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INTRODUCCION

La relacion entre el ordenamiento legal de la Union Europea (UE) y el
ordenamiento constitucional de los Estados Miembros de la UE, asi como
también la relacion entre los “custodios” de los 6rdenes constitucionales, esto
es, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y los tribunales
constitucionales domésticos, estan entre los problemas teoricos y doctrinarios
mas desafiantes en el espacio legal Europeo. Dos perspectivas chocan en este
contexto. La TJUE sostiene una doctrina de primacia absoluta del régimen
legal de la UE sobre todo el derecho de los Estados Miembros, incluyendo el
orden constitucional. Asi, el Tribunal, en su significativa decision en Costa v.
ENEL establecid el principio de primacia del derecho Europeo en relacion al
derecho doméstico de los Estados Miembros,' principio que extendi6 en
numerosas decisiones siguientes también al derecho constitucional nacional.?
Por ejemplo, Alemania fue obligada a modificar su Constitucion, que impedia a
las mujeres de servir en el ejército aleman, porque esta discriminacion sexual
en materia de empleo era contraria a una directiva de la UE.?

Los tribunales constitucionales de los Estados Miembros, en contraste,
sostienen reservas legales constitucionales en relacion a la primacia del
derecho de la UE. En la famosa decision Solange | de 1974, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman (Bundesverfassungsgericht) establecio
gue controlaria si el derecho europeo estuviera conforme a los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién alemana.* Pese a que modifico
esta posicion en la decision Solange 11> continué formulando reservas
constitucionales frente a la primacia del derecho europeo.® Otros tribunales
constitucionales europeos applican reservas legales de una manera similar.’

De una perspectiva tradicional de la relacion entre sistemas legales que
estd modelada bajo categorias jerarquicas tales conflictos pueden ser dafinos
para la efectividad del derecho europeo y suscitar cuestionamientos de la
unidad legal de la UE. Asimismo, propicia cierta tormentosa relacion entre los
tribunales constitucionales domésticos y la TJUE. Sin embargo, investigaciones
recientes, sugieren que los modelos jerarquicos no describen de manera
adecuada la situacion legal en Europa. Por lo contrario, la relacion entre el
derecho europeo y el derecho constitucional nacional se captura de forma mas
convincente con visiones mas pluralistas del orden constitucional.

Esto explica el éxito del concepto de red y — sobre todo en Alemania —
del concepto de Verbund (estructura compuesta) para capturar la relacién entre
el derecho europeo y el derecho constitucional démestico.® Significa que se
concibe los ordenamientos constitucionales de los Estados Miembros y el
derecho europeo como parte de un solo orden constitucional, una Constitucién
compuesta, y a la TJUE y a los tribunales constitucionales nacionales, como
parte de una jurisdiccion constitucional compuesta.® Se base en la observacion
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que el ejercicio de autoridad publica en Europa hoy no es, y ya no puede ser, ni
domeéstico ni supranacional. En cambio, lo nacional y lo supranacional deben
ser vistos unidos de forma inseparable con actores que cooperan, pero también
se friccionan.*® El concepto de una constitucién compuesta y el entendimiento
del TJUE y de los tribunales constitucionales domésticos como parte de una
jurisdiccion compuesta pueded superar las perspectivas jerarquicas en cuanto
a la relacion del derecho europeo y el derecho constitucional nacional.

El concepto de una constitucion compuesta resuena en un nimero de
disposiciones en el derecho positivo. Ejemplos se encuentran a nivel nacional
en las clausulas de salvaguardas estructurales, como el Articulo 23, parrafo 1
de la Constitucion alemana, y a nivel de la UE, por ejemplo en el Articulo 7
TUE. También resuena en el Articulo 4, parrafo 2 TUE que refiere al deber de
la UE de respetar la identidad nacional de los Estados Miembros. Dispone:

“La Unidn respetara la igualdad de los Estados miembros ante
los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las
estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos,
también en lo referente a la 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 seguira siendo
responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro.”

Esta disposicion remonta a otra norma que existia en el Tratado de
Maastricht que simplemente sefialaba: “la Unidn respeta la identidad nacional
de sus Estados Miembros.” Sin embargo, esta norma no fue objeto de la
jurisdiccién de la TIUE y no jugé un rol importante en su jurisprudencia.**

El Tratado de Lisboa, en contraste, hoy aumenta la importancia de la
“clausula de identidad”, tanto institucionalmente como en sustancia. Primero, el
Articulo 4, parrafo 2 TUE ahora se encuentra bajo la jurisdiccion del TJUE;
segundo, la nocion de identidad nacional estd ahora vinculada a “las
estructuras politicas y constitucionales fundamentales” de los Estados
Miembros. Esta disposicion, agregare, ratifica y justifica hasta cierto punto la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales de los Estados Miembros en
cuanto a las reservas frente a la primacia absoluta del derecho de la UE.*? Al
mismo tiempo, el Articulo 4, parrafo 2 TUE, propondré, también intenta abarcar
la facultad de hacer uso de tales reservas constitucionales relativas a la
jurisdiccién de la TJUE. De ese modo, entonces, constitucionaliza la cuestion
de la relacion entre el derecho europeo y el derecho constitucional nacional y
requiere que el TJUE y los tribunales constitucionales démesticos cooperen
para implementar una constitucion compuesta. Asi, el respeto para la identidad
nacional puede ayudar a reconciliar la tormentosa relacién entre el derecho
europea Yy el derecho constitucional nacional.

Este articulo procederé de la siguiente manera: primero, describe el
Articulo 4, parrafo 2 TUE como una puerta de entrada que permite al derecho
constitucional nacional de enfiltrar en el ordenamiento constitucional europeo;
segundo, aborda la pregunta de qué tipo de disposiciones constitucionales
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forman parte de la identidad nacional de los Estados Miembros; y finalmente,
centra en las consecuencias legales de la obligacion de respetar la identidad
nacional y la implementacion procedimental por el TJUE y los tribunales
constitucionales nacionales. Esta implementacién debe ser regida por el
principio de cooperacion leal (Articulo 4, parrafo 3 TUE).

