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Resumen

Los efectos directos y la fuerza vinculante de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea suponen que un niimero creciente de cuestiones
prejudiciales planteadas por los jueces nacionales ordinarios ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea tenga por objeto la interpretacién de los derechos
fundamental ahi protegidos. El hecho de que la mayoria de los derechos de la Carta
estén reconocidos también por las constituciones nacionales puede llevar a que el
mismo juez tenga dudas sobre la conformidad de la norma relevante para resolver
un caso concreto tanto con la Constitucién de su pais como con la Carta. El presente
trabajo reconstruye en sentido critico las etapas de la jurisprudencia constitucional
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italiana aplicable a los casos de «doble prejudicialidad» como el descrito. En parti-
cular, el articulo se centra en la nueva doctrina de la Corte Constitucional en esta
materia inaugurada con la Sentencia 269/2017, y sus trascendentes consecuencias
sobre el didlogo entre tribunales.
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Abstract

The direct effects of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union have the consequence that an increasing number of preliminary ruling to the
Court of Justice of the European Union is intended to interpret the fundamental
rights protected there. The fact that most of the rights of the Charter are also recog-
nized by national constitutions may lead to the same national judge having doubts
about the conformity of the relevant norm both with the Constitution of his country
and with the Charter. The present work critically reconstructs the phases of Italian
constitutional jurisprudence applicable to cases of «double preliminary ruling» as
described. In particular, the article focuses on the new doctrine of the Constitu-
tional Court in this matter opened with judgment 269/2017, and its transcendent
consequences on the dialogue between courts.

Keywords
Constitutional jurisdiction; inter-court dialogue; Charter of Fundamental

Rights of the European Union; double preliminary ruling; Italian Constitutional
Court.
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. INTRODUCCION

El progresivo aumento, de un lado, del volumen de produccién norma-
tiva de la Unién Europea, y, de otro —y como consecuencia del primero—,
del niimero de cuestiones prejudiciales de interpretacién y validez del derecho de
la Unién Europea (DUE o derecho de la UE, en adelante)' planteadas por las
jurisdicciones de los distintos Estados miembros ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) ha acarreado, también, el incremento de los
casos de «doble prejudicialidad». La problemdtica aludida, ya patente en la
doctrina desde finales de los anos noventa del siglo pasado?, se refiere a la

Para sustituir las tres palabras y el término, ya obsoleto e incorrecto, «comunitario»,
la doctrina italiana utiliza un término muy ilustrativo, que podria ser ttil también en
ocasién de este trabajo: «eurounitarion.

Cartabia (1997) y Ghera (2000). M4s recientemente, en la doctrina espafiola, Cruz
Villalén y Requejo Pagés (2015). Ferreres Comella (2011) utiliza la expresién «doble
vicio», poniendo el acento entonces en la norma de aplicacién al caso concreto, y no
en la situacién de incertidumbre entre las dos prejudiciales en la que se encuentra el
juez nacional respecto de los maximos intérpretes de la validez constitucional y
eurounitaria de la norma misma.
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posibilidad de que el juez nacional tenga, en el curso de un proceso, una duda
respecto de la norma aplicable y relevante para el caso tanto en relacién con su
conformidad con la Constitucién nacional como respecto de su validez segtin
el derecho de la Unién (o la correcta interpretacién de este).

En semejantes casos, el juez tiene que decidir el criterio que seguir y, en
tltimo analisis, a cudl de los dos instrumentos (cuestién de inconstituciona-
lidad o cuestién prejudicial «eurounitaria») dar prioridad (o «precedencia», o
incluso «preeminencia», segtin las expresiones de Cruz Villalén y Requejo
Pagés)’, o si utilizar los dos de forma simultdnea.

La existencia de una situacién de «doble prejudicialidad» puede anudarse
a la concepcién «dualista» que —a pesar del notorio «camino comunitario»
recorrido por muchas cortes constitucionales para adecuarse a la posicién
expresada por el Tribunal de Justicia sobre la relacién entre el ordenamiento de
la Unién y el interno— sigue caracterizando la concepcién de la mayoria de los
tribunales constitucionales.

Bajo este concepto, hay dmbitos en los que persiste un cierto margen de
control de constitucionalidad para los jueces constitucionales también respecto
de las relaciones entre los dos ordenamientos. Dos ordenamientos distintos (y
dos érdenes jurisdiccionales cada uno con su Corte como médximo intérprete
del primero) pero caracterizados por unas reglas que los vinculan el uno al
otro. En particular, la existencia de unas normas que provienen de la Unién
Europea y que pueden tener efectos directos o indirectos en el ordenamiento
de los Estados miembros. En el primer supuesto (efectos directos), el juez
nacional tiene la posibilidad de inaplicar la normativa interna que contra-
venga el DUE después de plantear una cuestién prejudicial, si lo considerara
necesario o estuviera entre los sujetos obligados a este; en el segundo, puede
(segiin el ordenamiento en cuestién) que los tribunales constitucionales
ostenten una cierta competencia para apreciar la legitimidad constitucional de
la ley por supuesta vulneracién del derecho de la UE.

Es dificil negar que la concepcién dualista no produzca consecuencias al
sobrevenir situaciones en las que se presenta un problema de «doble prejudi-
cialidad». En cambio, en la concepcién «monista», propugnada por el Tribunal
de Justicia, resulta inevitable que cualquier cuestién sobre el derecho de la UE
(aunque presente perfiles de «constitucionalidad») se considere integrada en el
juicio sobre la conformidad al DUE ante el Tribunal de Luxemburgo®*.

Cruz Villalén y Requejo Pagés (2015: respectivamente, 178 y 177).

Vecchio (2010: 63 y ss.) afirma que la estrategia dualista ha transformado el didlogo
con el juez de Luxemburgo en una suerte de «doble monélogo»; también, véase, sobre
este tema, Repetto (2016: 659).
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Sin que quepa analizar en detalle las teorias ofrecidas por la doctrina
sobre las diferentes tipologfas de «doble prejudicialidad»’ y su evolucidn, el
presente trabajo de investigacion reconstruye, tanto de forma analitica como
en sentido critico, las etapas recorridas por la jurisprudencia constitucional
italiana en su intento de encontrar la mejor férmula para, de un lado, garan-
tizar la proteccién mds eficaz de los derechos fundamentales de los particu-
lares y, de otro, respetar las obligaciones derivadas del ordenamiento de la
Unién Europea.

II.  LAS ETAPAS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ITALIANA
EN MATERIA DE «DOBLE PREJUDICIALIDAD»

1. LA PRIMERA ETAPA

La posicién de la Corte Constitucional sobre el tema de la «doble preju-
dicialidad» y, mds en general, de las relaciones entre derecho de la Unién
Europea y el derecho interno (de rango legal o constitucional) ha evolucio-
nado considerablemente en los Gltimos cuarenta afos y no siempre de una
forma coherente; es mds, cabria apreciar, en ocasiones, interpretaciones y
posturas incluso contradictorias.

En los anos setenta la Corte se limitd a negar su competencia para apre-
ciar la conformidad del derecho comunitario con los principios constitucio-
nales, afirmando que se trataba de una tarea confiada a los jueces ordinarios,
a través del instrumento de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Luxem-
burgo®.

En algunas decisiones posteriores’, el Constitucional precisé las razones
que fundaron la imposibilidad de su intervencién. Ante todo, la necesidad de
que el juez, al plantear una duda de constitucionalidad, respetara el requisito
procesal de la «relevanciar. A juicio de la Corte, si un juez planteara una cues-
tién de inconstitucionalidad que tuviera por objeto una norma interna que, a
su entender, pudiera estar en conflicto tanto con la norma fundamental como
con el DUE, la resolucién de la duda sobre la correcta interpretacién del

Existirfan, en efecto, la «independiente», la «en sentido estricto», la «<ampliada», la
doble prejudicialidad «con partes invertidas», etc. Véanse, a este respecto, Ghera
(2009: 1315 y ss.) y Losana (2014).

¢ Auto de la Corte Constitucional, 28 de julio de 1976, n.c 206.

Para algunas referencias jurisprudenciales, véanse las decisiones citadas en la nota 8
de este trabajo.
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derecho de la Unién seria determinante para establecer la aplicabilidad al caso
concreto de la normativa nacional. En efecto, en el supuesto de que la inter-
pretacion del TJUE llevara al juez a inaplicar la norma de derecho nacional,
ello ocasionaria la irrelevancia de la cuestién desde la perspectiva constitu-
cional, pues la norma ya no serfa aplicable al caso. De ahi la necesaria prece-
dencia de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia respecto del
planteamiento de una duda de constitucionalidad ante la Corte.

Asi pues, el Constitucional, funddndose en lo que algunos han definido
como una «artimafa procesal» (Vecchio, 2010: 66), opté por afianzar la
competencia del juez ordinario para utilizar el instrumento prejudicial ante el
Tribunal de Luxemburgo®, evitando, asi, una comunicacién directa con aquel
y, en definitiva, prefiriendo un didlogo con la Corte de Justicia «a través de un
intermediario»’.

Se aleg6 que la verdadera razén que fundaba la aludida jurisprudencia
constitucional estaba en la voluntad de la Corte Constitucional de evitar
encontrarse ante una suerte de doble obligacién respecto del Tribunal de
Justicia, a saber: de un lado, en relacién con el planteamiento de una cuestién
prejudicial (obligada, entonces, por ser el juez de «dltima instancia»), de otro,
respecto de las interpretaciones que el TJUE proporcionara y que la Corte
Constitucional no habria podido esquivar a la hora de resolver su cuestién de
inconstitucionalidad.

