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Resumen

La identidad constitucional europea es una categoria juridica emergente en el
Derecho de la Union Europea. A pesar del silencio que guardan los Tratados cons-
titutivos, el Tribunal de Justicia ha proclamado por primera vez de manera explicita
su existencia. En particular, declara que esta constituida por los valores fundamen-
tales a que se refiere el capital articulo 2 TUE. Su alumbramiento se enmarca en el
contexto de la crisis del Estado de Derecho como una insoslayable respuesta judicial
al discurso iliberal preponderante en Polonia y Hungria. Por todo ello, interesa pro-
fundizar en el significado y ambito de aplicacion de esta figura juridica, asi como
también en el paralelismo que guarda con la cldusula de identidad nacional (articulo
4.2 TUE).
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Abstract

European constitutional identity is an emerging legal category in European Union
law. Despite the silence of the founding Treaties, the Court of Justice has for the first
time explicitly proclaimed its existence. In particular, it states that it is made up of the
fundamental values referred to in Article 2 TEU. Its emergence is framed in the con-
text of the crisis of the rule of law as an unavoidable judicial response to the illiberal
discourse prevailing in Poland and Hungary. For all these reasons, it is of interest to
delve deeper into the meaning and scope of application of this legal figure, as well as
the parallels it has with the national identity clause (Article 4.2 TEU).

Keywords
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. APROXIMACION HISTORICA A LA IDEA
DE UNA IDENTIDAD EUROPEA. 1. Primera etapa: origenes en documentos
de naturaleza politica. 2. Segunda etapa: principios generales de crea-
cion judicial. 3. Tercera etapa: formalizacion en el texto de los Trata-
dos constitutivos. III. NOCION DE IDENTIDAD CONSTITUCIONAL EURO-
PEA: CENTRALIDAD DE LOS VALORES DE LA UNION. 1. Consideraciones
preliminares. 2. Concepto de identidad constitucional europea. 2.1. La
Constitucion europea: punto de arranque de la busqueda de la identi-
dad constitucional europea. 2.2. Preambulos. 2.3. Reforma constitu-
cional: una especial referencia a las clausulas de intangibilidad.
IV. RESPUESTA JUDICIAL A UNA NOCION ILIBERAL DE LA IDENTIDAD NA-
CIONAL. 1. Precedente judicial: asunto Kadi. 2. Analisis de las senten-
cias hiingara y polaca contra el Reglamento 2020/2092. 2.1. Contexto
politico y legislativo. 2.2. Examen de la dimension constitucional de
las sentencias. V. CONCLUSIONES. V1. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La constitucionalizacién de la Union Europea es una teoria juridica amplia-
mente conocida que, en su expresion mas sencilla, hace referencia al estudio de
la integracion europea desde el prisma de la doctrina constitucional'. Una de
sus manifestaciones mas recientes ha sido la creciente atencion doctrinal y
jurisprudencial a la identidad constitucional como una categoria juridica predi-
cable ahora respecto del ordenamiento juridico supranacional. Del mismo
modo que sucedid anteriormente con otros conceptos basicos del constitucio-
nalismo —y, muy singularmente, la propia nocion de Constitucion®—, se suma al

' Vid., Pedro Cruz Villaldn, La Constitucion inédita: estudios ante la constitucionaliza-

cion de Europa (Madrid: Trotta, 2004); Luis Maria Diez-Picazo, Constitucionalismo de la
Union Europea (Madrid: Civitas, 2002); Antonio Lopez Castillo, La Constitucion de Europa
a debate: estudios sobre el complejo constitucional de la Union, (Valencia: Tirant lo blanch,
2005). Junto a la constitucionalizacion de la Unién Europea, se ha producido un fenémeno
paralelo e inverso en el ambito de los Estados miembros bajo la denominacion de europeiza-
cion de la constitucion. Vid. Laurence Burgorgue-Larsen, «La formacion de un Derecho
Constitucional europeo a través del didlogo judicial», en Derecho Constitucional Europeo:
actas del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia, editado por Juan
Ignacio Ugartemendia y Gurutz Jauregui Bererciartu (Valencia: Tirant lo Blanch, Valencia,
2011), 42; Pedro Cruz Villalén, coord., Hacia la europeizacion de la Constitucion espariola:
la adaptacion de la Constitucion espariola al marco constitucional de la Union Europea
(Bilbao: Fundacion BBVA, 2006); Pablo Pérez Tremps, «Constitucion espafiola y Union
Europea», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 71 (2004): 103-104.

2 Los debates en torno a una Constitucion europea tuvieron especial vigor con motivo
de los trabajos conducentes a la adopcion del malogrado Tratado por el que se constituye
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debate constitucional europeo una idea que hasta el momento habia sido aso-
ciada Ginicamente a los Estados miembros.

La identidad nacional es un principio estructural del Derecho de la Unidn,
cuyos origenes se remontan a los propios albores de la construccion europea,
si bien no ha sido hasta la ltima de reforma de los Tratados constitutivos
cuando ha florecido una copiosa literatura académica®. Con ocasion de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a la par que se apreciaba un enorme
interés doctrinal hacia esta figura, comenzaba a despuntar una incipiente
jurisprudencia proveniente del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que
estaba auspiciada por la nueva version de la clausula de identidad nacional
(articulo 4.2 TUE*). Esta praxis judicial se ha sefialado por una cierta duali-
dad, segln esta categoria juridica haya sido interpretada por los Tribunales
Constitucionales o por el Tribunal de Justicia®. Se encuentra, pues, en el ger-
men de conflictos judiciales sistémicos que, en esencia, remiten a discusiones
respecto a los limites de la integracion europea o, en términos mas generales,
a la relacion entre el Derecho nacional y el Derecho de la Unidn.

En los tultimos aflos, una corriente politica y judicial, protagonizada por las
Cortes Constitucionales de Hungria y Polonia, ha ido desarrollando una preo-
cupante concepcion de la identidad nacional en términos «etnoculturales» y

una Constitucion para Europa en los afios que van a caballo entre finales del pasado siglo
y la presente centuria. En este sentido, siguen constituyendo una referencia imprescindi-
ble las discusiones entre Grimm y Habermas. Vid. Dieter Grimm, «Does Europe Need a
Constitution?», European Law Journal, n.° 1 (1995); Jirgen Habermas, «Remarks on
Dieter’s Grimm Does Europe Need a Constitution», European Law Journal, n.°1 (1995).

3 Sin 4nimo de exhaustividad, entre las obras con una perspectiva general mas destaca-
das, vid. Christian Callies y Gerhard van der Schyff, eds., Constitutional Identity in a Europe
of multilevel constitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press, 2020); Elke Cloots,
National Identity in EU Law (Oxford,Oxford University Press, 2015); Pablo Cruz Mantilla
de los Rios, La identidad nacional de los Estados miembros en el Derecho de la Union Eu-
ropea (Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2021); Giacomo di Federico, L identita
nazionale degli Stati membri nel diritto dell’Unione Europea (Napoles: Editoriale scientifica,
2017); Frangois-Xavier Millet, L 'Union européenne et I'identité constitutionnelles de I’Etats
membres (Paris, LGDJ, 2013); Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina, eds., Na-
tional Constitutional Identity and European Integration (Cambridge, Intersentia, 2013).

4 Articulo 4.2 TUE: «La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante
los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de estos, también en lo referente a la autonomia local y regio-
nal. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por obje-
to garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguri-
dad nacional. En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad
exclusiva de cada Estado miembro».

5 Pedro Cruz Villalon, «La identidad constitucional de los Estados miembros: dos
relatos europeos», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, n.°. 17 (2013).
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«excluyentes» en consonancia con el discurso iliberal imperante en esos Esta-
dos miembros®. Con apoyo en esa controvertida conceptualizacion, se ha pre-
tendido articular una excepcion absoluta e imponderable que justificase la
inaplicacion del Derecho de la Unidn en el Estado miembro concernido. Frente
a una interpretacion «abusiva»’ de la identidad nacional por parte de ciertas
autoridades gubernamentales y judiciales de Europa del Este, dos recientes
sentencias del Tribunal de Justicia en el marco de la crisis del Estado de Dere-
cho pueden entenderse como una clara respuesta judicial a ese desafio®. Es pre-
cisamente en este contexto judicial en el que el Tribunal de Luxemburgo
declara por primera vez de manera expresa la identidad constitucional de la
Unioén Europea.

Con este telon de fondo, este articulo aspira a analizar esa emergente cate-
goria juridica desde el punto de vista del Derecho de la Unién. A estos efec-
tos, se examinardn sus antecedentes historicos, la nocién de identidad
constitucional europea y la jurisprudencia supranacional a este respecto, en
especial los dos decisivos fallos del Tribunal de Justicia con motivo de la
impugnacion del reglamento de condicionalidad del presupuesto europeo por
parte de Hungria y Polonia. En suma, el propdsito central de esta investiga-
cién no es otro que el de tratar de delimitar el sentido y el &mbito de aplica-
cion de esa enigmatica nocion en tanto que puede comportar una nueva etapa
con respecto a los estudios sobre la identidad nacional.

II. APROXIMACION HISTORICA A LA IDEA DE UNA IDENTIDAD
EUROPEA

La configuracion juridica de la identidad constitucional europea responde
aun patron habitual en el Derecho de la Union en virtud del cual se transitan
varias fases hasta conseguir que un principio general se incorpore definitiva-
mente en los Tratados constitutivos®. Asi pues, una primera etapa se suele

¢ Vid. Zsolt Kortvélyesi y Balazs Majtényi, «Game of Values: The Threat of Exclusi-
ve Constitutional Identity, the EU and Hungary», German Law Journal, n.° 18 (2017).

" Vid. Gabor Halmai, «Abuse of Constitutional Identity. The Hungarian Constitutio-
nal Court on Interpretation of Article E(2) of the Fundamental Law», Review of Central
and East European Law, n.° 43 (2018); Pietro Faraguna, «On the Identity Clause and Its
Abuses: “Back to the Treaties”», European Public Law, n.° 27 (2021); Pablo Cruz Manti-
1la de los Rios, «Identidad nacional y valores de la Union Europea: limites a una interpre-
tacion extensiva del articulo 4.2 TUE», Revista de Derecho Politico, n.° 114 (2022).

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, C-156/21, ECLI:IEU:C:2022:97; STJUE de 16 de febrero de 2022, Polo-
nia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unidén Europea, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98.

° Siguiendo a Tridimas, una tendencia caracteristica del Derecho de la Union ha sido
su propension a la formalizacion, en el sentido de ir incorporando progresivamente a los
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iniciar con una declaracion de naturaleza eminentemente politica en la que
intervienen los actores gubernamentales para manifestar los principios y las
aspiraciones que orientan el proyecto comin. Una segunda fase conlleva la
intervencion del Tribunal de Justicia por medio de una jurisprudencia reite-
rada que tiene por efecto ir consolidando su integracion en el ordenamiento
juridico europeo. Finalmente, termina por encontrar acogida en el instru-
mento juridico europeo de mayor rango normativo: los Tratados'. Con res-
pecto a estos ultimos, conviene no solo atender a la version vigente, sino
también a las previsiones contenidas en redacciones anteriores que puedan
contribuir a esclarecer su significado, en especial el Tratado de Maastricht y
la non nata Constitucion Europea.

1. Primera etapa: origenes en documentos de naturaleza politica

Es comun aludir a la Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno
adoptada en Copenhague en 1973 como el primer documento en el que se
manifiesta un claro interés por parte de las autoridades europeas en definir su
propia identidad colectiva'!. Interesa destacar tres aspectos contenidos en esa
primigenia declaracion.