Il ARTICULO 4, PARRAFO 2 TUE COMO PUERTA DE ENTRADA
PARA EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LOS ESTADOS MIEMBROS

1. La jurisprudencia del TJUE en cuanto a la identidad nacional

Aunque previo al Tratado de Lisboa la cldusula de identidad no se
encontraba dentro de la jurisdiccion de la TJUE, el Tribunal ya habia hecho uso
de la nocién de “identidad nacional.” Jugaba un rol, aunque menor, en el aserto
relativo a si restricciones de las libertades fundamentales de la UE por medidas
de los Estados Miembros podian justificarse. Asi, en un caso surgio la pregunta
de si Luxemburgo podia restringir el acceso al empleo en el sistema de
educacion publica a sus nacionales, como lo requeria la Constitucion del pais.
El TJUE observo que “la salvaguardia de la identidad nacional de los Estados
miembros constituye un objetivo legitimo y respetado por el ordenamiento
juridico comunitario (tal como reconoce, por otra parte, el apartado 1 del
articulo F del Tratado de la Union Europea)”, que, en principio puede justifica la
restriccion de las libertades fundamentales.’® Sin embargo, en el caso en
cuestion, el Tribunal determiné que la restriccion era desproporcionada.** En
otros contextos, en contraste, el TJUE aceptd que varios principios
constitucionales podrian servir como una justificacion a la restriccion de
libertades fundamentales, incluyendo la libertad de reunién y de expresion,™
dignidad humana,®® libertad de asociacién,'’ la diversidad de los medios® y la
proteccion de menores.'® Mostrar resguardo por el derecho constitucional
nacional no es, entonces, ajeno al TJUE.

02. El contexto sistematico: articulo 4 TUE y la estructura federal
de la Union

Una aproximaciéon a la comprension de la clausula de la identidad
también necesita tomar en consideracién su contexto. Esta incorporado en el
Articulo 4 TUE, que en sus tres parrafos establece cinco principios para la
relacion entre la UE y sus Estados Miembros. Circunscribe las bases de una
estructura federal, pero no jerarquica. Se basa en la doble perspectiva donde
los Estados Miembros dependen de la UE para perseguir politicas publicas
comunes efectivas a nivel supranacional, pero donde también la UE depende, a
su vez, de Estados Miembros legitimos y efectivos que participen en la
creacion del derecho europeo y puedan, consecuentemente, implementarlo. De
ese modo, el Articulo 4, parrafo 1 TUE instaura el principio de competencia
limitada y derivada de la UE. Clarifica que los Estados Miembros son entidades
genuinas y autbnomas ejerciendo poder. El Articulo 4, parrafo 3 TUE contiene
el principio de cooperaciéon leal entre la Union y los Estados Miembros. El
Articulo 4, péarrafo 2 TUE establece tres principios mas: la clausula de
identidad, el principio de igualdad de los Estados Miembros y contiene ademas,
una garantia para las funciones Estatales.
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La clausula de identidad tiene una significaciébn especifica en este
contexto, porque refleja la voluntad de los Estados Miembros de resguardarse
a si mismos frente a la Unidn. No obstante, el hecho de que la terminologia
refiera al respeto por la identidad nacional, y no a la soberania del Estado, ya
demuestra la profundidad alcanzada en la integracion Europea y la
transformacion fundamental que tiene lugar cuando un Estado se convierte en
Estado Miembro de la UE.?® A pesar de la ambigiiledad de la nocién de
identidad nacional, no hay duda que en ella se incluye mucho menos que en el
tradicional concepto de soberania proveniente del derecho internacional y
constitucional, el cual es entendido como el poder comprensivo del Estado para
gobernar tanto externa como internamente.?

El respeto a la igualdad de los Estados Miembros antes de los Tratados
y el respeto por las funciones fundamentales del Estado han sido insertados
novedosamente en el Tratado de Lisboa.?’ Su propésito era el de dejar claro
gue la Union debia respetar ciertas competencias esenciales de los Estados
Miembros. No obstante, en lugar de hacer un listado de las materias que no
podian ser transferidas a la UE, los redactores se inclinaron por un concepto
mas flexible como el de identidad nacional, en razon de que un listado de
competencias podria dar la impresién que el ejercicio de la autoridad por los
Estados Miembros requeriria justificacion ante la UE.?® La clausula de igualdad
en el Articulo 4, parrafo 2 TUE es un elemento importante del pluralismo
constitucional europeo, dada la diversidad de las tradiciones constitucionales
de los Estados Miembros. Es esa variedad de tradiciones y valores
constitucionales que también forma el contexto de la clausula de identidad.

3. Orientacion constitucional de la clausula de identidad

La diferencia textual mas grande entre la clausula de identidad en el
Tratado de Lisboa y su predecesora en los Tratados de Amsterdam vy
Maastricht esta dado por el vinculo de la identidad nacional con las “estructuras
fundamentales politicas y constitucionales.” Esto impide a la nocion de
identidad nacional centrarse en diferencias culturales y de lenguaje,?* y en su
lugar vuelve al criterio de los 6rdenes constitucionales de los Estados
Miembros como el aspecto central. De esa forma, la identidad nacional bajo el
Tratado de Lisboa es entendida en términos de los valores constitucionales de
los Estados Miembros. El Articulo 4, parrafo 2 TUE es Derecho de la Unién, por
tanto, provee una base textual para delinear un enlace conciso y legalmente
relevante entre el derecho constitucional nacional y el Derecho de la UE.

