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La verdadera amistad busca tres cosas: la virtud, por honesta;
el didlogo, como deleite; y la utilidad, como necesidad, Plutarco.

I. PLANTEAMIENTO

Recientemente el Tribunal Constitucional Federal alemdn ha declarado, en una
sentencia de 5 de mayo (2020), de gran eco medidtico, que el Tribunal de Justicia de

1 Agradecimientos. El autor agradece el apoyo de la Ayuda del Programa “Ramén y Cajal”
(RYC) 2015 (RYC-2015-188821), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién a través de la
Agencia Estatal de Investigacién (EAI), y cofinanciado por el Fondo Social Europeo. Asimismo, agra-
dece las observaciones realizadas por los evaluadores anénimos, asf como por el Secretario de la Revista,
D. Miguel Azpitarte Sdnchez, pues han permitido mejorar el texto; todos los errores remanentes son

imputables al autor.
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la UE en su decisién Weiss y otros (2018)* habria dictado una sentencia ultra vires,
no siendo vinculante ni aplicable en territorio alemdn®.

El Tribunal Constitucional Federal conoce en este caso de un recurso planteado
por algunos grupos particulares en Alemania en el que se impugnan las decisiones de
compras llevadas a cabo por Banco Central Europeo dentro del Programa de Com-
pras del Sector Pablico (PSPD, por sus siglas en inglés), cuyo objetivo era la compra
de bonos soberanos en mercados secundarios, para mantener la estabilidad tanto de
los precios como de la inflacién.

En opinién de los recurrentes estas decisiones constitufan un acto wltra vi-
res que infringfa el reparto de competencias entre la Unién Europea y los Estados
miembros, conforme a lo previsto en el art. 119 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)*, segin el mandato del BCE del art. 127.1 y 2, asi
como en los articulos 17 a 24 del Protocolo (ntim. 4) sobre los Estatutos del Sistema
Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo (Protocolo SEBC y
BCE), y vulnerarfan el articulo 123 TFUE?; asi como también supondrian una vio-

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 2018, Weiss y otros, 493/17,
EU:C:2018:1000.

3 Decisién de 5 de mayo de 2020, BVerfG, PSPP, 859/15.

4 Art. 119 TFUE: “1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea, la accién de los Estados miembros y de la Unién incluird, en las condiciones previstas
en los Tratados, la adopcién de una politica econdmica que se basard en la estrecha coordinacion de las
politicas econémicas de los Estados miembros, en el mercado interior y en la definicién de objetivos
comunes, y que se llevard a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de mer-
cado abierta y de libre competencia. /2. Paralelamente, en las condiciones y segtin los procedimientos
previstos en los Tratados, dicha accién supondrd una moneda tnica, el euro, la definicién y la aplica-
cién de una politica monetaria y de tipos de cambio tnica cuyo objetivo primordial sea mantener la
estabilidad de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo, el apoyo a la politica econémica general de la
Unidn, de conformidad con los Principios de una economia de mercado abierta y de libre competen-
cia. / 3. Dichas acciones de los Estados miembros y de la Unién implican el respeto de los siguientes
principios rectores: precios estables, finanzas publicas y condiciones monetarias sélidas y balanza de
pagos estable”.

5  Art. 123.1 TFUE: “Queda prohibida la autorizacién de descubiertos o la concesién de cual-
quier otro tipo de créditos por el Banco Central Europeo y por los bancos centrales de los Estados
miembros, denominados en lo sucesivo ‘bancos centrales nacionales’, en favor de instituciones, érganos
u organismos de la Unién, Gobiernos centrales, autoridades regionales o locales u otras autoridades
publicas, organismos de Derecho publico o empresas publicas de los Estados miembros, asi como la
adquisicién directa a los mismos de instrumentos de deuda por el Banco Central Europeo o los bancos

centrales nacionales”.
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lacién del principio democrdtico que consagra la Ley Fundamental, atentando con-
tra la identidad constitucional de Alemania.

El Tribunal Constitucional Federal Alemdn, cuando conocié del caso, planted
una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, en el que preguntaba bdsicas
mente si las decisiones del BCE, en las condiciones en que se estaban ejecutando,
infringfan los articulos antes referidos del TFUE. En particular hacia énfasis en la
posible falta de motivacién de las decisiones y de la informacién posterior facilitada,
e interrogaba también sobre las consecuencias de un hipotético impago por parte de
un Estado miembro.

El Tribunal de Justicia examina estas cuestiones y no aprecia que exista ninguna
circunstancia que afecte a la validez de las decisiones; no admitiendo la tltima de las
cuestiones referida a un hipotético supuesto en el que un Estado miembro entrara
en impago y se requiriera la recapitalizacién.

Es importante tener en consideracién que la sentencia Weiss no estuvo exenta de
criticas. Desde el principio se apunté que mantenia bdsicamente los mismos argu-
mentos que en Gauweiler (2016)° y que reflejaba cierta dejacidn, falta de voluntad, o
incluso una renuencia a revisar en sentido estricto las acciones del BCE, al prescindir
o abstenerse de examinar los efectos reales o practicos de la implementacién de las
medidas’; también se sefalé que, en realidad, desarrollaba una especie de control de
proporcionalidad procedimental (y por tanto no sustantivo) con cierta deferencia
hacia la posicién del BCE, lo que chocaba inevitablemente con la perspectiva del
Tribunal Constitucional Federal alemdn®.

Pero, sin duda, la critica mds dura ha venido precisamente en la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal que resuelve el caso y la declara ultra vires, lo que
no deja de llamar la atencién si tenemos en cuenta que fue mds deferente en la ante-
rior ocasién cuando resolvié el caso Gauweiler’. Las palabras que utiliza el Tribunal
Constitucional germano son duras. Entiende que la sentencia europea no ha revisa-
do de forma suficiente la proporcionalidad de las decisiones de compra adoptadas

6 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros,
62/14, EU:C:2015:400.

7 M. van der SLUIS, “Similar, Therefore Different: Judicial Review of Another Unconventio-
nal Monetary Policy in Weiss (C-493/17)”, Legal Issues of Economic Integration, vol. 46, nim. 3, 2019,
pp. 263-284.

8 M. DAWSON y A. BOBIC, “Quantitative easing at the Court of Justice- Doing whatever
it takes to save the euro: Weiss and Others”, Common Market Law Review, vol. 56, nim. 4, 2019, pp.
1005-1040.

9 Decisién de 21 de junio de 2016, BVerfG, Ganweiler, 2728/13.
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por el Banco Central Europeo, y por ello considera que la sentencia dictada es ultra
vires, y no serfa vinculante ni aplicable en Alemania.

