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1. Aspectos generales: el didlogo judicial como un elemento
imprescindible del espacio constitucional europeo
multinivel

1.1. EL DIALOGO JUDICIAL: UN CONCEPTG EN BOGA DE CONTORNOS
CONCEPTUALES INDETERMINADOS

Desde hace algin tiempo la cuestién del didlogo judicial se ha
convertido en un lema que ha adquirido gran resonancia en los cfrcu-
los doctrimales y judiciales, De hecho, en no pocos pafses ha pasado
de ser una cuestion postergada al confinamiento de ciertos trabajos
doctrinales muy minoritarios a convertirse en la actualidad en uno de
los temas favoritos de los congresos y publicaciones sobre la Unién
Europea (UE).

Con todo, pervive todavia cierta indeterminacién conceptual a la
hora de tratar a este fenémeno que alcanza incluso a la propia termi-
nologia para designarlo. La doctrina francesa suele referirse de forma
genérica de dialogue entre les juges', si bien no faltan quienes de ma-

' Laurence POTVIN-SoLIs: «Le concept de dialogue entre les juges en Europe», en
Frangois LICHERE, Laurence POTVIN-SoLIs y ARNAUD RaynNouasrd (dir.), Le dialogue en-
tre les juges européens et nafionaux: incantation ou realité?, Braylant, Bruselas, 2004, p.
19. Una primera referencia expresa a este concepto lo encontramos en un asunto del Cornseil
d’Etar francés de 1978 del que fue ponente el actuak presidente del TEDH y en la que, sobre
la relacién entre el Conseil d’Etar v el Tribunal de Justicia de Ia Unién Europea, se decia
expresamente que «il nc doit y avoir ni gouvernement des juges ni guerre des juges, Il doit y
avoir place pour le dialogue des juges»; Conseil d’Etat ass., 22 de diciembre de 1978, Minis-
tre de Ulnterieur c. Cohen Bendit, p. 524. Bl subrayado ha sido afiadido. Mds recientemente
puede verse Laurence BOURGOGNE-LARSEN: «La formacién de un Derecho Constitucional
europeo a través del didlogo judicial», en Juan Ignacio UGARTEMENDIA y Gurutz JAUREGUI
{coords.), Derecho Constitucional europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 41-76.
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nera muy pldstica han aludido al commerce des juges®, mientras en

el mundo anglosajon -de donde probablemente proviene inicialmente
esta concepcion- se ha hablado de la fransjudicial communication®,
A la vez, en 1a doctrina alemana existe un interesante acercamiento
a esta cuestion desde la perspectiva de concurrencia judicial (Reclits-
prechungskonkurrenz)* que, en cierto sentido, deja traslucir una idea
de potencial conilicto enire los diferentes tribunales en juego’ como
algo «estructuralmente inevitable»®. En la doctrina italiana y espafola
parece asentarse también el término de didlogo judicial’, si bien su
denominacién comuin encubre concepciones del mismo muy dispares
en cuanto a su extension. Sin salirnos de la doctrina espafiola e italiana
mais reputada en esta materia, poco tiene que ver el concepto muy res-
tringido (y ciertamente critico) de Giuseppe de Vergotinni® con €l que
pueda tener, entre nosotros, por ejemplo, Javier Garcia Roca, mucho
mids amplio y abierto®,

En este trabajo, nos referimos, sin dnimo alguno de entablar
una polémica conceptual a propésito de la denominacidén mads
adecuada, a la acepcidn mds consolidada de didlogoe judicial. No
ohstante, conviene tener presente, como ha escrito recientemente
Rafael Bustos Gisbert, que «no toda conversacién judicial es un did-

2 Antoin GARAPON y JULIE ALLARD: Les jugey dans la mondialisation. La nouvelle
révolution du droit, 2003, p. 7.

3 Anne Marie SLAUGHTER: «A Tipology of Transjudicial Communications», University
of Richmond Review 1994-1995, vol. 29, pp. 99-137.

4 Christoph ENDERs: «Offenc Staatlichkeit unter Souveranititsvorbehalt — oder: Voin
Kampf der Rechtsordnungen nach Maastricht», en Rolf GRAwER, Bernhard SCHLINK,
Reiner WAHL y Joachim WIELAND {eds.), Offene Staatlichkeit — Festschiift fiir E. W. Bic-
kenforde zum 65 Geburistag, 1993, pp. 29-49, en particular p. 43,

¥ Stefan OeTER: «Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgeri-
chten, Europétschen Gerichtshof und Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechtes, Verd-
Sffenlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislehrer, 2007, nim. 66, pp. 361-
388, en p. 362.

® Franz MERLI: Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgeri-
chten, Buropiischen Gesichtshof vud Europiischeu Gerichtshof fiir Menschenrechte, Verd-
Henlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislehirer, 2007, ndm, 66, pp. 392-
419, en p. 393.

T Véase, por ejemplo, LA, X101 Rios: «<El didlogo entre tribunales», Revista de! Poder
Judicial 2011, nidm. 20, pp. 4-17.

¥ Giuseppe de VERGOTTINLG Mas alld del didlogo entre tribunales — Comparacion y
relacion entre jurisdicciones, Civieas, Madrid, 2010.

¥ Entre sus diversas contribuciones sobre la cuestion puede destacarse su reciente tra-
bajo «Ei didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los tribunales cons-
titucionales en la construccion de un ordeu piblico europeos, UNED-Teoria y Reulidad
Constitucional 2012, nim, 30, pp. 181-222,
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logo judicial»', de manera que la cuestién al respecto serfa, aten-
diendo a este trabajo imprescindible para un acercamiento concep-
tual esta materia, «determinar cuiando la comunicacién entre altos
tribunales es la propia del uso del Derecho comparado y cudndo es
de intensidad superior capaz de obligar, juridicamente, a los tribu-
nales a acercar la propia jurisprudencia a la dictada por un drgauo
judicial externo al propio ordenamiento jurfdico»''. Existen, pues,
diferentes niveles de cooperacidn judicial'?, pero para poder hablar
de didlogo se requieren unos requisitos minimos que se fundamen-
tan al menos en la toma en consideracién de elaboraciones doctri-
nales ajenas en la aplicacién del Derecho propio cuya aceptacion
no es meramente facultativo y, en cierto sentido, se funda en el
reconocimiento de una autoridad juridica a Ia jurisdiccién que se
toma en consideracién',

1.2. Fi DIALOGO JUDICIAL: UN HUO DE LA GLOBALIZACION,
LA TECNIFICACION DE CONTENIDOS Y LA FRAGMENTACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL

De cualguier forma, los motivos para que esta cuestidn haya ad-
quirido el protagonismo que tiene en la actualidad son de muy variada
indole, aunque aqui nos limitemos a reconducirlos a sus dos principales.
Por un lado, visto el fendmeno desde la perspectiva nacional interna

19 Rafuel Bustos Gisert: «XV Proposiciones generales para una teoria de los dia-
logos judiciales», Revisia Espaiiola de Derecho Constitucional 2012, nlun. 95, pp. 13-63,
en pp. 17-21.

1 1b,

12 Existen muy diversas formas de afrontar el estudio de’la cooperacién judicial. Hay
quien ha distinguido cinco niveles de cooperacién gue irfan desde el simple contacto acci-
dental entre jueces hasta los mecanismos de cooperacién judicial que resultan preceptivos
como consecuencia de un tratado internacional; Joachim BornkAMM: «The German Su-
preme Court: An actor in the global conversation of High courts», Texas International Law
Jowrnal 2004, p. 415, Otros distinguen entre dialogue orchestré y dialogue conventionnel,
Laurcuce BURGORGUE-LARSEN, «De ¥internationaalisation du dialogue des juges — Missive
doctrinale 2 i aitention de Bruno Genevois», Mélanges en honneur du Président Gerievois,
2008, pp. 95-130, en particular p. 101 y p. 107.

4 Para profundizar sobre estas cuestiones, ademis de la ya citada centribucion bisica
de Rafael Bustos, puede verse también Javier GarRcia Roca y Rafael Bustos GISBERT: «La
comunicacién entre ainbos sistcmas v las caracteristicas del didlogor, en Raul Canosa, Pa-
blo Antonio FERNANDEZ SANCHEZ, Javier Garcfa Roca y Pablo Santorava MACHETTI
(coords.), El didlogo entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos, Avan-
zadi, Pampiona, 2012,
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de los Estados, parece claro que la globalizacion' y la consiguiente

intensificacién exponencial de las relaciones transnacionales ha traido
inevitablemente consigo una creciente internacionalizacién de los orde-
namientos jurfdicos nacionales'. Légicamente, esta internacionaliza-

¢ion incide muy directamente en ¢l contenido de las normas juridicas de -

los ordenamientos nacionales, una de cuyas consecuencias es una cierta
convergencia entre ordenamientos juridicos'® que resulta especialmente
visible en materia de derechos humanos; y que resultard de particular re-
levancia para el objeto central de este trabajo. Pero también termina por
afectar al comportamiento de los encargados de interpretar y aplicar las
normas de esos ordenamientos juridicos'”. No en vano, en relacién con
10s jueces nacionales en la era de la globalizacion, se ha Hegado a hablar
de forma bastante sitnbdlica de ‘la nueva revolucion del Derecho’ (nou-
velle révolution du droif)'®; en todo caso, al menos una convergencia
de jurisprudencias en dmbitos juridicos con valores culturales comunes
si resulta palpable'. De igual forma, los ordenamientos juridicos han

¥ El término ‘globatizacién’ comprende, sin duda, una heterogeneidad-de fenémenos
de no ficil sistematizacidn y dificil conversién a términes juridicos. Otros términos mds
especificos —incluso el mas preferido en Francia de mondialisation— tienen un contenido
mds preciso, pero parece evidente que el concepto de ‘globalizaciGu” se ha terminado por
imponet. Entre la ingente literatura existente al respecto puede verse, por lo que més nos
interesa aqui, el trabajo de José Marfa MARTINEZ DE PIsON CavERo: «Globalizacion y
derechos humanos», Claves de Razdn Prdctica 2001, nim. 111, pp. 40-48.

5 Véase, por ejemplo, el informe del Secretario General de Naciones Unidas, General
Globalization and Interdependece, UN Dac. 1/62/150.

% Juliane KoxkoT: «From Reception and Transplantation to Convergence of Constitu-
tional Models in the Age of Globalization — with Particular Reference to the German Basic
Laws, en C. STARK (dir.) Constitutionalism, Universalism and Democracy — A Comparaiive
Analysis, Nomos Verlagsgesellschatt, Baden-Baden, 1999, p. 74.

7 Para un sector doctrinal, mds quc una tensién entre 1o universal y lo particular, la
globalizacién provoca una extension del Estade de Democritico de Dereclio que supera los
limites del Estado-nacién y configura un nuevo poder mundial que, al Lacer desaparecer ¢l
vincufo entre los poderes (legistativo, ejecutivo y judicial) y la soberania nacional provoca la
creacién de redes de gobietno (government nefworks); por 1o que afecta a la dimensidn judi-
cial, fruto de csa globalizacion, se ird configurande un poder judicial mundial. Aune Marie
SLAUGHTER, A New World Order, 2004. En el extremo doctrinal epucsto, hay autores que en
Ja globalizacién ven simplemente una manifestacién mas def imperialisme norteamericano;
Ugo MaTTEI, «A Theory of Imperial Law: A Stuy on U.S. Hegeniony and the Latin Resis-
tance», Indiana Journal of Global Legal Studies 2003, pp. 383-448. Entre ambos extremos,
existe un amplio abamico de posiciones gue, aceptando los profundos efectos que provoca la
globalizacién en la actuacién judicial, relativizan algunas de las consecuencias mds radicales
de las dos posiciones citadas; Car]l BAUDENBACHER, «Judicial Globalization: New De-
velopments or Old Wine in New Bottles®», Texas International Law Journal 2003, p. 505.

B Antoin Gararon y Tulie ALLARD: ap. cit. (Les juges...).

1 Giuseppe VERGOTINL: op. cit. (Mds alld del didlogo...), p. 61.
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conocido de manera paralela una progresiva especializacién y tecnifi-
cacion de sus contenidos que, unidas a la complejidad creciente de las
normas, también contribuyen a impulsar ese didlogo judicial,

Por otro lado, desde la perspectiva externa a los Estados, el Dere-

cho Internacional estd expertmentado a la vez un imparable proceso de

sectorializacion y fragmentacién que, aunque en realidad no es nuevo®,

se ha intensificado notablemente en los dltimos tiempos y estd provo-
cando en la actualidad una profunda transformacién del ordenamiento
iusinternacional®'. Entre sus consecuencias destaca por encima de todas
la multiplicacién de jurisdicciones internacionales. Algunas de estas
Jurisdicciones internacionales, como el Tribunal Tniernacional del De-
recho del Mar de Hamburgo o los mecanismos de resolucién de con-
troversias existentes en el seno de la OMC tienen caricter universal.
Otras, por el contrario, son jurisdicciones de cardcter regicnal, bien
con el objetivo de favorecer una adecuada proteccion de los derechos
fundamentales (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Corte Tnte-
ramericana de Derechos Humanos, Corte Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos) o bien como tribunales encargados de resolver
las controversias juridicas que surjan en el marco de organizaciones
internacionales con vocacion de integracion regional (Sistema de Inte-
gracion Cenfroamericano, Pacto Andino, Mercosur, etc. ),

20 Posiblemente fa consideracién que la Corte Internacional de Justicia hizo en 1980
en e asunto sobre ¢l personal diplomitico y consular de Estados Unidos en Teherdn, al
considerar el Derecho diplomatico como un «self-confuined regfime», fue un primer de-
tonante para que la doctrina mds teputada abordara la cuestion de los ‘regimenes autdno-
mos’, Véase como un temprano trabajo de gran relevancia, Bruno Stvma. «Self-Contained
Regimes», Netherlands Yearbook of International Law 1985, vol. 6, pp. 111-136.

2 La propia Comision de Derecho Internacienal (CDT) cred en 2002 un grupo de tra-
bajo espectalmente dedicado a esta cuestion que en 2006 presentd un informe a la Asamblea
General de Naciones Unidas dei que, siendo generosos en su valoracion, se podria decir que
estd atin muy lejos de haber cerrado la cuestion; Doc A/CN.4/1..702.

Entre la ingenie literatura existente al respecto, puede verse in exienso las signientes
contribuciones 1. Burrarp, J. CRAwWFORD, A. PELLET y 8. WITTICH {eds.): International
Law Between Universalism and Fragmentation: Festschrift in Honour of Gerhard Hafner,
2009; Mariti KoskEnniEMI y Pdivi LEINO: «Fragmentation of International Law — Postmo-
dern Anxieties?», Leiden Journal of International Law 2002, mim, 15, p. 553; Andreas L.
PAULUS: «Zur Zukunft der Vislkerrechitswissenschaft in Deutschland: Zwischen Konstitu-
tionalisierung und Fragmenticrung des Volkerrechts», Zeitschrift Tiir auslindisches ffentli-
ches Recht und Viikerrecht 2007, nim. 67, p. 695-719; Bruno SiMMa v Dirk PUuLkowsKt:
«0Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in Internationat Laws, Suropean
Journal of International Law 2006, nom. 17, p. 483.

2 (Cfr. Laurence BURGORGUE-LARSEN: «Le [ait regionad dans Ja juridictionnalisation
du droit international», en AA VY., La juridictionnalisation du droit international, Pedone,
Paris, 2003, pp. 203-264
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1.3. EL BSPACIO CONSTITUCIONAL EUROPEO MULTINIVEL. UN
MARCO PROPICIO PARA EL DESARROLLO DEL DIALOGO JUDICIAL

Ahora bien, las consecuencias mis profundas de esta fragmen-
tacidn del sistema general del Derecho Imternaciconal afloran cuando
entran en liza subsistemas particularmente evolucionados en su es-
tructura normativa y dotados de 6rganos jurisdiccionales propios cuya
jurisprudencia es susceptible de generar conflictos juridicos de cierta
envergadura, tanto frente a otros tribunales internacionales como
sobre todo frente a los 6rganos jurisdiccionales nacionales. A este
respecto, no cabe duda que los subsistemas mds evolucionados se
han configurado en Europa, tanto en materia de derechos humanos
como a propdsito de la integracidén econdmica y politica. Y lo han
hecho dentro del proceso de conformacién de un peculiar espacio
Juridico europeo en el que confluyen tribunales (constitucionales) de
los Estados miembros y tribunales internacionales particularmente
evolucionados.

La configuracion de este espacio jurfdico curopeo, desde una pers-
pectiva conceptual, se asienta en una concepcion basada en el plura-
lismo constitucional (constitutional pluralism)y” en un marco multini-

% No es momento de detenernos en el andlisis de los postulados concretos de csta
aproximacién doctrinal, abierta a finales de la década de los noventa del siglo pasado por
McCoRrNick y posteriormente desarrollada con diferentes enfoques por relevantes auto-
res; N. McComrnick: «Beyond the Sovereign States, Moders Law Review 1993, S. 1-23;
ib., «The Maasiricht-Urteil: Sovereignty Nows, European Law Journal 1995, pp. 259-266;
Neil WALKER, «The Idea of Censtitutional Pluralism», M. L. R. 2002, nim, 65, p. 317,
Miguel P. Manuro: «Conirapunctual Law: Europe’s Constiutional Pluralism in Action»,
en N. WALKER (ed.), Sovereignfy in Transition, 2003, S, 501-537; Matthias Kump: «The
Jurisprudence of Constitutional Conflict: constitucional Supremacy in Europe Before and
After the Constitutional Treaty», European Law Journal 2005, pp. 262-307; Julio BAQUERO:
«The Legacy of the Maastricht-Urteil and the Pluratist Movements, European Law Jowrnal
2008, pp. 389-422.