En primer lugar, se trata de una identidad que presenta una doble dimension,
en la medida en que no solo presta atencion a la esfera estrictamente interna,
sino que ademads se preocupa de fijarla en vista a su relacion con el resto del
mundo. En segundo lugar, siendo el mas punto mas relevante de los tres, se
identifican con claridad los elementos constitutivos de la identidad europea, a
saber: democracia representativa, Estado de Derecho, justicia social y derechos
humanos. Junto a esa enumeracion, aunque de manera separada y habiendo
merecido una menor atencion doctrinal, se aflade a esa lista el mercado comun,
las instituciones y las politicas comunes'?. En tercer lugar, se afirma el caracter

Tratados principios generales que, antes de que tuvieran acogida en el Derecho primario,
fueron inicialmente proclamados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Takis
Tridimas, The General Principles of EU Law, 2* edicion, (Oxford: Oxford University
Press, 2006), 11-14.

10 Respecto a la identificacion de estas tres etapas en la configuracion juridica de la
identidad constitucional europea, vid. Florence Benoit-Rohmer, «Identité européenne et
identité nationale. Absorption, complémentarité ou conflit?», en Mélanges en I’honneur
de Jean Paul Jacqué: Chemins d’Europe (Paris: Dalloz, 2010), 66-73.

I Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno sobre la identidad europea de 14
de diciembre de 1973. Vid. Bulletin des Communautés européennes, diciembre 1973,
nim. 12, pp. 126-130.

12 No cabe duda sobre la nada ambigua intencion de los autores del texto —los nueve
Estados miembros que a fecha de la declaracion formaban parte de las entonces Comuni-
dades europeas— de identificar a esos elementos, tanto del primer listado como del segun-
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evolutivo de la identidad europea en atencion a los desarrollos futuros del pro-
yecto comun. Con esta Declaracion, los autores del texto trataron de extraer un
elenco de los componentes integrantes de la identidad europea con base en los
valores comunes de los Estados miembros, de forma que aquella podria ser sin-
tetizada como el «minimo comtin denominador de los valores nacionales»'®. En
consecuencia, una primera fuente de inspiracion para la articulacion de la iden-
tidad constitucional europea aparece representada por los ordenamientos nacio-
nales o, mas concretamente y adoptando un Iéxico mas propio del Derecho de la
Uniodn, por las tradiciones constitucionales comunes'®.

Continuando con esta primera etapa representada por declaraciones de
caracter politico, un segundo hito relevante en la progresiva conformacion
de la identidad constitucional europea coincide con la adopcion de los
renombrados «criterios de Copenhague», esto es, aquellas exigencias impo-
nibles a los Estados europeos candidatos a adherirse al proyecto comun.
Tales «requisitos de afiliacion»'® han sido considerados por la doctrina
como uno de los criterios determinantes para identificar dicha nocion'®. En

do, con la identidad europea. Notese, en este sentido, que ambas enumeraciones preceden
a una oracion idéntica que declara que «todos estos son parte esencial de la Identidad
Europea». Bulletin des Communautés européennes, diciembre 1973, nim. 12, p. 127:
«Estan decididos a defender los principios de democracia representativa, del Estado de
Derecho y de justicia social —que es el objetivo ultimo del proceso econémico— y del
respeto de los derechos humanos. Todos estos son parte esencial de la Identidad Europea.
(...) [Los nueve] han creado un mercado comun, basado en una unién aduanera, y han
establecido instituciones, politicas comunes y politicas para la cooperacion. Todos estos
son parte esencial de la Identidad Europeay. Traduccion propia (la cursiva es del autor).

13 Florence Benoit-Rohmer, «Identité européenne et identité nationale. Absorption,
complémentarité ou conflit?», op.cit., 66-67.

14 Sobre la relacion entre identidad constitucional europea y tradiciones constitucio-
nales comunes, vid. Wojciech Sadurski, «European Constitutional Identity?», EUI Wor-
king Papers,n.° 33 (2006): 2-8; Antonio Cantaro, «Democracia e identidad constitucional
después de la “Lissabon Urteil”. La integracion “protegida”», Revista de Derecho Cons-
titucional Europeo, n.° 13; Sabrina Ragone y Juan Francisco Barroso Marquez, Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n.° 37 (2022). De acuerdo con estos dos ultimos auto-
res, «La identidad puede pertenecer a un solo Estado miembro, en cuyo caso estariamos
ante el concepto de identidad nacional; puede predicarse de un conjunto de Estados que
comparten ciertas similitudes, en cuyo caso nos encontrariamos en la vertiente “sincréti-
ca” del factor identitario, materializada a través de las tradiciones constitucionales comu-
nes; pero también hemos encontrado, a raiz de los ultimos avances jurisprudenciales, la
creacion de una identidad de naturaleza “reactiva” propia de la Unidén Europeay.

15 Ménica Martinez-Lopez, «A la busqueda de la identidad constitucional: una apro-
ximacion al caso espaiiol y europeo en clave de pluralismo constitucional y didlogo judi-
cial», Revista de Derecho Politico, n.° 105 (2019): 330-331.

16 Vlad Constantinesco, «La confrontation entre identité constitutionnelle européenne
et identités constitutionnelles nationales. Convergence ou contradiction? Contrepoint ou
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este sentido, el Consejo Europeo de Copenhague de 1993 establecio tres
grandes criterios —posteriormente reforzados en el Consejo Europeo de
Madrid de 1995—: politico («la existencia de instituciones estables que
garanticen la democracia, el Estado de derecho, el respeto de los derechos
humanos y el respeto y la proteccion de las minoriasy), econdémico («la exis-
tencia de una economia de mercado en funcionamiento y la capacidad de
hacer frente a la presion competitiva y las fuerzas del mercado dentro de la
UE») y del acervo comunitario («la capacidad para asumir las obligaciones
que se derivan de la adhesion, incluida la capacidad para poner en practica
de manera eficaz las normas, estandares y politicas que forman el “acervo
comunitario”, y aceptar los objetivos de la unidn politica, econémica y
monetaria»). Todos esos criterios fueron elevados a la categoria de Derecho
primario con su inclusién en el que a dia de hoy es el articulo 49 TUE que,
ademas de remitirse al actual articulo 2 TUE en el que se declaran los valo-
res de la Union, hace mencion al sometimiento al resto de requisitos estable-
cidos en el Consejo Europeo de 1993.

2. Segunda etapa: principios generales de creacion judicial

La segunda fase es aquella en la que, por mor de una continuada practica
judicial, se han ido declarando como principios generales algunos de los ele-
mentos constitutivos de la idiosincrasia europea previamente enunciados en
los documentos politicos apenas examinados. No es procedente detenerse en
un estudio en detalle sobre su proclamacion y progresivo desarrollo a resultas
de la actividad judicial del Tribunal de Justicia'”. Con caracter meramente
ejemplificativo, baste pensar en el caso paradigmatico, bien conocido entre la
doctrina, del largo camino recorrido por los derechos fundamentales desde el
inaugural asunto Stauder!® hasta la aprobacion de un catalogo iusfundamen-
tal autonomo con la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
que goza hoy del mismo valor juridico que los Tratados (articulo 6.1 TUE)®.

hiérearchie?», en Mélanges en I’honneur de Philippe Manin. L’Union européenne: union
de droit, unions des droits (Paris: Pedone, 2010), 80-82.

17 Respecto de los principios de democracia y de Estado de Derecho, es suficiente a
estos efectos recordar los primeros pronunciamientos judiciales que, ademas ser el co-
mienzo de una profusa y rica jurisprudencia, dieron pie a un posterior reconocimiento
convencional. Vid, respectivamente, STJCE de 29 de octubre de 1980, C-138/79 y 139/79,
Roquette Freéres c. Consejo de las Comunidades Europeas, apartado 33,
ECLILI:EU:C:1980:249; STJCE de 23 de abril de 1986, Les Verts c. Parlamento europeo,
C-294/83, apartado 23.

18 STJCE de 12 diciembre de 1969, Stauder, C-29/69, ECLI:EU:C:1969:57.

1% Vid., por todos, Grainne de Burca, «The Evolution of EU Human Rights Law», en The
Evolution of EU Human Rights Law, ed. por Paul Craig y Grainne de Burca, (Oxford: Oxford
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3. Tercera etapa: formalizacion en el texto de los Tratados constitutivos

Un tercer periodo correspondiente con la incorporacion de la identidad
constitucional europea en el Derecho primario tiene su reflejo en algunas de
las versiones historicas de los Tratados constitutivos. No obstante, es impor-
tante precisar desde un primer momento que es un reconocimiento precario,
puesto que las escasas referencias a la misma abordan la cuestion de manera
tangencial y, no menos importante, ninguna de ellas ha sobrevivido las suce-
sivas reformas de los Tratados hasta llegar a la redaccioén vigente. Hechas
estas precisiones, entre las reformas convencionales acometidas en las lti-
mas décadas, merece hacerse alguna breve mencion al Tratado de Maastricht
(1992) y a la Constitucion europea (2004).

La adopcion del Tratado de Maastricht trajo consigo la introduccion por
primera vez en los Tratados constitutivos de la primitiva cldusula de identi-
dad nacional (articulo F.1). Al propio tiempo, aunque haya pasado sustan-
cialmente desapercibida, es posible encontrar una primera mencion a la
identidad europea. En rigor, un rastreo por la redaccion del Tratado permite
obtener dos referencias en el texto (Preambulo y articulo B)*, aunque lo
cierto es que ambas abordan la misma cuestion con un significado muy simi-
lar. El articulo B, en el que se proclaman los objetivos de la Unién, dispone
que uno de tales propositos es el de «afirmar su identidad en el &mbito inter-
nacional, en particular mediante la realizacion de una politica exterior y de
seguridad comtny. Con ello se ha querido ensalzar la condicion de la Unién
como un Unico actor colectivo en la arena internacional, lo cual conecta bien
con la originaria Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno de 1973,
Ahora bien, cabe afiadir que el actual articulo 3 TUE, que es el precepto
vigente en que se declaran los objetivos de la Union, ha decidido omitir toda
alusion a esa dimension de la identidad europea.

University Press, 2021), 480-505; Bruno de Witte, «The Past and Future role of the European
Court of Justice in the Protection of Human Rights», en The EU and Human Rights, editado
por Paul Alston y Joseph H.H. Weiler (Oxford: Oxford University Press, 1999).

20 Preambulo, parrafo 9: «<RESUELTOS a desarrollar una politica exterior y de segu-
ridad comun que incluya, en el futuro, la definicion de una politica de defensa comiin que
podria conducir, en su momento, a una defensa comun, reforzando asi la identidad y la
independencia europeas con el fin de fomentar la paz, la seguridad y el progreso en Euro-
pay en el mundoy.

Articulo B: «La Union tendra los siguientes objetivos: (...)afirmar su identidad en el
ambito internacional, en particular mediante la realizacion de una politica exterior y de
seguridad comtn que incluya, en el futuro, la definicion de una politica de defensa comun-
que podria conducir, en su momento, a una defensa comuny.

21 Monica Claes, «National identity: trump card or up for negotiation?», en National
Constitutional Identity and European Integration, ed. por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina
Alcoberro Llivina, (Cambridge, Intersentia, 2013), 115 (véase también la nota al pie nim. 19).
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Por su parte, la evocacion a esta misma idea en la Constitucion europea
presenta una dimensién mas politica que juridica. Podria considerarse mas
bien como un intento de contribucion a una politica identitaria dirigida a
crear una concienciacion colectiva mediante una remembranza de un pasado
comun. En concreto, el proyecto de la Convenciéon contenia una mencion al
historiador Tucidides en un esfuerzo por construir un relato basado en la idea
de la Grecia antigua como cuna de la civilizaciéon europea y de la democracia
de la que todos los ciudadanos europeos procedemos. Con todo, fue una ten-
tativa infructuosa porque el paso del proyecto de la Convencion al Tratado
Constitucional rebajo considerablemente el peso de esa retorica identitaria,
llegando incluso a suprimir completamente dicha referencia?.

