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DESAFIOS ACTUALES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EUROPEA

DEBATE POR LA “PRIMERA” Y LA “ULTIMA” PALABRA!

Calogero Pizzolo?

Resumen

La integracion de un sistema nacional de derechos en un sistema de proteccion
multinivel -a partir de mandatos constitucionales de apertura- junto a sistemas
internacionales autonomos, conlleva a la formacion de una comunidad de
intérpretes finales. La tensién interordinamental se presenta como una constante
en estos sistemas y, en particular, en el sistema europeo. Ello no solo a partir de
quién define en ultima instancia la identidad conceptual de los derechos, sino
también por quién tiene la primera palabra delimitando el &mbito de discusion.
Con la mutacion de los circuitos interpretativos de unidireccionales a
multidireccionales -y el desarrollo de vias incidentales paralelas al control de
constitucionalidad como la cuestion prejudicial tanto del Derecho de la UE como
convencional-, se plantea el problema del control concurrente. Esto es, siguiendo
pardmetros diversos de validez, se interpretan derechos convergentes. En este
contexto, el debate sobre la “prioridad constitucional” cobra relevancia frente a
la llamada “doble prejudicialidad” a la que se sumaria, en los Estados de la UE,
la posible “triple prejudicialidad”. Una primera conclusion es que, dejando de lado
las salidas autorreferenciales, solo el dialogo interjurisdiccional y la construccion
de consensos dialégicos permiten la cohabitacién dentro del propio sistema vy,
en definitiva, su continuidad en el tiempo. El problema subsistente, y que abre
interrogantes sobre una posible violacién a la identidad constitucional nacional,
es gue ello implica -sobre todo tratandose del Derecho de la UE- la erosién del
control concentrado de constitucionalidad y su reconversiéon de “facto” en un

control descentralizado.

1 No sujeto a referato.

2 Profesor titular ordinario de Derecho de la Integracién y de Derechos Humanos y Garantias en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Catedratico Jean Monnet en Derecho
Publico Europeo. Coordinador académico del Centro de Excelencia Jean Monnet “Integracion
Regional & Derechos Humanos”.
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DESAFIOS ACTUALES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EUROPEA.

DEBATE POR LA “PRIMERA” Y LA “ULTIMA” PALABRA

Palabras clave: Tribunales Constitucionales y Supremos — Tribunal de Justicia
de la Union Europea — Tribunal Europeo de Derechos Humanos — Dialogo

judicial — Comunidad de Intérpretes finales.

Title: CURRENT CHALLENGES OF EUROPEAN CONSTITUTIONAL JURISDICTION. DEBATE
OVER THE “FIRST” AND THE “LAST” WORD.

Abstract

The integration of a national system of rights in a multi-level protection system -
based on constitutional mandates of openness- together with autonomous
international systems, leads to the formation of a community of final interpreters.
Interordinal tension appears as a constant in these systems and in the European
system. This is not only based on who ultimately defines the conceptual identity
of the rights, but also on who has the first word delimiting the scope of discussion.
With the mutation of the interpretative circuits from unidirectional to
multidirectional -and the development of incidental pathways parallel to
constitutionality control as the prejudicial question of both EU and conventional
law- the problem of concurrent control arises. That is, following various validity
parameters, convergent rights are interpreted. In this context, the debate on
“constitutional priority” becomes relevant in the face of the so-called “double
prejudice” to which, in the EU States, the possible “triple prejudice” would be
added. A first conclusion is that leaving aside self-referential solutions, only
interjurisdictional dialogue and the construction of dialogic consensus allow
cohabitation within the system itself and, ultimately, its continuity over time. The
remaining problem, which raises questions about a possible violation of national
constitutional identity, is that this implies -especially in the case of EU Law- the
erosion of the concentrated control of constitutionality and its reconversion in fact

into a decentralized control.

Keywords: Constitutional and Supreme Courts — Court of Justice of the European
Union — European Court of Human Rights — Judicial dialogue — Community of

final Interpreters.
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I. Un laberinto borgeano

La figura del laberinto aporta a una construccion semiotica del
conocimiento. En la medida que descubrimos qué imagen del laberinto nos
orienta, avanzamos en conocer nuestro objeto de estudio. Nos permite acceder
a eéste, a la vez que interpretarlo.

En la literatura de Borges, la figura del laberinto es central. Una primera
proyeccion es sobre su configuracion, o sea, la estructura de la “forma
laberintica”. No se trata de un lugar “para perderse”, se trata de un lugar “de
donde no se puede salir’. El “sujeto” dentro del laberinto, no esta fuera sino
dentro. Ningan camino dentro del laberinto encuentra la salida, conduce a un
final. Cada circuito dentro del laberinto constituye, en palabras de Borges, “un
mapa dentro del mapa”. El recorrido interno es, desde esta concepcion,
potencialmente infinito. El laberinto esta formado por laberintos y esta engastado
en laberintos de laberintos.3

Los mandatos constitucionales de apertura —una generalidad en las
constituciones de nuestro tiempo-#, abren los sistemas nacionales de derechos,
proponen su integracién, a un sistema de proteccién multinivel. El clasico circuito
interpretativo donde intervienen intérpretes nacionales es un circuito
“unidireccional” que reconoce como ultima terminal al “intérprete final” de la
Constitucion: el Tribunal Constitucional (TC) o el Tribunal Supremo (TS). Estos
pueden citar en sus interpretaciones derechos e intérpretes foraneos, pero no
llegan a “compartir” circuitos interpretativos con otras terminales ya que
mantienen el monopolio sobre la interpretacion del sistema nacional de

pertenencia.

8 El laberinto borgeano queda expuesto en La casa de Asteridn: “No hay un aljibe, un patio, un
abrevadero, un pesebre; son catorce (son infinitos) los pesebres, abrevaderos, patios, aljibes. La
casa es del tamano del mundo; mejor dicho, es el mundo” (BORGES, 2016: t.| pp. 870-872).

4 En razon de su estudio pueden clasificarse en formulas constitucionales habilitantes y formulas
constitucionales puente (Pl1ZZOLO, 2010: p. 1192). Las primeras, habilitan la salida de
competencias otrora estatales a instituciones de la integracién regional favoreciendo el desarrollo
de un nuevo derecho de naturaleza supranacional como el Derecho de la Union Europea (DUE)
caracterizado por su primacia y efecto directo. Las segundas, abren el sistema de fuentes a la
influencia directa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) de naturaleza
subsidiaria y representado -en el sistema europeo- por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH).
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Estos circuitos unidireccionales —a causa de la apertura-, “mutan” en
circuitos interpretativos multidireccionales que reconocen no a una, sino a
diversas terminales. Se crean asi puntos de convergencia, intersecciones, donde
los derechos pertenecientes a sistemas diferentes, pero con un contenido comun
gue se proyecta como en un juego de espejos, se encuentran y crean una activa
Comunidad de intérpretes donde la influencia es constante a la vez que
reciproca. La Constitucién, de este modo, pasa a operar “en red” (PizzoLo, 2022:
p. 21).

El recorrido por estos circuitos interpretativos multidireccionales se
asemeja al recorrido por los pasillos y senderos de un laberinto borgeano. El
intérprete que los recorre, que desanda su entramado, puede inclusive llegar al
extremo de desconocer su existencia al insistir con un recorrido unidireccional,
con interpretaciones autorreferenciales. Sin embargo, en sus infinitos circuitos,
el laberinto subsiste, se mantiene junto a su entorno problematico y complejo. La
realidad sefiala que el laberinto no permite orientarse hacia alguna salida. Obliga
a quienes lo recorren a dialogar, a alcanzar los consensos minimos necesarios
para garantizar la tutela efectiva de los derechos. Tutela que se eleva a la
jerarquia de un principio fundamental del sistema multinivel.

En el sentido expuesto, la construccidn de consensos dialégicos, la
expresidenta de la Corte costituzionale ha defendido la idea de que una
“conversazione collaborativa” entre los TTCC y el Tribunal de Justicia se
desarrolla adoptando “parole comuni” evitando de este modo cualquier énfasis
sobre quién pronuncia la primera o la ultima palabra (SCIARRA, 2022a: p. 142).

Tener la “primera” o la “dltima” palabra puede implicar adquirir una
posicion de poder, aunque no siempre esta claro quién se convierte en el mas
poderoso: ¢el que expresandose primero delimita el &mbito de la conversacion
o el que, haciéndolo en ultimo lugar, saca las conclusiones respecto a todo lo
dicho? Hablar palabras comunes, es el resultado necesario de un ejercicio
interminable para dejar de lado las idiosincrasias (SCIARRA, 2022b: p. 67).

La construccion de consensos dialdgicos, se presenta como emblema de
las sociedades que eligen la apertura como opcién constituyente de su
organizacion juridica. Las sociedades europeas han escogido claramente este

camino desde la inmediata posguerra, una vez derrotados las autoritarismos y
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totalitarismos de tintes nacionalistas. La mirada dirigida al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH), como hacia la integraciéon regional, es una
mirada compartida. Se trata de unir tres procesos diversos pero convergentes
en lo que hace a la tutela de los derechos. El primero, inicia y profundiza el
reconocimiento de derechos en los sistemas constitucionales nacionales. El
segundo, con una dinamica en esencia evolutiva, amplia el ambito de aplicacion
promoviendo su tutela regional. El tercero, en la experiencia de la Union Europea
(UE), ofrece una inédita Carta de Derechos (CDFUE) reconvirtiendo un proceso,
pensado en sus origenes como econdémico, en una integracion a través de los
derechos.

La “multiplicacién” de circuitos interpretativos implica, por lo tanto, la
multiplicacion de terminales: TTCC y TTSS -ejercen un control de
constitucionalidad-, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) -ejerce un
control de convencionalidad- y Tribunal de Justicia® -ejerce un control de
comunitariedad-. Ello lleva a reconocer —implicita o explicitamente-, distintos
“‘intérpretes finales” que actuan de manera simultanea reclamando la ultima
palabra sobre su propio sistema de derechos. En un laberinto borgeano -
representado por esta Comunidad de intérpretes finales- donde las decisiones
autorreferenciales no conducen a la salida, no aparece otra solucién que no sea
el didlogo entre los intérpretes que recorren sus circuitos.

Nos encontramos, pues, con un sistema europeo de derechos de
naturaleza compuesta que alberga tres vias incidentales las cuales representan
la mutacibn multidireccional de circuitos interpretativos: la cuestion de
inconstitucionalidad ante el TC; la cuestidn prejudicial ante el Tribunal de Justicia
(cfr. art. 267 Tratado de Funcionamiento de la UE, TFUE); y la cuestion
prejudicial de convencionalidad ante el TEDH (cfr. Protocolo n° 16, CEDH). Este
ejercicio procesal se problematiza, cuando estos mecanismos de control, de tipo
concreto o incidental, entran “en concurrencia”. Es decir, al mismo tiempo, la

norma en cuestion plantea dudas respecto a parametros normativos

5 Con esta expresién en lo sucesivo nos referimos al Tribunal de Justicia con sede en
Luxemburgo al que hace referencia el Tratado de la Union Europea (art. 19.1, TUE). La expresion
nos parece la mas correcta ya que dicho articulo establece que, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea “comprendera el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y los tribunales
especializados. Garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los
Tratados”.
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correspondientes a sistemas juridicos diferentes -autbnomos- pero integrados.

Se produce asi, dentro del sistema de proteccion multinivel, lo que se ha
denominado “recherche d'une frontiere introuvable” (GREWE, 2014/4: pp. 961-
970). La Corte costituzionale, se refiri6 a esta particular situacion como
“controversias que pueden dar lugar a cuestiones de ilegitimidad constitucional
y, simultineamente, a cuestiones de compatibilidad con el [DUE]".®

La llamada doble prejudicialidad se presenta entonces cuando el juez
encargado de resolver un determinado litigio debe dirigirse incidentalmente a
mas de un Tribunal para recabar el sentido de normas integradas en
ordenamientos autonomos —no articulados a partir de una norma comun y
superior- y cuya compatibilidad con la norma aplicable es condicién necesaria
para que esta Ultima pueda ser aplicada al caso (CRuUz VILLALON Y REQUEJO
PAGES, 2015: p. 179).

En el caso del DUE, el Tribunal de Justicia tiene reservada para si su
“interpretacion final” la cual se da en dos sentidos: uno, para determinar si el
derecho derivado es conforme con el derecho primario (tratados fundacionales);
y otro, para establecer cudl es exactamente el DUE con el que los “6rganos
jurisdiccionales nacionales” han de contrastar el Derecho estatal con el objeto
de resolver si este Ultimo es compatible con aquél.”

Utilizando el circuito interpretativo que conduce al Tribunal de Justicia, Si
de la interpretacion dada por éste al DUE se deriva la incompatibilidad del
Derecho estatal, el juez nacional debe desaplicar -en el caso concreto- la
normativa en cuestion. En la practica, dicha desaplicacion, equivale a una
declaracion de invalidez, pero acotada al procedimiento en curso. De alli que se
sefale que la norma estatal desaplicada no posee ningun vicio, por lo tanto, no
se anula (ni, de hecho, se deroga), simplemente queda “fuera de aplicacion” y,
en una linea argumental puramente tedrica, una posible salida del Estado del

ordenamiento juridico de la UE podria permitir que vuelva a ser efectiva (ZANON,

6 SCC italiana n° 269 de 7 de noviembre de 2017, considerandos en derecho, punto 5.2. Todas
las traducciones que se proponen en este estudio son Unicamente con fines académicos.

7 Los jueces de Luxemburgo no se pronuncian sobre la compatibilidad del Derecho nacional con
el DUE, sino Unicamente sobre el sentido de este Gltimo, correspondiendo al érgano jurisdiccional
nacional que ha planteado la cuestion resolver si el Derecho estatal, cuya interpretacion le
corresponde en exclusiva, es compatible con aquél, en los términos de su interpretacion por el
Tribunal de Justicia (entre otras, STJ de 20 de octubre de 2005, Ten Kate Holding Musselkanaal,
C-511/03 [ECLI:EU:C:2005:625], apartado 25).
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2022: p. 83). Un argumento central, a favor de la primera palabra en la voz de
los jueces constitucionales es, precisamente, el efecto erga omnes y la certeza
juridica con que se dota a la declaracion de inconstitucionalidad (ver infra 11l y
IV) a diferencia de la desaplicacion del Derecho interno por su oposicién al DUE.
Al tratarse de una materia —el sistema de derechos- “comun” a todos los
intérpretes de la Comunidad, los controles concurrentes producen una especie
de efecto propio de una “fuerza centripeta” que conduce a la consiguiente
convergencia de controles en un centro. En este caso, el punto de encuentro es
precisamente la materia comun. El ejercicio por cada intérprete del control de
validez a su cargo, lejos de huir del centro —fuerza centrifuga-, tiende a confluir
hacia un mismo centro, aumentando el riesgo de interpretaciones divergentes
sobre derechos convergentes.

En el contexto europeo actual, marcado por una integracion supranacional
avanzada, ya no es posible seguir proponiendo “antiguos esquemas tedrico-
reconstructivos desarrollados en su época por el Estado nacional cuando éste
habia alcanzado su maximo esplendor. Esquemas en los que se reflejaba y
representaba embleméticamente la idea de un sistema autosuficiente, cerrado
en si mismo, indisponible a limites, fuera de aquellos consentidos por si mismo,

en el ejercicio de sus poderes soberanos” (RUGGERI, 2020.b).

II. La rebelién silenciosa de los “é6rganos jurisdiccionales nacionales”: la
descentralizacion del control sobre el DUE a través de la cuestion
prejudicial

La cuestion prejudicial (cfr. art. 267, TFUE)® es -como observamos- un

“instrumento reglado” ideado para estimular la cooperacion® que engendra el

8 La norma citada dice: “(1) El Tribunal de Justicia de la Union Europea sera competente para
pronunciarse, con caracter perjudicial: a) sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la
validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la
Unién. (2) Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de
uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. (3) Cuando se
plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional,
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
Organo estara obligado a someter la cuestion al Tribunal. (4) Cuando se plantee una cuestién de
este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional en relacion con una
persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara con la
mayor brevedad”.