E] problema bdsico de esta intercsante concepeidn es la enorme variedad de aproxi-
maeiones existentes a este concepte. Al final, como afirman los editories de un simposio
celebrado en Florencia sobre el significado del pluralismo contitucional, «the concept has
gaigned so many meanings than often the participants in the debate talk past each other,
cach endorsing a different understanding of what constitutional pluralism actually means»;
Matej AvBELT y Jan KomAREK: «Four Visions of Constitutional Pluralism», Eirropecn Jour-
nerl of Legal Studies, 2008, pp. 325 -370, especialmente p, 3235, A juicio de algunos auntores
como G. Davies, consideran el constitutional pluralism como una «empty idea» en la
que «the investment in contstitutional pluralismo by scholars has not brought satisfactory
returns yet pluralism is too attractive an idea to be abandoned im haste»; Gareth Davies,
Constitutional Disagreement in Europe and the Search of Pluralism, cn Matej AvBELI v Jan
KomArek (eds.), Constitutional Pluralisin in Europe and Beyond, 2011,
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vel (multilevel constitutinalism)™ y una consideracion del repaito de

funciones entre los respectivos tribunales con base en el principio de

competencia y no en el de jerarquia®. En este contexto del espacio
europeo el didlogo judicial se basa en la interaccién entre tribunales
constitucionales de los Estados que lo integran y tribunales internacio-
nales con aspiracién constitucional,

1.4, LA DOBLE DIMENSION DEL DIALOGO JUDICIAL EN EL ESPACIO
CONSTITUCIONAL EUROPEO MULTINIVEL: LA INTERACCION
ENTRE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES NACIONALES
Y TRIBUNALES INTERNACIONALES CON ASPIRACION
CONSTITUCIONAL ‘

En efecto, el denominado espacio constitucional europeo multi-
nivel cuenta, por lo que se refiere al didlogo judicial, con dos polos
fundamentales. Por un lado, los tribunales constitucionales naciona-
les (a) y por €l otro los tribunales internacionales con una dimensién
constitucional (b).

L4.1. El papel fundamenial de los iribunales constitucionales:
el factor ‘faro’ del Tribunal Constitucional alemdn

El paradigma juridico cldsico para el acercamiento dogmadtico a
cualquier cuestién sobre el didlogo judicial se ha basado inexorable-
mente en una aproximacion al Derecho fundada en las clasicas ideas
de soberania, Estado, pirdmide nomnmativa de inspiracién kelseniana y
una cierta autosuficiencia de cada ordenamiento juridico nacional. Bsta
aproximacién al estudio del Derecho resulta claramente insuficiente en
la actvalidad. No obstante, el nuevo paradigina asentado en la idea de
pluralismo constitucional en un marco europeo multinivel de inevitable

¥ Ingolf PERNICE: Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: Euro-
pean Constitution-Making Revisited?, Common Market Law Review 1999, nim. 36, p. 703;
Armin von BoGDANDY: A «Bird’s Eye View on the Science of Eurapean Laws, Europecr
Leaw Journgl 2000, p. 208, especialmente pp. 226-227. Una postura critica al respecto se
encuenta en Peter BADURA: «Verfassung und Verfassungsrecht in Europa», Archiv fiir
dffentliches Rechr 2006, mim. 131, p, 423,

B Véasc Armin von BOGDANDY y Stehphan SCHILL: «Zur unionsrechtlichen Rotle na-
tionalen Verfassungsrechts und zur Uberwindung des absoluten Vorrangs», Zeitschrifi filr
auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrechr 2010 ntim. 70, p. 701, especialmente p.
703.
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permeabilidad ¢ interaccién enire los diversos ordenamientos juridicos -

no termina de afianzarse por completo. Asf, pese a todas las transfor-
maciones experimentadas por la cldsica nocién de soberania y pese a
la evidente eresién que ha sufrido el correlativo concepto del Estado-
nacion, los viejos ordenamientos. juridicos estatales siguen siendo una
pieza imprescindible sobre la que seguir fundando cualquier andlisis
de esta naturaleza. Y, por ende, también sus mds altos tribunales de
naturaleza constitucional. De esta forma, los tribunales constituciones
nacionales —o en aquellos Estados donde no existan como tales los
tribunales supremos que tengan encomendada esta funcidén— continian
configurando el primer nivel de consideracion en el didlogo judicial
constitucional multinivel existente en nuestro continente,

Mas alla de lo hasta ahora afirmado, conviene no olvidar la enorme
heterogeneidad de jurisdicciones existentes en los Estados europeos y
Ia correlativa imposibiidad de referirse a la jurisdiceién constitucional
en los Estados europeos de una forma homogénea®. De enirada, ni
todos los Estados europeos cuentan con un tribunal constitucional ni
quienes lo tienen (Austria, Alemania, ltalia, Espafia, Portugal, Luxem-
burgo... y en cierta medida también Francia) regulan su jurisdiccién
de forma unitaria®’. Ahora bien, por lo que a este trabajo se reficre,
¢l punto de partida que nos interesa subrayar es simplemente una do-
bic consideracion. Por un lado, el Tribunal Constitucional aleméan (el
Bundesverfassungsgericht) es, a los efectos del didlogo judicial en el
espacio constitucional europeo multinivel, el tribunal constitucional
por antonomasia, en la medida en que su jurisprudencia ha ejercido
una importante influencia en oiros tribunales constitucionales®; y, por
supuesto, también en la de los iribunales internacionales europeos en

% Aunque mds centrado en }a comparacidn enre la jurisdiceion constitucional alemana
con la existenie en Estados Unidos, resulta interesante el estudio comparado de Shu-Perng
HwaNG: Verfassungsgerichilicher Jurisdiktionsstaat?, Dunckler & Humblot, Berlin, 2005.

2 Clv. Alexander von BrUNNECK: Verfassungsgerichtsbarkeit in den westlichen
Demakratien — Ein systematischer Verfassungsvergleich, Nomos Verlagsgesellschaft, Ba-
den-Daden, 1992; Georg BRunNER: «Der Zugang der des Einzelnen zur Verfassungsge-
richtsbarkeit im europedischen Raums, Jakrbuch des éffentlichen Rechts 2002, mim. 50,
pp. 191-256; Christian ToMmuscHAT: «Das Bundesverfassungsgericht im Kreise anderer na-
tionaler Verfassungsgerichte», en Peter BADURA y Horst DREIER (eds.), Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, vol. 1, Mohr Siebeck, Tiibiugen, 2001, pp. 245-248; Christian
Starck y Albrecht WEBER (eds.), Verfussungsgerichtsbarkeit in Westenropa, 2.7 ed., Nomos
Verlagsgeselschaft, Baden-Baden, 2007,

# Peter HABERLE: «Das Bundesverfassungsgeriche als Muster ciner selbstindigen Ver-
fassungsgerichisharkei», in Peter BADURA {(eds.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungs-
gericht, 2001, vol. I, pp. 311-331,
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fiza. De hecho, se puede afirmar que juega, en ocasiones, una suerte
de funcién de faro respeto al resto de tribunales, una suerte de punto
al que, para bien o para mal, todos miran. Y, por otro iado, en todos
fos Estados europees donde no existe un tribunal constitucional ad hoc
es obvio gue, de una u ofra forma, los Altes Tribuuales de esos paises
ejercen funciones de naturaleza constitucional”, siendo en este caso
paradigma claro de ello ~por motivos bien diferentes al caso alemdn-
el propio Reino Unido™.

1.4.2.  El creciente protagonismo de algunos tribunales
internacionales europeos: el TIUE y el TEDH

Sobre la base de los Bstados, se han articulado en Buropa dos pro-
cesos anadidos que, enire otros aspectos politicos de dispar naturaleza,
ha tenido como consecuencia un refuerzo evidente del papel de los
jueces!, asi como la creacién de dos jurisdicciones supraestatales con
aspiracién constitucional. En efecto, tras la segunda guerra mundial,
s¢ han generado en Europa dos procesos interestatales que constitu-
yen hitos juridicos muy notables para el Derecho Internacional y para
el Derecho Consiitucional: uno consistente en la articulacién de me-
canismos eficaces para la proteccién (internacional} de los derechos
humanos en torno al Consejo de Buropa; y otro proceso encaminado
a la construccién econdémica y politica que, sobre la base inicial de un
mercado comiin, ha conducido a la actual Unién Europea. Ahora hien,
el devemr de ambas empresas han discurrido por caminos diferentes.

La primera lo ha hecho por ¢l cauce de la cooperacion y ha estado
marcada por la creacion del Consejo de Europa & través del Estatuto
de Londres de 5 de mayo de 1949 vy la posterior aprobacidn de!l Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

* A nuestro entender, resufta algo exapgerado considerar que «erst dic Einrichtung der
Verfassungsgerichtsbarkeit hat Verfassungsrecht (...) zu echtem Recht gemacht»; Franz
MERLL: loc. cit. («Rechtsprechungskonkurrenz, . .»), p, 397, Vid, Leszek Lech GARLICKT
«Constitutional Cowts versus Supreme Courtsr, Intermdtional Journal of Constituional
Law 2007, pp. 44-68.

* La nueva Supreme Court del Reino Unido coinenz6 sus trabajos como supremo tri-
bunal de revisién el 1 de octubre de 2009 sustituyendo en sus lunciones a la Howse of Lords.
Cfr. Andrew P. Lt SUEUR (cd.): Building the UK’s New Supieme Court, Oxford University
Press, Oxford, 2004; Gernot SYDOW: «Der geplante Supreme Couwt fiir das Vereinigte
Kéonigreicht im Spiegel der britischeu Verfassungsreform», Zeitschrift filr ausidndisches
dffentliches Recht und Volkerrecht 2004, niiin. 64 pp. 05-94,

3 Allan Rosas: «The European Court of Justice in Context: Forms and Patterns of
Judicial Dialogue», Ewropean Journal of Legal Studies 2007, nim. 2, pp. 1-16.
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Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH) de 4 de noviembre de
1953, que, a su vez, ha experimeniado diversas reformas materiales y
procesales hasta la entrada en vigor del Protocolo 14 el pasado 1 de ju-
nio de 201077, Y 1a segunda empresa, por el contrario, ha discurrido por
el ambicioso camino de la integracion a través de un proceso de pro-

fundizacion progresiva en la atribucién de competencias que comenzo:

con la puesta en comun de {as producciones de carbén y acero a través
del Tratado de la CECA v que, tras sucesivas reformas, ha desembo-
cado en una Unidn de 28 Estados con cuyos tratados constitutivos —el
Tratado de la Unién Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)- le atribuyen competencias muy inten-
sas en dmbitos estrechamente hgados al concepto cldsico de soberania
como la moneda, el comercio exterior, la inmigracién y el asilo o la
cooperacion policial y judicial en temas penales®; e incluso, tras la
reciente entrada en vigor el pasado 1 de enero de 2013 del Tratado
de estabilidad, coordinacién y gobernanza de la Unién Econdmica y
Monetaria entre 25 de los entonces 27 Estados miembros (fodos menos
Reino Unido y Reptblica checa) se refuerza extra muros de los tratados
constitutivos fa dimension de la Unién Monetaria que quedd pendiente
en ¢l Tratado de Maastricht®.

Ambos subsistemas de Derecho Internacional cuentan, por lo que
mds nos interesa en eslte trabajo, con sus respectivas instancias judicia-
Ies —el Tribunal de Justicia de 1la Unidn Europea (en adelante, TIUE)
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)- conformando
dos de los tribunales internacionales mas avanzados del mundo. Y de
ambos puede predicarse en cierto sentido su cardcter constitucional,
constituyendo ademds piezas de inexcusable consideracién dentro del
aludido espacio constitucional europeo multinivel,

% En concreto, el CEDH ha conocido desde su redaceién original 15 Protocolos adi-
cionales. De ellos, seis tfiencn contenide material (Protocolo adicional 1 v los Protocolos
4, 6,7, 12y 13) y el resto tienen naturaleza procedimental, destacando por lo que mds
directamente nos afecta al conirol judicial los Protocolos 11 y 14.

¥ En efecte, los tratados constititivos atribuyen competencia a la Unidn (art. 5.1 TUE)
eunya naturaleza puden tener con cardcter general la consideracién de exclusivas de la Unidn
(arts, 2.1 y 3.1 TFUE}, compartidas con los Estados (arts. 2.2 y 4.2 TFUE} o complemen-
tarias a las de Ios Estados (arts. 2.3 y 6 TFUE), si bien existen también categorias compe-
tenciales peculiares de mds dificif conceptualizacion, como son las existentes en materia de
Politica Exterior y de Seguridad Comiin (arts. 21 a4 46 TUE y 2.4 TFUE) ¢ de coordiuacién
de las politicas econdmicas y de empleo {art. 5 TFUE).

* Se encuentra publicado en BOE nidm. 29 de 2 de febrero de 2013; correccién de
errores en BOE ndim. 48 de 25 de febrero de 2013,
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2. ElITIUE'y el TEDH como Tribunales cuasiconstitucionales
dentro del espacio constitucional europeo multinivel;
hacia un tridngulo judicial europeo

2.1, EL TJUE como TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA UE:
EL SEGUNDO VERTICE DEL TRIANGULO JUDICIAL EUROPEO

Enr concreto, el TTUE encarna, sin duda, la jurisdiccién internacio-
nal mis evolucionada de cuantas existen en el panorama mundial. No
por casualidad es el Alto Tribunai de una compleja Unién que, aungue
formalmente siga siendo una organizacién internacional constituida
mediante un tratado internacional (art. 1 TUE) en la que los Estados
mantienen su cldsica posicién de —utilizando Ia terminologia que tanto
gusta al Tribunal Constitucional aleman- los ‘sefiores de los tratados’
(Herren der Vertrige) y el Derecho Internacional sigue ocupando un
papel muy destacado™®, desde un punto de vista material goza una in-
dudable sustancia constitucional (Verfassungssustunz)y®. La UE cons-
tituye, de hecho, una Comunidad de Derecho (Rechisgemeinschft)® y
también una Comunidad de valores (Weriegemeinschaft)*® que han ido
conformando su identidad propia a través de principios constitucionales
que proceden tanto de] Derecho Internacional como de los Derechos de
sus Estados miembros®.

Ademds, a diferencia de los tribunales internacionales tipicos cuya
jurisdiccidn es voluntaria', se trata de una jurisdiccion obligatoria para
la resolucion de cualquier controversia a proposito de los tratados cons-

35 Sohre esta cuestion sigue siendo referencia obligada el trabajo de Javier Diez-
HoCHLENINER: «La interdependencia entre el Derecho Internacienal v el Derecho de la
Unidn Europear, Cutrsos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz de 1998, Tecno,
Madzid, 1999, pp. 39-89.

¥ Peter HARERLE, Europdische Verfussungsichre, 6.” ed., Nomos Verlagseesellschaft,
Baden-Baden, 2009, p. 111-113,

¥ Asila considerd ya Walter HaLLSTRIN: Die Europdische Gemeinschaft, 5. ed., p. 52.
También el Tribunal de Justicia ha considerado la Unidn como una Comunidad de Derecho;
TJUE sentencia de 23 de abril de 1986, Los verdes c. Parlainento Europeo, (294/83, Rec., p.
1335}, apdo. 23; Dictamen 1/21, de .... de 1991, Rec, p. [-6079, apdo. 21.

% Christian CALLIES: «Enropa als Wertegeniemschaft — Integration und Identitit dur
enropiisches Verfassungsrecht», JuristenZeitung 2004, p. 1033,

* Armin von Boobanby: «Founding Principles», en ib. y Jiirgen BAST (eds.), Prin-
ciples of European Constitutional Lasw, 2.2 ed., 2010, pp. 11-54, especialmente pp. 20-24.

* El ejemplo tipico sighe siendo el tribunal internacional propio de las Naciones Uni-
das, a saber la Corte Internacional de Justicia, cuya competencia estd abierta tan s6lo a los
Estados y su jurisdiccidn es voluntaria; Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de 26
de junio de 1945, arts. 34 a 38,

173



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

titutivos (art. 19.1 TUE) y se le atribuye muy amplias competencias
para conocer del control de cumplimiento del Derecho de la UE por
los Estados miembros, asi como para controlar la legalidad de los actos
de Ia Unidn, la constitucionalidad de los tratados internacionales que
celebre la Unidn y hasta una posible responsabilidad extracontractual
(arts. 19.3 TUE, 251 a 281 y 218.11 TFUE). E! TIUE es, en suma, el
tribunal de un sistema juridico de caricter supranacional® cuya origi-
nal naturaleza lo sitdia a caballo entre 1os de caricter nacional (con es el
caso de los Tribunales Constitucionales) v los de naturaleza claramente
internacional (con el TIJ como ejemplo paradigmaitico).

A este respecto, resulta conceptualmente muy uti! la idea desa-
rrollada por el actual presidente del Tribunal Constitucional alemén
a propésito de la existencia de una asociacién o liga —el término Ver-
bund de no ficil traduccidn— judicial europea de cardcter constitucio-
nal (europiiische Verfassungsgerichtsverbund) en la que se conforma
un iridngulo judicial entre Karlsruhe, Luxemburgo y Estrasburgo®.
Esta idea, que conecta con un concepto muy semejante proporcionado
* antes por Ingolf Pernice (el de la Verfassungsverbund)®, permite efec-

# El concepto de la supranacionalidad es, en efecio, particularmente ttil para expli-
car desde ¢l Derecho Internacional las peculiaridades del procese de integracion europea,
Pero creemos que exige, con todo, tener ipualmente presente la existencia paralela de de-
terminados elementos cuya explicacidn sélo puede realizarse satisfactoriamente desde un
paradigina conceptual cercano al métode federal; asi lo hemos desmrellado in extenso en
nuestra obra La Federacion supranacional: ;jun nuevo modelo para la Unién Europen?,
Vitoria, 2003: ib.: «The Federal Elements of the European Union», Zeitschrift fiir Europa-
recht{iche Studien 2001, pp. 595-625. Vid. igualmente Armin von BOGDANDY: Supranatio-
naler Foderalismus las Wirklichkeit und fdee einer nenen Herchaftsform. Zur Gestalt der
Europdischen Union nach Amsterdam, 1999, ib.. «Zur Uberiragung staatsrechtlicher Figu-
ren avf die Europiische Union — vom Nntzen der Gestaltidee supranationaler Féderalismus
anhan des Demokratieprinzips», en Festschrift fiir Badura, 2004, p. 1033,

# Andreas VOBKUHLE: «Der europiische Verfassungsgerichtsverbunde, Newe Verwal-
tungszeitschrift 2010, 1, pp. 1-8, en p. 2. Légicamente fa referencia a Karlsruhe es metafdrica
¥, como el autor matiza en el Gltimo epigrafe de su trabajo, hay que extenderla también al
resto de los Tribunales Conslitucionales de los Estados miembros de 1a Unién Buropea (p. 8).

