariia, de 29 de marzo de 2016, Flores
Quirés/Esparia, de 16 de julio de 2016) o por su falta de justificacion (Rodriguez
Revelo/Esparia, de 12 de enero de 2016, Pérez Martinez/Espaiia, de 23 de febrero
de 2016) (46).

Si se afianzase esta tendencia a la desconsideracién del recurso de amparo
constitucional, como cauce accesible y efectivo de prestacion de tutela, podria lle-
gar a considerarse como un trdmite preciso solo por excepcion al efecto de agotar
la via judicial previa al acceso ante el TEDH (47).

En consecuencia, insistir en exceso en el caricter objetivado del amparo cons-
titucional, potenciando asi esa creciente excepcionalidad, podria hacer del TC un
interlocutor episédico del TEDH. La funcién de interlocucién que, en tanto que
garante tltimo de los DDFF, por definicién, corresponde al Tribunal Constitucio-
nal, debiera llevar a reconsiderar la cuestion en su integridad.

Si a ello, se suma, la pendiente articulacién (Protocolo n.° 16 cit.) de un cauce
de comunicacién prejudicial de la suprema jurisdiccion ordinaria con el TEDH y el
establecimiento de vias de revision de sentencia firme (a partir de lo dispuesto en el
articulo 5 bis LOPJ) en los diversos 6rdenes jurisdiccionales (arts. 510 LEC, 954
LECrim, 102 LJCA, 328 LPM), como consecuencia de la declaracion de vulnera-
ciéon del CEDH mediante sentencia del TEDH, siempre que, por su naturaleza y
gravedad, persistiesen efectos que no pudiesen cesar de otro modo, entonces, se
entenderd atin mejor el grado de excentricidad en que puede llegar a situarse el TC,
por lo que a la configuracion del espacio europeo de los derechos fundamentales se
refiere. Limitdndose, en buena medida, a seguir la doctrina del TEDH a medida que
le llegue en amparos que justifiquen su especial trascendencia constitucional.

TREMPS, partidario de la indemnizacién, como tinico remedio efectivo ante la fallida circularidad de la
tutela formalmente acordada y confirmada).

(45) Arribas Anton (TEDH, resolucion de inadmisibilidad, de 20 de enero de 2015); cf. a. e.,
GONZALEZ ALONSO, A. y Ruiz-RisueRo, F,, «El nuevo recurso de amparo constitucional a la luz del
CEDH», en REDE 54, 2015.

(46) Referencias (hasta los primeros meses de 2016) que tomo prestadas de Susana Garcia
Couso, «La participacion del Tribunal Constitucional en la construccion europea de los derechos y
libertades fundamentales: adaptarse o quedar desplazado», en RGDC 25, 2017.

(47) Recuérdese que, en atencién a la restricta operatividad del recurso de amparo, ex
articulo 53.2 CE, el contenido minimo (convencionalmente) de una parte significativa de los derechos
fundamentales constitucionalizados se determina sin la intervencién del TC, sea porque no llegase a
conocer del asunto, sea porque, dada su exclusion del recurso constitucional de amparo, solo pudiese
pronunciarse de soslayo, desde la consideracion de cldusulas transversales, de sélito, mediante invoca-
cion de los articulos 14 y 24 CE (cf., a propésito de la enrevesada e inoperante secuencia procesal
seguida para forzar el conocimiento del asunto por parte del TC en amparo, en manifiesto contraste
con la flexibilidad de la interpretacion de los requisitos procesales de acceso a la demanda de tutela
convencional por parte del TEDH, sentencia de 20 de diciembre de 2016, Sociedad del Ucieza
c. Espana).
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Esa prictica dejatoria del TC contrasta, por no decir que estd en las antipodas
del decisionismo configurador de otras ocasiones (cf., en particular, el reconoci-
miento ex articulo 10.2 CE del anclaje de una imprevista garantia de habeas data,
como contenido insito, en el articulo 18.4 CE, no obstante que su textura formal era
la tipica expresion de mandato al legislador, pensando en la salvaguarda de bienes
constitucionales concernidos por la regulaciéon de los usos de la informaética,
tomando como referente, asi como la jurisprudencia convencional, el tenor del
articulo 8 de la —entonces juridicamente no vinculante— Carta de derechos funda-
mentales de la UE) (48).

Ese desfallecer, esa atonia, resultan tanto mds llamativos si se atiende a la préc-
tica orientada a la recuperacién de su comprometido espacio como supremos
garantes en materia (no solo) de los derechos fundamentales, en la que se andan
esforzando Tribunales Constitucionales de referencia, tales como la Corte Costi-
tuzionale italiana (3) o el Bundesverfassungsgericht aleman (2) de los cuales se
trata aqui, en lo que sigue.

2. EL APARATOSO (SI NO INCONTINENTE) DISCURSO
DEL BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

A. Consideraciones preliminares

En este punto inicial es preciso aclarar que, en esta ocasion, las referencias a la
relacion TCFA y TEDH se limitan a lo estrictamente indispensable; a propdsito,
como exponente del actual estado de la cuestién, algo se dird acerca de su (ya no
tan) reciente declaracion de inconstitucionalidad de un obsoleto tratado bilateral
(sobre la doble imposicién) con Turquia mediante (otra) sentencia («treaty overri-
de»), de 15 de diciembre de 2015.

En la jurisprudencia del TCFA es tradicional la presuncién de rango legal (con-
ferido por las leyes que autorizan la conclusion) de las disposiciones iusinternacio-
nales convencionales, lo que se hace asimismo extensivo a las obligaciones
del CEDH, al margen de su conexidad o equivalencia con otras disposiciones del
derecho internacional general, que, ex articulo 25 LF, acreditan un rango supra
legal (49).

Por lo que al CEDH se refiere, esa regla se modularia, en aplicacién de la
directriz hermenéutica de cordialidad iusinternacional, mediante una expectativa
de interpretacion del ordenamiento nacional, en su conjunto (es decir, incluidos los

(48) Cf. VP JIMENEZ DE PARGA, al que se adhiere MENDIZABAL ALLENDE, a la STC 290/2000,
de 30 de noviembre, partiendo de la imprevision de una cldusula abierta en materia de derechos funda-
mentales (dirfase, a la americana, pero, en realidad, mediante inferencia a partir de clausulas genéricas,
también en el marco de la LF alemana o de la Constitucion italiana, se ha podido avanzar en esa linea
mediante una jurisprudencia configuradora) antes de poner de manifiesto el sesgo configurador de la
resolucion y la conexidad de la libertad informatica a la dignidad de la persona.