El concepto de identidad nacional del Articulo 4, parrafo 2 TUE no
determina lo qué es la identidad nacional de cada uno de los Estados
Miembros. Sin embargo, al emplear las palabras “estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia
local y regional” establece un marco para lo que pudiera caer bajo el ambito del
Articulo 4, péarrafo 2 TUE.*® Desde la perspectiva del derecho europeo,
entonces, solo lo que se encuentra consagrado en la Constitucion Nacional o
en los procesos constitucionales de los Estados Miembros puede ser relevante
para la identidad nacional en el sentido del Articulo 4, parrafo 2 TUE.
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Mas aun, no toda peculiaridad constitucional local puede ser
considerada como parte de la identidad nacional de un Estado Miembro dentro
del significado del Articulo 4, parrafo 2 TUE. Las expresiones sefialadas indican
gue solamente estructuras constitucionales fundamentales de los Estados
Miembros son relevantes.®® En consecuencia, no toda disposicion
constitucional se encuentra protegida bajo el Articulo 4, parrafo 2 TUE. De otro
modo, practicamente toda cuestion se volveria en una cuestién de identidad
nacional si consideramos, por ejemplo, que en Alemania casi toda cuestién
politica se cierne sobre derechos y libertades establecidas en la Constitucién.
El @mbito del Articulo 4, parrafo 2 TUE debe entonces quedar limitado a
conflictos especificamente intensos. No es necesario, sin embargo, que un
principio constitucional considerado por un Estado Miembro como parte de su
identidad nacional, sea igualmente visto como una disposicion central en las
constituciones de los Estados Miembros.?”

En consecuencia, el Articulo 4, parrafo 2 TUE puede ser considerado
como una puerta de entrada que abre el derecho de la UE hacia el derecho
constitucional nacional. De ese modo, el Articulo 4, parrafo 2 TUE, en principio,
debe ser interpretado a la luz de lo que el Derecho Constitucional de cada
Estado Miembro define como parte de su respectiva identidad nacional.

[I. CONTENIDO RELEVANTE DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LOS ESTADOS MIEMBROS

1. Disposiciones constitucionales

Aunque el Articulo 4, parrafo 2 TUE constituye una norma de la UE, se
refiere el intérprete al derecho constitucional nacional. Pero, no todas las
disposiciones del derecho constitucional pueden ser relevantes. De particular
importancia, sin embargo, son las disposiciones constitucionales que impiden al
legislador de realizar ciertos cambios constitucionales, tales como el Articulo
79, parrafo 3 de la Constitucion alemana, Art. 197 de la Constitucion Belga, Art.
89, parrafo 5 de la Constitucién francesa, etc., o que sujetan las enmiendas
constitucionales a procedimientos dificultosos, como el Art. 168 de la
Constitucion espafiola. El profundo afianzamiento constitucional sugiere que el
contenido protegido es parte de la identidad nacional del Estado Miembro
involucrado.

Asi se destaca, desde la perspectiva del derecho constitucional
comparado, un vasto grado de congruencia en las materias de derecho
constitucional nacional a las cuales cada pais otorga relevancia especial.
Consecuencia de lo anterior, los valores sujetos a una proteccion constitucional
especial forman parte de las siguientes categorias:

1. La proteccion de principios basicos de organizacion del Estado
(tales como federalismo, formas de gobierno republicano, formas
de gobierno monarquica);

2. Soberania estatal y el principio de democracia;
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3. Emblemas del Estado (por ejemplo, bandera);

4. Finalidades del Estado; y

5. La proteccion de la dignidad humana, derechos fundamentales y el
imperio de la ley.?®

Sin embargo, algunas Constituciones también contienen reglas muy
especificas, sino idiosincraticas, que estan protegidas frente a enmiendas
constitucionales. El Articulo 4, parrafo 7 de la Constitucion griega, por ejemplo,
prohibe al Estado otorgar a los ciudadanos titulos nobiliarios o de rango. No
obstante, el nicleo comun de todas las diferentes reglas constitucionales en
cuestién es un reconocimiento del constitucionalismo.?®

Dicho reconocimiento, asi como los principios protegidos
especificamente por la Constitucion de cada pais, también estan reflejados en
el Articulo 2 TUE. Como la UE y sus Estados Miembros comparten un marco
legal y politico-ideoldgico que legitima y limita el ejercicio del poder publico, no
se puede sino notar una convergencia de gran alcance entre el derecho
constitucional nacional y el ordenamiento legal de la UE. Conflictos en torno al
respeto de la identidad nacional seran pues, un fenomeno excepcional. El
desarrollo actual y el hecho que el conflicto jurisprudencial entre el TJUE y los
tribunales constitucionales de los paises relativo a la primacia del derecho
constitucional europeo o nacional era hasta ahora tedrico, esencialmente
confirma esto.

2. Reservas constitucionales desarolladas por los tribunales
nacionales

Las disposiciones de las constituciones nacionales, sin embargo, solo
dan una primera indicacion del significado de la identidad nacional desde la
perspectiva de los Estados Miembros. Es necesario observar la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales y cortes supremas nacionales. En este
contexto, las decisiones respecto a la relacion entre el derecho europeo vy el
derecho constitucional juega un rol crucial, ya que tratan casos especificos de
conflicto actual o eventual, y muestran el lugar en donde los tribunales de los
Estados Miembros trazan la linea para protegerse de una Unidn cada vez mas
cercana.