** Ingolf PERNICE: «Eurcpéisches und nationales Verfassungsrecht», Verpffenlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2001, ndm. 60, pp. 148-193; ib.: Das
Verhdlnis enropdischer zu nationalen Gerichten Im europdsichen Verfassungsverbund, de
Gruyter, Berlin, 2006; ib.. «Die horizontale Dimension des Europiischen Veriassungsver-
bundes», en Hans-Jorg DERRA (ed.), Freiheir, Sicherheit und Recht —Feschrift filr Jiirgen
Meyer zum 70. Geburtstag, Nomos Verlagsgesellschft, Baden-Baden, 2006, pp. 359-393.
En este dltimo trabajo PERNICE analiza esta dirmensidn desde la perspectiva que brindan
dos conocidos casos particularmente sobresalientes, el asunto Pupino del TIUE vy el asunto
Darkanzali del Tribunal Constitucional alemdn. En realidad, este autor maneja en su acerca-
miento a la materia conceptos como Verbund, Verflechtungen o Netzwerk que resultan parti-
cularmente atractivos para abordar el acercamiento conceptual al didlogo judicial europeo,
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tivamente renunciar a imdgenes simplificadas del pasado asentadas
sobre conceptos de tersitorialidad y soberanfa. Permite ademas acoger
una idea de dinamismo y tlexibilidad que encaja perfectamente con la
naturaleza de la heterogeneidad de relaciones que se establecen en el
espacio europeo.

En realidad, con una concepeion dogmitica u otra, el TIUE esid
revestido de unas peculiaridades tan infensas que conceptualmente lo
van alejando cada ver mas del sistema de organos jurisdiccionales
internacionales y se va acercando mds al paradigma propio de las ju-
risdicciones constitucionales nacionales. De hecho, pese a las similitu-
des formales que en apariencia pudieran encontrarse sobre €l papel en
relacidn con otros tribunales regionales como los de Managua, Quito,
Asuncion o Ouagadougou, si se profundiza, el TIUE no encuentra
comparacidén con ninguno de los tribunales existentes en el SICA, el
Pacto Andino, Mercosur, NAFDA, Africa del Oeste u otros. No en
vano el TJUE tiene atribuidas competencias sin parangdén con ninguin
otro tribunal internacional. En cierto forma, intentando superar la vi-
sidn constitucionalista cldsica de unir Consiitucién a Estado y sobe-
rania, ¢l TTUE podria ser considerade como una suerte de Tribunal
Constitucional de la Unién Europea* o, al menos —como también es-
cribid quien hace ya algin tiempo fue tanto juez de un Tribunal Cons-
titucional nacional como también del propio TJUE—, el Alio Tribunal
de 1a UE es un tribunal que «estd a medio camino eatre un sistema
propiamente internacional ¥ un embrién de sistema federal»*®. Es, en
todo caso, un tribunal que sin duda ha servido de motor tanto al pro-
pio proceso de constitucionalizacion de la UE* como también al de

si bien es muy probable que en su disciio inicial se tiene en mente en primer orden al papel
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn; Ingold PERNICE: «La Rele Eurepea di
Costitutionalith — Der Eurcpéische Verfassungsverbund und die Netzwerktherorie», Zeits-
chrift filr ausidndisches dffentliches Recht und Vélkerrecht 2010, nin, 70, p. 51,

# Esta idea la hemos desarrollado antes en nuestro ya citado libro Federalisme supre-
nacional. .., op. cit. Véase igualmenie, entre otros, Gil Carlos RopriGUEZ IGLESIAS: «Der
Gerichtshof der Europiichen Gemeinschattern als Verfassungsgericht», Europarecht 1992,
p- 225; Gil Carlos RobriGUEZ IGLESIAS ¥ Julio BAguiro Cruz: «Funcioues constituciona-
les del Tribunal de Fusticia de las Comunidades Europeas», Fundamentos—Cuadernos mo-
nogrdficos de Teoria del Estado, Derecho piblico e Historia constitucional, 2006, pp. 291-
346, Alberto SAINZ ARNAIZ: «El Tribunal de Justicia de las Comimidades Europeas como
Tribunal Constitucicnal», Revista Vayca de Adpiinisiracion Pildlica 1999, pp. 223-250.

4 Manuel Dinz DE VELASCO: Kl Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
1984, p. 135.

4 Joseph H.H. WEILER: «The Transformation of Europe», Yale Law Journal 1991
nim. 100, p. 2403-2483.
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los propios Estados miembros*’; y que, por lo que especificamente se
refiere al didlogo judicial, es la pieza del tridngulo Karlsruhe, Luxem-
burgo, Estrasburgo que més juego ha dado.

Este juego de relaciones ha sido particularmente rico (y también
polémico) respecto de los tribunales constitucionales. Asf, ¢f Tribunal
Constitucional alemén ha asumido siempre el papel de ‘galdn’ nunca
dispuesto a perder protagonismo» en la original obra del didlogo ju-
dicial earopeo; y se ha visto acompaiiado por ciros actores de reparto
dispuestos unos a asumir el papel de ‘villano’* y ofros tribunales en
«busca de su papel»*.

" En este sentido resultan particularmente sobresalientes los andlisis realizados por
dos reputados constitucionalistas espafioles que ademds han sido miemres del Tribunal
Constitucicnal; Pedro Cruz VILLALON: La constitucidn inédita. Estudios ante la consti-
tucionalizacién de Europa, Trotta, Madrid, 2004; Pable PEREZ- TrEMPS; «la jurisdiccidn
constitucional y la integracién europea», Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2009,
nidm, 9, pp. 19-48,

¥ Buenos ejemplos de éstos son los tribunales constitucionales de Polenia y de la
Repiiblica checa. Ambos tribunales han sido particularmentc celosos y estrictos con el con-
cepto de soberania a la hora de analizar las relaciones entre el Derecho de la UE y sus
ordenamicotos nacionales. Ciertamente la sentencia del Tribunal Constitucional checho de
31 de diciembre de 2012 tecaida en ei asunto sobre las pensiones eslovacas es el boidn de
muestra més sobresaliente. Pero no es una excepcidn. Ni de ese mismo tribunal, ya que su
anterior sentencia de 26 de noviembre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa ya vertia algunas
afirmaciones preocupanes, ni del polaco que también en su sentencia de |1 de mayo de 2005
sobre la adhesidn adelantaba también un tono parlicularmente critice. De cualquier forma,
los tribunales constifucionales de ambos paises tienen como refererente primero al Tribunal
Constitucional alemdn y, en ocasiones, llegan incluso a dar los pasos que el tribunal aiemdn
simplemente aruaga. Con cardcter general, pude verse, por ejemplo, Allan F. TATHAM: Cen-
tral Ewropean Constitutional Courts in the Face of EU Membership — The Influence of the
German Model in Hungry and Poland, Martin Nijhoff, Leiden-Bostano, 2012.

4 No es este el Ingar adecuado para deteneros en exawinar con detalle la posicitn
de nuestro Tribunal Constitucional espafiol. Baste sefialar tan sélo dos aspectos nada des-
defiables. El primero se reliere al apreciable viraje (muy positivo) experimentado desde la
Declaracién 1/2004 al concebir el articulo 93 de la Constitucidn como algo inds que un
mero precepto organico-procedimental; nos remitimos para elle a fo que ya expusimos in
extenso en «Hacia una nueva concepcidn del articulo 93 de la Constitucién: comentario a fa
Deelaracion 1/2004 del Tribunal Constitucioval», Revista Espaiiola de Derecho Internacio-
nal 2005, vol. 57, pp. 799-818. Y el segundo, iGgicamente, es el cambio de posicidn respecto
al planteamientc de cuestiones prejudiciales ante el TTUE, ya que, con independencia de
la cuestidn de si el asunto Melloni era realmente el mejor caso para hacerlo, pone también
de manifiesto una cierta actitud de didlogo (constructivo) con ¢l Tribunal de Justicia; véase
la sentencia del TJUE de 26 de fcbrero de 2013 Melloni (C-399/11, no publicada atin en
ia Recopilacidn oficial), Véase, al respecto, Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARfA: «Un
nuevo pase en el diflogo judicial curopeo: ef Tribunal Constitucional recurre al reenvio
judicial», en Carlos FERNANDEZ LiEsA, Carlos . MoREmO GONZALEZ y BE. MENENDEZ
RExacCH (dirs.), Libro homenaje a Ddmaso Ruiz—Jarabo, CGPJ-Universidad Carlos I, Ma-
drid, 2011, pp. 189-214,

176

1. MARTIN ¥ PEREZ DE MANCLARES EL DIALOGO JUDICIAL ENTRE -£L TAUE Y EL TEDH

Pero, por lo que aqui mds nos interesa, el TIUE también ha dado
mucho juego en su relacién con el otro tribunal internacional de gran
relevancia en el espacio constitucional europeo muliinivel y cuyo li-
breto estd probablemente atin mucho més abierto que el de las rela-
ciones entre el TTUE y los tribunales constitucionales nacionales, en
especial en un momento en el que hay poner en miarcha alguna de las
principales novedades del Tratado de Lisboa en materia de derechos

hamanos.

2.2. EL TEDH coMO UNA SUERTE DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ESPACIO CONSTITUCIONAL
EUROPEO MULTINIVEL: EL ULTIMO YERTICE DEL TRIANGULO
JUDICIAL GUROPEQ

El CEDH, se ha considerado por algunos autores como una Cons-
titucién de los derechos humanos (Grundrechtsverfassung)™ o algo asi
como una cuasiconstitucién de Derecho Internacional (vélkerrechtli-
che Nevenverfassung)®'. De manera parecida, también del TEDH se
ha predicado una cieria naturaleza constifucional®; o al menos cua-
siconsiitucional®, De hecho, el TEDH es intérprete supremo del sis-
tema curopeo de proteccién de los derechos fundamentales derivado
del CEDH (art. 32 CEDH) y encarna una jurisdiccién que, entre otros
aspectos sobresalientes, tiene la peculiaridad de permitir el acceso de
los particulares a través de la demanda individual (art. 34 CEDH)™ por
lo que —ademés de garantizar una proteccién internacional suprana-
cional de los derechos humanos™— bien podria hablarse de un iribunal

% Fyank HOFFMEISTER: «Die Européische Menschenrechtskonvention als Grundrechts-
verfassung und ihre Bedeutung in Deutschland», Der Staar 2001, mim. 40, p. 349, especial-
mente pp. 353-354; Stephan OETER: Joc. cit. («Rechispicchungskonkurrenz. ..), p. 361

51 Robert UERPMANN-WITTZACK:» Volkerrechtliche Verfassungslemente», en Aymin
von Bogdandy (cd.) Europdisches Verfassungsrecht, Springer, 2.* ed., Beelin, 2009, pp. 177-
225, en particular pp. 199-201,

2 Ch, WaLTER: «Die Buropiische Menschenrechiskonvention als Konstitutionali-
sierungsprozess», Zeitschrift fiir auslindisches ‘dffeniliches Recht wund Vilkerrecht 1999
mim. 59, pp. 961.

53 G, Conen-TONATHAN: «La fonction quasi constitutionnelle de la Cour européenne
des droits de Phommes, en AA.VY, Renouveau du droif constitutionnel Mélanges en
I"honneur de L. Favoreu, 2007, pp. 1127-1153.

3 Michael KLEINE-COSACK: Verfassungsbeschwerde und Menschenrechtsbeschwerde,
C. F. Miiller, Heidelberg, 2. ed,, 2007.

55 Georg RESs: «Supranationaler Rechtsschutz und der Wandel der Staatlichkeit»,
Feitschrift fiir ausiindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht 20004, mim, 64, pp. 621-639.
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constitucional en sentido funcional™® o de un tribunal constitucional sui
generis®, Bntre nosotros, Javier GARCIA ROCA ha considerado que
Ja «interpretacion de los derechos fundamentales realizada actualmente
por el TEDH es, en esencia, una interpretacion constitucional»’, Tam-
bi€n se ha dicho que el TEDH «is already ‘the Constitutional Coust for
Europe’, in the sense that it is the final authoritative judicial tribunal in
the only pan-European constitutional system»®. Como ha afirmado el
actual presidente del Tribunal Constitucional alemdn al desarroliar su
ya citada idea de una Verfassungsgerichisverbund europea, es posible
referirse tanto al TIUE como al TEDH con la denominacién de tribu-
nales constitucionales porque ambos tribunales, como consecuencia
de las competencias que se les ha ido atribuyendo, han desarrollado
un papel constitucional que en cierto sentido resulta comparable al del
Tribunal Constitucionals®,

En todo caso, mds alld de la discusién sobre la constitucionali-
dad de este tribunal, que en realidad tiene algo de ejercicio retérico
y meramente nominalista, el TEDH cobra una particular relevancia
en cualquier andlisis del didlogo judicial en Eutopa porque ¢l espacio
europeo de Jos derechos humanos es precisamente el 4mbito donde
mds claramente concurre de forma superpuesta los tres vértices del
aludido tridngulo judicial europeo. Por tanto, es el dmbito donde, al
menos prima facie, existe una mayor potencialidad de conflictos juris-
prudenciales. Y, por ende, es también el campo donde m4s necesario v

% Ernst Gottfried ManrRENHOLZ: «Europtische Verfassungsgerichtes, Jarhbuch
des dffentlichen Rechis 2001, nim, 49, pp.15-30, en p. 21 («Verfassungsgericht ist der
EGMR in funktionaler Hinsicht, Begrifflich fehlt es ihm am Verfassungscharakier seiner
Mafistdbe, also der ‘Rechte und Freiheiten' der Konvention un der genanten Zusatzﬁl‘o-
tokolle»).

‘ > Lnzius WILDHABER: «Eine verfassingsrechtliche Zukunft fiir den Europisichen Ge-
richtshof fiir Menschenrechtce?, Europdische Grundrechtezeitschrift 2002, pp. 569-574, en p.
569. Publicado también en francés {Revie Universelle des dioits de I"homme 2002 p;;. I-6)
e inglés (Human Rights Law Jouraal 2002, 23, pp. 161-165). '

) * Javier Garcia Roca: «La interpretacion constitucional de una declaracién interma-
cional, el Convenio Europeo de Dercchos Humanos, y bases para una globalizacién de fos
derechos», Revista Europea de Derechos Fundamentales 2005, nim. 6, pp. 37-82.

% Steve GRELR: The European Convention of Human Rights: Achievements, Problens
and Prospects, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, p-7. |

® Andreas VORKUHLE: loc. cit. («Der europiische Verfassugsgerichtsverbund,,,»)
pp. 1-2. A su juicio, se puede «im Bezug auf den Strafburger und en Luxemburger Geri:
chts_hof durchaus ven europiischen “Verfassungsgerichien® sprechens ya que «die beiden
Institutionen kraft der ihnen iibertragenen Funktionen Schritt {tir Schritt in eine verfassungs-
gerichtliche Rolle hineingewachsen, die der des BVerfG in mancher Hinsicht vergleichbar
18E».
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evidente resulta el didlogo judicial constitucioual entre los tribunales
constitucionales, el TYUE y el TEDH. Esta relacion triangular estéd ple-
namente consolidada en las relaciones entre los tribunales nacionales
y el TEDH, pero ha venido resultando particularmente peculiar en ei
caso de las relaciones entre los ordenamientos de la UE y del Consejo
de Europa a través del CEDH

3. El acercamiento del TIUE al CEDH: un didlogo
con ¢l TEDH basado en la necesidad de colmar
una laguna de los tratados constitutivos
¢
3.1, ESCENARIO TRADICIONAL: UN DIALOGO JUDICIAL INDIRECTO
IMPUESTO POR ALGUNOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
NACIONALES

Como es bien conocido, la UE no es parte del Estatuto de Londres
de 1949 y, por ende, al no ser miembro del Consejo de Europa tam-
poco lo es del CEDH. Sin embargo, ello no ha sido ¢bice para que en
materia de derechos fundamentales se haya establecido entre las juris-
dicciones de Luxemburgo y Estrasburgo una intensa interrelacion que
ha resultado particularmente produciiva.

Esta interaccién, de lado de la UE, vino impulsada por el hecho
de que los tratados constitutivos carecian de cualquier referencia a los
derechos fundamentales hasta el Tratado de Maastricht y no se ha dis-
puesto de un verdadero catilogo de derechos juridicamente vinculante
hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa®'. Ante esta omision
y espoleado en realidad por algunos tribunales constitucionales®, el
TTUE utilizé muy hdbilmente el contenido del CEDH —y, a través de
é1, la jurisprudencia del TEDH- como via indirecta para incorporar
la proteccidn de esos derechos al dmbito de la UE. Y con la ‘espada
de Damocles’ del Tribunal Constitucional alemdn sobre su cabeza, el
TIUE a través de la sentencia recaida en el asunto Stauder, comenzd

61 Con cierta ironfa, algunos autores se han referido a esta relacién entre los tres tri-
bunales como tn ‘Bermuda-Dreieck’. Asf lo hizo, al tatar el asunto Mattiews del TEDH,
Carlo Otto LENZ, Europdsiche Zeitschrift fiir Wirschaftsrechr 1999, niim, 308, pp. 311-312.

