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Resumen

Este trabajo considera que el proceso de integracién obliga a formular con
términos renovados el debate cldsico en torno a la legitimidad de la jurisdiccién
constitucional. Para el planteamiento del problema toma como caso de estudio
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Se destacan los
presupuestos tedricos desde los que ha reconstruido el pardmetro y el objeto de control.
A continuacién, se valoran criticamente los presupuestos de esta jurisprudencia y se
propone otra solucién que parte de la certidumbre del pardmetro de control.
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EUROPEAN INTEGRATION AND THE LEGITIMACY OF THE CONSTITUTIONAL
JURISDICTION

Abstract

This paper considers that the European integration reshape the classical topic
of the legitimacy of the constitutional jurisdiction. To understand this problem, the
essay analyzes the case of the German Constitutional Court. Therefore, its theoretical
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foundations are underlined, as well as the criticizes reconstruction of its jurisdiction.
Finally, the paper the jurisprudence of the German Constitutional Court and propo-
se another solution based on the clarity of the canon of control.
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INTEGRATION EUROPEENNE ET LEGITIMITE DE LA JURISPRUDENCE
CONSTITUTIONNEL

Résumé

\

Cet article estime que le processus d’intégration est obligé & reconsidérer le
débart classique autour de la légitimité de la juridiction constitutionnelle. Pour le faire
on prend comme cas d’¢tude la jurisprudence du Tribunal constitutionnel fédéral
allemand. On souligne ainsi les points de partie théoriques selon lesquels le Tribunal
a édifié les questions relatives au parametre et 2 I'objet de contréle. Aprés on va con-
sidérer d’'un point de vue critique les bases de cette jurisprudence et on va proposer
une autre apercue suivant la certitude du parametre de controle.

Mots clés

Proces d’intégration; légitimité de la juridiction constitutionnelle; Cour consti-
tutionnelle fédérale allemande.
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irreductible en su esencia; 3.2. De la democracia nacional a la identidad constitu-
cional; 3.3. Democracia nacional/ldentidad constitucional y las formas necesarias
de la Unién y del Estado; 3.4. La reserva de jurisdiccién del TCFA y la concrecién de
los limites; 4. La operatividad prdctica de los limites al proceso de integracién: el
control de racionalidad de la aplicacién judicial del derecho: 4.1. El control ultra
vires; 4.2. El control de la identidad constitucional. Il. POR UNA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL PRACTICABLE: 1. 2Debemos trasladar al poder de integracién
los limites previstos para la reforma constitucional?: 1.1. El poder de integracién y
la reforma constitucional no son comparables; 1.2. El uso de los limites del poder
de reforma no potencia la legitimidad de la jurisdiccién constitucional; 2. La certi-
dumbre del pardmetro de control como premisa insoslayable para una jurisdiccién
constitucional practicable: 2.1. De los principios y las categorias abstractas: su
lugar adecuado en la reflexién juridico-constitucional; 2.2. El singular problema de
los derechos fundamentales.

I. LA LEGITIMIDAD DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
ANTE EL CONTROL DEL DERECHO DE LA UNION

La legitimidad de la jurisdiccién constitucional es un tema cldsico del
derecho publico. Reedita el dilema capital que atraviesa a toda organizacién
juridica, la tensién entre el ser y el deber ser, proyectdndola sobre la normati-
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vidad de la constitucién en el tiempo y el tipo de poder que ha de actualizarla.
Son muchas las teorias que intentan explicar la contribucién de la jurisdiccién
constitucional en este asunto; bdsicamente conjugan ideas sobre la especial ca-
lidad de la norma que garantizan, la constitucidn, o la importancia de someter
a derecho su objeto natural de control, la ley.

En este ensayo sostengo que el proceso de integracién obliga a abrir una
nueva linea de reflexién sobre la legitimidad de la jurisdiccién constitucional,
en tanto que se le llama a controlar un derecho generado extramuros del pro-
ceso politico estatal, su hdbitat 16gico de actuacién. Ademds, el derecho de la
Unidén conforma un ordenamiento con su propia norma suprema, sistema
de fuentes y garantia jurisdiccional, lo que explica en gran medida que sus
instituciones no se sientan vinculadas a las constituciones nacionales, por mds
que en ellas esté la causa primera de la existencia de la Unién. Entonces, ;qué
papel ha de cumplir la jurisdiccién constitucional, si es que le corresponde
alguno?

La solucidn a este interrogante pasa por definir el nuevo contexto en el
que se despliega la jurisdiccién constitucional a la luz del proceso de integra-
cién. Histéricamente, el dilema de su legitimidad ha estado ligado al asunto
general de la vigencia en el tiempo de la norma suprema, de suerte que la
indagacién consistia en pensar sobre la capacidad de la jurisdiccién consti-
tucional para actualizar la normatividad de la constitucién. En mi opinidn,
el proceso de integracidn, sin desplazar la cuestién cldsica, introduce nuevas
coordenadas. Ya no se trata solo de la conexién entre constitucién y tiempo,
sino también del vinculo entre constitucién y espacio: ;qué funcién ha de
desempenar la jurisdiccién constitucional frente a normas —el derecho de la
Unién— que se producen fuera de su espacio de control, pero que inciden
directamente en el ordenamiento estatal, ampliando o reduciendo las posibi-
lidades constitucionales de sus ciudadanos??

Para abordar este tema, en el siguiente epigrafe voy a detenerme, a modo
de caso de estudio, en la respuesta que ha ofrecido el Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemdn (desde ahora TCFA). Conviene centrarse en este érgano
judicial por las siguientes razones. Es la jurisdiccién que mds intensamente se
ha ocupado de esta cuestién y en los dltimos afios ha ofrecido nuevas pers-
pectivas. Ademds, siempre lo ha hecho partiendo de un claro fundamento
teérico sobre el sentido de la constitucién y su jurisdiccién. Y al hacerlo de
este modo ha marcado el paso al resto de tribunales estatales y a la propia

? En un sentido similar, Christoph SCHONBERGER, «Identititeri. Verfassungsiden-
titdt zwischen Widerstandsformel und Musealisierung des Grundgesetzes«, Jahrbuch

des Offentlichen Rechts der Gegenwart, vol. 63, 2015, pp. 42-62, p. 43.
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Unién Europea. En el tercer epigrafe intentaré mostrar las dudas que genera la
doctrina del TCFA. A su vez postularé un acercamiento distinto, que defiende
una jurisdiccién constitucional pragmdtica, apoyada sobre la certidumbre de
los pardmetros de control a partir de los cuales ha de desarrollar una funcién
de mediacién entre los distintos discursos constitucionales.

II.  UN MODELO A ESTUDIO. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAN

1. EL PUNTO DE PARTIDA NORMATIVO: LA EQUIVALENCIA ENTRE
EL PODER DE INTEGRACION Y EL PODER DE REFORMA

El control por parte del TCFA del derecho de la Unién y su aplicacién
estatal se ancla en el art. 23 de la Ley Fundamental. El apdo. primero, como es
bien conocido, estipula que la participacién de la Reptblica Federal en la Unién
Europea estd sometida a una serie de limites materiales: los principios democri-
tico, Estado de derecho, social, federal, subsidiariedad y un respeto de los dere-
chos fundamentales comparable al garantizado por la Ley Fundamental. A su
vez, este mismo art. ordena que en la reforma de los Tratados constitutivos rijan
las barreras intraspasables dispuestas en el apdo. 3 del art. 79, a saber, la divisién
de la Federacién en Linder, la participacién de estos en la potestad legislativa, la
dignidad humana (art. 1) y la calificacién de la Republica Federal de Alemania
como un Estado federal, social y democrdtico (art. 20.1).

Extender al poder de integracién los limites previstos para la ley de re-
forma constitucional, tal y como hace el art. 23, demarca un terreno de juego
cuyo eje es la dicotomfa cldsica entre poderes constituidos y poder constitu-
yente. Recordemos en este sentido que la reforma constitucional, articulada
en Alemania mediante ley, esto es, en forma de poder constituido, modifica el
texto de la Norma Suprema, por lo que resulta extrafo, a diferencia del resto
de leyes, aspirar a que la Constitucién sea freno. Para resolver esta dificultad se
recurre a la idea de los limites intangibles, tope frente a los cambios que afec-
tan a los fundamentos constitucionales, fenémeno que bien pronto condujo
a la doctrina alemana a usar términos como el de limites inmanentes?, niicleo

3 Creo que conserva una utilidad esencial el temprano andlisis de Horst Ehmke, rea-

lizado desde una perspectiva histérica y dogmdtica, y en la que distingue, ya en la
parte dogmdtica, entre limites trascendentes, inmanentes y de derecho positivo, Horst
EHMKE, «Grenzen der Verfassungsinderungy, en su libro Beitrige zur Verfassungs-
theorie und Verfassungspolitik, Athenium, 1981, p. 93 y ss.
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constitucional o identidad constitucional®. En cualquier caso, se acepta de
manera general que apartarse o superar esos pilares supondria desmontar la
Ley Fundamental, accién para la que solo es viable el poder constituyente, el
cual estd previsto en el art. 146.

Siguiendo este hilo conceptual, pero ahora en referencia al poder de in-
tegracién, la Ley Fundamental entiende que la transferencia de potestades
publicas a la Unién dificilmente resultard en un conflicto directo con el texto
constitucional y que, por ello, se hace necesario dotar al TCFA de pardmetros
con los que reaccionar frente a las modificaciones de los Tratados constitutivos
(segunda parte del art. 23.1) o los actos de derecho derivado (primera parte
del art. 23.1) que dejando inclume la literalidad de la Ley Fundamental, sin
embargo, quiebren sus cimientos’. No obstante, este paso abre de inmediato
un panorama lleno de incertidumbre, pues resulta dificil decantar de manera
operativa los principios que han de articular el control.

2. LAS CONSECUENCIAS PROCESALES DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO: LA
EXTENSION DE LA LEGITIMACION ACTIVA Y DEL OBJETO DE CONTROL

2.1. La universalizacién de la legitimacién activa

Desde estos mimbres normativos, el TCFA ha hecho del principio de-
mocrdtico la magnitud sobre la que gira su juicio del derecho de la Unidn,
tanto el originario, como el derivado. Ahora bien, el principio democritico no
opera en s{ mismo, sino que se introduce en la dindmica de control a través del
derecho reconocido en el art. 38 de la Ley Fundamental, que asegura, entre
otras cosas, la provisién del Bundestag mediante unas elecciones generales,
directas, libres iguales y secretas. derecho que sin ser fundamental en sentido

4 Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, C.F. Miiller, 202
ed., Heidelberg, p. 292.

Me parece que lleva razén LEPSIUS cuando subraya las consecuencias de la Solange
I1. Histéricamente, el TCFA en términos generales, construyé su legitimidad a partir
de los derechos fundamentales; la certidumbre y el significado del pardmetro cimen-
taron su prestigio. En Solange 11, el TCFA, respecto al derecho de la Unidn, cede el
canon que tantos resultados le habia dado y se encuentra en la necesidad de buscar
nuevos limites, razén por la que, incluso abandonando su estilo habitual, recurre a las
grandes férmulas, a partir del agarre que le ofrece la Ley Fundamental, Oliver LEP-
SIUS, «Souverinitit und Identitit als Frage des Institutionen-Settings», Jahrbuch des
Offentlichen Rechts der Gegenwart, vol. 63, pp. 63-90, 2015, en especial pp. 73, 75 y
78.
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estricto, se le reconoce la garantia de la Verfassungsbeschwerde ante el TCFA
(art. 93.4.a de la Ley Fundamental).