Aun en este ambito, se puede observar una convergencia en la
jurisprudencia de las Cortes de los Estados Miembros.* Asi, por un lado, con
algunas excepciones,® los tribunales constitucionales y cortes supremas,
reconocen, en principio, la primacia del derecho de la UE sobre el derecho
nacional; por otro lado, la mayoria han desarrollado ciertas reservas
constitucionales y sostienen tener la palabra final acerca de la relacién entre el
derecho europeo y el derecho constitucional nacional. Tales avances han
tenido lugar desde la década de los afios 1970, primero en ltalia* vy
Alemania,® luego también en lIrlanda,®* Dinamarca,®® Espafia,®® Francia,®
Hungria® y la Republica Checa.*® Pero aln en los Estados Miembros cuyas
tribunales constitucionales consideran al derecho constitucional generalmente
superior, como en Polonia, se pueden apreciar tendencias en el sentido de que
el control realizado por el tribunal constitucional respecto a las normas de la UE
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es muy limitado; en cambio, aun estos tribunales, conceden que la TJUE
asuma un rol primordial en el control de legalidad del orden europeo.*® A pesar
de que los puntos de partida de cada enfoque son conceptualmente distintos,
ambos conducen finalmente a resultados similares, esto es, el reconocimiento
de la primacia del derecho europeo y la invocacion de reservas
constitucionales.

3. Contenido de las reservas constitucionales

En cuanto al contenido, las reservas desarrolladas por la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales regularmente se ocupan del requisito de que
la UE ejerza su poder de conformidad a los principios constitucionales
fundamentales estructurales, particularmente la persistencia de la existencia de
los Estados Miembros como estados,* el principio de federalismo,*?
componentes clave del estado de derecho,* el principio democratico,* y el
contenido esencial de los derechos fundamentales.* Estos principios suelen
coincidir con las disposiciones constitucionales mencionadas antes, que
establecen un ndcleo en las respectivas constituciones que no puede ser
modificado, o bien serlo, pero con dificultad.

En cuanto a la formulacion de reservas constitutcionales que se
encuentran en desarrollo, la mayoria de los tribunales constitucionales se han
limitado simplemente a declarar que los actos de la UE no pueden vulnerar
principios constitucionales, sin establecer con claridad como esos principios
constitucionales fundamentales se relacionan con especificas areas politicas o
legales. Un ejemplo tipico lo demuestra la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Italia. Determiné el estandar constitucional a emplear frente a
las reservas simplemente como “los principios fundamentales de nuestro orden
constitucional o los derechos humanos inalienables.”® Varios tribunales
constitucionales y cortes supremas también dejan claro que apartiene al
proceso politico de los Estados Miembros determinar los limites de la
integracion Europea y no a los tribunales.*’

A pesar de ello, algunos detalles especificos de lo que cae bajo las
disposiciones centrales del derecho constitucional nacional desde la
perspectiva de los tribunales constitucionales domésticos, pueden ser
deducidos a partir de la jurisprudencia constitucional. El Tribunal Constitucional
Checo, por ejemplo, considero la protecciéon de minorias nacionales y grupos
étnicos, el principio de no-discriminacion y la libore competencia entre partidos
politicos sin recurrir a la violencia, como parte del nucleo sustantivo de la
Constitucién Checa.*® Como una mayor concrecion del concepto de Estado de
Derecho, varios tribunales han mencionado: el principio de certeza legal,*
acceso a los tribunales para la revision de medidas tomadas por el gobierno,
el principio de proporcionalidad,” la prohibicién de leyes retroactivas,” y la
obligacién de motivar las decisiones tomadas por la administracién.>

Para el Tribunal Constitucional Federal Aleman, la proteccion de la
identidad nacional abarca la proteccion de derechos fundamentales® y la
salvaguarda del fundamento democratico del Estado.> Haciendo referencia al
Articulo 4, péarrafo 2 TUE, considera que la identidad nacional de Alemania se

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N° 36| P. 142-163| JUL-DEZ 2011



149
REVISTA DO DIREITO UNISC STEPHAN W. S. HEIDELBERG

define por las barreras de la llamada “clausula de eternidad” del Articulo 79,
parrafo 3 de la Constitucién alemana.”® Esta clausula previene al legislador de
realizar ciertas modificaciones a la constitucion, incluido el principio
democrético, el concepto de Estado de Derecho, el concepto de Estado de
bienestar, la forma republicana de gobierno, la estructura federal de Alemania,
y el respeto por la dignidad humana y las caracteristicas esenciales de los
derechos fundamentales basicos.”’

El Tribunal Constitucional Federal Aleman, sin embargo, llega
demasiado lejos al determinar el alcance de la identidad nacional cuando
sefiala que su proteccidn requiere que se deje “suficiente espacio a los Estados
Miembros para la formacién politica de las condiciones econémicas, culturales
y de convivencia social.”® Esto, continua el Tribunal, “se aplica en particular en
aquellas areas que modelan las condiciones de vida de los ciudadanos, en
particular la esfera privada de su propia responsabilidad y de la seguridad
politica y social, protegida por los derechos fundamentales, asi como también a
las decisiones politicas que dependen especialmente de percepciones
culturales, historicas y linguisticas y que se desarrollan en el discurso publico
dentro de la esfera de las politicas publicas y parlamentaria.”®

Mas aun, para el Tribunal Constitucional Aleman, “areas esenciales de
accion democratica formativa incluyen, inter alia, ciudadania, el monopolio civil
y militar del uso de la fuerza, ingresos y gastos, incluyendo financiamiento
externo y todos los elementos de apropiacion que son decisivos para la
realizacion de derechos fundamentales, sobre todo en cuanto a limitaciones a
los derechos fundamentales como la privacion de la libertad en la
administracion de justicia penal o en el ingreso en una institucion. Estas
importantes areas también incluyen asuntos culturales como la disposiciéon del
lenguaje, el delineamiento de circunstancias que conciernen a la familia y
educacion, el establecimiento de orden en la libertad de opinion, de prensa y de
asociacion, y de la libertad de religién y de conciencia.”® Esto, sostuvo el
Tribunal, abarca el principio que el castigo debe estar ligado a la culpa
personal® y, en el contexto de la proteccion de datos, el principio de que “las
acciones de los ciudadanos tal vez no estén totalmente cubiertas y grabadas.”®

El Tribunal Constitucional Federal Aleman por tanto, va mas alla que los
tribunales constitucionales de otros Estados Miembros, deduciendo desde los
principios abstractos de la organizacion del Estado, limites mas bien
especificos para la conducta de la UE.®® La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman llama la atencién de forma particular porque
visualiza estos limites especificos como derivaciones de la “clausula de
eternidad” de la Constitucion alemana. Las modificaciones correspondientes,
en otras palabras, requieren mutar la estructura de la Constituciéon alemana, lo
que, de facto, acarrearia una revolucién legal.®* Es objetable que por su
jurisprudencia, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ponga el poder
legislativo en una camisa, paralizar a lo demas al proceso de integracion
europea.