Posteriormente, la postura de la Corte se irfa modificando paulatina-
mente hasta llegar a la primera decisién en la que opté por penetrar en el
«tentador» didlogo entre tribunales. Se trata del Auto 103/2008', en el que la

8 Por ejemplo, en determinadas ocasiones, la Corte Constitucional ha decidido

devolver las actuaciones al juez @ quo porque previamente no se habia planteado la
cuestién prejudicial al juez de Luxemburgo: pueden verse los autos de la Corte Cons-
titucional de 26 de julio de 1996, n.° 319, y de 2 de abril de 2009. En otros casos, se
ha declarado inadmisible la cuestién de inconstitucionalidad porque al mismo
tiempo se habia planteado una de validez ante el TJUE (por ejemplo, en el caso del
Auto de la Corte Constitucional, de 21 de marzo de 2002, n.° 85), o la emisién de
una decisién de este mismo se ha considerado ius superveniens, que justificaba la
devolucién de las actuaciones al juez 2 quo (por ejemplo, en el Auto de la Corte Cons-
titucional, 20 de abril de 2004, n.c 125). En doctrina, para un andlisis detallado
sobre esta temdtica, puede verse Giovannetti y Passaglia (2014: 401 y ss.).
El primer autor que utilizé esta expresion (per interposta persona), hoy muy célebre,
fue Cartabia (2006: 101-104).
1% Auto de la Corte Constitucional, de 15 de abril de 2008, n.° 103. Este fue el primer
caso en el que la Corte Constitucional plante6 una cuestién prejudicial en el émbito
de un recurso de inconstitucionalidad. Posteriormente, con el Auto de la Corte
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Corte admiti6 su legitimacién, reconociéndose como «drgano jurisdiccional»
a los efectos del planteamiento de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de

Justicia segtin el art. 267 TFUE.

2. LA SEGUNDA ETAPA'Y LA SENTENCIA 269/2017 DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL: LOS MOTIVOS DEL «CAMBIO DE SENTIDO» EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RELATIVA A LA DOBLE
PREJUDICIALIDAD

La doctrina italiana expresé su perplejidad acerca de las razones que
justificaban la precedencia de la prejudicial «eurounitaria» sobre la constitu-
cional, evidenciando cémo se trataba exclusivamente de criterios précticos de
tipo histdrico-contingente y de economia procesal (Cerri, 2013: 2897).
Algunos autores afirmaron que la falta de participacién de la Corte en el
didlogo directo con Luxemburgo se debia al preocupante volumen de trabajo
que esta debia afrontar (Onida, 2008: 47).

Asimismo, se sostuvo que habria sido preferible «revocar» la preemi-
nencia de la prejudicial ante el TJUE y elegir una situacién de «equiordena-
cién» con la constitucional. Deberia, asi, ser competencia del juez ordinario
decidir si plantear antes una u otra, o si hacerlo a la vez (Ghera, 2009: 1315).
Incluso se barajé la eventualidad de que el mismo Tribunal de Justicia pudiese
pedir a los 6rganos nacionales que resolvieran antes la cuestién de inconstitu-
cionalidad, pues la eventual ilegitimidad constitucional de la norma aplicable
al caso concreto cerraria la puerta a la intervencién del juez de Luxemburgo
(Malfatti, 2015: 194).

No obstante estas dudas doctrinales, las situaciones de doble prejudicia-
lidad se siguieron resolviendo segin las indicaciones de la jurisprudencia
consolidada de la Corte Constitucional antes mencionada, que constituia la
doctrina comtinmente respetada por los jueces ordinarios, salvo algiin desen-
cuentro puntual o esporddico. Solo a finales de 2017 la situacién parecié
modificarse a partir de una afirmacién contenida en una sentencia de la Corte
Constitucional, ni siquiera necesaria para la resolucién de la cuestién de cons-
titucionalidad y que, por lo tanto, tiene que considerarse un obiter dictum".

Constitucional, de 18 de julio de 2013, n.° 207, la Corte planteé la primera prejudi-
cial con ocasién de una cuestién de inconstitucionalidad.

Amalfitano (2019a) afirmé que «sin el riesgo de cometer un error, creo que puede
considerarse el [obiter] mds comentado en setenta afios de jurisprudencia constitu-
cional». En un sentido similar, aunque quiz4 en términos algo excesivos, véase Morrone
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Los motivos que llevaron a esta modificacién son maltiples. Ya antes se
ha indicado que la Corte Constitucional, por muchas décadas, habia optado
por comunicarse con el Tribunal de Justicia «a través de un intermediario», es
decir, a través de los jueces ordinarios, reservindose la posibilidad de inter-
venir en tltimo extremo, esto es, después de que el Tribunal de Luxemburgo
ya se hubiera pronunciado, evitando, asi, tener que estar sujeta a las interpre-
taciones de este.

En la préctica, la conexién entre los jueces y el Tribunal de Justicia habia
funcionado tan bien que la Corte Constitucional no tenfa casi nunca la opor-
tunidad de intervenir en el asunto concreto, por lo que no podia participar en
ese didlogo.

Como ha subrayado la mayoria de la doctrina, la cuestién prejudicial, tal
y como establece el tenor literal del art. 267 TFUE, nacié como una herra-
mienta para solicitar la interpretacién correcta del derecho de la Unién
Europea. Sin embargo, con el tiempo, se ha transformado en un control de la
legitimidad de la legislacién nacional respecto del derecho de la UE. Un
control, por consiguiente, muy similar al ejercido por los tribunales constitu-
cionales para determinar la conformidad de la misma regulacién local con las
respectivas constituciones nacionales, pero que se realiza en forma de control
difuso, dejando al juez la opcién de inaplicar o no la regulacién nacional
después de la (eventual) respuesta del Tribunal de Justicia, y con efectos inzer
partes, limitados (en muchas ocasiones) al caso concreto'.

Asimismo, no hay que olvidar que, siquiera por via jurisprudencial y no
por previsién expresa en los tratados UE, es cominmente reconocida la
eficacia vinculante de la interpretacién del Tribunal de Justicia. Asi pues, el
sistema podria considerarse «semidifuso»'?, ya que el juez no es libre de

(2019), autor que afirma que se ha tratado de «un debate que ha llenado las bibliotecas,
rompiendo todos los sectores de la cultura juridican.

La doctrina més atenta ha sefialado ya desde hace afios la realizacién de un verdadero
control de las leyes nacionales por el TJUE, incluso de manera «oculta». Para estas
mismas consideraciones, mds recientemente, véanse Cruz Villalén y Requejo Pagés
(2015: 181), y Catalano (2019: 8).

O tal vez «semiconcentrado», dado que el juez nacional tiene la facultad de inaplicar
directamente una normativa nacional que considere en contraste con el DUE, pero,
cuando este tenga dudas sobre la interpretacién correcta del DUE, se le recomienda
encarecidamente, o se le obliga (si es el juez de dltima instancia), solicitar la interven-
cién del TJUE y, posteriormente, seguir la interpretacién proporcionada por este
tltimo. La transformacién de la cuestién prejudicial de un procedimiento de inter-
pretacion a una cuestién relativa a la conformidad de la legislacién nacional con el
DUE produce una real concentracién de dicho control en las manos del TJUE,
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inaplicar o no, sino que estd sujeto a la decisién europea. Sobre los efectos solo
inter partes, todos los jueces, en las mismas condiciones, estdn obligados a
seguir la interpretacion del juez de Luxemburgo, especialmente si la respuesta
es precisa y puntual sobre una normativa concreta y un caso especifico'.

La transformacién de la cuestién prejudicial fundamenta, a todas luces,
el «cambio de sentido» (o punto de inflexién) representado por la Sentencia
269/2017 de la Corte Constitucional. En efecto, a raiz de esta metamor-
fosis, los jueces nacionales habian hecho cada vez mds un uso extensivo de la
nocién de «derecho fundamental», desatendiendo o interpretando de forma
restrictiva la limitacién que deriva del art. 51.1 de la Carta de los Derechos

aunque, en ciertos casos, estemos en presencia (formalmente) de una inaplicacién del

juez nacional con efectos solo para el juicio concreto.

Gallo (2019: 225) denomina el europeo un «sistema concentrado», ya que solo el

Tribunal de Justicia puede interpretar de manera definitiva y con eficacia vinculante

el derecho de la Unién Europea.

5 Sentencia de la Corte Constitucional, de 14 de diciembre de 2017, n.c 269. Pueden
verse los numerosos comentarios en la pigina web https://bit.ly/2Znr7uO.
La decisidn, que se analizard a continuacidn, se definié como «la novedad jurispru-
dencial mds significativa respecto de las relaciones entre el Derecho interno y el
Derecho de la Unién Europea después de la sentencia nim. 170 de 1984 que [...]
introdujo el control difuso de “no aplicacién” de la regulacién interna incompatible
con aquella comunitario» (Scaccia, 2018a: 1; y también Vernuccio, 2018: 2). Otros
autores la definieron como un «cambio de sentido» histdrico (Ruggeri, 2017) de una
importancia potencialmente «épica» (Repetto [2017: 2955] utiliza el término italiano
«epocale»), o, en fin, como una «desviacién del modelo» (Mastroianni, 2018: 22).
Para otros comentaristas, dicha resolucién pudiera considerarse casi un «acto de
guerra» contra los jueces ordinarios y la casacién, en particular debido a la voluntad
de la Corte Constitucional de romper el estrecho vinculo que los jueces habian
venido estableciendo, a través de la cuestidn prejudicial, con el Tribunal de Luxem-
burgo. De esta opinién, entre otros, Morrone (2019), segtin el cual la actividad dialé-
gica de los jueces nacionales y el Tribunal de Justicia «se ve interrumpida» por la
pretensién de la Corte Constitucional de establecer una interpretacion y aplicacién
conforme del derecho europeo con la proteccién de los derechos fundamentales esta-
blecidos por la Constitucién respecto de aquella prevista por la Carta DFUE. En este
sentido, también, Conti (2017a: 12 y ss.), Vitale (2019: 3) y Gallo (2019: 231).
Otra doctrina prefirié hablar de una toma de postura soberanista: entre otros, Caruso
(2017: 3) y también Morrone (2019). En opinién de Massa (2019), sin embargo, la
Sentencia 269/2017 no se funda ciertamente en un «resurgimiento extemporéneo de
soberanismov, sino, mds bien, en «la intencién de la Corte constitucional de preservar
su papel y ser parte activa de esa realidad que se ha descrito como el “laboratorio
jurisprudencial de los derechos fundamentales protegidos a nivel europeo™.
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Fundamentales de la Unién Europea (en adelante: Carta o CDFUE), que
especifica su dmbito de aplicacién de acuerdo con el principio de subsidia-
riedad y, exclusivamente, en la aplicacién del derecho de la Unién'®.

