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RESUMEN

En primer lugar el articulo analiza el significado de la expresién «integracién
europea» y el grado que la misma ha alcanzado, poniendo en evidencia cémo la veri-
ficacidn permite llegar a resultados reconstructivos diferentes segin se desarrolle en el
plano de la teoria de las fuentes o en el de la teorfa de la interpretacion. Con la ayuda
de ejemplos muestra, ademds, mas alld de toda apariencia en sentido contrario, cémo
la integracién alcanzada entre los Estados en el seno de la Unién europea estd, en
muchos aspectos, ain mds avanzada que la lograda en el interior de los propios Esta-
dos. Igualmente, muestra que las relaciones que los Estados tienen con el Derecho de
la Unién y con la Convencién Europea de Derechos Humanos, respectivamente, pre-
sentan fuertes convergencias en el terreno especifico de la tutela de los derechos fun-
damentales. Un terreno en el que las diferencias entre las fuentes, segin la forma, se
reducen hasta una sustancial disolucién. La Constituciéon nacional, la Carta de Niza-
Estrasburgo y la mencionada Convencidn estin naturalmente destinadas a converger
reciprocamente, hasta integrarse e identificarse la una con la otra, especialmente en
los procesos interpretativos y aplicativos, sin ningtin orden pre-constituido, sino consi-
derando Unicamente el objetivo de garantizar la tutela mds intensa de los intereses en
juego, a la luz del valor «supraconstitucional», innegociable, de la dignidad de la per-
sona humana y en relacién a las exigencias de cada caso. Y en esto se fundamenta la
conclusién segin la cual los conflictos entre los pronunciamientos de los Tribunales
Europeos y los de los jueces nacionales (incluido el Tribunal Constitucional) han de
resolverse aplicando la técnica de la ponderacién y del criterio de la tutela 6ptima,
segln las condiciones objetivas contextuales. Sin embargo, quedan todavia algunos
casos dificiles de conflictos entre los tribunales, a cuya descripciéon especifica dedica
el trabajo su ultima parte.

Palabras clave: Integracién europea; Relaciones entre Tribunales; Conflictos en-
tre sentencias.

ABSTRACT

The article first analyses the meaning of the expression «European integration»
and the degree to which it has been achieved. This exercise leads to different results
depending on whether it is done according to the theory of sources or the theory of
interpretation. Using examples, the author shows that, despite all appearance to the
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contrary, the integration achieved amongst the states within the European Union is in
many aspects further advanced than the integration achieved within the states them-
selves. It also shows that the states’ relations with EU law and with the European
Convention on Human Rights present strong convergences within the specific realm
of protecting fundamental rights. This is a realm in which the differences between the
sources, depending on the form, are reduced until they are substantially dissolved. The
natural destiny of the national constitution, the Nice-Strasburg Charter and the Human
Rights Convention is reciprocal convergence. In the end they could thus be integrated
to a degree in which they are identified with each other, especially in terms of their
interpretation and application, without any pre-constituted order. The process of inter-
pretation would consider simply the objective of guaranteeing the most intense protec-
tion of the interests at stake, in the light of the un-negotiable «supra-constitutional»
value of personal human dignity and with regard to the requirements of each case. The
conclusion of this analysis is that conflicts between the pronouncements of the Euro-
pean courts and those of the national judges (including the Constitutional Court) must
be resolved by weighting techniques and the criterion of optimum protection, accord-
ing to objective contextual conditions. However, there are still some difficult cases of
conflicts between courts, which are described in greater detail in the final part of the
article.

Key words: European integration; relations between courts; conflicts between
rulings.

1. ()CUAL ES EL SENTIDO Y LA MEDIDA DE LA INTEGRACION, EN EL PLA-
NO DE LAS RELACIONES INTERORDINAMENTALES?

La integracién entre los ordenamientos sigue todavia hoy, aunque se
reconozca como particularmente avanzada (especialmente en el frente eu-
ropeo), constituyendo una especie de objeto misterioso. Se discute al res-
pecto —como es sabido— en muchas sedes, con variedad de desarrollos
argumentativos y de acentos, sin que sin embargo se registre un substan-
cial acuerdo ni sobre el diagndstico ni sobre la terapia que hay que utili-
zar para ponerla en la via correcta y hacerla fluir linealmente hacia la
meta. Y verdaderamente puede ser observada, como de hecho se hace,
desde perspectivas sensiblemente distintas, con el resultado de llegar a
conclusiones diferentes, y en ciertos casos opuestas entre ellas. De hecho,
nadie hasta hoy ha conseguido —en mi opinién— indicar un metro util
con el que «medirla», aunque sea de forma muy aproximada, por lo me-
nos con el fin de establecer cudnto camino se ha recorrido y cuinto queda
por recorrer con vistas a su completa maduracidn.

Digamos que se procede por intuicidén o a tientas, poniendo cada paso
dado en relacién al inmediato precedente (o, incluso afinando més, con los
més cercanos), para concluir si el paso era hacia adelante o hacia atrés,
sin que esté claro cudl es el punto de referencia que permita fundamentar
una u otra calificacidn.
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Permaneciendo en el amplio dmbito de las investigaciones desarrolla-
das con los métodos y los instrumentos tipicamente utilizados por los ju-
ristas (excluyendo por lo tanto otras investigaciones, igualmente interesan-
tes y complementarias a las que aqui consideramos), a mi manera de ver
son dos los planos sobre los que conviene principalmente ambientar el
andlisis, cultivados, respectivamente, por la teoria de las fuentes y por la
teoria de la interpretacidn, pero esto no excluye que haya otros planos,
también valiosos, a los que se pueda recurrir'. Los estudios usuales utili-
zan ambos, mostrando cierta predileccién por el primero —como trataré
de demostrar—. Sin embargo, aconsejaria al respecto rehuir algunas teo-
rias establecidas, aunque sugestivas (pero pre-orientadas), susceptibles de
imprevisibles recaidas en la préactica, especialmente en la judicial (a la que
se prestard atencion prioritaria). La verificacién, por lo tanto, tiene que ser
desarrollada en todos los dmbitos y sin ninguna admisién o exclusién pre-
judicial.

Piénsese, por ejemplo, en la idea segiin la cual la integracién que hoy
es posible registrar entre los ordenamientos de los Estados miembros de la
Unidn, por efecto de la adhesién a la misma Unién y de la consiguiente
sujecion a los vinculos que de ella derivan, seria menos intensa que aqué-
lla que podemos encontrar dentro de los ordenamientos nacionales, aun-
que so6lo sea por el hecho de que en éstos hay una Constitucién, entendida
como el punto de unificacion-integracién de las dindmicas institucionales
que se desarrollan en el dmbito interno, una Constitucién que todavia hoy
no existe, y que ni siquiera se sabe si existird, en el ambito de la Uni6n?.

Una tesis, ésta, ampliamente y, mas bien, casi universalmente acredi-
tada, que, sin embargo, asume como punto de partida propio el id quod
demostrandum est, constituyendo por un lado objeto de controvertidas eva-
luaciones la existencia, aqui y ahora, de una «Constitucién» europea, di-

! Piénsese, por ejemplo, en las indicaciones que podrian obtenerse en aplicacion —con las
debidas adaptaciones— de los esquemas usualmente adoptados al plano politico-institucional,
con especifico interés en el encuadramiento de las dindmicas que connotan la forma de gobier-
no y, mas concretamente, la forma de Estado. De hecho, son evidentes (y destacadas comun-
mente) las mutuas implicaciones que pueden encontrarse en los eventos de la formacion y de
la jurisdiccién, por un lado, y los pasos de las experiencias de la direccién politica (con las
inmediatas repercusiones que en el dmbito europeo tienen respecto al déficit democratico), por
otro. De todo esto, sin embargo, no es posible hablar en este momento.

2 No hay dudas respeto al hecho de que el oscuro fin del tratado constitucional y su subs-
tituciéon con el méas «modesto» tratado de Lisboa, dentro del cual han sido eliminados, de for-
ma estudiada, todos los simbolos de una, aunque inmadura, «constitucionalizacién» de la
Unién, haya traido (y siga trayendo) agua al molino de los que niegan que hoy se dé o pueda
darse, en breve, una Constitucién y un derecho constitucional de la Unién. A su vez, ademads,
el Lissabon Urteil ha empeorado las cosas, alimentando la sensacion de que el proceso de inte-
gracion (y, por lo tanto, de «constitucionalizacién») pueda ser empujado mds alla del umbral
alcanzado en Lisboa.
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gamos mejor de una Europa en construccién, o incluso de una Europa ya
construida®; por otro lado, admitido ademas (pero no establecido) que una
Constitucién todavia hoy no se dé*, queda atin por aclarar que la Constitu-
cién misma exprese una capacidad de agregacién mayor de las de otros
actos o hechos fundamentadores de un ordenamiento dado (en este caso,
del ordenamiento europeo)’. Y después, y sobre todo, hay que preguntarse
desde qué perspectiva y con cudles instrumentos conceptuales y operativos
pueden apreciarse completamente los hechos de «integracién»®. Si, por
ejemplo, se dirige la atencion —como aqui se hard especificamente— a las
formas de reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales, parece
que habria que concluir que, en algunos aspectos, la garantia resulta ain
mas intensa en el dmbito internacional y supranacional (y, marcadamente,
ante la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte de Justicia de la
Unién Europea) de aquélla que, en cambio, puede tenerse ante los jueces
internos (Tribunales constitucionales incluidos).

Lamentablemente, aqui no existe la posibilidad de hacer una compara-
cién adecuada (algo que requeriria una investigacion especifica)’. Me li-

3 Todo lo cual, nos pone en la dificil cuestién tedrica relativa a la licitud de discutir, de
forma adecuada, sobre una «Constitucién» —término que evoca la idea de la estabilidad, de lo
que ya estd «constituido» justamente por el efecto de la... Constitucion— respeto a un ordena-
miento in progress (recuérdese, por ejemplo, la definicién dada por el Republica federal ale-
mana a su Grundgesetz, no obstante la vinculacion al hecho histérico de una reunificacion an-
helada, por lo tanto sin prejuicio por el cardcter «constitucional» del ordenamiento federal).

En el plano de la reconstruccién tedrico-general, no se debe descuidar la advertencia de
aquella sensible doctrina que desde hace tiempo, con argumentos oportunos, ha revelado ser in
nuce la Constitucién, mis que un acto, un proceso, sujeto como tal a un incesante devenir [por
todos, A. SPADARO, Dalla Costituzione come «atto» (puntuale nel tempo) alla Costituzione
come «processo» (storico). Ovvero Della continua evoluzione del parametro costituzionale
attraverso i giudizi di costituzionalita, en Quad. cost., 3/1998, 343 ss.].

4 Algo que, de toda evidencia, reenvia a la mas general cuestién de lo que hace y de lo
que es una «Constitucion», al respecto —como es sabido— la doctrina se encuentra en su inte-
rior dividida, ab antiquo.

5 La teorfa constitucional no toma en consideracién la idea que pueda haber fuentes dota-
das de capacidad de unificacidn-integracion ni siquiera comparables con la propia de la Cons-
titucién. Sin embargo, como se trata de mostrar ahora, aunque no sea con las necesarias
profundizaciones, esta idea debe echar cuentas con el presente contexto marcado por una avan-
zada «constitucionalizacién» del derecho supranacional y del mismo derecho internacional, al
mismo tiempo en el que el ordenamiento constitucional, por su parte, se «internacionaliza» o
—podria decirse con un término nuevo— se «supranacionaliza». Creo que, tarde o temprano,
habrd que saldar estas cuentas.

® A propésito de esto, puede verse, si se quiere, mi Cinque paradossi (... apparenti) in
tema di integrazione sovranazionale e tutela dei diritti fondamentali, in Dir. Pubbl. Comp. ed
eur., 2/2009, 533 ss.

" Respeto a los mecanismos de garantia previstos en los dos Tribunales europeos, un cua-
dro de sintesis puede observarse ahora en O. POLLICINO - SCIARABBA, La Corte europea dei
diritti dell’uomo e la Corte di giustizia nella prospettiva Della giustizia costituzionale, en
www.forumcostituzionale.it.
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mito por lo tanto a dirigir, tan solo por un momento, la atencién sobre un
par de puntos, reenviando a otras sedes y ocasiones las necesarias profun-
dizaciones. Considérese, por lo tanto, la circunstancia segin la cual las
«zonas francas» o —como también han sido llamadas, con mayor difu-
sion— las «zonas de sombra» de la justicia constitucional®, donde mas o
donde menos encontrables (y, en concreto, en Italia bastante extendidas),
parecen, al menos desde ciertos puntos de vista, ser menos evidentes den-
tro de la Unidn, con referencia, bien a las modalidades del acceso y a los
sujetos para ello legitimados, bien a las modalidades del control y a los
efectos a los que el mismo da lugar. Esto, pues, parece traducirse en una
tutela de los derechos mas eficaz, de la, si bien para nada despreciable,
prevista en el &mbito nacional por parte de los jueces ordinarios. A su vez,
la Corte Europea de Derechos Humanos, por el hecho de poderse acudir a
ella cuando se hayan manifestado improductivos los remedios jurisdiccio-
nales de Derecho interno, constituye un recurso ulterior para el amparo de
los derechos (mds adelante se hablard de los efectos producidos por los
fallos de dicha Corte, también por lo que se refiere a objetos cubiertos en
el ambito nacional por la cosa juzgada).