Esta aplicacién de un principio general mediante un derecho susceptible
de ser reivindicado ante el TCFA es un movimiento estratégico de hondo ca-
lado®, puesto que conlleva una cualificada ampliacién de la legitimacién activa
para revisar el derecho de la Unidn, en cuanto que se le otorga la accién a cual-
quier persona’. De no haberse volcado en un derecho, el principio democritico
tan solo hubiera encontrado su lugar en el curso de los procedimientos de con-
trol de normas, bien por el incidente de un juez (§ 13.11 de la Ley del Tribunal
Constitucional), bien por un recurso directo cuya legitimacién estd reservada al
Gobierno Federal, los Gobiernos regionales o una cuarta parte de los miembros
del Bundestag (§ 13.6 de la Ley del Tribunal Constitucional), a sabiendas de
que el amparo directo frente a leyes ha experimentado en la préctica una signi-
ficativa restriccidn. Asf las cosas, el juicio del derecho de la Unién ha sido acti-
vado por parlamentarios a titulo personal para controlar las leyes de atribucién
de potestades y actos de la Unidn; o por particulares para reaccionar frente a la
aplicacién judicial del derecho de la Unién; y en menor media y éxito mediante
el conflicto entre 6rganos postulado por un grupo parlamentario.

2.2. Control de actos y control de omisiones

La encapsulacién del principio democrdtico en el derecho del art. 38
ha servido ademds para enjuiciar todo acto de aplicacién del derecho de la

® La imbricacién del principio democrdtico en el art. 38 ha sido también til para

dar forma a una doctrina que, pese a sus derivaciones (control de precisién en la
atribucién, control ultra vires o control de identidad), parte de una matriz comun.
Esto es importante porque de algin modo, hasta la doctrina Solange 11, el TCFA solo
contaba con una dogmdtica capaz de explicar el control derivado de los derechos fun-
damentales, quedando en duda cédmo aplicar, e incluso si eran aplicables, el resto de
disposiciones constitucionales.

Encontramos ejemplos doctrinales que proponen ya una caracterizacién auténoma
del «recurso sobre la integracién» (un «super recurso», p. 539), con caracteristicas
propias frente al resto de Verfassungsbeschwerde, Roman LEHNER, «Die ,Integra-
tionsverfassungsbeschwerde« nach Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG: prozessuale und materie-
ll-rechtliche Folgefragen zu einer objektiven Verfassungswahrungsbeschwerde», Der
Staat, nim. 52, 2013, pp. 535-562; en cambio, critico con la naturaleza de accién
popular que ha cobrado el art. 38, Holger GREFRATH, «Exposé eines Verfassungs-
prozessrechts von den Letztfragen? Das Lissabon-Urteil zwischen actio pro socio und
negativer Theologie«, Archiv des dffentlichen Rechts, nam. 135, 2010, pp. 222-250, p.
245.
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Unién, dado que la Verfassungsbeschwerde tiene por objeto cualquier medida
de derecho publico (art. 93.1.4.a de la Ley Fundamental). Merece la pena
subrayar que esta via ha sido la utilizada para verificar la constitucionalidad de
la ley de atribucién de competencias (Zustimmunggesetz)®. No es este un dato
menor, por cuanto que el TCFA se ha dotado asi de un camino para realizar
un control abstracto de los Tratados, cuando ni la Constitucién ni la Ley del
Tribunal lo habfan dispuesto. Y a dfa de hoy resuelve con contundencia las
dificultades normativas y dogmadticas de esta solucién, al afirmar que el hecho
«de que la vinculatoriedad internacional del Tratado de Lisboa solo dependa
de que el presidente de la Republica formalice y registre el documento de rati-
ficacién, hace que la ley de atribucién pueda excepcionalmente ser objeto del
recurso antes de su entrada en vigor»’ (L, apdo. 170)'.

Por otro lado, nunca han existido dudas sobre la competencia del TCFA
para enjuiciar el derecho derivado de la Unién, sea en virtud de su propia
eficacia o a través de su aplicacién estatal, si bien en ambos supuestos encon-
tramos algunas particularidades significativas. Para el primero, la Sentencia
OMT ha admitido el control cautelar o preventivo cuando el derecho de la
Unién todavia no ha desplegado efectos juridicos, pero, siendo suficiente-
mente concreto, puede causar dafios irreparables (OMT, apdos. 34 y 35). En
lo atinente al control de la aplicacién del derecho de la Unidn, el TCFA se ha

Y, en su caso, las leyes que le acompafian, incluidas las de reforma constitucional,
como ocurtid, por ejemplo, en la Sentencia Lisboa.

Esta y todas las citas literales de la jurisprudencia del TCFA resultan de mi propia
traduccién.

Para facilitar la lectura del texto he preferido indicar junto a la cita literal la decisién
judicial de la que procede y el apartado en el que se encuentra la cita. Para ello he
utilizado las siguientes abreviaturas, que ahora acompafio, de la referencia completa.
EI'TCFA dicta sus resoluciones con Urteil o Beschluss. En el Urteil la resolucién resulta
tras una vista oral, la cual no se da en el Beschluss. He preferido usar indistintamente
los términos decisién o sentencia:

—Decisién OMT (OMT), de 14 de enero de 2014 / BVerfG, Beschluss des Zweiten
Senats vom 14. Januar 2014 - 2 BvR 2728/13 - Rn. (1-24), http://www.bverfg.de/e/
rs20140114_2bvr272813.html.

— Decisién R... (R), de 15 de diciembre de 2015 / BVerfG, Beschluss des Zweiten
Senats vom 15. Dezember 2015 - 2 BvR 2735/14 - Rn. (1-126), http://www.bverfg.
de/e/rs20151215_2bvr273514.html.

~Decisién OMT bis (OMT bis), de 21 de junio de 2016 / BVerfG, Urteil des Zwei-
ten Senats vom 21. Juni 2016 - 2 BvR 2728/13 - Rn. (1-220), http://www.bverfg.
de/e/rs20160621_2bvr272813.html.

Todas las pdginas se han visitado a 31 de septiembre de 2016.
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empefiado en distinguir dénde se halla el vicio de inconstitucionalidad. De
este modo, si se encuentra en el derecho de la Unién que se estd aplicando,
como veremos mds adelante, estard obligado a plantear una cuestién prejudi-
cial. Por el contrario, puede ocurrir que la infraccién se detecte en la norma
estatal o en la decisién del érgano judicial nacional, lo que le permite al TCFA
resolver el litigio sin necesidad de plantear cuestién prejudicial (por ejemplo,
R, apdo. 125). Es obvio que este modo de proceder, por mds que no desplie-
gue un juicio expreso (aunque si implicito, en tanto que excluye la duda de
validez), modula la aplicacién del derecho de la Unidn, eliminando algunas
posibilidades de ejecucidn.

Pero el salto més cualitativo en lo referido al objeto de control se ha dado
en el par de decisiones relativo al Programa OMT del Banco Central Europeo.
En ellas se reconoce la competencia del TCFA para controlar la inaccién de los
érganos constitucionales ante una medida de la Unién que incurre en w/tra vi-
res o vulnera la identidad constitucional. Esta ampliacién del objeto resulta de
una «responsabilidad de integracién» de los 6rganos constitucionales, que han
de preservar los principios del art. 20 de la Ley Fundamental cuando se trans-
fieren competencias y también ejecutar «el programa de integracién, garanti-
zando que en su desarrollo y concrecidn se respeten esos limites» (OMT bis,
apdo. 164). Tal responsabilidad de integracién obliga a los érganos constitu-
cionales a proteger el «derecho a la democracia» de los ciudadanos garantizado
en el art. 38 (OMT bis, apdo. 166), por lo que esos érganos constitucionales
tienen un «deber de reaccién» en caso de que las medidas de la Unién trans-
gredan de manera suficientemente caracterizada las competencias o afecten a
la identidad constitucional (OMT bis, apdos. 168-169). EI TCFA, sin embar-
go, entiende que los 6rganos constitucionales gozan de un amplio margen de
discrecionalidad para cumplir con ese deber, pudiendo reaccionar con diversas
medidas (a titulo de ejemplo, el recurso ante el Tribunal de Justicia o ejercien-
do el veto cuando sea posible —OMT bis, apdo. 170—). No obstante, afiade
que tal obligacién de proteccién «bajo determinadas circunstancias juridicas
y fdcticas puede aquilatarse en una obligacién de hacer», de la que tendrd que
dar cuenta el Bundestag previa determinacién por parte del TCFA (OMT bis,
apdo. 172)".

""" Los dos votos particulares a la decisién OMT critican con dureza esta extensién del

objeto. La jueza Liibbe-Wolff subraya la incertidumbre del pardmetro (apdo. 23 y ss.).
El juez Gebhard sefala el desplazamiento de la legitimidad democrdtica que conlleva
este control, privilegiando al TCFA sobre el proceso politico (apdos. 6-11).
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3. LA RECONSTRUCCION DEL PARAMETRO: LA DEMOCRACIA NACIONAL
COMO PRESUPUESTO Y SU CONCRECION EN EL CONTROL ULTRA
VIRES Y/O DE IDENTIDAD CONSTITUCIONAL

3.1. El principio democrdtico: un pardmetro flexible en las formas
e irreductible en su esencia

La conexidn entre el principio democrdtico y el significado literal del art.
38, elegir a los parlamentarios bajo determinadas condiciones estructurales, es
obvia. Pero la «interpretacién extensiva» (M, apdo. 30) del TCFA va mucho
mds alld porque redne en el contenido protegido por el art. 38 el mds genérico
derecho «a participar en la legitimidad popular del poder estatal e influir en
su ejercicio» (M, apdo. 60). Fijado el principio democrdtico en toda su po-
tencialidad dentro del art. 38 de la Ley Fundamental, este precepto, a su vez,
deviene en pardmetro del derecho de la Unién a través de los arts. 23 y 79.3
de la Ley Fundamental, que garantizan expresamente la eficacia del principio
democridtico en el proceso de integracién (M, apdos. 62 y 63). De este modo,
también en la Unién Europea habrd de asegurarse con una u otra forma,
«el contenido inviolable del principio democrdtico, por el cual las funciones
estatales y el ejercicio de las competencias del Estado deben reconducirse al
pueblo estatal y responder ante él» (M, apdo. 91).

A fin de cuentas, en la Sentencia Maastricht, el TCFA realiza una doble
operacién. Introduce el principio democrdtico en el contenido de un derecho
subjetivo, con las importantes consecuencias procesales ya vistas, referentes a
la legitimacidn activa y el objeto de control. Y, ademds, en un peculiar retor-
no, da forma de principio a las pretensiones subjetivas derivadas del art. 38,
de manera que cualquiera de sus titulares puede reaccionar para asegurar que
el poder publico es legitimo, que estd conectado y responde ante el pueblo
estatal (el «derecho a la democracia», OMT bis, apdo. 164). Regreso al prin-
cipio democrdtico desde el derecho subjetivo que le sirve al TCFA para abrir
su jurisdiccién ante las normas de la Unidn a través de un patrén flexible.
Labilidad que a su vez origina un dilema: cémo construir un canon previsible
y racional.

Esta dificultad se aborda inicialmente en la Sentencia Maastricht (apdo.
91y ss.), pero es en la Sentencia Lisboa donde el andlisis culmina su recorrido.
En esta dltima decisién, el TCFA comienza vinculando la dignidad humana a
la participacién igual y libre en el poder publico (L, apdo. 211)" y a partir de

2 No ha de pasarse por alto esta vinculacién entre democracia y dignidad humana,
Rolf GRAWERT, «Homogenitit, Identitit, Souverinitit. Positionen jurisdiktioneller
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aqui realiza una aproximacion cldsica al principio democrdtico, pues «en tanto
que en el espacio publico se adopten decisiones que afectan al ciudadano, en
especial injerencias sobre los derechos fundamentales, tales decisiones han de
reconducirse a la voluntad mayoritaria y libre del pueblo» (L, apdo. 212). Lue-
go precisa cudles son los elementos esenciales con los que la Ley Fundamental
da cuerpo al principio democrdtico, a saber, la centralidad de las elecciones,
el principio de mayorfa, un espacio publico de libertad, la concurrencia entre
fuerzas politicas, una relaciéon de confianza entre el Gobierno y el Bundestag,
la existencia de una oposicién organizada y la posibilidad de la alternancia (L,
apdo. 213). Ahora bien, advierte inmediatamente el TCFA que ese modelo
puede tomar diversas formas (por ejemplo, la parlamentaria o la presidencial),
evitando asf la exigencia de que tales elementos se proyecten de forma abso-
luta en la Unién (L apdo. 214), para la que basta un determinado nivel, un
contenido efectivo (M, apdo. 91).