La utilizacién de la cuestién «eurounitaria» y, por ende, la estrecha y
frecuente relacién entre los jueces nacionales y el Tribunal de Justicia en materia
de derechos fundamentales han llevado a la Corte Constitucional a una situa-
cién que se ha definido como «desecacién» o «desecamiento» de las competen-
cias que a esta le reconoce la Constitucién”. Como consecuencia se ha apreciado
la reduccién del papel ejercido por la Corte a través del control de las leyes en via
incidental, lo que ha conllevado una suerte de apartamiento de esta, se podria
decir «forzoso», en la proteccion de los derechos fundamentales. Esto acarrea el
riesgo de que el juez constitucional sea visto como frio y distante «juez de los
poderes» en lugar de un eficaz guardidn de los derechos'®.

Otras dos razones que han sido identificadas por la doctrina como presu-
puestos de la innovadora Sentencia 269/2017 estdn vinculadas a aconteci-
mientos mds recientes. La primera es el reconocimiento, a la luz del Tratado
de Lisboa, del valor vinculante y eficacia directa de la Carta de los DFUE, es
decir, el mismo valor que los tratados constitutivos de la Unién Europea®.

La segunda alude a la decisién de la Corte Constitucional de entrar a
formar parte de los sujetos legitimados para proponer ex art. 267 TFUE cues-
tiones prejudiciales ante el Tribunal de Luxemburgo®. Tras un largo periodo de
tiempo en el que la Corte se negd expresamente a esta posibilidad, cambié
de criterio y propuso una cuestion, en 2008%, en el 4mbito de un recurso de
inconstitucionalidad, y, posteriormente, en 2013, con ocasién de un control
incidental®. Si la falta de legitimacion del juez constitucional justificaba la atri-

En este sentido se expresaron, entre otros, Leone (2020), Piccone (2018: 327) y Cozzi

(2018: 14).

17" Entre otros, Barbera (2018) ha utilizado estos términos. Conti (2018: 283 y ss.) ha afir-
mado que la opcién preferente del juez por la cuestién ante el TJUE obedece también
a otro motivo: la prejudicial comunitaria (o europea) resulta ser una ayuda funda-
mental para el juez que no modifica, en muchas ocasiones, su capacidad en la toma de
decisiones; sin embargo, la cuestién de inconstitucionalidad priva al remitente del
poder de decidir sobre el objeto de la cuestién sometida al andlisis de la Corte.

18 Scaccia (2018a: 6) y Anzon (2018: 1). Romboli, R. (2017: 35 y ss.) ha definido este

fenémeno como «crisis de la cuestién incidental de constitucionalidad de la ley».

Evidencian este elemento en cuanto fundamento de la doctrina contenida en la

269/2017 también Scaccia (2018a: 9 y ss.) y Tega (2019: 10).

De esta opinién, entre otros, Romboli, R. (2018: 7).

2 Auto de la Corte Constitucional, de 15 de abril de 2008, n.c 103.

22 Auto de la Corte Constitucional, de 18 de julio de 2013, n.° 207.

20
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bucién exclusiva a los jueces ordinarios de la tarea de plantear las cuestiones ante
el Tribunal de Justicia, este cambio jurisprudencial abri6, al menos en parte, la
posibilidad de un didlogo directo entre los dos altos tribunales®.

3. LOS CONTENIDOS DE LA SENTENCIA 269/2017 DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL ITALIANA

Nétese que, en el caso concreto que dio lugar a la paradigmdtica Sentencia
269/2017, una de las partes pidi6 al juez encargado de resolverlo que procediera
inaplicando la legislacién nacional® contraria a una normativa UE®. Sin
embargo, el juez @ guo consideré6 que la normativa nacional aplicable podia
entrar en contradiccién con determinadas disposiciones constitucionales y, sin
entrar a valorar en ningin momento su compatibilidad con el DUE, decidié
plantear una cuestién de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional. No
se trataba en puridad, pues, de un caso de eventual «doble prejudicialidad». No
obstante, la Corte aprovechd la oportunidad para proporcionar dos aclaraciones
sobre los limites dentro de los cuales el juez debe considerarse obligado a dar
prioridad al planteamiento de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia, so pena de declarar inadmisible la cuestién de constitucionalidad (como
venfa exigiendo la jurisprudencia constitucional hasta ese momento).

La primera aclaracién parece hacerse con el tinico propésito de recordar
alos jueces el respeto de los limites dentro de los cuales es posible, y en algunos
casos obligatorio, pedir la intervencién del Tribunal de Luxemburgo. En tal
sentido, la Corte reitera su criterio consolidado: el contraste de la norma
interna con el DUE afecta a la relevancia de la cuestién de inconstituciona-
lidad y, por tanto, en caso de doble duda —de conformidad del derecho
interno, de un lado, con la Constitucidn, y, de otro, con el DUE— debe resol-
verse con cardcter prioritario el segundo, solo cuando el derecho eurounitario
tiene directa aplicabilidad; por lo contrario, ante el derecho de la Unién sin
efectos directos, el juez ordinario tendrd que plantear primeramente una cues-
tién de inconstitucionalidad.

En todo caso, la puntualizacién, por asi decir, «revolucionaria» es la
segunda, que pretendo sintetizar descomponiéndola en cinco puntos o afir-
maciones.

% Del mismo parecer, entre otros, Barbera (2018), Amalfitano (2019a) y Tega (2019).
#En concreto, se trataba de la Ley 287/1990, de 10 de octubre (Norme per la tutela
della concorrenza e del mercato), modificada por la Ley 27/2012, de 24 de marzo.

» Véase, a este propdsito, el antecedente 4.2.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 119, mayo-agosto (2020), pp. 299-332



310 SILVIA ROMBOLI

Primero (a): la CDFUE no puede compararse con el «normal» derecho
de la Unidn, sino que «tiene caracteristicas peculiares debido a su contenido
tipicamente constitucional»®®. Los principios y derechos establecidos en la
Carta se entrelazan en gran medida con los principios y derechos garantizados
por la Constitucién. Por consiguiente, es posible que el juez se enfrente a una
violacién conjunta de ambos textos.

Segundo (b): las violaciones de los derechos fundamentales de la Consti-
tucién y de la Carta demandan la necesidad de una intervencién erga omnes
de la Corte constitucional, debido al papel que asume el control concentrado
como base de la «arquitectura constitucional»”’.

Tercero (0): la Corte Constitucional juzgard a la luz de los pardmetros
constitucionales y europeos (en aplicacién de los art. 11 y 117.1 de la Consti-
tucion italiana), «también para asegurar que los derechos garantizados por la
Carta se interpreten en armonia con las tradiciones constitucionales, a las que
se refieren los articulos 6 TFUE y 52.4 de la Carta»®®.

Cuarto (d): en el caso de una ley que se considere contraria tanto a la
Constitucién como a la Carta «dentro del 4mbito de relevancia comunitaria»,
debe plantearse la cuestién de legitimidad constitucional; la Corte precisa, no
obstante, que el juez ordinario tendrd la posibilidad de dirigirse al TJUE con
una cuestién de interpretacién o validez en caso de que tenga una duda sobre el
DUE, de conformidad con el art. 267 TFUE y con la jurisprudencia del TJUE.

Quinto (e): en estas coordenadas, la prioridad del control de constitucio-
nalidad no estarfa en contradiccién con el DUE, tal como lo interpreta el
Tribunal de Justicia. A este respecto, la Corte cita la respuesta dada por el TJUE
al recurso del Tribunal de Casacién francés respecto de la introduccién de la
cuestion de inconstitucionalidad en el sistema de justicia constitucional francés
y, en particular, del problema de la priorité constitutionnel”.

26 Fundamento juridico 5.2.

¥ Fundamento juridico 5.2.

%8 Fundamento juridico 5.2.

2 Sobre la reforma del sistema de justicia constitucional francés y el problema de la
denominada prioridad constitucional puede verse, entre otros, Catalano (2016).
Respecto, en particular, de la «question prioritaire de constitutionnalite», véase
Rousseau (2012).

En Austria, la Corte Constitucional consideré la Carta como un posible pardmetro
de control para la cuestién de inconstitucionalidad, con la consiguiente obligacién
para el juez de plantearla en caso de conflicto entre la Carta y la legislacién nacional.
Sin embargo, los poderes del juez se han delimitado, pues la prioridad constitucional
es configurable solo cuando el contenido de la garantia de la Carta es similar en el

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 119, mayo-agosto (2020), pp. 299-332



UN NUEVO ORDEN DE PRIORIDAD EN CASO DE VIOLACION SIMULTANEA... 311

Recuérdese que, en aquella ocasidn, el Tribunal de Luxemburgo consider6
que la ley francesa no entraba en conflicto con el art. 267 TFUE, pero solo si se
respetaban tres condiciones, siendo la tercera de estas que los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales debian seguir siendo libres de «inaplicar, una vez haya
acabado dicho procedimiento [el ante el Conseil constitutionnel], la disposicién
legislativa nacional en cuestién, si la consideraban contraria al DUE»®.