No obstante, a pesar de algunas diferencias en el énfasis y en el grado
de diferenciacion en la materia, se ve que los tribunales constitucionales de los
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Estados Miembros basan su comprensién de la identidad nacional
(constitucional) en percepciones similares. Sobre todo, debe advertirse que el
Tratado de Lisboa, al otorgar al concepto de identidad nacional una posicion
prominente, parece haber tenido éxito en dar un sélo marco conceptual a los
variados discursos en los Estados Miembros en cuanto a la relacion entre el
derecho europeo y el derecho constitucional nacional. Este logro no es menor
considerando que la existencia de un discurso europeo comun en el contexto
de un asunto tan delicado como la relacién entre el derecho constitucional y el
ordenamiento de la UE, es de vital importancia. A lo demas, el respeto por la
identidad nacional en el Articulo 4, parrafo 2 TUE es una norma en que
resueno el concepto que el derecho europeo y el derecho constitucional
nacional no estan separados como differentes ordenamientos legales, pero
estan vinculados de una manera inherente como parte de una constitucion
compuesta.

V. CONSECUENCIAS LEGALES E IMPLEMENTACION
PROCEDIMENTAL DEL RESPETO POR LA IDENTIDAD NACIONAL

1. La obligacion de respeto

El Articulo 4, parrafo 2 TUE establece una obligacion de respeto que se
aplica a las instituciones de la UE. Por lo tanto, no establece una proteccion
absoluta, sino requiere un balance proporcional entre la aplicacion uniforme del
derecho europeo, que es un principio constitucional fundamental de la Unién,®
por un lado, y la identidad nacional, por el otro.®® Del mismo modo, el Articulo 4,
parrafo 2 TUE, no otorga prioridad a valores particulares de los Estados
Miembros sobre el derecho de la UE; solo previene que la UE interfiera de
forma desproporcionada con valores constitucionales nacionales.®’

Al hacer operativo el ambito del deber de respeto, se puede contar con
la jurisprudencia establecida del TJUE sobre choques entre libertades
fundamentales y derechos constitucionales fundamentales. En ella, el TJUE en
principio concuerda con la primacia del derecho europeo sobre el derecho
constitucional nacional,®® pero emplea el anélisis de proporcionalidad para
ponderar las obligaciones de los Estados Miembros bajo el orden de la UE y la
proteccion de los derechos fundamentales bajo el derecho constitucional
doméstico.®®

En lo que se refiere a las consecuencias legales que la clausula de
identidad pueda tener, se pueden distinguir dos constelaciones. Primero, una
interferencia desproporcionada de un acto de las instituciones europeas con un
valor constitucional protegido bajo el Articulo 4, parrafo 2 TUE puede ser
motivo para que el TJUE declare un acto ilegal. Segundo, el Articulo 4, parrafo
2 TUE también puede ser invocado como justificacion por un Estado Miembro
para no cumplir con una obligacién impuesta por el derecho europeo, sin que
eso convierta en ilegal a la medida de la UE. En este aspecto, el Articulo 4,
parrafo 2 TUE puede ser usado para justificar el no cumplimiento por un Estado
Miembro con normas de la UE, en particular al momento de implementar
directivas de la Unién. En todo caso, esto s6lo puede ser invocado en
circunstancias excepcionales. Una justificacion para un incumplimiento bajo el
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amparo del Articulo 4, parrafo 2 TUE requiere ademas, que la medida nacional
en cuestion sea proporcionada y aplicada de conformidad con la Constitucién
del Estado Miembro.”

2. Implementacion procedimental de la  jurisdiccion
constitucional compuesta

Conflictos entre el derecho de la UE y el derecho constitucional nacional
no tienen sélo un lado sustancial sino que también un lado procedimental. La
pregunta que entonces surge es: ¢Quién decide acerca de las consecuencias
legales que ocurren y quién determina el balance entre el derecho europeo y la
identidad nacional? ¢Sera el TJUE o los tribunales constitucionales
nacionales? Esta pregunta es particularmente conflictiva dada la afirmacion de
numerosos tribunales nacionales en el sentido de que ellas determinarian los
actos de la UE fueran de conformidad a ciertos principios constitucionales.

Asi, el Tribunal Constitucional Federal Aleman en particular se visualiza
teniendo la potestad de determinar el ambito de la identidad nacional de
manera soberana cuando afirma que el control de identidad es una via
especifica de control de constitucionalidad de actos de la UE.”* Como una
razon para justificar este poder, el Tribunal sefiala que de otro modo, los limites
del Articulo 4 parrafo 2 TUE no podrian ser efectivamente controlados.”® La
consecuencia legal de una vulneracion del Articulo 4, parrafo 2 TUE, desde su
perspectiva, es la inaplicabilidad de un acto de la UE en Alemania.”® De
manera similar, otros los tribunales indican, aunque de forma mas cautelosa en
sus formulaciones, que tienen “la ultima palabra” en el contenido de la identidad
nacional.”