En definitiva, gracias a una interpretacion historica, tomando en conside-
racion todos los textos anteriormente examinados, es posible alcanzar algu-
nas conclusiones de interés. Para empezar, se ha constatado que la idea de
una identidad europea no es completamente novedosa en el panorama juri-
dico europeo, pudiendo encontrarse varios precedentes a lo largo de las ulti-
mas décadas en documentos de naturaleza politica y juridica. En segundo
lugar, se aprecia un itinerario, frecuente en la practica del Derecho de la
Unidn, tendente a una progresiva formalizacion, que termino por cristalizar
en algunas previsiones contenidas en los Tratados constitutivos. En tercer
lugar, y a pesar de la relativa heterogeneidad de las declaraciones politicas y
juridicas anteriores, es posible advertir un hilo conductor, puesto que se rei-
teran algunos de los principios basicos del constitucionalismo de base estatal,
especialmente el principio de democracia, de Estado de Derecho y de los
derechos fundamentales. En todo caso, resta todavia por examinar la presen-
cia de la identidad constitucional europea en el Derecho de la Unidn vigente,
siendo la tarea a la que nos encomendamos seguidamente.

III. NOCION DE IDENTIDAD CONSTITUCIONAL EUROPEA:
CENTRALIDAD DE LOS VALORES DE LA UNION

1. Consideraciones preliminares

Conviene, con caracter preliminar, sentar una serie de precisiones desde
el punto de vista metodologico y terminologico. Una primera aclaracion esta
dirigida a apuntar la peculiaridad de los estudios juridicos sobre la identidad
nacional. En segundo lugar, es oportuno distinguir dos términos empleados
de manera no siempre clara por la doctrina: identidad constitucional e

22 Armin von Bogdandy, Armin, «Identidad constitucional. Exploracion de un feno-
meno ambigiio con ocasion de la politica de identidad europea de lege lata y de lege fe-
renday, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, n.° 75 (2005): 22-23.
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identidad nacional. Con estos mimbres sera posible ubicar el lugar de la iden-
tidad constitucional europea en el ordenamiento juridico supranacional evi-
tando incurrir en posibles confusiones con otras nociones analogas que
tienen un mayor recorrido juridico.

Una primera aproximacion a la idea de identidad nacional pone en
seguida de relieve su caracter poliédrico. En efecto, es un concepto complejo
que se presta a ser analizado desde la perspectiva de muy diversas disciplinas
cientificas, sefialadamente las Ciencias Politicas o la Sociologia®. Pregun-
tarse por quiénes somos los europeos, cuales son aquellos rasgos comunes de
la sociedad europea o cudles son aquellas sefias distintivas que nos diferen-
cian de otras no es una tarea que haya ocupado de manera exclusiva a los
juristas®. Es por ello que debe precisarse que el enfoque metodologico de
esta investigacion es inequivocamente juridico, tomando como principal
punto de referencia el Derecho de la Unidon Europea, entendido como un
ordenamiento juridico construido de acuerdo con los fundamentos bésicos de
la teoria constitucional. Por todo lo anterior, el objeto de estudio no es pro-
piamente la identidad europea, sino mas especificamente la identidad consti-
tucional europea en tanto que una categoria juridica que se asienta en fuentes
normativas de naturaleza constitucional®.

Otra posible fuente de malentendidos se encuentra en los términos
empleados para referirse a ella. Es posible observar una pluralidad de deno-
minaciones para aludir este mismo fendmeno juridico, aunque también debe
tenerse presente que los diferentes nombres pueden hacer referencia a

2 Es mas, se ha apuntado que el Derecho se ha incorporado mas tarde que otras cien-
cias a los estudios sobre esta materia, que habian sido objeto de una atencién previa de
manera mas detenida en otras ramas de las ciencias sociales. Pierre Bon, «La identidad
nacional o constitucional, una nueva nocion juridica», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 100 (2014): 167-168.

24 Laidentidad es una idea que refiere al mismo tiempo a lo propio y a lo ajeno. Dicho
de otro modo, la misma no se construye solo como resultado de interrogarse por aquellos
elementos en comUn con otros sujetos, comunidades u ordenamientos juridicos, sino que
también se erige en contraposicion a aquellos individuos, colectivos o sistemas juridicos
que son percibidos como diferentes. Reflexionando desde un punto de vista juridico sobre
esta dualidad del concepto de identidad entre lo comun y la alteridad, Alex Viala, «Le
concept d’identité constitutionnelle. Approche théoriquey, en L ‘identité constitutionnelle
saisie par les juges Europe editado por Laurence Burgorgue-Larsen (Paris: Pedone,
2011), 8.

2 Entre otros trabajos doctrinales juridicos que han incorporado un dimension polito-
logica o socioldgica a sus estudios, vid. Adrian Garcia Ortiz, «De civis europaeus sum.
Una propuesta para la construccion de una identidad constitucional europea», Revista
Espariola de Derecho Europeo, n.° 80 (2021); Antonio Lazari, «La cuestion de la identi-
dad en el Derecho Internacional, europeo y comparado: por una vision relacional del
Derechow, Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 81 (2022).
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realidades distintas, por lo que conviene detenerse en aclarar esta posible
causa de equivoco. Fundamentalmente, es necesario discernir entre «identi-
dad constitucional» e «identidad nacional» o, mejor dicho, nuestra compren-
sion de esa distincion y el significado que se le atribuye en el presente
estudio®®. Expresado de manera sucinta, la primera de ellas se refiere a los
limites a la integracion europea establecidos en la jurisprudencia de los Tri-
bunales Constitucionales nacionales en la célebre doctrina de los controli-
miti, que se ha prodigado en numerosas jurisdicciones constitucionales del
continente mas alla de la inicial doctrina judicial configurada por el Tribunal
Constitucional italiano. Incluso, podria entenderse la identidad constitucio-
nal desde un plano autorreferencial en el ambito estatal como aquellas estruc-
turas constitucionales esenciales e inmutables que escapan al poder de
reforma constitucional®’. De otro lado, la segunda hace referencia a una con-
cepcidn algo mas estrecha, a tenor de los pronunciamientos judiciales del
Tribunal de Justicia, que ha sido consagrada en el articulo 4.2 TUE.

Asi entendido, ambas concepciones pudieran parecen las dos caras de una
misma moneda en atencion a si una misma realidad juridica es interpretada
por las autoridades judiciales nacionales o europeas. Sin embargo, mientras
esta ultima tiene un claro fundamento normativo en el articulo 4.2 TUE, la
primera es una nocioén que esta ausente en practicamente todas las Constitu-
ciones nacionales?, siendo mas bien una construccion jurisprudencial que se
ha ido desarrollando especialmente con motivo de las sucesivas reformas de

2 Vid., por todos, Enrico Albanesi, «National identity (under Art. 4(2) TEU) and
constitutional identity (as counter-limits) are not the same», en Peace, Discontent and
Constitutional Law: Challenges to Constitutional Order and Democracy, editado por
Martin Belov, (Nueva York: Routledge, 2021); Sébastien Martin, «L’identité de I’Etat
dans I’Union européenne: entre “identité nationale” et “identité constitutionnelle”, Revue
Frangaise de droit constitutionnel, n.° 91 (2012).

27 Es la doctrina alemana la que cuenta con un tratamiento juridico mas profundo de
esta perspectiva de la identidad (rectius, identidad constitucional). Maria J. Roca Fernan-
dez, «La identidad constitucional en la Unidn europea : una bisagra integradora de las
diversidades nacionales», en Identidades europeas, subsidiariedad e integracion, coord.,
por Javier Garcia Roca y Rafael Bustos Gisbert (Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranza-
di, 2022), 64-69.

28 Una notable excepcion aparece representada por el caso hungaro que ha llegado a
incorporar esa categoria a su Constitucion nacional (articulo R.4) por medio de una refor-
ma adoptada en el afio 2018 tras una jurisprudencia previa en la que se habia elaborado un
control judicial de la identidad nacional. Allan Francis, Tatham, «The paradox of judicial
dialogue with the European Court of Justice in an Illiberal Democracy: the recent expe-
rience with the Hungarian Constitutional Court», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n.° 72 (2022): 509-510. En un sentido mas amplio, aunque sin hacer mencién expre-
sa a esa figura, otros textos constitucionales han introducido de manera explicita los
limites a la integracion europea, especialmente en las conocidas como clausulas de aper-
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los Tratados y de puntuales conflictos judiciales que incidian sobre elemen-
tos constitucionales que se quieren mantener al margen del impacto del Dere-
cho de la Union®. Y, por fin, a ambas categorias se suma una tercera que es
el centro de atencion preferente en esta investigacion: la identidad constitu-
cional europea. A diferencia de las anteriores, esta se caracteriza porque su
centro de gravedad es el ordenamiento juridico europeo, esto es, el sujeto
titular de la identidad no es ahora el Estado miembro, sino la Unién Europea.

2. Concepto de identidad constitucional europea

2.1. La Constitucion europea: punto de arranque de la busqueda de la
identidad constitucional europea

Un buen punto de partida para comenzar a desentrafiar el concepto de
identidad constitucional europea, caracterizada por tratarse de una nocion
vaga’, consiste en tomar como referencia los textos constitucionales. Las
Constituciones no solo desempefian una funcién meramente declarativa de
valores preexistentes en una comunidad politica, sino que también pueden
jugar un rol cuasi constitutivo, en tanto que contribuyen una sistematizarlos,

tura constitucional. En este sentido, un ejemplo muy ilustrativo lo constituye el articulo 23
de la Ley Fundamental de Bonn, reformada tras la aprobacion del Tratado de Maastricht.
¥ En el plano judicial, puede citarse como un caso notorio de creacion de origen ju-
dicial de la identidad constitucional la jurisprudencia del Conseil Constitutionnel francés.
Vale recordar la precursora de esta linea judicial con la decision nim. 2006-540 DC, de
27 de julio de 2006 en la que declaraba que «la transposicion de una directiva no puede
ser contraria a una norma o a un principio inherente a la identidad constitucional de Fran-
cia, salvo con el consentimiento del constituyente». Para una estudio mas completo del
tratamiento judicial de la identidad constitucional en Francia, vid. Laurence Burgorgue-
Larsen, «La identidad constitucional en la jurisprudencia francesa: la historia del vals ju-
risprudencial hexagonaly, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 72 (2022);
Frangois-Xavier Millet, «Constitutional Identity in France: Vice and Above all Virtues»,
en Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, ed. por Christian
Callies y Gerhard van der Schyff (Cambridge: Cambridge University Press, 2019).