€ Sobre las relaciones entre el TIUE v los tribunates constitucicnales puede verse la

. contribucién de Javier Dicz HOCHLEITNER en este libro titulada «El derecho a la tltima

palabra: ; Tribunales constitucionales o Tribunal de Justicta de la Umén?».
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por reconocerse competente para proteger los derechos fundamentaleg

de la peisona, pese al silencio de los tratados constitutivos. Y 1o hizo
con la interesante arguroentacion de que, pese al citado silencio de los
tratados, los derechos fundamentales forman parte de los «principios
generales del Derecho Comunitario»®. Tras esta primera fase, el TriL-
bunal concreté un afio mas tarde esta afirmacién genérica en el asunto
Inferr'mrionale Handelsgesellaschaft buscando la inspiracién de esos
principios generales del Derecho en las «tradiciones constitucionales
comunes» de los Estados miembros®, Finalmente, en el asunto Nold el
Tribunal de Justicia cerr6 el circulo interpretativo de su competencia
para garar}tizar en el dmbito comunitario 1a proteccién de los derechos
humanos incluyendo también los tratados internacionales de proteccién
de los derechos fundamentales, en especial el CEDH.

El Tribunal de Justicia considerd, en concreto, que «los instrumen-
tos internacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos
en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se har;
adherido, pueden facilitar, asimismo, indicaciones que es preciso tener
en cuenta en el marco del Derecho Comunitarios a la hora de concre-
Far los derechos humanos®. Asi, el CEDH ha sido, sin duda, el tratado
internacional de proteccion de los derechos humanos mis empleado
como referencia por el TIUE, pero también se han utilizado en algunas
ocasiones el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos®
el Convenio 111 de la OITY, la (peculiar) Carta Social Europea®®, etc.’

Desde entonces hasta hoy, el TJUE ha mantenido esta jurispru-
dencia. Asi, sobre esta base interpretativa, el Alto Tribunal comuni-
tario ha ido reconociendo en diversas sentencias derechos concretos.
Tales derechos son, sin dnimo exhanstivo, el principio de tratamiento
igual®, el derecho a tutela judicial efectiva™, incluyendo como con-

Zj $}CE seutenci.a de 11 de noviembre de 1969, Stauder, (26/69, Rec., p. 418y,
(170, C’_STE sentencia de 17 de diciembre de 1970, Infernationale Hcmare.'sgeseilschaﬁ,

% TICE sentencia de 14.5.1974, Nold, (4/73, Rec., p. 491).

o6 Sen_tencm de 18 de octubre 1989 Orkem/Cormnisidn (374/87, Rec. p. 3283), apartado
31; sentencia de_18 de octubre 1990 Dzodzi {C-297/88 v C-197/89, Rec., p. [- 3800}, apar-
taco (.678; sentenc.:m de 17 de febrero 1998, Gramnt {C-249/96, cit.), apdos. 43 a 47, ’

68 f;ntenua de 15 de junio 1978, Defrenne/Sabena {149/77, Rec., p. 1365), apdo. 28.

® Sentencia de 19 de octubre 1977, Ruckdeschel/H

. X tzoll :

17, o 1758 auptzollamt Hamburg (117776 v

™ Sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston (222/84, R ]

: ] , , Rec., p. 1651), apartado 18;

sentencia de 22 de septiecmbre 1998, Coote (C—185/97, Rec., p. I- 5199), apdos.pZ() 22,
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crecion del mismo el derecho a ser ofdo™, el derecho a no declarar
contra si mismo™, el derecho de defensa™ o el derecho a un recurso
de naturaleza jurisdiccional™, el principio de irretroactividad de las
disposiciones penales (art. 7 CEDH)™, el respeto a la vida privada™
y familiar™ (art. 8 CEDH) —con todas sus ramificaciones y manifesta-
ciones (confidencialidad médica™, inviolabilidad del domicilio”™ y de
1a corfespondencia®, elc.)- la tibertad religiosa (art. @ CEDH)®, la li-
bertad de expresion (art. 10 CEDH)?, ¢l derecho de asociacion (art. 11
CEDH), particularmente, sindical®®, el derecho de propiedad (art. 1 del
protocolo primero al CEDH)®, libertad de empresa y profesién®, liber-
tad de residencia (art. 2 de protocolo cuarto al CEDH)¥, etc. Se trata
en lo bisico, pues, de los tradicionales derechos de naturaleza civil y
politica. Ahora bien, en su jurisprudencia Sobre los derechos hurmanos
el TIUE ha ido mds alld de los derechos recogidos en el CEDH, espe-
cialmente en el 4mbito de los derechos sociales, v.gr. el derecho a la
salud, el derecho de accién colectiva de los trabajadores®.

71 Sentencia de 5 de mayo 1980, Josette Pecasting (98/79, Rec., p. 691), apdos. 21 y 22,
72 Sentencia de 18 de octubre de 1989, Orkem (374/87, cit}, apartados 18, 30y 31,
véasc igualmente sentencia de 18 de octubre de 1990, Dzodi (C-297/88 y C-197/89, cit.),
apdo. 63.

7 Sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche/Comision (85/76, Rec.,
p. 461}, apdo. 9.

* Senlencia de 13 de mayo de 1986, Johnston {222/84, Rec., p. 1651), apdo. 19.

5 Sentencia de 12 de dicicmbre (997, Procedimicnto penal conira X (C-74/95 y
C-129/95, Rec., p. I 6609}, apdo. 25.

% Sentencia de 8 de noviembre 1983, Comision/Reine Unido (165/82, Rec., p. 3431),
apdo. 13.

7 Sentcncia de 18 de mayo 1989, Comisicn/Alemania {249/86, Rec., p. 1263), apdo. 10.

% Sentencia de § de abril 1992 Comisidn/Alemania (C-62/90, Rec., p. 1- 2575}, apdo. 23.

% Sentencia de 21 de septiembre de 1989 Hoechst/Comisidn (46/87 y 227/88, cit.),
apdo. 18. No cubre el domicilio empresarial.

# Sentencia de 26 de junio de 1980, National Panasonic {136/19, Rec., p. 2033),

81 Sentencia de 27 de octuhre 1976, Prais/Consejo (130473, Rec., p. 1589}, apdos. 6 a 1R,

2 De las abundantcs seniencias que lo recogen puede entresacarse, entre las mis re-
cientes, la de 5 de octubre 1994, TV J0 (C-23/93, Rec., p. I- 47935), apdos. 23 a 25; sentencia
de 26 de junio 1997, Familienpress (C-368/95, Rec., p. 1- 3689), apdos. 18 y 25 y ss.

83 Sepiencia de 15 de diciembre 1995, Bossian (C-415/93, Rec., p. I- 4921}, apdo. 79.

% Sentencia de 13 de diciembre 1979, Hauer (44179, cit.), apartados 17-30. Aungue
sin referencia explicita al protocolo, vid. sentencia de 5 de octubre 1994 Alemania/Consejo
(C-280/93, Ree., p. I- 4973), apdos. 77-80.

8 Sentencia de 27 de septicmbre 1979, Eridania (23(0/78, Rec., p. 2749), apartados 20-
23, Este derccho ha sido considerade frecuentemente de manera conjunta al de propiedad;
por ejemplo en sentencia de 13 de diciembre 1979, Hauer, (44179, cit.).
8 Sentencia de 28 de octubre 1975, Rurili (36/75, Rec., p. 1219), apdo. 32.
37 TTUE Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Laval (-341/05, Rec., p. I-11767).
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Por otro lado, tampoco conviene perder de vista que en la UE la

construccidn jurisprudencial sobre el mercado interior (arts. 26 a 37 y
45 a 66 TEUE) ha conducido a que, en buena medida, las libertades
‘de circulacion de mercancias, trabajadores, servicios y capitales sean
interpretadas y aplicadas de manera similar a los derechos fundamen-
tales. En la prdctica, el TYUE ha derivado a partir de ellas lmportantes
cle%‘echos para los nacionales de un Estado miembro que residen v tra:
bfgan en ofro Estado miembro, muy en particular la prohibicién de toda
discriminacion por razén de la nacionalidad. '

3.2, EL RECURSO A LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH: ELEMENTO
CRUCIAL PARA LA INCORPORACION DE LOS DERECHOS COMO
PRINCIPIOS GENERALES DERIVADOS DEL CEDH

‘ Con esta inteligente jurisprudencia el Tribunal de Justicia no posi-
tuf(’) los derechos humanos como normas juridicas propias del ordena-
miento juridico comunitario®; eso lo ha hecho, la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (art. 6.1 TUE) tras 1a entrada en vi gor del
Tratado de Lisboa. Pero si los reconocié como principios generales
del Derecho de 1a UE y, con ello, brindé proteccién de los derecho‘s
humanos frente a eventuales violaciones concretas de esos derechos
por parte de las instituciones comunitarias o, en su caso, por los Esta-
dos mit-:mbros; cuando aplican normas de Derecho de la Unién siempre
que exista un «vinculo suficiente»®. Dicho de otro modo, en buena
medida, el TIUE se valié de la interpretacién que de esos derechos
habia hecho el TEDH con base en el CEDH para acallar la fundada
critica del Tribunal Constitucional alemdn le habia planteado en So-
lange I. Asume, pues, una relacién de cooperacién con el TEDH que
ademds Qe conllevar una cierta incorporacién indirecta del CEDH ai
ordenall}lento_lei'iciico de la UE como principios generales de derecho,.
le permite satlsface.r con sentido utilitarista la exigencia planteada por
los tribunales constitucionales nacionales.

# No es ya momento de detenernos en una cuestidn muy ampliamente descrita, anali-
Zadfl y val[)/l‘ﬂdﬁ por nuestra doctrina. En nuestro case lo hemos hecho ya con anteiac,ién‘ en
J osé MARTIN Y_PEREZ DE NANCLARES: «The European Union and the Protection of Human
Rights», en Pelipe Gémrz Isa y K..de FEYTER {eds.), International Human Rights Law (in
a Global Context , 2." ed., Bitbao, 2009, pp. 777-801. l

¥ Sentencia de 18 de junio de 1991, ERT (C-260/%9 i
; - » Rec.); sentenci: ar
de 1904, astock (C-302. o naey { ec.); sentencia de 24 de marzo
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Este sistema, en el fondo, no cambia con la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa. Ciertamente, esta dltima reforma de los tratados
constitutivos introduce cambios en la materia de gran calado. Ha in-
corporado por referencia la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
(CDFE) a los tratados constitutivos (art. 6.1 TUE)™ y a la vez atribuy6
a la Unién la competencia para adherirse al CEDH (ait. 6.2 TUE)*". De
esta forma, cuando se materialice 1a adhesién de la Unidén al CEDH™,
corresponderd al TEDH realizar esa tarea de control externo sobre los
actos de la Unioén de manera muy similar a como ya lo viene haciendo
respecto de los Estados. De hecho, dada la progresiva ampliacion de
competencias de la Uni6n a materias con potencial creciente para gene-
rar violaciones de derechos fundamentales, es presumible que la posi-
cién que vaya asumiendo la Unién en el marco del sistema del CEDH
se pueda ir asemejando cada vez mds a la que actualmente ocupan los
Estados. Ello obviamente contribuye a reforzar el carécter constitucio-
nal tanto del TEDH como del TIUE.

Pero incluso después de que se materialice la adhesién de 1a UE al
CEDH v, por tanto, el TEDH tenga competencia expiesa para realizar
un control judicial externo sobre la actuacién de la UE, a construccion
jurisprudencial del TIUE seguird plenamente vigente. Asi lo garantiza
expresamente con buen criterio el articulo 6.3 TUE. Esto permitira,
en su caso, la existencia dentro de la UE de un estdndar de proteccién
superior al que brinde el TEDH (art. 52.3 Carta) y supondrd la garantia
de que el Reino Unido, Polonia y Reptiblica checa est¢n vinculadas a
este estandar (jurisprudencial) de proteccién de derechos fundamenta-
les a pesar de que gozan de una excepcién que les permite que nada de
lo dispuesto en 1a Carta en materia social (titulo IV, Solidartdad) «crea
derechos que se puedan defender ante los érganos jurisdiccionales de
Polonia o del Reino Unido, salvo en la medida en que Polonia o el

% Araceli MANGAS MARTIN (dir) y Luis Norberto GoNZALEZ ALONSO (coord.),
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Ewropea — Comentario ariicilo por
articulo, BBY A, Madrid, 2008.

3 Walter OpwEXER: «Der Beitritt der EU zor EMRK: Rechtsgrundlagen, Rechtsfragen
und Rechtsfolgen», Europarecht 2042, pp. 115-148; Constance GREWE! «Beitritt der EU zur
EMRE und ZP 14: Wirksaine Durchsetzung einer gesamteuropdischen Grundrechtsverfas-
sung?s, Ewroparecht 2012, p.; Jean Paul JacQuE: «The accesion of the European Unicn to
the European Convention on Hurnan Rights and Fundamental Freedoms», Comnmor Market
Law Review 2011, p. 995; E. PACHE: «Die Avsgestatlitung des Grundrechtsschutzes un-
ter besonderer Berlicksichtigung des Beitritts der Union zur EMRK», en Bl MANSBERGER/
GRILLER/OBWESER (cds.), Rechisfiagen der Implementiering des Vertrags von Lissubon,
2011, p. 121.

2 Vid. infra.
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Remo Unido hayan contemplado dichos derechos en sus legistacién
nacionaf»”3,

'Pjor tanto, .alllora mas que nunca cobra relevancia la cuestion relativa
al didlogo judicial entre el TEDH vy el TJUE.

4. E acerc?.miento del TEDH al derccho de I UE: un
didlogo judicial basado en una cooperacién constructiva

Antes de nada conviene tener presente que la técnica del Derecho
comparado ha jugado un papel de primer orden en el TEDH™, Ademss
de ser em.pleado de forma ordinaria en el trabajo cotidiano de; la corte
son'tamblén muchas las sentencias en las que se utiliza de forma ex:
p.licﬂq la técnica del Derecho comparado como un instrumento i(ntelu
pretativo mds a la hora de buscar la argumentacion juridica para llegar
al i‘al!o adecuado™. Normalmente es el Derecho de los Estados el guc
constituye la base de esta técnica®, pero se encuentran tambicén refel%n—
ctas al Derecho de Estados no miembros del CEDHY ~especialmente

* * Protocolo néim. 30 sobre la aplicacién de la Carta al Polonia y i i
Ea Luzms WILDHABER: «The Rofe of Comparative Law in the Cya;]c},-ieexl\goog ;;;;I(El]l' -
pean (.jmm of HL{mﬂﬂ Rjghts», ¢n Jirgen BrOuMER, Roland BIEBER, Christian CaLr [E(.')S
Christine Langenfeld, Stefau WEBER y Joachim Worr (eds.), Internarionate Gemeinsc;ﬁcﬁ:
und Mensechenrechie — Festschrift Jiir Georg Ress zum 70. Geburtstag, Carl H : I
Verlag, Colonia, 2005, pp. 1101-1107. ’ s A Heyants
* Ejemplos sobresalientes a] respecto podrian sersentencis ici !
1999, V. c. Reino Unido, 24888/94; dccisio’r}? de 7 de junio de 501?6[?3;231?6?}316?@
6466?5/01; sentencia de 13 de febrero de 2003, Odievre c. Francia 423’26/91;3 e
. Paul MAHON'EY: «The Comparative Method in Judgrnenés of the Euroepan Court
ot Human Rights: Reference Back to National Laws, en Guy CaNIveT, Mads Jg;IDFNAS
Dupcan FAIRGRIEVE: (eds.), Comparative Law Before the Courts, British ’[nstitl.;te for J';nte -
natlonal’and Comparative Law, Londres, 2004, pp. 135-150 (también en Le rdie du dre ]‘—r
com;zz?rre dans | 'avéne'ment du droif européen, Schulthess, Zitrich, 2002 PP i43—1 37 “
¥ Estas }'Cferenmas suelen aflorar en casos en los que ¢l TEDH se C;J_f]'ﬂ;]ta a cu.eq.[io
nueyas y patticularmente delicadas. Es el caso, por gjemplo, def conecido asunto Cl;rr',s-r?es
Goodwin en ’eI que, al enfrentarse el TEDH a un problema derivabado del cambio de sex’;)e
trae a cv:')lacmn del D_erf:cho de paises como Canada, Sudifrica, Australia o Nueva Ze]lqnd' ,
sentcnma. de 11 de julio de 2002, Christine Goodwin c. Reino Unido. Igualmente ‘e di
ﬂSl..lljlt’O Hirst, en ¢l que se dilucidaba el derecho de voto de las pcrsonﬂs.: internadas én i C
prisién, el TEDH signié muy de cerca la sentencia que el Tribunal Supremo cail:ndi o
habia dictado en idéntica materia tres afios antes (asunto Sauvé versus The Attorne ((} EJH'S(;
of Cana“_rt?); Sentﬁn‘cia de 6 de octubre de 2005, Hirst c. Reino Unido 74075!01yT1T;tf?
en materia de medio ambiente o eutanasia ¢l TEDH ha hecho uso dei mét(;do c.on': .1311
recurriendo al_ Derecho de Estados Unidos o Canadé; sentencia de 6 de mayo depgl()%fio
Appleby c. Reino Unido, 44306/98; sentencia de 29 de ahril de 2002, Pretty c, ‘Ryeino Unido’
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de Estados Unidos y Canadd®™- y también a tribunales internacionales
. como la Corte Interamericana®. Y, sin duda, en este marco el didlogo
* judicial con el TTUE cobra una relevancia de primer plano

100

4.1. DE LA RIVALIDAD INICIAL cON EL TJUE A LA ACTUAL

COOPERACION CONSTRUCTIVA: UN PROGRESIVO PROCESO
DE ACERCAMIENTO

Asi, como reverso del acercamiento del TIUE a la jurisprudencia
detl TEDH que acaba de verse en el apartado anterior, se plantea a ren-
glén seguido como se ha resuelto el acercamiento del TEDH al Derecho
de 1a UE y a la interpretacién que del mistno hace el TIUE. Ahora, se
trata de ver cémo ha participado el TEDH en este didlogo con el TIUE.
Y lo ha hecho desde época bien temprana, Mucho antes de las causas
que realmente han dado popularidad a esta cuestién a partir del asunto
Mattiews'", En realidad, de un primer analisis de su jurisprudencia se
podria-deducir que el TEDH ha atravesado por difereutes fases en su
relacion con el Derecho de la Unién hasta legar actualmente a una po-
sicién de cooperacién leal con el TJUE aceptando en lo sustancial las
peculiaridades que entrafia el ordenamiento juridico de la UE.

