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Resumen

Se analizan la evolucion y tensiones en torno a la nocion de identidad constitucio-
nal en el marco de la Unidon Europea, partiendo del articulo 4.2 del Tratado de la
Unidén y de su invocacion por los tribunales constitucionales nacionales frente a la
primacia del derecho comunitario. Se examina el surgimiento de una identidad cons-
titucional europea sustentada en valores fundamentales —dignidad humana, democra-
cia, Estado de derecho y derechos fundamentales— que, a raiz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, y sobre todo tras los pronunciamientos en relacion con Polonia
y Hungria, se aproxima a adquirir un caracter inderogable e intangible, y se contrasta
con las identidades nacionales, destacando los conflictos normativos que suscita.
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Finalmente, se aborda la construccion doctrinal de un principio de indisponibilidad
de los fundamentos comunitarios como mecanismo destinado a salvaguardar la
arquitectura constitucional de la Unioén frente a riesgos bien internos o bien derivados
de su futura ampliacion.

Palabras clave

Identidad constitucional, identidad nacional, ntcleo constitucional europeo,
intangibilidad constitucional, contralimites.

Abstract

This article examines the evolution and tensions surrounding the notion of consti-
tutional identity within the framework of the European Union, with special attention
to Article 4.2 TEU and its invocation by national constitutional courts against the
primacy of EU law. It explores the emergence of a European constitutional identity,
grounded in fundamental values such as human dignity, democracy, the rule of law,
and fundamental rights, which has been progressively consolidated by the Court of
Justice as an intangible and non-derogable core. The study contrasts this suprana-
tional identity with national constitutional identities, highlighting the normative and
political conflicts that arise, particularly in the cases of Poland and Hungary. Finally,
it advances a doctrinal proposal for a principle of non-disposability of the Union’s
constitutional foundations, aimed at safeguarding the EU’s constitutional order
against both internal challenges and those arising from future enlargements.

Keywords

Constitutional identity, national identity, European Union, Court of Justice of the
European Union (CJEU), Rule of law, European constitutional core, constitutional
intangibility; European integration, counter-limits.
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I. INTRODUCCION

“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 ordenamiento juridico comun. Asi pues, la Union debe estar en
condiciones de defenderlos dentro de los limites de las atribuciones que le
confieren los Tratados™. Con esta claridad, el Tribunal de Justicia senten-
ciaba el pasado 16 de febrero de 2022 una intrincada problematica que habia
persistido durante décadas en la doctrina y, en parte, también en su propia
jurisprudencia. Por fin, la jurisdiccién comunitaria reconocia la existencia de
un nucleo juridico europeo inderogable frente a toda actuacion procedente de
los Estados miembros, y lo aplicaba severamente frente a Hungria y Polonia
por su alejamiento del valor comtin Estado de derecho. Sin embargo, con ello
ha desdoblado inevitablemente una cuestion, la identitaria, que si ya era por
si misma compleja ahora ha de serlo doblemente en aquello que se refiere al
proceso de integracion europea.

De un lado, la construccion de la Union ha planteado tradicionalmente
importantes desafios para los Estados en términos de soberania, preservacion
de sus tradiciones constitucionales y supremacia del derecho europeo. En
este contexto debemos ubicar el concepto esencial del presente trabajo, el de
identidad constitucional, consagrado en el articulo 4.2 del Tratado de la
Unién Europea (TUE en adelante) como limite frente al proceso de integra-
cion e invocado por no pocos tribunales constitucionales para reafirmar la
primacia de determinados principios estructurales de sus sistemas. De otro

2 Sentencia del Tribunal de Justicia (STJUE) de 16 de febrero de 2022, ¢. Hungria
(C-156/21) y c. Polonia (C-157/21).
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lado, y de la mano del Tribunal de Justicia, irrumpe ahora una suerte de iden-
tidad constitucional europea, de elaboracién compleja, asentada sobre valo-
res como la dignidad, la democracia, el Estado de Derecho y los derechos
fundamentales, resistente frente a cualquier intento de elusion o de reforma
procedente del derecho interno y no lejana a lo que en la teoria constitucional
podria calificarse como intangible.

Como es inevitable, la coexistencia entre identidades nacionales e identi-
dad supranacional genera un espacio de friccion, en el que se perfila una ten-
sion juridica y politica entre la profundizacion del proyecto europeo y el
respeto a las esencias constitucionales de los Estados, cuya resolucion reque-
rira alcanzar un razonable equilibrio entre integracion y pluralismo. Por afia-
didura, y como se vera, a pesar de que desde el aflo 2022 contamos
—definitivamente, pues antes ya pueden encontrarse algunos precedentes en
esta construccidon— con una nocion de identidad constitucional europea,
pueden identificarse en la practica de la Union algunos supuestos en los que
su transgresion ha corrido a cargo de las propias instituciones comunitarias,
asi como imaginar su posible repeticion en un futuro.

Ante este estado de cosas, el presente trabajo se estructura necesaria-
mente a lo largo de tres ejes: el primero de ellos, destinado a encarar aquellas
cuestiones que afectan a la identidad constitucional de los Estados y a su
papel en las dindmicas de integracion; el segundo, al analisis de la identidad
constitucional que, andlogamente, ya se postula respecto de la propia Union
Europea y se sostiene como invulnerable e irreformable; y el tercero, al
intento de construccion de una nocion propia, la indisponibilidad de los fun-
damentos comunitarios, capaz de hacer frente a conculcaciones de la identi-
dad europea procedentes del propio derecho de la Union, en especial a raiz de
su ampliacion mediante la incorporacion de nuevos Estados de fuerte identi-
dad —sobre todo en lo nacional o lo religioso—, cuyas singularidades las
instituciones europeas pueden tener la tentacion de acoger y salvaguardar en
su derecho —y, ya se avanza, en algin caso lo han hecho ya, creando un espi-
noso precedente a reeditar—.