La sentencia se ha recibido con una gran reaccién critica, tanto desde las ins-
tituciones'’, como de la dogmdtica'' siendo minoritarias algunas visiones positivas
desde una perspectiva pluralista'?.

El propésito aqui no es tanto realizar un comentario o anilisis juridico de la
sentencia alemana'?, sino del reto que supone, desde la perspectiva pluralista, el re-
torno —si es que alguna vez se fue'‘~ de la cuestién de la soberania y los limites cons-
titucionales con el nuevo rugido del guardidn de la norma constitucional alemana.

10  Incluyendo al propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puede verse el Comunicado
de prensa a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 5 de mayo de 2020, Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Comunicado de Prensa nim. 58/20, 8 de mayo de 2020, hups://curia.
europa.euljems/upload/docs/application/pdfl2020-05/cp200058es.pdf [Consulta 23 de julio de 2020].

11 Véase en este sentido, D. SARMIENTO, y D. UTRILLA, “La Corte Constitucional de Ale-
mania se ha vuelto nuclear”, Euronews, 15 de mayo de 2020, hitps://es.curonews.com/2020/05/15/la-cor-
te-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista; R. D. KELEMEN, P EECKHOUT,
E FABBRINI, R. UITZ, “National Courts Cannot Override CJEU Judgements”, Verfassungsblog on
Matters Constitutional, 26 de mayo de 2020, hetps:/fverfassungsblog.de/national-courts-cannot-overri-
de-cjeu-judgments/; A. MANGAS MARTIN, “El Tribunal Constitucional aleman y su ‘fuego amigo’
sobre el Tribunal de Justicia de la UE y el BCE”, Real Instituto Elcano, AR/ nim. 72, 2020; B. LO-
ZANO CUTANDA, “La sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn: ;y ahora qué?”, Gd-
mez-Acebo & Pombo — Anilisis, mayo 2020, hitps:/fwww.ga-p.com/wp-contentluploads/2020/05/La-Sen-
tencia-del-Tribunal-Constitucional-Aleman. pdf [Todos los enlaces, consulta 23 julio 2020].

12 M. AVBEL], “The Right Question about the FCC Ultra Vires Decision”, Verfassungsblog on
Matters Constitutional, 6 de mayo de 2020, https:/lverfassungsblog.delthe-right-question-about-the-fec-
ultra-vires-decision/, con traduccién en espafiol de J.A. TELLO MENDOZA, en “La pregunta correcta
sobre la decisién ultra vires del Tribunal Constitucional Federal Alemdn”, Enfoquederecho.com, 24 de
mayo de 2020, hups:/fwww.enfoquederecho.com/2020/05/24/la-pregunta-correcta-sobre-la-decision-ul-
tra-vires-del-tribunal-constitucional-federal-aleman/ [Consulta 23 de julio de 2020].

13 Para un breve comentario de la misma, véase J. NOWAG, “The BVerfG’s Proportionality
Review in the PSPP Judgment and its Link to Ultra Vires and Constitutional Core: Solange Babel’s
Tower Has Not Been Finalised”, Lund University Legal Research Paper Series, nim. 1, 2020. Accesible en
SRN, hitps:/fssrn.com/abstract=3634218; asi como el trabajo critico de D. U. GALETTA, y J. ZILLER,
“;Karlsruhe Uber Alles? La insoportable pesadez del Juez Constitucional Alemén (sobre la sentencia
Zweitter Senat del Tribunal Constitucional Federal Alemdn del 5 de mayo relativa al programa PSPP del
Banco Central Europeo)”, Revista Esparola de Derecho Europeo, ntim. 73-74, 2020, pp. 179-212.

14 A. BOBIC, “Constitutional Pluralism Is Not Dead: An Analysis of Interactions Between
Constitutional Courts of Member States and the European Court of Justice”, German Law Journal,
vol. 18, ntim. 6, 2017, pp. 1395-1428.
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II. EL PROBLEMA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
EN EL ORDEN JURIDICO MULTINIVEL EUROPEO: EL PLURA-
LISMO ANTE EL ESPEJO DEL DIALOGO CONSTITUCIONAL

El problema de la interpretacién, no se puede negar, siempre ha preocupado al
Derecho, también al Derecho constitucional® y, por tanto, siempre estd presente,
mis si cabe, cuando se goza, disfruta o vive bajo una Constitucién normativa'; pues
el cardcter de la Constitucién vy, en este caso, la propia Constitucién normativa,
como manifestacidn de la Giltima fase del constitucionalismo, incide sobre el nicleo
de la ciencia juridica, de su paradigma cientifico o su dogmdtica'’; por mds que uno
no pueda ser ajeno a las dindmicas de tensién que para esta normatividad tienen los
tiempos liquidos en los que vivimos'.

La interpretacién que interesa no puede limitarse al texto constitucional, sino
que se proyecta también a la interpretacién constitucional de cualquier norma juri-
dica o, si se prefiere, del ordenamiento juridico. Sin lugar a dudas, la teoria del or-
denamiento juridico de Santi Romano es ttil —por el institucionalismo y el pluralis-
mo- para poder explicar ordenes juridicos complejos como el caso del europeo, y las
relaciones en el ordenamiento juridico de la Unién y los respectivos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros®.

15 Y. GOMEZ SANCHEZ, Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, 4.2 edi-
cién, Sanz y Torres, Madrid, 2018, p. 211.

16 Conforme a la célebre adjetivacién de Loewenstein, que diferencia, desde una perspectiva
ontolo'gica, entre constituciones normativas, nominales y semdnticas, constituyendo las constituciones
normativas aquellas que determinan el proceso politico que se somete a las reglas y principios de la
Constitucién, de forma que las reglas de la misma se ajustan también a las necesidades del pais. Véase
K. LOEWEINSTEIN, 7Zeoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 2018.

17 E BALAGUER CALLE]C)N, “El derecho constitucional de la integraciéon supranacional”,
en F BALAGUER CALLE]ON, (coord.), Introduccién al Derecho Constitucional, 5.2 edicién, Tecnos,
Madrid, 2016, p. 33.

18 1. VILLAVERDE, “El constitucionalismo liquido. La dogmdtica constitucional de los dere-
chos fundamentales del siglo XXI”, Revista da Ajuris, vol. 45, nim. 144, 2018, pp. 529-555.