(49) A propésito, vide Sentencia de 15 de diciembre de 2015, «Treaty Override», marginal
ndm. 42, con referencias adicionales, de modo no del todo consecuente como bien se ha podido apun-
tar, a proposito de las «cldusulas absolutas» (interdiccion de la esclavitud, por ej.) del CEDH (cf.
WOLLENSCHLAGER, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, vol. 2, 3.2 ed., 2015, articulo 25, marginal
num. 18).
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derechos fundamentales), conforme al CEDH, bien que no contra tenor. De modo
semejante a lo que, ex articulo 10. 2 CE, es el caso en Espafia, también en Alemania
los estdndares convencionales fungen como criterios auxiliares para la determina-
cién del contenido y alcance de los derechos fundamentales y de los principios
relativos al Estado de Derecho de la LF, para los jueces y demds poderes publicos,
incluido el legislador (excepcién hecha de la hipdtesis de su consciente
desatencién) (50).

La declaracién de inconstitucionalidad puede alcanzar, en principio, también a
la estandarizada interpretacion del CEDH por parte del TEDH, sin perjuicio de la
posible incursién en responsabilidad internacional como consecuencia de la desa-
tencion; si esa discrecionalidad responsable alcanza a cualesquiera supuestos,
incluidos los casos de condena a Alemania, y hasta donde alcanza, en tales casos, la
vinculacién del legislador, es una cuestion no del todo clarificada por el TCFA (51).

Por lo demads, en su ya larga trayectoria, la jurisprudencia iuseuropea del TCFA
no est4 falta de episodios de intercambio, agreste o dulcificado, de modulaciones y
advertencias o mensajes cifrados. Pero de todo eso, nada se dice aqui (52).

En lo que sigue se trata, en apurada sintesis, de dos relevantes manifestaciones
de la reciente jurisprudencia iuseuropea del TCFA en las que, de un doble modo, en
apariencia contradictorio, se acomete una practica de comunicacién con el TJTUE
que bien podria caracterizarse como la expresién de un «conflictivo didlogo» o
como singular manifestacién de «dialogado mondlogo». Por no hablar —destempla-
damente, pero, quizds, de modo mads atinado— de una compleja modalidad, por sus
variantes, de «comunicados de doctrina»—.

Se trata de una técnica de comunicacién indirecta. En un doble sentido (53).
Pues, de una parte, se entra en debate con la jurisprudencia vinculante del TJUE de
la que, sin previo planteamiento de cuestion prejudicial, manifiestamente se ha
pasado a discrepar (2015). Y, de otra parte, se sigue también esa via institucionali-
zada de comunicacién directa, pero de un modo torcido, mediante propuesta cerra-
da (sin alternativa compatible con las exigencias del DUE) de interpretacion
del DUE de conformidad con la Constitucién nacional (2016), en lo que parece ser
una préactica de interpelacion de la que el TCFA pudiera asimismo servirse [tal y

(50) En ese sentido destaca, en particular, la conocida sentencia Gorgiilii, as. 2 BvR 1481/04,
de 14 de octubre de 2004, en BVerfGE 111, 307, 317, 324, cf., asimismo, sentencia Sicherungs-
verwahrung 11, as. 2 BVR 1048/11, de 20 de junio de 2012, en BVerfGE 131, 286, 295.

(51)  Que literalmente solo habla de la «posibilidad» de que el legislador modifique las disposi-
ciones legales incompatibles con el CEDH (doctrina Gérgiilii, en BVerfGE 111, 325; cf. ROBERT
FRrRAU, Der Gesetzgeber zwischen Verfassungsrecht und vilkerrechtlichem Vertrag, 2015, pp. 59-60).

En general, a propo6sito de la confluencia entre TCFA y TEDH y de la incidencia que la fallida
adhesion de 1a UE al CEDH pueda llegar a tener en la misma, por su focalizacién temdtica, bien puede
remitirse aqui a NATO TsoMmal1a, Der Konflikt zwischen BVerfG und EGMR im Spannungsfeld zwischen
Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz, Ed. Lit, Berlin, 2016.

(52) Cf., a propésito, L6PEZ CASTILLO, A. Constitucion e integracion, CEC, Madrid, 1996;
Idem | MENENDEZ, A. La sentencia Lisboa del TCFA, CEPC, Madrid, 2011.

(53) Vide, por otros, LOpEZ CASTILLO, A. «jAlto ahf a la identidad constitucional! un ejemplo
(ya no tan) reciente de discontinuidad continuista en la jurisprudencia iuscomunitaria del TCFA»,
en TRC 39, pp. 387-412 y «Europaei, audi, quid convenit statuitque Domina verbum. Una muestra
(aun) reciente de la actual jurisprudencia juseuropea del TCFA», en REDC 111, 2017, pp. 341-78.
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como fuera el caso, ya durante el verano de 2017, mediante apertura de una segun-
da ronda prejudicial (54)].

Y ello se produce, en relacion con la tutela de DDFF (2015 y 2016 y 2017) y
con la disputa competencial (2016 y 2017), tipicos 4mbitos de «conflicto
constitucional» (55).

B. De la sentencia de la Sala segunda del TCFA, de 15 de diciembre de 2015

El asunto resuelto mediante esta sentencia de la Sala Segunda del TCFA des-
cansa en la afirmacién enfética de la dignidad personal como nicleo comprensivo
de un derecho fundamental a la revisidn en juicio de una condena dictada en ausen-
cia (contexto propio, incondicional/absoluto), prescindiendo del planteamiento de
cuestion prejudicial ante TIUE que, si bien, en general, no se excluye, en el caso,
no se considera necesario. Pues lo que la Sala Segunda se propone es una densa
tarea de interpretacién de conformidad, en dos planos. De conformidad de la legis-
lacion nacional con la LF, en un primer paso, y de conformidad del DUE con esa
lectura constitucionalmente conforme de la legislacién nacional (y, a mayor abun-
damiento, sustancialmente congruente con los estdndares sentados, en el marco
del CEDH, por la jurisprudencia del TEDH), en un segundo paso.

Asi, conclusa la tarea de integracién hermenéutica, solo le resta ya advertir
al TJUE de que sus interpretaciones previas, es decir, la doctrina que resulta de
cuestiones ya aclaradas, acerca del sentido y alcance de las garantias del procedi-
miento penal y la de la consecuente prestacion de efectiva tutela judicial, no satis-
farian el estdndar constitucional, que se considera incondicional y que, como abso-
luta exigencia, se vendria a oponer frente a cualesquiera manifestaciones de poder
publico que se proyectasen al espacio constitucional alemén.