II. TRADICION E IDENTIDAD CONSTITUCIONALES

1. Una aproximacion a la nocion de identidad

Los latinos llamaban identitas a la “cualidad de ser lo mismo”. Término
que, logicamente, construian sobre la base de “lo mismo” o idem. De aqui
tomo el castellano nuestra actual palabra identidad, en la que el sufijo “dad”
indica cualidad o estado: la cualidad de ser lo mismo (Corominas i Vigneaux,
1980). Sin embargo, la evolucion del término es notable hasta el dia de hoy:
si originalmente se empleaba para referirse a la igualdad absoluta entre dos
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cosas, hoy permite también aludir a la permanencia del ser a través del
tiempo, a la autodefinicion de una persona o grupo o al conjunto de caracte-
risticas que la distinguen; y no es de olvidar el marcado sentido que, en rela-
cién con los pueblos y las naciones, cobra desde el siglo XIX® —tanto en la
linea schmittiana, de identificacion a través de las semejanzas externas con
los demas, como en la freudiana, relativa al proceso psiquico de pertenencia
a un conjunto (Von Bogdandy, 2005, p.14)—.

Como se ve, la identidad no es algo cerrado ni de lectura univoca, y no ha
de extrafiar atendiendo a lo complejo de la realidad a la que se trata de poner
nombre y definir. Tal es la Optica que trataré de reflejar al abordar una encru-
cijada que el derecho constitucional ha debido afrontar en los altimos tiem-
pos, primero en el plano nacional y luego en el comunitario. El proceso de
irrupcion de la misma en el plano socioldgico debemos quizas encontrarlo en
la obra de ERIKSON (1959) y en el avance de la identidad comun o colectiva
como objeto de estudio cientifico. A ello no ha sido ajeno, por supuesto, el
ambito juridico, que se ha visto implicado en al menos dos dinamicas claras:
de un lado, el elemento identitario se haria necesario para la predisposicion a
la observancia legal; de otro, y a la inversa, la existencia de determinados ins-
titutos, principios o valores, especialmente los de tipo constitucional, coad-
yuvaria a la conformacion de una identidad comun bien arraigada.

Comenzando por esto ultimo, nos transporta a lo que en el &mbito socio-
logico se ha denominado identidad a través de la Constitucion. Parece claro
que existe una interdependencia entre una norma fundamental y la autodefi-
nicién del individuo en la sociedad, sobre todo desde el punto de vista de
algunos roles, mandatos o contenidos axioldgicos consagrados en ella. Sin
embargo, e invirtiendo la ecuacion, existe mas discusion acerca de la impor-
tancia de la identidad como base para la conformacion no ya de un cuerpo
que profese un sentimiento de comunidad mas o menos intenso, que parece
innegable, sino de una entidad politico-normativa en un sentido estricto —es
decir, la incognita reside en si resulta necesaria una conciencia comun para la
observancia de un ordenamiento determinado—. Los estudios desarrollados
en los ultimos afios nos permiten indicar preliminarmente que la respuesta es,
por lo general, afirmativa?, y que podemos hablar de una identidad colectiva

3 Tales son, en efecto, algunas de las acepciones recogidas en la 23* Edicion del Dic-
cionario de la lengua espariola editado y elaborado por la Real Academia Espaifiola.

4 Vid., en relacion con una predisposicion a la obediencia de las normas gracias a la
identidad compartida, Isensee, 1995: 115-116. Otros autores se refieren a presunciones
juridicas de identidad, afirmando que la identidad colectiva puede ser util para la capaci-
dad de constitucion y resistencia de una comunidad politico-juridica (Von Bogdandy,
2004: 27). Deben apuntarse aqui también las tesis habermasianas alrededor de la categoria
del ethnos, que identificaria los elementos fundamentales de la realidad prepolitica de una
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en un sentido juridico, en particular constitucional. Ahora bien: su ambito, en
principio, se circunscribird al Estado soberano, dotado de una norma funda-
mental que lo articula politicamente y que es adoptada en ejercicio de tal
soberania. No ha escapado a la doctrina, sin embargo, sobre todo a aquella
mas europeista, la consecuencia que puede derivarse de la exportacion de
este modelo al &mbito comunitario: desde los inicios del proceso de integra-
cion, muchos han creido que una identidad europea podria convertirse en un
elemento determinante para permitir a la Union formar de verdad una comu-
nidad politica s6lida. En este marco debemos situar los intentos de las insti-
tuciones europeas en los ultimos tiempos por construir un proyecto identitario
comun. Puede adelantarse ya su resultado: a tenor de los ltimos pronuncia-
mientos, hoy parece posible hablar de una identidad constitucional tanto
nacional —en las paginas consecuentes se abordaran todos los matices de
este vidrioso concepto— como europea. Entremos, pues, en ello.

2. Identidad nacional e identidad constitucional

En el derecho europeo las identidades nacionales tienen una de sus mas
relevantes plasmaciones en la proclamacion de que “la Union respetara la
igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su identidad
nacional” (art. 4.2 del TUE). Esta prevision, una de las pocas que con caracter
expreso podemos encontrar en el derecho escrito, exhorta a las instituciones
europeas a guardar una deferencia minima hacia el elemento nacional en cues-
tiones de especial sensibilidad. Algunos autores han identificado en ella una
garantia que, desde su creacion, alejaria a la Unidn de constituirse en una ver-
dadera federacion o comunidad politico-nacional (Mouton, 2009, pp. 409-
410). Pero, ;a qué se refiere el Tratado cuando habla de identidad nacional?