19 Sobre la tesis de Santi Romano, véase S. ROMANO, Ordenamiento Juridico, edicién de
L. Martin-Retortillo, CEPC, Madrid, 2013; S. MARTIN RETORTILLO, “La doctrina del or-
denamiento juridico de Santi Romano y algunas de sus aplicaciones en el campo del Derecho”,
Revista de Administracién Piblica, ntm. 39, 1962, pp. 39-78; E FONTANELLI, “Santi Romano
and Lordinamento giuridico: The Relevance of a Forgotten Masterpiece for Contemporary Inter-
national, Transnational and Global Legal Relations”, Transnational Legal Theory, vol. 11, nim. 2,
2018, pp. 67-117. Sobre una interpretacién constitucional del ordenamiento, véase asimismo M.
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Por ello, la perspectiva constitucionalista parte de la Constitucion, pero se proyecta
al resto de normas, que interpreta a la luz del texto constitucional; por ello, la interpreta-
ci6n, desde el propio paradigma de la Constitucion, serd necesariamente constitucional.

Ahora bien, en el marco del proyecto de integracién supranacional que supone
y constituye la Unién Europea, el texto constitucional no es cerrado, sino que se
abre al propio Derecho de la Unién Europea, con sus principios y reglas que pe-
netran en el ordenamiento juridico interno hasta alcanzar, en algunos casos, rango
constitucional, como ocurre con los consagrados principios de autonomia, efecto
directo, primacia, e incluso interpretacién conforme, que proclama la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia®, y que permiten dotar de efectividad al ordenamiento
juridico europeo, y por tanto también, a los derechos que el mismo reconoce?'.

Esto hace dificil, sino imposible, una visién radical tanto de la soberania na-
cional —hoy limitada por la transferencia o cesién de competencias a la Unién Eu-
ropea—, como de la supremacia jerdrquica del Derecho de la Unidn, y hace mids
necesario que nunca, tener en consideracién los planteamientos pluralistas para una
interpretacién de las normas e instituciones juridicas, en el dmbito del proyecto de
integracion europea.

Las posiciones pluralistas, desde la dogmadtica constitucional, iuspublicista, o
incluso comunitarista, han tratado de explicar, desde un punto de vista ordinamen-
tal en la mayoria, sino en todos los casos, las relaciones entre el Derecho de la UE
y el Derecho interno de los Estados miembros. Quizd son mayoritarias las teorias
vinculadas con los llamados pluralismo constitucional (constitutional pluralism)* y
el constitucionalismo multinivel (multilevel constitutionalism)®.

L. BALAGUER CALLE]ON, Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento juridico, Tecnos,
Madrid, 1997.

20 Véase las Sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, Van Gend ¢Loos,
26/62, EU:C:1963:1; de 15 de julio de 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66; de 13 de diciembre de
1990, Marleasing, 106/89, EU:C:1990:395. Algunos autores consideran que estamos ante la procla-
macién, con autoridad, de principios calificados como constitucionales. G. DE VERGOTTINI, Mds
alld del didlogo entre tribunales, trad. P. Tenorio Sdnchez, Civitas, Madrid, 2010, p. 120.

21 J. SARRION ESTEVE, Lz efectividad de los derechos en el (y del) orden juridico de la Unién
Europea y sus limites, CEPC, Coleccién Foros y Debates, (en prensa).

22 Véase N. MACCORMICK, Questioning Sovereignty. Law, State and Nation in the European
commonwealth, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 703-750; y K. JAKLIC, Constitutional
Pluralism in the EU, Oxford University Press, Oxford, 2014. Para una revisién de la literatura sobre
esta teorfa, A. BOBIC, “Constitutional Pluralism Is Not Dead...” cit.

23 L. PERNICE, “Multilevel constituionalism and the Treaty of Amsterdam: European Cons-
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Cabe considerar que aunque ambas teorfas pueden tener un origen y un desa-
rrollo diferentes, como se ha sefalado ya, comparten ciertas similitudes en térmi-
nos de su fundamentacién tedrica y la solucién que proporcionan al problema de
interconexién de las normas®. Asi, ambas parten de una perspectiva ordinamental,
y tienen por objetivo tratar de explicar una arquitectura de relaciones entre orde-
namientos juridicos auténomos, cada uno con su respectiva norma fundamental
que define los criterios de validez de sus propias normas y las relaciones con otros
ordenamientos. Ordenamientos que estin entrelazados de forma que llegan a ser
interdependientes, desde una visién o perspectiva integradora y plural que permi-
tirfa superar los eventuales conflictos derivados de las teorfas soberanistas a partir
de un paradigma o teoria en el que los centros de poder y legitimacién nacional y
trasnacional coexisten e interactian®; pudiendo calificarse, estos ordenamientos,
y desde la teorfa o paradigma multinivel, como subsistemas o subordenamientos
que se integran en el complejo sistema u ordenamiento multinivel que los abarca
e integra®.

Al menos, estas teorfas permiten una aproximacion racional desde la dogmadtica
constitucional a la compleja realidad juridica en la que vivimos?; ademds de no ser

titution-making evisited?”, Common Market Law Review, vol. 36, 1999, pp. 703-756, y “Multilevel
constitutionalism in the European Union”, European Law Review, nam. 5, 2002, pp. 511-529; E
BALAGUER CALLE]ON, “Constitucionalismo multinivel y derechos fundamentales en la Unién
Europea”, en Estudios en homenaje al Profesor Gregorio Peces Barba, vol. 2, Dykinson, Madrid, 2008,
pp. 133-158; T. FREIXES SAN JUAN, “Constitucionalismo multinivel e integracién europea”, en:
T. FREIXES SAN JUAN; Y. GOMEZ SANCHEZ; y A. ROVIRA VINAS (dir.), Constitucionalis-
mo Multinivel y relaciones entre Parlamentos: Parlamento europeo, Parlamentos nacionales, Parlamentos
regionales con competencias legislativas, CEPC, Madrid, 2011, pp. 37-50; Y. GOMEZ SANCHEZ,
Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit., pp. 45 y ss.

24 FE C. MAYER y M. WENDEL, “Multilevel Constitutionalism and Constitutional Plura-
lism”, en: A. MATE] y J. KOMAREK, (eds.), Constitutional Pluralism in the European Union and
Beyond, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2012, p. 151.

25  Sobre la comparativa entre la visidn soberanista y pluralista, con cierta critica al pluralismo,
véase E FABBRINI, Fundamental Rights in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 15-25.

26  Por lo que se puede afirmar que “el multilevel puede configurarse como un paradigma auté-
nomo en el arco del proceso de integracién europea, dirigido a explicar esta complejidad juridica, apli-
cable a los sistemas integrados por subsistemas que, en el constitucionalismo, pueden enlazarse con el
federalismo y con la interpretacién sistemdtica’, véase T. FREIXES SANJUAN, “Constitucionalismo
multinivel e integracion europea’, cit., p. 41.