Dicho de otro modo, a la vista de la deficiencia del estandar de tutela reconoci-
do, en respuesta al TC espaiol, en su sentencia prejudicial Melloni, el TCFA, lejos
de volver a plantear una cuestion prejudicial a propdsito de un asunto semejante, se
propone resolver el caso conforme a su incuestionable interpretacion de la LF (en
el ejercicio de su excluyente competencia de control de la constitucionalidad de las
actuaciones de los poderes publicos en el dmbito de su jurisdiccion excluyente) vy,
al hilo de esa reafirmacion funcional, de soslayo, comunica abiertamente (a quien
quiera que lo pueda entender, lo que incluye) al TJUE, una interpretacion que, en
su opinién (pues, en consecuencia con la divisoria competencial presupuesta, por
tratarse formalmente de un juicio de constitucionalidad no se pretende que formal-
mente vincule al TJUE), es perfectamente trasladable a la propia interpretacion de
la Carta de Derechos fundamentales de la UE.

Si se advierte de que, en su respuesta prejudicial al TC espafiol, esa no es la
interpretacion sostenida por el TJUE, se entenderd en su integridad el calado de
este «comunicado de doctrina» por parte del TCFA. Con tan rotunda declaracién,
se viene a decir algo asi como que la aclarada doctrina al interpretar la Carta no
satisface el estdndar incondicional y absoluto de efectividad de tutela judicial

(54) A propésito, vide L6PEZ CASTILLO, A. («Planteamiento de cuestién prejudicial en segunda
ronda. Comentario del Auto prejudicial PSPP»), en RGDC, 25, 2017.

(55) Cf., a propésito, el enjundioso estudio de BusTos GISBERT, R., «XV proposiciones gene-
rales para una teoria de los didlogos judiciales», en REDC 95, 2012.
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garantizado, como un aspecto integrante de la identidad constitucional, en el 4mbi-
to propio de su jurisdiccion.

Asi, al margen de que esa tajante interpretacion de la LF, formalmente no le
vincule, se le deja claro al TJUE lo que de su jurisdiccién se espera. Aunque, si se
atiende al esforzado empeiio de referencia comparatista, més alld de su referente
melloniano, finalmente se comprende que el TJUE es solo uno de los destinatarios
de una decisién que también (por no decir, sobre todo) apela a la «liga de los Tribu-
nales (supremos y) constitucionales».

Entre tanto, si tomamos cada uno de los vértices del tridngulo de confluencia
judicial, el TJUE (C) parece querer reaccionar (ante esa especie de lectura de la
cartilla del TCFA, como cosa propia (A), por lo demads, refleja en B, es decir, en la
jurisprudencia del TEDH), mediante ensayo de ajuste fino (56) respecto de esa
grosera doctrina de la que (como antes el TC, a su elusivo modo) ahora, abierta-
mente, se habria desviado el TCFA.

C. Dela sentencia de la Sala segunda del TCFA, de 21 de junio de 2016
(y de su secuela, el Auto prejudicial PSPP, de 18 de julio de 2017)

En esta ocasion, la Sala segunda del TCFA, sin perjuicio de reiterar y (en algtin
sentido) precisar su doctrina relativa a la identidad constitucional, ha proyectado su
estdndar de tutela efectiva al aparatoso derecho a la democracia o autodetermina-
cién democrdtica o, en pormenorizada prosa, a que las atribuciones ejercidas por
la UE descansen en una previa autorizacion parlamentaria sin la que carecerian de
legitimidad, salvo que, por no tratarse de intangibles esenciales, la atribucién se
realizase mediante los procedimientos establecidos al efecto en la propia constitu-
cidn, ex articulo 23.1 LF, y en su regulacién complementaria.

En alambicada sintesis, presumiendo el TCFA que unas controvertidas actua-
ciones del BCE incurren en ultra vires, se recuerda que de constatarse la inobser-
vancia, por parte de los érganos constitucionales concernidos (Parlamento y
Gobierno federal), de su respectiva responsabilidad por la integracion, se habria de
declarar la vulneracién del proteico derecho invocado por los (querulantes sobera-
nistas y demds) recurrentes y, en consecuencia, se habrian de inaplicar en Alemania
esas actuaciones de la UE (en el caso, del BCE) incursas en ultra vires.

Sin perjuicio de seguir en su (desvelada) linea predeterminante de la interpre-
tacién constitucionalmente conforme (del DUE), la Sala Segunda acuerda dirigirse
formalmente al TIUE, mediante cuestién prejudicial. Y asi, de soslayo, se eviden-
cia que lo determinante no es tanto acudir o dejar de acudir ante el TJUE por esa
via de formalizada comunicacién procesal, sino la predeterminacién de su criterio
mediante interpretaciones de conformidad constitucional, incondicionales, es
decir, de un entendimiento del sentido y alcance de su cldusula de apertura acerca
del cual no se muestra ya el TCFA dispuesto a transigir.

Se trata, pues, de una singular comunicacidn, en via prejudicial, consistente en
la emisiéon de un mensaje de advertencia. A la espera de que sea asumido y, en
consecuencia, de que la controversia se diluya, o bien de lo contrario. Y en tal caso,

(56) Cf. Bustos GISBERT, R. «;Un insuficiente paso en la direccién correcta? Comentario a la
Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 5 de abril de 2016, en los casos acumulados Pal Aranyosi
(C-404/15) y Robert Caldararu (C-659/15 PPU)», en RGDC 40, 2016, pp. 138-155.
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o bien habria de acordar un repliegue tictico mediante flexibilizacién de su previa
interpretacion, mediante distorsién o manipulacién de su sentido y alcance, o bien
se tendria que desatender la pretendida correccion del TJUE y pasar a la anunciada
inaplicacién (cegando la expectativa de efectividad y primacia del DUE). Claro
que en ese pretendido marco de alternativa interrelacion entre el DUE y el Derecho
constitucional y la tradicional exigencia de primacia (de pretension) excluyente
del TIUE queda espacio suficiente para la composicién y reconduccion del
conflicto.

Hasta donde pueda eso ser cierto es algo de lo que pronto habra noticias (a la
espera como estamos de la resolucién de la segunda cuestion prejudicial planteada
por la Sala segunda, esta vez, a propdsito de la proyeccion de sus cautelas constitu-
cionales y complementarias exigencias de responsabilidad in vigilando, a los pro-
gramas de compra de titulos, mediante puesta en cuestion del que, atendiendo a las
cifras supone su parte mollar, el programa PSPP).

Y, més alld de esa cuestion, que, en buena medida reconduce ya el BCE con la
reduccién de los montantes programados, saber si, en lo sucesivo, esa técnica de
expectante o desahogado comunicado de doctrina (constitucional) arrinconard o no
la practica de formalizada comunicacidn procesal, en via prejudicial, esa algo que,
en no escasa medida, depende de que el TJUE tome definitivamente noticia de la
singularidad orgdnica y funcional de los Tribunales Constitucionales.

Al efecto, la compleja andadura procesal al interno del TCFA del controvertido
proceso de ratificacién del Tratado CETA, seguramente le mueva, en los préoximos
meses, a dirigirse nuevamente ante el TJUE. Y ello bien podria coadyuvar (si entre
tanto también el TJUE se mueve) al reacomodo comunicativo entre ambas jurisdic-
ciones.