Véase el trabajo del que fue vicepresidente del TEDH Chistos Rozaxis: «The Eu-
ropean Judge as Comparatists, Tulane Law Review 2005, vol. 80, pp. 270, espccialmente
PP. 265-267 y 276-277; Dragoljub Porovic: «Le droit comparé dans I'accomplissement
des tiches de la Cour européenne des droits de I"hommce», en Lucins CAFLISCH, Johan Ca-
LLEWAERT, Roderick LippELL, Paul Manoney y Mark VILLIGER (eds.), Liber Amicorum
Luzius Wildhaber —Droits de ["homme. Regards de Strasbourg, N.P. Engel, Esirashurgo-
Kchl, 2004, pp. 371-386, especiatmente pp. 383-386.

% Jean-Francois FLAUSS: «La présence de la jurisprudente de la Cour supréme des
Etats Unis d’Amérique dans le contentieux européen des droits de 1'hommes, Revue Tri-
mestrielle des Droits de I'Homme 2003, nim. 62, pp. 313-331.

% Es por ejemplo el caso dc la sentencia de 12 de maye de 2005, Ocalan e, Turquia,”
46221/99. Sobre esta cuestidn, véase Antdnio Augusto CANVADO TRINDADE: «Le dévelop-
pement du droit International des droits de 1'hemme & teavers de I"activité et la jurisprudente
des Cours curopéenne et interaméricaine des droits de Phommer, Revie Universelle des
Droits de I'Homme 2004, pp. 177-130.

109 Yista cuestién ya la hemos tratado con anterioridad y €n buena parle es base para
este apartado de la contribucién en nuestro anterior trabajo «Viejos y nuevos problemas cn
el espacio evropeo de los dercchos humanos: reflexiones a propésito de la necesaria coo-
peracién judicial efectiva entre el TIUE y el TEDH», en Mariano AZNAR GOMEZ (coord.),
Jorge Carnona LLonens J. et al. (eds.), Estudios de Derecho Interncional y Derecho Eu-
rapeo en Homenaje al Profesor Mamiel Pérez Gonzdlez, vol. 1, Tirant lo Bianch, Valencia,

2012, p. 806.
191 TEDH sentencia de 10 de febrero de 1999, Matthews ¢, Reino Unido, (24833/1994).
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En una primera fase, hasta bien entrados en la década de los no--

venlta, existian indicios que podrian dejar traslucir una cierta rivalidad
entre ambos tribunales, pese a la existencia de pronunciamientos muy
puntuales de la antigua Comisién de Derechos Humanos en los que
se declaraba, sin mayor problema, falta de competencia para conocer
de demandas contra la entonces Comunidad Econémica Furopea por
no formar €sta parie del CEDH'®. De hecho, visto con Ia perspectiva
que brinda el paso del tiempo, la sensacién es que el TEDH parecia ir
‘corrigiendo’ al TIUE en asuntos particularmente delicados'®, Si éste
consideraba cn el asunto Hoeschr que el domicilio empresarial no se
inclufa dentro del dmbito de proteccién del derecho al respeto del do-
micilio familiar (art. 8 CEDH)™*, el TEDH establecia justo lo conirario
tres afios mds tarde en el asunto Niemierz'® y proyocaba a su vez que
el TJUE modificara su posicién en el caso Roguette Fréres aceptando
la interpretacién de aquél'®s.

De forma bastante parecida, mientras en el asunto Qrkem el TIUE
no vefa base en 1989 para deducir del articulo 6 del CEDH un derecho
a no declarar contra si mismo'"”, el TEDH estipulaba justo lo opuesto
en ¢l asunto Funke resuelto cuatro afios mds tarde!®, Y asi fue ocu-
rrigndo de forma muy semejante en relacién a cuestiones como si la
existencia de un monopolio de televisién en un Estado era conipatible
con la libertad de expresién (art. 10 CEDH)'® o si la prohibicién de

192 Decision de 10 de julio de 1978, Conféderation Frangaise Démocratiqute du Tra-
vail c. CEE, alternativamente coutra los Estados miembros, demanda n.° 8030777,

i R:ck LAWSON: «Confusion or Contlict? Diverging Interpretations of the European
Conventions on Human Rights in Strasbourg and Luxembourgs, en Rick LAwsoN v M. bE
Brois (eds.), The Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe ~ Essays in Ho-
nottr of Professor Henry G. Schenmers, 1994, vol. T, p, 219.

I TIUE seatencia de 21 de septiembre de 1989, Hoescht c. Comision (46/87 y 227/88,

Rec., p. 2859), apdo. 17. Véase ipualmente la sentencia de 17 de octubre de 1989, Dow

Benelux ¢. Comisién (Rec., p. 3137), apdo. 28.

; “’SZEED;-{ ssniencia de 16 de diciembre de 1992, Niemietz ¢. Alemania, (1371(/88),
apdos, 29 y 31, Véase igualmente sentencias de 16 de abril de 2002, Cosas Est vy stros ¢
Francia (37971/91). o sty oo &

1% TJUE sentencia de 22 de octubre de 2002, Roguetie Freres (C
, o drey {C-0d, .
0. 19011, apdle 30 q réres { /00, Rec.,
33;0(?))TJUE sentencia de 18 de octubre del989, Orkem ¢. Comisicn (C-374/87, Rec.,
p. .
::3: 'I:EDH sentencia de. 25 de fehrero de 1993, Funke . Francia, 10828/84, apdo. 44.

. El Trﬂ)_unal de Justicia eonsiderd en el asunto ERT que la existencia de un meno-
polio de televisién en un Esiado miembro no viola tal libertad; sentencia de 10 de junio de
1991, ERT {lC-26(J/89, cit.). 8in embargo, el Tribanal Eurcpeo de Derechos Humanos en el
asunto Lentia establecia’justo to contrario; sentencia de 24 de noviembre de 1993 Informa-
r'ior;swlerefil Lentia ef al. vs. Austria. o
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distribuir informacién sobre clinicas de aborto extranjeras en un pais
donde se prohibe esa prictica era contraria a esa misma libertad''".

Sin embargo, en una segunda fase que se inicid a mediados de la
década pasada, esa aparente tension jurisprudencial ha sido sustituida
en Hstrasburgo por una aceptacién de la proteccion dada por el TIUE
a los derechos fundameniales con una suerte de cldusula Solange al
estilo de la empleada por el Tribunal Constitucional alemén en rela-
¢i6n a los derechos recogidos en la Ley Fundamental de Bonn. De ahi
que en asuntos como Senator Lines, el TEDH recurriese a la ficcién
juridica de aceptar un recurso interpuesto por un particular conira to-
dos los Estados que formaban parte de la misma para poder conside-
tar a la Unién Europea como parte demandada'l’; o mds atin, en los
conocidos asuntos Mattiews''? o Bosphofus' el TEDH considerase
a los Estados miembros responsables de sus actos tanto si proceden
de normas internas como si lo hace de obligaciones contraidas por
la pertenencia a organizaciones internacionales como la UE. En con-
creto, en el asunto Besphorus el TEDH consideré que el ordenamiento
juridico de la UE ofrece en relacién con los derechos humanos una
proteccién equivalente ala del CEDH y ello permite presumir que los
Estados miembros cumplen las obligaciones derivadas del Convenio
cuando se limiten a aplicar obligaciones impuestas por el Derecho de
la Unién'*, Como se ha afirmado por un sector de la docirina, con esta
jurisprudencia, el TEDH encontré la via més adecuada para esperar la
adhesién formal de la Umidén Buropea al CEDH', Esta jurisprudencia

110 Bl Abogado General van GBRVEN sostuvo en las conclusiones que presentd al
asunto .Grogan que tal prohibicién era compatible con el articulo 10 CEDH mientras que
¢l TEDH decidia fo contrario un aiio después. Véase TIUE Conclusiones del Abogado
General, SPUC ¢. Grogan, C-159/90, Rec., p. 1-4683, en p. 4727; TEDH sentencia de 29 de
octubre de 1992, Open Door Counsellin c. Irlanda (14234/88), apdos. 72 a 74.

tH TEDH sentencia de 10 de marzo de 2004, Senator Lines SL . EDM, (366722000},

12 TEDH sentencia de 10 de febrero de 1999, Marthews ¢, Reino Unido, cit.

13 TEDH sentencia de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hoava Yollari Turizm ve Ticaret
Anonim Sirkert ¢. Irlanda, (45036/98), especialmente apdo. 153

4 TEDH sentencia de 30 de junio de 2005, Bosphorus ¢. Irlanda {(45036/98), apdo.
165. Véase igualmente la sentencia de 13 de encro de 2005, EMESA Sugar c. Paises Ba-
Jos (62023/00); S, WINCKLER: «Die Vermutung des ‘dquivalenten’ Grundrechisschutzes
im Gemeinschaftsrecht nach dem Bosphorus-Urteil des EGMR», Europdische Grundre-
chieZeitschrift 2007, p. 641, Mds recientenuente el TEDH ha dictado la seatencia de 20
de enero de 2009, Nederlandse Kokkelvisserij c. Paises Bajos (13645/05); . BAUMANN:
«Auf dem Weg zu einem doppelten Schuzstandard? Die Fortschreibung der Bosphorus-
Rechtsprechung des EGRM im Fall Nederlandse Kokldkelvisserij», Evropeische Grundre-
chte Zeitschrift 2011, p. 1.

U5 Laurent SCHEECK: loc. cit. («Relationship betwecn...»), p. 863.
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no ha estado exenta de polémica y en no pocas ocasiones ha sido vista -
como un cierto irato de favor hacia el ordenamiento de la Unidn,

4.2. EMPLEO DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE POR PARTE DEL
TEDH: FUENTE ANADIDA COMO MODO DE JUSTIFICACION
COMPLEMENTARIA DE LA JURISPRUDENCIA PROPIA

Existe, con todo, una segunda perspectiva del di4logo judicial en-
tre los altos tribunales de fa UE v del CEDH. El TEDH también ha
empleado el ordenamiento juridico de la Unién como fuente comple-
mentaria para justificar su propia jurisprudencia''®, Lo hizo de manera
puntual en una sentencia tan temprana como la dictada en 1979 en el
asunto Marckx cuando, al tener que resolver si las discriminaciones
suiridas en Bélgica por hijos nacidos fuera del matrimonio eran contra-
rias al CEDH, se amparé en la jurisprudencia Defrenne del TIUE'. Y
lo ha hecho después de manera didfana en otros asuntos. Asfi, por ejem-
plo en el caso Maslov, en el que se analizaba si la expulsién realizada
por Austria de un joven biilgaro con antecedentes penales era compati-
ble con el Convenio, el TEDH tuvo en cuenta al dictar su sentencia''®
tanto lo previsto en la Directiva comunitaria sobre la materia'’® como
lo resuelto por el TIUE en los asuntos Orfanopoulos'™ y Comisicn c.
Espaiia'™.

El TEDH también ha seguido la senda marcada por el TIUE en
cuestiones muy particulares. As{, por ejemplo, en relacién con la efica-
cia temporal de las sentencias, el TEDH se ha separado en alguna oca-
s16n de lo que tradicionalmente ha sido ténica habitual en el entorno
judicial europeo, esto es que las sentencias de los érganos jurisdiccio-
nales tienen una eficacia entre las partes desde el mismo momento en

) 6 Rick LAWSON: «Ex Boreale Lux; On the Influence of the ECJ on the Interpretation
of the ECHR», en Liber amicorum Piet Jan Slot, 2009, p. 435.
"7 TEDH sentencia de i3 de junio de 197% Marckx ¢, Bélgica (6833/74), apdo. 58.
""" TEDH sentencia 23 de junio de 2008, Masiov ¢. Austria (1638/03), apdos, 82 y 93,
ne D{recti\fa 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, 1_'e]atwa a losl de‘rechos de los cindadanos de la Unidn y de los miembros de sus fami-
liasa circular y resideir libremente en ¢l territerio de los Estados imembros; DO L 158 de
30.4.2004, p. 77, especialmente su articulo 28.3.
" TIUE sentencia de 29 de abiil de 2004, Orfanopoul iveri
R , Or poulos y Oliveri, (C-482/01
C-493/01, Rec., p. I-5257). g ( Y

1 109‘;'} TIUE sentencia de 31 de enero de 2006, Comisidn c. Espafia (C-503/03, Rec., p.

188

J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES EL DIALOGQ JUDICIAL ENTRE EL TJURE Y EL TEDH

que se dicta la referida sentencia'*. De la misma forma que el TIUE
en el segundo asunto Defrenne no aceptd que del efecto directo de la
prohibicién de discriminacién por razén del sexo en el salario (enton-
ces art. 119 TCEE, en la actualidad art. 157.1 TFUE) pudiera tener un
efecto retroactivo enire las partes'?, el TEDH llegd a una conclusion
muy semejante en el asunto Marckx'*!. De esta manera, tres anos des-
pués de la sentencia Defrenne, el TEDH dictaming con toda rotundidad
que la normativa belga que establecfa una diferencia entre hijos legiti-
mos ¢ ileg{timos en relacién con la filiacién y los derechos de los hijos
en el acceso a la propiedad de los bienes de la madre violaba el derecho
a la vida familiar recogido en el artfculo 8 CEDH. Considerd, empero,
que los efectos de la sentencia se limitarian a los hechos que se produ-
jeran en el futuro y la controvertida fundafmentacion de la sentencia se
hizo también en razén del principio de seguridad juridica'®. Este uso
de la jurisprudencia del TJUE por parte del TEDH se aprecia también
en ofras ocasiones y el objetivo suele ser en todos los casos lograr una
interpretacién extensiva del CEDH. Probablemente el caso de la nocion
de ‘empleo en un servicio pdblico’ sea uno de los ejemplos mas pal-
marios, si bien no el dnico,

Incluso es posible cncontrar sentencias muy concretas en las que
el TEDH se ha visto obligado a decidir sobre aspectos procesales de
la actuacién del TIUE en los que sc alegaba la violacién del Convenio
v, en general, el Tribunal de Estrasburgo ha avalado sin fisuras la ac-
tuacion judicial de su contraparte. Asi, por ejemplo, en relacion con la
cuestién prejudicial en el asunto Pafisis, el Tribunal rechazé de plano la
alegaci6n de que los dos afios y medio que habia durado la tramitacion
de la cuestién prejudicial ante el TTUE pudiera suponer una violacion
del derecho a un proceso equitativo dentro de un plazo razonable re-
conocido en el articulo 6 CEDH y respaldé plenamente la funcién de
ese peculiar mecanismo de cooperacion judicial propio del Derecho de
la Uni6én'®. En algin oiro caso, como ocurrié en el asunto Hornsby,

22 Bgta situacion no es la existente, por cjemplo, en la tradicién jurisdiccional nor-
teamericana donde no es en absoluto infrecuente el uso del prospective overruling esto es,
que la sentencia tenga tan sélo efectos para el futuro y no en relacién con el caso que fue
detonante de ia sentencia.

122 TJUE Sentencia de 8 de marza de 1976, Defrenne c. Sabena (43475, Rec., p. 455).
El fundamento de esta decision jurisprudencial se baso en consideraciones de seguridad
juridica.

124 TEDH, sentencia de 27 de abril de 1979, Marckx ¢. Bélgica.

% Jb., apdos. 14-15.

126 TEDH sentencia de 26 de febrero de 1998, Pafifis c. Grecia (20323/92), apdo. 93.
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incluso recrimina a un Estado miembro de 1a Unidn por el hecho de .

que sus tribunales se negasen a aplicar exigencias derivadas de una
sentencia del TTUE'Y. Hasta es posible encontrar alguna sugerencia al
organo jurisdiccional nacional para que plantease cuestion prejudicial
ante el TIUE'® o referencias a la exigencia por no cumplir adecuada-
mente con las exigencias del Derecho de 1a Unién'®.

Por ditimo, este mismo fenémeno ha contimuado una vez aprobada
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén. El TEDH ha re-
currido a ella en abundantes ocasiones, incluso antes de que con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa adquiriese ésta cardcter juridi-
camente vinculante. Quizd el caso mds representativo lo constituya el
conocido asunte Goodwin'*. E1 TEDH, tuvo que decidir si e] Reino
Unido habia violado diversos derechos del CEDH al negarse a facilitar
a una mujer transexual un niniero de afiliacién a la seguridad social
para evitar discriminaciones en el trabajo y permitirle ademds acceder
a una jubilacion como mujer (a los 60 afios) en lugar de como hombre
{alos 65 afios) y para hacerlo el Tribunal recurrid tanto a la Carta de la
UE (art. 9) como a la jurisprudencia del TTUE en materia de discrimi-
nacidn sexual a los transexuales'?!. Sobre esta base, el citado Tribunal
constat$ finalmente una violacién tanio del derecho a la vida privada
y familiar (art. 8 CEDH) como del derecho de matrimonio (art, 12
CEDH)"™.

Y7 TEDH sentencia de 19 de marzo de 1997, Homnsby ¢. Grecia (18357/91), apdo. 41,

128 Tal fue el caso de las decisiones de la Comisién de [2 de mayo de 2005, Sociedad
Divagya c. Espaiia; y de 28 de junio de 1993 Fritz y Nana S. ¢. Francia.