Una extrana forma de proceder, en cualquier caso, no pasé desapercibida
a los comentaristas: si bien las dos primeras declaraciones de la STJUE de
2010 se citan entre comillas y manteniendo el texto original, la Corte Consti-
tucional manipula la tercera (que es la que tiene mds trascendencia para el
tema de la doble prejudicialidad) mediante la introduccién de la expresién
«por otras razones»'. Asi pues, en la Sentencia 269/2017, la tercera condicién
presenta este enunciado: los jueces son libres de «inaplicar, una vez que haya
acabado el juicio incidental de constitucionalidad de la ley, la disposicién
legislativa nacional en cuestién que haya superado el control de constituciona-
lidad si, por otras razones, la consideran contraria al DUE»?.

propésito y en la formulacién literal a los derechos garantizados por la Constitucién.
Para referencia a la experiencia austriaca, véanse Vernuccio (2018: 13 y ss.) y Scaccia
(2018a: 14).
3 STJUE, Gran Sala, de 22 de junio de 2010, asunto Melki. En doctrina puede consul-
tarse Marti (2010).
Las otras dos condiciones son las siguientes: a) la libertad de los jueces «de poder
plantear ante el Tribunal de Justicia cualquier cuestién prejudicial que consideren
necesaria en cualquier etapa del proceso que consideren apropiado y también después
de un procedimiento de control incidental de legitimidad constitucional», y b)
«adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccién jurisdiccional provi-
sional de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico de la Unién». Esta
doctrina fue posteriormente reiterada y confirmada; puede verse, por ejemplo, la
STJU, seccién V, de 11 de septiembre de 2014, asunto A ¢. By otros.
' Fundamento juridico 5.2: «[...] di disapplicare, al termine del giudizio incidentale di
legittimita costituzionale, la disposizione legislativa nazionale in questione che abbia
superato il vaglio di costituzionalit, ove, per altri profili, la ritengano contraria al
diritto dell’Unione».
32 Evidencian, especificamente, esta peculiaridad Romboli, R. (2018: 223), que observa
que, «en lugar de un sudil juego de comillas y manipulacién del texto, hubiera sido
deseable, dada la importancia que asume aquella modificacién, que la Corte constitu-
cional hubiera proporcionado una justificacién para su eleccién y establecido unos limites
para el juez en caso de emitir una sentencia que declare la constitucionalidad de la ley en
cuestién», y también Catalano (2019) y Tega (2019); mientras que el magistrado consti-
tucional Vigano (2019) denuncia la modificacién hablando de una «ambigiiedad lexical».
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4.  LAS REFLEXIONES DE LA DOCTRINA SOBRE LAS CONSECUENCIAS
DE LOS DISTINTOS CONTENIDOS DE LA SENTENCIA 269/2017

La doctrina se ha interrogado sobre el significado y las posibles conse-
cuencias de las puntualizaciones de la Corte de las que se acaba de dejar cons-
tancia.

Respecto de la primera (sub a), algunos autores han sefialado que la excep-
cién que el Constitucional afiade en la Sentencia 269/2017 a la regla general debe
considerarse vélida solo para los casos en los que los jueces nacionales sospechen
que la norma nacional pueda entrar en conflicto tanto con los derechos de la
Carta como con los de la Constitucién® y siempre que se trate del mismo
derecho®®. A este respecto, se ha planteado el interrogante de si hay que referirse
ala Carta en un sentido formal, esto es, inicamente a las disposiciones alli conte-
nidas o, por lo contrario, también a las normas UE que la desarrollan®.

Otra duda es aquella relativa a si la nueva jurisprudencia puede referirse a las
disposiciones de los tratados sin eficacia directa que establezcan derechos o liber-
tades, argumentando que la diferencia en el tratamiento podria basarse en la dife-
rencia entre las categorfas de derechos. Para algunos autores los derechos contenidos
en los tratados son «principios de estructura», esenciales para el mercado comdn,
de modo que necesitarfan el mdximo grado posible de reconocimiento uniforme
en toda la Unién, siendo, por lo tanto, necesario que sigan sometidos a un control
de tipo difuso por parte del TJUE (Scaccia, 2018a: 10).

Si la doctrina mayoritaria ha evidenciado la importancia de una decisién con
efectos erga omnes y, por ende, la necesidad de la intervencién de la Corte consti-
tucional en materia de derechos y libertades (sub b)*, la referencia a las tradi-
ciones constitucionales (sub ¢) ha dado lugar a importantes controversias.
Algunos autores consideran que la funcién de intérprete de la Carta corres-
ponde al Tribunal de Justicia, criticando consiguientemente la afirmacién de la

»  Comazzetto (2018: 20), segtn el cual, como consecuencia, se tendrdn que excluir: a)

las normas de aplicacién directa contenidas en actos distintos de la Carta (por

ejemplo, derechos —libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios—

garantizados directamente por los tratados), y b) los derechos directamente aplicables

establecidos solo en la Carta (supuestos que, en realidad, son dificiles de identificar,

y que introducen una distincién poco oportuna dentro de los derechos reconocidos

por la Carta).

En este sentido, por ejemplo, Leone (2020).

% Se refieren a este problema Cozzi (2018: 16), Repetto (2017: 2959-2960) y Ruggeri
(2017: 10-12).

3¢ Por ejemplo, Barbera (2018) y Vigano (2019).

34
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Corte Constitucional®. Otros, con mejor criterio a mi juicio, entienden que,
con la referencia a la interpretacién de la Carta en armonia con las tradiciones
constitucionales nacionales, la Corte Constitucional no quiso afirmar la facultad
de interferir en una tarea (la interpretacién de la Carta) que ciertamente perte-
nece al Tribunal de Justicia, sino que, mds bien, procura evitar que esta acti-
vidad se realice exclusivamente por los jueces nacionales y el Tribunal de
Luxemburgo, sin ninguna participacién de la Corte Constitucional’®.

Creo mds exactamente que, en lo que concierne a los derechos recono-
cidos en la Carta y no relacionados con el mercado comun, la intervencién
prioritaria de la Corte Constitucional tiende a preservar la identidad constitu-
cional del pais®, ya que puede ofrecer al Tribunal de Justicia los elementos
necesarios de conocimiento del derecho nacional, utiles para resolver el caso y
para identificar las tradiciones constitucionales que pueden formar parte de
las calificadas «comunes»*.

Recientemente se ha argumentado, siguiendo a Hiberle, que, en el
momento actual del constitucionalismo, las constituciones nacionales solo
pueden ser «constituciones parciales», por lo que su papel tiene que modifi-
carse, al menos parcialmente, a tenor no tanto de su supremacia jerdrquica,
cuanto de su capacidad para adaptarse a un determinado marco de valores
materiales compartidos. La identidad politica y cultural de un pais es un
elemento que debe tomarse en consideracién en la formacién de las «tradi-
ciones constitucionales comunes» y, con este propdsito, el papel que los jueces
nacionales y, en particular, los tribunales constitucionales estdn llamados a
jugar, en sus relaciones con las jurisdicciones europeas, es fundamental?.

Por lo que atafie a la necesaria prioridad del control constitucional (sub
d), dentro de los limites mencionados, la mayoria de la doctrina ha visto en
ella la indicacién de una conducta obligatoria para el juez y, por consiguiente,

% De esta opinidén, Conti (2017b: 21); Rossi (2018: 6-7) afirma que ningtn tribunal
constitucional puede reservarse el poder de interpretar la Carta, incluso con el propé-
sito de armonizarla con sus propias tradiciones constitucionales, porque es solo a
través del didlogo con el Tribunal de Justicia que los valores de la Constitucién
pueden elevarse a tradiciones constitucionales comunes; el juez constitucional puede
interpretar la Constitucién a la luz de la Carta, pero no al revés.

% En este sentido puede verse Comazzetto (2018: 30).

Véase, a este propdsito, Scaccia (2018a: 10).

De este parecer es también Anzon (2018: 6), que afirma que esto no representaria

39
40

una «soberania de los derechos, sino la presencia de dos ordenamientos auténomos
entre si, pero coordinados y comunicantes.
1 Romboli, R. (2020), y los autores all{ citados.
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ha subrayado la naturaleza preceptiva del obiter, considerando que tal decisién
entra dentro de las competencias de la Corte en los sistemas concentrados de
control de la legitimidad de las leyes. Otros han sostenido, sin embargo, la
libertad absoluta del juez a la hora de elegir entre plantear una cuestién de
inconstitucionalidad o la prejudicial ante el Tribunal de Justicia y, en tltimo
extremo, inaplicar la norma nacional en contradiccién con la Carta (y con la
Constitucién)*2.

Si se quiere optar por la obligatoriedad de las afirmaciones contenidas en
el obiter de la Corte, es oportuno preguntarse qué instrumentos tiene a dispo-
sicién la jurisdiccion constitucional para garantizar que los jueces nacionales
sigan la nueva regla. Existe, ciertamente, la facultad de activar los procedi-
mientos de responsabilidad civil contra aquellos jueces que no cumplan el
mandato de la Corte, o de plantear un conflicto entre poderes del Estado ante
el mismo Constitucional; o, incluso, la posibilidad de las partes de alegar ante
el Tribunal de Justicia la necesaria inadmisibilidad de la cuestién prejudicial
planteada por el juez 2 guo por desatencién del obiter dictum®.

Finalmente, por lo que respecta al tltimo presupuesto analizado (sub e),
esto es, la compatibilidad del obiter dictum con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, la atencién de la doctrina se ha centrado en el sentido de la expre-
sién «por otras razones» que fue introducida por la Corte Constitucional al
exponer la doctrina del TJUE sentada en el caso Melki.