D. A propésito del desempeiio del TCFA como suprema instancia nacional
de garantia del camplimiento por parte de los «érganos jurisdiccionales»
ordinarios de su funcién como aplicadores del DUE

Como exponente reciente de su acendrada doctrina acerca del TJUE como
«juez legal», en el sentido del articulo 101.1, segunda frase, LF, puede mencionar-
se el Auto de la segunda Seccion de la Sala Segunda del TCFA, de 6 de octubre
de 2017 (57).

En su funcién de control de la observancia de la garantia iusfundamental de
acceso al juez legal, en supuestos de no planteamiento de cuestion prejudicial,
el TCFA no se considera una suprema instancia de control de cuestiones prejudi-
ciales, descartando asi fungir como érgano de control de simples errores procesa-
les. Su funcidén constitucional se constrifie al efecto de controlar solo los incumpli-
mientos considerados incomprensibles e insostenibles. Y tal seria, en su opinidn, el
caso siempre que se trate de un flagrante desconocimiento de la exigencia iusco-
munitaria de planteamiento de la cuestion prejudicial (ya sea por despreocupacion
a proposito del DUE, ya sea por desatencién de la jurisprudencia del TJUE), de una
consciente y deliberada desviacién de su obligacién de planteamiento o de una

(57) Mas reciente es la decision de 14 de diciembre de 2017, as. 2 BVR 1872/17, en un caso
de pretendida vulneracion de efectiva tutela judicial cautelar (cf. nota de prensa n.° 4/2018, de 12 de
enero).
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dejacién de planteamiento cuando no exista o, aun existiendo, resulte insuficiente,
la jurisprudencia del TJUE (asi, por ejemplo, cuando se afirme de manera arbitraria
la existencia de acto claro o aclarado).

En ese caso, la vulneracion de la garantia iusfundamental estribaba en que el
organo judicial omitente de cuestién prejudicial ni se habria planteado la posible
existencia de jurisprudencia del TJUE en relacion con la cuestién a resolver, limi-
tandose, a falta de recurso interno, a invocar la jurisprudencia superior sin evocar
siquiera la pertinencia de una interpretacién del TJUE, tratdndose de un caso de
interpretacién y aplicacién del DUE.

El TCFA —sintetizando— recuerda que la cuestion prejudicial no procede si la
cuestion no fuese relevante para el caso, si la misma hubiese sido ya interpretada
por el TIUE o fuera tan evidente que no dejase lugar a dudas. Pero, asimismo, acla-
ra que la vulneracién del articulo 101.1, segunda frase, LF no resulta solo del des-
conocimiento de la obligacién de plantear cuestion prejudicial (fuera de los casos
de improcedencia), sino también de su planteamiento en aquellos otros supuestos
en los que el TJUE fuese incompetente o en los casos que, aun siendo competente,
se le planteasen cuestiones concernientes a la aplicacién del DUE en el caso con-
creto, mds allé de las relativas a su interpretacion en abstracto.

3. EL AFANOSO EMPENO DE REAFIRMACION POR PARTE
DE LA CORTE COSTITUZIONALE

La Corte Costituzionale italiana se mueve en el empefio de salvaguardar la
jurisdiccién de control de la constitucionalidad, en un ambiente que pareciera favo-
recer la potenciacion de una jurisdiccion ordinaria que, en la confluente invocacién
de disposiciones normativas y estindares superpuestos por parte de los justiciables,
se afana en el desempefio de sus responsabilidades aplicando de sdlito estandares
europeos, en consecuencia con la jurisprudencia del TJUE o en congruencia con la
jurisprudencia convencional del TEDH (58).

La efectiva cotidianidad de esa confluencia en los mds diversos procedimientos
judiciales tiende a traducirse, a falta de una cldusula establecida al efecto, cual
seria el caso de Espaiia, ex articulo 10.2 CE, mediante invocacion de una genérica
cldusula constitucional de apertura hermenéutica (cf. art. 2, Constitucién italiana),
en interpretaciones de conformidad y soluciones tendentes al acomodo (59).

Esa incesante fungibilidad de los érganos judiciales como aplicadores en un
contexto de confluencia, comporta un riesgo de maleabilidad de los estdndares
constitucionales que genera tensiones al interno del orden constitucional sin que su
clarificacién y salvaguarda quede necesariamente asegurada por la Corte Costi-
tuzionale. Al efecto de contrarrestar esos riesgos, en Italia se estaria, mayoritaria-
mente, en la linea de considerar la garantia de la suprema normatividad de la Cons-
titucion, mediante el desempeifio de su funcién de control por parte de la jurisdiccién

(58) Cf. Sentenza CC n.° 63, de 23 de febrero de 2016 o Sentenza CC n.° 80, de 7 de marzo
de 2011, respectivamente.

(59) En ese sentido, se pronuncia BARBERA en su contribucién (La Carta dei diritti: per un
dialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia), en la reunion a cuatro, Sevilla, sept. 2017, p. 5).
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constitucional, concentrada en la CC, como «un aspecto de la identidad
constitucional» (60).

Barbera ha puesto voz a esa inquietud explicando que, si bien el juez ordinario
puede decidir la aplicacién de una u otra regla, cuando se trate de principios o cldu-
sulas generales del derecho europeo, por la compleja y densa labor de ponderacion
que ello comporta, convendria dejar de lado a la jurisdiccion ordinaria, para dar
entrada a la Corte Costituzionale. A propésito, pues, del control de la legislacion
en contraste con los principios iuseuropeos y constitucionales, bien podria pensar-
se —se ha dicho (61)— en un régimen de concentracién del control andlogo al que,
ex articulo 117 CI, se sujeta a las leyes regionales.

A. La Corte Costituzionale como «érgano judicial» a los efectos
del articulo 267 TfUE

Al tratar de esta cuestion en relacion con la Corte Costituzionale, en Italia se
advierte una particular incomodidad con una doctrina Simmenthal-11 que, en el
actual estado del proceso de integracion, seguramente requiera de otra lectura més
flexible y componedora, alejada de la desconfianza en los otros érganos judiciales
confluentes en el espacio iuseuropeo.

Pues, la extensiva intensidad regulatoria del DUE y la paulatina normalizacién
de la comunicacién con el TJUE por parte de los Tribunales Constitucionales (entre
los cuales se cuentan los casos de Espafia, Alemania e Italia, de que aqui se
trata) (62), distan ya mucho de la situacién en que se sentara aquella doctrina (63).