27 Y. GOMEZ SANCHEZ, Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit., pp- 45

y ss.
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meramente descriptivas, a pesar de las criticas recibidas en este sentido®, sino que
ofrecen pautas de resolucién de las situaciones de conflicto, es decir, son prescrip-
tivas o, si se prefiere, normativas®. Asi, estas teorias, se basan en la prescripcién de
un didlogo constructivo y flexible —en leal cooperacién— que se deberia dar entre
Tribunal de Justicia y los jueces nacionales, en particular los jueces constitucionales,
que no pueden quedar limitados a la mera obligacién de inaplicacién de la norma
nacional en conflicto®. De esta forma, el problema de la interpretacion se colocaria
en el centro del tablero y se haria necesario aumentar las ocasiones de didlogo, el cual
no deberia quedar limitado al didlogo formal a través de las sentencias, sino que de-
berfa incluir otros mecanismos como, por ejemplo, los encuentros periddicos entre
Tribunal de Justicia y Tribunales Constitucionales®'.

Otra solucién parece dificil ante el “espejismo” de una separacién entre ordena-
mientos®, sobre todo tras el Tratado de Lisboa que ha abierto un nuevo horizonte
constitucional®, lo que acredita tanto el ya frecuente planteamiento de cuestiones
prejudiciales por parte de los tribunales con funcién constitucional, como el propio
didlogo que se puede derivar, y la propia revitalizacion de la doctrina de los contrali-
mites, reservas constitucionales, o limites constitucionales a la primacia del Derecho

28  Sus detractores suelen aludir a que son teorizaciones mds bien descriptivas que no resuelven
ni aportan soluciones a los conflictos pricticos. Véase precisamente una dura critica a este respecto en
R. D. KELEMEN, P. EECKHOUT, E FABBRINI, R. UITZ, “National Courts Cannot Override
CJEU Judgements”, que incluso llega de forma no muy velada a imputar a las mismas que el Tribunal
Constitucional Federal Alemén se haya envalentonado para dictar su reciente sentencia.

29 D.SARMIENTO, E! Derecho de la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 352.

30 L.S.ROSSI, “La sentenza 269/2017 della Corte costituzionale italiana: obiter ‘creativi’ (o
distruttivi?) sul ruolo dei giudici italiani di fronte al diritto dell’'Unione europea”, Federalismi.it Revista
di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo, nim. 3, 2018, p. 9.

31 L. S.ROSSI, “Il ‘triangolo giurisdizionale’ e la difficile applicazione della sentenza 269/17
della Corte costituzionale italiana”, Federalismi.it Revista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Euro-
peo, nim. 16, 2018, p. 14.

32 L. BORRAJO INIESTA, “Las fricciones jurisdiccionales en la cooperacién prejudicial: los
tribunales constitucionales ante el Derecho Comunitario”, La articulacion entre el Derecho comunitario
y los Derechos nacionales: algunas zonas de friccion, Estudios de Derecho Judicial, nim. 95, 2007, p. 251.

33 Ciertamente, aunque esta perspectiva se consolidé con el fallido proyecto constitucional, el
Tratado de Lisboa ha recogido ese horizonte constitucional, aunque no se llame Constitucién. Sobre el
nuevo horizonte constitucional abierto tras el Tratado de Lisboa remito a mi trabajo previo, J. SARRION
EsTEVE, “El nuevo horizonte constitucional para la Unién Europea: a propdsito de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa y la Carta de Derechos Fundamentales”, CEFLegal: Revista Prdctica del Derecho,
121, 2011, pp. 53-102.
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de la Unién Europea a la que asistimos®; que no es sino manifestacion del didlogo
antes mencionado, en ocasiones mds pacifico, en ocasiones mds un debate subido de
tono si se quiere, pero didlogo al fin y al cabo.

Piénsese, por ejemplo, en el tortuoso didlogo mantenido por el Tribunal de
Justicia con el Tribunal Constitucional checo en Landtovd (2011)%, que acaba con
la primera decisién de un tribunal constitucional declarando la sentencia europea
como wultra vires (2012)*°, por mds que haya parecido un alto en el camino de la
cooperacién”; en el pacifico y conciliador didlogo con el Tribunal Constitucional
espanol en el caso Melloni en el que el propio Tribunal Constitucional corrige su ju-
risprudencia para aceptar la primacia (2013-2014)*; con el Tribunal Supremo Da-
nés en el caso Danks Industrie/Ajos (2016) en el que respecto al principio general de
Derecho de la UE de no discriminacién por razén de edad, que el Tribunal Supremo
danés no va a considerar aplicable al caso a pesar de la sentencia europea®; con la

34 A este respecto, permitaseme remitir en extenso a J. SARRION ESTEVE, Los limites a la
integracion europea en la doctrina constitucional, Comares, Granada, 2020.

35 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 22 de junio de 2011, Landtovd, 399/09,
EU:C:2011:415.

36 Decisién del Tribunal Constitucional Checo de 31 de diciembre de 2012, Pl US 5/12.

37  Siendo el tnico caso, parece que el Tribunal Constitucional Checo ha mantenido después
una actitud mucho mds cooperativa y conciliadora. Véase, A. BOBIC, “Constitutional Pluralism Is
Not Dead...cit.”, pp. 1422-1423.

38 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Stefano Mellon,
399/11, EU:C:2013:107; y STC (Pleno) 26/2014, de 13 de febrero de 2014. Véase J. SARRION ES-
TEVE, “Supremacia constitucional y primacia del Derecho de la Unién Europea tras el caso Melloni”,
en J.M BANO LEON (coord.), Memorial para la reforma del Estado: Estudios en homenaje al Profesor
Santiago Muroz Machado, CEPC, 2016, vol. 1., pp. 201-220.