Ahora bien, si se estd de acuerdo respecto al hecho de que el recono-
cimiento de los derechos, junto con la separacién de poderes, hacen (o
mejor, son) la «Constitucién», seglin la afortunada férmula de la declara-
cién de 1789, pareceria muy dificil, por lo menos en este plano, obtener
una confirmacién de la idea fruto de la tradicién juridica, mencionada arri-
ba, en materia de integracidn.

La observacion de las dindmicas de la normacién parece reforzar ain
mads esta impresidn, avalando mas la tesis segun la cual la integracion de-
tectable en el plano de las relaciones interordinamentales (particularmente
entre Estados pertenecientes a la Unién) seria mayor de la existente en el
a4mbito de las relaciones intraordinamentales. Esto por una razén elemen-
tal, y muy evidente, que consiste en el hecho de que los instrumentos de
integracion utilizados en el d4mbito interno, en desarrollo y al servicio de
las, por lo demds, bastante escasas indicaciones constitucionales, no poseen
la fuerza que es propia de los andlogos instrumentos de los que dispone la
Unién: alli, de hecho, el arma mds poderosa, cotidianamente activable, si-
gue siendo la ley comiin (y los actos equiparados a ésta), con los limites
estructurales a los que ésta sigue estando sujeta; aqui, al contrario, se asis-

8 Recuerdo, con este titulo, algunas investigaciones no muy antiguas llevadas a cabo por
iniciativa del Gruppo di Pisa (vid. AA.VV., Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. 1
giudizi sulle leggi, R. BALDUZZI y P. COSTANZO (ed.), Turin 2007 y Le zone d’ombra della
giustizia costituzionale. I giudizi sui conflitti di attribuzione e sull’ammissibilita del referendum
abrogativo, R. PINARDI (ed.), Turin 2007).
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te a la puesta en juego de actos de fuerza —que a mi me gusta llamar—
«paraconstitucional», que es propia de los actos de la Unién (y no sélo de
aquellos propiamente normativos sino también —como es sabido— de los
jurisdiccionales).

Ninguna ley estatal puede asumir para si las competencias reservadas
a las leyes regionales, obligando a estas dltimas a respetar a las primeras
con la misma fuerza con la cual, por ejemplo, un reglamento de la Unién
es capaz de vincular a su observancia a las mismas leyes, a todas las le-
yes, estatales y locales.

Claro, la verificacién deberia extenderse luego a los singulares cam-
pos materiales de experiencia, procediendo por cada uno de ellos a medir
la capacidad de excavacién —si asi puede decirse— exhibida por los ac-
tos adoptados con finalidad de integracidn, su actitud a desplegarse en ho-
rizontal y a impulsarse verticalmente, mds o menos al fondo, expresando
vinculos de diversa (pero relevante) intensidad’. Todo ello es algo de lo
que, como puede entenderse, no se puede hablar aqui. Pero si se puede (y
se debe) decir, aunque sdlo sea de paso, que tanto a nivel de la Unién
como a nivel estatal no faltan las llamadas materias «no materias», como
han sido felizmente llamadas'®, es decir, las competencias «transversales»,
idéneas para cruzar cualquier campo de experiencia y para dejar una mar-
ca, mds o menos acentuada, de su presencia, asi como puede (y debe)
admitirse el ejercicio «subsidiario» de competencias abstractamente situa-
das en planos inferiores, un ejercicio que llevdndose a planos mds altos
puede jugar justamente a favor de la Unidn, evidenciando su total capaci-
dad de atraccion y de integracion ciertamente no inferior a la exhibida por
el Estado en su relacién con las autonomias.

No persisto mas sobre este punto, que —como hace poco queria poner
en evidencia— requeriria muchas mas profundizaciones.

La tesis de fondo que quisiera aqui argumentar es que la imagen de la
integracion ofrecida por la teoria de las fuentes (por lo menos, por cierta teo-
ria de las fuentes, de inspiracién formal-abstracta, hoy en dia ampliamente
difundida) no corresponde en cambio a aquélla que nos ha sido entregada por
la teorfa de la interpretacién (aqui también, por cierta teorfa de la interpreta-
cién); y se trata entonces de preguntarse cudl de ellas sea la més «verdadera»
o —por lo que a mi mids me importa— la mds util a la practica juridica y a

® No hay duda de que la estructura nomoldgica de los actos, es decir la red a veces mds y
a veces menos amplia de lo que estdn hechos sus enunciados, se traduzca en una igual variada
intensidad prescriptiva de los mismos, junto al rol y a la importancia reconocible a hechos de
contexto politico-institucional (y atn a otros).

!0 Remito aqui a una etiqueta que ha tenido fortuna especialmente después de los estudios
de A. D’Atena, del cual vid. particularmente, Materie legislative e tipologia delle competenze,
in c., 1/2003, 15 ss.
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sus exigencias''. En realidad, como me esforzaré en mostrar, la misma teorfa
de las fuentes, objeto de un replanteamiento global critico, puede converger
en los mismos resultados de la teorfa de la interpretacion, consintiendo la una
y la otra apreciar el grado de integracién ya alcanzado en el plano de las re-
laciones interordinamentales, evidenciando, sin embargo, al mismo tiempo la
necesidad de impulsar la integracién misma hacia ulteriores, substanciales
adquisiciones; todo lo cual es, a mi manera de ver, ya hoy posible (es mads, es
un deber), aprovechando hasta el fondo los recursos de los que los operado-
res (y, en particular, los jueces) disponen, dirigiéndolas y sometiéndolas al
servicio de los derechos.

2. IDENTIDAD NACIONAL E IDENTIDAD EUROPEA CONFRONTADAS, EN PERS-
PECTIVA AXIOLOGICAMENTE ORIENTADA, Y SUBSANACION DE LAS ANTI-
NOMIAS INTERORDINAMENTALES, REHUYENDO DE LA IDEA PRECONCE-
BIDA DE QUE SE DEN LIMITES O CONTRALIMITES DE CUALQUIER CLASE
ABSTRACTAMENTE Y HACIENDO MAS BIEN APLICACION DE LA «LOGICA»
DE LAS PONDERACIONES EN RAZON DE LOS CASOS Y SEGUN EL VALOR

La teoria de las fuentes, por el uso de ella que cominmente se hace
en sus aplicaciones en las relaciones interordinamentales, muestra que los
mismos ordenamientos no estdn del todo «separados» ni, por el contrario,
integrados de pleno (u 6ptimo) derecho. La misma teoria, ademas, advier-
te de la necesidad de distinguir tipo por tipo de relacién, los resultados
reconstructivos a los cuales se suele llegar en el ambito de las relaciones
con la Unién, pareciendo sensiblemente distintos de los que caracterizan
las relaciones en el marco de la Comunidad internacional (por lo que aqui
importa especificamente, con el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
al que tan sélo referiré mi atencién).

Hay un punto de observacion privilegiado de estas experiencias, por
otra parte muy conocidas, a las que no es necesario hacer ahora una pun-
tual referencia; y es el de la justicia y de la jurisprudencia constitucional y
de las calificaciones que en ella ya han arraigado. Uno de los indices mas
seguros del grado hoy en dia avanzado de integracién alcanzado en el cam-
po de las relaciones con la Unidén es el mecanismo de aplicacién directa
del Derecho comunitario o —como considero mas correcto llamarlo— euro-
unitario'?, un mecanismo obligado a detenerse —como es sabido— tan sélo

1 Sigo, de hecho, aficionado al ensefiamiento de un Maestro de la sede universitaria en la
cual me formé y opero, S. PUGLIATTI, quien solia decir que el derecho o es «ciencia practica»
o, simplemente, no es (del autor ahora mencionado vid., en particular, el escrito La giurispru-
denza come scienza pratica, en Rivista italiana di scienze giuridiche, 1950).

12 He propuesto recurrir a esta nueva etiqueta en mi Dimensione europea Della tutela dei
diritti fondamentali e tecniche interpretative, en www.federalismi.it., 24/2009, que ademads esta
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en caso de enfrentamiento con los principios fundamentales del ordena-
miento interno. Un limite este dltimo, que —de admitir que se dé'*— no
constituye, de por si, una prueba de la existencia de un umbral intransita-
ble de la integracién misma: resultando —segiin la opinién comin— los
principios de los que hablamos indisponibles por parte de los mismos ac-
tos de Derecho interno, hasta para aquéllos que expresan el méximo grado
del poder de produccién normativa, las leyes de revisidon constitucional, si
fuera correcto el silogismo enunciado arriba, el resultado deberia ser que
la misma integracién interna seria, fatalmente, incumplida. Mds bien, es
justo lo opuesto, la existencia de limites a la innovacién positiva, confir-
mando la permanente capacidad de resistencia, de integracion, expresada
por la Constitucién: una capacidad que tiene su razén de ser, cuyo funda-
mento se sostiene sélidamente en la fuente en la que encuentra alimento,
en los valores fundamentadores del ordenamiento, en nombre y al servicio
de los cuales ella tiene modo de plasmarse en la experiencia y transformar-
se en hechos tangibles, inatacables, de cohesion.

Mi4s bien, hay que decir que es justamente en este dmbito, el de los
valores y las formas de su concrecién, que puede apreciarse una vez mas
el diferente grado de integracién detectable, respectivamente, en el plano
de las relaciones interordinamentales y en el de las relaciones intraordina-
mentales. En este dltimo, de hecho, hasta ahora los principios han demos-
trado ser, en conjunto, todavia vitales, efectivos, por ejemplo poniéndose
en no pocas ocasiones como pardmetro de los juicios sobre las leyes', en
el primer plano, en cambio, la circunstancia por la cual los contralimites
nunca se han hecho valer por nuestro juez constitucional (y solo de forma
excepcional por otros jueces'”) constituye una ulterior, y un testimonio
muy significativo de la voluntad de no interponer obsticulos al prepotente
avance del Derecho supranacional en el dmbito nacional. Una especie de
tdcito pacto parece que haya sido suscrito por los jueces comunes y la

en curso de impresion en Dir. Un. Eur.; veo también que estd utilizado por R. CONTI, Il pro-
blema delle norme interne contrastanti con il diritto comunitario non immediatamente efficace
fra rimedi interni ed eurounitari, en www.federalismi.it, 10/2010.

13 Lo cual, en realidad, requiere un discurso articulado que, en sus términos esenciales, se
hard a momentos.

4 Sin embargo queda todavia por demostrar cudl sea la verdadera medida de penetracién
de los principios fundamentales en el tejido social y normativo, mas alla del hecho de que se
hagan valer en las experiencias procesales (y, particularmente, en las de la justicia constitucio-
nal), ante los muchos signos de los que lamentablemente disponemos que parecen mds bien
dibujar la imagen de un Pais a dia de hoy no del todo apaciguado, reunido alrededor de valo-
res difundidamente e intensamente advertidos, aunque no compartidos por todos, y —lo que
mas importa— idénticamente entendidos y practicados.

15 Muy célebre —como es sabido— es una decisién del Consiglio di Stato de 2005 que ha
evocado por primera vez (y dltima hasta hoy) los contralimites.
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Corte Costituzionale, 1os unos no remitiendo a la otra cuestiones de consti-
tucionalidad por (la supuesta) superacién de los contralimites, y la Corte,
a su vez, no alentando de oficio (ni como juez a quo ni como juez ad
quem) la violacién por parte de actos de la Unidn (incluidas las sentencias
del Tribunal de justicia).

Muchos ven en los contralimites la dltima huella de una identidad cons-
titucional que parece definitivamente perdida, y por ello de una soberania
estatal, axiolégicamente connotada'®, ella también en via de superacidn, si
es que no del todo superada.

Ahora bien, si es verdad que la identidad y la soberania en cuestion
pueden apreciarse Unicamente en cuanto efectivas, es decir, capaces de
hacerse valer en la experiencia, entonces habria que concluir que, no ha-
biendo sido denunciada nunca la violacién de las dos por parte del dere-
cho eurounitario, hay que considerarlas vivas y sanas. Se trataria, no obs-
tante, de una conclusién muy precipitada, que descansa sobre las débiles
bases de una experiencia discutida y objetivamente discutible. El mismo
relieve que lleva —con una buena dosis de ingenuidad (o, por contra, de
excesiva, descubierta malicia...)— a reconocer la integridad de la Consti-
tucién en su esencia de valor puede, desde otra perspectiva, llevar a la
conclusién opuesta: que la identidad y la soberania nacional estén ya (tal
vez definitivamente) comprometidas, justamente por el hecho de que no
haya habido ni un solo caso en el que, en su nombre, se haya detenido la
penetracién en el dmbito interno del Derecho de la Unidn.

A decir verdad, en mi opinién, no se encuentra aqui el nudo de la
entera cuestion de la que ahora se vuelve a debatir: no lo es, a la luz de
las experiencias maduradas hasta hoy, y tampoco lo es a la luz de las que
podrian madurar, dentro de poco, como consecuencia de la ya acontecida
entrada en vigor del tratado de Lisboa.