La primera referencia importante debe encontrarse en el Tratado de Maas-
tricht, que la incorpor?6 al derecho primario (art. F, apartado 1°) —no se trata,
sin embargo, de la primera vez que aparecio, pues ya estaba presente en una
Declaracion de Jefes de Estado y de Gobierno sobre la identidad europea de
14 de diciembre de 1973 que mas tarde abordaremos—. Asi, el surgimiento
del término es coetaneo al de “Union Europea” y al de “ciudadania europea”,
y perseguia en un inicio compensar la influencia de ambos (Cruz Villalén,
2013, p. 503) No obstante, y quizas con la finalidad de colmar la falta de pre-
cedentes en relacion con la cuestion identitaria, a medida que fue la reforma
del derecho de los Tratados fue avanzando pueden encontrarse afiadidos a la
diccién apuntada: el Tratado de Amsterdam (art. 6) afiadi6 a la clausula el
inciso “cuyos sistemas de gobierno se fundan en los principios democraticos”,

sociedad preexistente, sin los cuales seria imposible hablar de un momento constitucional
que necesariamente se inspirara en ellos (Herrero de Mifidn, 2019: 428).
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y el actual tenor nos ofrece las ultimas claves, de entre las que, por ahora, inte-
resa destacar el siguiente extremo: “[identidad] inherente a las estructuras fun-
damentales politicas y constitucionales de éstos” (art. 4.2).

Asi pues, parece claro que la identidad nacional adquiere una connotacién
politica, que trata de homogeneizar sobre la base de fundamentos democrati-
cos las estructuras constitucionales de los Estados miembros o, al menos, de
exigir un minimo comun en esta linea —en realidad, el de unos Estados
materialmente constitucionales (ibid., p. 504)—. Por ello, la doctrina acos-
tumbra a emplear indistintamente las nociones de identidad nacional y cons-
titucional’, y asi lo hace también el propio Tribunal de Justicia®. Sin embargo,
no se trata de la Unica interpretacion posible de la identidad, motivo por el
cual ha de enfatizarse el papel de la Unién Europea a la hora de fortalecer su
orientacion constitucional frente a otras concepciones mas esencialistas o
nacionalistas. Adicionalmente, no debe perderse de vista que la identidad
aludida en los Tratados encontrard su base y limite, a pesar de la voluntad
uniformadora, en la derivada de las normas fundamentales nacionales, bien
de modo directo o bien a partir de las formas y procedimientos en ellas esta-
blecidas (Von Bogdandy, 2005, p. 30). Asi las cosas, parece posible apuntar
que, bajo estas premisas, el derecho constitucional adquiere hoy una nueva
faceta, superando por objeto unico aquello que RUBIO LLORENTE deno-
mind la forma del poder (Rubio Llorente, 2012) y desplazando en cierto
modo su clasica caracterizacion, presente desde los afios cincuenta, como
una disciplina cerrada y agotada en sus rasgos esenciales (Von Bogdandy,
2005, p. 31).

Es sabido que el auge del proceso identitario encontr6 uno de sus mayores
impulsos en el intento, a mitad camino entre lo convencional y lo constitucio-
nal’, de dotar a la Union de una conciencia colectiva politicamente mas arrai-
gada: a través de lo que pretendi6 articularse como una retorica proxima a lo
constitucional, el Proyecto de Constitucion europea de principios de siglo
desembocaba en la construccion de una propia identidad comunitaria, eman-
cipada de las nacionales y susceptible de incurrir en fricciones con las mis-
mas. En primer término, trataba de lograrse mediante la identificacion de un
pasado compartido llamado a vertebrar un sentimiento de comunidad —y en

5 Sin embargo, algunos autores se han posicionado en contra de este uso como sino-
nimos, como Martinico y Pollicino, 2020: 228-249. A favor, de entre todos, los distintos
trabajos contenidos en Fernandez-Miranda y Olaya, 2024.

¢ No debe confundirse, en todo caso, este concepto con la categoria de soberania,
aunque la misma, como a continuacion se vera, esté implicita en los preceptos apuntados
y guarde estrecha relacion con la identidad.

7 Sobre el mismo pueden verse los multiples trabajos contenidos en Garrido ef al..,
2004.
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¢l tuvieron cabida, a tenor de los Preambulos, desde Tucidides y la Antigua
Grecia hasta las dolorosas experiencias de la Segunda Guerra Mundial—. La
retérica del texto se inclinaba, ademas, por un entendimiento estricto de la
identidad constitucional, al hablar de “Constitucion” —también de “Tra-
tado”, intentando mantener un equilibrio y dejando abiertas ambas vias futu-
ras de concrecidon— y emplear cierta terminologia de corte estatal —“ley” o
“democracia”— (Von Bogdandy, 2004, p. 47) para procurar su asuncion en
el discurso publico comunitario. Adicionalmente, y en claro ejercicio de la
manifestfunktion (Frankenberg, 2001, pp. 513 y ss.), la proyectada Constitu-
cion europea incorporaba una serie de valores —los mismos que antes hemos
citado— y de objetivos destinados a apuntalar un sentimiento de pertenencia
ciudadana, e incluia un conjunto de normas que procuraban fortalecer la
identidad a través de la participacion politica.