La interpretacién mds plausible es que la Corte quisiera evitar que el
juez, después de haber planteado la cuestién de inconstitucionalidad y si esta
hubiera terminado con una declaracién de constitucionalidad de la norma
enjuiciada, pudiera inaplicarla por entrar en conflicto con el DUE, aduciendo
las mismas razones por las cuales la Corte hubiera excluido la contradiccién
de la norma interna con la Constitucién y con la Carta. Semejante limita-
cién a los poderes del juez nacional estarfa ciertamente en conflicto con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, expuesta precisamente a través de
aquella decisién que la Corte Constitucional cita, aun trastocando su texto.
En tales circunstancias, la doctrina ha proporcionado multitud de posibles
interpretaciones alternativas para evitar que la jurisprudencia de la Corte
entre en conflicto con la de Luxemburgo. Convence, especialmente, la tesis
segin la cual no existirfa ningin impedimento, después de la eventual
sentencia de la Corte, para una cuestién ante el Tribunal de Justicia; la frase
«sospechosa» debe entenderse en el sentido de que el juez no puede puentear
la sentencia constitucional e inaplicar la normativa en cuestién, sino que es

2 Puede consultarse, por ejemplo, Ruggeri (2019a: 601).

% Para el andlisis de estas posibilidades, Scaccia (2018a: 13-14).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 119, mayo-agosto (2020), pp. 299-332



UN NUEVO ORDEN DE PRIORIDAD EN CASO DE VIOLACION SIMULTANEA... 315

necesario que pida la intervencién del Tribunal de Justicia (siempre que la
Corte Constitucional no haya planteado por si misma una cuestién prejudi-
cial)*. La frase afiadida por la Corte, ademds, expresaria la voluntad de esta
de formar parte desde un primer momento del didlogo, pero no excluye la
posibilidad de que se presente posteriormente una decisién con contenido
diferente por parte del TJUE y, en suma, que el juez tenga que seguir las
indicaciones del segundo (Tega, 2018a: 4-5). El Constitucional habria
querido reclamar el derecho a una «primera palabra», no a la tltima.

5. EL «LEGADO» DE LA SENTENCIA 269/2017: ALABANZAS Y CRITICAS
A LA NUEVA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA

Aun reconociendo el valor histérico, casi revolucionario, de la Sentencia
269/2017, una parte de la doctrina no se ha resistido a ponerla en cuestién. Se
ha dicho, asi, que con esta decisién la Corte Constitucional excluirfa la posi-
bilidad de que el juez ordinario pueda buscar soluciones diferentes para los
muchos, y muchas veces distintos, casos que se le presentan, en particular
respecto de aquellos casos en los que aparecen concernidas disposiciones de
una Carta de contenido constitucional, desplazando el eje central de la protec-
cién de los derechos a la Corte Constitucional como el Gnico y mds fiable
intérprete nacional de la Carta, en detrimento de los jueces ordinarios, consi-
derados inadecuados por si solos para desempenar esta tarea (Conti, 2017b:
22y ss.).

La primacia de la Constitucién equivaldria a mantener la Carta de los
DFUE desprovista de valor normativo respecto de los jueces ordinarios con el
objetivo de atribuir a la Corte Constitucional la interpretacién y aplicacién de
las normas de la Carta. Asi visto, la Sentencia 269/2017 marcaria un paso
atrds respecto a la sentencia Granital®, con la finalidad de concentrar todos

4 Comazzetto (2018: 25 y ss.). En las conclusiones, afirmaré que esta serfa, en mi

opinién, la solucién mds adecuada y deseable y que mejor realizarfa una proteccién
eficaz de los derechos fundamentales que tenga en cuenta tanto las tradiciones cons-
titucionales nacionales como la necesidad de una aplicacién homogénea del DUE.
La efectiva realizacién de este sistema multinivel (no en sentido jerdrquico) de protec-
cién de los derechos pasaria, asi, a través de un real didlogo entre tribunales, en el que
es absurdo que las cortes constitucionales queden al margen.

Pueden verse, también, las propuestas de Randazzo (2018: 371 y ss.) y Scaccia
(2018b: 6).

% Sentencia de la Corte Constitucional, de 8 de junio de 1984, n.c 170.
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los poderes de control en manos de la Corte Constitucional y con la conse-
cuencia ultima de que el DUE volveria a estar sujeto no solo a los contrali-
mites, sino a todas las disposiciones constitucionales (Morrone, 2019).

El obiter dictum, en definitiva, podria representar la afirmacién de la
prevalencia axioldgica de la Constitucién y el sintoma de la desconfianza hacia
la Unién Europea, que podria poner en dudas la autoridad del Tribunal de
Justicia y debilitar el proceso de integracién europea®.

No obstante, no puede negarse el doble impacto positivo del obiter
dictum: de un lado, el «cambio de sentido» acometido por la Corte constitu-
cional italiana tratarfa de llevar la garantia de los derechos fundamentales al
amparo de la jurisdiccién constitucional, sustrayéndola a una inmediata
inaplicacién de la ley nacional por parte de los jueces ordinarios, y, de otro,
crearfa un procedimiento que ofrece al Tribunal de Justicia los elementos
necesarios para conocer el derecho nacional dtil para la resolucién de la cues-
tién concreta y, sobre todo, para la identificacién de las tradiciones constitu-
cionales comunes”.

No faltan, para concluir, autores con los cuales coincido, que entienden
que no hay que atribuir un valor excesivo al célebre obiter dictum de la
269/2017; serfa mds razonable no sobredimensionar su alcance y valor. La
posicién anterior y, podria decirse, tradicional de la Corte Constitucional con
respecto al problema de la doble prejudicialidad, en efecto, se ha visto confir-
mada con la primera de las matizaciones analizadas. El obiter podria verse,
como mucho, como una «derogacién» (Romboli, R., 2018: 2231) o una
«excepcioén» (Leone, 2020) a una jurisprudencia bien consolidada. Una excep-
cién que alude solo al supuesto de que la doble prejudicialidad esté ligada a la
violacién conjunta de las disposiciones de la Constitucién y de la Carta, ni
mads ni menos. En tal supuesto, la Corte sugiere a los jueces que, primero,
utilicen la cuestién de inconstitucionalidad, para que ella pueda, en su caso,
declarar la inconstitucionalidad de la norma con eficacia erga omnes, aunque
tal sugerencia no tenga ningin valor vinculante para los jueces, ni acarree
sancion ninguna su inobservancia.

La regla segtn la cual el juez debe dirigirse de manera prioritaria al
Tribunal de Justicia (reiterada en la 269/2017 con la «excepcién» aludida) se
funda, como es sabido, en una interpretacién de la Corte que encuentra su
sentido, como también sucede en Espana, en el requisito de la relevancia de
la norma objeto del control incidental de constitucionalidad. La observancia
de este requisito por parte de los jueces estd garantizada a través de la

4 Entre otros, Amalfitano (2019b: 32-34).

7 De este parecer, por ejemplo, Anzon (2018: 5-6).
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decisién de inadmisibilidad; en todos los supuestos en los que un juez, sin
respetar esa condicidn, recurriese antes a la Corte constitucional, esta decla-
rarfa la cuestién inadmisible e invitaria el juez a acudir, primero, al Tribunal
de Luxemburgo. Es evidente que la Corte Constitucional no tiene ningtn
instrumento a su alcance para obligar al juez ordinario a respetar la indica-
cién contenida en la Sentencia 269/2017, pues no puede evitar que los
érganos jurisdiccionales nacionales planteen una cuestion prejudicial ante el
TJUE, o inapliquen una norma nacional que consideren contraria a una
disposicién directamente aplicable de la Carta. Por consiguiente, pese a que
la Corte Constitucional en la 269/2017 se exprese incuestionablemente en
términos de «deber del juez», en realidad su afirmacién tiene que calificarse
como una simple «invitacién»*®, una sugerencia no vinculante para ese juez,
que puede o no aceptarla.

No es apropiado, en suma, recurrir a remedios extraordinarios®’; mds
bien es deseable que la relacién entre los jueces ordinarios y la Corte Consti-
tucional se funde en una colaboracién voluntaria, en la aceptacién por parte
de los érganos jurisdiccionales de la «sugerencia» del Constitucional no porque
esta se imponga, sino porque se comparten sus fundamentos; es decir, que esta
decisién del juez esté tomada, como se ha afirmado, no por respeto a la auto-
ridad de la Corte, sino, por lo contrario, por la conviccién real de que la via
indicada por el Constitucional es la apropiada (Vigano, 2019).

Il LAS RESPUESTAS DE LAS DISTINTAS JURISDICCIONES ANTE
LOS CONTENIDOS DE LA SENTENCIA 269/2017

1. LA RESPUESTA, REAL O PRESUNTA, DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

La intensa reaccién doctrinal provocada por la Sentencia 269/2017 ha
alertado, por asi decir, de los eventuales efectos negativos que dicha resolucién
habria podido tener en el contexto del denominado «didlogo entre tribuna-
les»*. Con todo, para evaluar realmente esos posibles efectos ha sido necesario
esperar a la concreta reaccién suscitada en cada uno de los niveles jurisdiccio-
nales, incluido el constitucional.

4 Entre otros, Romboli, R. (2018).
¥ Como los aludidos en las pdginas anteriores, nota 43.
> Muchos han sido los trabajos dedicados al tema del «didlogo entre tribunales». Puede

citarse, por ejemplo, el de Saiz Arnaiz (2017).
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Respecto de las relaciones entre la Corte Constitucional y el Tribunal de
Justicia, se aludi6 al «riesgo de una nueva ronda belicosa en las relaciones con el
Tribunal de Justicia de la Unién»". Lo cierto, en todo caso, es que, hasta la fecha,
el Tribunal de Luxemburgo no ha tenido la oportunidad de expresarse sobre la
nueva jurisprudencia de la Corte. Y ello por cuanto, aunque se haya sugerido™,
ningln juez ha planteado explicitamente una cuestién prejudicial con el objeto
de preguntar al TJUE la conformidad de las afirmaciones contenidas en la
Sentencia 269/2017 con el derecho de la Unién. Alguna doctrina si que ha visto
referencias implicitas a esta jurisprudencia en dos sentencias recientes. Una, la
sentencia con la que el Tribunal de Justicia® resolvi una cuestién prejudicial
planteada por el Consejo de Estado italiano™ y, otra, la sentencia del TJUE de la
Gran Sala, de 24 de octubre de 2018, asunto XC, YB y ZA c. Austria.