La Sentencia Lisboa realiza otras dos acotaciones claves en torno a esta
discrecionalidad de las formas. En el apdo. 216 afirma que «el principio de-
mocrdtico no admite ponderacién; es inviolable. El poder constituyente ale-
mdn que dio lugar a la Ley Fundamental quiso fijar una frontera insuperable
a cualquier desarrollo politico futuro. Un cambio en la Ley Fundamental que
afecte a los principios estipulados en los arts. 1 y 20 es inadmisible (art. 79.3).
Con la llamada garantia de eternidad se extrae incluso de las manos del poder
de reforma la disposicién sobre la identidad del orden constitucional libre».
Como se ve, el TFCA advierte de que, pese a la flexibilidad de formas para
articular el principio democrdtico en la Unidn, hay un contenido irreductible
al margen de los poderes constituidos. Pero mds adn, el TCFA deja caer la
idea de que esa frontera es intransitable incluso para el poder constituyente,
cuando afirma que «queda abierto determinar si en virtud de la universalidad
de la dignidad, la libertad y la igualdad, ese vinculo también sujeta al poder
constituyente» (L, apdo. 117).

3.2. De la democracia nacional a la identidad constitucional
El principio democrdtico es inviolable, pero admite diversas formas,

siempre que respeten su esencia. Entonces, la siguiente cuestién fundamen-
tal consiste en saber cudl es la estructura que ha de adoprar en el proceso de

Begriffsdogmatik», Der Staat, nim. 51, 2012, pp. 189-2013, p. 197. Podria leerse
como la busqueda por parte del TCFA de un camino alternativo para fundamentar
la materializacién del principio democrdtico al margen de una concepcién ligada a la

idea de pueblo.
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integracién para que quede a salvo ese minimo irreductible. En la respuesta,
el TCFA despliega una interpretacién sistemdtica de la Ley Fundamental que,
junto al principio democrdtico, subraya el objetivo constitucional que obliga
a Alemania a contribuir a un orden internacional y europeo pacifico (ya en M,
apdo. 93; con detalle L, apdo. 219). Esa colaboracién ha de hacerse mediante
un vinculo reciproco con Estados que comparten los mismos valores, aqui-
latando la posibilidad de una accién coordinada, en la que se hace evidente
una nueva comprensién de la soberania, que rompe con el antagonismo entre
Estados (L, apdos. 223 y 224). Sin embargo, esa cooperacién tendrd un limite
ultimo: la identidad constitucional (L, apdo. 219)".

A qué se refiere el Tribunal con el concepto de identidad constitucio-
nal'¥? Este es, sin duda, el tema del momento. Las construcciones dogmdticas
estdn explorando caminos de gran interés, pero en mi opinién no debemos
perder de vista cémo ha construido el TCFA la categorfa’. En la Sentencia

13 SCHONBERGER hace notar con razén que aquf radica la diferencia capital en el uso
que mds tarde hard el TCFA del concepto de identidad constitucional frente a otros
tribunales, en especial el Consejo Constitucional francés. Para este, los elementos que
componen la identidad constitucional son susceptibles de ser reformados; en el caso
alemdn, tales elementos quedan fuera del alcance del poder de reforma, e incluso del
poder constituyente, 0p. cit., nota 1, pp. 57 y 59.

El concepto no es nuevo en la historia constitucional alemana. Se hace presente en

Weimar, referido a los limites del poder de reforma. Y aunque desaparece durante los

debates de elaboracién de la Ley Fundamental, resurge en la doctrina, de nuevo en

torno a los limites del poder de reforma. Sin embargo, en la jurisprudencia del TCFA
no se utiliza en el andlisis de las leyes de reforma constitucional, sino en el control
del derecho europeo, y se hace ya desde la decisién Solange 1. Tomo los datos del
detallado estudio de Monica POLZIN, «Irrungen und Wirrungen um den Pouvoir

Constituant. Die Entwicklung des Konzepts der Verfassungsidentitit im deutschen

Verfassungsrecht seit 1871«, Der Staat, nam. 53, 2014, pp. 61-94, pp. 68 y ss., 78 y

ss; 85 y ss.

5 Por ejemplo, Thomas WISCHMEYER, «Nationale Identitit und Verfassungsiden-
titdt. Schutzgehalte, Instrumente, Perspektiven«, Archiv des dffentlichen Rechts, nam.
140, 3, 2015, pp. 415-460, p. 452 y ss., defiende que su utilizacién por el TCFA
deberfa servir para proteger a las minorfas y evitar una ruptura constitucional sin
la participacién de los ciudadanos. SCHONBERGER, le niega cualquier sinonimia
con el concepto de identidad nacional previsto en los Tratados y lo presenta como la
creacién de una «férmula de resistencia» por parte del TCFA, sin utilidad alguna. Es
tan solo, nos dice, un «sintoma», pero no una terapia, de la reaccién frente a la glo-
balizacién que materializa la Unidn, especialmente desde la caida del muro, op. ciz.,
nota 1, p. 46 y ss.; 50 y ss.; 54 y ss. Para Ingolf PERNICE, la integracién aumenta la
autodeterminacién estatal y con ella la identidad, en cuanto que permite la eficacia
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Maastricht ya aparece el término bajo el andlisis de las barreras tltimas al pro-
ceso de integracién (apdos. 89 y 108), aunque de forma tangencial, siempre
en relacién al argumento central, que no es otro sino el riesgo de que la Unién
transmute en un Estado federal (M, apdo. 100). En efecto, dentro de la Sen-
tencia Maastricht, la cautela mdxima es asegurar, como condicién necesaria
para la pertenencia a la Unidn, que esta no supere la forma de Saarenverbund
y que dentro de ella la legitimidad derive del pueblo» (M, apdo. 94).

Pero, ;qué pueblo, el alemdn o el europeo? A este respecto la Sentencia
Maastricht hizo una precisién fundamental que opera como premisa y sin la
cual no se puede comprender el sentido pleno de la doctrina del TCFA. Afir-
m¢ entonces el TCFA «que la democracia no ha de quedarse en un principio
formal de imputacién, puesto que depende de la existencia de algunas condi-
ciones prejuridicas, como la disputa permanente y libre entre fuerzas sociales,
intereses e ideas, en torno a sus objetivos politicos, y que a partir de la opinién
publica preforma la voluntad politica». Y a continuacién afiadié «que los pro-
cesos de decisién de los 6rganos que ejercen potestades publicas [...] han de
ser comprensibles, de manera que el ciudadano elector pueda comunicarse
en su lengua con el poder publico al que estd sometido» (M, apdo. 97). Para
remachar de forma apodictica «que tales condiciones materiales, con el tiem-
po podrian desarrollarse en el marco institucional de la Unién Europea, pero
ain no se dan» (M, apdo. 98), de manera, y esta es la conclusién definitiva,
que «en la Staatenverbund de la Unién Europea, la legitimidad democrdtica se
logra con un conexién de la accién de los érganos europeos a los parlamentos

nacionales» (M, apdo. 99)'¢.

de las decisiones estatales y amplia su dmbito de actuaciones, «Der Schutz nationaler
Identitit in der Europaischen Unidn«, Archiv des dffentlichen Rechts, nim. 136, 2011,
pp. 186-222, p. 210.

Esta doctrina ya fue avanzada en la academia por quien fuera el inspirador de la sen-
tencia, véase Paul KIRCHHOF, «Die Identitit der Verfassung in ihren unabinderli-
chen Inhalten« (Vol. I, 22 ed. 1995) y «Der deutsche Staat im Proze de europiischen
Integration« (Vol. II, 22 ed., 1994), en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, coord. Isensee/Kirchhof, C.E Miiller. Y las criticas se han dirigido en
gran medida a este concepto identitario de democracia (y su vinculo con las teorfas de
Carl Schmitt), Ingolf PERNICE,«Carl Schmitt, Rudolf Smend und die europiische
Integration«, Archiv des dffentlichen Rechts, nim. 120, 1995, pp. 100-120; Joseph
H.H. WEILER, «Does Europe Need a Constitution? Demos, Telos, and the Ger-
man Maastricht Decision», Eur. L.J., ndm. 1, 1995, pp. 219-258; Lars VINX, «The
incoherence of strong popular sovereignty», L. CON, vol. 11, 2013, pp. 101-124, en
especial p. 114 y ss.
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En mi opinién, la Sentencia Lisboa, a la hora de definir la identidad
constitucional como frontera dltima al proceso de integracién, no se aparta
de estas conexiones de sentido trazadas en la Sentencia Maastricht y la ape-
lacién firme a la identidad constitucional es tan solo la llamada a un axioma
que sintetiza tales conexiones'’. Asf las cosas, en el apdo. 235 afirma el TCFA
que «la imposible transferencia de la identidad de la Constitucién (art. 79.3
Ley Fundamental) se corresponde con la obligacién de derecho europeo de
respetar la condicién de los Estados miembros como sefiores de los Trata-
dos», y tal condicién no es otra que la disponibilidad de los Estados sobre el
derecho originario de la Unién (L, apdo. 235: M, 99). En efecto, «el art. 23
de la Ley Fundamental autoriza la participacién en un orden de cooperacién
internacional pacifico» (L, apdo. 227), que ha de tomar diversas formas, pero
nunca habilitard «el ingreso en un Estado federal, que suponga el abandono
de la autodeterminacién del pueblo alemdn [...]. Este paso, que conllevaria
una entrega irrevocable de soberania a un nuevo titular de la legitimidad, estd
reservado a un acto de voluntad claro y expreso del pueblo alemdn» (L, apdo.
228)'8. En fin, la Ley Fundamental solo puede habilitar una Staatenverbund
que da lugar a un vinculo duradero entre Estados que conservan su soberania,

'7" Para Rolf GRAWERT, op.cit., nota 12, p. 198, la identidad constitucional es un con-
cepto que simplemente quiere proteger la idea de soberanfa. En un sentido similar,
Dieter GRIMM considera que la identidad constitucional es el puente hacia el con-
cepto de soberanfa, «Das Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung der Eu-
ropiischen Union. Zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts«, Der Staat,
nam. 48, 2009, pp. 475-495, p. 481.

Los propios magistrados del TCFA, en una serie de entrevistas, han abierto el debate,
primero, sobre si la Ley Fundamental puede seguir siendo fundamento de nuevos
pasos en la integracién y, segundo, sobre la forma que habria de tomar el poder cons-
tituyente, bien entendiéndose como acto revolucionario o como proceso politico en
un contexto histdrico; al respecto Martin NETTESHEIM, «Wo endet« das Grund-
gesetz? — Verfassungsgebung als grenziiberschreitender Prozess», Der Staat, ntim. 51,
2012, pp. 313-355; para las entrevistas, nota 1 del trabajo; respecto al debate sobre la
forma del poder constituyente, p. 337 y ss. Para LEPSIUS, op. ciz., nota 5, p. 71 los
jueces del TCFA, en esa serie de entrevistas, hicieron una «interpretacién de la senten-
cia» incidiendo efectivamente en la agenda politica, al introducir en las restantes ins-
tituciones politicas el convencimiento de la necesidad de un referéndum (si bien, esta
opinién, afiado yo, se generé antes del Brexiz). Y ya existe, por ejemplo, una propuesta
que recomienda el uso del 146 como alternativa al intento de introducir en el art. 23
un referéndum ratificatorio; solo el 146 salvaria el escollo de la pérdida de identidad
constitucional M. HAUG, «Uber Partizipation zu einer postgrundgesetzlichen Ver-
fassungy’ Archiv des iffentlichen Rechts, ntim. 138, 2013, pp. 437-462, p. 453.
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cuyo derecho originario estd a disposicién de los Estados miembros (L, apdo.
230), que son en ultima instancia su fuente de legitimidad (L, apdo. 231).