Como es sabido, este intento fracaso. Sin embargo, quizas pueda enten-
derse que no lo hizo desde el punto de vista de la escalada de identidades que,
junto con otros objetivos, perseguia. Pocas pruebas pueden ser mas claras
que el estado de cosas heredado del Tratado de Lisboa, que los recientes pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia han terminado de decantar. Ello hace
ver que, en realidad, la naufragada Constitucion europea si supuso por sus
consecuencias un antes y un después que, ya asumido en el marco lisboeta,
ha hecho culminar los esfuerzos de las instituciones comunitarias por esta-
blecer una identidad compartida a través del derecho primario.

III. EL DESPERTAR DE LA IDENTIDAD PARA LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES Y LA CONSTRUCCION DE UN DOBLE
RELATO?

A la escalada identitaria no han sido ajenas, como se ha dicho, las cortes
constitucionales de los Estados miembros. Tampoco lo ha hecho, en paralelo,
el Tribunal de Justicia, y en este sentidlo CRUZ VILLALON ha llegado pre-
guntarse si, dadas las divergencias jurisprudenciales que se derivan de los
entendimientos contrarios de la identidad constitucional por parte de aquéllas
y éste, el propio concepto no careceria en si mismo de identidad: en ocasio-
nes, la dificultad para encontrar un didlogo entre tribunales en este ambito es
alta’, y al menos en apariencia, el sentido y funcién que uno y otras han otor-
gado a esta nocion juridica parece excluyente. Sin embargo, es necesario des-
granar el asunto para poder comprobar si realmente es asi:

8 Ha de hacerse notar que la nocién de “doble relato” es de Cruz Villalon, 2013, y es
acuflada a mi juicio con tanto acierto que considero adecuado conservarla en esos térmi-
nos.

® Ibid.: 502-503.
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1. La identidad desde las jurisdicciones nacionales

Por lo general, la hermenéutica que los tribunales constitucionales han
realizado del articulo 4.2 TUE! puede describirse del siguiente modo: ante la
necesidad de interpretar las nuevas clausulas introducidas por el Tratado de
Lisboa, y aunque abandonando ciertamente la clave soberanista o estatalista
hasta entonces imperante y sustituyéndola por la de la identidad constitucio-
nal, las cortes se han erigido en guardianas de la idiosincrasia de sus normas
fundamentales frente al derecho comunitario; o, dicho de otra forma, de su
singularidad constitucional y de la potestad originaria de sus Estados.

El primer pronunciamiento hay que encontrarlo en el afio 2006 y corres-
ponde al Consejo Constitucional francés, que tras un largo periodo de perfil
bajo en el marco del dialogo entre tribunales (Burgorbue-Larsen, 2022, p.
413) senald con claridad que “la transposicion de una directiva no puede ser
contraria a una norma o a un principio inherente a la identidad constitucional
de Francia, salvo con el consentimiento del constituyente!!. Su presidente se
habia referido ya en aquellas fechas, en similares términos, a la identidad
“esencial de la Republica”. A partir de entonces daba arranque no solo la
batalla por hacer valer la singularidad constitucional, sino también la reivin-
dicacion de la ultima palabra en su interpretacion en tanto que objeto de estu-
dio compartido. En este sentido, y de un modo muy significativo, el Tribunal
Constitucional de la Republica Checa sostuvo desde un inicio su competen-
cia para interpretar y hacer valer la identidad como ultima ratio en caso de
una invasion de los valores constitucionales procedente del ordenamiento
comunitario o de actuaciones u/tra vires de la Unién'?. Sin embargo, el esta-
blecimiento de un control de identidad"® alcanzaria su exponente mas tras-
cendente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. Hasta el
afio 2009 eran varios sus precedentes sobre esta materia'4, de entre los que

1 Tomada en un sentido literal del articulo 5 del Tratado constitucional, texto que a
la par que caminaba en la construccion identitaria garantizaba el respeto a “las funciones
esenciales del Estado”.

" Decision del Consejo Constitucional nim. 2006-540, de 27 de julio.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional de la Reptblica Checa de 26 de noviembre
de 2008.

¥ Vid. Cruz Villalén, 2013: 508.

4 Es el caso de las sentencias Mangold, del TIUE, al que le habia valido amplias
criticas entre los constitucionalistas alemanes, y Lisboa, de la corte germana y en relacion
con la entrada en vigor del Tratado homoénimo, que habia sefialado la existencia de limites
inmanentes a la integracion sobre la base de la identidad constitucional, intangible con
base en el articulo 79.3 de la Ley Fundamental. Respectivamente, STJUE (Gran Sala) de
22 de noviembre de 2005 (C-144/04), c. Mangold y Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal de 30 de junio de 2009, Lisboa.
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destaca la sentencia Honeywell': inicialmente llamada a apartarse de la linea
establecida por el Tribunal de Justicia, la corte de Karlsruhe inicamente
matizo el alcance de su doctrina previa, adoptando una posicion moderada
que, en el marco de un cierto control del respeto de la identidad constitucio-
nal alemana por parte del derecho de la Union, abria la puerta a la comparti-
cion de las competencias interpretativas: “de forma previa a una apreciacion
de actuacion ultra vires por parte de los 6rganos e instituciones de la Union,
debe darse al TJUE la oportunidad, por la via de una cuestion prejudicial
[...], de interpretar y decidir sobre la validez de la actuacion en cuestion”.