Hay que subrayar, antes de todo, la parcialidad de la perspectiva co-
munmente adoptada y que estd en la base de la reconstruccién tedrica
sintéticamente enunciada arriba. Tal y como me he esforzado de mostrar
en otras ocasiones, es reductivo y, es mds, tendencialmente incorrecto en-
ganchar a los contralimites la identidad constitucional o la soberania del
Estado, ambas observadas en su nicleo de valor mayormente expresivo.
Los contralimites, de hecho, constituyen una categoria tedrica, ademds de
practicamente inconsistente —como se ha podido ver— afligida —a mi
juicio—, por una contradiccién interna insubsanable. Y esto se debe a la
elemental razén de que la abertura al derecho que tiene origen externo (in-

!¢ Una propuesta tedrica con el objetivo de entender el quid proprium de la soberania en
su ponerse como «soberanfa de valores» estd en los estudios de G. SILVESTRI, ahora reunidos
en Lo Stato senza principe. La sovranita dei valori nelle democrazie pluraliste, Turin 2005.
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ternacional y supranacional) no es otra cosa que uno de nuestros principios
fundamentales, y como tal connotativo, en igual medida que los demas, de
nuestra identidad constitucional. Y entonces imaginar que el articulo 11,
en el cual —como es sabido— estd ya universalmente reconocido el titulo
de la primauté del derecho de la Unidn, tenga que someterse por sistema
ante los otros principios fundamentales equivale a introducir una jerarquia
entre los mismos, lo que consistiria en una negacién de la «fundamen-
talidad» del principio fundamental del que se desiste.

Para entendernos. Las jerarquias se hacen y se deshacen continuamen-
te, en razén de los casos y en vista de la consecucién,para cada uno de
ellos, de la sintesis axiolégica mds Optima, es decir, que propicie que la
Constitucién dé siempre lo mejor de si. Otra cosa es, sin embargo, que la
paz y la justicia entre las naciones estén obligadas a ceder en un caso (si
se quiere, en muchos casos) y otra cosa que tengan que ceder siempre por
sistema.

Afiddase ademads, que, por un lado, las mismas normas de la Unién
podrian parecer a veces no respetuosas de la paz (por ejemplo, en cuanto
contrarias a los tratados, sin que esto haya sido sustituido o lo sea en el
momento en que las normas se introduzcan en el 4mbito interno y se cues-
tione su posible aplicacién), mientras, por otro lado, también normas in-
ternas podrian (;por qué no?) reclamar cobertura en el mismo articulo 11.
Afadase, ademés, que —mads alld de la cobertura ofrecida por la disposi-
cién constitucional que acabamos de enunciar— también otros principios
podrian evocarse en el dmbito de la proteccién del Derecho eurounitario
(en particular, por lo que se refiere a la salvaguardia de los derechos fun-
damentales, aquellos definidos en los articulos 2 y 3 de la Carta Constitu-
cional). Finalmente, por lo que atafie de modo especifico al plano de las
perspectivas abiertas por el Tratado de Lisboa, no puede descuidarse la cir-
cunstancia constituida por la llamada «europeizacién» de los contralimites,
como se ha definido en otro lugar, llevada a cabo por el articulo 4 de di-
cho tratado (en su versién consolidada). Esto demuestra ademas la com-
plejidad de la relacidn existente entre la identidad constitucional nacional
y la identidad de la Unién: distintas, si, no teniendo de otro modo sentido
alguno el principio del reconocimiento de la primera por parte de la mis-
ma Unién'’, pero también integradas, indivisiblemente unida la una a la
otra y mancomunadas por un mismo destino, la incisién de la identidad
del Estado (atencién: del solo Estado, no necesariamente de las «tradicio-
nes constitucionales comunes» a los Estados miembros) conmutidndose en
incisién de la identidad de la Unién, por el hecho de la subsuncién de la
primera en uno de los principios que caracterizan la segunda.

17 Que no podria declarar de querer prestar respeto a ...s{ misma.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 403
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 393-428



SISTEMA INTEGRADO DE FUENTES Y SISTEMA INTEGRADO DE INTERPRETACIONES ANTONIO RUGGERI

Hay mas. Los valores de los que estd hecha la identidad constitucional
del Estado —es éste, en mi opinién, el signo mayormente expresivo del
llamamiento operado por el articulo 4 a los principios estructurales de los
ordenamientos nacionales— no forman parte de los elementos que compo-
nen la identidad de la Unién tUnicamente en virtud del mero hecho «técni-
co» del reenvio contenido en dicha disposicién. Este reenvio, de hecho,
tiene un sustrato substancial (o, mejor, axioldgico-substancial) sobre el que
descansa y en el que se mantiene, que es dado por el proceso osmético de
alimentacion mutua existente entre los principios constitucionales de cada
Estado, sea inter se sea con los principios de la Unidn, los cuales, ademés
—como es sabido—, son parte integrante de las «tradiciones constitucio-
nales comunes», que acabamos de mencionar. Entre estas ultimas y las tra-
diciones constitucionales de cada Estado, en conclusién, si puede haber
distincién, con el limite de que las primeras no se identifiquen completa-
mente con las segundas, pero hay (sobre todo) identificacién, identidad por
tanto. El obsequio que la Unién se compromete a prestar a las tradiciones
propias de cada ordenamiento estatal no tendria sentido si las tradiciones
mismas pugnaran o se mostraran, como si no estuviesen en armonia con
las tradiciones comunes y, de resultas, con los principios estructurales de
la Unidn, vistos en su unidad sistematica.

La conclusion de este razonamiento es que cada vez que haya una
antinomia entre las normas de uno o de otro ordenamiento y se demuestre
la cobertura a unas y otras normas ofrecidas por los principios fundamen-
tales de las Cartas Constitucionales (aunque fuera por un sélo principio,
en este caso obligado de forma contranatural a oponerse a... si mismo), la
«légica» que preside su superaciéon no puede ser otra que la propia de la
confrontacién entre bienes de igual grandeza, es decir la de la pondera-
cién, segln los casos. Una ponderacidén que estd necesariamente orientada
hacia (y a quedarse establemente) lo que a mis ojos parece el Unico, ver-
dadero «superprincipio», la Grundnorm, que es al mismo tiempo el Grund-
wert del ordenamiento, la dignidad de la persona humana'®. Luego todo
ello, lleva al efecto de no considerar el Derecho eurounitario del que se

18 De la dignidad como valor «superconstitucional» hablan A. RUGGERI-A. SPADARO, Dig-
nita dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), en Pol. Dir., 1991, 343 ss.;
califica la dignidad como la balanza sobre la cual se efectian las ponderaciones entre los bie-
nes constitucionalmente protegidos G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della
dignita della persona, en www.associazionedeicostituzionalisti.it; por otro lado, la considera de
contrapeso M. LUCIANI, Positivita, metapositivita e parapositivita dei diritti fondamentali, in
Scritti in onore di L. Carlassarre. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, 111,
Dei diritti e dell’eguaglianza, G. BRUNELLI-A. PUGLIOTTO-P. VERONESI (ed.), Napoles, 2009,
1060 ss.; finalmente, sobre la dignidad como fuente de todos los derechos, vid. ahora, F. FER-
NANDEZ SEGADO, La dignita Della persona come valore supremo dell’ordinamento giuridico
spagnolo e come fonte di tutti i diritti, www.forumcostituzionale.it.
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parte sujeto al respeto de los derechos fundamentales, casi como si el prin-
cipio en que ostenta cobertura fuera hijo de un Dios menor, y, sin embar-
go, al mismo tiempo, de no considerarlo ni siquiera preeminente, siempre
y sin excepcion, respecto a cada norma de Derecho interno diferente de
los principios antes mencionados.

El partido estd entonces abierto cada vez a cualquier final posible, ya
que no se podria juzgar ninguna norma en abstracto como prevalente o
recesiva: nada de hecho puede decirse al respecto in vitro sino solo in
vivo, en relacion a los casos y a las variables combinaciones de los intere-
ses en juego, segln el valor.

La cuestiéon de la eventual, aunque remota, superaciéon de los contra-
limites por parte de alguna norma de la Unién merece por lo tanto, en mi
opinidén, ser redimensionada: aunque se verificase esta situacidn, se asisti-
ria a una conclusién que seria ni mis ni menos que una ponderacién de
orden axioldgico, tal y como ocurre una cantidad innumerable de veces en
el ambito interno. La tinica nota destacable es que, en un caso, las ponde-
raciones quedan dentro del marco del ordenamiento nacional y en el otro
se dan en el plano de las relaciones interordinamentales. Sin embargo na-
die, justamente, tiene pdnico ante una norma nacional —tanto si se anula
como si hay que aplicarla— en el caso en que, por ejemplo, resulte lesiva
del principio de igualdad y, al mismo tiempo, servidora de otro principio,
por el temor de que, en un caso o en otro, pueda darse la disolucién del
orden constitucional y, por tanto, la creacién de un nuevo orden connota-
do por una discontinuidad axiolégica respeto al primero; y nadie entonces
tiene que temer nada si hay una eventual detencién a la aplicacién de una
norma de la Unién que lleve a la misma conclusién, segin lo que se dira
atn mejor dentro de poco.

Esta conclusién me parece relevante por lo menos bajo dos perfiles:
ante todo, en el plano de la teorfa constitucional, mostrando que ninguna
graduacién puede hacerse axiomaticamente, aunque sea en perspectiva, en-
tre Constitucidén nacional y Constitucién europea; y esto —como hemos
visto— adoptando precisamente como dngulo visual el nuestro, el de nues-
tra Constitucién, que se realiza plenamente, en cada uno de sus principios
y en todos ellos juntos y en igual medida, en su hacer el «sistema» axiol6-
gicamente cualificado, sélo en el momento en que ninguno de ellos se vea
sofocado por los demds, buscando todos mds bien las formas de una «apa-
cible» y «equilibrada» composicién. Lo que no excluye que puedan darse
coyunturas que a la hora de verificarse uno o mas principios puedan en-
contrarse bajo stress al enfrentarse con otros, preeminentes segin los ca-
sos, ddndose sin embargo la oportunidad de volver a hacerse valer en co-
yunturas distintas, por lo tanto sin aprioristica preclusién o exclusién. En
segundo lugar, en el plano de la relacién entre los Tribunales, ningiin juez
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puede jactarse de la demente pretension de ser el unico o el dltimo deposi-
tario de verdades irrefutables de Derecho constitucional. Como tendremos
la oportunidad de decir dentro de poco, este resultado tiene particular rele-
vancia por que lo que atafie a los eventuales conflictos entre sentencias,
que al fin y al cabo no son nada mds que conflictos entre valores, en algu-
nas de sus particularmente expresivas manifestaciones.

3. SIGNOS DE INTEGRACION Y SIGNOS DE SEPARACION, CON ESPECIFICA
CONSIDERACION RESPECTO A MODOS Y FORMAS DE SU APARICION EN
LAS EXPERIENCIAS PROCESALES GENERALES (Y DE LA JUSTICIA CONSTI-
TUCIONAL EN PARTICULAR).

Las técnicas procesales a través de las cuales se resuelven las antino-
mias entre las normas de los distintos ordenamientos constituyen, por su
parte un indice atendible del grado de integracién (pero también del grado
de persistente separacion) verificable en el plano de las relaciones interor-
dinamentales. Como siempre, por otra parte, es en el proceso (y por el
tramite de éste) en donde hay la posibilidad de verificar la capacidad de
resistencia de los principios fundamentales, sea por lo que se refiere a las
dindmicas y eventos generalmente intraordinamentales, sea respecto a di-
ndmicas y eventos interordinamentales.

Respecto a las relaciones especificas con la Unién, es una opinién am-
pliamente difundida la que ve justo en el mecanismo de la aplicacién in-
mediata del derecho eurounitario, acompafiada por la «no aplicaciéon» del
Derecho interno incompatible con el primero, uno de los signos més mar-
cados y expresivos de la ya avanzada integracion'’, mientras que entre los
signos mas vistosos de la separacién se encuentra el mantenimiento del
conocimiento de las antinomias en cuestion por parte de la Corte cos-
tituzionale. Un conocimiento que, es mds, después del momento crucial de
1984, que ha llevado a la Corte misma a reconciliarse con el Tribunal de
la Unién, se ha extendido progresivamente, hasta llegar a comprender,
ademads del caso de la violacidn de los contralimites, aquel otro, a reflexio-
nar sobre ello, de la violacién por parte de las leyes nacionales de los

1 Ademais es obvio que el mecanismo se injerta —se dice— en un tronco connotado por
una, aunque sea parcial separacién, que existe en lo substancial, por efecto de la reparticion,
contenida en los tratados, de materias y competencias entre Unién y Estados. No se descuide,
sin embrago, también en este plano, el cardcter no rigido, sino que fluido, de la reparticién
misma, con razén del lenguaje que deja espacios grandes, o grandisimos, con el que estad defi-
nida la misma reparticién, por la presencia de cldusulas «trasversales» idéneas a mover conti-
nuamente la linea que marca el confin de los campos, en razén de los mas urgentes intereses y
de las formas mdviles de su combinacion, del siempre posible ejercicio de poderes en subsi-
diariedad, etcétera.

406 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 393-428



ANTONIO RUGGERI SISTEMA INTEGRADO DE FUENTES Y SISTEMA INTEGRADO DE INTERPRETACIONES

principios de base del ordenamiento supranacional, y también el de la vio-
lacién de normas de la Unién privadas de la aptitud de tener inmediata
aplicacion y ademads los otros que se refieren a controversias entre Estado
y Regiones®.

No niego el fondo de verdad presente en tal orientacidn, siempre que,
sin embargo, se tengan en consideracién por lo menos tres cosas.

La primera es que la previsién del control concentrado de la Corte, de
por si, no excluye (es mds, en cierta manera, confirma ulteriormente) el
hecho de la integracién, segin lo atestiguan también las vicisitudes del
Derecho interno, donde la aplicacién directa de las leyes por parte de los
jueces no es completamente inconciliable con la posibilidad de su sumi-
sién al juicio de la Corte Costituzionale.