9 El propio Tribunal de Justicia ha definido constantemente a la cuestion prejudicial como “un
instrumento de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los organos jurisdiccionales
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dialogo directo entre los intérpretes nacionales y los jueces de Luxemburgo.
Representa una via incidental que permite recorrer un circuito interpretativo con
terminal en el Tribunal de Justicia.

La existencia y ritualidad de este dialogo resalta la “naturaleza dialogante”
del DUE lo cual es importante para explicar “como la creacién de un
ordenamiento juridico europeo fue posible y pudo legitimarse” (POIARES MADURO,
2003: p. 26). Este “camino del dialogo”, es sefialado como opcion necesaria
entre los diversos intérpretes supremos de los distintos componentes del “marco
constitucional europeo” (ALONSO GARCIA, 2001: p. 42).

Al constituir el sistema de derechos el centro de atraccion, las fuerzas
centripetas que se desatan con el ejercicio de distintos tipos de control de
validez, atraen hacia él, tanto al control de comunitariedad que opera a partir de
la cuestién prejudicial, como diversos procesos incidentales del tipo de la
cuestion de constitucionalidad. El resultado es la concurrencia de controles, o lo
gue es lo mismo, la concurrencia de interpretaciones que siguiendo parametros
diversos de validez convergen en un sistema comun de proteccion multinivel
derechos.

Tomando en consideracién a la cuestion prejudicial del DUE y la cuestion
de constitucionalidad, lo que esencialmente caracteriza a la problematica aludida
“‘es la coincidencia en un mismo proceso de dos «consultas» incidentales
dirigidas a dos Tribunales diferentes”. Esto ultimo es esencial, y en todo caso
con efectos suspensivos de la resolucion pendiente. Hay, por tanto, un “problema
de mecanica procesal’, pero hay antes un “problema de identidad” de las
respectivas consultas, derivado tanto de la naturaleza de la consulta en cada
caso planteada como del caracter de los sujetos llamados a evacuarlas (CRuz
VILLALON Y REQUEJO PAGES, 2015: pp. 173-194).1°

Ahora bien, con la trasformacion -en el sistema europeo de proteccién

multinivel- del control de legalidad en un control convergente a causa del

nacionales”, y ha sefialado que su utilidad consiste en que aporta a los tribunales nacionales “los
elementos de interpretacion del [DUE] que precisan para resolver los litigios de que conocen”
(entre muchas otras STJ de 12 de junio de 2003, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte
und Planziige c. Republik Osterreich, asunto C-112/00 [ECLI:EU:C:2003:333], apartado 30).

10 Ambos autores afirman que, la circunstancia de que sean los TTCC los que ocasionalmente
se han dirigido al Tribunal de Justicia, contribuye a construir un “triangulo conceptual
potencialmente temible”.
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accionar de fuerzas centripetas, aparece el problema de la “conversién de facto”
del control concentrado de constitucionalidad en un control difuso. El primero
generalmente expuesto en wuna jurisdiccion especializada -la justicia
constitucional-, el segundo representado por los “d6rganos jurisdiccionales
nacionales” que aplican, al caso, concreto el DUE. Cuando éstos ultimos dudan
sobre la validez de una norma nacional respecto al DUE, el intérprete nacional
“‘puede”, y en algunos casos “debe”, plantear la cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia.

En un contexto de pluralidad jurisdiccional, la cuestién prejudicial “ha
generado un efecto descentralizador sobre el sistema judicial de la UE”, puesto
que ha atribuido a los jueces nacionales la capacidad para participar en el
proceso de interpretacion del DUE a través de la remision de las cuestiones al
Tribunal de Justicia. En efecto, “la interpretacion y la aplicacion del [DUE] se ha
descentralizado, dejandose, esencialmente, en manos de los jueces ordinarios
gue actuan para ello de acuerdo con las reglas interpretativas establecidas por
la jurisprudencia del [Tribunal de Justicia]. Con ello la responsabilidad
institucional de los jueces y tribunales ordinarios en los diversos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros de la Unién se acrecienta” (CARRILLO, 2017,
p. 51).1

Ahora bien, dentro de este contexto de descentralizacion, ¢qué sucede
cuando las constituciones nacionales reservan la funcion de control de validez
del Derecho nacional “exclusivamente” a los jueces constitucionales? ;Qué
acontece entonces con el denominado “juez de la ley”?

Los circuitos interpretativos nacionales, fueron diseflados bajo el
paradigma clasico con su terminal en la Constitucion y, por ende, en su
intérprete. No estaban pensados para integrarse a circuitos multidireccionales
gue suman nuevas terminales interpretativas. En otras palabras, no fueron

trazados para funcionar “en red”. La tension entre este control de
constitucionalidad concentrado, y el sobreviniente control de comunitariedad
difuso es, en consecuencia, ineludible y constante. Aparece como el fundamento
mas sélido de la defensa de la “prioridad constitucional” -y por tanto, de la

“primera palabra” que se atribuyen los jueces constitucionales- frente a la “doble

11 Sin resaltar en el original.
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prejudicialidad”. Esta regla de prioridad en el tiempo procura mantener a la
Constitucion, y su intérprete, en el centro de un sistema de derechos
convergente.

La tensién expuesta se explica en el marco de dos crecimientos
exponenciales: uno, el numero de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicial?; otro, la ampliacion de las competencias reguladas por el DUE hacia el
reconocimiento expreso y directo de una Carta propia de derechos,
instrumentalizada en la CDFUE, y “directamente aplicable”. Ambos crecimientos
seran disruptivos para la centralidad clasica de los TTCCy TTSS.

La funcion del sistema de control concentrado de constitucionalidad -
garantizar la eficacia de las normas constitucionales retratada en el principio de
supremacia constitucional-, es “desestabilizada inevitablemente” por la “libre,
incondicionada e ilimitada eficacia directa” de la CDFUE aplicada por los jueces
ordinarios. A lo dicho se agrega que, parece inevitable, que el mismo juez
padezca lo que se define como un “forte fascino (ConTI 2019)” originado en el
poder de desaplicaciéon de la norma nacional y, en consecuencia, por ello se vea
naturalmente llevado a reconocer la eficacia directa al mayor nimero de normas
de la CDFUE. Esto ultimo, con el fin de ofrecer una tutela inmediata a los
derechos invocados en juicio. Frente a esta realidad, no es extrafio que los
jueces constitucionales -especialmente los italianos o franceses- reclamen para
si el derecho a la primera palabra en las cuestiones de doble prejudicialidad que
involucren ambos sistemas de derechos; tanto el desarrollado en la Constitucion
como en la CDFUE (ScAccla, 2020: p. 327).

Barbera -actual presidente de la Corte costituzionale-, se pregunta si el
desarrollo alcanzado por la cuestion prejudicial como instrumento de dialogo
entre el juez ordinario y los jueces de Luxemburgo “no ha quizas alcanzado un

punto en el cual se corre el riesgo de erosionar, en lo que concierne a la tutela

12 Segln el Anuario 2022 sobre la actividad judicial del Tribunal de Justicia el 67,74% de los
procedimientos iniciados dicho afio corresponden a la cuestidn prejudicial. Luego le siguen con
el 23,94% los recursos de casacion. Para observar la dimension de este crecimiento exponencial
se debe atender a que, en 1961, se plantea por los Paises Bajos la primera y Unica cuestién
prejudicial de dicho afio, en 1971 el nimero de presentaciones por afio sube a 37, en 1981 a
108, en 1991 a 186, en el 2001 a 237, en 2011 a 423, y en 2022 a 546 llegando a su pico en
2019 con 641. Cuando se discrimina por pais, a la cabeza de las presentaciones aparece
Alemania (2985), seguida de Italia (1736), Paises Bajos (1149), Francia (1119), y Bélgica (1021)
en los primeros puestos.
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de los derechos fundamentales, el rol y el poder de la jurisdiccidn constitucional’.

El efecto, se apunta, es sobre todo comprometer las garantias de certeza
gque acompafan los institutos de legitimidad constitucional concentrada. Las
decisiones de los TTCC operan con efectos erga omnes (y ex tunc), asegurando
de este modo mayor uniformidad y certeza. Mientras que la desaplicacion, no
alterando la vigencia general de la norma, permite que sea utilizada por otros
intérpretes, jueces o la administracion publica (BARBERA, 2018: p. 157).

Més alla del momento de intervencidén en el circuito interpretativo o la
preferencia reconocida a una u otra via procesal -expone Ruggeri para el caso
italiano donde el juez constitucional defiende la preferencia constitucional-, se
mantiene un “nodo non sciolto”: cdémo evitar que un juez que tiene dudas sobre
el sentido correcto de la disposicion del DUE, convoque sin demora al Tribunal
de Justicia? (RUGGERI, 2019.c: p. 679).

La prioridad de la cuestion de constitucionalidad “se justificaria entonces
en la necesidad de preservar el modelo de jurisdiccion constitucional
concentrada” (CRUZ VILLALON & REQUEJO PAGES, 2015: p. 186). En poner un
limite a la rebelidn silenciosa de los jueces ordinarios que tenderian —a causa del
efecto centripeto- a ignorar o dejar de lado al juez constitucional en una materia
gue hace a su esencia funcional: la interpretacion del sistema constitucional de
derechos.

El “efecto descentralizador” sobre el sistema judicial de la UE, ha tenido
como consecuencia en el ambito de los poderes jurisdiccionales de los TTCC
estatales “la pérdida del monopolio de control del que disponian antafo. Ello ha
sido especialmente relevante en materia de derechos y libertades (...) la
proliferacion de cuestiones prejudiciales ha desplazado en parte al juez
constitucional nacional en su funcién de garante de los derechos” (CARRILLO,
2010: pp. 51-52).13

Los TTCC, “han dejado de tener el monopolio sobre la interpretacién de
los derechos y libertades fundamentales. Es mas, en aquellos casos en que
afecte a derechos fundamentales relacionados con la competencia de la UE,
podria afirmarse que han dejado de tener el control [...] en definitiva los derechos

fundamentales no dejan de ser una materia transversal que acompafa a la

13 Sin resaltar en el original.
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materia de la que bien la Union bien el Estado son competentes. No podemos
olvidar que la [CDFUE] es vinculante para los Estados miembros, por lo que,
confirmada la competencia de la Union, es al [Tribunal de Justicia] al que
corresponde emitir un juicio sobre su interpretacion” (ROCA TRIAS Y GARCIA
Couso, 2017, p. 537).%4

La cuestidon prejudicial tal cual como esta regulada en el articulo 267
(TFUE) y conforme a su aplicacion jurisprudencial, se ha convertido en algo bien
distinto a la resolucion de una “duda” en torno a la correcta interpretacion del
DUE. En particular, “se ha transformado en un verdadero y propio control de
comunitariedad de la ley nacional, fundado sobre el principio de aplicacion
directa del derecho comunitario y sobre el poder-deber de desaplicacion del juez
nacional, llegando de este modo a asemejarse demasiado al control de
constitucionalidad” (RomBoLI R., 2020: p. 8). Inclusive se habla de un “control
oculto” del Derecho nacional. La prioridad constitucional persigue la finalidad de
evitar el riesgo de que, el control difuso en orden a las relaciones entre el derecho
nacional y el DUE, conlleve a la “inutilidad” del control de la Corte costituzionale
y la consiguiente consolidacion de “un circuito alternativo de control difuso” en
materia de proteccion de derechos fundamentales. Se trata de una defensa del
sistema de control concentrado de constitucionalidad “elegido por el
Constituyente” y, por ende, del papel fundamental atribuido al juez constitucional
(RowmBoLl, 2019: p. 649).

Esta es la raiz del problema del control concurrente en sistemas de
derecho convergentes en una proteccion multinivel. Y la causa de una respuesta
contundente por parte del intérprete constitucional: la jurisdiccion constitucional
concentrada “constituye, en la Europa continental, un aspecto de la identidad
constitucional de muchos Estados. Y en cada caso, la misma jurisdiccion
constituye un elemento que ayuda a alimentar las tradiciones constitucionales

comunes” (BARBERA, 2018: p. 157).1°

14 Sin resaltar en el original.
15 Resaltado en el original.
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[ll. Francia: la reforma constitucional de 20086 y la Question Prioritaire de
Constitutionnalité (QPC)

No nos debiera llamar la atencion el hecho de que sea en el sistema
constitucional francés, donde el debate en torno a la “prioridad” de la cuestién
constitucional —en caso de concurrencia con la cuestion prejudicial del DUE-,
alcanzé gran difusion. Las particularidades que presentaba entonces el control
de constitucionalidad -conocido como la “excepcion francesa’- constituyeron un
terreno fértil y prometedor para la iniciativa. Dicho control, en Francia, ha sido
tradicional y principalmente un control abstracto y previo con decisiones que
tienen efectos erga omnes.t’

En este marco, el sistema constitucional “no contaba con acciones
constitucionales dirigidas a facilitar la accién ciudadana directa de control
constitucional a posteriori” (SARMIENTO, 2016: pp. 463-486). Antes de la reforma
constitucional de 2008, se daba en Francia una situacion paradojica: los
tribunales administrativos (sentencia Nicolo)!® -como los tribunales ordinarios
(sentencia Société des cafés Jacques Vabre)'®- podian asegurar la supremacia
de los tratados internacionales sobre las leyes (cfr. art. 55, constitucion francesa)
dentro del marco de un control de convencionalidad de las leyes. Dicho de otro
modo, eran competentes para inaplicar una ley contraria a un tratado
internacional, pero no lo eran en el caso de que “sélo” se considerara
inconstitucional. Tampoco lo eran para solicitar al Conseil Constitutionnel,
mediante una cuestion prejudicial, un pronunciamiento sobre la
constitucionalidad de la ley en cuestion. En la practica, ello se traducia “en una
incontestable devaluacion de la Constitucion, que presentaba para el ciudadano
menor relevancia que, por ejemplo, el [CEDH] en la defensa de los derechos
fundamentales frente a la ley”. Por mas que, de hecho, los dos textos

proclamaran derechos similares, “no era posible que el juez garantizase la

16 Realizada mediante Ley constitucional n® 2008-724 de 23 de julio de modernizacion de las
Instituciones de la V Republica.

17 Este disefio institucional supone que el acto legislativo, una vez aprobado por el Parlamento,
es estudiado automatica y previamente por el Conseil Constitutionnel (cfr. articulo 61,
constitucion francesa).

18 Consejo de Estado francés, sentencia de 20 de octubre 1989 (Nicolo).

19 Corte de Casacion francesa, sentencia de 24 de mayo de 1975 (Société des cafés Jacques
Vabre).
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supremacia de la Constitucion sobre la ley, pero si una decision tendiente a
garantizar la primacia del [CEDH]” (BoN, 2009: p. 315).

Los derechos, siendo reconocidos por el sistema constitucional francés,
no eran garantizados apelando a la Constitucion sino apelando a las normas
internacionales las cuales asumian, asi, al menos en dicho ambito, “una posicién
de preminencia” (CATALANO, 2019: p. 10). La reforma constitucional produce un
“giro copernicano” en la medida que el control abstracto a priori de las leyes deja
de ser el Unico ejercido por el Conseil Constitutionnel y se crea un control a
posteriori que puede promover cualquier justiciable (ALCOBERRO LLIVINA, 2011:
pp. 17-65). Se modifica el articulo 61.1 (constitucion francesa)?° el cual permite
“suscitar una suerte de cuestion de inconstitucionalidad por via de excepciéon”
(BoN, 2009: p. 315), “una via indirecta de garantia jurisdiccional” (CARRILLO,
2008: pp. 587-600).