Es facil apreciar una contradiccion entre esta jurisprudencia alemana y la
de otras cortes europeas: por ejemplo, la del ya citado Tribunal Constitucio-
nal checo, que alcanzd su culmen con la sentencia europea Landtova’® y su
correlativa nacional'” que declard la actuacion ultra vires del Tribunal de Jus-
ticia, entendiendo que habia excedido los poderes que la Republica Checa
habia conferido a la Union. También es patente una linea mas proxima a la
germana, pero no idéntica, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
italiana, que ha apostado prioritariamente por una construccion de la identi-
dad a través del didlogo con el Tribunal de Justicia, reconociendo las raices
europeas del ordenamiento estatal e interpretindolas en armonia con el dere-
cho comunitario en orden a una mutua integracion'® —aunque esto es algo
que en ocasiones el Tribunal Constitucional Federal ha refutado en favor de
un entendimiento mas cerrado de la cuestion, haciendo descansar la ultima
ratio de su argumentacion en el principio democratico y en su Unica posible
realizacion en el marco del Estado nacional, en el que la identidad constitu-
cional se manifiesta'>—. En fin, otros tribunales han desarrollado concepcio-
nes mas excluyentes en este ambito, como el caso huingaro, en el que se ha
redefinido la identidad nacional como un concepto estanco, al margen de
todo didlogo europeo, motivando incluso la reforma constitucional que en el
afio 2018 encomendo6 su defensa y la de la cultura cristiana a todos los 6rga-
nos estatales (articulo R.4).

En cualquier caso, y como es sabido, este entramado interpretativo se
torna mas complejo cuando, frente a las cortes nacionales, el Tribunal de Jus-
ticia ha llegado a arrogarse la competencia para interpretar en cada caso la
identidad constitucional en tanto que categoria del derecho comunitario:

15 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 6 de julio de 2010, Honeywell.

16 STJUE de 22 de junio de 2011 (C-399/09), c. Marie Landtova.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica Checa, de 31 de enero de
2012, K. H.

8 Vid. STIUE de 5 de diciembre de 2017 (C-42/17), c. M.A.S. y M.B., Taricco IIL.

19 Vid. Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 3 de febrero de 2012, Re-
publica Italiana c. Alemania.
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2. La no coincidente vision del Tribunal de Justicia de la Union. Las
tradiciones constitucionales comunes tras el Tratado de Lisboa:
contralimites y ;limites a los contralimites?

En una primera lectura de la misma, el Tribunal tendi6 a hacer uso de la
identidad constitucional para analizar supuestos de restricciones de derechos,
acudiendo a ella en la ponderacion y teniéndola en cuenta como un factor
mas a tal efecto®. Ello le ha dado “carta de naturaleza” (Cruz Villalon: 2013,
pp- 510-513) como un elemento interpretativo mas en el marco del examen
de proporcionalidad, relativizandolo a pesar de su aparente importancia:
sobre esta base, y sin perjuicio de reforzar el componente nacional en la inter-
pretacion del derecho comunitario, se atenderia a la identidad principalmente
en lo que atafia a tan estrechas circunstancias. Ante esta tesitura, parece
logico pensar que nos encontramos ante una disputa interpretativa en rela-
¢ion con un precepto unico, el articulo 4.2 TUE, y que quizas la lectura prima
facie mas natural del mismo sea la que realizan los Tribunales Constituciona-
les, acudiendo a él en defensa de la singularidad de sus ordenamientos frente
a la aplicacion del ordenamiento europeo —aunque ya no con base en la
soberania o la estatalidad?!, sino en el propio derecho primario—. Por contra,
la hermenéutica del Tribunal de Justicia parece hacer de tal clausula un ele-
mento mas operativo o cotidiano y, por tanto, restar eficacia a la capacidad de
las cortes nacionales para oponer resistencias a dicha aplicacion.

Desplazada la pugna parcialmente, pues, a la cuestion de los derechos y
libertades garantizados en el seno de la Unidn, no debe olvidarse una tltima
categoria juridica: la de las “tradiciones constitucionales comunes” a los
Estados. El Tratado de Lisboa se refiere a ellas como “parte del Derecho de
la Unién como principios generales”, condicién que también adquieren los
derechos fundamentales en los términos garantizados por el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (art. 6.3 TUE). Adicionalmente, referencia a los

2 Algunos de estos casos pueden encontrarse en Omega —en relacion con la digni-
dad y la libre prestacion de servicios en el mercado interior—, llonka zu Sayn-Wittgens-
tein 'y Runevic-Vardin —libertad de circulacion— u O Brien —igualdad de trato y no
discriminacion—. Respectivamente, STJUE de 14 de octubre de 2004 (C-36/02), c.
Omega, STIUE de 22 de diciembre de 2010 (C-209/09), c. llonka zu Sayn-Wittgenstein,
STJUE de 12 de mayo de 2011 (C-393/10), c. Runevic-Vardin, STIUE de 1 de marzo de
2012 (C-393/10), c. O Brien.

2 La misma se aprecia muy claramente, por ejemplo, en la ya sefialada sentencia
Lisboa, en la que el Tribunal Constitucional Federal afirma: “la identidad de la Constitu-
cion, que no cabe delegar ni integrar (art. 79.3 de la Ley Fundamental), encuentra corres-
pondencia en el deber que impone el Derecho de la Union de respetar el poder constitu-
yente de los Estados miembros en tanto que «sefiores de los Tratados». En el marco de su
competencia, al Tribunal Constitucional Federal le corresponde controlar [...] que estos
principios (los del art. 79.3) sean respetados”.
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ordenamientos de los Estados miembros como fuentes del derecho de la
Unién la encontramos en la Carta de Derechos Fundamentales, que en su
articulo 52 preceptia que “en la medida en que la presente Carta reconozca
derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comu-
nes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia con
las citadas tradiciones”. Y en fin, el articulo 67.1 del Tratado de Funciona-
miento proclama que “la Unién constituye un espacio de libertad, seguridad
y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos
sistemas y tradiciones juridicas de los Estados miembros”.