39  Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 19 de abril de 2016, Danks Industri,
441/14, EU:C:2016:278; y Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de diciembre de 2016, caso
n. 15/2014, DI actin for Ajos. Véase D. GONZALEZ HERRERA, “Dinamarca contraataca: el caso
AJOS, un nuevo desafio para el didlogo judicial”, European Papers, vol. 2, nim. 1, 2017, pp. 329-338;
M. MADSEN, H. PALMER, y U. SADL, “Competing Supremacies and Clashing Institutional Ra-
tionalities: The Danish Supreme Court’s Decision in the Ajos Case and the National Limits of Judicial
Cooperation”, European Law Journal, vol. 23, nim. 1-12, 2017, pp. 140-150; M. BENACKOVA,
“Ajos (Danks Industri)- A challenge to the primacy of EU law?”, KSLR EU Law Blog, 4 de septiembre
de 2017, hitps://blogs. kel.ac.uklkslreuropeanlawblogli?p=1150# fin3 [Consulta 25 de julio de 2020], y
mds recientemente R. HOLDGAARD, D. ELKAN, G. K. SCHALDEMOSE, “From cooperation to
collision: The ECJ’s Ajos ruling and the Danish Supreme Court’s refusal to comply”, Common Market
Law Review, vol. 55, nam. 1, 2018, pp. 17-54.
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Corte Constitucional italiana en la reciente y conocida saga Zaricco (2015-2017)%;
o el didlogo con el Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre la posicién y fun-
ciones del Banco Central Europeo en Gauweiler y ahora Weiss (2015-2020), por
destacar los ejemplos mds conocidos?'.

Por ello, se hace necesaria una profunda reflexion sobre el papel que deben
asumir tanto el Tribunal de Justicia como los Tribunales Constitucionales y Supre-
mos con funcién constitucional en didlogo constructivo del proyecto de integracion
europea, lo que requiere una especial atencién desde la dogmdtica constitucional.

III. LA IMPORTANCIA DE LA PRIMACIA Y LA EFECTIVIDAD DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

He mencionado que, como es conocido, algunos principios del Derecho de la
Unién Europea, proclamados y desarrollados por el Tribunal de Justicia, pueden ser
considerados como principios de rango constitucional. Asi ocurre, desde luego, con
los bien conocidos principios de autonomia, efecto directo, primacia, e interpreta-
cién conforme** que, ademds, posibilitan o permiten dotar de efectividad al propio
ordenamiento juridico de la Unién, y a los derechos que el mismo reconoce.

40  Sentencias del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2015, Zaricco I,
C-105/14, EU:C:2015:555; y de 5 de diciembre de 2017, M.A.S, M.B., C-42/17, EU:C:2017:936; y
Corte Costituzionale, 10 de diciembre de 2018, nim. 115/2018, IT:COST:2018:115. Sobre este didlogo
se ha escrito muchisimo, puede acudirse a L. S. ROSSI., “How Could the ECJ Escape from the Taricco
Quagmire?”, Verfassungsblog on Matters Constitutional, 21 de abril de 2017, hitps:/fverfassungsblog.de/
how-could-the-ecj-escape-from-the-taricco-quagmire/ [Consulta 22 de julio de 2020]; y V. FAGGIANI, “El
didlogo jurisdiccional tras la sentencia del TJTUE M.A.S. y M.B.: entre esténdar europeo de proteccién y
tendencias centripetas’, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nm. 60, 2018, pp. 639-676.

41 Sin duda, hay cierta revitalizacién de la doctrina constitucional de los contralimites o limites
constitucionales a la primacfa, muy vinculada al principio de identidad constitucional, y que se manifiesta
también en cierta tendencia por parte de los tribunales constitucionales a manifestar nuevas resistencias a
la aplicacién de la primacia del Derecho de la UE, en mi opinién el peligro no estd cuando se plantea una
cuestién prejudicial y se mantiene un didlogo franco con el Tribunal de Justicia, por més que el didlogo
pueda ser mds o menos amistoso, dado que cada tribunal o corte estd llamado ser guardidn de su ordena-
miento, y el mejor entendimiento deriva del didlogo a través de las sentencias; ahora bien, quizd se puede
negar cierto peligro de que algunos tribunales constitucionales puedan obviar el didlogo para adentrarse
en una senda unilateral de desarrollo de su identidad nacional. Véase G. HALMALI, “Abuse of constitutio-
nal identity: The Hungarian Constitutional Court on interpretation of Article E)(2) of the Fundamental
Law”, Review of Central and East European Law, nam. 43, 2018, pp. 23-42.

42 Sentencias Van Gend &Loos, Costa, y Marleasing, ya citadas.
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La primacia funciona, desde la perspectiva del Tribunal de Justicia, como dove-
la central en la arquitectura del orden juridico de la Unidn, al servir como criterio
de resolucién de los eventuales conflictos que pueden surgir entre sus normas y
las normas nacionales, dentro de las relaciones entre el ordenamiento europeo y
el ordenamiento nacional en el que el primero se integra. Esta primacia se puede
manifestar en dos vertientes: una normativa (conflicto abstracto), y otra aplicativa
(conflicto concreto), produciéndose esta iltima cuando en un caso concreto hay que
elegir entre la norma aplicable, y no pudiendo optar por la interpretacién conforme
de la norma nacional®; el operador debe aplicar la norma europea siempre que goce
de efecto directo, desplazando la disposicién nacional, con independencia de su
naturaleza aunque tuviera rango constitucional®, o de su cardcter temporal anterior
o posterior a la disposicién europea®. Si la norma o disposicién europea careciera de
efecto directo, y no fuera posible la interpretacién conforme de la disposicién nacio-
nal con la europea, entonces se abriria la puerta a la responsabilidad patrimonial del
Estado por infraccién del Derecho de la Unién; y sin perjuicio de la obligacién del
Estado de proceder posteriormente a la modificacién, anulacién o derogacién de la
norma nacional constatada como incompatible’’; o en caso de mantenimiento del
incumplimiento la posibilidad de que la Comisién Europea inicie un procedimiento
de infraccién del Derecho de la Unién (art. 258 TFUE).

43 D. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, cit. pp. 314 y ss. También cabe ex-
plicar el juego de la primacia con los llamados efectos de exclusién (se impide la aplicacién de la
norma nacional contraria), y de sustitucién (se aplica la norma europea en sustitucién de la norma
nacional). Véase A. LOPEZ ESCUDERO, “Primacia del Derecho de la Unién Europea y sus limites
en la jurisprudencia reciente del TJUE”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 64, 2019,
pp- 795-796.

44 Por tanto, también respecto a normas constitucionales, véase Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, EU:C:1970:114, y Mellon,
cit.

45 No estando el juez nacional obligado a esperar la modificacién, derogacién o anulacién de la
disposicién nacional, ya sea por procedimientos legislativos o judiciales. Véase la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, apartado 24.

46 D. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, cit., p. 272.

47 R. ALONSO GARCIA, Las sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
5.2 edicién, Civitas, Madrid, 2014, p. 92; que si bien quedarfa en manos del Estado conforme a los
principios de autonomia institucional y procedimental, es algo funcional para garantizar el efecto ttil
del Derecho de la UE, y por tanto, es controlable por el Tribunal de Justicia. Véase D.A. GALETTA,
Procedural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost?, Springer, Cham, 2011, p. 122.
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Pero la efectividad del Derecho de la UE se garantiza al mismo tiempo con otros
principios que complementan la primacia, y que estdn reconocidos en el TFUE,
como son el principio de cooperacién leal que obliga tanto a la Unién como a los
Estados miembros para la consecucién de los objetivos derivados de los Tratados
(art. 4.3 TFUE)*®, y el principio de identidad nacional y constitucional cuyo respeto
obliga a la Unién (art. 4.2 TFUE)®.