En relacién con la recta aplicacion del DUE, lo que a todos concierne, se habria
de avanzar en el compromiso responsable de todos los concernidos, mediante el
ejercicio de una simultdnea y compartida tarea de salvaguarda de la imperiosa
necesidad de certeza y seguridad sobre el derecho aplicable, sin perjuicio de la
especificidad funcional de los supremos intérpretes confluentes.

Desde el TIUE, del que se espera, en todo caso, una mayor responsabilidad y
compromiso al determinar la directa eficacia de las normas o principios, en corres-
pondencia con su fungibilidad como instancia paramétrica de tltima palabra (cf.
Taricco, C-105/14). Pasando por los jueces ordinarios, de quienes se espera, por su
parte, que en el desenvolvimiento de su funcién jurisdiccional observen el régimen
de controles, sin inaplicar derecho nacional de modo indiscriminado, acudiendo
bien solo al TJUE, bien al TIUE y a la CC, cuando se advierta la necesidad de aco-
meter una ponderacién de principios, objetivos de la que, conforme al plan de la
Constitucion, se habria de seguir encargando la CC.

En consecuencia, del Tribunal Constitucional se esperaria también la responsa-
ble asuncién de su especifica tarea de integracién del parametro constitucional sin

(60) En ese sentido apunta, mediante una referencia comprensiva, BARBERA, La Carta dei
diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia, p. 7.

(61) Ibidem, pp. 7-8.

(62) BARBERA ha recordado, a propdsito, que, en algunos casos, como el del TC Bélgica (que
habria formulado 90 preguntas, en el marco de 26 procedimientos), ello habria devenido una practica
corriente (La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia).

(63) Cf., a propésito de esto, las Conclusiones del AG CRUZ VILLALON relativas al asunto
C-173/09, Elchinov, de 10 de junio de 2010.
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perder de vista la respectiva funcién de los jueces ordinarios y del TIUE, al que,
como «oOrgano judicial», se habria de remitir, asimismo, cuando la interpretacién
del DUE resulte determinante al efecto de resolver las dudas de constitucionalidad
planteadas, en via incidental o directa.

Y en ese sentido, tras una primera fase de incomunicacién (en un marco de
manifiesto y bizarro contraste entre un dualismo de porte anzilottiano y el antidoto
monista —Costa/ENELiano y— Simmenthaliano puesto en juego por el TJUE) y
previa formulacién de su doctrina de los contra limites (cf. Granital, 170/1984; cf.,
asimismo, a propdsito de normas constitucionales, sentencias 168/1991, 126/1996),
se asumiria la inaplicacion del derecho nacional por la aplicaciéon del DUE, direc-
tamente aplicable (sentencia 285/1990) o no (cf. sentencias 64/1990 y 168/1991, a
proposito de la aplicacién de directivas; sentencias 113/1985 y 389/1989, a prop6-
sito de interpretaciones del TJUE, en via prejudicial y en materia contenciosa, res-
pectivamente; cf., asimismo, sentencia 389/198 CC, a propdsito de la doctrina
Costanzo) (64).

Por lo demds, como es notorio, en caso de conflicto de una norma regional con
el DUE, el pardmetro de control de constitucionalidad se integra ex constitutione
con esas normas interpuestas (sentencias CC, 384/1994 y 94 /1995) (65).

Finalmente, la Corte costituzionale habria procedido también a formalizar el
didlogo con el TJUE, mediante planteamiento de cuestiones prejudiciales, en via
principal (sentencia 102/2008 y auto 103/2008) e incidental (auto 207/2013).

Dicho sea sin perjuicio, tal y como en el respectivo marco doctrinal habrian
hecho también otros Tribunales constitucionales —asi, por ejemplo, el TC de Espa-
nay el TCFA de Alemania—, la Corte Costituzionale mantiene y reafirma su doctri-
na de los contro-limite, como expresion de un nicleo identitario, en todo caso,
oponible [asi, como incluso a derecho consuetudinario internacional en materia de
responsabilidad por crimenes de guerra, cf. sentencia 238/2014 (66)], al DUE.

Por lo que a su proyeccién al DUE se refiere, destaca la reciente reaccién ante
la doctrina Taricco del TJUE (C-185/14) (67). La Corte Costituzionale advierte ahi
la emergencia de un conflicto como consecuencia de una consideracion preferente
de los intereses financieros de la UE en materia de evasion del IVA, en detrimento
de principios estructurales del Estado de Derecho, tales como el principio de taxa-
tividad y certeza en materia penal y el de sujecion del juez a la ley, ex art. 101

(64) Y aun en casos de ius superveniens (sentencias CC, 235/1999 y 62/2003), como muy bien
puntualiza BARBERA, de donde tomo las referencias (La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte
italiana e la Corte di Giustizia, pag. 19).

(65) Al respecto, vide el temprano comentario de SA1zZ ARNAIZ, A. «El derecho comunitario
(parametro de la constitucionalidad de las leyes internas? (a propdsito de la sentencia n.° 384, de 1994,
de la Corte constitucional de Italia)», en Revista de Instituciones Europeas, 22, 1995, pp. 571-592.

(66) Controvertida, tanto al externo, como al interno del ordenamiento italiano (cf. CATALDI,
«La Corte costituzionale e il ricorso ai «contro-limite» nel rapporto tra consuetudini internazionali e
diritti fondamentali: oportet ut scandala eveniant», en DUDI, 1, 2015, pp. 41-50; in extenso, VERONESI,
P. Colpe di Stato. I crimini di guerra e contro | ‘'umanita davanti alla Corte costituzionale, Franco
Angeli s.r.l.,, Milano, 2017), segiin BARBERA (La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana
e la Corte di Giustizia, pag. 20)—, de esa bizarra interpretacion de la CC participa también el Consejo
de Estado.

(67) Cf. Sentencia TJUE (Gran Sala), de 8 de septiembre de 2015 (cf. Conclusiones AG Kokott,
de 30 de abril de 2015).
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Constitucion italiana) y, en consonancia con ello, se invocan andlogos principios de
la Carta de derechos fundamentales de la UE (cf. Resolucién CC, 42/2017).

Pues bien, mediante sentencia de su Gran Sala, de 5 de diciembre de 2017,
el TJUE declara:

«El articulo 325 TFUE, apartados 1 y 2, debe interpretarse en el sentido
de que obliga al juez nacional a no aplicar, en el marco de un procedimiento
penal que se refiere a infracciones relativas al impuesto sobre el valor afiadido,
disposiciones internas en materia de prescripcién comprendidas en el Derecho
material nacional que impiden la imposicién de sanciones penales efectivas y
disuasorias en un nimero considerable de casos de fraude grave que afecten a
los intereses financieros de la Unién Europea o que establecen en el caso de
fraudes que afecten a dichos intereses financieros plazos de prescripcion mas
cortos que en el caso de fraudes que afecten a los intereses financieros del
Estado miembro de que se trate, a menos que la mencionada inaplicacién
implique una violacidn del principio de legalidad de los delitos y las penas,
debido a la falta de precision de la ley aplicable o debido a la aplicacién
retroactiva de una legislacién que impone condiciones de exigencia de respon-
sabilidad penal mas severas que las vigentes en el momento de la comision de
la infraccion.»