En todo caso, puede ya anticiparse que una interpretacion sistematica del
TUE ha permitido al Tribunal de Justicia encontrar en las previsiones de su
articulo 6 un limite a lecturas abusivas de la identidad nacional procedentes
de los Estados® e ir mas alla de la mera ponderacion: con el tiempo, y supe-
rando sus esquemas iniciales, la cuestion de las tradiciones constitucionales
le ha servido para cimentar una jurisprudencia de algin modo oponible a la
conocida como doctrina de los contralimites*® —desarrollada por las cortes
constitucionales para afianzar su papel en la defensa de los principios basicos
del ordenamiento nacional frente a la penetracion del derecho de la Union—?*,

22 Sobre esta cuestion vid. Garcia Roca y Bustos Gisbert, 2022, en especial las con-
clusiones de la obra respecto de la relacion entre las identidades nacional y europea.

23 Sobre la misma, vid. entre otras, sentencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman de 29 de mayo de 1974, Solange I, sentencia de la Corte Constitucional italiana de
17 de diciembre de 1973, Controlimiti; sentencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman de 12 de octubre de 1993, Maastricth; sentencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman de 30 de junio de 2009, Lishoa; sentencia del Tribunal Constitucional polaco
de 11 de mayo de 2005, The Polish Accession Judgment; sentencia del Tribunal Constitu-
cional de la Republica Checa de 13 de enero de 2012, Landtovd; sentencia de la Corte
Constitucional Danesa ntim. 15/2014, Ajos. Sobre la evolucion de esta doctrina vid. Rom-
boli, 2017, con ocasion de STJUE de 8 de septiembre de 2015 (C-105/14), c. Taricco,
aunque teniendo presente el posterior recaer de STJUE de 5 de diciembre de 2017 (C-
42/17), c. M.A.S. y M.B., Taricco II.

24 En este sentido, la doctrina recuerda la capacidad de una identidad entendida en
estos términos para entablar limites al ejercicio del poder comunitario y ofrecer resisten-
cia a las mutaciones constitucionales derivadas del principio de primacia (Roca Fernan-
dez, 2022), estableciendo un nucleo resistente a toda integracion —también se desprende
de las sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970 (C-11/70), Solange
Iy de 12 de abril de 1984 (C-345/82), Solange II—. Ejemplos de ello podemos encontrar-
los en instituciones o valores considerados constitucionalmente emblematicos y definito-
rios de la identidad estatal: para muchas naciones, el caracter de Republica; en el caso
francés, la laicidad estatal; o incluso las disposiciones en materia de ortografia y forma de
los apellidos —SSTJUE de 22 de diciembre de 2010 (C-208/09), cit., en relacion con la
Ley de abolicién de la nobleza austriaca del afio 1919, y de 12 de mayo de 2011 (C-
391/09), cit., en relacion con la ortografia nacional frente a la rusa—; ademas, destaca el
caso bulgaro en relacion con la concepcion de la familia —14 de diciembre de 2021 (C-
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En esta construccion ha tenido un peso importante, sobre todo, el conjunto de
valores proclamados en el derecho primario —esencialmente en el articulo 2
del TUE—, que han facilitado el entendimiento de que la nocion de tradicion
constitucional supone quizas una cldusula mas abierta que la de identidad
constitucional, pues encuentra su razon de ser en la proteccion de los dere-
chos y sobre esta base permite al Tribunal construir una “comunidad de cul-
tura constitucional” a través de la “confluencia basica entre la[s] identidad[es]
constitucional[es]”?.

Y lo que es esencial: cada tradicion constitucional deberd ser identificada
por el Tribunal de Justicia, que determinara su condicion de comun y le otor-
gard el singular tratamiento de principio general diferenciado del resto del
derecho de la Union. Ademas, la Corte va incluso mas alla de la cuestion de
los valores. Frente a la doctrina de los contralimites cabria oponer también
una lectura conjunta (Lazari, 2022, pp. 126 y 132%) de los articulos 4.3
—“conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados miem-
bros se respetaran y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones
derivadas de los Tratados”—, 6.1 —“la Unidn reconoce los derechos, liberta-
des y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea [...], la cual tendra el mismo valor juridico que los Trata-
dos”—y el propio 6.3 TUE —tampoco debe olvidarse el compromiso de adhe-
sion al CEDH del art. 6.2—; lectura capaz de situar en el centro de un conjunto
(Kadi I?") los derechos fundamentales afirmados por las Constituciones,
minimo nivel de proteccion (art. 53 CDFUE) y estandar conforme al cual
interpretar la Carta (art. 52.3).

Asi pues, y por tanto, sélo en este conjunto y con arreglo a estos parame-
tros cabria entender, como uno de los diversos elementos que la integran, la
identidad de los Estados miembros, por mas que, a pesar de la voluntad de
dialogo demostrada por Cortes como la italiana a través de la cuestion preju-
dicial, la posicion del juez constitucional en la defensa de las cuestiones que
han de ver con los fundamentos del orden politico nacional sera por natura-
leza siempre s6lida —como igualmente, en el ambito de aplicacion del

490/20), c. Pancharevo—; y especialmente claro resulta, en fin, el supuesto hiingaro al
reconocer expresamente al cristianismo en su norma fundamental como elemento integra-
dor de la identidad constitucional.

2 Conclusiones en STIUE de 16 de junio de 2015 (C-62/14), c. Peter Gauweiler y
otros.

26 Asimismo recuerda que, en ocasiones, los Abogados Generales han inferido del
articulo 4.3 TUE una obligacion de respeto a la identidad y estructura constitucional na-
cionales.