Ahora bien, ;quién debe determinar la identidad nacional y constitucional de
los Estados miembros? ;Es acaso cada tribunal con jurisdiccién constitucional na-
cional el que debe, a la luz de su constitucién normativa, delimitar el nicleo de su
constitucion, esto es, la identidad constitucional de su Estado?, ;debe ser el Tribunal
de Justicia el que delimite hasta qué punto la efectividad del Derecho de la UE, y
por tanto la primacia debe ceder o verse limitada para preservar esta identidad, y por
tanto definirla?

La Uni6én Europea estd formada actualmente por 27 Estados miembros™; por
eso es muy sugestivo el razonamiento que hace Cruz Villalén en sus conclusiones a

48  Art. 4.3 TFUE: “Conforme al principio de cooperacién leal, la Unién y los Estados miem-
bros se respetardn y asistirdn mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tra-
tados. / Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de
las instituciones de la Unidn. / Los Estados miembros ayudardn a la Unién en el cumplimiento de su
misién y se abstendrdn de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los objetivos de
la Unién”.

49  El principio de identidad nacional se introduce con el Tratado de Maastricht en 1992 (“La
Unidn respetard la identidad nacional de sus Estados miembros”, art. 6.3), pero se amplia con la refor-
ma de los Tratados, y el actual art. 4.2 TFUE dispone “La Unidn respetard la igualdad de los Estados
miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetard
las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad
territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la seguridad
nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro”. Sobre este importante
principio se ha escrito ya bastante: A. SANZ ARNAIZ y ALCOBERRO LIVIA (coords.), National
constitutional identity and European integration, Intersentia, Reino Unido, 2013.

50 Bélgica, la Republica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos
(Holanda) que en 1951 firman el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero (CECA) que entra en vigor el 23 de julio de 1952 por un periodo de 50 afios; en 1957 los
Tratados Constitutivos de la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la
Energfa Atémica (TCEEA, o EURATOM), que entran en vigor el 1 de enero de 1958. El resto, que
se incorpora en diferentes ampliaciones, son: Irlanda y Dinamarca (1973); Grecia (1981); Espana y
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Gauweiler’, en el sentido de que: “me parece una tarea poco menos que imposible
la de preservar esta Unién, tal como hoy la tenemos, si se la pretende someter a una
absoluta reserva, apenas especificada y pricticamente a la libre disposicién de cada
uno de los Estados”, pues “dejaria muy probablemente al ordenamiento de la Unién
en una posicion residual”.

Y lo es porque, al mismo tiempo, si dejamos en las exclusivas manos del Tribu-
nal de Justicia esta facultad, dificilmente seria posible la pervivencia de ciertas iden-
tidades constitucionales, que sucumbirian al arrastre de las tendencias centripetas de
la uniformidad y efectividad de un Derecho de la Unién mds preocupado por pre-
servar las tradiciones constitucionales comunes, o la cultura constitucional comun,
que no la idiosincrasia constitucional o nacional de algunos Estados miembros. En
este sentido, si bien el Tribunal de Justicia no se pronuncié sobre esta cuestién en
Gauweiler, el propio Cruz Villalén lo puso de manifiesto de una forma clara:

“Esa cultura constitucional comtn aparece como parte de la identidad
comun de la Unidn, con la importante consecuencia, a mi juicio, de que la
identidad constitucional de cada Estado miembro, especifica desde luego en
la medida en que a ello haya lugar, no pueda sentirse a una distancia astroné-
mica de dicha cultura constitucional comun, por decirlo con cautela. Por el
contrario, una bien entendida actitud abierta respecto del Derecho de la Unién
debiera inspirar en el medio y largo plazo un principio de confluencia bdsica
entre la identidad constitucional de la Unién y la de cada uno de los Estados
miembros™?.

Es el didlogo entre Cortes el instrumento necesario, idéneo, para poder com-
prenderse y entenderse. El Tribunal de Justicia ha dado muestras de comprensién
hacia la identidad constitucional de los Estados miembros, a veces de forma expli-
cita, piénsese, por ejemplo, en Omega (2004)> respecto a la importancia que tiene

Portugal (1986); Austria, Finlandia y Suecia (1995); Repiblica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Hungrfa, Letonia, Lituania, Malta y Polonia (2004); Rumania y Bulgaria (2007); Croacia
(2013). Una nota particular merece el Reino Unido que, tras su incorporacién en 1973 junto a Irlanda
y Dinamarca, abandona la UE con efectos de 31 de enero de 2020.

51 Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén, presentadas el 14 de enero de
2015, Gauweiler, 62/14, EU:C:2015:7, apartados 59 y 60.

52 Idem, apartado 61.

53  Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de octubre de 2004, Omega, 36/02,
EU:C:2004:614.
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la dignidad humana en la identidad constitucional alemana; en Sayn Wittgestein
(2010)°* en relacién con el principio de igualdad en la identidad constitucional de
Austria; o en M.A.S, M.B (2017) en el marco de la saga Zaricco que antes hemos
comentado, y donde habria aceptado la identidad como excepcién a la primacia,
de forma que no serfan ni podrian ser comprendidos como conceptos antitéticos y
llamados a la contradiccién™, aunque esta sentencia también puede ser leida de otra
manera, ya que el Tribunal de Justicia obvia los contralimites y se apoya mds bien en
el concepto de las tradiciones constitucionales comunes, evitando de esa manera el
conflicto directo entre primacia e identidad constitucional®®.

Tampoco parece que las decisiones Gauweiler (2016), y Weiss y otros (2018), ya
en el didlogo con el Tribunal Constitucional Federal, puedan considerarse ejemplos
de consideraciéon hacia la identidad y los limites constitucionales de los Estados
miembros, sino mds bien sentencias enfocadas desde y para el Derecho de la UE,
con el problema anadido de la deferencia, quizd excesiva, manifestada por el Tribu-
nal de Justicia hacia la posicién y funciones del Banco Central Europeo, cuestién de
indudable relevancia para el Derecho constitucional europeo.