Sin embargo, a mi juicio, ambas resoluciones no pueden leerse como
respuestas indirectas a la posicién de la Corte. La primera de ellas fue emitida
solo seis dias después de la 269/2017, de modo que, como ha afirmado también
Amalfitano (2019b: 34), su texto ya habia sido aprobado antes de la publica-
cién de la sentencia italiana. En cuanto a la segunda, el TJUE no afiade nada
nuevo a su anterior jurisprudencia en materia de doble prejudicialidad, reite-

rando casi exactamente lo expresado en la cldsica sentencia de 9 de marzo de
1978 del caso Simmenthal.

2. LAS RESPUESTAS DE LOS JUECES NACIONALES, EN PARTICULAR
DE LA CORTE DE CASACION

Mids alld del dmbito supranacional, los tribunales internos si que han
tenido ocasién de reaccionar frente a las «sugerencias» de la Corte.

Ya se ha dicho que el control difuso (o semidifuso) del DUE por parte de
los jueces ordinarios, en estrecha colaboracién con el Tribunal de Justicia a
través de la cuestion prejudicial, se habia consolidado en Italia en una realidad
en la que el juez nacional disponia de un amplio margen de apreciacién; la
misma Corte Constitucional, en efecto, exhorté a los jueces a establecer una
relacién directa con el Tribunal de Justicia sin tener que pasar por ella misma™.

' Rossi (2018: 4-5); con la expresién «nueva» ronda, la autora quiere referirse al ante-

rior periodo de tensién entre los dos tribunales con ocasién del célebre asunto 7aricco.
52 Por ejemplo, Conti (2018: 291 y ss.).
> Sentencia del TJUE, seccién I, de 20 de diciembre de 2017, Global Starnet.
>4 Consejo de Estado, seccién IV, Auto de 1 de junio de 2016, n.2 2334.
% Véase el apartado I1.2 de este trabajo.
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Esto condujo a la formacién de un sélido ménage a dos, con la consecuencia
de que, posteriormente, resulté complicado transformarlo en un ménage a
tres’®, cuando la Corte quiso entrometerse en esa relacién de confianza entre
los jueces nacionales y el TJUE a fin de asegurar su rol de guardidn de los
derechos fundamentales.

En estas coordenadas, la reaccién mds «esperada» era, sin duda, la del
Tribunal de Casacién. Una parte de la doctrina lo habia exhortado a ser
«valiente» y plantear ante el Tribunal de Luxemburgo una cuestién prejudicial
que tuviera como objeto la nueva jurisprudencia de la Corte Constitucional””.

El Tribunal de Casacién no adopté una postura univoca, sino todo lo
contrario.

En el caso mds conocido y comentado, el Tribunal de Casacién decidi6
seguir las indicaciones de la Corte Constitucional y, al tener dudas sobre la
conformidad de la legislacién nacional tanto con la Constitucién como con
la Carta DFUE, plante6 una cuestién de legitimidad constitucional’®. En
realidad, el Tribunal de Casacién tuvo también dudas respecto de si la nueva
doctrina constitucional pudiera entrar en contradiccién con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Se coloca, por tanto, al tribunal nacional de dltima
instancia (como la Casacién) ante la disyuntiva de o bien seguir la jurispru-
dencia constitucional o bien respetar la obligacién de plantear una cuestién
prejudicial a la que se refiere el art. 267 TFUE. El juez a guo decidié respetar
el obiter de la Corte, pero aproveché la ocasién para pedirle una «aclaracién»
sobre cémo resolver la disyuntiva; aclaracién que algunos han interpretado
como una advertencia en toda regla al juez constitucional (Randazzo, 2018:
371), en el caso de que este decidiera resolver el asunto con una decisién deses-
timatoria. En el auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad,

> Esta expresién ha sido utilizada también por Rossi (2018: 2).

7 Conti (2018: 293). Ruggeri (2018: 82) ha definido como una actuacién «no
valiente» la decisién con la que el Tribunal de Casacién resolvié plantear una
cuestién de constitucionalidad, siguiendo las indicaciones de la Corte Constitu-
cional.

8 Auto de la Corte de Casacidn, de 16 de febrero de 2018, n.c 3831. Para resolver el
caso, la Corte Constitucional, con muy buen criterio, como se evidenciard también
en las conclusiones, ha planteado una cuestién prejudicial al TJUE a través del Auto
de 10 de mayo de 2019, n.° 117, demostrando la utilidad de su nueva jurisprudencia
para incrementar y fomentar un virtuoso y eficaz didlogo entre tribunales. A fecha de
aceptacién del presente trabajo, el Tribunal de Luxemburgo no ha emitido la
sentencia de respuesta al caso.

Para un prondstico de las posibles respuestas a la solicitud de aclaracién, puede
consultarse Vernuccio (2018: 16-17).
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en efecto, la Casacién ilustra acerca de cudles serfan las dudas que cabria plan-
tear ante el TJUE. No obstante, y para asi respetar las nuevas «sugerencias»
del Constitucional contenidas en la Sentencia 269/2017, la Casacién aceptd
trasladar el caso ante la Corte Constitucional™.

Pero en otros casos la Casacién ha elegido un camino diferente. En
algunas decisiones, el obiter dictum de la Corte no ha sido atendido y no se ha
admitido su eficacia impeditiva respecto al planteamiento de la cuestién preju-
dicial. Y, atin mds, hay supuestos en los que la Casacién ha inaplicado direc-
tamente la legislacién nacional por considerarla contraria a la Carta®, sin
necesidad de plantear la cuestién de inconstitucionalidad ni la prejudicial ante

el TJUE.

IV. " LAS PUNTUALIZACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL A LA
SENTENCIA 269/2017 A TRAVES DE SU JURISPRUDENCIA POSTERIOR

Ademis de la invitacién del Tribunal de Casacién, la doctrina italiana
insistié en la necesidad de que la Corte aclarase o puntualizase su nueva
doctrina®.

La Corte no tardé en complacer a unos y otros, emitiendo hasta cuatro
decisiones aclaratorias durante los primeros seis meses de 2019.

La primera de ellas fue la Sentencia 20/2019%, en la que la Corte resolvié
una cuestién de inconstitucionalidad cuyo objeto tenia que ver con principios
reconocidos tanto en la Constitucién italiana como en la Carta (en concreto,
el derecho a la privacidad y el principio de publicidad y transparencia de la
actividad de los poderes publicos). El caso presentaba una peculiaridad
afadida: la norma de derecho interno podia entrar igualmente en contradic-
cién con una directiva UE sobre la que el Tribunal de Justicia ya se habia
pronunciado, sosteniendo que esta contenia previsiones directamente aplica-
bles, aunque expresivas de principios. Asi pues, el juez ordinario habria podido

% Estas mismas observaciones las expresa también Tega (2018a).

60 Sentencias de la Corte de Casacién de 17 de mayo de 2018, n.° 12108, y de 21 de
febrero de 2018, n.c 4223.
En doctrina, sobre los efectos del obiter dictum de la Sentencia 269/2017, véanse
también Cosentino (2018), Rossi (2018: 4 y ss.), Amalfitano (2019b: 25 y ss.), Massa
(2019), Mastroianni (2018: 32 y ss.) y Leone (2020).

1 Véanse, entre otros, Randazzo (2018: 372-374), Comazzetto (2018: 30 y ss.) y Rossi
(2018: 11).

62 Sentencia de la Corte Constitucional de 21 de febrero de 2019, n.c 20.
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inaplicar directamente la normativa interna. No obstante, el 6rgano jurisdic-
cional sostuvo que le resultaba imposible identificar una regulacién directa-
mente aplicable, pues los principios que entraban en juego eran de cardcter
general e implicaban una ponderacién de derechos, bienes y valores constitu-
cionales, lo cual aconsejaba un pronunciamiento de la Corte.

La Corte respondi6 reiterando la doctrina de la Sentencia 269/2017, pero
afadiendo cuatro valiosas puntualizaciones.

La primera reclama que los jueces, en caso de que una misma normativa
suponga una violacién conjunta de la Constitucién y de la Carta, recurran, en
primer lugar, a la jurisdiccién constitucional. La Corte, sea como fuere, no
impone dicha solucién, sino que, mds bien, se dirige a los jueces en términos
de «oportunidad»; con su habitual tono «diplomético y cortés»®, el Constitu-
cional deja la elecci6n al juez, que habra de dar prioridad al control de consti-
tucionalidad solo en el caso de estar convencido de la verdadera utilidad de
este «orden de aparicién en la escenay.

La segunda alude a la cuestién del «objeto» de la prioridad, pues en el
caso se denunciaba la supuesta violacién de una directiva UE, y no de la
Carta. La Corte sostiene que la solucién sugerida en la Sentencia 269/2017
debia considerarse confirmada también en este caso, ya que los principios
contenidos en la directiva tienen una conexién peculiar con las disposiciones
de la Carta en un doble sentido: por un lado, porque «proporcionan una espe-
cificacién o desarrollo» de esas, pero también, e incluso a la inversa, porque
«han constituido un “modelo” para esas normas [las de la Carta] y, por tanto,
tienen evidentemente su misma naturaleza, tal como se expresa en las Expli-
caciones de la Carta»®“.