2" Vid. SSTJUE de 3 de septiembre de 2008 (C-402/05 y C-415/05), c. Kadi I; de 8 de
abril de 2014 (C-293/12 y C594/12), c. Digital Rights; y de 16 de julio de 2020 (C-
311/18), c. Schrems I1.
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derecho de la Unidn, la Gltima interpretacion de la identidad constitucional la
tendra el Tribunal de Justicia (Roca Fernandez, 2022), circunstancia que esta
llamada a reforzar el caracter relacional de la misma y a invitar al didlogo
entre jurisdicciones—. En cualquier caso, no escapara a nadie que lo que de
aqui se hace derivar es, en realidad, una paralela y autdbnoma identidad euro-
pea, un salto argumental cimentado sobre la base de lo que es comun a las
identidades y tradiciones constitucionales de los Estados, pero que cambia el
estado de cosas hasta aqui abordado.

IV. IDENTIDAD CONSTITUCIONAL NACIONAL... Y EUROPEA: A
LA CONSTRUCCION DE UN NUCLEO CONSTITUCIONAL
COMUNITARIO

Queda claro, pues, que las naciones que componen la Unién Europea cons-
tan de una identidad constitucional que la misma reconoce y protege en su dere-
cho primario. La cuestion que ahora debe resolverse es la de la fundamentacion
de una identidad paralela que, como se ve, ya es categoria juridica de uso efec-
tivo en el ambito comunitario. O, en otros términos, ha de esclarecerse como y
por qué se ha replicado, junto a las identidades nacionales, una identidad norma-
tiva de la propia Union. Ya se ha apuntado que la cuestion estaba presente en el
debate publico desde mucho tiempo atras del Tratado de Lisboa —en particular
desde el afio 1973, aunque quizas resulte adecuado entender que su plantea-
miento en términos juridicos nazca en los afios ochenta y hasta entonces la iden-
tidad postulada fuera mas de tipo cultural®-. Pero lo cierto es que el contexto
surgido tras aquél ha hecho propicio su abordaje y, en todo caso, ha supuesto
una revolucion en este ambito, como se desprende de las mas de veinte senten-
cias que han fundado su decision en la identidad constitucional con posteriori-
dad a 2009, frente a las escasas cuatro recaidas en las décadas previas.

El punto de partida, pues, es la identidad de los propios Estados y sus tradi-
ciones democraticas comunes, de las que bebe la Union y con las que mantiene
una interdependencia. Aunque el argumento mas poderoso para rechazar la
existencia de una identidad constitucional comunitaria residiria seguramente
en sostener que la Union Europea carece de Constitucion, creo que ello puede
ser refutado con base en tres razonamientos: en primer término, y si se tiene
presente que la identidad de los Estados se corresponde con sus estructuras
politicas fundamentales —junto con elementos de tipos histdrico y cultural que
han dejado un poso esencial en la construccion de su sistema juridico—, parece
claro que se trata de cuestiones igualmente predicables del entramado institu-
cional comunitario (Roca Fernandez, 2024). En segundo, no parece necesario

2 Vid. Garcia Ortiz, 2021: 139-162.
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constar de una norma fundamental al uso para poder gozar de identidad cons-
titucional, como se desprende, por ejemplo, del caso del Reino Unido, que
demuestra que no existe una tnica formula valida. Y en fin, aun en el caso de
que la misma existiera, no todos sus elementos constitutivos resultaran explici-
tos, ni tampoco todos sus contenidos intangibles: baste con pensar que si las
normas constitucionales de los Estados miembros pueden encontrar margenes
implicitos de irreformabilidad, la misma podria predicarse también de los tra-
tados de la Union, y que en tal caso seria dificil negar la existencia de un nicleo
que constituya la verdadera identidad de su ordenamiento.

1. La irreformabilidad de los Tratados como punto de partida

Del tenor de los textos fundacionales de la Union no se desprende la exis-
tencia de limite alguno en su reforma, que pueda configurarse como una clau-
sula de intangibilidad expresa. Esta ultima cuestion ha sido suficientemente
estudiada y la doctrina es abundante: son los casos, por ejemplo, de SCH-
MITT, al senalar que la reforma constitucional procedera s6lo bajo el
supuesto de que quedaran garantizadas la identidad y la continuidad de la
norma fundamental considerada como un todo (1996, p. 119), o de
LOEWENSTEIN, al referirse a la existencia de limites tanto explicitos como
implicitos para modificarla (1982, pp. 189 y ss.), que responderan bien a
interdicciones constitucionales expresas o bien a valores esenciales, inheren-
tes e irrenunciables que determinen una prohibicioén de reforma.

En realidad, conocidas son las tesis de este ultimo autor acerca de la
nocién de Constitucion material, caracterizada en esencia por una division y
contrapeso efectivos entre poderes, un preestablecimiento del procedimiento
de reforma constitucional y un reconocimiento de esferas de autodetermina-
cion individual bajo la forma de derechos y libertades fundamentales (ibid.,
pp. 152-154). En este marco, no toda reforma sera posible en tanto que en
algunos casos se enfrentara con intangibilidades expresamente articuladas
para la proteccion de instituciones constitucionales concretas —es el caso del
articulo 79.3 de la Ley Fundamental— y, en otros, éstas se desprenderan del
espiritu o telos constitucional como limites inmanentes a la reforma. Aunque
Loewenstein identifica sus primeras postulaciones en el renacimiento del
derecho natural alemén y, en particular, en la escuela vienesa kelseniana, a
dia de hoy su reconocimiento es mas generalizado, e incluso el Tribunal de
Karlsruhe ha sefialado expresamente la existencia de una jerarquia de valores
entre las normas constitucionales germanas®, algunos de los cuales, los mas
trascendentales, constituirian su contenido ideologico esencial.