Dichas posiciones son dificiles de sostener. En su lugar, la tension entre
el TJUE vy los tribunales constitucionales y supremos de los Estados Miembros
deberia regularse por el principio de cooperacion leal que se consagra en el
Articulo 4, parrafo 3 TUE. Esta disposicion puede ser vista como el fundamento
legal para la cooperacion entre todos los tribunales constitucionales europeos.
Desde esa perspectiva, se puede sefalar que el TJUE y las mas altos
tribunales y cortes de los Estados Miembros son partes complementarias de
una jurisdiccién constitucional compuesta.”” También, el principio de
coopercaion leal requiere estrategias mutuas de prevencion de conflictos entre
el TJUE y los tribunales constitucionales démesticos.”®

El principio de cooperacion leal se opone a una posicion autocratica de
los tribunales nacionales que puede ser una seria amenaza a la comunidad
legal europea. Desde al perspectiva procesal, es entonces necesario que un
control de identidad por los tribunales constitucionales nacionales sea
conducido solo despues de hacer uso de una referencia preliminar del Art. 267
TFUE. Este procedimiento es aplicable tanto a los tribunales constitucionales
como a cualquier otra corte de los Estados Miembros.”” Un tribunal
constitucional o suprema, si desea basarse en el Articulo 4, parrafo 2 TUE para
excusarse de cumplir con el ordenamiento de la UE, debe entonces expresar
sus reparos en torno al respeto de la identidad nacional en una referencia
preliminar al TJUE.
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Al mismo tiempo, se puede notar que el TJUE, como 6rgano de la UE,
esta sujeta a la obligacion bajo el Articulo 4, parrafo 2 TUE de respetar la
identidad nacional de los Estados Miembros. En su decision sobre la
interpretacion del Articulo 4, péarrafo 2 TUE, el TJUE deberd tomar en
consideracion la comprension especifica del derecho constitucional, de la forma
en que lo interpreta el tribunal constitucional nacional, en cuanto al significado
de la identidad nacional para el estado en cuestion.”® Ademas, el principio de
cooperacion leal requiere que el TJUE otorgue un margen de apreciacion para
que los tribunales constitucionales nacionales acomoden sus respectivos
entendimientos acerca de la identidad nacional bajo el Articulo 4, péarrafo 2
TUE.” Como no hay un procedimiento de transferencia desde el TJUE a un
tribunal constitucional nacional, el TJUE debe asegurare que el gobierno del
Estado Miembro someta el tema a la perspectiva del tribunal constitucional de
ese Estado.®

Es una caracteristica inherente al constitucionalismo pluralista europeo
gue una decision del TJUE sobre el respeto a la identidad nacional y sus
consecuencias en casos especificos no es definitiva, ya que la Uniodn carece de
una estructura jerarquica. El ordenamiento europeo no puede prevenir que los
tribunales constitucionales de los Estados Miembros interpreten el contenido de
la identidad nacional de forma diferente desde la perspectiva del derecho
constitucional. Con todo, esto parece ser un precio aceptable para una
estructura constitucional que no es jerarquica.®

Dicho orden no jerarquico, sin embargo, puede ser sustentable sélo si
los tribuanales nacionales toman en serio el principio de cooperacion leal.®
Esto requiere que ellos interpreten cualquier reserva constitucional de forma
estricta y que tengan presente que tienen una responsabilidad no solo para la
integridad de su ordenamiento constitucional nacional, sino también para el
orden europeo y la integracion europea en general. Pues, las decisidones de los
tribunales constitucionales nacionales inevitablemente affectan la situacion de
los otros Estados Miembros y de sus tribunales constitucionales.®®

CONCLUSION

La concepcién pluralista de la relacion entre el derecho de la UE vy el
derecho constitucional nacional adquiere relevancia con la introduccién de la
clausula de identidad del Articulo 4, parrafo 2 TUE. La idea del enfoque de
“conflictos de derecho constitucional” que influencio la antigua jurisprudencia de
los tribunales constitucionales domeésticos en relacion a la colision entre el
derecho constitucional doméstico y el derecho europeo, desaparece. En su
lugar, el Articulo 4, parrafo 2 TUE constitucionaliza la relacion entre el
ordenamiento de la UE y el derecho constitucional doméstico al convertir las
reservas constitucionales en un asunto, primero y ante todo, de interpretaciéon
del Tratado de la UE. Esto supera no solamente la “ceguera” del ordenamiento
europea en relacion a las reservas constitucionales de los tribunales
constitucionales nacionales, pero también la primacia absoluta y incondicional
del derecho de la Union. Por lo contrario, los tribunales constitucionales
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nacionales y el TJEU tienen que trabajar juntos como parte de una jurisdicciéon
constitucional compuesta que reconcilia el derecho europeo y las
consideraciones de los derechos constitucionales nacionales. En este sentido,
el respeto por la identidad nacional en el Articulo 4, parrafo 2 TUE y el principio
de cooperacion leal pueden ser dos elementos para ayudar a la superacion de
las posiciones incompatibles del TJUE z de los tribunales constitucionales
nacionales en cuanto a la cuestion de primacia y a reconciliar la tormentosa
relacién entre el derecho constitucional nacional y el derecho europeo.
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et seq.; Caso Kp 3/08 de 18/2/2009, http://www.trybunal.gov.pl. ElI Tribunal Constitucional
Lituano por su parte ya presentd una referencia preliminar al TJUE; véase TJUE, Sabatauskas
(C-239/07), Rec. 2008, 1-7523.

* STCF tomo 113, pp. 273, 298 et seq. (2005) (Europaischer Haftbefehl); tomo 123, pp.
267, 343 (2009) (Lissabon); cfr. también Tribunal Constitucional Polaco, Caso K 18/04 de
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11/5/2005, EuR 2006, pp. 236, 238 et seq.; Corte Suprema Danés, Caso | 361/1997 de
6/4/1998, EuGRZ 1999, pp. 49, 52; Tribunal Constitucional Espafiol, Caso 1/2004 de
13/12/2004, EuR 2005, pp. 339, 343; Tribunal Constitucional Czeco, Caso Pl. US 50/04 de
8/3/2006; Caso PI. US 66/04 de 3/5/2006, par. 53; Caso PI. US 19/08 de 22/11/2008, par. 97;
Tribunal  Constitucional  Letén, Caso 2008-35-01 de  7/4/2009, par. 17,
http://www.satv.tiesa.gov.Iv.