La adopcion de la QPC, puso fin a una tradicional resistencia francesa al
control de la ley: “somos herederos de una cultura eminentemente juridica que
hace del derecho una expresion de la voluntad general”. EI dogma republicano
de la soberania popular, encarnado en un Parlamento resultante de elecciones
libres y justas, ha servido tradicionalmente de fundamento al rechazo del control,
por parte de los jueces, de la labor legislativa del Parlamento. La reforma
constitucional ha reforzado el papel del Conseil Constitutionnel, llamado a
convertirse en un verdadero TC como las demas jurisdicciones constitucionales
existentes en Europa (BADINTER, 2014/4: pp. 777 -782). Después de haber
defendido, durante medio siglo, un control a priori, finalmente Francia ha dado el
paso y se ha sumado a los paises donde los ciudadanos no son “mineurs
constitutionnels” (SANTOLINI, 2013/1: p. 83).

La Ley organica n° 2009-152321, relativa a la aplicacién del citado articulo

61-1, aborda la problematica originada en el desplazamiento de hecho de las

20 E| articulo 29 de la Ley constitucional de 23 de julio de 2008 ya citada introdujo en la
constitucién francesa el articulo 61-1 que dispone: “Cuando, con motivo de una instancia
pendiente en una jurisdiccién, se alegue que una disposicién legislativa vulnera los derechos y
libertades garantizados por la Constitucién, esta cuestibn podra ser sometida al Consejo
Constitucional, tras su remisidn, por parte del Consejo de Estado o del Tribunal Supremo que se
pronunciard en un plazo determinado. Una ley organica determinard las condiciones de
aplicacién del presente articulo”.

2! Esta ley de 10 de diciembre de 2009 afiade un nuevo Capitulo Il bis, titulado “De la cuestion
prioritaria de constitucionalidad”, al Titulo |l del Decreto legislativo n® 58-1067, de 7 de noviembre
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normas constitucionales como parametro de control, y reconoce a la cuestion de
constitucionalidad un caracter “prioritario” dando vida a la QPC. El legislador
organico avalé de este modo la iniciativa del gobierno francés de incorporar,
respecto al texto constitucional, el principio de precedencia reconocido a la
cuestion de constitucionalidad, trasladandola de la condicion de cuestion
prejudicial [question préjudicielle] a la de cuestion prioritaria [question prioritaire]
(SIMON & RIGAUX, 2010: pp. 63-88).

En los fundamentos del proyecto de dicha Ley se lee que, “en cualquier
caso”, el tribunal debe pronunciarse en primer lugar sobre la cuestion de la
constitucionalidad, con sujecion, si correspondiere, a los requisitos derivados del
articulo 88-1 (constitucion francesa) en relaciéon al DUE.?? Esta prioridad del
control de constitucionalidad estd vinculada al efecto erga omnes de la
declaracion de inconstitucionalidad que dard lugar a la derogacion de la
disposicion legislativa impugnada. Pero, ademas —se sefala-, la misma se
inscribe en “la voluntad de reapropiacién [volonté de réappropriation] de la
Constitucion por parte de los justiciables expresada por el poder constituyente
durante la revision del 23 de julio de 2008”.

El establecimiento de esta regla de prioridad, no esta libre de
controversias, dado que el control de constitucionalidad “se cifie a los derechos
y las libertades, los textos de referencia para el control serdn muy similares a los
catalogos de derechos contenidos en los convenios internacionales que
constituyen el parametro de control de la convencionalidad de las leyes”
(ALCOBERRO LLIVINA, 2011: p. 44).

Se reproduce el problema del control concurrente originado en circuitos

interpretativos multidireccionales que reconocen distintas terminales. En el caso

de 1958, por el que se aprueba el texto de la Ley organica del Conseil Constitutionnel. Esta Ley
en su articulo 23-2 dispone que: “En cualquier caso, cuando se planteen ante un 6rgano
jurisdiccional motivos basados en la falta de conformidad de una disposicion legislativa con los
derechos y libertades garantizados por la Constitucion, por una parte, y con los compromisos
internacionales de Francia, por otra, ese drgano debera pronunciarse con caracter prioritario
sobre la remision de la cuestion de constitucionalidad al Consejo de Estado o a la Corte de
Casacion”. Sin resaltar en el original. Tras ser declarada constitucional por el Conseil
Constitutionnel en su decisién n® 2009-595 DC de 3 de diciembre de 2019, la citada ley entr6 en
vigor el 1 de marzo de 2010.

22 Formula constitucional habilitante que dice: “La Republica participa en la Unién Europea
compuesta por Estados que han optado libremente ejercer en comdn algunas de sus
competencias en virtud del Tratado de la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, texto modificado por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007”. Sin
resaltar en el original.
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de Francia se da la particularidad de que, la Constitucion vigente desde 1958,
no contiene un catalogo de derechos propio. En consecuencia, al ceiiirse
inicialmente el Conseil Constitutionnel a la Constitucion como parametro de
control, sus decisiones versaban en muy pocas ocasiones sobre derechos y
libertades. Hasta que, en 1971, el mismo Consejo sostiene que el Preambulo de
la Constitucion de 1958 puede utilizarse para controlar la constitucionalidad de
las leyes.?® Esta decision permitié al juez constitucional elaborar la nociéon de
bloque de constitucionalidad, esto es un conjunto de normas situadas en el nivel
constitucional, cuyo respeto se impone a la ley. A partir de entonces el bloque
de constitucionalidad estd sometido a un constante desarrollo jurisprudencial y
si bien hay normas que lo integran sin ninguna duda, no esta tan claro el caso
de otras.

Los elementos no controvertidos que integran el bloque de
constitucionalidad son el preambulo de la Constitucion de 1958, los textos a los
gue éste hace referencia -esto es, la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789), el preambulo de la Constitucion de 1946 y la Carta del
Medio Ambiente (2004)-, asi como los principios de valor constitucional®*. No
forman parte del bloque de constitucionalidad los reglamentos de las asambleas
legislativas, ni tampoco las leyes organicas. Respecto al Derecho internacional
y el DUE, cabe distinguir entre ambos.

El constituyente francés ha otorgado un rango supra legal a los tratados
internacionales regularmente aprobados o ratificados (cfr. art. 55 constitucién
francesa). ElI Conseil Constitutionnel opté por no incluirlos en el bloque de
constitucionalidad y se neg6 a controlar la conformidad de las leyes con los
tratados internacionales afirmando -ya en 1975-, que una ley no es contraria a la
Constitucion sélo por el mero hecho de ser contraria a un tratado internacional.?®
Ademas sugirié a los tribunales ordinarios que controlasen la conformidad de la
ley con los tratados internacionales en términos de convencionalidad, lo que ha

contribuido -como ya observamos- al desarrollo de un sistema de control inédito:

23 Consejo Constitucional francés decision n® 71-44 DC de 16 de julio de 1971.

24 Sobre la definicién de estos principios el Conseil Constitutionnel goza practicamente de una
libertad total para su descubrimiento y su consagracion.

25 Consejo Constitucional francés, decisién n® 74-54 DC de 15 de enero de 1975.
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un control de convencionalidad de tipo difuso que convive con un control de
constitucionalidad concentrado.

En cuanto al DUE el panorama es mas complejo: la doctrina se refiere a
un estado de confusién extrema, que hace necesaria una aproximacion mas
racional (RIDEAU, 2009: p. 602). Centrandonos en el derecho derivado de la UE,
el Conseil Constitutionnel se ha reservado, en el control a priori, el derecho de
censurar una ley de transposicion de una directiva comunitaria en el caso de ser
“manifiestamente incompatible” con la directiva.?® Sin embargo, este control -que
consiste en erigir una directiva comunitaria como norma de referencia para
censurar la constitucionalidad de una ley nacional-, es limitado. Ello se debe a
tres razones: en primer lugar, no todas las normas del derecho derivado de la
UE se convierten en norma de referencia para el control de leyes nacionales que
las transponen ya que el Conseil Constitutionnel inicamente reconoce este valor
a las directivas comunitarias.?’ En segundo lugar, el Conseil Constitutionnel se
cifle a censurar una “incompatibilidad manifiesta” con las mismas, en el caso de
meras dudas declara la conformidad y deja al juez ordinario la labor de plantear,
en su caso, una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. En tercer lugar,
en el supuesto hipotético de que el objetivo de la directiva en cuestion fuese
contrario a la identidad constitucional francesa?® -es decir a reglas inherentes al
orden constitucional francés?®-, el Conseil Constitutionnel se abstendria de
utilizarla como norma de referencia (recuperando entonces su competencia para
censurar la ley de transposicién). El significado ultimo de esta construccién es
gue el Conseil Constitutionnel no controla la conformidad con la Constitucion de
la ley que transpone una directiva (a menos que tuviera objetivos contrarios a las
reglas inherentes del orden constitucional francés) sino que solo controla su

conformidad con la directiva.

26 Consejo Constitucional francés, decision n°® 2006-535 DC de 30 de marzo de 2006, y decision
n® 2006-543 DC de 30 de noviembre de 2006. La obligacion de transponer una directiva al
derecho interno resultaria de una “exigencia constitucional” que se deduciria del articulo 88-1
(constitucion francesa) formula constitucional habilitante. La doctrina se refiere a este tipo de
control como un “control diferencial [dérivélité]” (CHARPY, 2009/3, p. 797).

27 El articulo 268.1 (TFUE) establece que: “Para ejercer las competencias de la Unién, las
instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictamenes”.

28 Cfr. Consejo Constitucional francés, decision n° 2004-496 DC de 10 de junio 2004.

29 Consejo Constitucional francés, decision n° 2006-540 DC de 27 de julio 2006.
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De lo dicho hasta aqui se desprende que el DUE -incluida la CDFUE- con
las salvedades expuestas (se limita a las leyes que tienen por objeto transponer
las directivas comunitarias), quedarian fuera de los parametros de control pues
no integran el bloque de constitucionalidad. EI Conseil Constitutionnel, ademas,
ha excluido expresamente la posibilidad de que la exigencia constitucional
relativa a la transposicion de las directivas (art. 88-1 constitucion francesa) sea
un derecho garantizado por la QPC.3°

Sin embargo, ¢qué ocurriria cuando derechos reconocidos por el DUE
tienen un contenido convergente con los reconocidos por el bloque de
constitucionalidad? La referencia del articulo 61-1 (constitucién francesa) a los
“derechos y las libertades que garantiza la Constitucion” suscita incertidumbres
por la ausencia de un catalogo de derechos en la propia Constitucion y la
existencia de un bloque de constitucionalidad cuyo contenido no esté claramente
determinado.

Una parte de la doctrina se ha manifestado -al interpretar el articulo 88-1
(constitucion francesa)- favorable al uso del DUE como parametro del control de
constitucionalidad. Picard, por caso, considera que este articulo permitiria al
Conseil Constitutionnel verificar la constitucionalidad de las leyes considerando
ahora que el DUE, en su conjunto, “ya no constituye un derecho externo al
derecho nacional, sino un elemento de este derecho mismo, estando totalmente
integrado en élI’ (PicArRD, 1993: p.52). La competencia del Consell
Constitutionnel para controlar la conformidad de todas las leyes con el pertinente
DUE se basa en una sdlida jurisprudencia comunitaria, al menos en lo que
respecta a las normas comunitarias dotadas de “efecto directo” (MAGNON, 2006
(6), p. 5).

Refugiarse dentro del &mbito de competencias no evita el problema del
control concurrente: los derechos constitucionales, junto a los derechos
reconocidos en la CDFUE, se asemejan a espejos enfrentados que se reflejan
reciprocamente. Cualquier intervencion sobre un espejo, Se muestra
automaticamente en el otro. Mantener fuera del problema del control concurrente

el alcance dado a la prioridad constitucional francesa, implicaria un gran esfuerzo

30 Consejo Constitucional francés, decisién n® 2010-605 DC de 12 de mayo de 2010.
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de abstraccién que permitiera defender, una clara diferenciacion, entre el control
en sede constitucional y el control en sede comunitaria (0 bien en sede
convencional).

La jurisprudencia del Conseil Constitutionnel tiende a negar lo que
denomina la “extension del derecho constitucional”, al intentar en vano mantener
la separacion tradicional entre “constitucionalidad y convencionalidad”: ¢cémo
se puede defender que una ley, contraria a un tratado internacional, entra en el
ambito de aplicacion del articulo 55 (constitucion francesa), pudiendo por ende
ser objeto de control de convencionalidad? ElI Conseil Constitutionnel ejerce un
control de convencionalidad “disfrazado de control de constitucionalidad”
(GREWE, 2014/4: pp. 968-969)

Con la QPC, el legislador francés obliga al juez de fondo, sea judicial o
administrativo, a plantear, con “caracter preferente a cualquier otro
procedimiento”, un incidente procesal ante el Conseil Constitutionnel cuando
existan dudas sobre la compatibilidad entre una disposicion legislativa francesa
y los derechos y libertades garantizados por la Constitucion. Si se diera el caso
de que la ley infringe tanto los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion como los reconocidos en el Derecho Internacional o el DUE, el juez
de fondo “esta, en principio, obligado a dar prioridad al reenvio ante el Consejo
Constitucional” (SARMIENTO, 2011: p. 99).

Por otra parte, la nocion misma de “prioridad” es confusa: ¢ se trata de una
consagracion indirecta de la primacia de la Constitucién sobre los compromisos
internacionales de Francia, o sélo de una prioridad procesal, analoga a la que
lleva a cualquier juez a examinar “con caracter prioritario” los medios de
admisibilidad y “luego” los fundamentos de fondo, sin que este orden cronolégico
implique una superioridad de la admisibilidad sobre el fondo? (SIMON & RIGAUX,
2010, pp. 63-88).

El Conseil Constitutionnel, en ocasion de ejercer el control previo de
constitucionalidad de la Ley organica n°® 2009-1523, sostuvo que el legislador
ordinario consider6 “garantizar el cumplimiento de la Constitucion y recordar su
lugar en la cupula del ordenamiento juridico interno”. Dejando en claro, que la
prioridad constitucional, tiene “como unico efecto imponer, en cualquier caso, el

orden de examen de las causas sometidas ante la jurisdiccion a la que se
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recurre”. Por tanto, “no restringe la competencia de esta ultima, tras haber
aplicado las disposiciones relativas a la cuestion prioritaria de constitucionalidad,
de velar por el respeto y la superioridad sobre las leyes de los tratados y
acuerdos legalmente ratificados o aprobados y de las normas de la Union
Europea”. En opinion del Conseil Constitutionnel, la normativa bajo escrutinio
constitucional no incumple ni el articulo 55 ni el articulo 88-1 (ambos de la
constitucion francesa).3! En sentido similar se expidié6 el Consejo de Estado
francés.??

Este recorrido interpretativo del juez constitucional francés, ante las dudas
expuestas por la Corte de Casacion®, sera avalado con algunos
condicionamientos por el Tribunal de Justicia en el asunto Melki y Abdeli (2010)3*
al momento de establecer los parametros para la conformidad de la QPC con el
DUE (ver infra 5).

El problema del control concurrente, plantea el mismo inconveniente que
encontrar la salida en un laberinto borgeano. Se mantiene irresoluble ante la
existencia de circuitos interpretativos multidireccionales -caracteristicos de la
proteccién multinivel- que reconocen diversas terminales. La QPC tal cual fue
regulada por la Ley organica n° 2009-1523 -estableciendo la prioridad
constitucional en el tiempo- estd pensada para circuitos interpretativos
unidireccionales que, por tanto, reconocen solo una terminal (en este caso el
Conseil Constitutionnel). Se trata, en este sentido, de una técnica destinada a
“garantizar la salvaguardia general del orden constitucional” (SANTOLINI, 2013/1.:
p. 96).

En la defensa de la prioridad constitucional, se manifiestan las criticas de
parte de la doctrina francesa a la “reconfiguracién” que de la QPC moldearan los
jueces de Luxemburgo y que, “pacificamente”, aceptaran las maximas instancias
jurisdiccionales: “la QPC debe ahora sacrificarse sobre el altar europeo bajo la

accion conjunta del Consejo de Estado, el Consejo Constitucional y la Corte de

31 Consejo Constitucional francés, decision de 3 de diciembre de 2009, n® 2009-595 DC, apartado
14.

82 Consejo de Estado francés, resolucion n° 312305 de 14 de mayo de 2010 (Véase LIEBER,
BOTTEGHI Yy DAUMAS, 2010: pp. 101-120).