Y de ese modo, en manifiesto contraste con otras muestras de desatencion a la
salvaguarda de garantias iusfundamentales, como la de acceso al recurso en deman-
da de tutela judicial efectiva (cf. sentencia —Gran Sala—, de 20 de septiembre
de 2016, as. C-264-12 P, que desestima recursos de casacién, mediante un cuestio-
nable ejercicio de rigorismo formalista que le lleva a sostener que, no pudiéndose
considerar el Eurogrupo como una formacién del Consejo de la UE, habria de
negarse su condicién de érgano u organismo, a los efectos del articulo 263 TfUE),
mediante su mesurada y equilibrada respuesta prejudicial a la Corte Costituziona-
le, contribuye el TJUE a una efectiva practica del didlogo en una densa confluencia
judicial que, como presupuesto de la divisoria competencial sin perjuicio de la
enjundiosa tarea de integracién confluente de los respectivos pardmetros de con-
trol, en todo caso, requiere de una exquisita auto contencion y precisa observancia
de los respectivos dambitos jurisdiccionales (68).

B. Un apunte acerca de la confluencia de Corte Costituzionale y TEDH

En cuanto al CEDH vy su «diritto vivente» (69) en la jurisprudencia del TEDH,
antes de la reforma constitucional mediante la que, ex articulo 117 CI, se prescribi-
ria al legislador la observancia de las obligaciones derivadas del DUE y de las obli-

(68) Cf., a propésito, la ajustada respuesta del TIUE (Sala sexta), a propdsito de las cuestiones
prejudiciales planteadas por un tribunal portugués en asuntos (C-264/12 y C-665/13) relativos al sindi-
cato nacional dos proffrisionais de seguros e afins, declarando su manifiesta incompetencia, mediante
sendos Autos de 26 de junio y de 21 de octubre de 2014.

(69) A propésito del sentido del sintagma en el ordenamiento italiano, se remite, a titulo ilustra-
tivo («Diritto vivente» costituisce un sintagma utilizzato in diversi contesti ed in differenti accezioni, per
indicare —in estrema sintesi e con l’inesattezza che questa rende ineludibile— la communis opinio matu-
rata nella giurisprudenza e nella dottrina in ordine al significato normativo da attribuire ad una deter-
minata disposizione), a SALVATO, L. Profili del «diritto vivente» nella giurisprudenza costituzionale,
disponible en www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/stu_276.pdf, 48 pp.
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gaciones internacionales del Estado, ya en via jurisprudencial (cf. sentencia 10/1993)
se le habia reconocido un estatuto diferenciado respecto de otras obligaciones inter-
nacionales en virtud de su resistencia a la ley o, dicho de modo clésico, mediante
excepcién de esa regla dualista (lex posterior derogat priori) que, treinta afios antes
(as. Costa/ENEL), ya se hubo de reconocer a prop6sito del DUE.

Pero la 16gica de esa reforma constitucional no tardaria en ponerse de mani-
fiesto. Y asi, desde las llamadas sentencias gemelas (348 y 349 de 2007) los estdn-
dares convencionales se consideran parte integrante, como norma sub constitucio-
nal interpuesta, del pardmetro constitucional de control con el que opera la Corte
costituzionale.

Este adicional reconocimiento de status (sub constitucional) al derecho con-
vencional europeo (cf. sentencias 311 y 317 de 2009; 39/2008) puede conducir, en
su caso, a la declaracion de inconstitucionalidad de una ley (cf. Sentencia 113/2011,
que declara inconstitucional el articulo 360 del cédigo de procedimiento penal por
la imprevision del supuesto de revision, mediante «la reapertura del proceso, cuan-
do sea ello necesario, en el sentido del articulo 6.1 del CEDH, para conformarse a
una sentencia definitiva del TEDH»). Pero no faltan los supuestos en que la CC
modula la eficacia de los fallos del TEDH en atencién a otros bienes y derechos
fundamentales (70).

Asi pues, sobre la posible interpretacion judicial de la normativa nacional de
conformidad con el CEDH (cf. sentencia CC, 80/2011) (71), la Corte costituzionale
deja bien a las claras que ni los jueces italianos pueden darse a la inaplicacion de la
ley nacional, por estimarla contradictoria con los estdndares convencionales (al pre-
tendido amparo del articulo 117 CI), a diferencia de lo que puede o debe ser el caso
con respecto al DUE, ni la propia Corte costituzionale, al conocer de las cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas a propdsito, quedaria impedida para declarar la
inconstitucionalidad de una controvertida interpretacién del TEDH si la misma coli-
diese con otras normas constitucionales, en todo caso (atendiendo a su estatuto de
estdndar subconstitucional), mds acd de los contro-limite oponibles (asi como al
propio derecho internacional consuetudinario) al DUE (cf. sentencia CC, 49/2015).

En esa linea diferenciadora del estatuto de los estdndares convencionales, por
relacion al DUE, mediante sentencia 80/2011 negaria la Corte costituzionale la
pretendida «comunitarizacién» del CEDH, adelantando asi un criterio que, atendi-
do el actual estado de la integracidn, coincide en lo sustancial con el planteamiento
del asunto en la jurisprudencia del TJUE (cf. sentencias del TJTUE —Gran Sala—,
de 24 de abril de 2012, as. C-571/10, Kamberaj, de 13 de febrero de 2013, as.,
Akerberg Fransson) (72).

Como certeramente sostiene la Corte costituzionale, el mejor estandar de tute-
la, no resulta tanto de la garantia hipertrofiada, fuera de contexto y al margen del
sistema constitucional en su conjunto, de una u otra cldusula del CEDH, como de

(70) Cf. sentencia CC, 123/2017, que, atendiendo a la posicién de los terceros que no habrian
sido participes del proceso ante el TEDH, deniega la pretendida revocacion de sentencia en el orden de
lo contencioso-administrativo.

(71) A prop6sito, cabria mencionar la resolucion 150/2012 (cf., asimismo, sentencias 239/2009,
93/2010, 113/2011); a propdsito, BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e
la Corte di Giustizia.

(72) Cf. Conclusiones del AG Cruz Villalon, de 12 de junio de 2012.
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un ajustado balance o ponderacién de los estdndares convencionales con los intere-
ses relativos a otros principios y derechos fundamentales. Y esa no es una tarea que
competa al TEDH, sino, por este orden, primero, al legislador democrético y, en
segundo lugar, mediante el desempefio de su funcién de control de constitucionali-
dad, a la Corte Costituzionale.