3.3. Democracia nacional/ldentidad constitucional y las formas necesarias
de la Unién y del Estado

Esta premisa —la Ley Fundamental dnicamente autoriza una Staaten-
verbund— trae consigo dos consecuencias paralelas. La primera, que ya fue
sefialada en la Sentencia Maastricht, supone dar carta de naturaleza al modelo
politico de la Unién. A este respecto es especialmente interesante el apdo. 262
de la Sentencia Lisboa, donde se afirma que «las exigencias constitucionales
del principio democrdtico respecto a la estructura orgdnica y los procedimien-
tos de decisién de la Unién, dependen del grado de transferencia de poder
publico [...]. Una intensificacién de la integracién puede ser inconstitucional,
si el nivel de legitimidad democrdtica no se adecia a la dimensién e intensidad
del poder supranacional», para afiadir a continuacién que «basta la legitimi-
dad mediada por los Parlamentos y los Ejecutivos nacionales, completada y
apuntalada por el Parlamento Europeo, en tanto que el principio de compe-
tencias atribuidas permanezca garantizado dentro de una Verbund de Estados
definida por elementos ejecutivos y gubernamentales de cooperacién» (M,
apdo. 102). Sin embargo, este tipo de legitimidad que parte del Estado cons-
titucional nacional no serfa suficiente en el caso de que la Unidn evolucionara
hacia un Estado federal, para lo que, ademds, tal y como reitera una y otra
vez el TCFA, ya no bastarfa la autorizacién constitucional, sino que se haria
preciso un nuevo acto del poder constituyente (L, apdo. 263).

En plena consonancia con esta argumentacion, ofreciendo la otra cara
de la moneda, en la Sentencia Maastricht (apdos. 94, 100 y 101) se advirtié
que si la legitimidad de la Unién necesitaba una conexién directa con el Es-
tado miembro, entonces se hacia preciso que el Estado mantuviese un campo
de actuacién «significativo y suficiente» y, en correlacién, que el Parlamento
nacional conservase competencias de «peso sustancial». Es en la Sentencia Lis-
boa donde encontramos un mayor desarrollo de esta tesis. De nuevo se parte
de la insuficiencia del espacio publico europeo, subrayando que «no se ha de
pasar por alto que la atencién publica a los asuntos y a los responsables de la
direccién politica en gran medida permanece enclaustrada en un modelo de
identificacién de cardcter nacional, lingiiistico, histérico y cultural» (L, apdo.
251). Ofreciéndonos incluso un elenco de las materias que nunca han de
transferirse: el derecho penal en su dimensién formal y material; el monopolio
de la fuerza, en su manifestacion interna a través de la policia, y en su manifes-
tacién externa mediante el Ejército; las decisiones fiscales fundamentales, sean
relativas a los ingresos o los gastos; la conformacidn social de las condiciones
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de vida, en especial las condiciones minimas de existencia; y decisiones de
especial significado cultural, como el derecho de familia, el sistema educativo
o la relacién con las confesiones religiosas (L, apdo. 252).

3.4. La reserva de jurisdiccién del TCFA y la concrecién de los limites

La premisa por la cual se sostiene que la Ley Fundamental dnicamente
autoriza una Staatenverbund tiene como consecuencia adicional el recono-
cimiento explicito de la competencia de la jurisdiccién constitucional para
enjuiciar el derecho de la Unién. Este control estaba fuera de discusién en el
seno del propio TCFA, pero los apdos. 236-240 de la Sentencia Lisboa van a
servir para verbalizar su razén de ser y a partir de ah{ canalizar su concrecién.

Una comprensién adecuada necesita volver sobre la idea de Staatenver-
bund. La clave de este concepto radica en que los Estados miembros deter-
minan el derecho originario, conservando plena autoridad sobre su modifica-
cién. Siendo esto asi, entiende el TCFA que su control ha de desplegarse de
modo natural sobre los actos de los érganos constitucionales alemanes que
autorizan los Tratados, asegurdndose que cierran la transferencia de poder pu-
blico de tal manera que las instituciones politicas alemanas mantienen una
influencia decisiva. Por ello, se veda la atribucién de una competencia general,
las transferencias en blanco o la delegacién de los dmbitos reservados expresa-
mente al Estado, tal y como hemos visto en los pdrrafos anteriores (L, apdo.
38; M, apdos. 104-105).

Sin embargo, y esta es la importante matizacién de la Sentencia Lisboa,
«toda incorporacién en un sistema de libertad propio de una organizacién
internacional o supranacional, abre la posibilidad de que sus instituciones,
incluso si han de actuar dentro de objetivos determinados, se desarrollen de
modo auténomo, generando una tendencia a su autoreforzamiento politico»
(L, apdo. 237). En definitiva, «una ley que habilita la integracién, pese al
principio de atribucién de competencias, siempre fija un marco programdtico,
dentro de cuyos limites se produce un desarrollo politico que no puede estar
determinado en cada punto» (L, apdo. 237). Pero «la confianza en la fuerza
constructiva de los mecanismos de integracién no puede ser ilimitada desde el
punto de vista constitucional» (L, apdo. 238), por ello, «debe ser posible para
la jurisdiccién alemana exigir una responsabilidad de integracién en caso de
una significativa transgresién de la Unidn en el ejercicio de sus competencias
[...] o para garantizar el ndcleo inviolable de la identidad constitucional de la
Ley Fundamental en el marco del control de identidad» (L, apdo. 40).

En definitiva, la naturaleza politica de la Unién es el motivo que justifica
la jurisdiccién del TCFA. El temor de que en la persecucién de sus objeti-
vos y en el ejercicio de sus competencias, la Unién despliegue una dindmica
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auténoma que se separe de los Tratados, por tanto, de su presupuesto de legi-
timidad democrdtica, justifica la intervencién correctora del TCFA. Control
que, en mi opinidn, se articularfa en dos momentos, utilizindose cdnones par-
cialmente distintos para cada uno de ellos. El primero, por llamarlo de algiin
modo, serfa el momento estdtico, que se corresponde con la transferencia de
nuevas competencias. Entonces, el TCFA ha de verificar que la atribucién se
hace de manera precisa, esto es, sin otorgar una competencia general y evitan-
do las atribuciones en blanco; y, ademds, ha de constatar que no se vacian las
competencias necesarias del Estado y del legislador. El segundo momento es
dindmico, en tanto que se refiere al juicio del ejercicio del poder publico de
la Unién en el desarrollo de su programa normativo. Aqui el TCFA ha de
evaluar que no se produce una significativa transgresién de las competen-
cias; y debe efectuar también un control de identidad, en el que analiza si el
ejercicio de competencias de la Unidn afecta o vacia las tareas reservadas al
Estado o si vulnera el contenido de los derechos fundamentales que integran
esa identidad.

4. LA OPERATIVIDAD PRACTICA DE LOS LIMITES AL PROCESO
DE INTEGRACION: EL CONTROL DE RACIONALIDAD DE LA
APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO'®

4.1. El control ultra vires

Este tipo de juicio se desenvuelve sobre el juego reciproco de dos pos-
tulados. De un lado, el TCFA sostiene que «la Unién se considera asimismo
una comunidad juridica; vinculada en especial al principio de atribucién de
competencias y a los derechos fundamentales, y es respetuosa con la identidad
constitucional de los Estados miembros [...].» (H, apdo. 59). De otro, declara
que «el ordenamiento juridico de la Republica Federal de Alemania reconoce
y garantiza el principio de primacia, por lo que el control constitucional de
competencias reservado al TCFA ha de ejercerse de manera reservada y favo-
rable al proceso de integracién» (H, apdo. 59). Estos presupuestos sirven al
TCEFA para establecer los criterios que modulan su control wltra vires.

El primero implica que solo se reaccionard frente a la transgresién com-
petencial si es suficientemente caracterizada, en tanto que clara y sustancial

" Voy a dejar fuera del andlisis dos aspectos: primero, lo relativo al control de la preci-
sién en la atribucién de competencias; segundo, lo referido al juicio de las omisiones.
Sin dejar a un lado su importancia, creo que los aspectos mds relevantes ya han que-
dado analizados con suficiente detalle en las pdginas anteriores.
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(H, apdo. 61). En la decisién OMT se precisa que una ilicitud de este tipo
conlleva un desplazamiento estructural de las competencias, circunstancia
que ocurre en especial «cuando se extiende a dmbitos que corresponden a
la identidad constitucional de la Republica Federal de Alemania protegidos
por el art. 79.3 o cuando, por formar parte del proceso democrdtico discur-
sivo, han de depender de los Estados» (OMT, apdo. 37)*. Asi, por ejemplo,
la compra de deuda publica por el BCE en los mercados secundarios seria
un acto fuera de las competencias de la Unién que tendria un significado
estructural al afectar a la autonomia presupuestaria de los Estados miembros
(OMT, apdo. 41).

El segundo criterio enlaza con la idea de que el TCFA ha de mantener
una relacién de coordinacién con el Tribunal de Justicia (H, apdo. 56), lo
que supone que los tribunales nacionales no pueden sin mds decidir sobre
la validez del derecho de la Unién (H, apdo. 57). En concreto, para el caso
del TCFA significa que en esencia ha de tomar las decisiones del Tribunal de
Justica como vinculantes, de ahi que este siempre debe intervenir a través de la
cuestién prejudicial, pues «en tanto que el Tribunal de Justicia no haya tenido
ocasién de decidir sobre el asunto relativo al derecho de la Unidn, el TCFA no
puede determinar la inaplicacién del derecho de la Unién» (H., apdo. 60)*.

En mi opinidn, esta necesaria intervencién previa del Tribunal de Justicia
va a modular sustancialmente el control del TCFA. Ya no se trata de contras-
tar el derecho de la Unién frente a una serie de categorfas normativas con
alto grado de abstraccién (vulneracién competencial que afecta a los espacios
reservados al Estado o propios del discurso democritico), sino de enjuiciar la
razonabilidad de la aplicacién del derecho por el Tribunal de Justicia. Por ello,
en la Sentencia Honywell, el TCFA especifica que «la concrecién de derecho
en ningin modo es creacién discrecional de derecho, pues aplica las dispo-
siciones legales o de derecho internacional [...]. La concrecién de derecho
traspasa sus limites cuando cambia una decisién normativa claramente re-
conocible, e incluso precisada en el texto. Y es especialmente inadmisible,

% Ya existen intentos de escalonar el vicio segtin la intensidad del grado u/tra-vires (in-

diciario o manifiesto), Karsten SCHNEIDER, «Der Ultra-vires Mastab im Ausenver-
Jfassungsrecht. sicherer Vollzugszeitumgebung fur zwischenstaatliche und supranacionales
Integrationsprozesse«, Archiv des dffentlichen Rechts, nam. 139, 2014, pp. 198-256, p.
220y ss.

Sin embargo, el TCFA excluye de su vocabulario cualquier referencia a una obligacién
de plantear cuestién prejudicial, Eva J. LOHSE, «Die Entscheidungserheblichkeit
gemifd Art. 267 Abs. 1 AEUV als Instrument des Bundesverfassungsgerichts zur Steu-
erung von Vorabentscheidungsersuchen», Der Staat, nim. 53, 2014, pp. 633-663, p.
637.
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cuando la jurisprudencia, trascendiendo al caso concreto, toma una decisién
politica fundamental o provoca un desplazamiento estructural en el sistema
constitucional de poder [...]» (H, apdo. 64). Por tanto, es tarea del TCFA
distinguir este tipo de desplazamiento estructural, pero no «imponer su inter-
pretacién sobre la del Tribunal de Justicia, si dentro de un marco de discusién,
pueden darse distintos resultados», admitiendo que el Tribunal de Justica goza
de un grado de «tolerancia ante el error» (H, apdo. 67).

Un buen ejemplo de esta tolerancia, mejor dicho, de la aceptacién de
que un mismo problema puede recibir distintas soluciones razonables, es la
decisién del TCFA, una vez recibida la sentencia del Tribunal de Justicia tras
las dudas de validez que planteé en referencia al llamado Programa OMT del
Banco Central Europeo. En ella, el TCFA dedica los apdo. 181 y siguientes
a realizar una acerba critica a la decisién del Tribunal de Justicia?>. No obs-
tante, concluye declarando que «al margen de estas objeciones, los elementos
esenciales de la interpretacién del Tribunal de Justicia en la decisién sobre el
Programa OMT, no se mueven, sin embargo, claramente fuera de las compe-
tencias del Banco Central Europeo» (OMT bis, apdo. 190). Conclusién que
alcanza tras analizar el método de trabajo del Tribunal de Justicia y constatar
que este érgano reconoce la existencia de limites juridicos al Programa OMT
(OMT bis, apdo. 192 y ss.).