42 STCF tomo 92, pp. 203, 237 (1995) (EG-Fernsehrichtlinie).

43 STCF tomo 113, pp. 273, 299 (2005) (Europaischer Haftbefehl); cfr. auch STCF tomo
123, pp. 267, 341 (2009) (Lissabon); Tribunal Constitucional Czeco, Caso Pl. US 50/04 de
8/3/2006; Tribunal Constitucional Léton, Caso 2008-35-01 de 7/4/2009, par. 17.

44 STCF tomo 89, pp. 155, 182 et seq. (1993) (Maastricht); tomo 123, pp. 267, 343 (2009)
(Lissabon); Tribunal Constitucional Czeco, Caso Pl. US 50/04 de 8/3/2006; Tribunal
Constitucional Léton, Caso 2008-35-01 de 7/4/2009, pér. 17; véase también Tribunal
Constitucional Polaco, Caso. K 18/04 de 11/5/2005, EuR 2006, pp. 236, 238 et seq.

% STCF tomo 37, pp. 271, 280 (1974) (Solange I); tomo 58, pp. 1, 40 (1981) (Eurocontrol);
tomo 73, pp. 339, 376 (1986) (Solange II); Tribunal Constitucional Polaco, Caso K 18/04 de
11/5/2005, EuR 2006, pp. 236, 239 et seq.; Corte Suprema Danés, Caso | 361/1997 de
6/4/1998, EuGRZ 1999, pp. 49, 50; Tribunal Constitucional Espafiol, Caso. 1/2004 de
13/12/2004, EuR 2005, pp. 339, 343; Corte Constitucionale Italiana, Caso 183/1973 de
18/12/1973 (Frontini), EUGRZ 1975, pp. 311, 315; Caso 170/84 de 8/6/1984 (Granital), en:
Oppenheimer (supra nota Erro! Indicador ndo definido.), p. 651; Caso 232/1989 de 13 resp.
21/4/1989 (Fragd), en: Oppenheimer (supra nota Erro! Indicador n&do definido.), p. 657;
Tribunal Constitucional Czeco, Caso Pl US 19/08 de 22/11/2008, parras. 110, 196.

46 Véase las decisiones mencionadas supra nota Erro! Indicador ndo definido.. De
manera similar también Consejo Constitucional Francés, Caso 2006-540 DC de 27/7/2006,
Recueil des décisions 2006, pp. 88, 92; Tribunal Constitucional Czeco, Caso PI. US 50/04 de
8/3/2006; Caso PI. US 66/04 de 3/5/2006, par. 53.

a7 Tribunal Constitucional Czeco, Caso Pl US 19/08 de 22/11/2008, péar. 109; Caso PI. US
29/09 de 3/11/2009, pérras. 110 et seq., EUGRZ 2010, pp. 209, 222 et seq.; Corte Suprema
Danés, Caso | 361/1997 de 6/4/1998, EUGRZ 1999, pp. 49, 52.

*® Tribunal Constitucional Czeco, Caso Pl US 19/08 de 22/11/2008, par. 208.

- STCF tomo 58, pp. 1, 37 (1981) (Eurocontrol); tomo 89, pp. 155, 187 et seq. (1993)
(Maastricht); Corte Suprema Danés, Caso | 361/1997 de 6/4/1998, EUGRZ 1999, 49, pp. 50,
52; Tribunal Constitucional Léton, Caso. 2008-35-01 de 7/4/2009, par. 18.2; Tribunal
Constitucional Polaco, Caso K 18/04 de 11/5/2005, EuR 2006, pp. 236, 238; Tribunal
Constitucional Czeco, Caso Pl US 19/08 de 22/11/2008, péar. 135, 186; Caso PI. US 29/09 de
3/11/2009, par. 133, EuGRZ 2010, pp. 209, 226.

- STCF tomo 58, pp. 1, 40 et seq. (1981) (Eurocontrol); tomo 73, pp. 339, 372, 376, 381
(1986) (Solange Il); tomo 113, pp. 273, 298, 309 et seq. (2005) (Europaischer Haftbefehl); tomo
123, pp. 267, 416 (2009) (Lissabon); Corte Constitucionale Italiana, Caso 232/1989 de 13 resp.
21/4/1989 (Fragd), en: Oppenheimer (nota Erro! Indicador néo definido.), p. 653, 657.

®L STCF tomo 73, pp. 339, 380 (1986) (Solange II); 113, 273, 299 (2005) (Europaischer
Haftbefehl).

2 STCF tomo 73, pp. 339, 381 (1986) (Solange II).
% STCF tomo 73, pp. 339, 381 (1986) (Solange II).

24 Véase sobre todo STCF tomo 37, pp. 271, 279 et seq. (1974) (Solange 1); tomo 58, pp.
1, 40 (1981) (Eurocontrol); tomo 73, pp. 339, 376 (1986) (Solange II); tomo 89, pp. 155, 174 et
seq. (1993) (Maastricht).

- STCF tomo 89, pp. 155, 182, 213 (1993) (Maastricht); tomo 123, pp. 267, 357 et seq.
(2009) (Lissabon).

% STCF tomo 123, pp. 267, 343, 353 et seq. (2009) (Lissabon).

" STCF tomo 123, pp. 267, 343 (2009) (Lissabon).

%% STCF tomo 123, pp. 267, 357 et seq. (2009) (Lissabon).

% STCF tomo 123, pp. 267, 358 (2009) (Lissabon).