La segunda es que gracias a los casos en los que la Corte Costitu-
zionale es llamada a pronunciarse respecto a las antinomias de las que
hablamos, se posibilita la activacidon de un «didlogo» —como se suele lla-
mar— entre la Corte misma y el Tribunal de la Unién, cada vez que una
se dirija a la otra en via prejudicial (lo cual, sin embargo, se concreta hoy
en dia a través de un canal objetivamente restringido, respecto —como es
sabido— unicamente a los juicios en via de accidn, a pesar de que hace
tiempo que muchos piden una ampliacién del mismo, que efectivamente
después de Lisboa —é€sta es la esperanza— podria ser factible).

Ahora bien, es evidente cdmo por esta via puede seguir creciendo la
tasa de integracion interordinamental; basta pensar que el timbre de voz
de la Corte Costituzionale es sin duda mds puro y claro del que puede
tenerse por las voces de los jueces comunes, quienes no suelen tener la
visibilidad y la autoridad reconocidas a los Tribunales constitucionales.
Las preguntas formuladas por el juez de las leyes al juez de la Unién ofre-
cen, ademds, a este Ultimo una buena imagen de las normas legislativas y
ain mas de la propia Constitucién, por lo que el destinatario de las mis-
mas solicitudes no puede no tenerlas en cuenta. Estd claro que puede ha-

20 A estos ultimos casos, ademds, parece que se deberia asignar una especial relevancia,
como consecuencia de la reforma del Titulo V y de la inversién de la técnica de reparticion de
materias y funciones entre Estado y regiones operado por la reforma. Es sabido, sin embargo,
que el marco de las relaciones entre los entes en palabra (y sus fuentes) es mucho mas articu-
lado de como sea, en ciertos casos con excesiva simplificacion, representado; y esto, tanto se-
gln el modelo (donde, en particular, la existencia de aquellas competencias «trasversales», a
las que se hacia referencia arriba, hace que sean extremadamente fluidas las relaciones mis-
mas), como (y sobretodo) segtin la experiencia, donde no es poca, a decir verdad, la desilusién
ante la manera en la cual el modelo mismo se ha concretizado hasta hoy, que ha visto particu-
larmente contracta el drea material susceptible de ser cooperada por la regulacién regional,
frente a la marcada tendencia de la legislacion estatal (y de la jurisprudencia constitucional, que
ha prestado, y sigue prestando sin descanso una generosa aprobacién) a expandir de forma inna-
tural (y es decir irrazonable) las intervenciones del mismo Estado, a expensas de la autonomia.
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ber mas ocasiones de conflicto, de las cuales se tratard en breve; pero no
es que no se vea como lo que se acaba de describir puede ser el vehiculo
mds adecuado para que transiten en el seno de la Unidn las tradiciones
constitucionales y reenviarlas después hacia atrds, en direccién del orde-
namiento interno, con la fuerza que es propia de los veredictos generales
del juez eurounitario. Se concreta de tal manera un circulo de mutua ali-
mentacion entre Cartas (y Tribunales), fuente de creciente y reciproca inte-
gracion, especificamente apreciable —como se tratard de demostrar mejor
dentro de poco— en el terreno de la salvaguardia de los derechos funda-
mentales.

La tercera es que mal se comprende (por lo menos, yo no consigo
comprenderlo) cémo pueda ser posible que un mismo hecho (el no respe-
tar las normas de la Unién por parte de las normas del Estado) se preste a
ser cualificado de maneras muy diferentes (y hasta opuestas), Unicamente
en razon del caracter estructural de las normas violadas, es decir de su
aptitud a ser o no ser inmediatamente aplicables. Si el vinculo naciente de
las normas supranacionales en el d4mbito interno, aunque sea de variable
intensidad (segin venga de normas puntuales o de normas que impongan
un mero objetivo?') tiene como fundamento de su observancia la «cober-
tura» ofrecida por el articulo 11, una «cobertura» de la cual hasta hoy no
se ha podido prescindir (y de la cual, a mi manera de ver, no se podrd
prescindir en un futuro?), la violacién del Derecho eurounitario se con-
vierte (o deberia convertirse) en todo caso en la violacién de la norma
relativa a las competencias, que —desde el punto de vista del ordenamien-
to interno— estd dada justamente por el articulo 11. Una aplicacién... re-
tractil del esquema de la fuente interpuesta (y, en su apoyo, de la catego-
ria de la invalidez) parece verdaderamente inexplicable: inexplicable es la
simultdnea calificacion dada a las leyes anticomunitarias en términos de
actos «incompetentes» y, justamente por esto, a veces invalidas (cuando
entran en conflicto con normas no self-executing) y a veces (si son con-
trarias a normas self-executing) meramente «irrelevantes» para la resolu-
cion del caso, constituyendo la incompetencia mas bien —como es sabi-
do— siempre un vicio de los actos a los que esta relacionada (asi, por

2L Bl vinculo —no es inoportuno observar, auque sea rapidamente— no depende, sin em-
bargo, unicamente de la manera de ser de los enunciados, sino que depende de mas generales
razones de contexto, sujetas por su naturaleza a continua mutacién. Lo cual, ademds, por su
parte, hace que sean aun mas fluidas e inciertas las relaciones interordinamentales y muestra,
por lo tanto, el cardcter ingenuo y forzoso de cualquier intento de ambientarlas exclusivamente
en aplicacion del principio de separacion.

22 _..a no ser que se quiera anunciar la disolucién de la Constitucién nacional (pero no es
éste el escenario creible en el cual puede cultivarse como es debido la esperanza de una Euro-
pa por fin, plenamente unida o, como es preciso, «integrada».
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ejemplo, en el terreno de las relaciones entre las leyes de Estado y Re-
gidn).

Por otra parte hay que afiadir que el control de la Corte respecto a
normas internas contrarias a directivas (y en general a las normas de la
Unidn no self-executing) favorece muy poco la autoridad remitente para la
resolucién del caso que se le ha sometido. En efecto, una vez que falte la
ley, el juez comiin se queda solo consigo mismo y no puede hacer otra
cosa que derivar de la norma supranacional de objetivo la regla adecuada
para el caso: ni mds ni menos —si lo pensamos— de lo que hace en pre-
sencia de pronunciamientos aditivos de principios de la Corte Costitu-
zionale. S6lo que si esto lo puede (y debe) hacer, no se comprende por
qué nunca podria (y deberia) hacerse desde el comienzo. Se dice que no
es de ninglin modo la misma cosa que una norma se deje de lado con efec-
tos limitados al caso especifico o bien que sea dejada de lado con efectos
erga omnes. Palabras sacrosantas. Y sin embargo, un razonamiento de este
tipo, impulsado hasta las dltimas y consecuentes aplicaciones, conduciria
—como bien se ve— a hacer del mecanismo concentrado una técnica uni-
versal de resolucién de las antinomias entre Derecho interno y Derecho
eurounitario, es mas, haciendo de ello la técnica por excelencia; lo que,
no obstante, la Unién no quiere, aunque haya repetidamente afirmado de
modo enérgico que el Estado debe (subrayo «debe») remover de raiz (con
efectos justamente generales) cada acto que se demuestre incompatible
respeto al Derecho de la Uni6n misma®.

4. ESTRUCTURA DE LOS ACTOS NORMATIVOS, COMPOSICION DE LOS MIS-
MOS EN PROCESOS PRODUCTIVOS COMPLEJOS, INTEGRACION INTERORDI-
NAMENTAL

Sea como fuere de todo esto queda el hecho de que, siendo distintas las
técnicas de resolucién de las antinomias, también es distinto el mix de sepa-
racién y de integracion verificable en las vicisitudes de la normacién, prime-
ro, y en las experiencias procesales que las tengan por objeto, después.

La misma circunstancia segtn la cual a veces las normas de la Unién
no parecen susceptibles de inmediata aplicacién, si por un lado a los ojos

2 El Tribunal de Justicia, en suma, pide que haya una accién reparatoria en tdndem: por
el momento (y en seguida) la «no aplicacién» del acto interno contrario al derecho de la Unién
y, por lo tanto, su extirpacion del terreno del ordenamiento (tratindose de una ley, por obra del
mismo legislador). Y asi sea. Sin embargo no se entiende porque una vez que —por error o
voluntariamente— un acto llegue a la Corte Costituzionale, ésta deberia deshacerse del mismo,
solicitando la «no aplicacién» por parte de los jueces y de los operadores en general (siempre
que, obviamente, el acto sea en seguida «no aplicable»), cuando en cambio podria ir a favor de
la propuesta de la unién de removerlo, anuldndolo.
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de la opinién comin aparece como un indice de menos intensa integracion
de la que se puede verificar en presencia de normas self-executing, por
otro lado, sin embargo, una vez que sea considerada desde otra perspecti-
va y desde otros fines reconstructivos, se presta a mds articuladas y me-
nos apresuradas valoraciones.

Aqui deberian hacerse algunas advertencias generales respecto al modo
con el que son usualmente observadas las relaciones entre las fuentes y
reconstruido, en sus lineas conductoras, el sistema a las que ellas pertene-
cen. Esto, ahora, evidentemente, no es posible. Me limito tan sélo a sefia-
lar, remitiéndome al resultado de reflexiones desarrolladas en otro lugar,
que es reductivo y, a fin de cuentas, deformador, por el planteamiento
metodolégico y los desarrollos, suponer que pueda todavia hoy en dia (si
alguna vez se ha podido...) dar lugar a una consideracién —;cémo decir-
lo?— atomistica de las fuentes, vista cada una singularmente, sea como
tipo o como fuente singular histéricamente dada, asumiendo por lo tanto
que en base a la forma poseida o a otras caracteristicas todavia ella reciba
su puesto en el sistema, un lugar que permanezca siempre idéntico a si
mismo, sea cual sea el grado asignado a cada una y el modo a través del
cual se reconstruyan sus movimientos, las relaciones con las otras fuentes.
En realidad, asi se pierde de vista el conjunto de las fuentes (o, mejor, de
las normas®) compuesto, ya que quedan sin verse las conexiones de ca-
racter estructural y funcional que se mantienen entre las mismas®. Como
se me ha ocurrido decir en otras ocasiones, mds que mirar a una produc-
cién por actos, conviene mirar a una produccién por resultados, recupe-
rando asi y adaptando a las experiencias de la normacién la indicacién
metddico-tedrica de una doctrina clarividente ya desde hace tiempo mani-
fiesta en el plano de las experiencias de la administracién. Esto es atin més
necesario respecto a vicisitudes como las que marcan las relaciones inter-
ordinamentales a las que nos referimos ahora, que se caracterizan por el
hecho de que no es inusual que a nivel de Unién se encienda el motor de
la normacién y se active pues la constitucién de una cadena de actos re-

24 _.porque el sistema es, en mi opinién, sistema de normas, més bien que (o en vez que)
de fuentes, donde cada acto busca las formas de su afirmacién Gnicamente por los contenidos
que posee y por la manera a través de la cual ellos remitan, a un tiempo, a hechos y valores
(este asunto se encuentra argumentado, hace no mucho tiempo, en mi E possibile parlare an-
cora di un sistema delle fonti?, en www.associazionedeicostituzionalisti.it, del cual se pueden
tener, por lo tanto, mas informaciones al respeto).

%5 Ya no me acuerdo de donde lei, hace muchos afios, respecto a todo otro orden de cues-
tiones, que para apreciar la belleza de una montafia hay que ponerse lejos de la misma, mejor
aun si es en las alturas, asi que pueda observarse en todo su ser majestuoso; por el contrario,
quien se pone a un par de metros de la montafia misma tan s6lo ve un trozo de roca. Confieso
que propongo muchas veces este ejemplo a mis estudiantes cuando les anticipo en clase algu-
nos conceptos que también estdn expuestos aqui.
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ciprocamente conectados y que tienden todos a un objetivo comin, actos
diversificados y varios por su forma y sustancia, desde luego aquéllos que
ven la luz en el seno del ordenamiento de la misma Unién y que irrumpen
en el 4mbito interno, reclamando la adopcién de ulteriores actos, ellos tam-
bién diversificados y varios e idéneos a desplazarse a mds dmbitos institu-
cionales y territoriales.

Cada acto de la serie toma sentido de los otros y a los otros, por su
parte, lo da de modo que, como deciamos, es tan sélo a través de su con-
sideracién conjunta como se puede entender el sentido global de la cade-
na entera.

Sobre este asunto no es aqui posible seguir profundizando. Es muy
importante, sin embargo, sefialar por lo menos tres cosas que voy a enun-
ciar aqui, aunque no pueda profundizarlo mas.

La primera es que si es verdad que cada acto de la serie es productivo
de su propio efecto juridico, segin la ensefianza de una autorizada doctri-
na que vuelve a aparecer, es igualmente verdad que a la transformacién
global de la realidad —que es en lo que consiste, de hecho, el efecto juri-
dico®*— concurren, aunque sea en medidas diferentes, todos los actos de
la serie, sin excluir ninguno de ellos; hay, en suma, también (y sobre todo)
un efecto del entero proceso productivo, propio de este dltimo y distinto
del de otros procesos productivos.