4.2. El control de la identidad constitucional

Sabemos desde la Sentencia Lisboa que la identidad constitucional opera
en el plano de las competencias, impidiendo la transferencia de 4mbitos mate-
riales reservados al Estado, o frenando un ejercicio de competencias por parte
de la Unién que afecte a esos espacios (para la sintesis de la doctrina, OMT,
apdo. 27). La resolucién OMT es un ejemplo de su puesta en préctica, en el
que, retomando toda la jurisprudencia formulada en la evaluacién de los dis-
tintos programas europeos de rescate, afirma el TCFA que «la decisién sobre
ingresos y gastos publicos es una parte fundamental de la autodeterminacién

22 Afirma, por ejemplo, que «el Tribunal de Justicia no se plantea que una politica mone-
taria limitada a reestablecer los mecanismos de transmisién podria estar en contra de
los fines a los que sirve [...] (OMT bis, apdo. 182); «una comprensién de las compe-
tencias de esa naturaleza no presta la suficiente atencién a la dimensién constitucional
del principio de atribucién competencial» (OMT bis, apdo. 184); «finalmente, por
parte del Tribunal de Justicia queda sin respuesta el problema planteado por este Se-
nado sobre si la independencia del Banco Central Europeo conduce a una caida del
nivel de legitimidad democrdtica y, por tanto, su mandato ha de interpretarse restric-
tivamente y con un estricto control judicial» (OMT bis, apdo. 187).
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democrdtica del Estado constitucional [...]. Una condicién necesaria para sal-
vaguardar un espacio politico libre en el sentido de un ntcleo de identidad de
la Constitucién consiste en que el poder presupuestario tome sus decisiones
sobre gastos e ingresos sin interferencia externas de la Unién u otros Estados
miembros [...]» (OMT, apdo. 27%).

Ha de anadirse, que en este tipo de control, el TCFA también requiere
una interpretacién previa del Tribunal de Justicia fruto de una cuestién preju-
dicial, pues «en el marco de la existente relacién de cooperacién, compete al
Tribunal de Justicia la interpretacién de la medida. Y al TCFA, por el contra-
rio, le corresponde determinar el nicleo intocable de la identidad constitucio-
nal y verificar si la medida (tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de
Justicia) afecta a ese nicleo» (OMT, apdo. 27). Por tanto, cabe aqui concluir,
como se hizo en el punto anterior, que el control de la identidad termina
siendo un juicio sobre la racionalidad de la decisién del Tribunal de Justicia.

La Sentencia de diciembre de 2015 ha sacado a la palestra nuevas posi-
bilidades en el control de identidad, vinculadas ahora al respeto a la dignidad
humana, que, como ya hemos visto, es uno de los principios que la Ley Funda-
mental ha trazado para limitar el proceso de integracidn, a través de la conexién
entre los arts. 23 y 79.3. Aunque ciertamente el TCFA se apoye en una doctrina
que ya habia avanzado, es consciente del grado de novedad que conlleva guare
cer por esta via un derecho fundamental —el principio de culpabilidad como
manifestacién de la dignidad—, y por ello se siente obligado a incardinar el

> La decision OMT, en mi opinién, sintetiza la jurisprudencia que ha ido construyén-
dose en torno a las medidas con las que se pretendié combatir la crisis. Tales decisiones
serfan:
— Decisién sobre el primer rescate de Grecia, de 7 de septiembre de 2011 / BVerfG,
Urteil des Zweiten Senats vom 07. September 2011 - 2 BvR 1099/10 - Rn. (1-142),
http://www.bverfg.de/e/rs20110907_2bvr098710.html.
— Decisién sobre la European Facility, de 28 de febrero de 2012 / BVerfG, 2 BvE
8/11 vom 28.2.2012, Absatz-Nr. (1 - 162), http://www.bverfg.de/entscheidungen/
es20120228_2bve000811.html.
— Decisién sobre el Paquete de salvamento, de 10 de julio de 2012 / BVerfG, Be-
schluss des Ersten Senats vom 10. Juli 2012 - 1 BvL 2/10 - Rn. (1-77), http://www.
bverfg.de/e/1s20120710_1bv1000210.heml.
— Decisién sobre el rescate de Chipre, de 17 de abril de 2013 / BVerfG, 2 BvQ
17/13 vom 17.4.2013, Absatz-Nr. (1 - 31), http://www.bverfg.de/entscheidungen/
qk20130417_2bvq001713a.heml.
— Decisién sobre el Mecanismo Europeo de Estabilidad y el Pacto Fiscal, de 18 de
marzo de 2014 / BVerfG, 2 BvR 1390/12 vom 18.3.2014, Absatz-Nr. (1 - 245),
hetp://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20140318_2bvr139012.heml.
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control de identidad en el contexto de la vieja doctrina Solange. EI TCFA re-
cuerda en el apdo. 39 que «en virtud del art. 23.1 de la Ley Fundamental,
el poder de integracién puede liberar del sometimiento general a los derechos
fundamentales y otras garantias de la Ley Fundamental, no solo a los érganos e
instituciones de la Unidn [...], sino también a las instituciones alemanas cuando
aplican derecho de la Unién»*. Asf las cosas, de alguna forma el TCFA mantie-
ne vigente la doctrina Solange, salvo cuando la medida de la Unién o su aplica-
cién afecten a la identidad constitucional (R, apdo. 40 y ss.)>.

Ahora bien, este control también estd supeditado a la intervencién previa
del Tribunal de Justicia (R, apdo. 46), de manera que, una vez mds, en la prdc-
tica se convierte en un juicio sobre la racionalidad de la decisién del Tribunal
de Justicia. No obstante, el modo en el que se resuelve el litigio de la Sentencia
R, ofrece un perfil adicional y muestra en qué medida se extiende ese control
de racionalidad. El TCFA considera que el derecho de la Unién aplicable no
ofrece dudas, por lo que se hace innecesario el planteamiento de la cuestién
prejudicial, concentrdndose todo el control sobre la aplicacién del 6rgano ju-
dicial estatal, censurando que no haya dado la relevancia necesaria al mandato
constitucional que ordena garantizar la dignidad humana®. De esta manera,

24 Sabemos que esa liberacién de la sujecién a los derechos fundamentales es posible «en

tanto las Comunidades Europeas, en especial la jurisdiccién del Tribunal de Justicia,
garanticen una proteccién general y eficaz de los derechos fundamentales frente al
poder publico de las Comunidades, en esencia igual a la garantia irrenunciable de
los derechos fundamentales reconocidos en la Ley Fundamental, principalmente su
contenido esencial» (Solange 11, Sentencia de 22 de octubre de 1986, BverfG 79, 339,
apdo. 132).

Sobre el debate en torno a la supervivencia de la doctrina Solange, véase Xabier AR-
Z0Z SANTISTEBAN, «Karlsruhe rechaza la doctrina Melloni del Tribunal de Jus-
ticia y advierte con el control de identidad constitucional (comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal Alemdn de 15 de diciembre de 2015, 2 BVR
2735/14)», Revista Espafiola de Derecho Europeo, ntim. 58, 2016, pp. 109-141, p. 111

y ss.
Hay un dato que no deja de ser llamativo: pese a la intensidad con la que se ha ocupado

25

26

el TCFA del derecho de la Unién, solo ha planteado una cuestién prejudicial. Existen
razones de corte juridico: el pardmetro —Ila Constitucién—, el objeto —acto estatal de-
terminado por el derecho de la Unién— y el tipo de proceso habitual —una Verfassungs-
beschwerde agotada la jurisdiccién ordinaria—, conducen a que el planteamiento de la
cuestién prejudicial sea labor preferente del juez ordinario. Pero cabe pensar, sobre todo en
el dmbito de los derechos fundamentales, en una posicién defensiva del TCFA que intenta
evitar cuestiones prejudiciales alli donde piensa que el Tribunal de Justicia puede ofrecer
una comprensién distinta a la suya, Eva J. LOHSE, op. ciz. nota 21, p. 642.
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el control de identidad constitucional acaba por convertirse en un juicio de la
aplicacién constitucionalmente adecuada del derecho de la Unidn.

ll.  POR UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL PRACTICABLE

1. ¢DEBEMOS TRASLADAR AL PODER DE INTEGRACION LOS LIMITES
PREVISTOS PARA LA REFORMA CONSTITUCIONAL?

1.1. El poder de integracién y la reforma constitucional no son comparables

La Ley Fundamental y la jurisprudencia del TCFA obligan a reflexionar
sobre la identificacién, al menos en cuanto a los limites, del poder de reforma
y el de integracién. Su razén de ser se encontrarfa en el hecho de que ambas
fuentes supuestamente giran en torno al mismo problema: cémo garantizar
los elementos basilares de la Constitucién mds alld de lo dispuesto en el texto.
Ademds, el poder de integracién, a la vez que poder constituido dentro del
sistema constitucional, es parte del poder de reforma en el ordenamiento de la
Unién, circunstancia que invitarfa también a una cierta asimilacién concep-
tual. Sin embargo, las diferencias entre una y otra fuente son tan significativas,
que en mi opinién hacen recomendable abandonar esta via y buscar nuevos
caminos”. Veamos esas diferencias.

La primera radica en el objeto. La reforma no se explica sin la altera-
cién del texto constitucional; ese es su rasgo distintivo y su tnico objeto. En
cambio, la modificacién de las disposiciones constitucionales es algo ajeno al
poder de integracién y, por ende, también ha de ser extrana al derecho deriva-
do. En este sentido, mientras que la reforma constitucional modifica la norma
suprema del sistema, el poder de integracién amplia ese sistema incorporando
un nuevo ordenamiento. Y creo que es a esto a lo que se refieren los Tribunales
Constitucionales cuando en ocasiones afirman que el derecho de la Unién no
estd ya sometido a toda la Constitucién®®. En efecto, al generar un ordena-
miento auténomo, con sus propios presupuestos orgdnicos, procedimentales

7" Més necesario atin en aquellos sistemas donde ni siquiera existe la previsién de limites

intangibles al poder de reforma y, pese a ello, en una translacién mimética, se han
incorporado al poder de integracién, como ocurre, por ejemplo, en Espafia (Declara-
cién 1/2004, de 13 de diciembre, fj. 2).

Ya se ha sefialado la doctrina Solange respecto al TCFA. En el caso espafiol, Declara-
cién 1/2004: «Producida la integracién debe destacarse que la Constitucién no es ya
el marco de validez de las normas comunitarias» (fj. 2).

28
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y materiales, la Constitucién, causa primera del derecho de la Unidn, sin em-
bargo, deja de ser su punto de referencia inmediato.

En segundo lugar, la diferencia en el objeto responde a la distinta funcio-
nalidad de ambas fuentes. A la reforma le toca ajustar el texto constitucional
a la realidad cambiante, potenciando asi la normatividad de la Constitucién
en el tiempo. Esta nace con una vocacién de vigencia indeterminada y su
efectividad depende de cémo ordene y pacifique los nuevos conflictos, tarea a
la que ha de coadyuvar, entre otras instituciones, la reforma constitucional. La
utilidad de esta habrd de valorarse a la luz de su capacidad para ampliar la base
social que sostiene a la Constitucién; o a partir de su bondad para dotar de
mayor eficacia a la accidn estatal, sea porque le habilita nuevos instrumentos,
clarifica los procedimientos de decisién, incluye nuevos objetivos o modifica
los limites materiales.

En cambio, el poder de integracién nada tiene que ver con la mejora de
la normatividad de la Constitucién (que la presupone). Se ocupa de reformu-
lar la accién del Estado. Amplia su campo de accién, déndole participacién en
problemas que por su dimensién no podria abordar de forma unilateral. Y le
impone, mds alld del texto constitucional, nuevos limites juridico-materiales,
cuya matriz responde en esencia (aunque hoy su sentido sea mucho mds am-
plio) al imperativo de evitar discriminaciones por motivos de nacionalidad®.