Y no otra conclusién resulta de la invocacién de la cldusula presupuesta del
margen de apreciacion nacional. Pues, de lo contrario, la tutela prestada, antes que
una manifestacién congruente con la estructural exigencia de sistematicidad, resul-
taria la expresién contingente de una mas o menos acertada yuxtaposicion de los
principios, derechos y libertades fundamentales en confluencia.

En esta firme linea de contencion de la irradiacion de la jurisprudencia conven-
cional mediante reafirmacién de su dominio en materia de control de la constitu-
cionalidad, pueden destacarse, por otros, su pronunciamiento relativo al asunto de
las pensiones suizas [sentencia de la corte constitucional 264/2012 (73)] o su nega-
tiva a seguir la doctrina Grande Stevens contra el parecer de la Corte de casacion,
en asunto relativo a ne bis in idem, mediante sentencia 102/2016 (74).

Que la centralidad de la doctrina constitucional y, en un plano subsidiario, de la
doctrina legal, no resulta compatible con un ejercicio disperso de la jurisdiccién
ordinaria, aplicando o inaplicando la ley, aun si media el planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales, asi como al interno del ordenamiento italiano lleva (como en el
caso aleman, bien que de otro modo) a reafirmar la centralidad de la Corte Consti-
tucional, en el marco del sistema convencional europeo, ha podido impulsar la
prevision de una modalidad de prejudicialidad interpretativa articulada (mediante
el protocolo n.° 16, pendiente de su entrada en vigor) como un cauce de restricto
didlogo entre Cortes supremas, al efecto de clarificar ex ante el sentido y alcance
de las cldusulas del CEDH. De modo que, més alld de su clave instrumental, al
efecto de descargar al TEDH, esa singular cuestion de prejudicialidad interpretati-
va (por no decir consultiva) posibilitard, mediante irradiacién de estdndares de
constitucionalidad y legalidad, una acomodacién preventiva del conjunto de los
6rganos judiciales a los estdndares convencionales.

Ello tendrd un efecto de reafirmacién de la centralidad de esas jurisdicciones
supremas o/y constitucionales con un alcance colateral; pues, el precio de recentra-
lizar en la Corte Costituzionale (y en la Corte de casazzione) la interpretacién de la
ley de conformidad con la Constitucidn, a la luz del CEDH ya interpretado, al
tiempo que coadyuva a la generacién de certeza y seguridad juridicas, contribuye a
impregnar del «diritto vivente» del CEDH, el pardmetro constitucional.

(73) O asunto Maggio; cf. en esa linea ya la sentencia CC 317/2009 (cf. Barbera, La Carta dei
diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia, pag. 23).

(74) Mediante resolucién, de 16 de mayo de 2016, se declara la inadmisibilidad de la cuestion
de inconstitucionalidad, previa consideracion de los principios de efectividad, proporcionalidad y
disuasién de sanciones, ex articulo 50 Carta, frente a la invocacién de la doctrina Grande Stevens
del TEDH por parte de la Corte de casazzione (cf. auto de 10 de octubre de 2016, de planteamiento de
cuestion prejudicial ante el TJUE; y, a propésito de la compatibilidad con el articulo 50 de la Carta de
imposicién de sancién penal a una sociedad previamente sancionada en via tributaria, cf. STJUE, Sala
cuarta, de 5 de abril de 2017).

Como caso de flagrante vulneracion y contundente condena a Italia, cf. sentencia del TEDH, 23
de febrero de 2016, as. Naser Gahli / Italia, que considera vulnerados los articulos 3, 5, 8 y 13 CEDH
(que semejante pronunciamiento deja un cierto poso de desagrado es cosa que confirma la apreciacion
de BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES, A MODO DE CONCLUSION

Dejando de lado la reflexion a propésito de una posible distincién, bajo la eti-
queta de constitucionalismo cerrado, entre sistemas introvertidos de pulsién domi-
nante, de tradicién democrética o autoritaria, y sistemas de sedicente constitucio-
nalismo abierto, de inconsecuente pulsion unilateralista, de veste iusinternacional
(mediante formulaciones de renovado dualismo) o confederal (mediante reservas
de control y posible inaplicacién ad casum), en lo que sigue, se trata, en la comple-
mentaria perspectiva de los Tribunales constitucionales y supraestatales tomados
en consideracién, de la salvaguarda de la aplicacion de los estdndares constitucio-
nales en su confluencia con el derecho europeo, convencional y de la UE.

De la jurisprudencia iuseuropea del TC de Espafia se desprende una cierta
incomodidad, entre la presuncién de su incompetencia y la efectiva practica de su
jurisdiccién de un modo relativamente inseguro que solo se puede pensar en supe-
rar mediante la serena determinacion colegial de salir de su defectivo papel como
interlocutor de los supremos intérpretes europeos, convencional y del derecho de
la UE, y como referente en concurso con sus correspondientes en otros ordena-
mientos nacionales de referencia.

La mera prelacién formal de su jurisdiccion de pretendida dltima palabra, ni se
compadece con el estado actual de la confluencia judicial en el espacio constitucio-
nal europeo, ni le permite tampoco desempefiar un papel mas contributivo en la
determinacién de los estdndares europeos, para no quedarse en instancia subsidia-
ria, de mera recepcion (en su caso) critica de estandares.

De la jurisprudencia iuseuropea de la CC de Italia sobresale su firmeza en la
reafirmacion de un espacio propio en el centro de la confluencia para la Corte que,
mediante sefializacion de la divisoria funcional con los érganos judiciales. Pues, ni
los jueces italianos podrian inaplicar la ley nacional, por contradecir estandares
convencionales (al pretendido amparo del articulo 117 CI), como si se tratase de
DUE, ni la Corte Costituzionale estaria impedida de contrarrestar jurisprudencia
del TEDH si la misma colidiese con otras normas constitucionales, no necesaria-
mente integrantes de los contro-limite oponibles (asi como a derecho internacional
consuetudinario) al DUE.

Del TCFA -segtn es notorio— destaca la firmeza de su designio de reasuncién
o/y reafirmacidn de la dltima (previa clarificacién de la primera) palabra, en una
perspectiva de complejidad aplicativa, que no de pluralismo constitucional, recon-
ducible a sistema, en virtud de una ampulosa jurisprudencia conceptista, en una
linea de inequivoca internacionalizacién del tratamiento de los referentes iuseuro-
peos, con base en una extensiva integracion de la clausula de representacién demo-
cratica, de la que se extraen consecuencias dogmaticas de largo alcance mediante
inescindible vinculacién entre la tutela de una equivoca expectativa de legitima-
cién de cualesquiera decisiones que pudieran surtir efectos al interno del sistema
constitucional y una objetiva dimension de refleja correspondencia de obligaciones
constitucionales (de abstencidn, de precaucion; de reaccidn y reclamacion; de difu-
sa tarea de vigilancia permanente), con ocasién del desempefio de sus respectivas
atribuciones, por parte de los 6rganos constitucionales.