33 Corte de Casacion francesa, sentencias de 16 de abril de 2010, Aziz Melki y Sélim Abdeli [n®
10-40001 y n° 10-40002].

34 STJ de 22 de junio de 2010, Melkiy Abdeli, asunto C-188/10y C-189/10 [ECLI:EU:C:2010:363].
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Casacion”. La “constitucionalidad prioritaria [constitutionnalité prioritaire]” se ha
esfumado; sin anteponerse a su competidor “comunitario [communautaire]” la
QPC que ya no es la primera sino, en el mejor de los casos, es igual [égale] a la
cuestion prejudicial de la UE (Gaia, 2014/4: pp. 926-927).

Dado que el juez a quo también puede entender directamente en las vias
incidentales relacionadas con la no convencionalidad de una disposicion
legislativa, nace el “riesgo de competicion” entre la cuestion de convencionalidad
y la de constitucionalidad, en particular en lo que respecta a los catalogos de
derechos vy libertades fundamentales que se superponen en gran medida. La
l6gica de la jerarquia de normas exige que se aborde la cuestiéon de
constitucionalidad antes de examinar la de convencionalidad: por tanto, la
prioridad se comprende facilmente y, ademas, en sentido estricto, no existe
competencia entre las dos formas de control, ya que “pueden ejercerse”
sucesivamente. La dificultad surge del hecho de que el juez a quo, tiene respecto
al control de convencionalidad, un poder que no tiene en cuanto al control de
constitucionalidad ya que “él mismo puede pronunciarse sobre la denuncia de
no convencionalidad”. A priori, “es tentador resolver el problema usted mismo en
lugar de que otro juez lo resuelva. Al obligar al juez a quo a pronunciarse
principalmente sobre la cuestion de constitucionalidad, la ley organica queria,
por tanto, interrumpir dicho debate e imponer por escrito un orden para el
tratamiento de las cuestiones que, desde el punto de vista juridico, ya estaba
establecido” (PHILIPPE, 2010/2: p. 282).

IV. Italia: el camino sefalado por la Corte costituzionale

En su sentencia n° 269/2017, los jueces con sede en el Palazzo della
Consulta, se adentran en un obiter dictum en el debate sobre la prioridad en el
tiempo de la cuestién de constitucionalidad.3® Intervienen, de este modo, en el
orden de prioridad de las cuestiones de doble prejudicialidad en el caso de dudas
en la compatibilidad del Derecho interno con la CDFUE (Lo CALzO, 2021: p. 112).

Se debe recordar que, en su historica sentencia n° 170/1984 (Granital), la
Consulta habia establecido expresamente a favor del juez ordinario la posibilidad

de “no aplicacion” del Derecho nacional contrario al entonces Derecho

35 SCC italiana n° 269 de 7 de noviembre de 2017.
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comunitario —hoy DUE- de naturaleza “directamente aplicable” (cfr. art. 288.2,
TFUE)®® relevante para el caso.3’ Estaba claro entonces, para el juez ordinario,
la importancia y la preminencia de la cuestion prejudicial como instrumento
privilegiado de didlogo con el Tribunal de Justicia.3® A la vez que la Corte
costituzionale se “auto-excluia”®, en tal caso, del debate sobre la validez
juridica.*® Esta postura llevé a un aislamiento y marginacion de la misma Corte
en temas de relevancia como la interpretacion del sistema constitucional de
derechos y explica, en parte, la introduccion jurisprudencial de la prioridad
constitucional (ComAzzeETTO, 2018: p. 10). La “revolucion jurisprudencial” que
genera la sentencia n° 269/2017 ha transformado los equilibrios precedentes,
permitiendo superar aquella rigida separacion de ambitos y de funciones
(REPETTO, 2019).

La sentencia n° 170/1984 construye la relacion entre los dos sistemas -
constitucional y comunitario (hoy UE)- de acuerdo con el principio de que “donde
un sistema se expande, el otro se contrae”. Es probable que esta jurisprudencia
se basara en la premisa de que las Instituciones europeas ostentan
competencias limitadas, ademas no existia entonces una Carta de derechos. En
la actualidad -de mantenerse la jurisprudencia Granital-, se corre el riesgo con la
entrada en vigor de la CDFUE -y de confirmarse su vocacion expansiva-, de
“dejar fuera de todas las controversias sobre derechos fundamentales a la Corte

costituzionale”. Por ello, esta jurisprudencia hoy podria llegar a crear “efectos

36 |a norma citada dice: “El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”. Sin resaltar en el original.

87 SCC italiana n° 170 de 5 de junio de 1984, considerando en derecho punto 5. En caso de que
la norma comunitaria no fuera reconocida como “directamente aplicable” el juez ordinario debia
plantear la cuestién de constitucionalidad.

38 |talia registra uno de los crecimientos exponenciales mas significativos en la presentacion de
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia: conforme a datos hasta 2020 se ubica en
segundo lugar -después de Alemania- con 1.627 presentaciones con un pico de 70 en 1996 y
2019. De este total de 1.627, 1.224 corresponden a 6rganos jurisdiccionales distintos al Consejo
de Estado (225), la Corte de Casacion (173) y la misma CC (5).

39 Véase entre otras la SCC italiana n° 13 de 16 de marzo de 1960 donde se afirma que se debe
rechazar la opinion de que la Corte Costituzionale pueda ser incluida entre los “6rganos
jurisdiccionales nacionales” reconocidos por los tratados fundacionales para presentar
cuestiones prejudiciales.

40 Esta especie de auto-exclusion de la Corte Costituzionale llegé a su fin solo recientemente con
la presentacién de su primera cuestién prejudicial a partir de un proceso por via principal (SCC
italiana n°® 102 de 13 de febrero de 2008 y la consiguiente ordenanza n°® 103 de 13 de febrero de
2008). Extendiéndose luego al procedimiento por via incidental (CC italiana ordenanza n°® 207 de
18 de julio de 2013 y n°® 24 de 26 de enero de 2017, esta Ultima referida a la saga Taricco).

25
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO XI, NUMERO 2, 2023, PP. 4-65



CALOGERO PizzoLo

perversos” porque plantea el problema de absorber cualquier controversia sobre
derechos fundamentales como una disputa de derecho europeo (ZAGREBELSKY,
2002: pp. 531-539).

Esta situacion fue también resaltada por Lattanzi -entonces presidente de
la Consulta-, al sostener que la falta de aplicacion de la ley nacional por parte de
los jueces comunes, a causa de su incompatibilidad con el DUE, podria sustraer
a la Corte costituzionale del conocimiento de marcos regulatorios opuestos no
solo al articulo 11 y 117.1 (constitucién italiana)*!, sino con relacién a otros
articulos de la Constitucién. Un efecto de estas caracteristicas, en particular en
materia de los derechos y libertades de la persona, “no aparece plenamente
conciliable con el rol de guardian judicial de la Constitucién propio de la Corte
costituzionale”.*?

El objetivo perseguido con la sentencia n® 269/2017 fue, por tanto, poner

| 13

fin al fenomeno del “«traboccamento» della Carta” ya que es potencialmente
capaz de equiparar la facultad de inaplicacion de los jueces ordinarios con una
suerte de control generalizado de la constitucionalidad (PELLEGRINI, 2021: p.
129).

El debate sobre la prioridad constitucional de frente a la doble
prejudicialidad, es solo el sintoma, el epifendbmeno de una cuestion mas
profunda, y quizas de la cuestion fundamental que debe enfrentar cada
ordenamiento juridico. Ello, en efecto, tiene que ver con la necesidad de
responder a una pregunta crucial: “chi «chiude» il sistema? Chi ha «diritto
all’'ultima parola» nelle decisioni fondamentali che riguardano la vita della

collettivita?” (MASSA PINTO, 2020: p. 327).

41 Ambas normas acttan en Italia como férmulas constitucionales habilitantes. El articulo 11 dice:
“Italia repudia la guerra como instrumento de ataque a la libertad de los demas pueblos y como
medio de solucién de las controversias internacionales; accede, en condiciones de igualdad con
los demas Estados, a las limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que
asegure la paz y la justicia entre las Naciones, y promueve y apoya a las organizaciones
internacionales encaminadas a este fin”. Mientras que el articulo 117.1 dice: “El poder legislativo
es ejercido por el Estado y por las Regiones dentro de los términos de la Constitucién, asi como
de las obligaciones que deriven del ordenamiento comunitario y de los acuerdos internacionales”.
Este Gltimo articulo actda también como férmula constitucional puente en relacion al CEDH en
tanto DIDH. Sin resaltar en ambos casos.

42 Cfr. “Relacion anual sobre la actividad desarrollada en 2018” a cargo del Presidente Giorgio
Lattanzi, 21-3-2019 (MASsA PINTO, 2020: p. 327).

26
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO IX, NUMERO 2, 2023, PP. 4-65



DESAFIOS ACTUALES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EUROPEA.

DEBATE POR LA “PRIMERA” Y LA “ULTIMA” PALABRA

La experiencia italiana se asimila -en el sentido anterior- a la francesa en
la necesidad de reorientar el sistema de derechos hacia la Constitucion, o bien
reubicar a la misma en el centro de gravedad del ordenamiento juridico nacional.
La Consulta llama la atencion en la sentencia n® 269/2017 sobre las
“trasformazioni” ocurridas en las relaciones interordinamentales entre el DUE y
el Derecho estatal a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (2009).
Particularmente, con el reconocimiento de “effetti giuridici vincolanti” a la CDFUE
equipardndola de este modo al Derecho primario de la UE. La Corte
costituzionale se refiere a la doble prejudicialidad como los casos en que una ley
es objeto de dudas de ilegitimidad, tanto en referencia a los derechos protegidos
por la Constitucion italiana como en relacion a los garantizados por la CDFUE.
De frente a esta situacion, “debe ser elevada [a la Consulta] la cuestion de la
legitimidad constitucional, dejando a salvo el recurso a la cuestion prejudicial
para cuestiones de interpretacion o nulidad del Derecho de la UE, de
conformidad con el art. 267 del TFUE”.43

En la sentencia n® 20/2019, los mismos jueces constitucionales precisan
sus afirmaciones.** Retoman la argumentacién de la sentencia n® 269/2017
respecto a que la CDFUE, “constituye parte del [DUE] dotada de caracteristicas
peculiares en razén de su contenido de impronta tipicamente constitucional™®.
Los principios y los derechos contenidos en la CDFUE, por lo tanto, “se
entrecruzan en gran medida con los principios y derechos garantizados por la
Constitucion”. De esta particular circunstancia surge la posibilidad de que, la
lesion a un derecho, pueda constituir al mismo tiempo una violacién tanto de la
propia Constitucion como de la CDFUE. Dado este escenario, se reconoce que
‘la violacion de los derechos de la persona postulan la necesidad de una

intervenciéon erga omnes de esta Corte [Constitucional]”.*® Por lo tanto, debe

43 SCC italiana n° 269 de 7 de noviembre de 2017, considerandos en derecho, punto 5.2.

44 La sentencia n® 269 de 2017 dejaba sin respuesta numerosas cuestiones interpretativas con
capacidad de obstaculizar las relaciones entre el derecho nacional y el DUE. Por caso, la
trascendental cuestion de si debe reconocérsele a la prioridad constitucional el efecto de
bloquear o limitar el recurso del juez ordinario a plantear la cuestion prejudicial en favor del previo
juicio de constitucionalidad.

45 Expresion que se encuentra ya en la SCC italiana n°® 269 de 7 de noviembre de 2017,
considerandos en derecho, punto 5.2. Sin resaltar en el original.

46 La doctrina italiana debate si de esta afirmacion debiera inferirse la opcion de la Corte
costituzionale por la precedencia obligatoria de la cuestion de legitimidad constitucional respecto
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preservarse el “principio que coloca al control concentrado de constitucionalidad
de las leyes como fundamento de la arquitectura constitucional (cfr. art. 134,
constitucion italiana*’)”.4®

Calificada la CDFUE desde una optica “axiolégica-substancial como una
«Constitucion» concurrente o potencialmente alternativa a aquélla nacional”, era
en efecto inevitable que la potencialidad de la CDFUE de desplegar su eficacia
directa ocasionara problemas de convivencia con el control concentrado de
constitucionalidad, que excluye, en principio, “la directa aplicacion judicial de las
normas de rango constitucional” (Scaccia, 2020: p. 317).

La Corte costituzionale respondié en la sentencia n® 20/2019 reiterando la
doctrina de la sentencia n°® 269/2017, pero afiadiendo valiosas puntualizaciones.
Reclama que los jueces, en caso de que una misma normativa suponga una
violacion conjunta de la Constitucion y de la CDFUE, recurran, en primer lugar,
a la jurisdiccion constitucional: “sea como fuere, no impone dicha solucion, sino
que, mas bien, se dirige a los jueces en términos de «oportunidad»; con su
habitual tono «diplomatico y cortés», el Constitucional deja la eleccion al juez,
que habra de dar prioridad al control de constitucionalidad solo en el caso de
estar convencido de la verdadera utilidad de este «orden de aparicion en la
escena»”. La Consulta, “revisa parcialmente su declaracion anterior,
especificando que el juez puede someter al Tribunal de Justicia «sobre la misma
normativa, cualquier prejudicial que considere necesaria», negando cualquier
impedimento que pueda derivarse del previo planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad” (RomBoLI R., 2020: pp. 321-322).

La “primera palabra” a cargo de la Corte costituzionale afirma ésta, se
encuentra justificada entonces, “por el rango constitucional de la cuestién y los

derechos en juego”. Ello, sin perjuicio de la posibilidad de que el juez ordinario

de la cuestion prejudicial (véase, entre otros, COMAZZETTO, 24/2018; TEGA, 2018); y SCACCIA,
2018).

47 La norma citada dice: “El Tribunal Constitucional juzgara: sobre las controversias de legitimidad
constitucional de las leyes y de los actos, con fuerza de Ley, del Estado y de las Regiones; sobre
los conflictos de competencia entre los poderes del Estado y sobre los que surjan entre el Estado
y las Regiones y los de las Regiones entre si; sobre las acusaciones promovidas contra el
Presidente de la Republica, conforme a las normas de la Constitucion”. Sin resaltar en el original.
48 SCC italiana n° 20 de 21 de febrero de 2019, considerandos en derecho punto 2.1. Sin resaltar
en el original. Se ha sefialado que esta sentencia contiene dos innovaciones principales en
contraste con la sentencia n° 269 de 2017: el reforzamiento del sistema nacional de control
concentrado de constitucionalidad por via de la cuestion de constitucionalidad y la expansion del
ambito de actuacion de la cuestion prejudicial (CRUz MANTILLA DE Los Rios, 2020: p. 30).
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pueda plantear la cuestion prejudicial que considere necesaria ante el Tribunal
de Justicia. La “superveniencia” de las garantias aportadas por la CDFUE
respecto de aquellas de la constitucion italiana “genera una concurrencia de
remedios jurisdiccionales, enriqueciendo los instrumentos de tutela de los
derechos fundamentales y, por definicion, excluye cualquier preclusion”.*® Estas
consideraciones fueron ratificadas hasta el presente.*°

Bin interpreta que la sentencia n° 269/2017 no prescribe al juez ordinario
una “precedencia absoluta” de la cuestién de constitucionalidad en casos de
doble prejudicialidad. Defiende la doctrina que surge de la misma sefialando que,
no se trata solo del “deseo” de la Corte costituzionale de preservar un rol que le
es propio. También se trata de atender a los fundamentos del sistema de fuentes
y a las premisas de la certeza del derecho, dos presupuestos que sostienen el
estado de derecho y que se encontrarian amenazados por el “fuerza
expansionista [spinte espansionistiche]” de los jueces de Luxemburgo (BIN,
2020).