Es innegable que el poder de integracién incide sobre el régimen consti-
tucional, puesto que el Estado, su accién, es un objetivo esencial de la Cons-
titucién. Pero la clave de este problema, no es, a diferencia de la reforma,
hallar limites intangibles, sino buscar las vias procedimentales para que esa
reformulacién se plantee sobre un consenso constante en el tiempo y reflexio-
nar en qué medida son practicables los limites materiales dispuestos en la
Constitucién.

2 En general, el proceso de integracién cumplirfa una funcién compensatoria para con
las insuficiencias del Estado, véase Christian JOERGES y Florian RODL, «Informal
politics, Formalised Law and the «Social Deficit» of European Integration: Reflections
after the Judgments of the ECJ in Viking and Laval, European Law Journal, vol. 15,
2009, pp. 1-19, en especial p. 8; Vivien A. SCHMIDT, «Re-Envisioning the Europe-
an Union: Identity, Democracy, Economy», Journal of Common Market Studies, nam.
47, 2009, pp. 17-42, en especial p. 21. No falta, sin embargo, quien actualmente
extiende esa funcién compensatoria a todo el derecho internacional y la dota de ele-
mentos genuinamente constitucionales, véase Anne PETERS., «Constitucionalismo
compensatorio: las funciones y el potencial de las normas y estructuras internaciona-
les», en A. PETERS, M. AZNAR, E . GUTIERREZ (ed.), La constitucionalizacién
de la comunidad internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.
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El camino para la respuesta adecuada invita a tener en cuenta, en tercer
lugar, el diverso contexto juridico-politico en el que se desenvuelve una y
otra fuente. La reforma constitucional, por decirlo de algin modo, opera en
el vacio, dado que ostenta esa peculiaridad de ser poder constituido hasta el
justo momento en el que es aprobada, que pasa entonces a ser Constitucidn.
Frente a esta singularidad se espera que sean las reglas de procedimiento las
que aseguren un resultado coherente con los principios materiales del sistema
constitucional, por mucho que en algunos lugares, como en Alemania, se haya
apostado por dar un paso mds corporeizando en limites expresos algunos de
esos principios materiales, intentando dar un contexto mds amplio al poder
de reforma.

La densidad procedimental y material en la que se mueve el poder de
integracién es mucho mds intensa. En su dimensién estatal, la atribucién de
competencias derivadas de la Constitucidn se realiza por lo general con proce-
dimientos cualificados frente a los tipos legislativos ordinarios (y aqui si puede
hallarse una cierta similitud con el poder de reforma). Se ha de esperar que en
ese procedimiento, el equilibrio de fuerzas asegure un respeto a los principios
materiales de la Constitucién. Pero es que, ademds, la propia reforma de los
Tratados se articula mediante una serie de procedimientos que potencia el
control reciproco de las fuerzas en juego. Este check and balances procedimen-
tal augura que las bases constitucionales compartidas serdn respetadas (o al
menos asi ha sido hasta ahora). Por lo demds, los limites materiales al poder
de integracién también se multiplican. A diferencia de la reforma, el poder de
integracion estd sometido a toda la Constitucién, aunque la eficacia de esta
platee problemas especificos (sobre los que los que luego se discutird). Y es
bien sabido que el conjunto del derecho de la Unién, en su funcionamiento
ordinario, queda sometido a un amplio sistema de control, no solo jurisdic-
cional, que parte de los presupuestos cldsicos del derecho constitucional.

1.2. El uso de los limites del poder de reforma no potencia la legitimidad
de la jurisdiccién constitucional

Entiendo que las diferencias entre la reforma constitucional y el poder
de integracién hacen poco recomendable tomar como punto de partida el uso
para el segundo de los limites previstos para la primera. Esta idea se ve reforza-
da al analizar la posicién en la que queda la jurisdiccién constitucional cuando
opta por utilizar este tipo de limites, recurriendo a principios y categorias abs-
tractas (transgresion suficientemente caracterizada/identidad constitucional)
en el control del poder de integracién y el derecho derivado.
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Los principios y categorias abstractas son consustanciales a las consti-
tuciones contempordneas®. Sirven para subrayar la dimensién politica de la
norma suprema, que, efectivamente, ha de ser un texto de indispensable signi-
ficado para los ciudadanos en tanto que expresa un pacto amplio sobre valores
compartidos. No hay duda de que esta funcién requiere una determinada re-
térica, a la que se ajustan los enunciados de principios y conceptos generales®'.

Estos, a su vez, cumplen una importante funcién juridica®. Facilitan
la interpretacién sistemdtica de la Constitucién y ayudan a desentranar el
sentido de una prescripcién concreta. Pero su utilidad siempre presupone
la existencia de reglas que determinan con cierta precisién el supuesto de
hecho y sus consecuencias juridicas; el principio o la categorfa abstracta ayuda
a resolver el conflicto entre reglas o a precisar su significado. Sin embargo,
ese provecho se enturbia cuando tales principios y categorfas operan sin re-
glas constitucionales que les sirvan de soporte”. Entonces, el aplicador, si no

3 No obstante, su uso ha sido objeto de critica desde la segunda mitad del siglo xx.

Véase el andlisis cldsico de Ernst FORSTHOFE «Methodische und institutionelle
Wandlungen des Rechtsstaats», en su libro Rechesstaat im Wandel, C.H. Beck, 1976.
La critica la encontramos en una versién actual, Juan L. REQUEJO PAGES, E/ suefio
constitucional, KRK Ediciones, 2016, en especial p. 167 y ss.
31 Sobre las dimensiones de la Constitucién mds alld de su naturaleza normativa, véase
por todos el extenso estudio de Peter HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissens-
chaft, Duncker & Humblot, 22 ed., 1998, en especial la cuarta parte.
32 Creo que no es necesario volver ahora sobre este argumento; basta con recordar los dos
trabajos que con mayor influencia sentaron las bases de lo que hoy tomamos como lu-
gares comunes: Josef ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts : Rechtsvergleichende Beitriige zur Rechtsquellen— und Interpretationslebre,
Mohr Siebeck, 1956; Ronald DWORKIN, A matter of principle, Harvard University
Press, 1985, en especial pp. 33-72.
3 Podrfamos decir que la opcién que toma el TCFA va mis all4, puesto que no utiliza
como pardmetro categorfas y principios generales recogidos en la Constitucién, sino
que se sirve de ellas para introducir en su juicio de constitucionalidad un concepto no
previsto en el texto constitucional: la identidad constitucional (y en menor medida
la soberanfa). La doctrina sefala tres disfunciones que conlleva este camino. Primero,
son conceptos con un largo recorrido histérico, de intenso debate en su formacién vy,
por tanto, abiertos a una amplia discusién sobre su verdadero significado —pluralidad
que necesariamente ha de trasladarse al propio tribunal (Rolf GRAWERT, op.cit.,
nota 12)—. Esto, sin duda, anuncia ya una segunda dificultad, que tiene que ver con
el imprescindible recurso a otras ciencias para darle algin sentido juridico (WISCH-
MEYER, o0p. cit. nota 15, en especial el epigrafe II). Y, por dltimo, genera una suerte
de normas con super rango constitucional (Rolf GRAWERT, op. cit., nota 12, p.
210; Pedro CRUZ VILLALON, «Legitimidad «activa» y legitimidad «pasiva» de los
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quiere caer en un discurso meramente simbdlico, se verd obligado a realizar
un juicio estimativo, de probabilidades, o tendrd que concretar por si mismo
las reglas que den sentido a los principios y categorfas generales®. Esta labor
quizd tenga interés al controlar la reforma constitucional, puesto que es un
absurdo oponerle las reglas sobre las que tiene potestad de disposicién. Pero
no creo que sea tan acertado frente a un poder, el de integracion, que estd ple-
namente sometido a la Constitucién (por mds que, la eficacia de esta, como
luego veremos, presente particularidades).

El éxito de la operacidn, en la prictica es mds que discutible, como bien
ejemplifica la jurisprudencia del TCFA. Su denodado esfuerzo por concre-
tar principios y categorias abstractas termina reconduciéndose al tradicional
expediente del control de racionalidad de la aplicacién del derecho que ha
realizado otro érgano judicial. Sin embargo, este juicio, en s{ mismo pro-
blemdtico, es muy discutible cuando se refiere al Tribunal de Justicia. Me
parece que tratar a este Tribunal como un érgano jurisdiccional ordinario
implica una cierta pérdida de perspectiva. El Tribunal de Justicia, cuando
aplica el derecho originario, se desenvuelve en un contexto similar a los
Tribunales Constitucionales, en tanto que ha de trabajar con disposiciones
normativas llamadas por su propia funcién a cobrar diversos significados
racionales. Su posicién no es la de un juez ordinario que ha de resolver una
controversia sobre un rico cuerpo normativo, y al que se le prohiben inter-
pretaciones erréneas, arbitrarias o irracionales. Si ya en estos casos el juego
de este limite es de mera contencién, mds adn ocurrird con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que se mueve en un escenario de amplias posibi-
lidades. En definitiva, los principios y categorfas abstractas se precipitan
en controles de racionalidad dentro de un horizonte normativo donde son
muchas las soluciones sensatas.

Tribunales constitucionales en el espacio constitucional europeo», Teoria y Realidad
Constitucional, ndm. 33, 2014, pp. 141-150, p. 147.Y no falta quien sefala el uso de
«categorfas antiguas», con poca utilidad para los problemas contempordneos Chris-
topher OHLER, «Herrschaft, Legitimation und Recht in der Europaischen Union
— Anmerkungen zum Lissabon —Urteil des BVerfGo», Archiv des iffentlichen Rechrs,
nam. 135, 2010, pp. 154-184, p. 178

3 De un modo similar afirma LEPSIUS, op. cit., nota 5, p. 84: «En un sentido estric-

tamente juridico, no se puede entender en qué medida son relevantes este tipo de

grandes férmulas. Con este tipo de férmulas [...] el TCFA ha convertido un problema

de interpretacién juridica en un problema institucional europeo».
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2. LA CERTIDUMBRE DEL PARAMETRO% DE CONTROL COMO PREMISA
INSOSLAYABLE PARA UNA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
PRACTICABLE3¢

2.1. De los principios y las categorias abstractas: su lugar adecuado
en la reflexién juridico-constitucional

No quisiera que de las pdginas anteriores se coligiese que los principios
y categorias abstractas, en especial la identidad constitucional, carecen de in-
terés en la reflexién sobre los limites constitucionales al poder de integracién.
Creo, sin embargo, que perturban mds que ayudan si se activan como pard-
metro constitucional aislado; por el contrario, su peso es importante cuando
la dogmdtica los utiliza para orientar la praxis politica®. Dos ejemplos pueden
aclarar mi posicién.

Tomemos una regla clara de la Constitucién espafiola, la que establece
que el sufragio activo y pasivo en la eleccién a las Cortes Generales es un dere-
cho que solo pertenece a los espafioles (construida a partir de los arts. 13, 23 y
66). Una reforma de los Tratados o una fuente de derecho derivado que con-
tradiga este mandato serfan contrarias a la Constitucién y su aplicacién por

% En este ensayo me voy a ocupar solo de dos problemas: los principios o categorfas
abstractas y los derechos fundamentales. Existirfan al menos otros dos, la distribucién
competencial y las prohibiciones constitucionales. Al respecto y considerando todavia
vélidas las apreciaciones, me remito a mi tesis doctoral, Miguel AZPITARTE SAN-
CHEZ, El Tribunal Constitucional ante el control del derecho comunitario derivado, Ci-
vitas, 2002, p. 147 para la distribucién competencial y p. 207 para las prohibiciones.
Un problema no menor, del que ahora no voy a dar cuenta, pero que indiscutiblemen-
te también contribuye a fijar la legitimidad de la jurisdiccién constitucional, reside
en su sensibilidad frente a la negativa de la jurisdiccién ordinaria a plantear cuestio-
nes prejudiciales. La mayor o menor disponibilidad del Tribunal Constitucional para
enjuiciar la negativa de la jurisdiccién ordinaria, potencia o debilita su contribucién
a sostener la autonomia del ordenamiento de la Unidn. En este sentido me parece
inmejorable el término de empatia utilizado por Luis ARROYO JIMENEZ, que nos
ofrece un reciente recuento de este problema para el caso espafiol, si bien las pdginas
13-19 trazan un marco general dtil para cualquier jurisdiccién constitucional. Véase
su libro Empatia constitucional. Derecho de la Unidn Europea y Constitucidn Espafiola,
Marcial Pons, 2016.