Y todo ello bajo la atenta escucha y denuncia publica del «alicuota soberano»,
se trate de los representados (mediante la via de la queja por inconstitucionalidad)

167 AFDUAM 22 (2018)



LA CONFLUENCIA ENTRE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES, TEDHY TJUE

o de representantes (mediante planteamiento de conflictos de atribuciones contra
su propia Cdmara), mediante diversas modalidades de control que, en su devenir,
tienden a reconvertirse en una genérica e incontinente cldusula de identidad consti-
tucional.

Pero no es dificil de entender que la salida de estos embrollos no puede venir
de la mera ortodoxia, mediante invocacién de una absoluta pretension de primacia
del DUE, por una parte, y mediante una descontextualizada e hipertrofiada presta-
cidn de tutela convencional, por otra parte.

En relacién con lo primero, es de esperar que el TITUE, mediante observancia de
la presupuesta divisoria funcional, asuma lo que de especifico constitucional tiene
su jurisdiccién y la de los supremos intérpretes de la Constitucién nacional, apres-
tdndose al ensayo de una abarcadora y flexible integracién de cldusulas tales como
el articulo 53 Carta, eludiendo simplificaciones tales como Melloni (cf. VVPP y
mayoria STC Melloni). Y que, en consecuencia, desde la jurisdiccidn constitucional
se desista de la deriva de contra pretensiones de incondicionalidad unilateralista
mediante invocacién, de plano o de soslayo, de la cldusula de identidad constitucio-
nal (especie de reflejo, mate, como falto de azogue, de un intenso conceptismo que
no queda solo en principialismo (cf. SSTCFA 2015, 2016; ATCFA 2017).

Si en vez de insistir en lecturas inflexibles de una (TJUE) y otra parte (TCFA,
en particular, como adalid de la liga de los Tribunales Constitucionales), se plan-
teara una interpretacion concordante de los articulos 53 Carta y 4. 2 TUE, entonces
bien podrian sentarse las bases de un confluente espacio constitucional europeo.

Por contra, una salida unidireccional frustraria el irrenunciable objetivo politi-
co de la Europa en proceso de integracion. Para afianzar la confianza mutua, presu-
puesta y condicionante, no se precisa de la afirmacién excluyente de soluciones
propias, sino de la configuracion confluente de estdndares equivalentes. Pues, es la
equivalencia compartida el mejor antidoto frente a desconfianzas, por exceso o por
defecto, sin enredarse en artificiosas construcciones dogmadticas, (aunque, no por-
que si) empefiadas en constrefiir y limitar el potencial de integracién en el espacio
constitucional europeo.

En esa linea de razonable apelacién a la concordancia y a la concordia, milita-
ba el singular llamamiento de Cruz Villaldn, en sus conclusiones OMT, al efecto de
integrar la cldusula de identidad constitucional no a la sombra de la introspeccion,
sino a la luz de lo comun constitucional, juridico y cultural (75).

En relacién con lo segundo, es preciso advertir de lo que parece una tendencia
en la jurisprudencia mas reciente del TEDH. Tiene que ver con una especie de
velada reviviscencia de la cldusula —estructural al sistema convencional— del mar-
gen de apreciacion nacional, en la que parecieran concurrir dos notas complemen-
tarias al efecto de modular la enfatizada prestacién de tutela convencional del
periodo inmediatamente anterior, caracterizado por una focalizacién en la salva-

(75)  Vide Conclusiones OMT del AG Cruz VILLALON. Por lo demds, a propésito de la «identi-
dad constitucional» puede resultar de interés la complementaria lectura de las contribuciones de RuBio
LLORENTE, F. («Derechos fundamentales, principios estructurales y respeto a la identidad constitucio-
nal de los Estados miembros de la Unién Europea»), CRUZ VILLALON, P. («La identidad constitucional
de los Estados miembros: dos relatos europeos») y MENENDEZ MENENDEZ, A. («Una concepcién alter-
nativa de la identidad constitucional en el derecho comunitario: de las excepciones idiosincraticas a la
resistencia constitucional colectiva»), en LOPEZ CASTILLO / AGUADO RENEDO (dirs.), Identidad, dere-
cho y politica, en AFDUAM, 2013, pp. 517-27, 501-14 y 562-80, respectivamente.
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guarda de la libertad individual, particularmente apreciable en supuestos de afirma-
cién de su vertiente negativa (de un modo semejante a lo que en esos afios ha
podido caracterizar también la practica de algunas jurisdicciones constitucionales)
o en relacién con la extensiva interpretacion de la cldusula de territorialidad de la
jurisdiccion estatal (en su proyeccion a los espacios de pabellén nacional o de fac-
tica sujecion a la autoridad de los Estados).

Esa modulacién de los énfasis en la jurisprudencia convencional, de la que, por
la inmediatez del trdnsito de Sala a Gran Sala, la saga Lautsi resulta temprano
exponente (76), pareciera sustentarse en una expresa toma en consideracién del
contexto (o ambiente social, cultural) en el que se adoptan disposiciones directivas,
impregnadas de los valores en que descansa la sociedad que, conforme a los crite-
rios de las mayorias politicas, decantan en las leyes, mediante una especie de (con)
fusion o concatenacién de un principio democratico concebido no solo en clave
formal, como presupuesto del orden de la convivencia, sino también en su comple-
mentaria proyeccidn consecuencialista, instrumental al efecto de asegurar las bases
de la convivencia en las sociedades complejas que resultan del pluralismo de valo-
res y costumbres confluentes en las sociedades abiertas de los Estados constitucio-
nales.

En consecuencia, pues, con esa especie de ajuste consecuencialista, en la juris-
prudencia mas reciente del TEDH no faltan los casos en los que, no sin controver-
sia, se aprecia la postergacién del subjetivismo anterior, mediante una especie de
objetivacién de las expectativas de tutela convencional, que, de no acreditarse su
compatibilidad con el principio democritico (en esa doble proyeccién ya referida),
no se considerarian ya suficientes al efecto de declarar un incumplimiento de la
correspondiente garantia del CEDH.

De este modo, sobre la posible invocacién de la cldusula de abuso de derecho,
ocasionalmente aplicada, en relacién con supuestos de pretendida subversion de
los sistemas constitucionales de los Estados parte del CEDH (77), en la jurispru-
dencia convencional se avanza en la sistemadtica y extensiva interpretacién de las
cldusulas de limitacién de las garantias y derechos convencionales, mediante una
casuistica integracién, comprensiva de los elementos subjetivos y objetivos en con-
curso (78), de la cldusula convencional de orden publico.
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