IV. EL RETORNO DE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES (CON-
TRALIMITES)

No se puede identificar, sin mds, identidad nacional y constitucional con los li-
mites constitucionales, contralimites o las llamadas reservas constitucionales; enten-
diendo como tales no tanto las reservas o limites formales que pueden existir en los
textos constitucionales sino mds bien una doctrina constitucional desarrollada por
los tribunales constitucionales o tribunales supremos en algunos Estados miembros
para la defensa de los principios del ntcleo o corazén de su constitucién, de forma
que se aceptarfa formalmente la primacia del ordenamiento juridico de la Unién
Europea, pero condicionada a la preservaciéon de estos minimos principios que for-
marfan el corazén constitucional del ordenamiento.

El origen de esta doctrina es bien conocido, debiendo buscarla en Italia y en
Alemania, donde a diferencia del resto de Estados fundadores, sus respectivos Tribu-
nales constitucionales buscaron los recursos constitucionales necesarios para recono-

54  Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 22 de diciembre de 2010, Sayn Wirzges-
tein, 208/09, EU:C:2010:806.

55 V. FAGGIANI, op. cit., p. 653.

56 L. S.ROSSIL “How Could the ECJ Escape from the Taricco Quagmire?”, cit.
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cer la primacia del Derecho comunitario, pero limitando su operatividad a través de
los contralimites o las reservas constitucionales®.

La importante doctrina desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal
alemdn es muy conocida®, y parte desde Solange I (1974)%, Vielleicht (1979)%,
Solange I1 (1986)%', Maastricht Urteil (1993)%?, Banana case (2000)%, Arrest Warrant
(2005)%, Lisboa (2009)®°, Honeywell (2010)%, OMT (2014)%, Arrest Warrant II
(2015)%8, Gauweiler (2016)%, y la reciente sentencia del caso PSPP (2020)7°.

57  Siempre una cuestién problemdtica al tratar de un andlisis jurisprudencial que puede variar
de forma dindmica tanto como consecuencia de una evolucién jurisprudencial como debido a algu-
na modificacién en el texto constitucional. En ]J. SARRION ESTEVE, “En busqueda de los limites
constitucionales a la integracién europea”, CEFLegal: Revista Prictica de Derecho, nim. 131, 2011, pp.
81-142, se identifica el desarrollo de la doctrina de los limites constitucionales siguiendo el ejemplo
de Italia y Alemania, en Bélgica, Irlanda, Espafia, Dinamarca, Reino Unido (que atn formarfa parte
UE), Francia, Polonia, Chipre, y la Reptblica Checa. Me ocupo mds en extenso en el reciente trabajo
J. SARRION ESTEVE, Los limites a la integracion europea en la doctrina constitucional, cit. Hoy habria
que prescindir de alguno de estos casos, incluyendo a Chipre por una modificacién constitucional, y
afadir otros casos como el de Hungria.

58 Se puede acudir a los excelentes trabajos de C. VIDAL PRADO, “Alemania”, en J. TAJA-
DURA y J. DE MIGUEL (coords.), Justicia Constitucional y Unidn Europea: un estudio comparado de
las experiencias de Alemania, Austria, Esparia, Francia, Italia y Portugal, Cuadernos y Debates, CEPC,
Madrid, 2008; y D. GRIMM, M. WENDEL, y T. REINBACHER, “European Constitutionalism
and the German Basic Law”, en A. ALBI, S. Bardutzky (ed.), National Constitutions in European and
Global Governance: Democracy, Rights, the Rule of Law, vol. 1, Asser Press, Springer, The Hague, 2019,
pp. 407-492.

59  Decision de 29 de mayo de 1974, Solange I, BVertG, 52/71.

60  Decisién de 25 de julio de 1979, Vielleicht, BVerfG, 4/168.

61  Decisién de 22 de octubre de 1986, Solange 11, BVefG, 197/83.

62 Decisién de 12 de octubre de 1993, Maastrich case, BverfG 2134, 2159/92.

63 Decisién de 7 de junio de 2000, Banana Market, 1/97.

64 Decisién de 18 de julio de 2005, Arrest Warrant, BverfG, 2BvR 2236/04.

65 Decisién de 30 de junio de 2009, Lisbon Treaty, BVerfG, 2 BvE 2/08. Sobre esta senten-
cia véase el excelente estudio de A. LOPEZ CASTILLO, J.A. MENENDEZ, y C. VIDAL PRADO
(coord.), Sentencia Lisboa del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, CEPC, Madrid, 2011.

66  Decisién de 6 de junio de 2010, Honeywell, BverfG, 2BvR 2261/06.

67 Decisién de 14 de enero de 2014, OMT, BVerfG 2728/13.

68 Decision de 15 de diciembre de 2015, BVerfG, European Arrest Warrant 11, 2735/14.

69  Decisién Gauweiler 2728/13, ya citada.

70  Decisién de 5 de mayo de 2020, BVerfG, PSPP, 859/15.
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En sintesis, se puede decir que en la doctrina del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn podemos encontrar tres tipos de reservas constitucionales diferentes:
1) la referida a la proteccién de los derechos fundamentales, que se desarrolla en
Solange II; 2) la referida al control u/tra vires, que se manifiesta en el control de las
competencias, desde la sentencia Maastricht, pasando por Lisboa, Honeywell, OMT;
y 3) la reserva de identidad constitucional nacional, o la revisién de identidad, que
serfa a dfa de hoy el concepto quizd més difuso, y de la que se habria ocupado algo
en OMT".

La reciente sentencia del caso PSPP o Weiss, en la que declara wultra vires la
sentencia del Tribunal de Justicia se incardinaria en el segundo tipo de reservas cons-
titucionales; pero en el fondo la cuestién implicita es el consabido problema de la
competencia de decidir la propia competencia (Kompetenz-Kompetenz), manifestado
en Lisboa.

A pesar de los recelos existentes, y de los miedos derivados del reciente rugido
del guardidn de la Constitucién alemana, que se han puesto de manifiesto en el
planteamiento, no se trata de una doctrina novedosa, sino la aplicacién préctica de
los contralimites, quizd prescindiendo de la deferencia para atacar la falta de moti-
vacién y el juicio de proporcionalidad realizado por el Tribunal de Justicia en Weiss.

Creo, como Avbelj, que el problema en el reciente rugido constitucional no estd
en el pluralismo constitucional en si’%, sino que se trata de un grito en un debate de
titanes, aunque ciertamente es mejorable todo didlogo y preferible cierta aterciope-
lada suavidad en el mundo del Derecho. Pueden buscarse férmulas para mejorar este
didlogo como, por ejemplo, potenciando el didlogo informal, al modo que propone
Rossi, con encuentros entre jueces constitucionales a través de altas conferencias’;
o la propuesta de lege ferenda de Weiller y Sarmiento de crear una cdmara constitu-
cional mixta que pueda resolver los conflictos constitucionales™; quiz4 el Tribunal
de Justicia deberia de haber realizado un escrutinio mds riguroso sobre el ejercicio de
las funciones constitucionales del BCE, pues todo poder conlleva responsabilidad y
dar cuenta de la misma; y también el BCE debe estar sometido al control judicial.