30 Uno de los rasgos mas sefialados de esta categoria juridica ha sido el de su vague-
dad, esto es, la insuficiente determinacion tanto de su sentido como de su alcance. Es
habitual encontrar entre los trabajos doctrinales calificativos tales como «vaguedady,
«indeterminacion» o «ambigiiedad» para referirse a esa misma consideracion. En puri-
dad, son calificativos atribuidos a la idea de identidad nacional, pero que, dada su estre-
cha vinculacion pueden igualmente aplicarse respecto de la identidad constitucional de
la Unién. Vid. Constance Grewe, «L’identité constitutionnelle des Etats membres de
I’Union européenne: flash back sur le coming-out d’un concept ambigu», en Mélanges
en I’honneur de Jean Paul Jacqué (Paris: Dalloz, 2010); Elke Cloots, National identity
in EU Law, op.cit., 174.
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darles mayor visibilidad e, incluso, generar un sentimiento de adhesion®!'.
Estas ideas entroncan bien con la tesis habermasiana del patriotismo consti-
tucional que, en sintesis, sostiene que es posible promover la autocompren-
sion de una comunidad como una sola realidad sociopolitica gracias a una
serie de valores compartidos de raigambre constitucional®?. En especial, esta
corriente de pensamiento ha sido bien acogida entre aquellos tedricos que
han sido mas escépticos respecto a la posibilidad de conformar una identidad
en el ambito supranacional con base en los criterios tradicionalmente asocia-
dos a la creacion de un sentimiento nacional, como una historia, una lengua
y una cultura mas o menos homogénea. Por todo ello, cabe subrayar el papel
del Derecho y, mas concretamente, de la Constitucion como un importante
agente en la tarea de reconocimiento y conformacion de la identidad de una
comunidad politica, que puede dar lugar a un sentimiento de apego ciuda-
dano®. Podria, incluso, llegarse a convenir que el rol de la Constitucion en la

31 A este respecto, es interesante la distincion advertida por von Bogdandy entre
«identidad constitucional directa o inmediata» e «identidad constitucional indirecta o
mediata». A su modo ver, «una Constitucion tiene efectos directos o inmediatos en la
construccion de la identidad cuando ella misma (...) opera como criterio rector en los
procesos decisivos de identificacion, lo cual requiere que una amplia mayoria de ciuda-
danos vea en la Constitucion como tal, o en principios constitucionales concretos, el
fundamento de su pertenencia al grupo o sus disposiciones de actuacion. El derecho
constitucional, por el contrario, colabora de manera mediata en la construccion de la
identidad, cuando crea o configura criterios determinantes del comportamiento huma-
no». Armin von Bogdandy, «Identidad constitucional. Exploraciéon de un fendmeno
ambigiio con ocasion de la politica de identidad europea de lege lata y de lege ferenda»,
op.cit., 18-19.

32 La teoria del patriotismo constitucional fue popularizada por Habermas a finales
del siglo XX, si bien el primero en acuiiar el término fue el politélogo Sternberger. Esa
tesis se enmarca en el concreto contexto aleman, precisamente en contraposicion de la
clasica nocion de nacion desarrollada especialmente durante el siglo XIX por autores de
origen germano, basada en una unica raza, lengua y cultura para todo el pueblo. Expresa-
do en pocas palabras, dicha tesis enuncia la centralidad de la Constitucién como elemento
catalizador que fomente una identificacion comun entre los diferentes miembros de una
comunidad. Vid. Jirgen Habermas, Identidades nacionales y postnacionales (Madrid:
Tecnos, 1989).

3 En este sentido, Weiler sefiala que «No consideramos la integridad de nuestros 6r-
denes constitucionales nacionales solo como una cuestion de obediencia juridica y de
poder politico, sino también de compromiso moral e identidad (...). Se dice que nuestras
constituciones compendian los valores fundamentales de una comunidad y esto, a su vez,
es un reflejo de nuestra identidad colectiva como pueblo, como nacién, como Estado,
como Comunidad, como Unién. Cuando nos sentimos orgullosos y apegados a nuestras
constituciones lo estamos también por esas razones». Joseph H.H. Weiler, «Federalism
Without Constitutionalism: Europe’s Sonderwegy», en The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, ed. Por Kalypso
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formacion de una identidad es tan relevante que «las comunidades politicas
que tienen una Constitucion difieren de aquellas que no la tienen»**.

En este punto, cabe sefalar que, a primera vista, la Unidon no es una comu-
nidad politica vertebrada juridicamente por una Constitucion. Ahora bien,
adoptando una posicion no formalista es posible entender, en un sentido
amplio y en particular a los efectos de determinar el significado de la catego-
ria juridica objeto de examen, que los textos basicos del Derecho primario
—Tratado de la Unioén Europea, Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea y Carta de Derechos Fundamentales de la Unién— desempefian un
papel asimilable a la Constitucion de un Estado miembro. En este sentido, no
estd demads apuntar que contamos con una larga serie de sentencias del Tribu-
nal de Justicia que hace tiempo que han apostado por una evidente y delibe-
rada retorica de resonancia constitucional en virtud de la cual identifican a los
Tratados constitutivos con la Constitucion de la Union Europea®.

No obstante, la integridad del texto constitucional no presenta un conte-
nido que pueda ser asociado a su identidad; por el contrario, ciertos pasajes
del mismo revelan mas nitidamente ese patrimonio identitario®®. En este

Nicolaidis y Robert Howse (Oxford: Oxford University Press, 2002): 62-63 (traduccion
propia).

3 Michel Rosenfeld, «Constitutional Identity», en The Oxford Handbook of Compa-
rative Constitutional Law, ed. por Michel Rosenfeld y Andras Sajé (Oxford, Oxford
University Press, 2013), 757.

35 Ya en el celébre asunto Les Verts el TICE se referia a los Tratados como la «carta
constitucional fundamental». Vid. STICE de 23 de abril de 1986, Les Verts c. Parlamento
europeo, C-294/83, apartado 23, ECLI:EU:C:1986:166. Asimismo, otras decisiones de
ese mismo o6rgano judicial han redundado en ese discurso de, en palabras de von Bogdan-
dy, «semantica constitucional». Entre otros con una fecha mas reciente en la que emplea
unos términos idénticos que en el asunto Les Verts, vid. DTJCE de 14 de diciembre de
1991, 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, apartado 21; STJCE de 3 de septiembre de 2008, Yas-
sin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation c. Consejo de la Unién Eu-
ropea y Comision de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados C-402/05 P y
C-415/05 P, apartado 81, ECLI:EU:C:2008:461. Armin von Bogdandy, «Founding Prin-
ciples of EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch», European Law Journal, n.° 16
(2010): 96.

3¢ Segun Grewe, existes dos fuentes privilegiadas para determinar la identidad cons-
titucional, que se integran en el propio texto de las normas fundamentales, a saber: los
preambulos y las clausulas de reforma constitucional. Constance Grewe, «Methods of
Identification of National Constitutional Identity», en National Constitutional Identity
and European Integration, editado por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivi-
na (Cambridge, Intersentia, 2013), 39; A estos elementos para la identificacion de la
identidad constitucional, Martinez afiade la jerarquia de las disposiciones constituciona-
les, los requisitos de afiliacion y la interpretacion constitucional. Méonica Martinez Lopez-
Saez, «A la busqueda de la identidad constitucional: una aproximacion al caso espafiol y
europeo en clave de pluralismo constitucional y didlogo judicial», op.cit., 324-334.
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sentido, esa identidad constitucional puede localizarse en los preambulos o
en las disposiciones dedicadas de reforma constitucional —siendo especial-
mente iluminadoras las denominadas clausulas de intangibilidad constitucio-
nal (en aquellos ordenamientos nacionales que cuenten con una)—, aunque
sera igualmente fructifero comprobar la jurisprudencia constitucional ema-
nada de los maximos intérpretes de las respectivas normas fundamentales.
Sin perjuicio de ocuparnos con posterioridad de las decisiones del Tribunal
de Justicia sobre este particular, sefialadamente los dos recientes fallos sobre
el reglamento de condicionalidad de fondos, corresponde ahora atender a la
nocion de identidad constitucional europea a la luz de los Tratados vigentes.

2.2. Preambulos

La primera de las fuentes privilegiadas para determinar la identidad cons-
titucional de la Union es el preambulo de los Tratados constitutivos. En
efecto, estos son aquella parte de las Constituciones (y de los Tratados inter-
nacionales) dedicada primordialmente a la tarea de proclamar los principios
orientadores de un ordenamiento juridico, siendo particularmente ttiles para
una comprension sistémica y teleologica de la norma fundamental. Cierta-
mente, tienen un indudable componente juridico, pero al mismo tiempo son
previsiones particularmente aptas para evocar aquellos valores de una comu-
nidad politica desde una perspectiva mas cercana a lo politico que a lo legal®’.
En ocasiones, se puede apreciar una voluntad de construccién nacional
mediante la introduccion de referencias a un pasado comin, asi como a los
objetivos compartidos como un solo pueblo. No es de extrafiar, pues, que la
redaccion de un predmbulo se haya considerado como un «arte» dificil por-
que «es mas indicativo que imperativo» y «mas literario que juridico»?®.

Centrandonos en el contenido especifico del preambulo de los textos basi-
cos del Derecho de la Union, merece poner atencion tanto a los principios y
valores proclamados como a la recurrencia con que son invocados. Pueden
encontrarse alusiones a los «derechos inviolables e inalienables de la persona
humanay, la «libertad», la «democracia» la «igualdad», el «Estado de Dere-
cho», la «solidaridad», la «paz» o «la seguridad». De hecho, no parece

37 Respecto de las diferentes funciones que puede cumplir un preambulo, la doctrina
las ha clasificado en cometidos juridicos y no juridicos. Win Voermans, Maarten Stremlen
y Paul Cliteur, Constitutional Preambles: A Comparative Analysis (Cheltenham: Edward
Elgar Publishing, 2017), 89-94.

3% Anne Levade, «Préambule», en Traité Etablissant une Constitution pour I’Europe.
Partie 1I. La Charte des droits fondamentaux de |’'Union Européene. Comentaire article
par article, dirigido por Laurence Burgorgue-Larsen, Anne Levade y Fabrice Picod (Pa-
ris: Bruylant, 2005), 13.
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intrascendente que, entre los valores mencionados, los cuatro primeros son
los tinicos que aparecen por duplicado en el mismo Predmbulo. Otra idea pre-
sente en esas lineas es el compromiso entre la voluntad de crear una tnica
realidad politica europea y el deseo de respetar la historia, la cultura y las tra-
diciones nacionales. Esta parece ser una de las peculiaridades de la identidad
politico-juridica de la Unidn, que aparece ejemplarmente compendiado en el
lema de la Unién («Unida en la diversidad»), recogido en la Declaracion
nim. 52 aneja al Tratado de Lisboa. Esa misma Declaracion contiene otras
seflas distintivas de la Union que se adscriben dentro de lo que podria consi-
derarse como una politica identitaria, que estan dirigidas a identificarla tanto
a efectos ad intra como ad extra: una bandera, un himno y una fiesta
«nacional»®.

2.3. Reforma constitucional: una especial referencia a las clausulas de
intangibilidad

La segunda de las fuentes normativas preferentes para delimitar la identi-
dad constitucional son las normas relativas a la reforma constitucional, en
especial las clausulas de intangibilidad o eternidad. Esto se explica porque el
régimen juridico para la reforma de una Constitucion en los diferentes orde-
namientos juridicos suele establecer distinciones, de modo que ciertas dispo-
siciones constitucionales gozan de una mayor proteccion que otras. Esa
especial tutela se suele concretar en unos procedimientos mas gravosos y en
unos umbrales de voto mas elevados para la reforma de ciertos preceptos
constitucionales en aras de asegurar que dichas modificaciones vengan res-
paldadas por amplias mayorias parlamentarias —y, en algunos casos, a esos
consensos parlamentarios debe sumarse el apoyo popular mediante la via
referendaria—*. En atencion a todo lo anterior, no es dificil colegir, como se
ha sefialado por la doctrina, la presencia de una estrecha vinculacioén entre
esas normas constitucionales especialmente preservadas frente a posibles

¥ Declaracion num. 52 aneja al acta final de la conferencia intergubernamental que
ha adoptado el Tratado de Lisboa: «Bélgica, Bulgaria, Alemania, Grecia, Espaia, Italia,
Chipre, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania, Eslovenia y
Eslovaquia declaran que la bandera que representa un circulo de doce estrellas doradas
sobre fondo azul, el himno tomado del “Himno a la Alegria” de la Novena Sinfonia de
Ludwig van Beethoven, la divisa “Unida en la diversidad”, el euro en tanto que moneda
de la Unidn Europea y el Dia de Europa el 9 de mayo seguiran siendo, para ellos, los
simbolos de pertenencia comun de los ciudadanos a la Unidén Europea y de su relacion con
estay.