La segunda estd dada por una evidente depreciacién de las formas con
finalidad sistemdtico-reconstructiva. Fuentes de Derecho interno usualmen-
te consideradas de segundo grado, como los reglamentos, una vez que se
dispongan a dar la primera, directa y necesaria especificacién-realizacion
a otras fuentes, como —por lo que ahora especificamente interesa— las
de la Unién, ven en su beneficio irradiada la «cobertura» de la que estas
dltimas gozan; lo cual se traduce en la imposibilidad de aportarles cual-
quier innovacién —nétese: por parte de actos de la misma forma o fuerza
y también de actos tedricamente més fuertes— que pueda redundar en una
(inadmisible) incision del acto inicial de la cadena, protegido por el escu-
do insuperable, erigido por uno o mas principios del ordenamiento (aqui,
por el articulo 11, en su hacer «sistema» con los demas principios funda-
mentales). Las innovaciones son, obviamente, siempre posibles en abstrac-
to; en concreto, sin embargo, se trata de establecer cudles de ellas pueden
darse, en cuanto compatibles (si no exactamente conformes) a las normas
de origen externo, respecto a las cuales tienen que ponerse en una posi-
cién servidora.

La tercera, finalmente, estd dada por el caricter evidentemente «inte-

% En argumento, me limito a remitir el magisterio de A. FALZEA, Efficacia giuridica, en
Enc. dir., XIV (1965), 432 ss.
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grado» de los actos (o, mejor, de las normas) que componen el mismo
proceso productivo. Una integracién que —como hemos ido diciendo— se-
guramente no es menor que la verificable por efecto de la adopcién de
actos self-executing y es, mas bien, en los primeros atin mas visible justo
por el caricter «directivo» de la fuente que va a actuar, viniendo ain mas
subrayado el vinculo estructural-funcional que a ella liga la fuente que
actia y, por eso, evidenciado su destino comitn a la persecucién de intere-
ses que aparecen cada vez menos monocromadticos, en cuanto que mera-
mente supranacionales o bien nacionales, cada vez mas «mixtos», suprana-
cionales, nacionales, infranacionales juntos.

Seguir razonando, por lo tanto, sobre una separaciéon de actos, en un
contexto como el que acabamos de describir en sus lineas maestras, es
algo que carece claramente de sentido.

5. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RESPECTO A LA CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (CEDH) Y SUS NO DESCARTABLES
OSCILACIONES ENTRE LA PERSPECTIVA FORMAL-ABSTRACTA Y LA PERS-
PECTIVA AXIOLOGICO-SUSTANTIVA DE ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO

Es ahora necesario preguntarse si y en qué medida la construccién de
la jurisprudencia constitucional erigida en el terreno de las relaciones en-
tre Derecho interno y derecho eurounitario presenta puntos de contacto con
aquélla relativa a las relaciones con las norma internacionales y, en parti-
cular, por lo que aqui interesa mayormente, con las normas del CEDH, de
forma que se pueda establecer qué parte de una construccién puede tras-
plantarse a la otra y qué parte, en cambio, necesita ser completamente re-
hecha de modo original.

A primera vista, parece que no haya nada en comun; pero si se vuel-
ven a mirar las cosas desde otro dngulo, es posible llegar a resultados
reconstructivos ampliamente convergentes.

Resumo brevemente los puntos relevantes de la jurisprudencia sobre el
CEDH, tal como se inauguré por las famosas sentencias «gemelas» de
2007, luego perfeccionada, en particular, con las decisiones nims. 311 y
317 del 2009 y, por tltimo, 93 de 2010.

Los rasgos de separacién emergen aqui con singular evidencia. La
CEDH es calificada como fuente interpuesta (una calificacién que, por otra
parte, comparte con los tratados internacionales en general) y como tal
susceptible de unirse al articulo 117, I c., destacando como pardmetro en
los juicios de constitucionalidad que tienen por objeto leyes con ella in-
compatibles. En cuanto fuente subconstitucional, cada vez que se lamente
su violacién, es necesaria la verificaciéon de su conformidad a toda la Cons-
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titucién, y no sélo a sus principios fundamentales?, concluida la cual con
resultado negativo pareceria poderse producir la caducidad de la norma
convencional (obviamente, por el tramite del acto de ejecucion)®. Esto pro-
cede del hecho de que, a juicio de la Corte, la CEDH —a diferencia de las
normas de la Unién— no goza de la «cobertura» en ningdn principio fun-
damental (y, especificadamente, en el articulo 11), a pesar de que la CEDH
misma esté reconocida (sent. nim. 349 de 2007) como una «realidad juri-
dica, funcional e institucional».

El establecimiento de fondo de la reconstruccién de las relaciones en-
tre CEDH y Derecho interno operado por la Corte Costituzionale es, de
todas formas, en mi opinién, de cardcter formal-abstracto, segin lo que,
entre otras cosas, estd atestiguado en la imagen vertical de la disposicién
de las fuentes que nos ha dado la Corte, en la que el lugar asignado a la
CEDH se sitda a mitad de camino entre las normas constitucionales y las
normales leyes comunes®. La misma jurisprudencia, sin embargo, reco-
giendo y desarrollando ulteriormente (con las decisiones, indicadas arriba,
de 2009) una indicacién, que en verdad ha dado lugar a discusiones, con-
tenida en la primera de las decisiones de 2007%, ha definido el camino a

27 Luego hay que ver si esto es materialmente posible: en cuanto fuente de reconocimien-
to de derechos fundamentales, la Convencién —me parece a mi— dificilmente puede confron-
tarse con normas constitucionales inexpresivas de principios o que, sea como fuere, no puedan
reconducirse bajo la proteccién de éstos.

2 Sin embargo, recientemente he manifestado serias dudas al respecto de que esto pueda
darse, aunque sea en aquellos casos «excepcionales» evocados por la ultima jurisprudencia
(sent. n. 93 de 2010, cit.); ademds he avanzado la hipétesis de que, en vez de la anulacién con
efectos generales de la norma convencional inconstitucional, pueda asistirse a la declaracion de
su mera no idoneidad a la hora de integrar el pardmetro constitucional limitadamente al caso
en objeto, una declaracién de «irrelevancia» en suma, similar a la que —segun la jurispruden-
cia habitual— puede haber en el terreno de las relaciones con el derecho de la Unién (mds in-
formaciones al respecto pueden encontrarse, si se quiere, en mi Corte Costituzionale e Corti
europee, cit., esp. en el par. 4).

» La verdad es que el pensamiento de la Corte al respeto no es extremadamente claro. Por
un lado, se precisa (en particular en las sentencias nims. 311 y 317 de 2009, cit.) que las rela-
ciones entre la Convencioén y la ley no son jerdrquicas; en particular en la segunda de las senten-
cias a las que acabamos de remitir (punto 7 del cons. en der.) se dice que la «la integracién del
pardmetro constitucional que representa el primer parrafo del articulo 117 Const., no debe enten-
derse como una colocacién superior de las normas CEDH —de por si y entonces prescindiendo
de su funcién de fuentes interpuestas— respecto a las leyes ordinarias y, ain menos, respeto a la
Constitucioén». Por otra parte, sin embargo, un poco mds abajo, se afiade que «la norma CEDH
en el momento en que va a integrar el primer pdrrafo del articulo 117 Const., de éste repite su
rango en el sistema de las fuentes». Queda claro que, excluida la existencia de un reparto de com-
petencias entre derecho convencional y Derecho interno de cardcter material y calificando las
fuentes nacionales como invélidas en el caso de inobservancia respecto al primero, se acaba lle-
gando a éxitos no distintos a los que conduce una ordenacion de caricter jerarquico.

30 _..segtin la cual la observancia por parte de la ley a las obligaciones internacionales
subyace al «razonable equilibrio» con la «tutela de los intereses constitucionalmente protegi-
dos contenida en otros articulos de la Constitucién» (sent. n. 348, punto 4.7 de cons. en der.).
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sistematizaciones no de orden formal-abstracto sino de inspiracién axiol6-
gico-sustantiva, con especifica consideracién a las relaciones entre CEDH
y leyes, habilitando a los operadores a aplicar las segundas, ain cuando
sean incompatibles con la primera, cada vez que éstas defiendan intereses
constitucionalmente garantizados y preeminentes segiin el caso. El vinculo
de la observancia de las obligaciones internacionales no parece ser, por lo
tanto, incondicionado; es mds bien la ponderacién de los intereses de fon-
do el que empuja para dar lugar a la aplicacién de la norma —no importa
si interna o externa— id6nea para ofrecer la mas adecuada tutela de los
derechos.

Al respecto, son dos los puntos sobre los que conviene concentrar la
atencidn.

El primero es dado por el hecho de que todo el razonamiento desarro-
llado por la Corte, especialmente si se vuelve a mirar teniendo en cuenta
los dltimos pronunciamientos a los que hemos remitido arriba, el nim. 93
de 2010, parece que quiera quedar circunscrito al tema de las relaciones
entre Convencién y leyes. Sin embargo, cuando nos ponemos en la pers-
pectiva de la bisqueda de la norma que mejor garantiza los derechos, no
se ve como la Constitucién misma pueda quedar fuera en dicha competi-
cién. Quiere decirse, en suma, que la misma ley fundamental de la Repi-
blica puede presentar un cardcter recesivo en el encuentro con una norma
convencional ain més avanzada en el camino de la proteccién de los de-
rechos. Por otra parte, es la misma Convencién —como es sabido— que
quiere afirmarse con la sola condicién de poder garantizar los derechos de
forma ain m4ds adecuada a cémo lo puedan hacer (y efectivamente hagan)
las normas de Derecho interno (todas las normas, incluidas por lo tanto
las constitucionales). Se comprende ficilmente, sin embargo, que esta con-
clusién se concilia mal con la obstinada insistencia, subrayada dltimamen-
te una vez mas con el pronunciamiento de 2010, a través del cual la Corte
ha querido subrayar el caricter subconstitucional de la Convencién.

Se asiste, en suma, a una permanente y vistosa oscilacién —ya verifi-
cable en las decisiones de 2007 y no removida, sino aiin més acentuada,
con los dltimos pasos del itinerario jurisprudencial— entre el lado formal-
abstracto y el lado axioldgico-sustantivo, dejdndose atraer la direccién ju-
risprudencial simultdneamente por uno y por otro sin, no obstante, juntar-
se con ninguno de ellos.

Hay, en mi opinién, una contradiccién de fondo que no se ha apartado
todavia en este tipo de orientacidén, que consiste en la admisién, en via
previa, de la idoneidad de documentos diversos por su forma y extraccién
a dar el reconocimiento (en su propio sentido) de derechos fundamentales
y del tratamiento diferenciado que en base a esto se les reserva, tanto en el
plano substancial (por lo que se refiere a su colocacién en el sistema de
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las fuentes) como en el plano procesal (por lo que atafie a las técnicas uti-
lizadas para resolver las antinomias entre los documentos mismos, ya sea
entre si como con respecto a otras fuentes y, en particular, a las leyes).

Mis adelante, con ocasidén del examen de algunos «casos dificiles»,
tendremos la posibilidad de tratar mds especificamente las complicaciones
que puedan darse cuando se consideren las leyes contrarias a las Cartas de
los derechos (y, en particular, a la Carta de Niza-Estrasburgo y a la
CEDH) merecedoras a veces de la «no aplicaciéon» y a veces de la anula-
cién. Por el momento, s6lo puede decirse que no parece en modo alguno
posible, por un lado, dar lugar a la adopcién de una perspectiva de inspi-
racién axioldgica-sustantiva, en el plano de las relaciones entre las leyes y
la CEDH, y, por otro lado, dejar firme la perspectiva usual de inspiracién
formal-abstracta en el plano de las relaciones entre CEDH y Constitucion.
Una vez que nos dirigimos hacia la individuacién de la norma que ofrece
la més «intensa» tutela de los derechos, tenemos que considerar obligato-
riamente también (y sobre todo) la Constitucién. Se impone, por lo tanto,
una eleccién de fondo, ya que no es posible ponerse simultineamente en
dngulos visuales diametralmente distintos por orientacién metodoldgica y
consecuentes desarrollos tedrico-reconstructivos.

El segundo punto consiste en el hecho de que el modo segiin el cual
se entiende y se practica la tutela de los derechos (y, por lo tanto, se en-
tiende y se practica la medida de su «intensidad»), respectivamente por
parte de la Corte Europea de Derechos Humanos y de la Corte Costitu-
zionale, no es del todo coincidente. Como ha puesto de relieve una sensi-
ble doctrina®, mientras la Corte de Estrasburgo parece mirar al derecho
singular en juego, la Corte Costituzionale muestra su voluntad de hacerse
cargo del entero sistema de derechos (y tal vez, atin mds ampliamente, de
los bienes de la vida garantizados constitucionalmente). La perspectiva no
es, por lo tanto, diferente, en un caso y en el otro —por lo que parece—
de caricter axioldgico-sustantivo, pero los resultados de las calificaciones
pueden también diverger sensiblemente. Lo que, luego, conduce directa-
mente ante dos cuestiones de relevancia crucial, cuya solucién marca la
forma general de ser de las relaciones interordinamentales: una se refiere
a la posibilidad para el operador nacional de alejarse de las interpretacio-
nes de Estrasburgo, con adaptaciones interpretativas orientadas hacia la
Constitucién; la otra es relativa a los conflictos entre decisiones judiciales
y al modo de su posible superacion.