23 TEDH sentencia de 16 de abril de 2002 Dangeville c. Francia (36677/97); sentencia
de 22 de julio de 2003 Cabiner Diot vy SA Gias ¢. Francia (49217/99).

1% TEDH sentencia de 11 de julio de 2002, Goodwin ¢. Reino Unido (28957/95)
. "™ En concreto, la sentencia del TEDH cita la sentencia del TIUE de 30 de abril
de 1996, P c. § y Cormwall County Council (C-13/94, Rec., p. 1-2143). En clla el TIUE
considerd que la discriminacion de los transexuales coustituia nna diseriminacién sexunal
prehibida por e} articulo 5.1 de ta Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, relativa a la aplicacién del principio de prohibicitén dec igualdad de trato entre
hombres y niujeres en lo qne se refiere ai acceso al empleo, a la formacidn y a la promo-
cién profesicnales, y a las condiciones de trabajo. El Reino Unido, por su parte, sc apoy6
también en ¢l precepto de Ia Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
que autorizaba su aplicacion progresiva (art. 7.1), asf come también en lo establecido por
el TIUE en su sentencia de 7 de julio 1992, The Queen ¢. Secretary of State for Social
Security, (C-370/90, Rec., p. 1-4288).

1*2 Con todo, existen otros casos anteriores en los que el TEDH también se habia refe-
rido en su argumentacién a Derecho de la Unidn y a sentencias del TTUE, v. gr. en el asunto
Pellegrin; TEDH sentencia de 8 de diciembre de 1999, Pellegrin ¢, Francia (28541/95).
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Finalmenté, al margen de otros ejemplos de cierta refevancia en la
jurisprudencia mds reciente del TEDH, merece la pena llamar 1a aten-
cién sobre la importante sentencia de la Gran Camara recaida el 12 de

septiembre 2012 en el asunto Nada c¢. Suiza'®.

473, ALGUNAS DISFUNCIONALIDADES EN EL DIALOGO ENTRE
LUXEMBURGO Y ESTRASBURGO: BN BUSCA DE LA ULTIMA
PAILLABRA

Las bases de la cooperacién judicial entre el TEDH y el TIUE
son las de un mutuo acercamiento constructivo basado, en términos
generales, en el hecho de que las medidas y acciones comunitarias
son compatibles con el CEDH'. De esta forma, el TEDH mantiene
la reserva de que esa presuncion de compatibilidad con el CEDH se
hace salvo que surgieran evidencias de disfunciones en el mecanismo
de conirol o se constatasen deficiencias en el nivel de proteccidn de los
derechos fundamentales, Con ello se logra una sitnacién de razonable
equilibrio jurisprudencial entre las respectivas jurisdicciones que, en
tanto la Union logra adherirse al CEDXH, establece también una muy
fructifera interrelacién jurisprudencial entre ambos subsistemas iusin-
ternacionales'. Al margen, todo ello, de la interrelacién que ya existe
también en Ia actividad del propio Consejo a través de las llamadas
cldusulas de desconexién®®.

El TEDH ha ide construyendo, con todo, algunas cautelas a favor
de una cierta preeminencia de su jurisprudencia cuando se trate de la
interpretacién de un cierto derecho recogido en el CEDH y que, como
ya se ha indicado, a la vez sea un principio general del derecho de la

33 Asunto 10593/08.

13 Sentencia del TEDH de 7 de julic de 2005, Bosphorus Airways c. frlanda,
45036/98, apdos. 18-21.

135 En sentide conlrario, existe un sector doctrinal gne ha manifestado fuertes criticas
a la jnrisprudencia Bosphorus. Véase, por ejemplo, Sionaidh DouGLAS-ScoTT: «A Tale of
Two Courts: Luxembourg, Strasbourg and the Growing European Human Rights Acquis»,
Conmmen Market Law Review 2006, ndm. 43, pp. 629-665.

13% En efecto, desde principios de la década de los ochenta, existen en algunos conve-
nios impulsados por el Censeje de Europa clausulas en virtud de las cuales si uno de esos
convenios entra en colisidn con una norma comunitaria sobre la misma cuestion para los
Estados miembros de la UE prevalece la norma comunitaria. Se hizo por primera vez, que
sepamos, en el Convenio de sobre Television Transfronteriza de de 5 de mayo de 1989.Y
mis recientemente se encuentra por ejemplo en el articulo 26.3 del Convenio Europeo sobre
Prevencion del Terrorismo de 16 de mayo de 2005,
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UE por decision el TIUE. Hasta el Tratado de Lisboa esta era la tnica

via en materia de derechos fundamentales. Una vez en vigor el Tratado
de Lishoa, aquélla convive con la Carta (art. 6.3. TUE).

Ahora bien, esta relacion de interaccion judicial mutua no sig-
nifica que no existan ciertas divergencias. Sin duda, es posible en-
contrar sentencias en las que, ante hechos muy semejantes, ambos
tribunales lleguen a conclusiones radicalmente contrarias; la dispar
solucion juridico en los asuntos Kadi'™ y Behrami'®® es un buen
ejemplo de ello. Se pueden encontrar también algin caso en el que,
como ocurria en los asunto Vajrai' y Koua Poirrez'*, se constate
en Estrasburgo una proteccién mds intensa que la dada por Luxem-
burgo. O al revés, sentencias en las que, como era el caso de los
asuntos Rees y Cossey, el TEDH mantenia un nivel de proteccién
inferior al del TIUE ya que aquél no consideraba exigible que el
Reino Unido reconociera los derechos de los transexuales'!!, mien-
tras que en el dmbito de 1a Unidn en el asunto P c. § ya se les habia
reconocido una equiparacidn de derechos'®; quizd por eso precisa-
mente el TEDH modificé posteriormente su posicién en el ya citado
asunte Goodwin. A la postre, incluso tras 1a adhesién de la UE al
CEDH, pervivirin este tipo de divergencias porque derivan de la
propia especificidad del ordenamiento juridico de la UE. El TEDH
se desenvuelve en el marco de un acuerdo internacional de cardcter
intergubernamental en el que los mecanismos judiciales en su mano
son los propios de un sistema de (mera) cooperacién internacional,
mientras que el TYUE actia en el marco de un ordenamiento juridico
supranacional con resortes judiciales muy semejantes a los existentes
en sus Estados miembros.

No obstante, en térmiuos generales, ambos tribunales han cons-
truido en sus mas de cincuenta afios de existencia una sélida base que,
como escribid hace ya una década Denys Simon, les ha Hevado ‘de la

"7 TIUE sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadf (C-402/05P, cit.).

1* TEDH sentencia de 31 de mayo de 2007 Behrami c. Francia y Noruega (71412/01).

1% TEDH sentencia de 8 de julio de 2008, Vajnai ¢. Hungria (33629/06); TTUE auto
de 6 de octubre de 2003, Vajnai (C-328/04, Rec., p. I-8577), apdo. 14.

40 TEDH sentencia de 30 de septiembre de 2003, Koua Poirrez ¢. Francia (40892/98),
apde. 46; TIUE sentencia de 16 de diciembre de1992, Kouwa Poirrez (C-206/91, Rec., p.
[-66835).

! TEDH sentencia de 17 de octubre de 1986 Rees c. Reino Unido (9532/81); senten-
ciaz de 27 de septiembre de 1990, Cossey ¢, Reino Unido (10843/84).

¥2 TIUE sentencia de 30 de abril del1998, P c. § y Cormwal County Council {C-13/94,
cit.}.
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coexistencia a la convergencia’; y no es ni previsible ni recomenda-
ble que la adhesion de la Unidn al CEDH modifique sustancialmente
esta situacion. Conviene, con todo, hacer a continuacion referencia su-
cinta al nuevo marco juridico que se ha creado tras la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa.

5. El nuevo marco postlisboa para la proteccién
multinivel de los derechos humanos: hacia una necesaria
intensificacion del didlogo judicial entre el TTUE
y el TEDH

i

En efecto, como ya hemos ido adelantando en apartados anteriores,
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha traido consigo la base
juridica necesaria para poner, por fin, punto final a un sinuoso pro-
ceso en el que ambos tribunales europeos han tenido que ir haciendo
frente, con prudencia e ingenio, a una situacién en la que minguna de
las dos instancias judiciales internacionales tenia atribuida competencia
para conocer de esas eventuales violaciones de derechos fundamentales
cuando tenian lugar en ¢l dmbito de actvacion de la UE. La causa de
ello es diferente segiin cada tribunal: el TJUE porgue los tratados cons-
titutivos ni contenian catdlogo alguno de derechos ni tanipoco le atri-
bufan competencia para conocer de eventuales violaciones de derechos
fundamentales por parte de las instituciones de la Unidn; y el TEDH
porgque al no ser la UE m miembro del Consejo de Europa ni parte del
CEDH, légicamente tampoco podia realizar sobre ella el control ex-
terno a proposito del cumplimiento de los derechos fundamentales que
si hace respecto a (todos) los Estados parte del CEDH

Sin embargo, nos equivocariamos si pensaramos que con el nuevo .
contexto juridico post-Lishoa va a cambiar de forma radical la situa-
cidén que hemos conocido hasta el momento. Sin duda, existc ahora una
Carta juridicamenlte vinculante con el mismo valor juridico que los tra-
tados constifutivos, pero se mantiene {ntegramente la anterior jurispru-

3 En un sugestivo trabajo publicado con el subtitulo «je t'aime, moi non plus?»
consideraba que la relacién entre ambos tribunales habia evolucionado «de la coexistence &
la convergence» a la vez que se preguntaba si cl futuro les depararfa finalmente una compe-
tencia entre ambos, una fusién o un duopolio; Denys SMoN: «Des intluences réciproques
entre CJCE et CEDH: Je t’aime, moi non plus?», en Dord Orivier (ed.), Pouvoirs. Les
cours européennes Luxembourg et Strasbourg, 2001, pp. 31-49, especialmente pp. 41-49.
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dencia del TIUE (1); también en un futuro préximo habra igualmente

un control externo por el TEDH, pero preservando el monopolio del
TJUE en el control de validez del Derecho de la Unién (2). Por otro
lado, ni la Carta ni la adhesién de la Unién al CEDH solucionan por s{
mismas algunos problemas bésicos que plantea el control judicial de los
derechos humanos en el seno de 1a UE y cuyos efectos probablemente
se verdn acrecentados tras la adhesidn al CEDH (3). Eso s, en el nuevo
contexto de la Uni6én adherida al CEDH y sometida al control judicial
externo del TEDH, la cooperacidén efectiva entre ambos tribunales se
convierle en pieza clave para un adecuado funcionamiento del sistema
europeo multinivel de proteccién de los derechos fundamentales.

5.1. CONTINUIDAD DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE con
UNA CARTA JURIDICAMENTE VINCULANTE: EI. MANTENIMIENTO
DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE LA UNION

Resulta indudable que, tanto la incorporacién de la Carta por re-
ferencia con cardcter juridicamente vinculante (art. 6.1 TUE) como la
atribucion de competencia a la Unidn para materializar finalmente su
adhesién al CEDH (art. 6.2 TUE) entrafian una ‘avance cualitativo en
el proceso de crear mecanismos eficaces de proteccién de los derechos
fundamentales en seno de la Unién. No obstante, sin restar un dpice de
importancia a estas novedades, quizd convendrfa comenzar por poner
coto a las excesivas expectativas que se respiran en algunos foros a
prop6sito del calado real del nuevo marco juridico. En el fondo, desde
la perspectiva netamente judicial en la que aqui nos vamos a concen-
trar, el Tratado de Lisboa tampoco ha cambiado tanto como se podria
pensar a primera vista'#,

En primer lugar, el punto de partida del nuevo marco constitucional
europeo en materia de derechos humanos lo marca el importante hecho
de que la jurisprudencia que el Tribunal de Justicia ha ido tejiendo en

M Come ha mostrado un relevante sector dochrinal, las caracterfsticas propias de la
UE seguird exigiendo que Ia Carta sea interpretada atendiendo a la especificidad del ordena-
miento juridico de ta UE y a los postulados (econdmicos y politicos) que inspiran los trata-
dos constitutivos de 1a UE ; Paofo Mengozz: «Les cardctéristiques spécifiques de I’Union
européenne dans la perspective de son adhesién 4 la CEDH», I Diritto dell’ Unione Europea
2010, p. 231; Jorg PoLAaxtEwICZ: «The Relationship between the European Convention on
Human Righis and the EU Charter of Fundamental Rights -- Some Proposals for a Coherent
System of Human Rights Protecticn in Europe», en Vicent KRONENBERGER (ed.), The Euro-
pean Unicn and the International Legal Order, 2001, p. 76.
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esta materia desde 1a década de los setenta del siglo pasado se mantiene
plenamente en vigor. Y ello es asi porque el propio Tratado sigue reco-
nociendo los dos métodos que tradicionalmente ha empleado el TIUE
para incorporar la proteccion de los derechos al dmbito de la Unién a
pesar del silencio anterior de los tratados. Asi, en plena consonancia
con la jurisprudencia del TJUE, el nuevo Tratado establece expresa-
mente que tanto los derechos fundamentales que garantiza el CEDH
como los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros «formardn parte del Derecho de Ia Unién como
principios generales» (art. 6.3 TUE). Es mds, continuando igualmente
por la asentada senda abierta por la cldsica jurisprudencia Internatio-
nale Handelsgesellschaft, Ia Carta prevé de manera paralela que «en
la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, dichos derechos se interpretardn en armonia con las citadas
tradiciones» (art. 52.4 Carta)'*.

De hecho, es lo que el TIUE ha hecho en la prictica de manera
inmediata a la entrada en vigor del Tratado de Lisboal#6. Asi, lo hizo
en primer lugar en el esperado asunto Kiiciickdevect, resuelto ya tras la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa pero con hechos anteriores al
mismo, el Tribunal de Justicia retoma el principio de no discriminacién
por razén de la edad que ya habia utilizado antes en el conocido asunto
Mangold'V. En esta ocasién, al plantearse la cuestién de si una norma-
tiva nacional que establezca que los periodos de trabajo completados
por el trabajador antes de cumplir los 25 afios de edad no se tienen en
cuenia a efectos del célculo del plazo de preaviso de despido era com-
patible con el Derecho de la Unién, el TJUE concluy6 sin alterar su
posicion anterior que la no discriminacién por razén de la edad «debe
considerarse un principio general del Derecho de 1la Unién»'# y, como
tal, se opone a una normativa nacional como la citada'®,

En parecido sentido, pocos meses después, en un asunto Coni-
sion c. Alemania en el que se suscitaba si la exigencia comunitaria

"8 Araceli MANGAS MARTIN: «Art. 52», en ib./L. N. GonzALEZ ALONS {coord.), op.
cit. (Carta de Derechos...), pp. 826-851.

¥¢ Un primer acercamiento a esta cuestién lo hemos hecho anterioremente en «Viejos
y nueves...», loc, cif.

17 TJUE sentencia de 22 de noviembre de 2005, Werner Mangold y Riidiger Helm
(C-144/04, Rec., p.), apdo. 75.

M8 TJUE sentencia de 19 de enero de 2010, Seder Kiiciikdeveci (C-35/07, no publicada
alin en la recopilacion oficial}, apdo. 21.

49 1h., apdo. 43.
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de que las autoridades de control en materia de tratamiento de datos

personales en el sector no publico sean de cardcter independienie era
compatible con ias exigencias derivadas del principio democratico, el
TIUE acepta la consideracion del gobierno aleman de que el principio
de democracia «es un principio comin a los Estados miembros» y, por
tanto, «debe tomarse en consideracién cuando se interprete un acto de
Derecho derivado»'*. No obstante, en el caso concreto ¢l Tribunal de
Justicia consicerd que este principio no se veia violado por el hecho
de que las auioridades publicas de contrel en materia de tratamiento de
datos personales en el sector no publico tengan que ser por exigencia
de una Directiva europea totalmente independientes'™',

A continuacién, ¢l TTUE resolvié también un recurso de casacidn
contra una sentencia del Tribunal de Primera Instancia en la que se
habia desestimado la pretensién de anular una Decision de la Comi-
sién por la que se denegaba una solicitud de aplicacién del secreto
profesional que protege las comunicaciones con abogados a ciertos
documentos incautados en el marco de una inspeccidn realizada por
la Comisién en el uso de las atribuciones gue en materia de Derecho
de la Competencia le brindaba el entonces Reglamento 17. A mayor
abnndamiento, por lo que aqui mis nos interesa, el TJUE tenia que
decidir si el derecho a la confidencialidad entre abogado'y cliente se
extendia a dos correos electrénicos intercambiados en una relacién en
la que el abogado era trabajador por cuenta del cliente —las llamadas
internal communications with in-house—. El TTUE concluy6 que, «de-
bido tanto a la dependencia econdmica del abogado interno come a los
estrechos vinculos con su empresario, el abogado interno no goza de
una mdependencia profesional comparable a la de un abogado externo»
y, en consecuencia, queda fuera del 4&mbito de aplicacidn del principio
de confidencialidad'*?. En este caso se confirma, mejor que en ningin
otro, la plena continuidad jurisprudencial ya que, en definitiva, lo que
hace el TJUE es aplicar de nuevo la doctrina que ya habia establecido,
bastante antes de la entrada en vigor de la Carta, en un asunto que se
remonta a principios de la década de los ocltenta del siglo pasado’>.