40 Para un examen mas profundo sobre los diferentes regimenes estatales de reforma
constitucional en la Union Europea y su vinculacion con la identidad nacional, Constance
Grewe, «Methods of Identification of National Constitutional Identity», op.cit., 40-44.
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cambios y la identidad constitucional*. Ese intimo ligamen alcanza su
maxima expresion con las clausulas de intangibilidad, que, como es bien
sabido, es aquel mandato constitucional que establece un limite al poder de
reforma constitucional mediante la prohibicion de que determinadas normas
contenidas en la norma fundamental puedan ser modificadas o derogadas.

Establecidas estas consideraciones generales, es el momento de ver como
ese esquema teorico se aplica en el Derecho de la Union. En otras palabras,
corresponde ahora analizar la posible existencia de limites materiales a la
reforma de los Tratados constitutivos, en tanto que puedan arrojar luz sobre
los contornos de la hasta ahora imprecisa categoria de la identidad constitu-
cional europea. Una primera idea de partida es que el articulo 48 TUE, tnico
precepto dedicado a la reforma de los Tratados, no dispone ningun limite
expreso a la potestad de reforma de los textos convencionales. Esta dificul-
tad, no obstante, no ha supuesto un obstaculo para el surgimiento de un
debate doctrinal —si bien es una discusion académica que, desde el punto de
vista del Derecho de la Unidn, se encuentra atin en un estado embrionario*—
sobre el estudio de posibles limites implicitos a la reforma de los Tratados.

Esos posibles limites materiales a la reforma constitucional pueden tener
su origen, o bien en una prevision constitucional expresa —generalmente, en
la forma de una cldusula de intangibilidad—, o bien —en su defecto— en restric-
ciones implicitas que no tienen reflejo en el texto constitucional®. Pues bien,
como se ha adelantado, el articulo 48 TUE guarda completo silencio sobre
posibles limitaciones a la reforma de los Tratados. Siendo asi, una interpreta-
cion literal de los Tratados no conduce en modo alguno a identificar limites a

41 José Luis Marti, «Two Different Ideas of Constitutional Identity: Identity of the
Constitution v. Identity of the People», en National Constitutiona Identity and European
Integration, editado por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina (Cambridge,
Intersentia, 2013), 22-23.

42 En efecto, puede constatarse una escasa literatura académica que se haya ocupado
de examinar la posible existencia de limites —explicitos o implicitos— a la reforma de los
Tratados constitutivos. Si acaso, es posible identificar una serie de trabajos doctrinales a
principios de la década de los afios 90 del siglo pasado con motivo del Dictamen 1/1991.
A raiz de ese pronunciamiento, se publicaron algunos articulos en los que se sostuvo que
algunos principios fundamentales del entonces Derecho Comunitario eran inmutables por
la via de la reforma convencional. Vid. José Luis da Cruz Vilaga y Nuno Pigarra, «Y a-t-il
des limites matérielles a la révision des traités instituant les Communautés européen-
nes?», Cahiers de Droit Européen, n.° 39 (1993); Joseph H.H. Weiler y Ulrich Haltern,
«The Autonomy of the Community Legal Order: Throught the Looking Glass», Harvard
International Law Journal (1996).

4 Reijer Passchier y Maarten Stremler, «Unconstitutional Constitutional Amend-
ments in European Union Law: Considering the Existence of Substantive Constraints on
Treaty Revision», Cambridge Journal of International and Comparative Law, n.° 5
(2016): 348.
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la modificacion del Derecho primario de la Unién, de modo que el nico
cauce subsidiario para reconocerlos es, en su caso, por la via de las limitacio-
nes implicitas. Con este proposito, debe ponerse la atencion en la actividad
del Tribunal de Justicia, pues contamos con algunos fallos judiciales que
apuntan a esa idea.

El primer precedente judicial aparece representado por el Dictamen 1/91 en
virtud del cual se examinaba la compatibilidad de un acuerdo internacional
para la creacion del Espacio Econémico Europeo con los Tratados de la CEE*.
Dicho convenio tenia por objeto ensanchar el espacio territorial de relaciones
economicas y comerciales —mediante la aplicacion de las normas relativas a la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, asi como el
Derecho de la competencia— a aquellos Estados integrados en la Asociacion
Europea de Libre Comercio (AELC). En concreto, el verdadero punto conflic-
tivo al que debia dar respuesta el Tribunal de Justicia era la creacion, por medio
de ese acuerdo internacional, de un sistema de control jurisdiccional para la
interpretacion y aplicacion de sus normas. La controversia central radicaba en
que la instituciéon de una autoridad judicial con tales atribuciones podia entrar
en tension con la autonomia del ordenamiento comunitario, en especial con el
papel cardinal asignado por los Tratados al Tribunal de Justicia.

En ese Dictamen se dispone que «un Acuerdo internacional que contem-
pla un sistema jurisdiccional dotado de un Tribunal competente para inter-
pretar sus disposiciones, no es, en principio, incompatible con el Derecho
comunitario y puede, por consiguiente, hallar su fundamento en el articulo
238 del Tratado CEE»*®. Hecha esta afirmacion, contintia razonando que, en
todo caso, «el articulo 238 del Tratado CEE no proporciona base alguna para
establecer un sistema jurisdiccional que infringe el articulo 164 de este Tra-
tado y, de modo mas general, los propios fundamentos de la Comunidad»*.
Y para terminar, ante las sugerencias de la Comision, rechaza de plano que
una reforma de los Tratados, y mas concretamente del articulo 238 del Tra-
tado CEE, pueda realizarse con objeto de sortear la contradiccion de esta dis-
posicion con el Acuerdo internacional*’. En consecuencia, el Tribunal de
Justicia distingue entre una suerte de «Derecho primario ordinario» y los
«propios fundamentos de la Comunidad», entre los que se encuentra el

4 DTICE de 14 de diciembre de 1991, 1/91, ECLLI:EU:C:1991:490.

4 Ibid., apartado 70.

4 Ibid. apartado 71 (la cursiva es del autor). No es, en todo caso, la primera ocasion
en que el Tribunal de Justicia emplea esta expresion de «los propios fundamentos de la
Comunidad». Vid., referidos respectivamente al principio de igualdad y al principio de
primacia, STCJE de 8 de abril de 1976, Defrenne, EU:C:1976:56, apartado 29; STICE de
9 de marzo de 1978, Simmenthal, EU:C:1978:49, apartado 18.

47 Ibid. apartado 72.
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sistema judicial comunitario, al que se ha atribuido la potestad de garantizar
el respeto del Derecho comunitario en la interpretacion y aplicacion de los
Tratados*. Estos ultimos se sitian en una posicion jerarquica superior al
resto del Derecho originario en modo tal que estd vedada toda posibilidad de
modificacion de los mismos por la via de una reforma de los Tratados®.

Esa idea esencial recogida en el Dictamen 1/91 relativa a una ordenacion
jerarquica de las fuentes normativas del Derecho de la Union, que va mas alla
de la mera distincion entre Derecho primario y Derecho secundario, ha sido
desarrollada por parte de la doctrina con apoyo, entre otras consideraciones, en
ese pronunciamiento judicial y otros posteriores. Asi pues, se han propuesto
clasificaciones doctrinales sumamente pormenorizadas en las que se ordenan
las fuentes del Derecho de la Union de acuerdo con un criterio jerarquico. De
acuerdo con Rosas y Armati, se ubicarian en la ctspide los valores fundaciona-
les del ordenamiento juridico europeo a que se refiere el articulo 2 TUE, segui-
dos inmediatamente de los principios generales del Derecho de la Union vy,
cerrando la categoria del Derecho originario, el Derecho primario escrito
(TUE, TFUE y sus protocolos)*®. En fin, esta supraordenacion de las fuentes del
Derecho de la Union, ubicando a los valores del articulo 2 TUE en el extremo
superior, contribuye a reforzar la idea de que existe un «nticleo constitucional
de la Union Europea»®! al margen de toda posible reforma de los Tratados.

Existen dos sentencias mas recientes del Tribunal de Luxemburgo que
han insistido en esa misma corriente judicial. En la primera de ellas se ins-
taba al Tribunal de Justicia a que enjuiciara la compatibilidad de un acuerdo
internacional por el que se pretendia instaurar un Tribunal europeo de paten-
tes con los Tratados. En este caso, las dificultades se concretaban en que el
organo judicial que proponia establecer el proyecto de acuerdo internacional
no solo tendria competencias para interpretar y aplicar las disposiciones del
propio acuerdo, sino también diversas normas del Derecho de la Union®2.
Mas controvertido atn, en opinion del Tribunal de Justicia, resultaba que, a
causa de dicho acuerdo, se privaria a los 6rganos judiciales estatales de la

4 Reijer Passchier y Maarten Stremler, «Unconstitutional Constitutional Amend-
ments in European Union Law: Considering the Existence of Substantive Constraints on
Treaty Revision», op.cit., 354.

¥ Idem.

0 Allan Rosas y Lorna Armati, EU Constitutional Law: An Introduction, 3* edicidén
(Oxford: Hart, 2018), 51.

51 Tomamos prestada la expresion de Sarmiento, quien también alude a la privilegia-
da posicion jerarquica de los valores de la Unidn en aras de determinar el contenido de la
identidad constitucional europea. Vid. Daniel Sarmiento, «The EU’s Constitutional
Coren, en National Constitucional Identity and European Integration, editado por Alejan-
dro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina (Cambridge, Intersentia, 2013).

52 DTJUE de 8 de marzo de 2011, 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, apartado 80.
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facultad —o, en su caso, obligacion— de plantear cuestiones prejudiciales en el
ambito normativo cubierto por el acuerdo en favor del Tribunal europeo de
patentes™. En este punto, el Tribunal de Luxemburgo declar6 que las funcio-
nes otorgadas a los Tribunales nacionales y al Tribunal de Justicia al amparo
del sistema instaurado por el articulo 267 TFUE «son esenciales para la pre-
servacion de la naturaleza misma del Derecho establecido por los Tratados»*.

En esta misma clave puede interpretarse el Dictamen 2/13, que se pronun-
ci6 en contra de que la Unidén Europea se adhiriera al Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), a pesar del mandato convencional recogido en
el articulo 6.2 TUE que asi lo impone. A diferencia de los casos anteriores,
no se prevé la instauracion de un o6rgano judicial ex novo, sino la atribucion
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de potestad para enjui-
ciar el cumplimiento de los estandares convencionales en materia de dere-
chos humanos por parte de la Unidn, sometiéndose, asi, al mismo control que
ya venia realizando con respecto de los restantes Estados partes del Conve-
nio. La negativa del Tribunal de Justicia a la adhesion se basa en una plurali-
dad de argumentos, si bien todos ellos se fundamentan, en esencia, en que el
proyecto de acuerdo no puede garantizar que el mismo «no afecte a las carac-
teristicas especificas de la Unién y de su Derecho»®. Continua el Tribunal
precisando que «entre esas caracteristicas figuran las relativas a la estructura
constitucional de la Unidn, que tiene su reflejo en el principio de atribucion
de competencias (...), asi como en el marco institucional definido en los arti-
culos 13 TUE a 19 TUE»*. En este contexto, presenta un peso especifico en
el rechazo del Tribunal de Luxemburgo la falta de garantias respecto del
caracter exclusivo de su jurisdiccion para interpretar o aplicar los Tratados.