Si con la sentencia n® 20/2019 la Corte costituzionale habia acotado y
reducido los efectos de la sentencia n° 269/2017 -afirmando que el juez puede
plantear una cuestién ante el Tribunal de Justicia incluso después de la sentencia
constitucional y por las mismas razones examinadas en ella-, con la sentencia
n°® 63/2019 estos efectos “han sido definitivamente eliminados, a través del
reconocimiento explicito de la posibilidad del juez de inaplicar la norma nacional
que haya resistido al control de constitucionalidad” (RomsoLl, 2020: p. 322).

En este contexto, el pronunciamiento prioritario de la Consulta funcionaria
como un “sistema de alarma” para el Tribunal de Justicia. Es preferible reconocer
a los jueces constitucionales el derecho a la “primera palabra”; reconocerle la
“Ultima palabra” significaria admitir la generacion de un conflicto que, en el primer
caso, podria evitarse (MAssA PINTO, 2020: p. 335). La idea que, en un sistema
‘en red”, la primera palabra es tendencialmente mas importante que la ultima
esta progresivamente tomando relevancia. En este sentido, el debate sobre la

prioridad en casos de doble prejudicialidad, es emblematico (LupPo, 2019: p. 24).

49 SCC italiana n° 20 de 21 de febrero de 2019, considerandos en derecho punto 2.3.

50 Entre otras, SCC italiana n® 63 de 21 de marzo de 2019; n° 112 de 10 de mayo de 2019; Auto
n® 117 de 10 de mayo de 2019; n° 11 de 5 de febrero de 2020; n°® 44 de 9 de marzo de 2020; y
n° 67 de 11 de marzo de 2022.
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Con el objetivo de garantizar una tutela uniforme de los derechos en estos
casos, el juez constitucional se atribuiria “un generalizado jus primi verbi”. Lo
argumentado permitiria concluir en que, la falta de respeto a la prioridad
constitucional desestabilizaria [scardinerebbe] el sistema de control de
constitucional concentrado vigente en lItalia. La cuestion prejudicial, ante el
Tribunal de Justicia, seria posible entonces a posteriori que el juicio de
constitucionalidad concluyera con un pronunciamiento que mantuviera en vigor
la norma nacional. En definitiva, se podria decir que, la prioridad de la cuestion
de constitucionalidad: a) no debe ser considerada obligatoria para los jueces
comunes sino “fortemente opportuna”, y b) entendida de este modo no colisiona
con el DUE segun lo interpretan en Luxemburgo (CATALANO, 2019: pp. 20-26).

La Corte costituzionale, escribe Ruggeri, “deja entender’ que en cada
caso que se trate de “una denuncia de violacion conjunta de normas
supranacionales [DUE] y de normas constitucionales, la precedencia sera dada
a la verificacion del respeto de las segundas y solo «eventualmente» también a
las primeras”. Es evidente la razén de esta precedencia: “busca de evitar —por lo
menos hasta donde es posible- de confrontar con la jurisprudencia
supranacional, al mismo tiempo que reafirma la centralidad de los parametros
constitucionales y, con ello, la reserva a si misma de la competencia de dar en
dltima instancia la interpretacion y la salvaguarda” (RUGGERI, 2019.b: pp. 116-
117).

No debe considerarse excesivamente extrafio, aunque quizas no del todo
predecible, que la Corte costituzionale haya aprovechado la ocasion para dar a
los jueces indicaciones de como enfrentar los casos de doble prejudicialidad,
“‘reaccionando asi a la propia marginacién en la materia” (CATALANO, 2019: p. 8).

Las palabras de la Consulta tienen como destinatario a los jueces
ordinarios a quienes viene recordada la imposibilidad, en el sistema italiano, de
ejercitar a través de la no aplicacion de normas nacionales opuestas a la CDFUE,
un control de constitucionalidad difuso de las leyes. La sentencia n® 269/2017 se
expresan en este sentido: si el juez ordinario no aplica una norma nacional en

conflicto con la CDFUE y con la Constitucion, esta desaplicacion se convierte
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‘inevitablemente en una suerte de inadmisible control difuso de
constitucionalidad de las leyes”.5!

Llegados a este punto, se pregunta Leone, si las dudas sobre el orden de
prelacion entre las dos cuestiones prejudiciales no ha dado paso ahora a una
cuestion mas amplia y significativa: si a la luz de los “ajustes” a la sentencia n°
269/2017, el juez comun no solo esta en condiciones de elegir cuando acudir a
la Corte costituzionale y cuando ante el Tribunal de Justicia, sino incluso si se
debe recurrir a la Consulta o eventualmente solo ante los jueces de Luxemburgo.
Ello equivaldria a decir, sin embargo, que el juez constitucional ha querido dar a
los tribunales total discrecionalidad para decidir si "explotar" la nueva opcion
ofrecida por la sentencia n® 269/2017, o comportarse conforme al antiguo
régimen derivado de la jurisprudencia Granital. En este ultimo caso, por lo tanto,
incluso en presencia de una disposicion del DUE que garantiza un derecho
también protegido por la Constitucion italiana, el juez comun estaria en
condiciones de solicitar anicamente la interpretacion del Tribunal de Justicia y
posiblemente basarse en ella para una inaplicacion de la legislacion nacional, lo
dicho sin tener que involucrar a los jueces constitucionales. Un razonamiento de
este tipo “no puede sino dejar a uno perplejo”. Si bien es cierto que en la
sentencia n® 20/2019 se utilizé la expresién "oportunidad”, también es cierto que
la eleccidon de la prioridad no puede pasar por alto el hecho que ha sido
reconocida con una fuerte referencia al principio “que situa al control concentrado
de legitimidad constitucional en la base de la arquitectura constitucional” (LEONE,
2019: pp. 656-657).

Barbera ya habia adelantado esta postura de los jueces constitucionales
italianos al defender que, en su opinion, no siempre y necesariamente se puede
anteponer la “prioridad logico-juridica” en relacion con el DUE. Mas aun, cuando
es jurisprudencia constante en Italia que, corresponde a la Corte costituzionale,
decidir el orden de tratamiento de las cuestiones sometidas a su jurisdiccion
(BARBERA, 2018-1: p. 167).

La doctrina expuesta por la Consulta en materia de prioridad

constitucional, no evita proyectar conos de sombra sobre la necesaria

51 SCC italiana n° 269 de 7 de noviembre de 2017, consideraciones en derecho punto 5.3.
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articulacion interordinamental si se la contrasta con la jurisprudencia de los
jueces de Luxemburgo (BIN, 2020). Fue concebida -al igual que la QPC francesa-
para transitar circuitos interpretativos unidireccionales con terminal en el juez
constitucional.

¢, Qué ocurriria, por ejemplo, si la Corte costituzionale debiera ser llamada
a pronunciarse en primer lugar y rechazara la cuestion de constitucionalidad
presentada, mientras que el Tribunal de Justicia —sucesivamente interpelado-
dejara entender que subsiste una violacion del DUE? En esta coyuntura, no esta
claro —escribe Ruggeri- desde el punto de vista de la Consulta, si el juez
igualmente “pueda” (del punto de vista de los jueces de Luxemburgo, “debe”),
“desaplicar la norma interna contraria a una norma eurounitaria self executing o
se vera obligado a investir nuevamente a la [Corte costituzionale] de la cuestién
de constitucionalidad, no operando la consiguiente preclusion que
ordinariamente sigue a una decision de rechazo de la misma Corte” (RUGGERI,
2019.a: p. 118).

La Corte costituzionale intenta volver a constituirse en el centro del
sistema de tutela de los derechos (RUGGERI, 2019.b, p. 164). Dicho de otro modo,
el giudice delle leggi tiende a excluir que el giudice comune pueda considerarse
habilitado a establecer motu proprio la desaplicaciéon de la norma interna sin
“chiamare in campo la Consulta” (RUGGERI, 2018.b: p. 559).52

La aproximacion de la jurisprudencia constitucional italiana a la cuestion
de la doble prejudicialidad, en definitiva, denota un intento por mantener, en tanto
sea posible, el equilibrio en las relaciones entre las Cortes y el respeto de sus
respectivos roles. En particular, en la parte que refiere a que la intervencion
prioritaria de la Corte costituzionale no implica nunca la preclusion del acceso
prejudicial al juez de Luxemburgo. Sin embargo, la misma Corte costituzionale
en el fondo, parece todavia moverse hacia la conservacion de su propio rol como
garante del control concentrado de constitucionalidad. De frente al peligro de una
“fuga hacia Europa” o hacia los jueces ordinarios de las cuestiones
concernientes a la tutela de los derechos fundamentales, la Consulta -en el

mismo rumbo que el Conseil Constitutionnel- “se afirma como juez prioritario ya

52 Recordemos que ltalia es el segundo Estado miembro de la UE que mas cuestiones
prejudiciales ha planteado hasta el 2020 (1.627), solo detras de Alemania (2.780).
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sea de la legitimidad constitucional como del respeto de la CDFUE” (Lo CALzoO,
2021: p. 116).

El principio de primacia del DUE, se lee en la sentencia n° 67/2022,
constituye “la piedra angular (I'architrave) sobre la que descansa la comunidad
de Cortes nacionales, enlazadas por derechos y obligaciones convergentes.
Esta Corte ha afirmado reiteradamente este principio, valorando sus efectos
propulsores sobre el ordenamiento juridico interno italiano. En este sistema, el
control centralizado de constitucionalidad, configurado por el articulo 134 de la
Constitucion, no es una alternativa a un mecanismo generalizado de aplicacion
del Derecho europeo, sino que fluye con él en la construcciéon de tutelas cada
vez mas integradas”.>®

La Consulta -segun Zanon- ciertamente ha reivindicado la posibilidad de
expresar, en cuestiones que implican un posible impacto sobre los derechos
fundamentales, y que a menudo requieren evaluaciones de ponderacién
complejas (complesse valutazioni di bilanciamento), la “primera palabra”
justificada por el estatus constitucional de la cuestion y los derechos en juego
(cfr. sentencia n°® 20/2019). Pero, ademas, para tener asi también la oportunidad
de contribuir, por su parte, a hacer posible que los correspondientes derechos
fundamentales se interpretan en armonia con las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros (cfr. art. 52.4, CDFUE) como fuente también
relevante. De hecho, “expresar la «primera palabra» no significa necesariamente
pretender cerrar la discusion; solo manifiesta el deseo de querer participar en
ella” (ZANON N., 2022 p. 9).

V. Larespuesta de los jueces de Luxemburgo a la prioridad constitucional:
no es posible condicionar en el tiempo la cuestiéon prejudicial sin violar el
DUE

La aprobacion en Francia de la QPC dej6 en evidencia muchos de los
problemas del control concurrente de frente a sistemas de derechos

convergentes. La voz de los jueces de Luxemburgo no se demord en sumarse

53 SCCI n° 67 de 11 de marzo de 2022, considerandos en derecho, punto 11. Sin resaltar en el
original.
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al debate con su intervencion en el ya citado asunto Melki y Abdeli (2010).5* Las
circunstancias que rodearon a los hechos de este caso lo convierten, en si
mismo, en un claro ejemplo de funcionalidad del dialogo entre jueces en un
escenario de proteccion multinivel y de circuitos interpretativos multidireccionales
que lo caracteriza.

En dicho dialogo, el Conseil Constitutionnel, la Corte de Casacion, el
Consejo de Estado, el Tribunal de Justicia, y hasta el legislador organico
francés® privilegiaron la busqueda de consensos dial6gicos.

El Tribunal de Justicia utiliz6 “dos vectores como base de su
planteamiento: el dialogo constructivo y el dialogo forzoso”. En lo que se refiere
al primero, se manifiesta “la preocupacioén por aportar una solucién conciliadora
y fruto de un discurso plural”. En cuanto al segundo, consciente de las
consecuencias que acarrea la conformidad de la QPC con el articulo 267 (TFUE),
“afnade un supuesto en el que la cuestion prejudicial aparece como prioritaria
respecto de la QPC”. Tal supuesto se produce cuando el juez de fondo se
enfrenta a una ley nacional que transpone normas imperativas de una directiva.
En este caso, es evidente que una aplicacion estricta de la QPC llevaria al
Conseil Constitutionnel a realizar un control indirecto de la validez de la directiva,
algo que corresponde “exclusivamente” al Tribunal de Justicia (SARMIENTO, 2011:
pp. 106-107).

54 STJ de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, asunto C-188/10y C-189/10 [ECLI:EU:C:2010:363].
La cuestion prejudicial se presenta en el marco de dos procedimientos tramitados
respectivamente contra los Sres. Melki y Abdeli, ambos de nacionalidad argelina, tendientes a
obtener la prolongacion de su internamiento en locales que no dependen de la administracion
penitenciaria. Ambos en situacion irregular en Francia, fueron objeto de un control policial en la
zona comprendida entre la frontera terrestre de Francia con Bélgica y una linea cuyo trazado
discurre a 20 kildmetros de esa frontera, en aplicacién del articulo 78-2, parrafo cuarto, del
Cédigo de procedimiento penal. El 23 de marzo de 2010 se dict6 respecto a cada uno de ellos
una orden gubernativa de expulsiéon administrativa y una decisién de internamiento.

55 Al aprobar la Ley orgénica n° 2010-830 de 22 de julio relativa a la aplicacion del articulo 65 de
la Constitucion francesa derogé el articulo 23-6 de la ordenanza organica de 7 de noviembre de
1958 que convertia al Primer Presidente de la Corte de Casacion en el destinatario de las QPC.
En la actualidad, las distintas salas de esta Corte conocen de las QPC, segln su competencia.
Esta reforma se interpreta -en el marco de su enfrentamiento con el Conseil Constitutionnel-
como un castigo a la Corte de Casacion por su supuesta postura reacia hacia la QPC
(ALCOBERRO LLIVINA, 2011: p. 45, nota al pie 118).
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Veamos algunos detalles del didlogo apuntado. La primera en entrar en
escena fue la Corte de Casacion®® al conocer de la QPC en cuestion.®’ Frente a
la opcién de plantear una cuestion prejudicial o remitir la QPC al Consell
Constitutionnel opta por dirigirse al Tribunal de Justicia.>® Teéricamente, en rigor,
hubiera podido hacer ambas cosas de una manera paralela, pero la Corte de
Casacion entendia, por un lado, que la “regla de prioridad” a favor del control de
constitucionalidad le impedia plantear la cuestion prejudicial antes de remitir la
QPC vy, por otro lado, que la autoridad de cosa juzgada de las decisiones del
Conseil Constitutionnel le imposibilitaba plantear la cuestién prejudicial después
de que éste hubiera decidido sobre la QPC. Por tanto -interpreta la Corte de
Casacion- que se encuentra ante la imposibilidad de plantear una cuestion
prejudicial o inaplicar una ley contraria al DUE, tanto antes como después de
remitir la QPC al Conseil Constitutionnel, solucién claramente incompatible con
las obligaciones impuestas por el articulo 267 (TFUE).

Ante la inminente decision de la cuestion prejudicial por el Tribunal de
Justicia, el Conseil Constitutionnel entra en escena aprovechando que los
recurrentes en un recurso de inconstitucionalidad a priori le habian solicitado
controlar la conformidad de una ley con el derecho internacional, apoyandose en
la argumentacion de la Corte de Casacion en la cuestion prejudicial.

La maxima instancia constitucional francesa responde a la Corte de
Casacion -adelantandose asi a la posible decision del Tribunal de Justicia-,

defendiendo expresamente la compatibilidad entre la QPC y el DUE.®°® Dos dias

56 La decisién de esta Corte de aprovechar la primera oportunidad que se le presentaba para
enjuiciar la compatibilidad de la QPC con el DUE desat6 una polémica virulenta en la doctrina
francesa. Mientras que algunos (MATHIEU, 2010/17: pp. 866-867 y 2010/21: pp. 1077-1080) ya
creian que se habia desatado “la guerra de los jueces” y criticaron la Corte de Casacién por
obstaculizar el mecanismo de la QPC vy, con ello, la voluntad del constituyente y del legislador
organico, otros la defendieron o incluso consideraron que era una iniciativa acertada (DUTHEIL
DE LA ROCHERE, 2010: pp. 577-587).