8- STCF tomo 123, pp. 267, 359 (2009) (Lissabon).

- STCF tomo 123, pp. 267, 413 (2009) (Lissabon).

62 STCF, Decision de 2/3/2010, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2010, pp. 833, 839.
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es. En consecuencia la sentecia del Tribunal Constitucional Federal Aleman fue criticada de

manera intensiva. Véase, pr ejemplo, D. Halberstam/C. Méllers, The German Constitutional
Court Says “Ja zu Deutschland!”, German L. J. 10 (2009), p. 1241; J. P. Terhechte,
Souveranitat, Dynamik und Integration — making up the rules as we go along?, Europaische
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (Euzw) 2009, p. 724; M. Kottmann/C. Wohlfahrt, Der gespaltene
Wachter? — Demokratie, Verfassungsidentitat und Integrationsverantwortung im Lissabon-Urtell,
Zeitschrift fur ausléndisches offentliches Recht und Vélkerrecht (ZabRV) 69 (2009), p. 443; U.
Everling, Europas Zukunft unter der Kontrolle der nationalen Tribunal Constitucionale, EuR
2010, p. 91; C. Schénberger, Lisbon in Karlsruhe: Maastricht’s Epigones at Sea, German L. J.
19 (2009), p. 1201.

64. P. M. Huber, en: Sachs, GG Kommentar, 5% ed. 2008, Art. 146 GG, parras. 13 y 16 et
seq.; H. Dreier, en: H. Dreier, GG Kommentar, tomo lIl, 22 ed. 2008, Art. 146 GG, parras. 33 et
seq.
6. A. von Bogdandy, Grundprinzipien, en: von Bogdandy/Bast (supra nota Erro! Indicador
ndo definido.), pp. 13, 36 et seq.

66 Hilf (supra nota Erro! Indicador ndo definido.), p. 164; W. Kahl, en: Calliess/Ruffert,
EUV/EGYV, 32 ed. 2007, Art. 10 EGV, par. 72; R. Streinz, en: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 10
EGV, pérras. 49 et seq.; C. Stumpf, en: Schwarze, EU-Kommentar, 22 ed.. 2008, Art. 6 EUV,
par. 40.

6. Véase Declaracion No. 20 sobre Articulo 16 TFUE, JO C 115/355. Este también es el
significado usual del término “respeto” de la forma en que es empleado en la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE. Véase Articulos 7, 11(2), 13, 22, 25, 26, 34(1), 34(3), 36,
48(2) de la Charta en connection con Articulo 52, parrafo 1 de la Charta.

88 Véase la jurisprudence del TJUE supra nota Erro! Indicador ndo definido..

% TJUE, Comisién/Luxemburgo (4 C-73/93), Rec. 1996, |-3207 péarras. 35 et seq.;
Michaniki (C-213/07), Rec. 2008, 1-9999 parras. 61 et seq. Cfr. también la jurisprudencia y la
doctrina mencionada supra notas Erro! Indicador ndo definido.-Erro! Indicador néo
definido..

s Asi, el TJUE ha sostenido que una disposicién en la Constitucidén griega que excluia a
las empresas constructoras que estaban vinculadas a empresas de medios de comunicacion
de participar en compras publicas, era, en principio, posible, pero desproporcionada dada las
circunstancias del caso. Esto muestra entonces, como el TJUE emplea una aproximacion
conciliadora para equilibrar el interés de la UE de implementar su ordenamiento y el de los
Estados Miembros para mantener la eficacia de su derecho constitucional nacional. TJUE,
Michaniki (C-213/07), Rec. 2008, 1-9999 parras. 61 et seq.

L STCF tomo 123, pp. 267, 354 (2009) (Lissabon).

2 STCF tomo 123, pp. 267, 354 (2009) (Lissabon).

% STCF tomo 123, pp. 267, 354 (2009) (Lissabon).

. Véase supra notas Erro! Indicador ndo definido.-Erro! Indicador ndo definido. y texto
acampafiador.

> VoRkuhle (supra nota Erro! Indicador n&o definido.).
T. von Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, 2008, p. 153.

En realidad, ya algunos tribunales constitucionales y cortes supremas de varios Estados
Miembros han hecho referencias preliminares al TIJUE. Véase AG Kokott, Presidente del
Consiglio (C-169/08), Rec. 2009, 1-10821 par. 21.

8 Cfr. Tribunal Constitucional Polaco, Caso K 18/04 de 11/5/2005, EuR 2006, pp. 236,
243,

79.

76.
77.

En este sentido en el contexto differente de interpretar los conceptos de orden publico y
seguridad TJUE, Rutili (36/75), Rec. 1975, 1219 parras. 26 et seq.; Bouchereau (30/77), Rec.
1977, 1999 parras. 33/35; Eglise de scientologie (C-54/99), Rec. 2000, 1-1335 par. 17,
Gheorghe Jipa (C-33/07), Rec. 2008, |-5157 péar. 23. De manera similar en el context de
interpreter el concepto de moral pablica TJUE, Henn u. Derby (34/79), Rec. 1979, 3795 pér. 15.
80- El TIJUE tiene la competencia para esto. Cfr. Art. 24 der Satzung des Gerichtshofes.
Fundamental sobre la jerarquia como elemento de ordenes constitucionales en la UE y
los Estados Unidos D. Halberstam, Constitutional Hierarchy: The Centrality of Conflict in the
European Union and the United States, in: J. L. Dunoff/J. Trachtman (eds.), Ruling the World?
Constitutionalism, International Law, and Global Governance, 2009, pp. 326 et seq.
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82 Huber (supra nota Erro! Indicador nao definido.), parras. 80 et seq. Véase también R.

Wahl, Die Schwebelage im Verhaltnis von Europaischer Union und Mitgliedstaaten, Der Staat
48 (2010), pp. 587, 603 et seq.
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