En suma, las tres decisiones judiciales anteriores (Dictamen 1/91, Dicta-
men 1/09 y Dictamen 2/13) parecen apuntar a una misma direccion. Todas
ellas coinciden en subrayar que las caracteristicas esenciales del original sis-
tema jurisdiccional supranacional forman parte de la estructura constitucional
basica del Derecho de la Union. A falta de limites expresos a la reforma de los
Tratados constitutivos, la doctrina ha interpretado que estos pronunciamientos
de la Corte de Luxemburgo estan configurando una teoria de limites implici-
tos a la modificacion de los Tratados europeos. Con todo, es un enfoque cier-
tamente limitado, que pone el énfasis en un ambito normativo muy concreto
que no puede entenderse en un sentido exhaustivo, es decir, no agota todos los
posibles limites materiales a la reforma de los Tratados —y, por extension,
tampoco la concepcion de la identidad constitucional de la Union—.

w

3 Ibid., apartado 81.
4 Ibid., apartado 85.
> DTJUE de 18 de diciembre de 2014, 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, apartado 164.
3¢ Ibid., apartado 165.
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Llegados a este punto, se han analizado dos de las fuentes normativas pri-
vilegiadas para determinar la nocion de identidad constitucional europea: los
preambulos y la reforma constitucional. Falta, por tanto, indagar el papel de
la jurisprudencia supranacional en la identificacion de la identidad constitu-
cional europea.

Antes de entrar en el detalle de esa actividad judicial, conviene retomar
los resultados preliminares que se desprenden de los primeros pasos de este
recorrido metodoldgico. A modo de sintesis, tanto una fuente como otra
convergen en la afirmacion de los valores de la Unién Europea (articulo 2
TUE) como elemento central de la identidad constitucional europea, que,
recordemos, aluden a «la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias». A esa misma conclusion
llega un buen numero de autores que se ha manifestado en favor de esa iden-
tificacion®’. No seria descartable ampliar esa nocion a otros principios cons-
titucionales bésicos del Derecho de la Unidn, si bien no parecen existir
discrepancias desde el punto de vista doctrinal en torno a que esos valores
fundamentales son una parte integrante indiscutible de la identidad constitu-
cional de la Unidon. No solo interesa, en todo caso, conocer el contenido de
esa categoria juridica, sino también su aplicabilidad, y es en este punto pre-
cisamente donde el estudio de una todavia escasa jurisprudencia puede con-
tribuir a esclarecerla.

IV. RESPUESTA JUDICIAL A UNA NOCION ILIBERAL DE LA
IDENTIDAD NACIONAL

El par de sentencias dictadas en febrero de 2022 por el Tribunal de Justi-
cia avalando la legalidad del Reglamento 2020/2092, sobre un régimen

57 Lucia S. Rossi, «2, 4, 6 (TUE)...’interpretazione dell’“Identity Clause” alla luce
dei valori fondamentali dell’UE», en Liber Amicorum in Onore Di Antonio Tizzano: De
la Cour CECA a la Cour de I'Union: le Long Parcours de la Justice Européenne, ed. por
Roberto Adam, Enzo Cannizzaro y Massimo Codinanzi (Giappichelli: Turin, 2018),
869; Pietro Faraguna, «Constitutional Identity in the EU — A Shield or a Sword?»,
op.cit., 1633-1634. En este punto, es interesante la tesis de Montesinos que sostiene que
diversos mecanismos de garantia del Estado de Derecho —Reglamento 2020/2092, Nue-
vo marco de la Unién Europea para reforzar el Estado de Derecho (COM (2014) 158 fi-
nal) y el Ciclo de revision (COM (2019) 343 final)— contribuyen a delimitar el alcance
del articulo 4.2 TUE a través de los valores fundamentales de la Union. Vid. Carmen
Montesinos Padilla, «Nuevos mecanismos de garantia del Estado de Derecho en la
Unién Europea: limites a la identidad nacional», en Identidades europeas, subsidiarie-
dad e integracion, coord., por Javier Garcia Roca y Rafael Bustos Gisbert (Cizur Menor:
Thomson Reuters-Aranzadi, 2022).
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general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union, ha
comportado, por primera vez, el reconocimiento expreso por parte de aquella
institucion de la identidad constitucional de la Union. Rara vez, en todo caso,
un pronunciamiento judicial es genuinamente innovador y, sin negar las
novedades de dicha decision, es posible advertir otros precedentes que avan-
zaron una direccion semejante. De hecho, la reiteracion de fallos en un
mismo sentido tiene la bondad de confirmar una determinada linea de inter-
pretacion que permite descartar el fendmeno de un caso aislado que no es
posteriormente corroborado. En este sentido, un antecedente inexcusable
aparece representado por el asunto Kadi.

1. Precedente judicial: asunto Kadi

No hace falta rememorar en detalle esta larga saga judicial, bastando
con hacer referencia a sus aspectos principales y, en particular, aquellos
que son relevantes a los efectos de profundizar sobre la identidad constitu-
cional europea desde el prisma de la jurisprudencia supranacional®®. En
breve, la Union Europea aprob6 el Reglamento (CE) 881/2002 en cumpli-
miento de una decision del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas diri-
gida a adoptar medidas restrictivas contra personas relacionadas con
actividades terroristas, siendo aquella norma impugnada por uno de los
perjudicados. En concreto, la incorporacion del Sr. Kadi en una lista de sos-
pechosos conllevaba la imposicion de sanciones, siendo cuestionable una
posible vulneracion de algunos de sus derechos fundamentales, singular-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho de propiedad. Una
primera sentencia ante el Tribunal de Primera Instancia —actualmente, Tri-
bunal General—, fue seguida por una segunda decision en casacion dictada
por la Gran Sala del Tribunal de Justicia en un caso juridicamente delicado
por lo que se refiere a las relaciones entre el Derecho de la Unidn y el Dere-
cho Internacional.

Mas interesantes que el sentido del fallo de la resolucion, son los argu-
mentos esgrimidos por el Tribunal de Luxemburgo. A ojos de este 6rgano
judicial, «las obligaciones impuestas por un acuerdo internacional no pue-
den tener por efecto menoscabar los principios constitucionales del Tratado
CE, entre los que figura el principio segun el cual todos los actos comuni-
tarios deben respetar los derechos fundamentales, pues el respeto de esos
derechos constituye un requisito de legalidad de dichos actos, cuyo control
incumbe al Tribunal de Justicia, en el marco del sistema completo de vias

8 Para un examen en profundidad sobre esta saga judicial desde diferentes perspecti-
vas, vid. Matej Avbelj, Filippo Fontanelli y Giuseppe Martinico, eds., Kadi on Trial: A
Multifaceted Analysis of the Kadi Trial (Londres: Routledge, 2014).
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de recurso establecido por dicho Tratado»*®. En varias ocasiones, el Tribu-
nal de Justicia recalca que los principios de libertad, democracia y, espe-
cialmente en este asunto, derechos fundamentales constituyen «las propias
bases del ordenamiento juridico comunitario»®, no siendo admisible «una
pretendida primacia absoluta»®' de las resoluciones del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas cuando las mismas puedan comprometer tales
principios.

Se ha valorado de manera muy sugerente por parte de la doctrina que este
asunto colocaba al Tribunal de Justicia en una posicion semejante a la del
Tribunal Constitucional Federal alemén en la década de los afios 70 del
pasado siglo en la saga Solange®. Ante una insuficiente proteccion de los
derechos fundamentales en otro orden juridico que reivindica la primacia de
sus normas, se pone en duda una prevalencia incondicionada como modo de
salvaguardar una minima tutela iusfundamental. Podria decirse que el Tribu-
nal de Justicia viene a revelar, asi, unos limites inderogables frente a una
aplicacion irrestricta del Derecho internacional (ex articulo 307 TCE —en la
actualidad, articulo 351 TFUE®-) cuando la misma pueda poner en entredi-
cho los derechos fundamentales, asi como el control judicial del Tribunal de

% STICE de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat Interna-
tional Foundation c. Consejo de la Union Europea, C-402/05 P y C-415/05 P,
ECLI:EU:C:2008:461, apartado 282.

% Jbid., apartados 303-304. A este respecto, parecen mas claros y enféticos los térmi-
nos empleados en la version inglesa de la sentencia, que describen esos principios como
«the very foundations of the Community legal order».

¢ [bid., apartado 305.

62 Julianne Kokkot y Christoph Sobotta, «The Kadi Case — Constitutional Core Va-
lues and International Law — Finding the Balance», The European Journal of Internatio-
nal Law, n.° 23 (2012): 1018.

8 Articulo 351 TFUE: «Las disposiciones de los Tratados no afectaran a los derechos
y obligaciones que resulten de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero
de 1958 o, para los Estados que se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de su adhe-
sion, entre uno o varios Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados,
por otra.

En la medida en que tales convenios sean incompatibles con los Tratados, el Estado o
los Estados miembros de que se trate recurriran a todos los medios apropiados para elimi-
nar las incompatibilidades que se hayan observado. En caso necesario, los Estados miem-
bros se prestaran ayuda mutua para lograr tal finalidad y adoptaran, en su caso, una postu-
ra comun.

En la aplicacion de los convenios mencionados en el parrafo primero, los Estados
miembros tendran en cuenta el hecho de que las ventajas concedidas en los Tratados por
cada uno de los Estados miembros son parte integrante del establecimiento de la Union y
estan, por ello, inseparablemente ligadas a la creacion de instituciones comunes, a la atri-
bucion de competencias en favor de estas ultimas y a la concesion de las mismas ventajas
por parte de los demas Estados miembrosy.
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Luxemburgo para constatar la conformidad de sus actos legislativos con tales
derechos®. Y, aunque no lo exprese de manera tan clara la sentencia, en caso
de constatarse una vulneracion de ese espacio constitucional especialmente
sensible, la jurisdiccion europea se reserva la posibilidad de intervenir en su
defensa®.

A partir de esta sentencia, entre otros fundamentos normativos, un grupo
cada vez mas nutrido de estudiosos estd defendiendo la existencia de una
identidad constitucional europea que, como se ha puesto de relieve repetida-
mente, coincidiria sustancialmente con los valores fundamentales a que se
refiere el articulo 2 TUE. Dicha identidad actuaria como una suerte de con-
tralimites europeos frente a posibles transgresiones procedentes de otros sis-
temas juridicos®. A semejanza de la doctrina judicial elaborada a instancias
de los Tribunales Constitucionales domésticos para hacer frente a potencia-
les violaciones de las estructuras constitucionales bésicas por parte del Dere-
cho de la Uniodn, el asunto Kadi parece emular esa misma jurisprudencia en
el &mbito supranacional con el fin de salvaguardar sus principios constitucio-
nales mas elementales ante posibles violaciones imputables a la aplicacion
del Derecho Internacional.

No obstante, es imaginable que el &mbito de aplicacion de esta linea juris-
prudencial apenas apuntada pueda expandirse para cubrir igualmente aque-
llos casos en los que esas posibles lesiones provengan del Derecho nacional.
Precisamente, como se examinard a continuacion, esta es la hipotesis que se
verifica con las sentencias sobre la condicionalidad de los fondos europeos
dictadas a instancias de Hungria y Polonia. En tal caso, en lo que parece mas
bien un juego de palabras, la identidad constitucional europea operaria como
un limite absoluto a la identidad nacional de los Estados miembros en los tér-
minos que se expondrad mas detalladamente con motivo del andlisis de esos
fallos judiciales®”.

¢ Allan Rosas y Lorna Armati, EU Constitutional Law: An Introduction, op.cit., 53.

¢ Giuseppe Martinico, «El TJUE como intérprete de la identidad constitucional de la
Unidny, en La jurisdiccion constitucional en la tutela de los Derechos Fundamentales de
la UE: Especial referencia al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia , dir. por Juan
Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, Alejandro Saiz Arnaiz y Mariela Morales-Antonia-
zzi (Onati, IVAP, 2017), 323-324.