No deberfa de extrafiar, por tanto, que cuando LEPSIUS analiza el uso de «grandes
férmulas» en la Sentencia Lisboa, afirme que con esta decisién el TCFA busca un fin

36

37

politico con forma de resolucién judicial, no cumple una funcién jurisdiccional resol-
viendo una controversia, sino que se sitda como un actor politico, op. cit., nota 5, p.

77.
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las autoridades estatales merecerfa la declaracién de inconstitucionalidad por
parte del Tribunal Constitucional. En este caso, la jurisdiccién constitucional
dispone de un pardmetro cierto y no necesita recurrir a principios o categorfas
abstractas. Sin embargo, el nivel de reflexién cambia si de lo que se trata es
de modificar ese precepto constitucional, facilitando, por ejemplo, el sufragio
activo a las Cortes Generales a todos los ciudadanos europeos residentes en
Espafia. Entonces puede ser interesante para orientar los términos y la posi-
bilidad de la reforma, que la dogmdtica evaltie si esa regla concreta compone
un elemento de la identidad constitucional espafola, bien para elegir adecua-
damente el procedimiento de reforma, bien para orientar la accién politica en
torno a la oportunidad de la modificacién®.

La Unién Bancaria es otro buen ejemplo. En términos generales, este
reciente desarrollo normativo, a partir de una concisa habilitacién en los Tra-
tados (art. 127.6 TFUE), ha supuesto, al calor de la crisis econémica, una
significativa transformacién. Conlleva atribuir a la Unién funciones, la de
supervisién y rescate bancario, que correspondian al Estado. Ademds, dentro
de la Unién, acrecienta el poder del BCE, lo que para algunos Estados supo-
ne un cambio cualificado, en tanto que todas o parte de esas funciones eran
desempefiadas por el Ejecutivo y no por una institucién independiente. No
menos importante es el hecho de que la Unién Bancaria incorpore técnicas
de relacién interadministrativa con el Estado que suponen de forma evidente
la incorporacién de una tutela jerdrquica. Y, finalmente, se reconoce que el
sistema de fuentes establecido para el desarrollo de la Unién Bancaria plantea
dudas a la luz del principio democrdtico y del Estado de derecho®.

Con todo, pese a la relevancia de este fenémeno politico-juridico, es qui-
mérico pensar en trazar desde la Constitucién prescripciones que fijen limites
ciertos a la normativa que desarrolla la Unién Bancaria. La Unién Bancaria se
sale del objeto natural de la Constitucién estatal, sea por la materia, sea por la

3% Visto en toda su amplitud, creo que este fue el tipo de debate que se generd en Espana

tanto para la ratificacién del Tratado de Maastricht como del Tratado Constitucional.
En ambos casos, especialmente en el segundo, el debate politico y dogmdtico, por
razones obvias, fue mds rico que la concreta discusién en sede del Tribunal Constitu-
cional. Véase para el Tratado Constitucional, AA. VV., ;Y por fin ya somos europeos?
El referéndum espariol sobre el Tratado Constitucional y su influencia en la esfera piiblica
europea, H. Trenz, F. Losada, A.J. Menéndez. Dykinson, 2008.

Un acercamiento general a estos problemas constitucionales los encontramos en AA.
VV., European Banking Unidn. The New Regime, ed. L.M. Hinojosa-Martinez y ].M.
Beneyto, Wolters Kluwer, 2015, en especial la parte tercera. Y en AA. VV., Regulacion
bancaria: transformaciones y Estado de derecho, dir. M.A. Salvador Armenddriz, 2014,
Thomson Reuters Aranzadi y ICS Universidad de Navarra.

39
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naturaleza transnacional de la cuestién. Encontrar en la norma suprema reglas
jurisdiccionalmente operativas estd destinado al fracaso.

El escaso peso de los principios y categorias recogidas en la Constitucién
estatal para ofrecer limites sélidos a la jurisdiccién constitucional no oculta,
sin embargo, su pertinencia en otro nivel. La Unién Bancaria merece una
valoracién desde el prisma del principio democrdtico, del Estado de derecho,
de la propia naturaleza en si del Estado, los términos de la identidad consti-
tucional, etc. Pero una vez mds, el lugar natural de esta discusién es el de la
politica constitucional antes que el de la jurisdiccién. Se trata, por tanto, de
que la dogmdtica encuentre en la norma suprema referencias que orienten a la
praxis politica en el amplio y complejo horizonte, lleno de posibles variantes,
que arroja la Unién Bancaria. Esta institucién quiere lograr distintos fines, y
la dogmdtica ha de ayudar a comprender cudles son los principios constitucio-
nales en juego y cudles son sus posibles formas de articulacién®.

2.2. Elsingular problema de los derechos fundamentales
a. Algunas precisiones conceptuales
Es una obviedad que el territorio de los derechos fundamentales se ha

transformado con el proceso de integracién, especialmente desde el recono-
cimiento de efectos juridicos a la Carta. No obstante, conviene resituar estos

0 La politica constitucional y la jurisdiccién constitucional se ocupan de interpretar el

texto constitucional. De la segunda esperamos que concrete limites claros que no han
de ser traspasados por la primera; a este fin sirve de manera especifica que se exprese
mediante sentencia, cuyo fallo ha de ser congruente con lo pedido. En cambio, la
politica constitucional, aunque también aborda los limites, sobre todo explora los
escenarios posibles y elige la solucién mds oportuna segdn la mayorfa. La relacién
entre ambas magnitudes es de subordinacién reciproca: la jurisdiccién constitucional
valida o frena interpretaciones originadas en la politica constitucional, mientras que
la politica constitucional marca el paso generando los discursos constitucionales.
La forma concreta de esta relacién entre jurisdiccién y politica constitucional depende
de la propia experiencia histérica. En el caso alemdn, el TCFA ha contribuido de manera
decisiva a la reconstruccién democrdtica del espacio publico, de ahi que se tenga en é€l,
y de modo derivado en la Constitucién, una confianza sobresaliente. Véase Michaela
HAILBRONNER, «Rethinking the rise of the German Constitutional Court: From
anti- Nazism to value formalism», JCON, ntim. 12, 2014, pp. 626-649, en especial p.
642 y ss. Anusche FARAHAT, «Das Bundesverfassungsgericht», Handbuch Ius Publi-
cum Europaeum, vol. VI, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen, von Bogdan-
dy/Grabenwarter/Hiiber (ed.), C.E Miiller, 2016, pp. 81-159, p. 147 y ss.
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cambios a la luz de la estructura dogmdtica de los derechos fundamentales,
que, en mi opinidn, estd dominada por dos distinciones esenciales.

Se precisa distinguir en primer lugar entre la disposicién que reconoce un
derecho fundamental y el contenido de ese derecho fundamental®'. Del texto
a la regla que ampara una especifica expectativa de proteccién hay un espacio
de concrecién en el que intervienen variados actores, cada uno con su funcién
propia. Participa el titular del derecho, que refuerza las comprensiones ya es-
tablecidas o abre lecturas alternativas. También contribuye la Administracién
y el Poder Judicial en su aplicacién constitucionalmente adecuada de la ley. Es
capital la labor del legislador que regula el ejercicio del derecho. Y, en fin, a la
jurisdiccién constitucional le compete fijar la interpretacién suprema en caso
de posiciones en conflicto. Este panorama cldsico es enriquecido por el proce-
so de integracién en tanto que la sociedad abierta de los intérpretes se amplia a
niveles exponenciales (todos los posibles titulares de los derechos), pero, sobre
todo, porque aparecen intérpretes institucionales, el legislador de la Unién y
el Tribunal de Justicia, que se consideran habilitados para postular compren-
siones auténomas que han de primar frente a la de los actores estatales.

Conviene, en segundo lugar, traer a colacién la distincién entre texto
normativo y dmbito de regulacién®’. Nos recuerda que el derecho funda-
mental cobra distinta funcién e intensidad segin el contexto en el que se
esté proyectando su aplicacién. Sin querer entrar ahora en honduras meto-
dolégicas, basta con pensar que no es igual el control que se realiza frente
al legislador que regula el ejercicio de un derecho fundamental (se trata
de un contraste directo de normas con ciertos mecanismos de deferencia
frente al legislador), que el que se ejerce ante el Poder Judicial que aplica esa
misma ley (se trata de un contraste mediado por la ley y el caso concreto,
donde se valora si el érgano judicial ha tomado suficientemente en serio la

41 Por todos, Javier JIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto y garantias,
Trotta, 1999, p. 31. Sobre la distincién en términos generales, Francisco BALAGUER
CALLEJON, Fuentes del derecho. vol. 1. Principios del ordenamiento constitucional, Tec-
nos, 1991, p. 109 y ss.

Konrad HESSE, «La interpretacién constitucional» (trad. P Cruz Villalén), en su
libro Escritos de derecho Constitucional, ed. P. Cruz Villalén y M. Azpitarte Sdnchez,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo/CEPC, 2011, p. 63 y ss. El concepto de

42

programa normativo es de su discfpulo Friedrich MULLER vy en nuestra lengua hay
una buena exposicién en «Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas», (trad.
L. Villacorta Mancebo), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 27, 1989,
pp. 111-126.
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relevancia del derecho fundamental)®. Y también es significativo el 4mbito

material, de ahi que, por ejemplo, un derecho fundamental no tiene la mis-
ma intensidad si colisiona con otro derecho fundamental o se inserta en las
relaciones entre particulares. Pues bien, el proceso de integracién también
incide en esta distincién bdsica, en tanto que resulta cabal pensar que un
derecho fundamental tomard contornos particulares cuando se pondera con
una libertad fundamental, cuando se opone a una regulacién armonizada o
cuando se aspira a definir un contenido protegido en términos aceptables
para todos los Estados miembros*.

En definitiva, el proceso de integracién amplia los discursos sobre los
derechos fundamentales y modifica los contextos en los que se desenvuelven.
:Cémo se ha de ordenar este fenémeno? Hasta tiempos recientes habia domi-
nado el modelo de separacién que quedd establecido desde los afios setenta,
con la inestimable contribucién del TCFA y su doctrina Solange, montada
sobre el fértil apoyo del Tribunal de Justicia e inspirada en la jurisprudencia
del TEDH vy las tradiciones constitucionales. Asi las cosas, la proteccién de los
derechos fundamentales qued$ dividida en dos esferas, cada una de ellas con
su tribunal competente, si bien actuando en un magma compartido.

En otras pdginas he defendido que el Tribunal de Justicia, aproxima-
damente en los tltimos cinco afios, ha dictado una serie de sentencias que
han movido estas lineas de flotacién, dirigiéndose a una ampliacién de su
campo de actuacién y a la conquista de un discurso auténomo®. La reciente
Sentencia del TCFA de 15 de diciembre de 2015 podria leerse como una
readaptacién a los cambios, de suerte que, junto a la tesis de la separacidn,
se incorporarfa ahora un nuevo modelo, al menos para la dignidad humana,
que permitirfa al TCFA superar la distincién de espacios, en el supuesto de
que se afectase a la identidad constitucional, realizando entonces un juicio

de razonabilidad.