La tercera puntualizacién se centra en el aspecto mds discutible del
obiter dictum de la 269/2017, esto es, la aportaciéon de la Corte Constitu-
cional respecto de la doctrina Melki, al afadir las palabras «por otras
razones» a las afirmaciones del TJUE de 2010. Gran parte de la doctrina
habia entendido que, con tal inciso, la Corte habifa querido limitar la posi-
bilidad de que el juez ordinario pudiera directamente inaplicar la norma
objeto de un previo control de constitucionalidad terminado con una

6 Utilicé estos términos para definir el estilo usado por el Constitucional también

describiendo el didlogo entre la Corte Constitucional y el TJUE con ocasién del
célebre caso Taricco: Romboli, S. (2017: 34).
64 Esta parte de la decisién ha sido criticada por Ruggeri (2019b: 113 y ss.) y por Bron-
zini (2019: 3), que considera que de este modo la Corte ha realizado una suerte de
«macroscépico efecto extensivo» que intenta incluir también el derecho derivado

entre los posibles objetos del control prioritario de constitucionalidad.
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sentencia declarativa de la constitucionalidad de esta misma o puenteara
dicha decisién pasando por el Tribunal de Luxemburgo.

El Constitucional, entonces, revisa parcialmente su declaracién anterior,
especificando que el juez puede someter al Tribunal de Justicia «sobre la misma
normativa, cualquier prejudicial que considere necesaria», negando cualquier
impedimento que pueda derivarse del previo planteamiento de una cuestién de
inconstitucionalidad y despejando, asi, las dudas de buena parte de los comen-
taristas.

Con la cuarta y tltima aclaracién, la Corte avanza (casi como si quisiera
asegurar sus «buenas intenciones») que ella misma se pronunciard de manera prio-
ritaria sobre la eventual lesién de un pardmetro constitucional con la finalidad
de contribuir a que los derechos fundamentales garantizados por el DUE y, en
particular, por la Carta, se interpreten en armonia con las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miembros, tal y como prescribe el art. 52.4
de la Carta.

Al mes siguiente, la Corte tuvo otra oportunidad de pronunciarse sobre la
doble prejudicialidad con ocasién de otra cuestién de inconstitucionalidad® en
la que el presidente del Gobierno alegé la incompetencia de la Corte para
pronunciarse sobre la presunta violacién de la Carta. El juez constitucional
afirmé su competencia para resolver esta tipologia de asuntos y, por ende, para
declarar la inconstitucionalidad de una ley por violacién de las disposiciones de
la Carta, todo esto después de plantear, si fuera necesario, una cuestién preju-
dicial al Tribunal de Justicia. Asimismo, el Constitucional aproveché para
volver sobre la interpretacién del inciso «por otras razones», declarando que el
juez ordinario puede plantear una cuestién prejudicial al TJUE «también
después del control incidental de constitucionalidad de la ley», ahadiendo esta
vez que el érgano jurisdiccional podrd incluso «no aplicar» la norma nacional
que considere contraria a la Carta, si considera que concurren los presupuestos
necesarios.

Si con la Sentencia 20/2019 la Corte habia acotado y reducido los efectos
de la 269/2017 (afirmando que el juez puede plantear una cuestidn ante el
TJUE incluso después de la sentencia constitucional y por las mismas razones
examinadas en ella), con la Sentencia 63/2019 estos efectos han sido definiti-
vamente eliminados, a través del reconocimiento explicito de la posibilidad
del juez de inaplicar la norma nacional que haya resistido al control de cons-
titucionalidad. Este nuevo criterio ha sido recibido con entusiasmo por la
doctrina, sobre todo por los que veian en la Sentencia 269/2017 un incumpli-
miento de las obligaciones de la Unién.

% Resuelta con la Sentencia de la Corte Constitucional, de 21 de marzo de 2019, n.c 63.
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Otros dos pronunciamientos de la Corte merecen, finalmente, una breve
consideracién. En el primero, la Corte se limit6 a confirmar su competencia
para pronunciarse también sobre la violacién de la Carta®, y mds en el
supuesto de que «el juez 2 guo lo solicitara»®’. El segundo es, sin duda, mds
relevante. La Corte afirmé claramente la voluntad de recurrir al Tribunal de
Justicia toda vez que sea necesario aclarar el significado y los efectos de las
disposiciones de la Carta®®. Al mismo tiempo, reiteré que los jueces tienen
libertad absoluta para plantear ellos mismos, incluso después de la sentencia
constitucional, una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia y para
inaplicar la norma nacional en contradiccién con las disposiciones UE direc-
tamente aplicables. Por otro lado, la Corte sostuvo que la «concurrencia de
remedios», a saber, la existencia simultdnea de diferentes y variados instru-
mentos jurisdiccionales, permite que la Corte misma interprete los derechos
fundamentales de la Carta, que corresponden a los de la Constitucién, en
armonia con las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros, todo en un clima de leal colaboracién para garantizar la méxima protec-
cién de los derechos en un contexto de tutela multinivel.

V. LAS PERSPECTIVAS ACTUALES RESPECTO DE LAS RELACIONES
ENTRE JURISDICCIONES

A resultas de cuanto antecede, es evidente que la situacién actual ante la
que deberd actuar la jurisdiccién ordinaria no permite una interpretacién
univoca.

En primer lugar, el juez ordinario, ante una norma nacional con rango
de ley que considera contraria tanto a la Carta DFUE como a la Constitucién,
puede decidir seguir la «sugerencia» de la Corte Constitucional y plantear
antes una cuestién de inconstitucionalidad, o, por el contrario, optar por
elevar una prejudicial ante el TTUE. Una vez tomada esta primera decisién, se
abren otras diferentes posibilidades de actuacién por el mismo juez ordinario,
dependiendo de la respuesta del érgano jurisdiccional al que se ha dirigido de
manera prioritaria.

66 Merece la pena precisar que en Italia la Corte Constitucional puede declarar incons-

titucional una norma con rango de ley por violacién de las obligaciones que derivan
del ordenamiento supranacional, utilizando el art. 117.1 de la Constitucién italiana
como «norma interpuestar.

¢ Sentencia de la Corte Constitucional, de 10 de mayo de 2019, n.° 112.

6 Auto de la Corte Constitucional, de 10 mayo de 2019, n.c 117.
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Si la situacién ante la que se encuentra el juez ordinario es muy enreve-
sada o vidriosa, la de la jurisdiccién constitucional es la opcién mds clara y
menos problemitica.

En primer lugar, conforme a la Sentencia 269/2017, la cuestién de incons-
titucionalidad que tenga por objeto una presunta violacién conjunta de la Cons-
titucién y de la Carta propuesta por un juez ordinario tendrd que considerarse
admisible y el érgano jurisdiccional nacional ya no estard obligado a pasar de
forma prioritaria por el Tribunal de Luxemburgo.

Recibida la cuestién, el Constitucional tendrd dos opciones: resolverla o
plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE en la que se solicite, si fuera
necesario, la interpretacién de las previsiones de la Carta.

El nuevo escenario que se abre a la jurisdiccién constitucional italiana
suscita, en cualquier caso, dudas e interrogantes.

Una de estas dudas concierne al reconocimiento de la Corte Constitu-
cional como érgano judicial legitimado para plantear cuestiones prejudiciales
ante el TJUE. Como es sabido, en Italia esta posibilidad ha sido avalada por la
misma jurisprudencia constitucional desde el ano 2008. Dado que el art. 137.3
de la Constitucion italiana establece expresamente que «contra las decisiones de
la Corte constitucional no se admite recurso alguno», el Constitucional tiene la
condicién de érgano jurisdiccional de dltima instancia. En consecuencia, la obli-
gacién de plantear una cuestién prejudicial debe aplicarse incluso a él, a menos
que se den las condiciones establecidas por la jurisprudencia Cilfiz (irrelevancia
de la cuestién, acto claro o acto aclarado). Por consiguiente, si no se estuviera
ante alguno de estos tres supuestos, la Corte Constitucional podria ser conde-
nada, como sucedi recientemente con el Consejo de Estado francés®, por ser
jurisdiccion de dltima instancia y no haber planteado la cuestién ante el Tribunal
de Luxemburgo.

En este contexto, se sugiere que la Corte Constitucional utilice de forma
«generosa» la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia™.

8 Véase, al respecto, Fasone (2018), que comenta la decisién con la que el Tribunal de

Justicia UE (Sentencia de 4 de octubre de 2018, Comisién c. Francia, C-416/17)
condené al Consejo de Estado francés por apartarse de la jurisprudencia UE sin
plantear una cuestién prejudicial, violando, asi, la obligacién ex art. 267.3 TFUE.
Conti (2017b: 29) propone un supuesto hipotético en el que el Constitucional, al plan-
tear la cuestién prejudicial, luego no quiera acatar sus contenidos; en un caso seme-
jante, opina el autor, el juez ordinario podria volver a remitir el asunto al juez europeo.
De esta opinién, ademds de quien escribe: Catalano (2019: 32), Massa (2019) y Rossi
(2018: 14). Vitale (2019: 14) confia en que la Corte Constitucional tenga «la humildad
para dirigirse ella misma en via prejudicial a los jueces de Luxemburgo».

70
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VI. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS SOBRE LOS EFECTOS DEL
NUEVO ORDEN DE PRIORIDAD EN EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES

Tomando en consideracién este repaso de la jurisprudencia constitu-
cional italiana en materia de «doble prejudicialidad», parece oportuno plan-
tearse un interrogante: ;qué queda del obiter dictum de la Sentencia 269/2017,
después de todos los vuelcos interpretativos?, ;«mucho ruido para nada»''?

A mi juicio, la respuesta ha de ser necesariamente negativa. El obiter, sus
interpretaciones doctrinales y las posteriores aclaraciones de la Corte Consti-
tucional ponen de manifiesto un debate cientifico apreciable y hasta un suges-
tivo didlogo de tribunales en torno a las relaciones entre el derecho nacional y
el derecho de la UE.