¢ Giacomo di Federico, «Il ruolo dell’art. 4, par. 2, TUE nella soluzione dei conflit-
ti inter-ordinamentali», Quaderni costituzionali, n.° 39 (2019): 430-431; Frangoi-Xa-
vier Millet, «Plaider I’identité constitutionnelle de I’Etat devant la Cour de Justice»,
Quaderni costituzionali, n.°. 38 (2018): 846-847; Joaquin Sarrion Esteve, «El retorno
de los limites constitucionales a la primacia: a proposito del reciente rugido del guar-
dian de la constitucion alemanay, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 34
(2020).

7 Idem.
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2. Andlisis de las sentencias hungara y polaca contra el Reglamento
2020/2092

2.1. Contexto politico y legislativo

Con caracter previo al estudio de las sentencias de referencia, conviene
presentar de manera breve el marco general, desde el punto de vista politico
y legislativo, en que se encuadran®®. La aprobacion del reglamento 2020/2092
forma parte del paquete legislativo del marco financiero plurianual de la
Comision 2021-2027, aunque también es parte integrante de la estrategia
general de las autoridades europeas para hacer frente a la crisis del Estado de
Derecho en algunos Estados miembros en Europa del Este. Tras mas de dos
afios de negociaciones, se alcanza en verano del afio 2020, en uno de los Con-
sejos Europeos mas largos de la historia, un acuerdo respecto de la propuesta
legislativa de dicho reglamento. También formaban parte de las transaccio-
nes de esa cumbre politica el reglamento de perspectivas financieras y el
paquete de los fondos «Next Generation EU» —programa de financiacion de
750.000 millones de euros para responder a las consecuencias econémicas de
la crisis del coronavirus—, no pudiéndose desligarse en términos politicos las
negociaciones en torno a estos y el propio reglamento.

Sin entrar en grandes detalles, el mecanismo general de condicionalidad
es un instrumento configurado para proteger el presupuesto de la Union bajo
la premisa de que un Estado miembro que no respete los principios del
Estado de Derecho no puede asegurar la buena gestion financiera de los fon-
dos europeos. Para la activacion de esa herramienta de control, es necesario
constatar que la conculcacion de esos principios «afecta o amenaza con afec-
tar gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la Union o la
proteccion de los intereses financieros de la Union de un modo suficiente-
mente directo» (articulo 4.1 del Reglamento 2020/2092). En caso de concu-
rrir ese presupuesto, previa propuesta de la Comision, el Consejo podra, por
mayoria cualificada, adoptar medidas para la suspension o cancelacion de
fondos europeos. Esas medidas deberan en todo caso respetar el principio de
proporcionalidad y se prevé que las mismas puedan ser revisadas, adaptadas
o levantadas cuando hayan desaparecido las causas que motivaron su impo-
sicion.

Como era previsible, Hungria y Polonia mostraron se desacuerdo con el
mecanismo de condicionalidad. En especial, uno de los principales puntos de
friccion consistia en que resultaba suficiente una mayoria cualificada para

% Vid. Alberto de Gregorio Merino, «El nuevo régimen general de condicionalidad
para la proteccion del presupuesto de la Unidény», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n.° 71 (2022).
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poner en marcha ese sistema de supervision presupuestaria, a diferencia de la
hasta ahora infructuosa herramienta del articulo 7 TUE que requiere de la
unanimidad. Efectivamente, una de las criticas esgrimidas por los detractores
de la propuesta de reglamento era que pretendia instaurarse subrepticiamente
un mecanismo alternativo de control del Estado de Derecho en sustitucion
del contemplado en el articulo 7 TUE ante la experiencia de su palmaria
ineficacia. No siendo ajeno a estas objeciones, el Consejo se preocup6 de
disefiar un instrumento normativo de naturaleza eminentemente presupuesta-
ria, abandonando todo intento por extender su aplicacion a la violacion de
cualquier valor del articulo 2 TUE®. De todos modos, para poder desencallar
las negociaciones y obtener el respaldo de los Estados miembros renuentes
fue necesario concederles ciertas garantias sobre la interpretacion y aplica-
cion del futuro reglamento. Entre ellas, una de las mas censuradas doctrinal-
mente fue la declaracion del Consejo Europeo de que el reglamento no seria
aplicado hasta que la Comision adoptara unas directrices interpretativas, que
no serian redactadas hasta que se manifestara el Tribunal de Justicia en un
eventual recurso de nulidad™. En opinion de algunos de los opositores a estos
instrumentos juridicos de interpretacion complementarios, las conclusiones
del Consejo Europeo no son juridicamente vinculantes y el retraso en la apli-
cacion del reglamento no es conforme con el Derecho de la Union’'.

2.2. Examen de la dimension constitucional de las sentencias

En estas dos sentencias el Tribunal de Justicia enuncia una jurisprudencia
de excepcional interés por lo que respecta a la configuracion juridica de los
valores fundamentales de la Union (articulo 2 TUE), asi como en cuanto al
mecanismo extraordinario para su salvaguarda (articulo 7 TUE). Respecto de
este ultimo, Hungria alega que el reglamento impugnado establece un

8 Ibid., p. 17.

0 Conclusiones del Consejo Europeo del 10 y 11 de diciembre de 2020, EUCO
22/20, pagina 2, apartado c): «Con el fin de garantizar el respeto de estos principios, la
Comision tiene la intencion de elaborar y adoptar directrices sobre la manera en que debe
aplicarse el Reglamento, asi como un método para llevar a cabo su evaluacion. Estas di-
rectrices se elaboraran en estrecha concertacion con los Estados miembros. En caso de
que se interponga un recurso de anulacion en relacion con el Reglamento, las directrices
se finalizarian tras la sentencia del Tribunal de Justicia a fin de incorporar todo elemento
pertinente derivado de dicha sentencia. La presidenta de la Comision informara cumplida-
mente al Consejo Europeo. Hasta que se ultimen dichas directrices, la Comision no pro-
pondra medidas con arreglo al Reglamento».

" Kim L. Scheppele, Laurent Pech y Sébastien Platon, «Compromising the Rule of
Law while Compromising on the Rule of Law», Verfassungsblog, 2020, https://verfas-
sungsblog.de/compromising-the-rule-of-law-while-compromising-on-the-rule-of-law.
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«procedimiento paralelo» que tiene el mismo propdsito que dicho precepto,
lo que comporta su infraccion’™. Sostiene, asimismo, que el articulo 7 TUE
constituye un procedimiento de caracter exclusivo para verificar el respeto de
los valores enunciados en el articulo 2 TUE, siendo la motivacion velada del
Reglamento 2020/2092 «habilitar una via “mas facil”, “mas rapida” y “mas
eficaz” para constatar y sancionar la vulneracion de los principios del Estado
de Derecho»”. El Tribunal de Justicia, por su parte, rebate este plantea-
miento sefialando que «numerosas disposiciones de los Tratados, que a
menudo se concretan en diversos actos de Derecho derivado, confieren a las
instituciones de la Unién la competencia para examinar, constatar y, en su
caso, sancionar la vulneracion cometida en un Estado miembro de los valores
que se recogen en el articulo 2 TUE»”. Con mas claridad atn en la sentencia
polaca en respuesta al mismo argumento, dispone que el reglamento impug-
nado tiene un ambito de aplicacion diferente al del articulo 7 TUE —pues se
restringe a solo uno de los valores declarados en el articulo 2 TUE: el Estado
de Derecho—, difiere en cuanto a los criterios exigibles para su incoacion —en
especial, es preciso justificar un nexo causal directo entre la vulneracion del
Estado de Derecho y la afectacion de la buena gestion financiera o los intere-
ses financieros de la Union— y podrian comportar, en su caso, medidas de
diferente naturaleza —con una dimension necesariamente financiera, alejadas
del caracter eminentemente politico de las decisiones dimanantes de la apli-
cacion del articulo 7 TUE-".

En cuanto al articulo 2 TUE, el Tribunal de Justicia despliega un potente
argumentario para articular una construccion judicial reforzada de los valo-
res de la Unién™. De un lado, recuerda que los mismos se erigen como un
requisito previo para adquirir la condicion de Estado miembro de conformi-
dad con el articulo 49 TUE. De esta premisa se deriva la existencia de una
confianza mutua entre los Estados miembros de que todos comparten y se
comprometen a respetar dichos valores. Junto a la consideracion del articulo
2 TUE como una exigencia para la adhesion a la Union de todo Estado miem-
bro, se suma su concepcion como un requisito que debe cumplirse en todo
momento mientras un Estado tenga la condiciéon de miembro para poder

2 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unidén Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 81.

3 Ibid., apartado 95.

" Ibid., apartado 159.

5 STJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Union Europea, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartados 211-216.

6 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, C-156/21, ECLLI:EU:C:2022:97, apartado 124 y ss.; STJUE de 16 de fe-
brero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, C-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 142 y ss.
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disfrutar de todos los derechos que derivan de los Tratados. Esta segunda
dimensién es deudora de una jurisprudencia reciente que tiene su primer
exponente judicial en el asunto Repubblika’, habiendo sido posteriormente
corroborada, entre otros, por el caso Asociatia Forumul Judecatorilor din
Romaénia”™. En todo caso, la Corte de Luxemburgo no ha querido desaprove-
char la oportunidad para reafirmar esta interpretacion del articulo 2 TUE, que
viene a dar una solucion por la via hermenéutica al conocido dilema de
Copenhague; entendiendo por tal el dispar control juridico de los valores fun-
damentales de la Unidn en atencidén al momento temporal, ya sea més
robusto antes de la adhesion, ya sea mas limitado cuando un Estado ha adqui-
rido plenamente la condicion de miembro™.

Todo este razonamiento previo nos conduce al apartado clave de esta
pareja de sentencias, con una redaccion idéntica en ambos pronunciamientos,
en el que se afirma que:

«Los valores que recoge el articulo 2 TUE han sido identificados por
los Estados miembros, que los comparten. Definen la propia identidad de
la Unién como un ordenamiento juridico comiin. Asi pues, la Union debe
estar en condiciones de defenderlos dentro de los limites de las atribucio-
nes que les confieren los Tratados»®.

Con esta proclamacion el Tribunal de Justicia reconoce por primera vez
de manera inequivoca la identidad constitucional de la Unidn, asi como su
identificacion con los valores fundamentales a que se refiere el articulo 2
TUE. En consecuencia, esta declaracion supone un claro respaldo tanto a las
teorias doctrinales que habian avanzado este planteamiento como a otros pre-
cedentes de ese mismo 6rgano judicial que de manera menos terminante
habian iniciado esta senda interpretativa. En comparacion con el asunto
Kadi, es posible advertir, al menos, dos diferencias. En primer lugar, supone
reconocer una dimension mas amplia de la identidad constitucional europea
mas alla del mero control judicial de los derechos fundamentales. En segundo
lugar, ensancha el alcance de dicha nocion, porque no solo es aplicable en

7 STJUE de 20 de abril de 2021, Reppublika, C-896/19, EU:C:2021:311, apartado 63.

8 STJUE de 18 de mayo de 2021, Asociatia Forumul Judecatorilor din Romania,
C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 y C-397/19, EU:C:2021:393, apar-
tado 162.

" Vid., Matthieu Leloup, Dimitry Kochenov y Aleksejs Dimitrovs, «Opening the
Door to Solving the “Copenhagen Dilemma”? All Eyes on Repubblika v II-Prim Minis-
tru», European Law Review, n.° 5 (2021).

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unidén Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 127; STJUE de 16 de febrero
de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Uniéon Europea, C-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 145.
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caso de una vulneraciéon de su nucleo constitucional intangible a resultas de
la aplicacion del Derecho Internacional, sino también cuando su transgresion
provenga del Derecho nacional.