1%t TJUE sentencia de & de marzo de 2018, Comisidn c¢. Alemania (C-518/07, no pu-
blicada adn en la recopilacién oficial) , apdo. 43, :

1 Ib., apdo. 50.

1% TTUE sentencia de 14 de septierbre de 2010, Akzo Nobel Chemicals ¢. Comision
(C-550/07P, no pubiicada atin en la-tecopilacidn oficial), apdos 49 y 50,

153 TIUE sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & § c. Comisién (155/79, Rec.,
p. 1575), especialmente apdos. 21 y 24, Este asunto era, por cierto, citado por las
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De igual manera, el TJUE acometié con toda naturalidad desde
el momento de entiada en vigor del Tratado de Lisboa la labor de
utilizar la Carta como (nuevo) pardametro de validez de los actos de
la Uni6n. De hecho, en una de las primeras ocasiones en las que el
TJUE ha tenido ocasién de aplicar el contenido de la Carta como
pardmetro de control de validez de un acto normativo de 1a Unién
Europea, no ha dudado en declarar la invalidez de diversos precep-
tos por violacién de derechos fundamentales. En concreto, en una
sentencia de 9 de noviembre de 2010, el TIUE declard la invalidez
de diversas disposiciones del Reglamento del Consejo que regula la
financiacién de la politica agricola por considerar que la obligacion
de publicar datos de cardcter personal de todos los beneficiarios de
las ayudas agricolas viola el derecho & la proteccién de los datos
personales (art. 8 Carta). Bien es cierto que el TJUE ventila la cues-
tién con una argumentacién excesivamente lacénica. Pero, por lo que
aqui nos interesa, el Alto Tribunal de la Unién no modifica nada en
relacion con la continuidad de su jurisprudencia una vez que la Carta
es ya juridicamente vinculante. De hecho, quizd resulte pertinente
plantearse gqué derecho de los reconocidos en la Carta no podria
haber sido acogido también por la tradicional via jurisprudencial en
ausencia de aquélla.

El valor de la Carta es, por tanto, probablemente otro al hasta
ahora analizado. La existencia en la UE de un catdlogo expreso de
derechos a los que se les reconoce el mismo rango juridico que los
propios tratados constitutivos aporta, sobre todo, transparencia y se-
guridad juridica. De esta forma el TTUE, al ejercer el control interno
para verificar que los actos de la Unidn o los actos de los Estados
cuando ejecutan Derecho de la Unién cumplen las exigencias de 1os
derechos humanos, cuenta ademds de con una consolidada jurispru-
dencia también con un respaldo juridico de rango constitucional; ello
16gicamente refuerza la autoridad jurfdica —y también politica— de la
jurisprudencia del TJUE en la materia. Aun asi, la novedad més rele-
vante del Tratado de Lisboa tanto en relacién a los derechos humanos
como a la cooperacién judicial entre tribunales es la articulacién de
un nuevo control externo en la materia que serd ejercido, en dltima
instancia, por el TEDH.

Bxplicacionces de la Carta a su articulo 52.4, junto al también conecido asunto Hazer, cuya
seutencia es de 13 de diciembre de 1979 (44/79, Rec., p. 3727), para precisar el alcance del
manteniniiento de esta via interpretativa del Tribunal de Justicia,
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5.2. EL (NUEVO} CONTROL JUDICIAL EXTERNO DE LA UE por EL
TEDH: MANTENIMIENTO DE LA AUTONOMI{A DEL DERECHO DE
La UNION Y EL MoNOPOLIO DEL TJUE EN EL CONTROL DE
VALIDEZ DE LOS ACTOS BE LA UNION

FEn efecto, 1a consecuencia mds sobresaliente de la adhesion de
la UE al CEDH seid la inclusién de la actuacion de la Unidn deniro
del dmbito de control judicial externo que realizara el TEDH. Ello,
sin ninguna duda, tendrd consecuencias positivas para el ciudadano
va que verd incrementadas sus garantias (judictales) ante eventuales
violaciones de derechos fundamentales por parte de las instituciones
de la Unién, a la vez que se evitardn posibles discrepancias interpreta-
tivas y se verdn mejorada la seguridad juridica del sistema. Pero tendra
también inevitables consecuencias para el TJUE, en especial por lo que
respecta a la posicion en la que finalmente quede en su concreta rela-
¢ion con el TEDH. Por ello precisamente esa adhesion de 1a Unién al
CEDH exigivd ser hecha de manera que se preserven las peculiaridades
del Derecho de fa Unidn, entre Ias cuales obviamente se incluye de
manera muy especial ¢l principio de autonomia de su ordenamiento™*
y el papel que tiene atribuido el TJUE en la interpretacion y aplicacion
del Derecho de la UE',

No es de extrafiar, por tanto, que desde el primer momento el Tri-
bunal de Justicia quisiera dejar claro —incluso aunque mereciera criticas
su intromision el debate sobre la cuestidon— que las diversas opciones
que se podrian manejar para articular la relacién entre el TJUE y el
TEDH deberian, en todo caso, preservar el monopolio que el articulo
19.1 TUE encomienda al TJUE en la interpretacion del Derecho de la
Unién'*, Ello, dada la competencia exclusiva del TJUE para declarar 1a

13 Veéase, por ejemplo, T. Lock: «Waltking on a Tightrope: The European ECHR Ac-
cession Agreement and the Autonomy of the Legal Orders, Common Market Leny Review
2011, pp. 1025-1054.

155 Ng en vano, €l Protocelo nim. 8 sobre el articulo 6.2 TUE establece explicitamente
que el acuerdo al que finalmente se llegue para articular esta adhesion «estipulard que se
preserven las caracteristicas especificas de la Unién y del Derecho de 1a Unido» (art, 1), a
la vez que «garantizard que la adhesidn no afecte a las competencias de 1a Unidn ni a las
atribuciones de sus mstituciones» (art. 2}, en especial las que corresponden al Tribunal de
Tusticia y a la obligacién derivada del articule 344 TFUE de que los Estados no sometan las
controversias refativas al Derecho de la Unidn a un procedimiento diferente al previsto en
los tratados constitutivos (art. 3).

136 Véase el Documento de reflexion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sobre determinados aspectos de la adhesion de Unidn Europea al Convenio Europeo para
ta Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Luxemburgo,
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nulidad de un acto de Derecho derivado de la Unién y 1a consideracién
de esta competencia como una de las especificidades mas relevantes
a las que se refiere el Protocolo 8, exigfa por ejemplo que el acuerdo
de adhesidn evite que el TEDH pueda, por ejemplo, «llegar a resolver
sobre la conformidad de un acto de la Unién con el Convenio sin que
previamente el Tribunal de Justicia haya podido pronunciarse de forma
definitiva sobre esta cuestidn»'’,

Tampoco es, por tanto, extrafio que las cuestiones jurisdicciona-
les ~junto a otros aspectos institucionales como la participacidn en el
Consejo de Ministros o en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Buropa- hayan centrado buena parte de las negociaciones en curso para
adoptar un acuerdo de adhesidn de la UE al CEDH"™® —las cuales por
cierto estin resultando bastante mas procelosas de lo esperado'™— y
que estén siendo uno de los elementos mas delicados de las mismas.
Piénsese, ademds, que a los problemas derivados de las negociaciones

5 de mayo de 2010, Jgualmente relevante es la comunicacién conjunta realizada al respecto
por los presidentes Costa v Skouris, de 24 de enero de 2011. De modo muy parecide, el
infornie que elabord la Comisién de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo en
mayo de 2010 (Informe JTAuregui) establece con toda rotundidad desde su primer apartado
que esta «adhesidn no cuestionard en modo afguno el principio de autonomia del Derecho
de la Unién, pueste que el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea seguird siendo el juez
supremo dnico para tedo le relativo al Derecho de la Unién y a Ia validez de sus actoss; Jri-

Jorme sobre los aspectos institucionales de la adhesion de la Unidn FEuropea al Convenic

Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
A7-0144/2010 de 6.5.2010, p. 5, apdo. 1.

17 Documento de reflexién del Tribunal de Justicia..., cit., p. 4.

' Una aproximacién mas detallada a estas negociaciones las hemos abordado en
nuestro trabajo anterior «The accesion of the Enropean Unjon to the ECHR: More than just
a legal issuen, Working Papers on European Law and Regional Integration. Cdtedra Jean
Monner Prof. Ricardo Alonso Garcia, nam. 135, UCM, Madrid, 2013.

¥ Recudrdese que las negociaciones comenzaron formalmente en mayo de 2010 v se
previd que fuera un procese rdpido de manera que su conclusidn se lograrara en junio de
2011, A tal efecto, ¢l Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté el 21 de mayo de
2010 vn mandate a faver del Comité Director para las Derechos del Hombre ({CDDH) para
que, en cooperacidn con el reprentante que nombrara la UE, se elaborara el instrumento de
adhesion pertingnte. EI CCDH encargd, a su vez, a un grupo informal de expertos la tarea
de preparar dicho instrumento juridico. Este grupo estaba formado por catorce miembros de
tos que siete provenian de Estados miembros de fa UE y otros siete de Estados no miembros
(se le Tlamd Grupo 7+7). Y del lado de la UR, el Consejo adoptd el 4 de junio de 2010 un
decisidn encomendando a la Comisién [a negociacion del acuerdo. De esta forma entre julio
de 2010 y junio 2011 se celebraron ocho reuniones enire el grupo informal y la Comisidn a
partir de las cuales se presentaron los proyectos de instrumento que se les habia encargado.
En concreto, presentaron un proyecto de Acuerdo sobre la adhesién d ela UE al CEDH, un
proyecto de reglas a afiadir a tas Reglas del Comité de Ministros para la supervisién de la
ejecucién de las resoluciones del TEDH y un Informe explicativo.
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del acuerdo de adhesion en sentido estricto se han sumado, desde Ia
orifla de la Unién, la necesidad de adoptar de manera paralela unas
Reglas internas de la UE' para buscar solucién a algunas de las cues-
tiones internas que derivarfan de la adhesion'!,

De esta forma, a lo largo de las negociaciones para materializar la
referida adhesién de la UE al CEDH han aflorado légicas dificultades
en relacién con la exigencia del agotamiento previo de los recursos
internos (art. 35 CEDH) en el caso de la cuestién prejudicial. Resul-
tan perfectamente imaginables supuestos en los que se pueda poner en
cuestion la conformidad de un acto de la Unidn con los derechos fun-
damentales sin que hubiera existido antes una cuestidn prejudicial ante
el TIUE; es mds, esta cuestidn prejudicial podria haber sido solicitada
por las partes en el procedimiento nacional y haberse negado el érgano
jurisdiccional nacional a plantearla. No parece, por ello, adecuado que
el TEDH pueda ejercer un control externo de la accién de las institu-
ciones de 1a Unién o de sus Estados aplicando Derecho de la Unidn sin
que de alguna forma se hubiera producido antes un control interno por
parte del TJUE. Asf, el proyecto de Acuerdo de Adhesion resuelve la
controversia a través de un incidente procesal por el que en tales casos
se remitiria el asunto al TJUE para que se pronuncie de manera ripida.
Cuestién diferente, y de la que obviamente nada dice el Acuerdo, serd
como se regule la cuestién internamente dentro de la Unidn.

Igualmente han merecido atencidn y debate dos cuestion paralelas.
La primera se refiere a posibles demandas interestataies por incum-
plimiento del Convenio (art. 33 CEDII) que afecten al Derecho de 1a
Umodn; y la segunda de las cuestiones es obviamente la necesidad de
buscar algin mecanismo de nuevo cufio — la figura del codefensor—
para los casos en los que se plantease una demanda contra un Estado
miembro de la Unién a propdsitoe de un acto que viniera exigido por el
Derecho de la UE'™2

1% Tales negociaiones se realizan fundamentalmenie en el seno del grupo de trabajo
del Consejo encargado de Ja cuestién (FREMP).

16t A propésito de las repercusiones que liene para el ordenamiento juridico de la
Unidn la adhesion de la misma al CEDH puede verse José Rafael MaRIN Afs: «La adhesion
de [a Unién Europea al Convenio de Roma. El camplimiente de las obligaciones derivadas
del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el ordenamicnto juridico de la UE», Re-
vister de Derecho Comunitario Europea 2013, nim. 44, pp. 233-276.

12 Para profundizar sobre estas cuestiones nos remitimos a nuestro ya citado trabajo
The accesion of the European Union,.., loc. cit,, pp. 9-15, Igualmente, por ejemplo, José
Manuel CorTES MARTIN: «Sur 1’adhésion & la CEDH et le savegarde de I'antonomie de
I'ordre juridique de 1'Union dans Videntification du défendeur pertinent: le mécanisnie
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Mo obstante, se regule como se regule esia cuesiidn, lo cierto es
que al final el TJUE terminard ocupando respecto al TEDH una posi-
cién muy semejante a la que en la actualidad ostentan los tribunales
supremos de los Estados miembros. Con ello, quedara preservada la
naturaleza subsidiaria del mecanismo de proteccién de los derechos
fundamentales propio del CEDH, aunque obviamente su plasmacion
préctica exija adaptaciones puntuales a la peculiar naturaleza de la
Unidu.

En cierto sentido, por lo que estrictamente afecta a ia relacion en-
fre ambos fribunales, habria que modular también —es decir, limitar
al miaximo— el alcance posible de las demandas interestatales por in-
cumplimiento del Convenio (arct. 33 CEDH) cuando afecten a Derecho
de la Unién ya que lo contrario serfa tanto como limitar 1a jurisdic-

~ci6n del TIUE y socavar la autonomfa del Derecho de la Unién; serfa

tanto como trasladar al TEDH un control que debe corresponder en
primera instancia al TIUE. El juez natural para conocer de recursos
interpuestos entre Estados por incumplimiento de derechos recogidos
en el CEDH y/o en la Carta por parte de actos de instituciones de la
Uni6n o por Estados en aplicacién del Derecho de ta Unidn es el TIUE.
56lo cuando aquél se hubiere pronunciado y se considerase que la sen-
tencia en cuestidn sigue sin reparar la eventual violacidn de derechos
fundamentales deberia ser posible acudir al TEDH.

5.3. PERVIVENCIA DE ALGUNOS PROBLEMAS YA BIEN CONOCIDOS:
NUEVOS ROPAJES PARA VIEJAS CUESTIONES

5.3.1. Dificultades derivadas de la aplicacion del nuevo
controf externo del TEDH a la actuacion de los Estados
en aplicacion del Derecho de la Unidn

Ni el cardcter vinculante de la Carta ni la adhesidn de la Unién
al CEDH solucionan tampoco las dificultades que encuentra el Tri-
bunal de Justicia para determinar en la practica con precisién qué ha
de entenderse por aplicacién del Derecho de la Unidn por los Estados
en el sentido que recoge el articulo 51.1 de la Carta. Como puso de

du codéfendeurs, Revue de Droit de U'Union Européenne 2011, p. 617; ib.: «Adhesidn
al CEDH y autonomia del Derecho de la Unién. Legitimacién pasiva de la Unidn vy sus
miemios y compatibilidad materials, Revista General de Derecho Europeo 2010, nim. 22,
www.iustel.com.
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manifiesto con toda crudeza ¢l ya citado asunto Kadi'®, queda claro -

que, cuando un acto de la Unidn viole un derecho fundamental, el
TJUE puede anularlo en el marco de un recuso de anulacién (art. 263
TFUE) o indirectamente a través de una cuestion prejudicial de validez
{art. 267 TFUE). Ahora bien, cuando se trata de actos de los Estados
en aplicacion de Derecho de la Unidn las dificultades se multiplican.
En este marco, con seguridad que la situacion que mas fdcilmente
viene a la mente son los problemas derivados de la transposicién de
directivas por los HEstados; y en este sentido la Directiva sobre conser-
vacién de datos’™ ha sido buen ejemplo reciente de gran controversia
con algtin tribunal constitucional nacional a propésito de si la exigen-
cia de conservar durante seis meses determinados datos suponfa una
violacién del derecho fundamental a 1a proteccion de datos'®. Pero,
aunque €ste sea el caso mas evidente, no ¢s en absoluto el tinico ima-
ginable. También se plantea en los supuestos en los que la regulacién
del mercado interior fija excepciones a favor de los Estados por moti-
vos como la proteccién de la salud o el orden piblico y la seguridad
publica (arts. 36, 45.3, 51, 52 y 65.1 TFUE) o para preservar el intercs
general. La jurisprudencia del TIUE muestia con cieria recurrencia que

'8 Sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat c. Consejo y Comisidn
(C-402/05P y C-415/05P, cit.). '

' Directiva 2006/24/CE, DO L 105 de 13.4.2006, p. 54.

"% A esle respecto, en Alemania se esperaba con gran expectacidén la posicién que
adoptase el Tribunal Constitucional de cse pais en relacién a varios recursos de amparo
plateados sobre esta cuestién por considerar que 1a ley de transposicién de la Directiva
2006/24/CE violaba derechos fundamentales de la LFB. En primer lugar, porque era una
buena oportunidad para constatar eémo se pronunciaba el Alto Tribanal alemén en la pri-
mera ocasidn que, tras la polémica sentencia sobre el Tratado de Lisboa, conocia de recursos
de amparo en los que se alegaba ta violacién de un devecho fundamental reconocido en fa
Ley Fundamental de Bonn (en concreto el articulo 10) por la ley alemana que transponia
Ia ya citada Directiva 2006/24/CE. Cou el ‘morbo juridico’ afadido de que fuera ademss ¢!
primer Senado del Tribunal —con fama de ser bastante mas condescendiente con ¢! Derecho
de Ta Unidn que el segundo Senado, autor de la sentencia sobre Lisboa— al que e corres-
pondiera pronuuciarse sobre un fema que, aunque poco tuviera que ver en realidad cou los
aspectos mds criticados de la sentencia de junio de 2009, se vefa l6gicamente afectado por
el mismo. Pero, en segundo término, esta sentencia tainbién se esperaba con interés porque
en el debate de fondo se cuestionaba si la transposicion de 1a Directiva eu Alemania era
compatible con el estindar de proteccidn exigido por os derechos fundamentales garanti-
zados por la Ley Fundamental.