31 E. LAMARQUE, Gli effetti delle sentenze della corte europea secondo la Corte Costitu-
zionale italiana, en curso de publicacién en Corr. Giur.
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6. LA INTERPRETACION CONFORME A LA CONVENCION EUROPEA DE DE-
RECHOS HUMANOS (CEDH) Y SUS POSIBLES ADAPTACIONES, POR EFEC-
TO DE LA APLICACION DE LA LOGICA DE LOS EQUILIBRIOS ENTRE TO-
DOS LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES, EN SU HACER «SISTEMA»

Que las leyes tengan que ser interpretadas de manera conforme, ade-
mas de a la Constitucion, al derecho internacional (y, por lo tanto, a la
CEDH) y al Derecho eurounitario ya no se discute®. Sin embargo el tema
es lo que hay que hacer en caso de resultados divergentes de estas inter-
pretaciones.

Una vez mds, me parece que no se dan, especialmente por parte de la
jurisprudencia constitucional, desarrollos del todo lineales con respeto a las
premisas puestas y ya firmemente arraigadas en la cultura juridica en ma-
teria de fuentes relativas a los derechos.

Y, en realidad, podemos encontrar un fuerte condicionamiento por par-
te de la teoria de las fuentes (o, mejor dicho, por una cierta teoria de las
fuentes, de inspiracién formal-abstracta) respecto a la teoria de la interpre-
tacion. El fundamento de la interpretacion conforme usualmente se encuen-
tra, en efecto, en la superioridad jerarquica de la fuente-pardmetro de la
interpretaciéon misma respeto a la fuente-objeto. Solo que, estando asi las
cosas®®, pareceria obligada la conclusién segin la cual cualquier fuente que
tiene un origen externo, en cuanto siempre (en mayor o menor medida)
sujeta a la observancia de la Constitucién®, podria estar sometida a la in-
terpretaciéon conforme a la Constitucién misma. Lo cual, sin embargo, no
se considera posible®; particularmente clara, al respecto, la postura adopta-

32 Sobre este tema, en la ya incontenible literatura, por todos, VV.AA., Interpretazione
conforme e tecniche argomentative, editado por M. D’Amico y B. Randazzo, Turin, 2009, vy,
ademds de VV.AA., las contribuciones al seminario desarrollado en la Corte Costituzionale el
6 de noviembre de 2009 sobre Corte Costituzionale, giudici comuni e interpretazioni adegua-
trici, cuyos Actos estan en curso de publicacién (algunas relaciones pueden encontrarse ya en
www.cortecostituzionale.it).

33 Pero, vid. las reservas al respecto expresadas en mi Alla ricerca del fondamento dell’in-
terpretazione conforme, en VV.AA., Interpretazione conforme e tecniche argomentative, cit.,
388 ss.

3% ..y, particularmente, toda la Constitucién la CEDH vy el derecho internacional conven-
cional en general, sélo a los principios fundamentales, en cambio, el derecho de la Unidn (y,
seglin la opinién comun, para el derecho internacional consuetudinario).

35 Un valioso operador y agudo jurista, P. GAETA, ha repetidamente insistido (en relacio-
nes presentadas en algunos encuentros organizados por el Consiglio Superiore della Magistra-
tura, entre las cuales la que tiene por titulo I diritti fondamentali nelle dinamiche delle tre
Corti: spunti di riflessione, relacion para el encuentro sobre Giudice penale, giudice costituz-
ionale e corti sopranazionali, Roma, 11-13 de febrero de 2008, par. 7, y la otra con el titulo
Giudici europei: dialogo ascendente e discendente. La prospettiva della Corte Costituzionale,
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da por parte de la jurisprudencia constitucional respecto a la CEDH, a la
que ya nos hemos referido arriba, que no deja margen al operador, res-
tringido a la alternativa sofocante entre la interpretacion de las leyes con-
forme a la Convencién y la presentacion de una cuestiéon de legitimidad
constitucional sobre la primera por la discrepancia con la segunda®. Una
orientacién, ésta, que una atenta doctrina juzga demasiado severa y, de
alguna forma, atin mds rigida o restrictiva que la propia del mismo Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos®.

La intangibilidad de las interpretaciones del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, ademds, parece no hacerse depender del cardcter mds o
menos sélido de las mismas, segin que ellas puedan considerarse expresi-
vas de un verdadero y real «derecho viviente» ya firmemente radicado en
la experiencia judicial o bien que constituyan Unicamente las primeras afir-
maciones de una orientacién que todavia necesita ulteriores confirmaciones.
Que ésta, ademds, pueda presentarse como una especie de «compensacion»
de la abstractamente reconocida subposicién del derecho convencional, tal
y como lo ha enunciado su vestal, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, un control de constitucionalidad es algo que poco importa para el
fin que ahora se va delineando. Lo tnico que importa, en efecto, es que el
Derecho convencional de produccién jurisprudencial se considere en la
optica de «tomar o dejar», secamente, sin posibilidad de una solucién in-
termedia.

Ahora bien, es verdad que la Constitucién es siempre idénea para ha-
cerse valer aunque sea en la hipdtesis —nos dice la dltima jurisprudencia

relacion para el encuentro sobre [ giudici e la globalizzazione: il dialogo tra le corti nazionali
e sopranazionali, Roma, 23 de junio de 2009, par. 6.6) sobre la necesidad de seguir siendo fie-
les a las interpretaciones del TEDH suministradas por el Tribunal de Estrasburgo, con el pro-
posito de evitar la «entropia» del sistema.

3% Se puede discutir si, una vez aclarada la «anticonvencionalidad» de las leyes y definida
la norma convencional a su vez contraria a la Constitucién, el operador puede, o incluso, tiene
que aplicar inmediatamente la norma interna y contextualmente desaplicar la norma convencio-
nal o si en cambio si para este fin es necesario pasar por la Corte Costituzionale. Esta segunda
solucion, en realidad, parece mas congruente con el camino marcado por la Corte Costitu-
zionale misma, por lo menos por como es hasta hoy. Pero, una vez mas, el cuadro parece ser
mucho mds articulado de lo que resulta a primera vista: dejando de lado lo que diremos dentro
de poco respecto a la posibilidad de aplicar inmediatamente el TEDH, considérese, por ejem-
plo, la condicién en la que se encuentren normas legislativas anteriores a la Convencién mis-
ma susceptibles de considerarse abrogadas por parte de ésta [al respecto, entre los otros, E.
LAMARQUE, Il vincolo alle leggi statali e regionali derivante dagli obblighi internazionali nella
giurisprudenza comune, relacion para el seminario sobre Corte Costituzionale, giudici comuni
e interpretazioni adeguatrici, cit., par. 3 lett. c)].

3 Vid., en particular, R. CONTI, CEDU e interpretazione del giudice: gerarchia o dialogo
con la Corte di Strasburgo? en www.federalismi.it, 6/2010. Una mayor flexibilidad en las prac-
ticas interpretativas en dmbito interno también estd patrocinada por E. LAMARQUE en su escri-
to que acabamos de citar.
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«excepcional»— de la aclarada, irreductible incompatibilidad respecto a
ella de la Convencidn; y, sin embargo, la preeminencia de la ley funda-
mental, en via de principio consagrado en el marco de la teoria de las
fuentes, no es plena en el plano de la teoria de la interpretacién, y la ra-
zOn es justamente la declarada indisponibilidad de someter la Convencién
a interpretacién constitucionalmente conforme.

Esta direccién es, en mi opinién, muy discutible, en primer lugar jus-
tamente en su planteamiento metodoldgico, ain mds que en sus desarro-
llos tedrico-reconstructivos.

La premisa de mi critica se apoya en el reconocimiento, que a mi
modo de ver es posible (es més, necesario), en beneficio de la CEDH (y
de las Cartas de derechos en general) de una «cobertura» en los principios
fundamentales del ordenamiento, en particular en los principios indicados
en los articulos 2 y 3 de la Constitucién®. Una vez mds, admitiéndose la
eventualidad que de la misma CEDH pueda proceder a una mas «intensa»
tutela de los derechos expresamente previstos en disposiciones constitucio-
nales que puedan reconducirse de manera directa e inmediata al art. 2%,
se llega, natural y plenamente, a la admisién de que los derechos, sea cual
sea la fuente que les confiere reconocimiento y tutela, participan pari-
tariamente en las operaciones de ponderacién abiertas a todo tipo de re-
sultado en razén de los casos. No puede darse, por lo tanto, ninguna gra-
duacién aprioristica entre normas dotadas todas ellas de «cobertura» en
principios igualmente fundamentales (y, como hemos venido diciendo, en
un mismo principio, tal y como es el del art. 2*°). De la misma manera
que la eleccién no parece condicionada por la diferente forma o extrac-
cion de las normas referidas a los derechos, del mismo modo antes de
plantearse el problema de la propia eleccidn, es la misma orientacién del
proceso interpretativo la que requiere no dejarse llevar por ficiles suge-
rencias en uno u otro sentido, que conduzcan el proceso, de forma exclu-
siva y absorbente, bien hacia el Derecho de origen externo bien hacia el
Derecho interno (y constitucional en este caso).

38 _..pero también, con especifica referencia al TEDH, en el articulo 11 y, aunque sélo sea
por algunos derechos, en el primer parrafo del articulo 10, segtin ha sido admitido por la mis-
ma jurisprudencia (por tltimo, en la sentencia n. 93 de 2010).

3 Naturalmente es necesario dar prueba concretamente de esta operacion, ya que no todos
los derechos pueden considerarse «inviolables» o «fundamentales» (y, profundizando més, no
todas las pretensiones o necesidades constituyen un «derecho», por viejo o nuevo que sea). Una
vez mads, la responsabilidad de este tipo de comprobacién recae sobre los jueces comunes (y
sélo en segunda instancia y eventualmente, sobre el juez de las leyes).

40 Se asiste en estos casos a uno de esos conflictos, de los que se ha tratado antes, de un
valor fundamental con... si mismo, que no puede resolverse si no es a través del canon de la
racionabilidad.
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Poniendo todos los principios fundamentales, en abstracto, en condi-
cién de paridad, sin ninguna preclusiéon o exclusidn predefinida, se llega a
la conclusién de que la interpretacién conforme a la Constitucién no pue-
de més que dirigirse hacia todas las normas de la Constitucién misma, en
idéntica medida y con igual intensidad, incluidas por lo tanto las normas
que caracterizan nuestro ordenamiento como abierto a la Comunidad in-
ternacional y sensible y atento a cualquier documento normativo idéneo a
dar voz a los derechos fundamentales.

El equilibrio —como se ha tratado de demostrar en otros lugares*'—
estd, pues, en la orientacién de los procesos interpretativos, antes que en
los resultados de los mismos, donde hay que poner la cuestién de cual es
la norma més idénea para asegurar la mas adecuada tutela de los derechos,
de todos los derechos —aqui tiene perfectamente razén nuestra jurispru-
dencia— en su hacer y sin descanso renovar el «sistema».

7. CONFLICTO ENTRE DECISION CONSTITUCIONAL Y DECISIONES EUROPEAS

Por mucho que tengan que hacerse, a cualquier nivel institucional, to-
dos los esfuerzos posibles con el objetivo de reconciliar en sede inter-
pretativa los documentos relativos a los derechos, dirigiendo la Constitu-
cién hacia las Cartas de derechos y, al mismo tiempo, estas ultimas hacia
aquélla en aplicacion de un canon —verdadera y propia Grundnorm de las
relaciones interordinamentales— de interpretacion circularmente conforme,
hay que prever la posibilidad de conflictos, tanto mas prefiados de impli-
caciones cuando se hagan visibles a través de pronunciamientos del juez
de las leyes por un lado, y de los Tribunales europeos por el otro.

No me planteo aqui la cuestién general de si, dentro de qué limites, y
en todo caso, en qué peculiar acepcidén pueda correctamente hablarse de
una «decision constitucional*®», asi como también de una «decisidén» sea
de uno o de otro Tribunal europeo. Tan s6lo me limito a constatar que
pueden darse casos en los que el veredicto del juez constitucional puede
ser refutado por un veredicto de uno o de otro Tribunal o de ambos Tri-

41 .y, en particular, en Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti
fondamentali, en www.osservatoriosullefonti.it, 3/2009 y Dimensione Europea, cit.

42 Referencias sobre las varias maneras de entenderlo pueden verse en F. DAL CANTO, /!
giudicato costituzionale nel giudizio sulle leggi, Turin 2002, del que vid., pues, las ulteriores
aclaraciones que se encuentran sub art. 137, en Comm. Cost., R. Bifulco-A. Celotto-M. Olivetti
(ed.), III, Turin 2006, 2674 ss., y ademds ivi, en G. PARODI, sub art. 136, 2660 ss. También,
P. COSTANZO, Il dibattito sul giudicato costituzionale nelle pagine di «Giurisprudenza costitu-
zionale» (note sparse su un tema di perdurante attualita), en VV. AA., Corte Costituzionale
processo costituzionale nell’esperienza della rivista «Giurisprudenza costituzionale» per il cin-
quantesimo anniversario, por A. Pace (ed.), Milan 2006, 214 ss. y R. MANFRELOTTI, Giustizia
della funzione normativa e sindacato diffuso di legittimita, Napoles 2008, 320 ss.
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bunales europeos, o —naturalmente— al revés; entonces hay que pregun-
tarse de qué manera hay que cerrar el partido.

Advierto preliminarmente que en la mayoria de los casos el conflicto
deberia, en principio, considerarse como meramente aparente, pareciendo
diferente la cuestion de constitucionalidad de la cuestién de «comunita-
riedad» o de la cuestién de «convencionalidad». Sin embargo, igualmente
en no pocas coyunturas se asiste a una sustancial contestacién del resulta-
do de la verificacién hecha por un Tribunal por obra de otro o de otros.