57 La Corte de Casacion habia recibido previamente un pedido de inconstitucionalidad. Los Sres.
Melki y Abdeli argumentaron que el articulo 78-2, parrafo cuarto, del Cédigo de procedimiento
penal francés es contrario a la Constitucién, ya que los compromisos de Francia derivados del
Tratado de Lisboa tienen rango constitucional en relacién con el articulo 88-1 de la Constitucién,
y que la citada disposicién, en cuanto autoriza controles en las fronteras con los deméas Estados
miembros, es contraria al principio de libre circulacién de las personas establecido por el articulo
67 TFUE, apartado 2, que prevé que la UE garantizara la ausencia de controles de las personas
en las fronteras interiores.

58 Corte de Casacion francesa, sentencias de 16 de abril de 2010, Aziz Melki y Sélim Abdeli [n®
10-40001 y n° 10-40002].

59 Consejo Constitucional francés, decisién n°® 2010-605 DC de 12 de mayo de 2010.
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mas tarde -en un evidente acto de apoyo al Conseil Constitutionnel-, entra a
escena el Consejo de Estado para recordar su papel como juez ordinario de la
aplicacion del DUE y conformar que la QPC no se opone al planteamiento de la
cuestion prejudicial en cualquier momento procesal.®°

Esta deferencia por parte de las mas altas jurisdicciones francesas hacia
la primacia del DUE, habria de ser tenida en cuenta por el Tribunal de Justicia
en este dialogo entre “la brute, les bons et le truand” (MAGNON, 2010/4: pp. 761-
791).61

La respuesta de los jueces de Luxemburgo, calificada de “razonable y
equilibrada” (RATTO TRABUCCO, 2010)”, abre el debate en el ambito del DUE
sobre la “prioridad constitucional” que —como bien sefiala la Comision en su
intervencion-%2, conduce inmediatamente a la doctrina derivada del asunto
Simmenthal (1978)2 que se da en el marco de un contencioso entre Luxemburgo
y la Corte costituzionale (PizzoLo, 2017). En este caso, el Tribunal de Justicia
sienta un principio fundamental en relacion al juez nacional como juez de
aplicacion del DUE: “esta obligado a garantizar la plena eficacia [del DUE]
dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera
disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin
gue esté obligado a solicitar o a esperar la derogacién previa de éstas por via
legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional”.* En Luxemburgo
recordaran la vigencia y actualidad de sus consideraciones®®, las cuales han sido
objeto de criticas desde la justicia constitucional, reclamandose que las mismas
se ajusten a una “lettura aggiornata” (BARBERA, 2018-1: p. 161).

La eficacia del DUE “se veria amenazada si la existencia de un recurso
obligatorio ante el juez constitucional pudiese impedir que el juez nacional, al

conocer de un litigio regulado por el [DUE], ejerza la facultad, que le atribuye el

60 Consejo de Estado francés resolucion de 14 de mayo de 2010, Rujovic [n° 312305].

61 La sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos Melki y Abdeli se dicta en 66 dias,
estableciendo un nuevo record en el marco del procedimiento prejudicial de urgencia.

62 STJ de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, asunto C-188/10 y C-189/10 [EU:C:2010:363],
apartados 38-39.

63 STJ de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77 [ECLI:EU:C:1978:49].

64 [dem, apartado 24. Sin resaltar en el original.

65STJ de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, asunto C-188/10 y C-189/10 [ECLI:EU:C:2010:363],
apartado 43. Con anterioridad a dicha sentencia, STJ de 20 de marzo de 2003, Kutz-Bauer,
asunto C-187/00 [ECLI:EU:C:2003:168]; STJ de 3 de mayo de 2005, Berlusconi y otros, asuntos
acumulados C-387/02, C-391/02 y C-403/02 [ECLI:EU:C:2005:270]; y STJ de 19 de noviembre
de 2009, Filipiak, asunto C-314/08 [ECLI:EU:C:2009:719].
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articulo 267 (TFUE), de plantear al Tribunal de Justicia cuestiones sobre la
interpretacion o sobre la validez del [DUE], a fin de poder determinar si una
norma nacional resulta o no compatible con dicho Derecho”.6®

En el rechazo del Tribunal de Justicia a la interpretacion dada por la Corte
de Casacion a la preferencia constitucional francesa, se deja ver cuél es —desde
la 6ptica del DUE- el limite infranqueable para la pretension de preminencia de
cualquier tipo de cuestion de constitucionalidad: el articulo 267 (TFUE) se opone
a una legislacion nacional que tiene como consecuencia “impedir, tanto antes de
la remisién de una cuestion de constitucionalidad como, en su caso, después de
la resolucion del Conseil Constitutionnel sobre esa cuestién”, que los érganos
jurisdiccionales nacionales de los diferentes 6rdenes ejerzan su facultad o
cumplan su obligacién, de plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de
Justicia.®’

El caracter prioritario de un procedimiento incidental de control de
constitucionalidad de una ley nacional cuyo contenido se limite a adaptar el
derecho nacional a las disposiciones imperativas de una directiva de la UE “no
puede vulnerar la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para declarar
la invalidez de un acto de la Unién, y en particular una directiva, competencia
cuyo objeto es garantizar la seguridad juridica preservando la aplicacion
uniforme del [DUE]".®8 Esta afirmacion defiende otro afiejo precedente del
Tribunal de Justicia, en este caso en el asunto Foto-Frost (1987) donde se
sostiene que “los 6rganos jurisdiccionales nacionales no son competentes para
declarar por si mismos la invalidez de los actos de las instituciones
comunitarias”.®®

En conclusion, la prioridad constitucional no se opone al DUE, en

particular al articulo 267 (TFUE), “siempre que los demas O&rganos

66 STJ de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli (asunto C-188/10 y C-189/10,
ECLI:EU:C:2010:363), apartado 41. Previamente, en el mismo sentido, STJ de 27 de junio de
1991, Mecanarte, C 348/89 [ECLI:EU:C:1991:278], apartado 44, y STJ de 16 de diciembre de
2008, Cartesio, C 210/06 [ECLI:EU:C:2008:723], apartado 88.

67 STJ de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, asunto C-188/10y C-189/10 [ECLI:EU:C:2010:363],
apartado 47.

& [dem, apartado 53. Sin resaltar en el original. En el mismo sentido, STJ de 10 de enero de
2006, IATAy ELFAA, C-344/04 [ECLI:EU:C:2006:10], apartado 27;y STJ de 18 de julio de 2007,
Lucchini, C-119/05 [ECLI:EU:C:2007:434], apartado 53.

69 STJ de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost, asunto C-314/85 [ECLI:EU:C:1987:452], apartado
20. Sin resaltar en el original.
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jurisdiccionales nacionales sigan estando facultados: [A] para plantear al
Tribunal de Justicia toda cuestién prejudicial que consideren necesaria, en
cualquier momento del procedimiento que estimen apropiado, e incluso una vez
finalizado el procedimiento incidental de control de constitucionalidad, [B] para
adoptar toda medida necesaria para asegurar la tutela judicial provisional de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union, y [C] para dejar
inaplicada, una vez finalizado ese procedimiento incidental, la disposicion
legislativa nacional controvertida si la consideran contraria al [DUE]”.7°

Tiempo después, en el asunto A y otros (2014)* el Tribunal de Justicia
examina la compatibilidad con el DUE, y en particular con el articulo 267 (TFUE),
colocando la lente nuevamente sobre el monopolio del control de
constitucionalidad concentrado del derecho nacional a cargo —en este caso- del
TC austriaco.

En efecto, el articulo 89, apartados 1 y 2 (constitucion austriaca) afirma
que, los tribunales ordinarios, no tienen competencia para anular las leyes
ordinarias por inconstitucionalidad. En consecuencia, de acuerdo al sistema
constitucional austriaco, el Oberster Gerichtshof —el mas alto tribunal de las
jurisdicciones civil y penal- y los tribunales que han de resolver en segunda
instancia, estan obligados, en caso de duda sobre la constitucionalidad de una
ley ordinaria, a solicitar al TC la anulacién de la ley ordinaria de que se trate. Por
su parte, el articulo 140 (constitucion austriaca) dispone que, el TC, es
competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes
ordinarias. La resolucion que anule una ley ordinaria por inconstitucionalidad
tiene efecto general y vincula a todos los érganos jurisdiccionales y autoridades
administrativas.

El TC en su resolucion de 14 de marzo de 2012 (U 466/11) —calificada de
ambigua (FARAGUNA, 2014)-, considerd que, el control de constitucionalidad de

las leyes nacionales que lleva a cabo en el marco del procedimiento de control

70 [dem, apartado 57. Sin resaltar en el original.

1 STJ de 11 de septiembre de 2014, asunto A y otros, C-112/13 [ECLI:EU:C:2014:2195]. La
cuestion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacién del articulo 267 (TFUE) y del
articulo 24 del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. Dicha peticion se presenté en el marco de un litigio entre A, por una parte, y By
otros, por otra, en relacion con una demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios interpuesta
por éstos contra A ante los tribunales austriacos.
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general de las leyes, en virtud del articulo 140 (constituciéon austriaca), debia
extenderse a las disposiciones de la CDFUE. En el marco de dicho
procedimiento, agregd, los derechos garantizados por el CEDH podian
invocarse ante él como “derechos de rango constitucional”. Consiguientemente,
segun el TC, el principio de equivalencia, tal como resulta de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, exige que este control general de las leyes comprenda
también los derechos garantizados por la CDFUE."?

El Tribunal remitente —el Oberster Gerichtshof- sostiene que dicha
resolucion del juez constitucional tiene como consecuencia que, los tribunales
austriacos, carecen de competencia para dejar de aplicar una ley contraria a la
CDFUE. Estando, por lo tanto, obligados a solicitar al TC su anulacion con
caracter general, “sin perjuicio de la posibilidad de plantear una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia”. Agrega, ademas, que el TC ha declarado que,
en el supuesto en que un derecho garantizado por la constitucion austriaca
tuviera el mismo ambito de aplicacion que un derecho garantizado por la CDFUE,
“no procede” plantear al Tribunal de Justicia una cuestidn prejudicial en virtud del
articulo 267 (TFUE). En este supuesto, la interpretacién de la CDFUE no seria
pertinente para pronunciarse sobre una solicitud de anulacion con caracter
general de una ley, sino que la decisién podria adoptarse sobre la base de los
derechos garantizados por la propia constituciéon austriaca.”

La circunstancia de que un derecho garantizado por la constitucion
austriaca y un derecho basado en la CDFUE tengan el mismo ambito de
aplicacion, entiende el Tribunal remitente, no puede dispensar de la obligacion
de iniciar un procedimiento prejudicial. No cabe excluir que la interpretacion de
tal derecho fundamental por el TC difiera de la del Tribunal de Justicia y, por
tanto, que la resolucion de aquél desvirtle las obligaciones dimanantes del
DUE.™

La superposicion de dos niveles idénticos de tutela —el europeo y el
constitucional interno-, era susceptible de conducir a un “cortocircuito

ordinamental”’, cuando la decisién del TC fuera interpretada como una solucion

72 STJ de 11 de septiembre de 2014, asunto A y otros, C-112/13 [ECLI:EU:C:2014:2195],
apartado 24.

73 [dem, apartado 25.

74 [dem, apartado 26.
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perentoria al notorio problema de la doble prejudicialidad (constitucional y
comunitaria) en el sentido de dar prioridad a la cuestion de legitimidad
constitucional. Congelando, mientras tanto, la facultad del juez del caso de elevar
la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia (FARAGUNA, 2014).

En su respuesta, el Tribunal de Justicia, retomando la linea argumental
del asunto Melki y Abdeli (2010), diciente en parte de la interpretacion que hace
el Tribunal remitente de la citada jurisprudencia constitucional y sentencia que:
“se desprende que la obligacion de presentar [al TC] tal solicitud de anulacion
con caracter general de las leyes no afecta a la facultad de los tribunales
ordinarios para plantear al Tribunal de Justicia (...) toda cuestion prejudicial que
consideren necesaria, en cualquier momento del procedimiento que estimen
apropiado, e incluso una vez finalizado el procedimiento incidental de control de
constitucionalidad; para adoptar toda medida de tutela judicial provisional
necesaria, y para dejar inaplicada, una vez finalizado ese procedimiento
incidental, una disposicién legislativa nacional contraria al [DUE]”. A este
respecto, el TC considera importante —interpreta el Tribunal de Justicia- que éste
“no sea privado de la posibilidad de proceder al control de la validez del Derecho
derivado de la Unién con respecto al Derecho primario y a la [CDFUE]”.”®

En efecto, “la eficacia del [DUE] se veria amenazada si la existencia de
un recurso obligatorio ante el juez constitucional pudiese impedir que el juez
nacional, al conocer de un litigio regulado por el [DUE], ejerza la facultad, que le
atribuye el articulo 267 [TFUE]”, a fin de poder determinar si una norma nacional
resulta o no compatible con dicho Derecho.”®

A consideraciones similares llega el Tribunal de Justicia en el asunto
Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH c. Hauptzollamt Osnabriick (2014)77, respecto
del sistema aleman de control concentrado de constitucionalidad (cfr. articulo
100, apartado 1, primera frase, Ley Fundamental de Bonn).

El Tribunal remitente, entre otras cuestiones, pregunta acerca de la

posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia mientras

75 STJ de 11 de septiembre de 2014, asunto A y otros, C-112/13 [ECLI:EU:C:2014:2195],
apartado 32.

76 [dem, apartado 38. Sin resaltar en el original.

77 STJ DE 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH c. Hauptzollamt Osnabriick,
asunto C- 5/14 [ECLI:EU:C:2015:354].
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estd pendiente el procedimiento iniciado ante el TC.”® El Tribunal de Justicia
responde en linea con las sentencias precedentes.

Refiriendose en concreto al articulo 100, apartado 1, primera frase (Ley
Fundamental de Bonn), los jueces de Luxemburgo despejan cualquier duda
sobre la posibilidad de que normas constitucionales puedan obstaculizar la
procedencia de la cuestion prejudicial ya sea obligando a los jueces ordinarios a
presentar la cuestion de constitucionalidad, o bien obligando a los mismos a
suspender el proceso mientras ésta tramita, para de esta forma llegar a la
declaracion de inconstitucionalidad: “la existencia de una norma nacional de
Derecho procesal no puede poner en entredicho la facultad que tienen los
organos jurisdiccionales nacionales de plantear al Tribunal de Justicia una
peticion de decisién prejudicial cuando, como en el caso de autos, albergan
dudas acerca de la interpretacion del [DUE]".”®

En el asunto Global Starnet Ltd (2017) —sentenciado dias después de la
sentencia n® 269/2017 de la Corte costituzionale (RUGGERI, 2018.a: pp. 267-279)-
, en una cuestion prejudicial presentada por el Consejo de Estado italiano se
pregunta: si el articulo 267, parrafo tercero (TFUE) debe interpretarse en el
sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional cuyas resoluciones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial no esta obligado a plantear una cuestion
prejudicial de interpretacion del DUE si, en el marco del mismo procedimiento
nacional, el TC del Estado miembro de que se trate ha apreciado la
constitucionalidad de las normas nacionales a la luz de normas de referencia de
contenido analogo a las del DUE.®°

El Tribunal remitente, de frente a la doble prejudicialidad, habia dado

prioridad a la cuestion de constitucionalidad planteando sus dudas previamente

8 El tribunal remitente interpreta el citado articulo 100, apartado 1, primera frase, en el sentido
de que prohibe a los tribunales pronunciarse en cuanto al fondo mientras el TC no haya dictado
su decision, pero no prohibe las peticiones de decisién prejudicial dirigidas al Tribunal de Justicia
(véase STJ DE 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH c. Hauptzollamt
Osnabriick, asunto C- 5/14 [ECLI:EU:C:2015:354], apartado 26). En el mismo sentido, STJ de 9
de marzo de 1978, Simmenthal, asunto 106/77 [ECLI:EU:C:1978:49], apartado 20.