La sentencia se dictd el 2 de marzo de 2010 (1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08 y 1 BvR
586/08) y ciertamente defrandé a quienes csperaban con los ‘cuchillos afilados’, El Tribunal
Constitucional alerndn acepté la compatibilidad de la ley de transposicién con la Ley Fun-
damental y no dio el meuor pie para un conflicto a propdsito del contenido de la Directiva,
En realidad, ni siquiera los votos particulares de los jueces Schluckebier y Bichberger dejan
resquicio alguno para ver un ataque al Derechio de 1la Unidn.
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estas niedidas nacionales pueden ser susceptibles de afectar a derechos
muy diversos. Es ya bien conocida la existencia de casos en lo que se
discute la eventual violacién de la libertad de expresién recogida en el
artfculo 10 CEDH por una norma nacional que permite la existencia
de un monopolio de televisién'®® u otra que prohibe que la prensa es-
crita incluya en su contenido la concesion de premios'®’. Pero puede
darse también con otros derechos como la dignidad humana, como fue
el caso en el que el TIUE considerd compatible con el Derecho de la
Unidn el que Alemania mantuviera la prohibicién de la importacion de
determinados juegos procedentes del Reino Unido por considerar que
su contenido era lesivo de derecho a la dignidad humana'®,

En parecido sentido, la jurisprudencia muestra igualmente que tam-
bién se puede plantear una colisién entre un principio bdsico del mer-
cado interior come es la libre circulacion de mercancias con un derecho
fundamental como el de la libertad de reunion. Asi, por ejemplo, en el
asunto Schmidberger el TIUE tuvo que decidir si el ejercicio de una
reunién pacifica que bloqueaba el Corredor de Brenner y, por tanto,
impedia el paso a los vehiculos que transportaban mercancias proce-
dentes de otros Estados miembros era compatible con el Derecho de
Ia Unioén. El TTUE reconocid la existencia de esa libertad de reunién
como derivacion del articulo 11 CEDH'?,

Por Gltimo, otro importante dmbito de 1a accion de 1a Unién en que
también pueden darse problemas de compatibilidad con los derechos
fundamentales es en el campo de aquellas intervenciones nacionales en
materias en las que los tratados dejan margen a los Estados para adop-
tar medidas mds estrictas de las previstas por el Derecho de la Unidn, v.
gr. en materia de proteccion de los consumidores {(art. 38 Carta y 169.4
TFUE) o de materia de medio ambiente (art. 37 Carta y 193 TFUE)',

8 TJUE sentencia de 18 de junio de 1991, ERT (C-260/89, Rec., p. [-2925), apdo. 4;.

17 TIUE sentencia de 26 de junio de 1997, Familienpress (C-368/95, Rec., p. 1-3689),
apdos 24 a 26.

188 TTUE sentencia de 14 de octubre de 2004 , Omega (C-36/02, Rec., p. 1-9609).

19 TIUE sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger (C-112/00, Rec., p. 1-3659).

" Una coutroversia-a propdsito de estas cldusulas se planted en relacién a la traus-
posicion que Alemania hizo de la Directiva 1999/31/CE del Consejo, de 26 de abril de
1999, relativa al vertido de residuos; DO 182 de 16.7.1999, p. 1. Alemania, al trasponer

.esta Directiva en su ordenamiento, fijé, conforme a la posibilidad gue brinda el Tratado,

exigencias bastante mds estrictas que las recogidas en la norma comunitaria, de forma que
las empresas alemanas veiun notablemente incrementada la exigencia de incineracién de
residuos que no podian ya depositar en un vertedero. Ante la consideracién de que esta
exigencia podrfa violar tos derechos de los afectados y alegdndose también la violacién
del] principio de proporcionalidad, el Tribunai de Justieia recondujo su sentencia a la plena
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Al margen, por descontado, de los supuestos mds obvios en los que
autoridades nacionales ¢jccutan Derecho de 1a Unidn en sentido propio.

5.3.2. La (injexistencia de competencias especificas de la UE
en materia de derechos humanos

Algo no muy diferente ocurre también en relacion con la cuestién
de la competencia de la Unidn en materia de derechos fundamenta-
les. De hecho, no se termina de ajustar a la realidad la afirmacidn,
comunmente aceptada en determinados dmbitos académicos sin mati-
zacion alguna, de que la Unién no dispone de competencia en materia
de derechos fundamentales. Ciertamente, no resulta necesario recurrir
a las redundantes afirmaciones de los articulos 6.1 TUE vy 51.2 de
la Carta para tener claro que la Carta por s{ misma «no ampliard en
modo alguno las competencias de la Unidn». Eso resulta obvio!!,
La Carta no atribuye a la Unién competencia alguna en materia de
derechos fundamentales porque no es esa su funcién. La Carta actia
tinicamente, como es habitual en este tipo de instrumentos, como
limite negativo a [a intervencidn que realicen las instituciones de la
Unién en el ejercicio de las competencias que le han atribuido los
tratados constituiivos o, como acabamos de ver, a la de los Fstados
miembros cuando apliquen Derecho de la Unidn. Ahora bien, tanto
de las competencias que ya tiene atribuidas la Unidn desde hace bas-
tante tiempo como de las que se derivan de la entrada en vigor del
Tratado de Lishoa, si se colige una cierta competencia de la Unidn
para intervenir activamente en materia de derechos humanos; aunque
obviamente dentro del marco circunscrito por el principio de atribu-
cion expresa de competencias.

La propia creacion de la Agencia de Derechos Fundamentales de la
UE constituye una manifestacion evidente'”? y, pese a todas las cautelas
adoptadas, un sector doctrinal ve en ella «the Reality of the Duplication
of Tasks between the EU Fundamentat Rights Agency and the Council

compatibilidad de la legislacién alemana con la cliusula del Tratado que permite adoptar
exigencias mis estrictas; sentencia de 14 de abril de 2005, Eirerkdpfe (C-6/03, Rec., p.
1-2753), apdo. 6.

Tampoco en materia de proteccidn de log consumidores tenemos constancia de juris-
prudencia del Tribunal de Justicia que pudiera resultar muche mds explicita.

1A este respecto, sigue siendo muy ilusteative el trabajo de Joseph Weiler/ S. C.
Friess, «Une politique des droits de ’homme pour la Commnnauté el I’ Union Européennes,
i Ph. Alston (Hrsg.), L'Union européenne et les draits de ’homme, Bruylant, 2001, S. 147.

172 Reglamento (CE) n.* 168/2007, DO L 53 de 22.2.2007.
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of Europe Badies»'”™. También lo son, por ejemplo, las importanics
directivas que, con base en el entonces articulo 13 TCE, se dictaron
en el afic 2000 para adoptar medidas que evitasen la discriminacién
por razén de sexo, raza, religion, edad, orientacién sexual o discapaci-
dad"™ o la pionera Directiva sobre proteccion de datos que se aprobd
en 1995' Incluso podria traerse a colacion el desarrollo de algunos
de los derechos del estatuto de ciudadania'’® o la propia regulacién de
derechos inherentes a la inmigracién o el asilo!”.

Es decir, son numerosos los actos juridicos, dictados sobre las
mds diversas bases competenciales, que directa o indirectamente re-
gulan aspectos relacionados con los derechos fundamentales y que
incluso imponen cargas relevantes a los Estados o los particulares.
Piénsese que incluso en el dmbito del mercado interior existen direc-
tivas que, como la de ‘televisién sin fronteras’, se han dictado sobre

3 QOlivier de ScHuTTER: «The Two Europes of Heman Rights: The Emerging Divi-
sion of Tasks between the Council of Ewrope and the European Union in Promoting Hu-
man Righis in Europe», Columbia Journal of European Law 2008, p. 509, especialmente
pp. 522-529,

M Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, rclativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico, DO L 180 de 19.7.2000, p. 22; Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la iguatdad de trato en el
empleo y la ocupacién, DO L 303 de 2,12,2000, p. 16, También es el caso de la Directiva
2004/113/CE, de 13 de dicicmbre dec 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de
tratado enire hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y sus suministro, DO L 373
de 21.12.2004, p. 37, Ello, por supuesto, al margen de las Directivas que se han dictado con
base cn la atribucidn de competencia expresa recogida en el actual artfculo 157.3 TFUE (an-
tiguo articulo 141.3 TCE) para adoptar medidas que garanticen la aplicacién del principio
de igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, incluido
el principio de igualdad de retribucién para un trabajo de igual valor. Scbre esta base, sc
dictaron por cjemplo la Directiva 2002/73/CE (DO 1. 269 de 5.10.2002, p. 15) o la Directiva
de refundicion 2006/54/CE (DO L 204 de 26.7.2006). Incluso la clausula de imprevisién del
aniguo articulo 235 TCEE (posteriormente art. 308 TCE y en la actualidad art. 352 TFUE)
sirvié en un principio de base jurfdica para dictar la originaria Directiva 76/207/CEE —des-
pués modificada con otras bases juridicas— relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el acceso al empleo, formacién, promocién profesional
y condiciones de trabajo, JO L 39 de 14.2.1976,.p. 40.

5 Directiva 95/46/CE, DO L 281 de 23,11,1995, p, 31. Vid. igualmente Directiva
2006/24/CE, DO L 201 de 31.7.2002, p. 37.

%6 El Tribunal de Justicia &l conectar estos derechos de ciudadan{a con el principio
de no discriminacién ha extendido cn la prdctica el 4mbito de actuacidn de aguéllos. Véase,
por ejemplo, la sentencia de 12 de maye de 1998, Martinez Sala (C-85/96, Rec., p. 1- 2691;
sentencia de 20 de septienibre de 2001, Rudy Grzelzvk (C-184/99, Rec., p. I- 6133).

17 Queda por ver qué interaccitn se dard entre las atribuciones de competencia pre-
vistas en esta materia por el TFUE (arts. 77 a 80} y los derechos fundamentales recogidos
expressis verbis por la Carta (arts, 18 y 19),
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la base de la liberiad de prestacién de servicios, pero su contenido
conleva obligaciones en materia de publicidad, patrocinio o cuotas
reservadas a programas europeos que entran de lleno en el dmbito de
regulacion del derecho a la libertad de expresién (art. 10 CEDH, art.
11 Carta)'™.

6. Consideraciones finales: hacia el comin enriquecimiento
det TIUE y del TEDH en el marco del espacio
constitucional europeo multinivel

A la vista de lo expuesto hasta ahora, parece claro que el didlogo
judicial entre el TIUE y el TEDH no puede plantearse en modo alguno
en términos de rivalidad. No era posible antes del Tratado de Lisboa y
mucho menos lo serd tras la adhesién de la Unién al CEDH. En rea-
lidad, esta adhesion de la Unidn al CEDH ha de verse més como una
oportunidad que como un riesgo. Tras ellas, existird un marco juridico
especifico y claro que regulard las modalidades precisas de la coopera-
cion judicial (formal) entre ambos tribunales. Ello, una vez garantizada
adecuadamente la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién y
el papel del TIUE dentro de €l, serd un caldo de cultivo adecuado para
intensificar también el didlogo judicial (material) entre el TIUE v el
TEDH. Al fin y al cabo este didlogo redunda en beneficio de ambos
iribunales. Y lo hace no s6lo en sus relaciones mutuas, sino también
en las relaciones de ambos tribunales con el otro vértice del trigngulo
judicial constitucional europeo. A los ojos de los tribunales constitu-
cionales nacionales nada serd mejor para consolidar la aspiracién cons-
titucional del TTUE y del TEDH que un didlogo judicial efectivo en
materia de derechos fundamentales.

En este sentido, existen no pocos autores que han subrayado el
temor de Luxemburgo a un escenario en el que el TEDH pudiera con-
siderar que una de sus sentencias suponga una violacién de derechos
fundamentales, debido basicamente a que los tribunales constitucio-
nales pudieran llegar a poner en duda el esencial principio de prima-
cia del Derecho de la Unién por considerar que la jurisprudencia del
TJUE no cumple los estandares de proteccidn exigidos por las cons-

¥ La propio exposicién de motivos de esta directiva (8%/552/CEE), inicialmente
adoptada el 3 de octubre de 1989 y después modificada en diversas ocasiones, hace refe-
rencia expresa a esta situacién al referirse al articufo 10 CEDH.
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titnciones nacionales!™. A nuestro entender, ciertamente, la alargada
sombra de los tribunales constitucionales con pretensiones tutelares,
especialmente en el caso del alemdn, siempre se proyecta sobre el Tri-
bunal de Justicia y es de esperar que siga siendo asi en el futuro. Pero
no creemos que exista base real para exagerar tal temor. Los tribunales
constitucionales en modo alguno han subordinado la acepiacién del
principio de primacia a que no se produzca nunce una violacién de
un derecho fundamental. Antes al contrario, ni siquiera la polémica
sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 30 de junico de 2009
deja margen para ial resquemor en lo que se refiere a los derechos
fundamentales ya que mantienen plenamente en vigor la razonable
consideracion de Solange [I'* y en realidad el problema se ha despla-
zado mds bien al 4mbito de un hipotético control ante una hipotética
actuacion ultra vires de la Unidn, Si es cierto que con casos puntua-
les como el de la eurvorden siempre se mantiene sobre la cabeza del
TJUE una suerte de espada de Damocles"!. Pero no lo es menos que,
como muestra la reciente sentencia recaida en febrero de 2013 en el
ya citado asunto Melloni, el TIUE se cuida mucho de fundamentar su
argumentacion al respecto en la propia jurisprudencia del TEDH "2
Es mds, dicha posicién no tendria mucho sentido, ya que las condenas
de Estrasburgo por violaciones de derechos fundamentales no deja de
ser realidad «puntual» para fodos los Estados miembros. La Unién

7% Asi, por ejemplo, Lawrent SCHEECK en su ya eitado estudio pluridisciplinar de
2005 escribia to siguicnte: «In Luxembourg, the ECourtHR’s intercst for the EU ruised
the guestion of whether its judges would agree to be subordinated by Strasbourg and run
the risk of seeing their rulings be sanctioned by Strasbourg if they did not respect rights
guaranteed by the Convention, Nothing is feared more in Luxembourg than the scenario of
a disavowalef one of its judgements by Strasbourg»: Inc. cit. («Relationship between...»),
p- 849 y, en parecido sentido, también p. 871.

186 Estas cuestiones las hemos analizade eon mayor profundidad en nuestre reciente
estudio «Ordagoe del Tribunal Constitucional alemén al proceso de integracidén europea —
Algo mds que una scafencia critica con el Tratado de Lisboa», Revista d’Estudis Autondmics
i Federals 2011, utim. 13, pp. 100-149. Puede verse igualmente in extenso en la contribucion
de Javier Dirz-HOCHLEITNER en esta obra, loc, cif,

'8l Véuse la sentencia de 18 de julio de 2005 (2 BvR 2236/04). El Tribunal Constitu-
cional afemdn sostuvo su controvertida postura en relacién con ef articulo 16.2 de la Ley
Fundamental de Bonn a pesar de que justo un mes antes el Tribunal de Justicia habia de-
jado paiente en el asunto Pupine su clara intencién de controlur el respeto de los dereclios
fundamentales también en el dmbito de la cooperacién policial y judicial en materia penal,
entonces sitnado en el tercer pilar y por tanto fuera del pleno control judicial del TIUE;
sentencia de 16 de jumo de 2005, Pupino (C-105/03, Rec., p. I-5309}.

¥ En concreto, el TTUE funda su argumentacidn al respecto en la interpretacién que
dio el TEDH al articulo 6 CEDH; sentencia del TEDH de 1 de marzo de 2000, Sedjovic c.
Ttalia (56581/00).
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légicamente tampoco en esto serd una excepcidn. En el fondo, por lo -

que se refiere a la proteccién de los derechos humanos, 1a Unién pro-
bablemente tenderd a ocupar en el seno del CEDH hacia una posicién
cada vez mds semejanic a la de los Estados.

Asi las cosas, la conclusion final de este trabajo es bien elemental
v se concreta includiblemente en que TJUE y TEDH estdn llamados
a mantener un didlogo judicial estable y profundo, tanto formal como
informalmente. Y habrin de hacerlo ademds de forma imaginativa para
fograr insertarse de manera adecuada y estable en lo que hemos dado
en denominar el nuevo espacio constitucional europeo multinivel. Den-
tro de €l las relaciones entre el TJUE y el TEDH no pueden plantearse,
pues, en términos de jerarquia, sino de competencia y especialidad den-
tro de un sistema multinivel de proteccién de los derechos fundamen-
tales en el que conviven tres ordenamientos de naturaleza muy dife-
rente —uno nacional, otro supranacional y un 1ltimo internacional con
aspiracién constitucional en materia de derechos humanos— y en el que
respecto a dos de ellos rige el principio internacional de subsidiariedad
de la jurisdiccién del TEDH en materia de derechos fundamentales,
Parece claro que hoy dia los ordenamientos juridicos ya no se dejan
ya reconducir a esquemas puramente piramidales vy nacionales de ins-
piracién kelseniana. En realidad, los Estados sobre los que Jellinek
construyd hace mds de un siglo la Allgemeine Staatslehre que tanto
gusta citar al segundo senado del Tribunal Constitucional alemdn ya
no existen.

En suma, contestando a la pregunta que en otro orden de relaciones
planteaba la obra citada en la primera nota de este trabajo, ¢l didlogo
entre los dos jueces internacionales europeos con aspiracién consti-
tucional tiene poco de ‘encantamiento’ y bastante de ‘realidad’'®*. Se
podria decir que este didlogo tiene imcluso no poca dosis de necesidad,
ya que el TIUE y el TEDH son, junto a los tribunales constitucionales
nacionales, dos vértices imprescindibles del simbdlico tridngulo judi-
cial europeo en materia de derechos humanos.

) (Con esta provocativa pregunta sc subtitulaba efeclivametne la conocida obra co-
lectiva dedicada en francés a esta materia y ya citada ne la nota 1; Frangois LICHERE, Lau-
rence POTVIN-S0LS y Arnaud RAYNOUARD (dir.), Le dialogue entre les juges européens ef
nationaux: ncaniation ou realité?, op.cit.
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