71 D. GRIMM, M. WENDEL y T. REINBACHER, 0. cit., pp. 423-426.

72 M. AVBELJ, op. cit., in fine.

73 L.S. ROSSI, “Il ‘triangolo giurisdizionale’ e la difficile applicazione della sentenza 269/17
della Corte costituzionale italiana”, ciz., p. 14.

74 ]J.H.H. WEILER, y D. SARMIENTO, “The EU Judiciary After Weiss- Proposing a New
Mixed Chamber of the Court of Justice”, enlawlive.com, 2 junio 2020, hitps://eulawlive.com/op-ed-the-
eu-judiciary-after-weiss-proposing-a-new-mixed-chamber-of-the-court-of-justice-by-daniel-sarmiento-and-

Jj-h-h-weiler/ [Consulta 28 de julio de 2020].
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Asimismo, serfa importante, para que pueda fructificar un didlogo cooperativo,
que igual que los tribunales constitucionales han aceptado —aunque sea con matiza-
ciones— el principio de primacia del Derecho de la UE, el Tribunal de Justicia pueda
abrirse a dialogar sobre los contralimites o reservas constitucionales, pues aunque
estén en algin caso implicito es mejor enfrentar el dilema de frente; como también
debe hacer, aunque esto es mds sencillo por su reconocimiento en el propio Tratado,
en relacién con el principio de identidad nacional y constitucional que, si bien hay
que respetar su preservacion, debe tener también sus propios limites.

V. CONSIDERACIONES FINALES: EL DIALOGO COMO NECESI-
DAD

El propésito de este trabajo ha sido realizar una pequena aproximacién al de-
bate en torno a la primacia y efectividad del Derecho de la UE y sus limites, a través
de los contralimites o limites constitucionales, desde una perspectiva abierta y plu-
ralista.

La identidad nacional (y constitucional) no puede ser reconducida sin mds, en
mi humilde opinién, a la bisqueda de una sintesis de las tradiciones constituciona-
les comunes o de una cultura constitucional comin europea que integre y subsuma
las identidades constitucionales, pues esto implicaria la desaparicién de algunas de
ellas; las tradiciones constitucionales comunes, integran, junto con los principios
constitucionales reconocidos en los Tratados o en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, asi como la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea esa
cultura constitucional comin, ese Derecho constitucional europeo que debe regir y
determinar el Derecho de la Unién.

Pero uno de esos principios es el respeto a la identidad nacional y constitucio-
nal de los Estados miembros; y si bien cabe exigir que esa identidad se ajuste a unos
minimos constitucionales compartidos (Democracia, Estado de Derecho, Derechos
Fundamentales y sus garantias, etc.), no por ello debe imponer, més alld de esos
minimos, lo comun sobre la diversa identidad que responde a la historia constitu-
cional de cada Estado miembro (estructuras territoriales, politicas constitucionales,
principios constitucionales o derechos fundamentales singulares).

Precisamente, esta dindmica de tensién permanente entre lo comtn y lo diver-
so, entre la primacia y efectividad del Derecho de la UE y la identidad constitucional
en el marco de los contralimites, que se manifiesta en el didlogo constitucional entre
tribunales, es lo que puede permitir un avance significativo, y sin pausa, del proyecto
comun europeo con el indudable enriquecimiento de la dialéctica constitucional.
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Y ello sin, al mismo tiempo, abrir la puerta de salida del proyecto de construccién
comun al diferente o minoritario. No debe asustar el didlogo franco o audaz, sino el
silente desprecio por la primacia y efectividad del Derecho de la Unién, si se produjera,
y ciertos riesgos que sin duda son manifiestos en algunos sistemas, pero frente a los que
existen instrumentos que pueden garantizar la necesaria efectividad del Derecho de la
Unién, que también puede permitirse respetar la identidad constitucional, porque en
ello también estd su propia efectividad, entendiendo el Derecho de la UE de una for-
ma comprehensiva, es decir, integradora de la diferencia, dentro los minimos exigibles.

Asi, el didlogo colaborativo e incluso competitivo, siempre para ser constructi-
vo, y en aras de un mejor entendimiento y una mayor exigencia en la aplicacién del
Derecho, puede y debe ser bienvenido. Habrd que estar atentos al avance del mismo
los retos que plantea.

Resumen
Recientemente hemos podido asistir a una revitalizacion del debate sobre la primacia del
Derecho de la Unién Europea y los eventuales limites de la misma que algunos tribunales
constitucionales defienden para preservar la identidad constitucional y otros principios esen-
ciales del orden juridico interno.
El Tribunal Constitucional Federal alemdn ha declarado, en sentencia de 5 de mayo de
2020, que la sentencia Weiss y otros del Tribunal de Justicia de la UE es ultra vires. La re-
accion mayoritaria institucional y doctrinal ha sido la de cuestionar la decision del Tribunal
alemdn, asi como el pluralismo constitucional que entienden estd detris de la misma.
Este trabajo, desde una perspectiva abierta y plural, trata de aproximarse al debate cons-
titucional, identificar algunos de los problemas existentes en el orden juridico multinivel
europeo, y defender que, no siendo las cosas ficiles, se hace mds necesario que nunca huir de
posiciones absolutas y buscar el didlogo entre tribunales.
Palabras clave
Primacia, contralimites, identidad constitucional, pluralismo constitucional, constituciona-
lismo multinivel.

Abstract
There is a revitalization of the debate on the primacy of European Union law and the
eventual limits defended by some constitutional courts in order to preserve constitutional
identity and other essential principles of the internal legal order.
The German Federal Constitutional Court has declared recently, in a judgment of 5th of
May of 2020, that the Weiss and others judgment of the EU Court of Justice is ultra vires.
The major part of the institutional and doctrinal reaction has been to question the decision
of the German Court, as well as the constitutional pluralism that they understand is behind
this decision.
In this work, from an open and plural perspective, I try to make an approximation to the
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constitutional debate, and to identify some of the problems of the European multilevel legal
order, and I also defend that, although things are not easy, it is more necessary than ever to
avoid absolute positions and to seek the dialogue between courts.

Keywords

Primacy, counter-limits, constitutional identity, constitutional pluralism, multi-level
constitutionalism.
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