# Aunque en la prictica exista una reduccién de la distincién por la vis expansiva del

principio de proporcionalidad.
# Me parece que es esto a lo que se refiere el Tribunal de Justicia al subrayar que «[...]
la autonomia de que goza el derecho de la Unién con respecto a los derechos de los
Estados miembros y con respecto al derecho internacional exige que esos derechos
fundamentales se interpreten en el marco de la estructura y de los objetivos de la
Unién», Dictamen de 18 de diciembre de 2014, C-2/13, EU:C:2014:2454 (decisién
con la que renueva una jurisprudencia cldsica).
45 Miguel AZPITARTE SANCHEZ, «Los derechos fundamentales de la Unién en bus-

ca de un nuevo equilibrio», Revista Espaiola de Derecho Constitucional, nim. 104,

2015, pp. 243-268.
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b. La funcién de mediacién de la jurisdicciéon constitucional

En mi opinién, ninguna de estas tesis (la separacién de espacios o el jui-
cio de razonabilidad) afronta plenamente el problema especifico que suscita
el proceso de integracién respecto a los derechos fundamentales. Esto ocurre
porque ambas propuestas siguen ancladas en la comprensién de la jurisdic-
cién constitucional como intérprete supremo de la Constitucién, postulado
indiscutible, pero insuficiente para abordar las transformaciones que estin
experimentando los derechos fundamentales.

La dogmdtica de la separacién supone en términos pricticos la indife-
rencia de la jurisdiccidn constitucional frente a cualquier cuestién de derechos
fundamentales que se suscite en la Unién. No siendo derechos fundamentales
estatales, el TCFA nada tiene que decir, salvo que se dé una involucién masiva
en sus garantfas. Mds sugerente y cercana a las dificultades actuales es la tesis
de la razonabilidad, a través de la cual la jurisdiccién constitucional se implica
en la construccién del discurso de los derechos fundamentales, proponiendo
una lectura alternativa que puede contrastar formalmente con el Tribunal de
Justicia mediante la cuestién prejudicial. Sin embargo, en la solucién final
late la idea de que el alcance de un derecho fundamental siempre pasa por la
palabra final del TCFA.

Sea como fuere, una jurisdiccién constitucional que aspire a ser practicable
en el dmbito multinivel de los derechos fundamentales debe situar en el centro
de su reflexién el verdadero problema al que se enfrenta. Este no es otro que un
novedoso contexto de discursos constitucionales generados fuera del proceso
politico estatal. Discursos que inciden directamente en el ordenamiento inter-
no, precisando las conductas amparables bajo un derecho fundamental (bien
porque extienden el dmbito de proteccién, bien porque lo reducen). Y para
afrontar con garantias de practicabilidad este asunto, me parece imprescindible
que la jurisdiccién constitucional trabaje con una premisa clara: sin dejar de ser
el intérprete supremo de la Constitucién, cuando entra en juego el derecho de
la Unidn, ya no es el intérprete supremo de los derechos fundamentales, puesto
que estos no se agotan en la Constitucién estatal. ;Cudl es entonces su funcién?
En mi opinién ha de desempefar una labor de mediacién entre los discursos
constitucionales concurrentes. Asi, de un lado, a través de la exportacién de su
propia comprensién de los derechos fundamentales contribuye a su definicién
europea. De otro, mediante la importacién de discursos creados fuera del proce-
so politico estatal ha de lograr una determinacién lo mds clara posible del con-
tenido que su titular puede esperar. En ambos casos, exportacién/importacion,
podemos distinguir un plano informal y otro formal.

La exportacién informal de la doctrina de la jurisdiccién constitucio-
nal se refiere a la posibilidad de que sea tomada como punto de referencia
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por otras jurisdicciones o instituciones aplicadoras de derecho. Es esta una
préctica habitual, al menos en la preformacién de las decisiones de los altos
tribunales, aunque no siempre se verbalice su uso. Pese a su cardcter infor-
mal, es factible distinguir por lo menos dos condiciones estructurales. Una
es intrinseca al tribunal que crea la jurisprudencia, que si es consciente de la
dimensién que puede cobrar, debe actuar con pretensién de universalidad.
Quiero decir que cuando la controversia lo permita, por tratarse de un pro-
blema compartido m4s alld de las fronteras estatales, la resolucién judicial ha
de ser consciente de su impacto exterior y buscar la mayor comunicabilidad
posible. La otra condicién estructural se refiere a la predisposicion de las ju-
risdicciones y actores institucionales para utilizar el derecho comparado como
referente argumentativo, como quinto método interpretativo®. Esta volun-
tad dota a la jurisprudencia receptora de una mayor razonabilidad, dado que
implica un contraste previo de su decisién, valorando las consecuencias y los
puntos débiles que han experimentado otros tribunales”.

En estas pdginas, sin embargo, nos interesa sobre todo la exportacién for-
mal a través de la cuestién prejudicial formulada por un Tribunal Constitucio-
nal®®. ;Cudndo debe plantear la cuestién en relacién con los derechos funda-
mentales? Creo que la pertinencia del incidente emerge si se dan tres requisitos.
El primero, que la controversia tenga un «vinculo directo» con el derecho de la
Unién®. En segundo lugar, la concrecién del derecho fundamental a partir de
la Constitucién estatal para el caso particular debe imponer una interpretacién
necesaria (constitucionalmente adecuada) de una disposicién normativa de la

4 Sobre el concepto del derecho comparado como quinto método interpretativo, Peter
HABERLE, op.cit., nota 31, p. 312 y ss.

¥ El uso del derecho comparado en la argumentacién sobre derecho europeo por los
tribunales constitucionales, en especial en relacién con el Tratado de Lisboa, es in-
discutible, como prueba el detenido andlisis de Mattias WENDEL, «Richterliche
Rechtsvergleichung als Dialogform: die Integrationsrechtsprechung Nationaler Ver-
fassungsgerichte in Gemeineuropiischer perspektive«, Der Staat, nam. 52, 2013, pp.
339-370. En las pdginas de este estudio se proponen tres tipos de funcién: se usa
como referencia puntual para reforzar un resultado interpretativo; se utiliza como
argumento de autoridad per se; o se utiliza como contraste critico para desarrollar una
fundamentacidn alternativa, p. 34 y ss.

% Un asunto que ganard en complejidad cuando entre en vigor el Protocolo 16 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos que permite a los tribunales superiores
formular peticiones al TEDH de «advisory opinions».

4 Requisito que ha introducido la ya indispensable Sentencia de 7 de mayo de 2013,
Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, apdo. 26, y que en si mismo puede

ser objeto de discusién en una cuestién prejudicial.
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Unién o revelar una contradiccién entre esa disposicién y el derecho fundamen-
tal. Y, en tercer lugar, el Tribunal Constitucional ha de analizar si el Tribunal
de Justicia carece de doctrina para un caso similar; si existiendo, no ha agota-
do todos los perfiles que plantea la controversia especifica; o bien, el Tribunal
Constitucional considera que es preciso una nueva reflexién, sea por la intensa
critica que esa doctrina ha recibido, sea por el transcurso del tiempo. Este tltima
condicién es la que hace posible en sentido estricto la mediacién de discursos (y
determinard el modo de la cuestién prejudicial), proponiendo y contrastando
alternativas, colaborando en la construccién de una dogmdtica compartida de
los derechos fundamentales, desempefniando, en definitiva, la especifica funcién
que ha de corresponder a la jurisdiccién constitucional estatal en un contexto de
garantfa multiple de los derechos fundamentales.

Lo dicho para la exportacién ha de valernos en la importacién informal:
se precisa de una jurisdiccién constitucional abierta a contrastar sus andlisis
con el de otros tribunales. El escenario es mds complejo cuando las constitu-
ciones formalizan la importacién del derecho internacional, al estilo austria-
co, convirtiendo la Carta en pardmetro de constitucionalidad, o siguiendo el
modelo espafiol, al ordenar que el derecho internacional sea canon prioritario
de interpretacién®. Esta formalizacién, cuya utilidad es innegable, siembra,
sin embargo, nuevos problemas. Uno de ellos tiene que ver con el margen que
queda a la jurisdiccién estatal: ;estd vinculado en cualquier caso o es una regla
de interpretacién que puede ser orillada?, ;solo opera como criterio de mini-
mos, o es utilizable por la jurisdiccidn estatal para revisar a la baja su compren-
sién de un derecho fundamental? Y el otro problema se refiere a la naturaleza
del derecho de la Unidn: shemos de subsumir la Carta y la interpretacion del
Tribunal de Justicia bajo la regla general relativa al derecho internacional o
gozan de un régimen especifico de plena vinculacién?*!

5% Una excelente exposicién de modelos en la prictica, la encontramos en Xabier AR-
ZOZ SANTISTEBAN, La tutela de los derechos fundamentales de la Unidn Europea por
el Tribunal Constitucional, INAD, 2015, pp. 50-64.

1 En Espana es este un debate que ha sido abierto por la STC 26/2014, de 13 de fe-
brero que da eficacia a la Sentencia de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11,
EU:C:2013:107. En la doctrina encontramos argumentos a favor de la particularidad
del derecho de la Unidn, criticando la solucién seguida por el Tribunal Constitucio-
nal, en Xabier ARZOZ SANTISTEBAN, La concretizacién y actualizacion de los dere-
chos fundamentales, CEPCO, 2014, p. 304 y ss. En cambio, reforzando la posicién del
Tribunal Constitucional y su condicién de intérprete supremo de la Constitucién sin
vinculacién formal al Tribunal de Justicia, Francisco J. MATTA PORTILLA, «Primacia
del derecho de la Unién y derechos constitucionales. En defensa del Tribunal Constitu-
cional», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 106, pp. 479-522, p. 515 y ss.
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En esta serie de interrogantes asoma la pregunta sobre qué debe hacer un
Tribunal Constitucional con la sentencia del Tribunal de Justicia que resuelve
su cuestién prejudicial. La respuesta, a su vez, tiene mucho que ver con el
estilo que utilice el Tribunal de Justica en la resolucién de las cuestiones preju-
diciales sobre derechos fundamentales, prdctica en la que este 6rgano judicial
también se va a jugar parte de su legitimidad®®. Al respecto, encontramos a
dfa de hoy al menos dos estilos™. En ocasiones, el Tribunal de Justicia ofrece
al juez nacional un método de trabajo con el que ha de fallar la controversia.
Este tipo de soluciones dejan al Tribunal Constitucional un margen de con-
crecién para componer una solucién mediadora que articule los elementos de
la Constitucién estatal y los de la Carta. Pero en otros supuestos, el Tribunal
de Justicia exprime todas las posibilidades y da una respuesta taxativa, una
regla que no requiere concrecién ninguna. En mi opinién, la habilitacién
constitucional de atribucién de competencias a la Unién opera aqui como un
mandato de cumplimiento de las sentencias del Tribunal de Justicia. Asi las
cosas, la mediacién del Tribunal Constitucional consiste en dar y garantizar
plena eficacia juridica al discurso constitucional generado fuera del proceso
politico estatal. Es el guardidn de la Constitucién, pero también de la apertura
de la norma suprema, que exige un tltimo acto de autoridad, la del Tribunal
Constitucional, que pacifique definitivamente la controversia®. La funcién
de mediacién no se construye solo sobre la labor interpretativa del Tribunal
Constitucional, sino también sobre su naturaleza de érgano constitucional en
un Estado integrado supranacionalmente.

52 La flexibilidad del Tribunal de Justicia en la resolucién de las cuestiones prejudicia-

les (optar por el silencio, dar respuestas parciales) ha sido analizada en Daniel SAR-
MIENTO, «The Silent Lamb and the Deaf Wolves. Constitutional Pluralism, Pre-
liminary References and the Role of Silent Judgments in EU Law», en M. AVBEL] Y
J. KOMAREK (ed.), Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Hart
Publishing, Oxford, 2012, pp. 286-317, en especial p. 292 y ss.

Bajo el presupuesto normativo fijado por el binomio Melloni/Akerberg: donde la
Unién haya agotado la regulacién, se impone la interpretacién del Tribunal de Justicia
sin margen de intervencién de la jurisdiccién estatal, que si opera en el supuesto de
que no se haya producido una armonizacién plena.
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% En este supuesto encontramos asimismo un grado de mediacién interpretativa en

tanto que la jurisdiccién constitucional habrd de explicar cudl es el contenido final
del derecho fundamental: ;es la concrecién del Tribunal de Justicia extensible a todos
los casos o solo a aquellos que tengan un vinculo directo con el derecho de la Unién?
En definitiva, el Tribunal Constitucional ha de aclarar si el derecho fundamental en
cuestién tendrd un contenido dual, segin el dmbito normativo que implica, o si bien
opta por una comprensién homogénea.
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