Ese apartado anteriormente transcrito es desarrollado mas adelante en la
propia sentencia. Frente a una alarmante concepcion de los valores funda-
mentales de la Unidn por parte de Hungria y Polonia, que entienden que estos
presentan una «naturaleza exclusivamente politica»®' y que «carecen de con-
tenido juridico propio»®?, el Tribunal de Justicia sostiene una vision comple-
tamente opuesta. Asi pues, precisa que «el articulo 2 TUE no constituye una
mera enunciacion de orientaciones o de intenciones de naturaleza politica,
sino que contiene valores que (...) comportan obligaciones juridicamente vin-
culantes para los Estados miembros»®.

Asimismo, los dos parrafos subsiguientes son igualmente cruciales por-
que permiten interpretar que el Tribunal de Luxemburgo se opone a una
interpretacion abusiva del articulo 4.2 TUE, rechazando que los Estados
miembros puedan ampararse en su identidad nacional para justificar un
incumplimiento del principio del Estado de Derecho®. Cabe recordar que
con la jurisprudencia iniciada con el asunto Repubblika no s6lo se impone
una observancia continuada de los valores del articulo 2 TUE, sino que, de
manera afiadida, se apuesta por la doctrina del principio de non regression,
que prohibe una reduccion del nivel de proteccion de tales valores. Y, no
menos importante, estos pasajes de la sentencia se opondrian, pues, a una
corriente doctrinal que habia denunciado que la identidad nacional prevista
en el articulo 4.2 TUE era un concepto esencialmente indeterminado y, por
ende, inherentemente peligroso en manos de los gobiernos iliberales de Hun-
gria y Polonia®. En virtud de esta caracterizacion, proponia abandonar esta

81 STJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unidén Europea, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartado 203. Esta misma defensa habia
sido argiiida previamente en una conocida sentencia del Tribunal Constitucional polaco,
sosteniéndose entonces que el articulo 2 TUE contiene una lista de valores de «mero sig-
nificado axiolégico». STC de Polonia, de 7 de octubre de 2021, K-3/21.

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 205.

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Union Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 232; STJUE de 16 de febrero
de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, C-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 264.

8 Pietro Faraguna y Timea Drindcz, «Constitutional Identity in and on EU Termsy,
Verfassungsblog, 2022, https://verfassungsblog.de/constitutional-identity-in-and-on-eu-
terms/.

8 Federico Fabbrini y Andras Sajo, «The dangers of constitutional identity», Euro-
pean Law Journal, n.° 25 (2019); Daniel Kelemen y Laurent Pech, «Why autocrats love
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categoria juridica porque proporciona a esos actores un valioso instrumento
juridico para obstaculizar la aplicacion del Derecho de la Unidén en esos Esta-
dos integrantes del grupo de Visegrado. Por el contrario, estas dos sentencias
sobre el mecanismo de condicionalidad de fondos permiten avalar una
nocion, a nuestro juicio, mas acertada de la identidad nacional, puesto que es
mas respetuosa con una lectura sistémica de los Tratados que interprete con-
juntamente el articulo 4.2 TUE y el articulo 2 TUE?S,

V. CONCLUSIONES

A modo de consideraciones finales, la identidad constitucional de la
Unién Europea es una categoria juridica que esta siendo objeto de un cre-
ciente interés por parte de la doctrina y, mas recientemente, de la jurispruden-
cia supranacional. Con la pareja de sentencias sobre el mecanismo de
condicionalidad de fondos europeos, el Tribunal de Justicia ha venido a sus-
cribir una teoria académica que habia anticipado la existencia de un espacio
de intangibilidad constitucional en el ambito del Derecho de la Union. Esa
emergente figura juridica ha sido identificada fundamentalmente con los
valores de Union proclamados en el articulo 2 TUE en el marco de una juris-
prudencia cada vez mas elaborada e incisiva en su esfuerzo por dotarlos de
un contenido juridico vinculante ante el discurso iliberal proferido desde
algunas instancias politicas y judiciales.

Es inevitable no incurrir en una comparacion entre la clausula de la iden-
tidad nacional (articulo 4.2 TUE) y la més novedosa identidad constitucional
europea, siendo posible apreciar paralelismos entre ambas. En cuanto a los
puntos de convergencia, esta nueva jurisprudencia europea recuerda a la teo-
ria de los contralimites desarrollada por parte de los Tribunales Constitucio-
nales nacionales como un intento de delimitar una esfera constitucional
inderogable frente a intromisiones resultantes de la aplicacion del Derecho
de otro ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, recae en la méxima autori-
dad judicial —nacional y europea®’, respectivamente— la responsabilidad de
salvaguardar ese nucleo constitucional en caso de que el mismo no sea respe-
tado. De nuevo, es una construccion de matriz judicial, que no encuentra

constitutional identity and constitutional pluralism: Lessons from Hungary and Poland»,
Reconnect Working Papers, n.° 2 (2018).

8 Para una elaboracion mas detalla de esta interpretacion de la clausula de identidad
nacional, vid. Pablo Cruz Mantilla de los Rios, «Identidad nacional y valores de la Union
Europea: limites a una interpretacion extensiva del articulo 4.2 TUE», op.cit., 269-272.

87 Maria José Garcia-Valdecasas Dorrego, «Estado de Derecho e independencia judi-
cial en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE: la consagracion de la identidad
constitucional europea», Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 82 (2022): 57-58.
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fundamento en la propia letra de los Tratados, sino que se deduce implicita-
mente de ellos. Respecto a las divergencias, resulta llamativo que se ha pro-
ducido un cambio respecto de quiénes son aquellos agentes que pueden
amenazar los principios constitucionales irrenunciables y aquellos otros que
deben reaccionar para tutelarlos. Es ahora la Unién Europea quien teme que
los Estados miembros puedan sufrir una involucién que afecte peligrosa-
mente los postulados elementales del constitucionalismo liberal en el ambito
estatal, aunque también con graves consecuencias en la esfera europea,
puesto que son sistemas juridicos fuertemente interdependientes®. En este
mismo sentido, la doctrina de los limites a la integracion europea es amplia-
mente considerada como el estimulo externo que dio pie a una jurisprudencia
supranacional que abogo6 por unos estdndares mas exigentes en materia de
derechos fundamentales, mientras que en este caso parece claro que el 4nimo
que impulsa los recursos promovidos por los gobiernos hungaro y polaco es
mas bien un debilitamiento de las tradiciones constitucionales comunes
sobre las que se ha construido la Unién Europea.

En todo caso, no puede dejar de enfatizarse que se trata de una categoria
juridica en construccion sobre la que existen algunas dudas sobre su conte-
nido, aunque mayor incégnita suscita su ambito de aplicacion. De todos
modos, lo que parece menos dudoso es que el Tribunal de Justicia no esta dis-
puesto a aceptar una desviada concepcion de la identidad nacional en los tér-
minos esencialistas e iliberales esbozados por las Cortes Constitucionales de

8 Cabe recordar que la doctrina ha coincidido generalmente en situar el nacimiento
de la clausula de identidad nacional en un sentimiento de miedo o amenaza para la propia
pervivencia del Estado o de sus particularismos juridicos fruto de la progresiva consolida-
cion de la integracion europea. Es mads, la primera formulacion convencional de dicha
clausula (articulo F.1 del Tratado de Maastricht) era muy concisa, limitandose a declarar
el respeto a la identidad nacional de los Estados miembros, poniéndola en relacion con el
principio democratico. Sin embargo, mas bien parece que asistimos en estos momentos a
una dinamica con la que guarda semejanzas, aunque ha cambiado de protagonistas. Es
ahora la Union Europea quien alberga el temor de que un severo retroceso democratico en
Hungria y Polonia tenga repercusiones perjudiciales para todos los actores involucrados.
Para un analisis de los origenes de la identidad nacional en el que se sostiene ese senti-
miento de «miedo» o «ansiedad» de los Estados miembros, vid. Jean-Denys Mouton,
«Vers la reconnaissance d’un droit au respect de ’identité nationale pour les Etats mem-
bres de 1’Union?», en Mélanges en [’honneur de Jean Charpentier: La France, |’Europe
et le Monde (Paris: Pedone, 2009), 409-410; Marie-Claire Ponthoreau, «Constitution eu-
ropéenne et identités constitutionnelles nationales », 7°™ Congrés mondial de 1I’AIDC,
Atenas, 11-15 julio de 2007, citado por Ségoléne Barbou des Places, «Les droits fonda-
mentaux des Etats membres de 1’Union européenne : enjeux et limites d’une proposition
doctrinale», en Vers la reconnaissance de droits fondamentaux aux Etats membres de
["Union européenne ? Réflexions a partir des notions d’identité et de solidarité, dir. por
Jean-Christophe y Jean-Denys Mouton (Bruselas: Bruylant, 2010) 298.
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Hungria y Polonia. Su invocacion encuentra como limite absoluto las bases
constitucionales esenciales de la Union Europea o, lo que es lo mismo, la
identidad constitucional europea®. Por consiguiente, ni las autoridades euro-
peas estan dispuestas a renunciar al recurso a esta herramienta ni tampoco a
abandonarla por considerarla susceptible de ser abusada, en la linea defen-
dida por una determinada corriente doctrinal.

En contraposicion a la relativa inactividad de otras instituciones europeas
y, sobre todo, debido a la ineficacia del instrumento politico por excelencia
(articulo 7 TUE), el Tribunal de Justicia estd asumiendo un rol protagonista
en la defensa del Estado de Derecho en Europa®. De cara a las previsibles
criticas de activismo judicial y a la falta de legitimacion dirigidas a la Corte
de Luxemburgo, debe recordarse su responsabilidad en la correcta interpre-
tacion y aplicacion de los Tratados (articulo 19.1 TUE)’'. No es admisible
aceptar que la Union Europea carece de instrumentos juridicos de autode-
fensa para reaccionar frente a las agresiones a los cimientos normativos de su
ordenamiento juridico. Solo una nocién deliberadamente torcida de la obli-
gacion de respetar la identidad nacional de los Estados miembros puede
hacer pensar que la Uniéon Europea esta obligada a tolerar en su seno sistemas
politicos que no obedezcan al modelo de democracia liberal.

8 Seria un error, por otra parte, concebir a la identidad nacional y a la identidad cons-
titucional de la Unién como categorias tendencialmente contrapuestas, esto es, que ado-
lezcan de una propension a colisionar entre si. Este hipotético escenario fue previsto anti-
cipadamente por el Abogado general Pedro Cruz Villalon en el asunto Gauweiler.
Conclusiones del AG P. Cruz Villalon de 14 de enero de 2015, Gauweiler,
ECLI:EU:C:2015:7, apartado 61: «Esa cultura constitucional comiin aparece como parte
de la identidad comun de la Unidn, con la importante consecuencia, a mi juicio, de que la
identidad constitucional de cada Estado miembro, especifica desde luego en la medida en
que a ello haya lugar, no pueda sentirse a una distancia astronémica de dicha cultura cons-
titucional comun, por decirlo con cautela. Por el contrario, una bien entendida actitud
abierta respecto del Derecho de la Unidon debiera inspirar en el medio y largo plazo un
principio de confluencia basica entre la identidad constitucional de la Unién y la de cada
uno de los Estados miembrosy.

% En opinion de Jacqué, el «mutismo» de las autoridades nacionales o de las institu-
ciones europeas ha motivado que el Tribunal de Justicia haya asumido irremediablemente
un papel principal en el desafio de ciertos miembros del club europeo al Estado de Dere-
cho. Por su parte, De Gregorio ha advertido de los peligros que comporta ese rol destaca-
do de la Corte de Luxemburgo ante una crisis que es «eminentemente politica», y no solo
«juridica o institucional». Jean Paul Jacqué, «Le juge de 1I’Union saisi par la politique»,
Revue Trimestrielle de Droit Européen, n.° 57 (2021): 801; Alberto de Gregorio Merino,
«El nuevo régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la
Unidny, op.cit., 25.

ol Sabrina Ragone y Juan Francisco Barroso Marquez, Revista de Derecho Constitu-
cional Europeo, op.cit.
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