No puede negarse que la Corte haya apostado por el cardcter prioritario
del control incidental de constitucionalidad frente a la cuestién prejudicial, en
todo supuesto en el que el juez tenga, al mismo tiempo, sobre una misma
norma nacional, una duda de constitucionalidad y de conformidad con la
Carta DFUE. El revirement jurisprudencial tendrd, con toda probabilidad,
unos efectos positivos para el didlogo entre las jurisdicciones nacionales y la
supranacional y para la tutela multinivel de los derechos.

Las «sugerencias» de la Corte Constitucional no tenifan el propésito —y
tampoco tendrdn el efecto— de trastocar el sistema de «jerarquias» entre la
Corte Constitucional y el TJUE, en el sentido de querer abrir un nuevo
conflicto entre las dos jurisdicciones para declarar cudl de las dos debe salir
vencedora en caso de que mantengan distintas interpretaciones del contenido
esencial de un derecho fundamental reconocido simultdneamente en la Cons-
titucién y en la Carta. Mds bien, podria decirse que la Corte ha querido modi-
ficar el orden de aparicién en escena de los participantes en el didlogo,
entrometiéndose en una conversacién «a dos» (juez ordinario y TJUE) y, asi,
transformarla en una conversacién «a tres» (juez ordinario, Corte Constitu-
cional y TJUE), cuando esta tenga que ver con la interpretacién de los dere-
chos fundamentales, asegurdndose ser escuchada y participando, asi,
activamente en el desarrollo y la mejora de los contenidos que entrardn a
formar parte de las tradiciones constitucionales comunes en la Unién Europea.

Como ha reiterado muy recientemente la letrada del Tribunal de Justicia de
la UE Iglesias Sdnchez’?, el didlogo directo entre los tribunales constitucionales y

/I Esta locucién es utilizada por Amalfitano (2019a: 7 y ss.).

72 Las afirmaciones de Iglesias Sdnchez (2020) fueron pronunciadas en ocasién de las
jornadas La aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

en Espania a los 10 afios de su entrada en vigor, celebradas en la Facultad de Derecho
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el Tribunal de Luxemburgo a través de cuestiones prejudiciales en torno a la
interpretacién de los derechos reconocidos en la Carta es absolutamente funda-
mental y necesario para que estos érganos jurisdiccionales colaboren en la exte-
riorizacidn, consolidacién y, en suma, enriquecimiento de las tradiciones
constitucionales comunes.

De esta forma la Corte Constitucional se convierte en la jurisdiccién de
tltima instancia a nivel nacional, y estd absolutamente legitimada para
adoptar un papel protagonista en ese didlogo. No obstante (y por consi-
guiente), tendrd que respetar las reglas que el ordenamiento de la Unién
impone al juez de Gltima instancia (en caso de duda de conformidad del
derecho interno con el DUE, y al no estar ante una de las excepciones
aludidas en la doctrina Cilfiz). Lo mds adecuado serd, pues, que la Corte
plantee siempre la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia y «dialogue»
sobre la interpretacién conforme de la normativa nacional a la Carta (y a la
Constitucién). Es mds, resulta crucial que el érgano encargado de representar
una determinada situacién normativa nacional ante el TJUE sea el tribunal
constitucional del Estado, médxime cuando entran en juego derechos, princi-
pios y valores constitucionales. Las Cortes constitucionales, como demuestra
el célebre caso 7aricco (Amalfitano, 2019b: 24-25), son los actores mas
idéneos y seguramente los que tienen mds autoridad para defender los prin-
cipios fundamentales nacionales ante la jurisdiccién supranacional, mucho
mds que los jueces y tribunales ordinarios’™.

de la Universidad Pompeu Fabra, Barcelona (13-14 de febrero de 2020), cuyas actas

estdn en prensa. Estas mismas consideraciones pueden encontrarse en la doctrina

europea mds «cldsica»; véase, por ejemplo, Rodriguez Iglesias y Valle Gélvez (1997).
7> La doctrina mayoritaria se ha manifestado a favor de la opcién de que la Corte
exprese la «primera palabra» en este didlogo. En este sentido, puede verse, entre otros,
Scaccia (2018: 2), que afirma que «la necesidad de armonizar la interpretacién de los
derechos de “acufacién europea” con los homélogos derechos reconocidos en la
Constitucién se garantiza de manera més efectiva e inmediata si los jueces llamados
a proteger la tradicién constitucional interna se pronuncian primero sobre el derecho
en cuestién en lugar de intervenir [...] de manera posterior con el remedio extremo
y dspero de los contra-limites»; pueden consultarse también los trabajos de Tega
(2018b: 197 y ss.) y Guazzarotti (2017: 1-3).
De opinién opuesta, Gallo (2019: 233-234), segtin el cual sostener que los tribunales
constitucionales tienen siempre la primera palabra sobre contenido, naturaleza,
alcance y efectos de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta significa
impedir ya en origen el «salto cualitativo», en términos de proteccién del derecho
paradéjicamente invocado por los partidarios de la primera palabra a la Corte Cons-
titucional.
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Llegados a este punto, ses oportuno hablar de una evolucién de la juris-
prudencia constitucional o, como han planteado algunos, de una verdadera
revolucién? Entiendo que resulta mds razonable hablar del revirement como de
una «inversién de marcha oportuna»™. Las matizaciones de la Corte han de
considerarse un paso importante para la realizacién del objetivo que todas las
jurisdicciones involucradas en el «didlogo» persiguen: desterrar la «guerra entre
los tribunales» y concentrar los esfuerzos en lograr una tutela mds eficaz de los
derechos fundamentales. En tal sentido, la Corte alude a la trascendencia de la
«concurrencia de remedios», esto es, de la existencia simultdnea de diferentes y
variados instrumentos jurisdiccionales que permiten a los tribunales inter-
pretar los derechos fundamentales (de la Carta y de la Constitucién) conforme
a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros.

Una prueba més de la difusién a nivel internacional (o, por lo menos,
europeo) de esta reflexién o «conciencia» colectiva es la reciente entrada en vigor
del Protocolo n.2 XVI del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
que anade, como es sabido, otro instrumento prejudicial de interpretacién de los
derechos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)”.

Claro estd que un sistema juridico en el que se desarrollan «conversaciones»
tan concurridas puede manifestar dificultades en su funcionamiento. El juez
ordinario, por ejemplo, constituye claramente el actor mds sujeto a la posibilidad
de desorientarse en un escenario confusional en el que proliferan instrumentos y
jurisdicciones. También por eso (ademds de las razones ya detalladas en las
pdginas anteriores), la Corte Constitucional ha considerado necesario proponer
un nuevo orden de comparecencia, evidenciando la necesidad de su implicacién
en el didlogo: el juez nacional podr4 plantear la cuestion constitucional antes que
la prejudicial eurounitaria (si sigue la sugerencia de la Corte), o elegir el orden
inverso, cuando haya una duda de interpretacién relativa a la Carta DFUE”.

7 Esta es la postura, entre otros, de Catalano (2019), a la que adhiero.

7> Paraun estudio detallado de este instrumento y algunas reflexiones sobre su utilidad
en el didlogo entre tribunales, pueden verse, por ejemplo, Lépez Guerra (2014) y
Romboli, S. (2020).

76 En opinién de Amalfitano (2019a: 24), el érgano jurisdiccional podrd incluso plan-
tear simultdneamente las dos prejudiciales, para asi sumar las ventajas del control
concentrado a las del control difuso y conciliar las exigencias de tutela con la de
certeza del derecho (sacrificando el requisito de la relevancia). La existencia de dife-
rentes procedimientos puede, paraddjicamente, determinar una menor proteccién
efectiva de los derechos, de modo que intentar aprovechar ambos procedimientos es
casi, como han afirmado Cruz Villalén y Requejo Pagés (2015), «un imperativo del

sentido de la justicia».
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Las ventajas de la participacién de la Corte Constitucional en el «didlogo
a tres» (y apareciendo, como orden, entre el juez nacional y el TJUE) han resul-
tado, en mi opinién, evidentes en estas pdginas. Claro estd que también el juez
ordinario tiene que estar convencido de la oportunidad, para una eficaz protec-
cién de los derechos, de la opcién de interpelar de manera prioritaria a la Corte
Constitucional. La Corte, por su parte, debe utilizar bien su participacién, a
saber, tendrd que mostrarse abierta al didlogo, manteniendo una conducta al
mismo tiempo humilde, de autocontencién, pero firme. Humilde en el sentido
de procurar, siendo la jurisdiccién de tltima instancia a nivel nacional, plan-
tear siempre que sea oportuno la cuestién prejudicial ante el TJUE, detallando
su interpretacién del principio, valor o derecho constitucional que suscita la
duda del juez @ guo”. Y habrd de demostrar su buena predisposicién en la
recepcion de la respuesta del TJUE, para fomentar el didlogo en la creacién de
las tradiciones constitucionales comunes. No obstante, podrd y hasta deberd
mantenerse firme en sus razonamientos cuando se refieran al plano de la cons-
titucionalidad. Si, después de la «conversacién a tres», el Constitucional siguiera
convencido de la inconstitucionalidad de dicha norma, tendrd que proceder a
la declaracién de nulidad. Ello no conllevara violacién de las obligaciones con
la Unién’®, sino que tendrd los efectos positivos que derivan de la eliminacién
erga omnes de la norma nacional, reforzando, asi, el principio de certeza del
derecho”. No obstante, si el Tribunal de Justicia declarara la norma nacional
en contradiccién con el DUE, la Corte Constitucional tendria que respetar las
obligaciones que derivan del ordenamiento supranacional, segiin el art. 117 de
la Constitucién italiana, y, por lo tanto, declarar inconstitucional la norma en
cuestion.
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