Hace no mucho tiempo, fijé mi atencién en el caso Filipiak, al que
podemos remitir como prueba de lo que aqui se viene diciendo. De hecho
una ley habia sido anulada por parte del Tribunal Constitucional polaco,
anulacién no obstante diferida por efecto de la adicién de un término de
vacatio al pronunciamiento por parte del propio Tribunal. Recibida la
cuestion, la Corte de Justicia ha advertido (con pronunciamiento del 19 de
noviembre de 2009 de la Tercera Seccién, en causa 314-88) la violacidn
de normas self-executing de la Unién, ordenando por lo tanto a los jueces
nacionales desaplicar inmediatamente la ley interna «independientemente
de la sentencia del juez constitucional nacional que ha decidido diferir la
pérdida de la eficacia vinculante de las mismas disposiciones, declaradas
inconstitucionales».

Ahora, discutir de un sustancial vaciamiento de la decisiéon constitu-
cional serfa, a mi entender, claramente equivocado, aunque no fuese maés
que por el hecho de que el mismo ha privado en via general de efectos a
normas de Derecho interno contrarias al de la Unidn; pero también es ver-
dad que la misma decisién ha sido contrariada en una parte de su parte
dispositiva. Lo que es, por otro lado, fruto de la diversidad de las cuestio-
nes enjuiciadas, respectivamente, por parte del juez constitucional y del
juez de la Unién. El primero, en efecto, ha dejado momentidneamente con
vida la ley nacional con el presupuesto de que el vacio causado por su
anulacién habria sido atin mds inconstitucional; el otro juez, en cambio,
ha destacado la posibilidad (y, es mds, la necesidad) de aplicar inmediata-
mente el Derecho supranacional, haciendo notar indirectamente al juez
polaco que el vacio era, en realidad, inexistente. Si, por lo tanto, el juez
nacional se ha equivocado (admitiendo que se haya equivocado...), lo ha
hecho tdnicamente al no haberse dado cuenta de la existencia del derecho
de la Unidn, listo para coger el sitio de la norma interna eliminada. Sélo
que hay que preguntarse si el mismo juez hubiera podido motu proprio
verificarlo una vez que el pardmetro eurounitario habia sido en realidad
dejado fuera de los términos de la cuestion por como se habia presentado
a su enjuiciamiento.

El conflicto es frontal, en cambio, en los casos en los que ante el juez
de las leyes se denuncia expresamente la inobservancia de una norma de
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la Unién no self-executing o de una norma de la CEDH, sin que el juez lo
advierta, en el interregno en que ésta sea aclarada por parte de la Corte
europea®, o a la inversa —y es el caso mds complejo y espinoso— sea el
Tribunal Constitucional quien anule una norma interna por violacién de
una norma eurounitaria o de una norma convencional, norma que en cam-
bio el juez europeo no sélo no considera lesiva de la norma de la que él
es garante sino que, ademds, la reputa idonea para dar a esta ultima espe-
cificacidén-ejecucion.

En el primer caso (de pronunciamiento constitucional de rechazo), de-
jando de lado las obligaciones al respecto que recaen sobre el legislador,
instado a realizar las correcciones e integraciones oportunas de la norma-
tiva nacional en vigor, y aquellas otras que pesan sobre los jueces, que a
su vez tienen que referirse al pardmetro de origen externo adoptando las
consiguientes medidas exigidas para restablecer la legalidad europea vio-
lada, puede cuestionarse —por lo que aqui mas nos interesa— la posibili-
dad y/o el deber por parte del juez constitucional de dejar de lado, a la
primera ocasién util, su propio veredicto originario, conformandose asi
completamente con el veredicto del juez europeo.

En el segundo caso (de pronunciamiento constitucional de admisién),
ademds, siendo posible la «reviviscencia» de la ley ya invalidada, no que-
da mds que esperar —segun la tesis que ya se ha afirmado*— la interven-
ci6n del legislador, que rellene prontamente el vacio que se ha creado®, y

4 Al respecto ha habido, recientemente, un caso en materia de inseminacién artificial, no
consentida por la ley austriaca, ley por lo tanto declarada contraria a la CEDH por el Tribunal
de Estrasburgo, a pesar de no haber sido caducada por parte del tribunal de aquel Pais (sent.
del 1 de abril de 2010, S.H y otros c. Austria).

4 Sin embargo no puedo abstenerme de relevar que, si hubiese sido acogida la propuesta
reconstructiva que yo propuse hace veinte afios en tema de pronunciamientos de la Corte Cos-
tituzionale (en mi Storia di un «falso». L’efficacia inter partes delle sentenze di rigetto della
Corte Costituzionale, Milan 1990), segin la que las decisiones de admisién caducan solo la
norma sobre la que la Corte se ha pronunciado, no también el texto, en todo su posible (y, por
lo tanto, diverso) significado, se hubiese podido recuperar en todo momento la misma disposi-
cién de la que se extrajo la norma-objeto del juicio, y de alli inferir la norma, en linea —por
lo que ahora especificadamente importa— con las indicaciones procedentes del juez europeo.
Confieso que aun hoy en dia me cuesta comprender como es posible que caiga no solo el sig-
nificado de la ley declarada contraria a la Constitucién, sino que también cualquier otro, abs-
tractamente posible, significado. Lo que, a fin de cuentas, transforma la Corte en un érgano de
interpretacion auténtica (ya sea de las leyes que de la Constitucion) y confiere a sus decisiones
el efecto propio de los actos de legislacién negativa, seglin una autoritaria (pero vieja e im-
propria) indicacién tedrica, confundiéndose asi innaturalmente anulacién y abrogacién (y, espe-
cificadamente, abrogaciéon nominada, idénea a desarraigar una disposicién del terreno del or-
denamiento, justamente en cualquiera de sus posibles significados).

4 Queda por aclarar, al respecto, si es posible en este caso aprobar una ley que reproduz-
ca la precedente —a lo que se opondria de todas formas la prohibicién contenida en el dltimo
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en la moratoria esperar que los jueces tengan éxito en la obra de recons-
truccién del tejido normativo lacerado por parte del pronunciamiento de la
Corte Costituzionale, tal y como hacen de modo ordinario, encomiable-
mente, cada vez que se encuentran ante las carencias mas o menos visibles
de la normativa. A no ser que se considere el mismo vacio inexistente, en
cuanto cubierto por el veredicto del juez europeo, lo cual, en particular, es
predicable para los pronunciamientos del Tribunal de la Unién, a los que
—como aqui hemos comentado— se reconoce el cardcter de fuente del
derecho, pero no —segiin la opinién comin— para las sentencias de la
Corte Europea de Derechos Humanos.

Respecto al caso del rechazo, siguiendo la tesis corriente, ya pacifica-
mente afirmada en el «derecho viviente»*S, es siempre facultad del juez de
las leyes «convertir», cuando tenga la oportunidad, un precedente pronun-
ciamiento de rechazo en otro de estimacién. La cuestién es, sin embargo,
si el mismo juez puede estar obligado a esto. Un resultado éste, al que
pareciera que €l no pueda sustraerse, desde el momento en que ninguna
autoridad nacional queda excluida de la obligaciéon de seguir las decisio-
nes de los Tribunales europeos, siempre que —obviamente— las cuestio-
nes se planteen en términos completamente idénticos (y, por lo tanto, no
se asista a ninguna mutacién del cuadro normativo) y siempre que no se
consideren las mismas decisiones contrarias a normas constitucionales in-
disponibles por si mismas®.

Obviamente, siguiendo la opinién comiin segiin la cual el régimen del
derecho de la Unién es globalmente distinto del de la CEDH, por el pre-
vio reconocimiento de la fuerza «paraconstitucional» del que goza el pri-
mero, a diferencia del segundo, podria llegarse a la conclusién de que éste
tiene la capacidad para derogar al propio texto constitucional, con el re-
sultado de que la modificacién de la «situacién normativa» —como me
gusta llamarla— serfa aqui in rebus: ni mds ni menos de lo que sucede
cada vez que el legislador reproduce con ley constitucional una norma le-
gislativa ya anulada por la Corte o que la reproduce con ley ordinaria pero
después de que se haya modificado el pardmetro puesto en la base de la

parrafo del art. 137 cost.— o si esto puede darse por la «cobertura» asegurada por el veredic-
to contrario del juez europeo. Si sin embargo se conviene respecto al hecho de que la nor-
ma de origen externo se abre a multiples formas de especificacion-actuacién, francamente
no se ve porque deberia seguirse justo la via juzgada intransitable por parte de la Corte Cos-
tituzionale.

46 Pero vid. nuevamente la diversa propuesta reconstructiva avanzada en mi escrito citado
por dltimo.

47 Parece volver a subrayarse aqui la diferencia entre los limites a la primacia del derecho
eurounitario, constituidos —como deciamos— tan s6lo por los principios fundamentales del or-
denamiento constitucional, y los limites al derecho convencional, extendidos a toda norma cons-
titucional (vid., sin embargo, las notas criticas al respecto expuestas en precedencia).
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primera anulacién®®. Una solucién, sin embargo, impracticable —siempre
segun la tesis cominmente acogida— alli donde estén en juego los contra-
limites, ya que ni con una ley de revisién constitucional podrian ser cer-
cenados los principios fundamentales del ordenamiento.

Todo esto parece no valer, en cambio, para la CEDH y para los pro-
nunciamientos de su Tribunal, a los que no se les reconoce la misma fuer-
za normativa asignada al derecho de la Unién y a las decisiones de su
Tribunal. Sin embargo, por un lado, de la CEDH misma desciende un vin-
culo, vdlido sin ninguna preclusién, de generalizada observancia de los
pronunciamientos de su Tribunal, mientras que, por otro lado, como hemos
tratado de demostrar hace poco, no parece posible, en el terreno especifico
de la salvaguardia de los derechos fundamentales, dar lugar a artificiosas
distinciones de tratamiento de las normas y de los actos en general que,
disponiéndose al servicio de los derechos mismos, pueden ostentar multi-
ples «coberturas» de caricter axiolégico (que descienden especificamente
de los articulos 2 y 3 de la Constitucidn, en su hacer «sistema» con los
demads principios), distinciones que por lo tanto resultarian incoherentes
respecto a la premisa segin la que debe haber mas fuentes y sedes institu-
cionales habilitadas que se encarguen de las pretensiones en las que estén
en juego los derechos, con el hecho mismo de dar lugar a su reconocimien-
to (en sentido estricto y pleno).

El resultado es que la perspectiva correcta para observar todas estas
experiencias no puede ser otra que —como deciamos— la de inspiracién
axioldgico-sustantiva y la técnica apropiada para dar una calificacién y
sistematizacién global, aquélla de las ponderaciones segiin el valor.

Los conflictos entre decisiones judiciales poniéndose —como indicéba-
mos hace poco y ahora se puede apreciar completamente— como formas
peculiarmente expresivas de los conflictos entre valores, no pueden recibir
otro orden preconstituido por lo que se refiere a su solucién, ni desde el
punto de vista del Derecho interno ni desde el punto de vista eurounitario
o del Derecho convencional®, una vez que se convenga —como es debi-

4 Por otra parte, la previsiéon de la comunicacién de las decisiones de adopcién a las Cé-
maras de los eventuales actos «consecuenciales» se debe justo a la eventualidad de que, con
las debidas formas (las constitucionales, de hecho), el legislador pueda, si quiere, modificar el
pardmetro constitucional [al respecto, mi Le attivita «consequenziali» nei rapporti fra la Corte
Costituzionale e il legislatore (Premesse metodico-dogmatiche ad una teoria giuridica), Milan
1998, 26 ss.].

4 Por otra parte, también en el terreno, aqui no explorado, de los conflictos entre cosas
juzgadas europeas y cosas juzgadas ordinarios (sobre esto, entre los muchos, vid. VV. AA,
L’incidenza del diritto comunitario e della CEDU sugli atti nazionali definitivi, F. Spitaleri
(ed.), Milan 2009; C. DI SERI, Primauté del diritto comunitario e principio della res iudicata
nazionale: un difficile equilibrio, en Giur. It., 2009, 2815 ss.; V. SCIARABBA, La «riapertura»
del giudicato in seguito a sentenze de la Corte di Strasburgo: questioni generali e profili inter-
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do— que es un principio fundamental de cualquier ordenamiento el de la
abertura a los otros ordenamientos, una abertura no prejudicial o axioma-
ticamente limitada en aplicacién de cdnones formales y, sin embargo, siem-
pre idénea para andar al encuentro de limites in concreto, segun las com-
binaciones de orden axioldgico-sustantivo solicitadas por los casos y, en
dltima instancia, funcionales a la integra salvaguardia del que —como se
decia— puede considerarse el tnico, verdadero Grundwert bien de cada
ordenamiento como de las relaciones entre los mismos, la dignidad de la
persona humana.

8. (DEMASIADAS CARTAS Y DEMASIADOS TRIBUNALES? ALGUNOS «CASOS
DIFICILES» DE INTERFERENCIA, EN EL AMBITO DE TUTELA DE LOS DE-
RECHOS

Es desde la perspectiva que acabamos de adoptar que ahora pueden ser
revisados algunos «casos dificiles», que pueden darse como consecuencia
de la aglomeracién de las Cartas y de la asignacién a mds Tribunales de
la funcién de dar efectiva (y no nominal) proteccién a los derechos. La
posibilidad de superposiciéon es ain mds posible después de Lisboa, en
particular por el efecto del reconocimiento formal de la Carta de Niza-
Estrasburgo como documento que tiene el mismo valor de los tratados y
de la prevista adhesién de la Unién al TEDH.