79 [dem, apartado 37. El mismo criterio se utilizé en STJ de 15 de enero de 2013, KriZzan y otros,
asunto C 416/10 [ECLI:EU:C:2013:8], apartado 67.

80 STJ de 20 de diciembre de 2017, Global Starnet Ltd, asunto C-322/16 [ECLI:EU:C:2017:985],
apartado 13.
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a la Corte costituzionale.8® El gobierno italiano negé la admisibilidad de la
cuestion prejudicial. Entre otros argumentos se refiri6 a que la cuestion es
meramente hipotética y, por tanto, inadmisible, ya que el érgano jurisdiccional
remitente “deberia haber planteado” a la Consulta la cuestion de la eventual
incompatibilidad de las normas controvertidas en el litigio principal con el DUE
“antes” de plantear tal cuestion al Tribunal de Justicia.®? Es decir, cumplir con la
doctrina que quedaria plasmada en la citada sentencia n° 269/2017 orientada
hacia la prioridad constitucional.

En su respuesta el Tribunal de Justicia recuerda que, dentro del marco de
la cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales establecida por el articulo 267 TFUE, “corresponde exclusivamente
al juez nacional, que conoce del litigio y debe asumir la responsabilidad de la
decision jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las
particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia”.83

El hecho de que la Corte costituzionale italiana se haya pronunciado
acerca de la conformidad de las disposiciones de derecho nacional con las
disposiciones de la constitucion italiana, segun los jueces de Luxemburgo, “no
influye en modo alguno en la obligacion, establecida en el articulo 267 TFUE, de
plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones relativas a la interpretacion [del
DUE]”.84

Estas consideraciones de los jueces de Luxemburgo -escribe Ruggeri al
compararlas con la doctrina sobre doble prejudicialidad de la Corte
costituzionale-, sefialan “algunos puntos firmes que parecerian presagiar la
apertura de un nuevo frente de guerra entre los dos Tribunales”. Lo que cabria
esperar es “una sustancial convergencia entre las dos Cortes”. Se debe escapar

81 En respuesta a esa cuestion, la Corte costituzionale se pronuncioé acerca de la conformidad de
dichas disposiciones, no con el DUE, sino con las disposiciones de la constitucion italiana que,
segun el 6rgano jurisdiccional remitente, son esencialmente las mismas normas de referencia
que los articulos 26 (TFUE), 49 (TFUE), 56 (TFUE)y 63 (TFUE), el articulo 16 (CDFUE) vy los
principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima.

82 STJ de 20 de diciembre de 2017, Global Starnet Ltd, asunto C-322/16 [ECLI:EU:C:2017:985],
apartados 15-16.

83 [dem, apartado 17. Sin resaltar en el original.

84 [dem, apartado 25. Sin resaltar en el original.
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-afirma-, al riesgo de llegar a establecer “ordenamientos piramidales” de las
Cartas de derecho como de las Cortes que las interpretan. Todos los intérpretes
estan llamados, en cambio, a participar -a peticion de los jueces comunes-, “en
un «juego» sin fin y a lograr puntos de equilibrio sobre un plano de relaciones
reciprocas basadas en las necesidades generales de los casos, bajo la bandera
del «meta principio» de maximizar la proteccién de los derechos” (RUGGERI,
2018.a: pp. 267-279).

En el asunto XC, YB, ZA (2018) -calificado como “colpi di fioretto”
(RUGGERI, 2018.c: pp. 99-109) del Tribunal de Justicia a la doctrina de la Corte
costituzionale en materia de doble prejudicialidad- se insiste en que, los érganos
jurisdiccionales nacionales, pueden ejercer la facultad de presentar una cuestion
prejudicial conforme al articulo 267 (TFUE) “en cualquier fase del procedimiento
que estimen apropiada”.8®> Con esta afirmacion, se ponen en duda la conformidad
con el DUE de la doctrina que postula la prioridad obligatoria de la cuestidén de
constitucionalidad frente a la cuestion prejudicial (ScAccla, 2018.a; 2018.b &
RowmBoLl, 2018).

Mas recientemente, en el asunto Adusbef y otros (2020), en Luxemburgo
repiten que “la eficacia del [DUE] se hallaria amenazada y el efecto util del
articulo 267 TFUE quedaria reducido si, como consecuencia de la existencia de
un control de constitucionalidad, se impidiera al juez nacional plantear al Tribunal
de Justicia cuestiones prejudiciales y dar inmediatamente al [DUE] una
aplicaciéon conforme a la resolucion o a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia” .86

En su condicion de tribunal supremo, el Consejo de Estado italiano, esta
incluso obligado, de conformidad con el articulo 267.3 (TFUE) a plantear al
Tribunal de Justicia una peticion de decision prejudicial. Por consiguiente, el
hecho de que la Corte costituzionale se haya pronunciado acerca de la
conformidad de la normativa nacional en cuestion en el litigio principal con las
disposiciones de la Constitucién italiana “no influye en modo alguno en esa

obligacion de plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones relativas a la

85 STJ de 24 de octubre de 2018, XC, YB, ZA, asunto C-234/17 [ECLI:EU:C:2018:853], apartado
42.

8 STJ de 16 de julio de 2020, Associazione Difesa Utenti Servizi Bancari Finanziari Postali
Assicurativi - Adusbef y otros, asunto C- 686/18 [ECLI:EU:C:2020:567], apartado 31.
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interpretacion o la validez del [DUE]".8" A pesar, por tanto, de que el problema
es comun a muchos sistemas nacionales, e independientemente de la
organizacion constitucional de cada Estado miembro, el Tribunal de Justicia se
mantiene firme en el principio segun el cual el juez comun “debe en todo caso”
poder mantener la facultad de respetar la obligacion de remitir conforme al art.
267 y dar inmediatamente al DUE una aplicacion conforme a la decisién del
Tribunal de Justicia, inclusive después de una sentencia del [TC] nacional
cualquiera que sea su contenido, desaplicando segun el caso la legislacion
nacional incompatible” (PoLl, 2022: p. 197).

Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia escrita en tono critico, le
permite a éste asegurarse la posibilidad siempre abierta -tras el reconocimiento
de la posibilidad del planteamiento de una cuestion prejudicial en cualquier
momento y por cualquier érgano judicial-, de ejercer su derecho a la ultima
palabra pero también -en relacion a la invalidez del DUE- |la primera palabra. Las
sentencias dictadas por aquellos TTCC que incluyen la CDFUE como parametro
de control en el &mbito de los derechos y libertades fundamentales, “s6lo podran
ser consideradas «firmes» tras el dictado de una Sentencia del Tribunal de
Luxemburgo que las ratifique o las contradiga” (ROCA TRIAS Y GARCIA COUSO,
2017: p. 536).

VI. La opinidn consultiva prevista en el Protocolo n° 16 al CEDH: ¢la triple
prejudicialidad?

El 1 de agosto de 2018 entr6 en vigor el Protocolo n°® 16 al CEDH. Su
ratificaciéon no es obligatoria por los Estados parte.8® Instituye una “verdadera y

propia jurisdiccion consultiva y preventiva de caracter incidental” (LIPARI, 2019).

87 [dem, apartados 32-33.

88 Los Estados continuaran insertos en el sistema del CEDH independientemente de que lo
ratifiquen o no.

A 2023 lo han ratificado 22 Estados (Albania, Andorra, Armenia, Azerbaiyan, Bélgica, Bosnia y
Herzegovina, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Lituania, Luxemburgo, Montenegro,
Paises Bajos, Macedonia del Norte, Republica de Moldova, Rumania, San Marino, Republica
Eslovaca, Eslovenia y Ucrania), habiendo sido firmado pero pendiente de ratificacion en otros 3
Estados (ltalia, Noruega y Turquia). Mientras que 21 Estados no lo han firmado ni ratificado
(Alemania, Austria, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Hungria, Islandia,
Irlanda, Letonia, Liechtenstein, Malta, Mdnaco, Polonia, Portugal, Serbia, Espafia, Suecia, Suiza
y Reino Unido).
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De su articulado se deduce que persigue dos grandes objetivos. Por un
lado, busca mejorar el dialogo judicial. En este sentido, las opiniones consultivas
aspiran a contribuir a que los Estados Miembros eviten vulneraciones del CEDH
0 sus protocolos, asi como a indicar su interpretacion en el marco de los
ordenamientos juridicos nacionales. Por otro lado, persigue reducir el nimero de
casos que llegan a Estrasburgo, lo que propiciara una descongestion del TEDH
que contribuird a una mas rapida y eficaz tutela de los derechos humanos
(SEvILLA DURO, 2020: p. 6).

Denominado como el “protocolo del didlogo™®®, incorpora una novedosa
via incidental de dialogo en el marco del control de convencionalidad®, via que
viene a sumarse a las vias incidentales ya existentes en el marco de los controles
de incidentales en aplicacion del DUE y en el marco del control de
constitucionalidad. Es decir, en los paises que integran la UE, su ratificacion
podria llegar a traducirse en una triple prejudicialidad.

Estas opiniones consultivas, se asemejan claramente a las cuestiones de
inconstitucionalidad que se llevan por los 6rganos judiciales ante los TTCC, o0 a
las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia. Los tres procedimientos
“configuran variantes de una misma herramienta procesal. Su naturaleza juridica
es la cuestion prejudicial de caracter devolutivo y suspensivo” (GARCIA ROCA,
2019, p. 60).

El Protocolo n°® 16 suma una nueva terminal -el TEDH- a los circuitos
interpretativos multidireccionales que se activan de modo incidental en sede
nacional con el objeto de construir un consenso dialégico -que lleve a estdndares
comunes- en el marco de un sistema europeo multinivel de proteccién de
derechos. Aungue no debe olvidarse, desde el inicio, que se trata de un derecho
-el que surge del CEDH- de naturaleza subsidiaria distinto al DUE de naturaleza
supranacional caracterizado por su efecto directo. Sin embargo, el contenido
cada vez mas constitucional de la jurisprudencia de Estrasburgo, acerca al TEDH
-y por ende a su autoridad interpretativa- a un TC con competencia continental y
al CEDH a una garantia del orden publico europeo. Precisamente esta tendencia

89 La expresion se le atribuye al antiguo presidente del TEDH Dean Spielmann (LOPEZ CASTILLO
Y POLAKIEWICZ, 2019: pp. 485-500).

% La nueva cuestion prejudicial ante el TEDH no puede ser considerada estrictamente un
reenvio, sino una cuestion incidental de la que esta ausente la obligatoriedad.
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a la constitucionalizacién -similar pero no idéntica a la operada desde el DUE
gracias sobre todo al impulso del Tribunal de Justicia-, ha resultado ser en
algunos Estados la mayor fuente de desconfianza al momento de evaluar la
ratificacion de este instrumento pensado para el dialogo interjurisdiccional.

Es logico pensar que estas cuestiones de inconvencionalidad, aunque no
se denominen asi, “reforzaran la dimension objetiva y constitucional del TEDH.
Las opiniones consultivas pueden contribuir a constitucionalizar la jurisdiccion
europea junto a otras herramientas como son las sentencias piloto” (GARCIA
Roca, 2019: p. 60).%%

La posibilidad de una doble o triple prejudicialidad, es probablemente una
de las situaciones en las que se plantea con toda su agudeza la “complejidad
procesal” de la tutela multinivel de derechos, que no cabe confundir con un
fenébmeno de duplicidad de jurisdicciones, en el caso que nos ocupa,
constitucional y convencional. La base del problema radica en que, un mismo
objeto litigioso, es susceptible de recibir pronunciamientos “contradictorios” por
utilizar un distinto parametro de enjuiciamiento (Ruiz Ruiz, 2018: p. 478).

El Protocolo n° 16, en su articulo 1, afirma que los érganos jurisdiccionales
de “mayor rango” de una Alta Parte Contratante -no cualquier érgano
jurisdiccional nacional como en la cuestién prejudicial del DUE-, “podran solicitar”
al TEDH que emita opiniones consultivas “sobre cuestiones de principio relativas
a la interpretacion o a la aplicaciéon de los derechos y libertades definidos en el
[CEDH] o sus protocolos” (primer parrafo). La jurisdiccion nacional que lleve a
cabo la solicitud “Unicamente podra pedir una opinion consultiva en el marco de
un asunto del que esté conociendo” (parrafo segundo). Ademas, dicho 6rgano,
“deberd motivar su peticion y proporcionar los elementos juridicos y facticos
pertinentes del asunto del que esté conociendo” (tercer parrafo).

El articulo 5, por su parte, determina el efecto juridico al establecer
expresamente que las opiniones consultivas “no seran vinculantes”
distanciandolas también, en este punto, de la cuestion prejudicial del DUE. Lopez
Guerra entiende que cualquiera que sea la suerte de la opinion en el ambito
nacional, “quedara integrada” en la jurisprudencia del TEDH, en el sentido de

que, “aun cuando no se trate formalmente de una sentencia, servira de guia y

91 Sin resaltar en el original.
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directriz para la interpretacion del Convenio y sus protocolos en la resolucion de
futuros casos, tanto de nueva entrada como ya pendientes ante el Tribunal”
(LOPEZ GUERRA, 2014: p. 28). La opinion dada por el TEDH “dificilmente podria
desconoceérsele una fuerza y una eficacia sustancialmente vinculante” (ZAMPETTI,
2020: p. 162). En este sentido, se ha sefialado que la primera opinién consultiva
ha tenido proyecciéon mas alla (ltalia o Espafia) del pais desde el que se ha
planteado la consulta (Francia)®, lo que demuestra que “el Protocolo n° 16 tiene
potencial para seguir forjando un ius commune europeo” (TOMAS MALLEN, 2022:
p. 28).%

También -como se observa- se ha dotado a este mecanismo de consulta
de algunas de las caracteristicas de una cuestion prejudicial en el DUE, dado
que solo podra activarse en el marco de un proceso concreto en el que resulte
aplicable una disposicion convencional, lo cual excluye por tanto el ejercicio de
un control abstracto. Queda asi excluida en principio toda eventual “cuestion
abstracta de convencionalidad” que se refiera a normas legales o de otro tipo
que no sean de aplicacion en un caso concreto pendiente ante un Tribunal
nacional. Ahora bien -mantiene el citado autor-, cabe suponer que tal exclusion
no impedird, a la vista de la interpretacion que el TEDH dé al CEDH, que una
norma legal nacional pueda considerarse contraria al mismo, o que deba
interpretarse de determinada manera (LOPEZ GUERRA, 2014: p. 28).

Precisamente esta cercania del Protocolo n® 16 a la cuestion prejudicial
regulada en el articulo 267 (TFUE), ha sido sefalada en el dictamen n°® 2/13

(2014) -sobre la adhesion de la UE al CEDH- por el Tribunal de Justicia como

92 E| TEDH sostuvo que el derecho del nifio al respeto de su vida privada en el sentido del articulo
8 (CEDH) exige que el derecho interno prevea la posibilidad de reconocer una relacién legal
entre padres e hijos con la madre de intencion, designada en el certificado de nacimiento
legalmente establecido en el extranjero como la “madre legal”. Asimismo, el CEDH no requiere
gue dicho reconocimiento se realice mediante la inscripcion en el registro de nacimientos,
matrimonios y defunciones de los datos del certificado de nacimiento legalmente establecido en
el extranjero. Se puede utilizar otro medio, como la adopcién del nifio por la madre de intencion,
siempre que el procedimiento establecido por el derecho interno garantice que pueda aplicarse
con prontitud y eficacia, de conformidad con el interés superior del nifio.