Anticipo una conclusién que, por otra parte, deberia parecer ya clara a
la luz de los pasos dados hasta aqui; y es que si nos quedamos en el or-
den de ideas que ve una de los Tribunales (bajo mi punto de vista, no
importa cuédl) como Corte «suprema»®, idénea para tener la Gltima pala-
bra en los conflictos de caricter axioldgico, no podemos solucionar las

ni, en Giur. Cost., 2009, 513 ss. e La «riapertura» del giudicato in seguito a sentenze della
Corte di Strasburgo: profili di comparazione, en Dir. Pubbl. comp. Eur., 11/2009, 917 ss.; M.
G. PULVIRENTI, Intangibilita del giudicato, primato del diritto comunitario e teoria dei contro
limiti costituzionali, en Riv. it. dir. pubbl. com. 2/2009, 341 ss. y, en particular, el amplio en-
sayo de R. CAPONI, Corti europee e giudicati nazionali, en www-astrid-online.it), puede darse
el caso en el que unos sean arbitros de los otros, dando por lo tanto vida a balances aprecia-
bles en razén del tipo de contexto (normativo y factual juntos).

Al respecto ha habido un ejemplo hace no mucho tiempo en ocasién del caso Wagner y
JM.W.L. c. Luxemburgo (sent. del Tribunal EDH del 28 de junio de 2007 que se ha converti-
do en definitiva el 28 de septiembre de 2007, tras el recurso n. 76240/01), que ha dado la po-
sibilidad al Tribunal de Estrasburgo de declarar contraria a la Convencion el pronunciamiento
de un juez luxemburgués que se habia opuesta a la transcripcién en el registro del estado civil
de un pronunciamiento de adopcién emitida por un juez peruano (vid. anotado el caso por P.
PIRRONE, Limiti e ‘controlimiti’ alla circolazione dei giudicati nella giurisprudenza della Cor-
te europea dei diritti umani: il caso Wagner, en Dir. um. e dir. internaz., 3/2009, 151 ss.).

30 Comienza la carrera sobre qué Tribunal europeo tenga que ser, al final, el que se im-
ponga sobre los otros; una carrera que —como voy a decir— juzgo ociosa y, es mds, dafiina.
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muchas y graves cuestiones que surgirdn dentro de poco. Toda imagen de
tipo piramidal o vertical —no me cansaré de repetirlo— constituye una re-
presentacién parcial y deformante de relaciones que tienen en su consus-
tancial fluidez y maleabilidad, como capacidad de adaptacién a los casos,
su signo de identificacién, méds inmediato y genuinamente expresivo, y que
tienen el terreno electivo en el que mejor puedan implantarse y desarro-
llarse en un plano horizontal®!, sobre el que los Tribunales puedan compe-
tir el uno con el otro, buscando las formas més adecuadas para su afirma-
cién cultural, por lo que cada uno de ellos ha de ofrecer con vistas a la
regeneracion de la jurisprudencia propia y de la de los otros y, por lo tan-
to, para una creciente, en las condiciones contextuales, salvaguardia de los
derechos.

La solucién 6ptima —no cabe duda— es la que conduce a la preven-
cién de los conflictos, mds que a sus sucesivos replanteamientos de modo
como quiera que sea consentido y, a veces, no lineal. Una prevencién que
requiere de mucha buena voluntad por todas las partes, de la disponibili-
dad al cotejo (al «didlogo», como suele decirse) y, si acaso, también a la
ocasional retirada de las propias posiciones, siendo conscientes de que en
otras ocasiones el resultado del partido puede ser diferente.

Con esta advertencia general, voy a tomar en consideracién algunas
hipdtesis, en las que parto de la tesis de que puede asistirse a la supera-
cién de la misma decisién judicial interna (ya sea ordinaria o constitucio-
nal) aunque dejando clara la hipétesis alternativa de que sea la decisién
de una de las dos Cortes europeas la que tenga que detenerse frente a la
primera, cada vez que —en nombre de los contralimites o de otra cosa—
a los ojos del juez nacional (constitucional o no) la Constitucién y las
fuentes que de ella desciendan ofrezcan una mis adecuada tutela de los
intereses en juego (y, como deciamos, en dltima instancia, de la dignidad).

Es interesante notar que algunos de los casos a los que nos vamos a
referir muestran la aptitud de la CEDH a hacerse valer directa e inmedia-
tamente ante los jueces comunes, demostrando cémo ha sido excesivamen-
te precipitada la solucién patrocinada hasta hoy por parte de la jurispru-
dencia constitucional, por lo que se refiere a la (no) directa aplicacién de
la CEDH cuando se topa con normas de Derecho interno.

5! Bajo el punto de vista aqui adoptado, la férmula de la tutela «multinivel» de los dere-
chos, entendiéndola como referida a planos dispuestos a escala, se revela poco afortunada y
mereceria por lo tanto ser dejada de lado sin arrepentimiento. Personalmente, prefiero hablar
de tutela «interconstitucional» (e «interjurisprudencial») de los derechos, justamente para re-
saltar los hechos de integracion cultural, antes que positiva, que se entretienen en el plano de
las relaciones interordinalmentales, por la forma segin la cual las Cartas y los Tribunales se
socorren mutuamente, alimentdndose incesantemente y paritariamente entre si. No voy a crear,
sin embargo, una cuestion respecto a los nombres.
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Considérese, por ejemplo, un caso en el que un mismo derecho esté
reconocido en términos similares (o, incluso, idénticos) por la Carta de
Niza y por la CEDH¥ y que la prevision que les haga lugar se considere
también dotada de la aptitud para tener inmediata aplicacion®. Pues bien,
una ley que contraste con esto, en cuanto incompatible con una norma de
la Unién, requeriria ser dejada de lado para dejar sitio a la misma norma,
mientras que en cuanto contraria a una norma convencional requeriria que
el juez constitucional la diera por invalidada.

Es mads, dejando de lado esta posibilidad, también hay que tener en
cuenta la hipdtesis de que la norma que tiene origen externo pueda ser juz-
gada en conflicto con una o mds normas constitucionales. Lo que, ademads,
conduciria a la lamentable situacién en la que la misma norma, en cuanto
contenida en el documento de la Unién, podria (y, es mds, deberia) ser
igualmente aplicada (siempre que, segiin la tesis hoy mayormente adopta-
da, respete los contralimites) mientras que, en cuanto contenida en la Con-
vencidon mereceria ser presentada al juicio de la Corte Costituzionale.

Ahora bien, en las circunstancias a las que nos referimos aqui, se es-
tablece un verdadero cortocircuito, por efecto de la aporia denunciada mas
veces, que ve documentos que tienen todos la misma naturaleza material-
mente constitucional (y, mds bien, constitucional por excelencia, ya que
se refiere a derechos fundamentales) que necesitan —segun la jurispruden-
cia prevalente— recibir tratamientos diferenciados.

Razonando segtn los esquemas usualmente adoptados por la teoria de
las fuentes, la solucién mdas adecuada, con mucha probabilidad, pareceria
ser la que ve aplicada de inmediato la norma europea en razén del hecho
de ser acogida por la fuente que, desde el punto de vista del Derecho inter-
no, es la més «fuerte» (pero no se descuide la conclusién alcanzada arriba,
seglin la cual ninguna fuente puede decirse en abstracto mds «fuerte» que
otra, ya que todas deben jugar cada vez el partido en condicién de paridad
segun el caso especifico). Sobre la técnica de resolucién de las antinomias
constituidas por la anulacién deberia por lo tanto prevalecer la técnica de
la «no aplicacién» de la ley que, al mismo tiempo, parezca ser «anticomu-
nitaria y «anticonvencional», a no ser que —como advertiamos y queremos
confirmar ahora— no se considere la ley misma idénea para ofrecer una
mas «intensa» tutela de los derechos, vistos en su hacer «sistema».

32 Como es sabido, son muchas las correspondencias indicadas en la explicacién adjunta
al art. 52 de la Carta de Niza. Naturalmente, no podemos excluir que el catilogo pueda ser
extendido segtn la apreciacion discrecional del juez, cuya decisién —no se olvide— sigue sien-
do expuesta a la sancién ante uno u otro Tribunal europeo.

3 Una calificacién, ésta, que —especialmente ex parte Unionis— podria darse en muchos
casos (una vez mas hemos de tener en cuenta la posibilidad de una diversa orientacién en rela-
cion a esto por parte del juez respecto al juez de la Unién misma, aunque a pesar de este ries-
go mucho puede ayudar la activaciéon del instrumento del reenvio prejudicial).

426 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 393-428



ANTONIO RUGGERI SISTEMA INTEGRADO DE FUENTES Y SISTEMA INTEGRADO DE INTERPRETACIONES

Las cosas, sin embargo, se complican bastante en presencia de conflic-
tos entre las mismas normas europeas, en el momento en que las normas
internas podrian, a su vez, ya resultar conformes a un pardmetro externo y
no conformes respecto al otro, o ya, a su vez, no conformes respecto a
ninguno de los dos.

Aqui, la solucién de la prevalencia de la fuente mas «fuerte —admi-
tiendo que se considere la mas justa— se dirige hacia un obsticulo prac-
ticamente insuperable. Es verdad, en efecto, que el Derecho de la Unién
recibe en el dmbito interno un tratamiento privilegiado respecto al Dere-
cho convencional, lo que, por lo tanto, pareceria empujar hacia la tesis de
la «no aplicacién» de la ley anticomunitaria, mientras que en el caso en
que esta ultima sea conforme al Derecho de la Unién y no al de la CEDH
pareceria ser igualmente aplicable en virtud de la «cobertura» que le ofre-
ce el mismo Derecho. Sin embargo, el mismo Derecho de la Unién requie-
re que la Carta de Niza sea entendida y aplicada de manera conforme a la
Convencién. Lo que empuja més bien hacia el resultado de no poder dar
la precedencia al Derecho de la Unidn.

Traspuesta la cuestién al plano de las relaciones entre los jueces, hay
que preguntarse —y es un verdadero punctum crucis— si todas estas apre-
ciaciones pueden considerarse remitidas exclusivamente a los operadores
de justicia o si éstos pueden o deben tener el apoyo de los Tribunales
europeos.

No tengo motivo para negar el reconocimiento, en via de principio, de
la directa responsabilidad del juez comun respecto a la decisién conside-
rada justa. Sin embargo, es justamente por el hecho de que el conflicto se
desarrolla, en teoria, al maximo nivel, involucrando a los mismos Tribu-
nales europeos, por lo que me parece positivo que se ofrezca a estos ulti-
mos la oportunidad de solucionarlo, allanando asi el camino al operador
nacional. Una aportacién muy positiva al respecto vendria de la utilizacién
del instrumento del reenvio prejudicial, que puede hacer que el Tribunal
de Luxemburgo se alinee, después de un posible alejamiento, con el Dere-
cho convencional «viviente», sin excluir, por otra parte, la eventualidad de
que, si este dltimo Tribunal no cambia la orientacién ya manifestada, pue-
da ser después el de Estrasburgo, si se acude a él nuevamente, el que co-
rrija la direccién, atin mdas si se trata de una direccidn todavia incipiente,
no suficientemente consolidada. Si luego el juez comin considera oportu-
no decidir apelar al juez constitucional®, de éste dltimo podria llegar una

3* Lo que —como es sabido— puede surgir de muchas maneras: denunciando el juez co-
mun la sospechosa violacién de un contralimite por parte del derecho de la Unién o de una
norma constitucional en general por parte de la Convencién o, es mds, la violacién de ésta ul-
tima por parte de la ley nacional o, en fin, la violacién de una norma de la Unién no self-
executing.
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solicitud ain mas vigorosa para que uno u otro Tribunal europeo (o, qui-
z4s, ambos...) especifiquen mas sus respectivos puntos de vista y, si aca-
so, los modifiquen.

Como deciamos, en la partida juegan todos; y quienes tienen las me-
jores cartas pueden jugar un papel determinante para los demds, cultural
—como deciamos— antes (0 mds) que positivo, en beneficio de los dere-
chos de la persona. Todos los pronunciamientos de los jueces, sea cual sea
el «nivel» en el que se adopten o la naturaleza de los mismos jueces (or-
dinarios, constitucionales, «paraconstitucionales»®®) y las direcciones que
los mismos pronunciamientos componen estdn, por lo tanto, llamadas a
disponerse en circulo, en un circulo que —como siempre— puede ser vir-
tuoso o vicioso segun que los elementos que se pongan en ello consigan,
o no, alimentarse y regenerarse entre si sin parar. Y esto puede hacerse de
la mejor forma si se incrementa y se enraiza en el terreno de las relacio-
nes interordinamentales la convencida y madura conciencia de que, abrir-
se sin prejuicio alguno a los otros y tomar de ellos a manos llenas, no
significa perder la propia identidad sino, a la inversa, realizarla y exaltar-
la, magis ut valeat, al servicio del hombre, de sus més advertidas e inmi-
nentes necesidades, de su dignidad.

Traduccion del italiano de Antonio Petrarulo***,

> La tendencia de los Tribunales europeos a ponerse como verdaderas Cortes constitucio-
nales se releva por la mds sensible doctrina (hay indicaciones, tltimamente, en el escrito, al que
ya nos hemos referido arriba, de O. POLLICINO-V. SCIARABBA).

#*% Doctorando del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Complu-
tense de Madrid.
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