93 Hasta diciembre de 2023 el TEDH emiti6 7 opiniones consultivas: 10 de abril de 2019 solicitada
por el Tribunal de Casacidn francés; 29 de mayo de 2020 solicitada por el Tribunal Constitucional
de Armenia; 8 de abril de 2022 solicitada por el Tribunal Administrativo Supremo de Lituania; 26
de abril de 2022 solicitada por el Tribunal de Casacion de Armenia; 13 de julio de 2022 solicitada
por el Consejo de Estado francés; 13 de abril de 2023, solicitada por el Tribunal Supremo de
Finlandia; y 4 de diciembre de 2023 solicitada por el Consejo de Estado belga. Mientras rechaz6
una solicitud el 14 de diciembre de 2020 del Tribunal Supremo eslovaco.
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uno de los motivos para sostener la incompatibilidad del borrador de adhesion
con el DUE. La nueva cuestion prejudicial ante el TEDH se percibe, en efecto,
como una “amenaza” para la interpretacion uniforme de los estandares de
proteccion que el Tribunal de Justicia hace de la CDFUE. El problema surge aqui
en el caracter concurrente del CEDH y la CDFUE que el Protocolo n® 16 potencia
al otorgar una via incidental al juez nacional, que el DUE también le reconoce,
pudiendo afectar ello a la obligacion de plantear la cuestién prejudicial, “piedra
angular” del sistema jurisdiccional instaurado por los tratados fundacionales de
la UE. En este sentido, en Luxemburgo actian en defensa de una competencia
interpretativa que permita el ejercicio del derecho a la ultima palabra, que los
consagre como terminal del circuito interpretativo iniciado en sede nacional y que
involucra al DUE junto al CEDH y el Derecho estatal.

En palabras de los jueces de Luxemburgo: “puesto que el CEDH formaria
parte integrante del [DUE], el mecanismo instaurado por dicho Protocolo [n° 16]
podria, especialmente tratandose de derechos garantizados por la [CDFUE] que
se correspondiesen con los reconocidos por el CEDH, afectar a la autonomia y
la eficacia del procedimiento de remision prejudicial establecido en el articulo
267 TFUE”.°* El temor creciente del Tribunal de Justicia viene dado asi por la
existencia de vias incidentales “formalmente paralelas, pero materialmente
convergentes” en cuanto al objeto del proceso que no es otro que la
interpretacion de derechos que, como una cadena de espejos, se reflejan unos
en otros. Los jueces de Luxemburgo reclaman en particular por la ausencia de
articulacion entre el mecanismo creado por el Protocolo n°® 16 y el procedimiento
de remision prejudicial del articulo 267 TFUE.%

Temores similares son expuestos por parte de la doctrina constitucional,
pero en relacion con la cuestion de inconstitucionalidad planteada ante los TTCC

(ZAMPETTI, 2020: pp. 157-175). Se sefiala al respecto el papel constitucional,

% TJ dictamen 2/13 de 18 de diciembre de 2014, Adhesion de la UE al CEDH
[ECLI:EU:C:2014:2454], apartado 197.

9 En un sentido similar se ha manifestado en el ambito del parlamento italiano -donde se discute
la ratificacion del Protocolo n° 16- la XIV Comisidn de Politicas Europeas para la cual, dicho
instrumento, podria “debilitar” la cuestidon prejudicial prevista en el articulo 267 (TFUE),
coincidiendo con el Tribunal de Justicia en la necesidad de un mecanismo de articulacion (véase
LIPARI, 3/2019).
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asumido en el ultimo tiempo, por el TEDH lo que ha favorecido la “percepcion
constitucional” del CEDH (BIN, 2018: p. 642).

Esta percepcion -se mantiene-, es acentuada por la jurisprudencia de
Estrasburgo al promover una “interpretacién evolutiva y dinamica” del CEDH.
Con la nueva via incidental introducida por el Protocolo n® 16 se corre el riesgo
de acentuar el “caracter constitucional” de los jueces de Estrasburgo,
transformando al TEDH “en una super Corte Constitucional europea”. Lo cual
podria llevar a un vaciamiento -en referencia al caso italiano- de la Corte
costituzionale en materia de derechos fundamentales (VARI, 2020).

Ruggeri, por su parte, no comparte esta preocupacion por esta suerte de
deminutio capitis que afectaria -en el caso particular de Italia- a la Consulta. Ello
en razon de que, la solicitud de opinién consultiva al TEDH, debiera preceder a
la sentencia constitucional. Ademas, la opinién del TEDH puede ser muy valiosa
para comprobar si la interpretacion de la CDFUE adoptada por el Tribunal de
Justicia se ajusta realmente al CEDH vy la interpretacion que de éste hace el
TEDH (RUGGERI, 2020.a: p. 231). Dicha desconfianza se trata, en suma, de
actitudes “inspiradas por un nacionalismo constitucional ingenuo e infructuoso”
(RUGGERI, 2020.b). El rechazo del Protocolo n°® 16 parte de un sector de la
doctrina constitucional italiana (PIERDOMINICI, 2020, pp. 239-247), mientras que
su ratificacion es abiertamente defendida por la Corte costituzionale.%

Para Garcia Roca, existen recelos en algunos TTCC, “celosos de su
jerarquia, y temerosos de que se devallen sus pronunciamientos en las
jurisdicciones nacionales y su -supuesto- monopolio de control de
constitucionalidad de las leyes. Algo que resulta mas dificil de comprender desde
parametros racionales en un escenario en red donde nadie tiene un monopolio

interpretativo y tampoco de revision de las leyes” (GARCIA RocA, 2019: p. 62).

9% Véase el Comunicado de prensa emitido por la Corte costituzionale el 30 de enero de 2019
donde se afirma “é stata sottolineata 'urgenza dell'approvazione, da parte del Parlamento
italiano, del Disegno di legge di ratifica e di attuazione del «Protocollo 16», che consente un
effettivo dialogo con la Corte di Strasburgo attraverso la richiesta di pareri sulle questioni oggetto
di giudizio nelle Corti italiane”. Dicha Comunicacion tuvo lugar en ocasién de la reunion celebrada
en la sede de la Consulta entre el TEDH, la propia Corte costituzionale, el Tribunal de Casacién
y de su fiscalia general, el Consejo de Estado, el Tribunal de Cuentas y el Consejo Superior del
Poder Judicial, fruto de la cual se firmé un Protocolo de Entendimiento (Protocollo d’intesa) entre
la Corte costituzionale y el TEDH (PIERDOMINICI, 2020: nota al pie 72).
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Sobre las consecuencias de la ratificacion del Protocolo n® 16 en los
sistemas de derechos nacionales convergentes con el propio CEDH y la CDFUE,
Ruiz Ruiz defiende que la “cuestidn prejudicial convencional”’, traera una
“creciente complejidad” en aquellos sistemas en los que ya existe una “cuestion
previa de constitucionalidad” y la “cuestion prejudicial” en virtud del DUE. Pero
en definitiva el reenvio que incorpora el Protocolo n° 16 “puede convertirse en
una valiosa herramienta en el proceso de cooperacion y propulsion de la
coherencia del circuito jurisprudencial construido a partir de la circularidad de
interpretaciones conformes” del TC, el Tribunal de Justicia y el TEDH. La
insercion de una nueva cuestién prejudicial, por lo tanto, no traeria por ello
consigo una disminucién en la autonomia del juez nacional, sino que debiera ser
vista “como una garantia mas de la triple tutela de derechos que se superponen
y que tiene como regla esencial la del mejor standard de proteccion a partir de
una disputa discursiva construida sobre la mejor soluciéon” (Ruiz Ruiz, 2018: pp.
454-453).%7

Ahora bien, el Protocolo n° 16 puede llegar a incrementar el area
problematica puesta en evidencia por la doble prejudicialidad: particularmente
en aquellos sistemas donde el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad -como en el caso francés- han venido siendo ejercidos por
organos separados (el Conseil Constitutionnel y los jueces ordinarios
respectivamente). La existencia de circuitos interpretativos multidireccionales, en
este sistema, que reconocen otras terminales (en este caso el TEDH), podrian
dejar fuera del recorrido a la terminal constitucional (o sea al Conseil
Constitutionnel). El cual, de este modo, se veria marginado del debate entablado
en el dialogo directo -mediante la cuestion prejudicial de convencionalidad- entre
el Consejo de Estado y el Tribunal de Casacion con los jueces de Estrasburgo.
Sin embargo, ello no pareciera resultar traumatico, ni mucho menos perturbador
de la supremacia constitucional y su intérprete final, si tomamos en cuenta las
presentaciones ya hechas ante el TEDH por las altas jurisdicciones francesas.

En todo caso forzoso es admitir que la fuente de este tipo de situaciones

problematicas proviene del control de convencionalidad -en general- al que de

97 Sin resaltar en el original.
98 Véase nota 91.
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manera indirecta se ve abocado el TEDH sobre la legislacién nacional, e incluso
sobre disposiciones constitucionales. Aunque no exista identidad de causas
juridicas, esta fuera de duda que existe una concurrencia de jurisdicciones
propiciada por normas sobre derechos “materialmente similares o idénticas”. En
la préctica, esta convergencia de derechos y de intérpretes, significa que el juez
o tribunal de la jurisdiccion ordinaria “parece verse atrapado entre dos fuegos,
pues debera ofrecer una interpretacion conforme disputada por dos 6rganos que
reclaman para si ser la ultima instancia y, lo que es mas, que defienden el
caracter autonomo de la respectiva interpretacion” (Ruiz Ruiz, 2018: pp. 465-
466).

Por otra parte, debido a que la posibilidad de plantear cuestiones
prejudiciales al TEDH aparece en el Protocolo n° 16 reservada a altos tribunales,
en el modelo de control de convencionalidad concentrado dicha facultad
guedaria por tanto circunscrita entre otras a la jurisdiccion constitucional. Se
viene de este modo a reforzar uno de los argumentos para la concentracion del
control de convencionalidad que venia defendiendo, en ausencia de un
mecanismo prejudicial ante el TEDH, el no dejar en manos del juez ordinario la
manipulacion interpretativa de las normas convencionales. El limitadisimo papel
gue se reserva al juez ordinario -a quien vimos directamente el Protocolo n® 16
lo excluye del planteo de la cuestion prejudicial de convencionalidad-, contrasta
ostensiblemente con el que, en circunstancias parecidas, tiene el juez ordinario
en el &mbito de la cuestidn prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

En este contexto la relacion Constitucion-CEDH no se complementaria
con una tendencia hacia un “control difuso” a cargo de los jueces ordinarios con
capacidad de erosionar el control concentrado a cargo de los TTCC, como se
manifiesta en el marco de la relacién Constitucion-DUE. De igual forma, la
interaccién entre los intérpretes de ambos sistema -TC/TEDH-, lejos estaria de
alcanzar la tension que en ocasiones alcanza la relacion entre TTCCy TTSS con
el Tribunal de Justicia. Sin duda pesa aqui la diversa naturaleza que distingue al
DUE como un derecho supranacional, beneficiado de la atribucion de
competencias estatales, del CEDH que comparte la naturaleza subsidiaria propia
del DIDH. Las cuestiones que deben responder cada una de las dos Cortes

europeas son por definicion distintas. Por otro lado, el Tribunal de Justicia “viene
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obligado a establecer un nivel uniforme y vinculante, y el TEDH solo un nivel
minimo” (GARCIA RocA, 2019: p. 62).

La cuestion prejudicial de convencionalidad, si bien comparte su caracter
incidental no genera los mismos efectos que la cuestiéon prejudicial del DUE. Ello
debido a esta diferencia de naturaleza particularmente manifestada en el efecto
vinculante de la interpretacion de Luxemburgo la cual, llegado el caso, obliga al
juez ordinario a desaplicar la norma nacional opuesta al DUE para preservar su
primacia y aplicacion uniforme. Mas alla de las similitudes formales del
procedimiento, no ocurre lo mismo con la interpretacion del TEDH originada en
el Protocolo n® 16 (ZAMPETTI, 2020). Este instrumento se ha proyectado para
introducirse plenamente en el esquema de subsidiaridad que preside la
coordinacion entre el sistema de proteccion de derechos nacionales y el sistema
de proteccion de derechos convencionales (SORRENTI, 2014).

VII. El didlogo con el minotauro: opcion a un laberinto sin salida

La convergencia de distintos sistemas de derechos en un sistema de
proteccién multinivel impone, entre todos los miembros de la Comunidad de
intérpretes finales, el didlogo como solucién al conflicto.®® Transitar el camino
que marca el “circuito dialogico delle Corti d’Europa” (ComAzzETTO, 2018: p. 2).

Todos los intérpretes cobran relevancia. En este sentido, uno de los fines
del dialogo es saber orientar la relacion con los TTCC y TTSS desarrollando los
respectivos circuitos interpretativos. La CDFUE, escribe Barbera, no puede ser
encomendada exclusivamente a un didlogo entre el Tribunal de Justicia, llamado
a interpretar tales preceptos, y los jueces ordinarios de todo el continente
europeo, llamados a desaplicar los preceptos nacionales opuestos a aquéllos.
La tutela de derechos exige —es indudable- “un dialogo entre varios niveles”. Los
TTCC no deben sentirse excluidos, pueden desarrollar una funcién relevante

armonizando [mettendo in relazione] los principios de la CDFUE,

9 Naturalmente, “si bien el punto positivo de ese didlogo judicial supranacional, y mas
ampliamente global, consiste en una optimizacion de las soluciones en beneficio de la
comunidad, el contrapunto viene dado por un debilitamiento de la responsabilidad. Esta puede
quedar entonces diluida en los distintos actores dialogantes, hasta el punto de que la eventual
falta de vertebracion y ausencia de jerarquia conduce a una especie de soberania supraestatal
difusa en la que se tratara de evitar que impere una «ley de la jungla» para que se imponga esa
leal y sincera colaboracion” (JIMENA QUESADA, 2017: p. 273).
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necesariamente susceptibles de diversos desarrollos, con las Constituciones
nacionales y asegurando a éstas, en lo posible, los instrumentos propios de la
jurisdiccidén concentrada. Solo éstos “se encuentran en grado de orientarse en el
laberinto representado por la interseccion entre Constituciones nacionales, Carta
de derechos [CDFUE] y Convencion [CEDH] (y otros instrumentos
internacionales)” (BARBERA, 2018-1: pp. 167-168).

En el espacio europeo, existen instrumentos facilitadores del dialogo con
variada intensidad. Tanto la cuestion prejudicial, como la cuestion de
inconstitucionalidad o la cuestion facultativa prevista en el Protocolo n® 16
(CEDH), tienen en comun que su objeto es la cooperacion entre intérpretes.
Alcanzar dicha cooperacion, es la razon de ser de dichos instrumentos
dialdgicos, de estas tres vias incidentales europeas.

La blsqueda permanente de consensos minimos para alcanzar
estdndares de proteccion comunes a los tres sistemas convergentes de
derechos, se presenta entonces como el mayor desafio para el triangulo
jurisdiccional europeo.

La interaccion producida entre el orden juridico de la UE, los 6rdenes
juridicos nacionales y el derivado del CEDH en los ultimos 50 afios ha provocado
una “fuerte homogeneidad sustancial de base en materia de derechos
fundamentales y un verdadero derecho comun europeo de los derechos
humanos”. En particular ha de destacarse “puntos de conexion que han hecho
posible una construccion razonablemente armonica de los tres ordenamientos
hasta constituir un Unico sistema de derechos aplicable por el juez” (BusTtos
GISBERT, 2017: p. 345).

Volviendo a Borges, en el Hilo de la fabula (1985) escribe: “El hilo que la
mano de Ariadna dejo en la mano de Teseo (en la otra estaba la espada) para
gue éste se ahondara en el laberinto y descubriera el centro, el hombre con
cabeza de toro (...) El hilo se ha perdido: el laberinto se ha perdido también.
Ahora ni siquiera sabemos si nos rodea un laberinto, un secreto cosmos, 0 un
caos azaroso. Nuestro hermoso deber es imaginar que hay un laberinto y un hilo.
Nunca daremos con el hilo: acaso lo encontramos y lo perdemos en un acto de
fe, en una cadencia, en el suefio, en las palabras que se llaman filosofia o0 en la

mera y sencilla felicidad” (BORGES, 2016, t.lll p. 520).
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