¥ Al respecto puede verse también Maunz, 1959.
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Lo cierto es, por tanto, que las tesis de Loewenstein han encontrado continui-
dad y que al menos una parte de la doctrina ha defendido la nocién de identidad
constitucional como limite implicito a la reforma de la norma fundamental. En
este sentido, algunos autores han identificado disposiciones o principios no
expresamente proclamados en la Constitucion, pero latentes en ella, como lineas
rojas al poder de reforma®, mientras que otros han defendido que en toda Cons-
titucion podemos advertir un nucleo definidor de su identidad (De Cabo, 2003, p.
41) y un compromiso con unos valores minimos (Carbonell, 1998, p. 264). De
una lectura del articulo 48 TUE, tinico precepto regulador de la modificacion del
derecho primario, se concluye la ausencia de todo limite expreso a su reforma.
Sin embargo, parece logico entender, esencialmente a partir de los valores y prin-
cipios fundamentales del derecho de la Union, y en la linea apuntada, que si exis-
tiria un nicleo convencional inmutable o al menos incorruptible, ni aun por la via
de la reforma, sin el cual el propio ordenamiento comunitario devendria irreco-
nocible y quedaria desnaturalizado®':

2. Antecedentes y fuentes de un niicleo constitucional europeo: una idea
doctrinal y prudentes pero progresivos pasos jurisprudenciales

Al margen de algunas declaraciones politicas que manifestaron la inten-
cion de las primeras autoridades comunitarias de alcanzar una identidad
colectiva, la cuestion que ahora nos ocupa encuentra su verdadera génesis en
la doctrina y es deudora de las posiciones habermasianas del patriotismo
constitucional®?, que incardinan en la centralidad del texto fundamental y de
sus valores el elemento amalgamador de una comunidad politica (Cruz Man-
tilla de los Rios, 2022, p. 166) De este modo, ha sido la Academia el lugar
donde con mas impetu y profundidad se ha impulsado el concepto de identi-
dad constitucional europea y se han postulado diversas de sus vertientes,
hasta el punto de que el Tribunal de Justicia las haya por fin apuntalado con
sus mas recientes pronunciamientos.

En realidad, la construccion doctrinal la hemos abordado ya casi en su
totalidad. Conviene sobre todo hacer hincapié en los valores compartidos
como su principal elemento vertebrador, cuya elevacion a base axioldgica de
la Unién y de sus instituciones permite compartir una identidad que, recono-
ciendo y respetando la nacional, convive con ella. Sus fuentes han de encon-
trarse en los preambulos de los textos de derecho primario, de singular valor
interpretativo, que proclaman valores como la libertad, la igualdad, la demo-
cracia y el Estado de Derecho —calificados como universales y como

3% Vid. Sachica, 1999.
31 Esta via la abrieron en la doctrina europea, entre otros, Da Cruz y Pigarra. 1993.
32 Vid. Habermas, 1989. Igualmente es de citar en este ambito Sternberger, 2018.
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principios a los que la Unidn se adhiere—, la dignidad y los derechos invioa-
lables, la solidaridad, la paz y la seguridad. Del mismo modo, en los pream-
bulos se contienen alusiones a la intencion de alcanzar una realidad politica
comun, aunque ya es sabido que tales previsiones tratan de cohonestarse
expresamente con el respeto a la historia, cultura y tradiciones de los Esta-
dos®. A estos valores podrian afnadirse los proclamados en el cuerpo de los
Tratados, como los del articulo 2%, y también algunos de los principios gene-
rales del derecho de la Unioén que proceden del didlogo entre las normas
nacionales y las europeas o, mejor dicho, de la integracién de aquéllas en
éstas (Lazari, 2022, pp. 101 y ss.).

En cualquier caso, las construcciones doctrinales deben verse refrendadas
en la actuacion jurisdiccional. Dado lo espinoso del asunto y la no escasa ten-
sién que en algunos momentos ha sostenido con las cortes constitucionales
nacionales, suele creerse que el Tribunal de Justicia no ha encontrado la oca-
sion de apuntalar este camino hasta un momento muy tardio. Sin embargo, la
penetracion de la construccion identitaria puede encontrarse en realidad desde
hace décadas en su jurisprudencia, aunque la misma se haya ido consolidando
a paso lento y de forma paulatina. A dia de hoy, la existencia de esta categoria
juridica es indubitada a raiz de los casos hiingaro y polaco, pero los escenarios
previos que debid resolver el Tribunal escapaban a una realidad lo suficiente-
mente clara como para afirmarla expresamente. Es por ello que, con cierta pru-
dencia pero también con claridad, la labor de construccion de una identidad
constitucional ha requerido de numerosos y progresivos pronunciamientos.

Aunque logicamente la afirmacion del efecto directo y de la primacia
resultaron paso previo indispensable®’, el esbozo inicial de la cuestion puede
encontrarse en el Dictamen del Tribunal de Justicia 1/1991, de 14 de diciem-
bre, por medio del cual analiz6 la compatibilidad de los Tratados con el
acuerdo para la creacion del Espacio Econémico Europeo. Para ello,

33 Esta es una cuestion que preside incluso el propio lema de la Union, “Unidad en la
diversidad”, que quizas sea la mejor forma de resumir la identidad europea.

3% En este sentido, reconocera expresamente el TJUE en sentencia de 10 de diciembre
de 2018 (C-621/18), c. Andy Wightman y otros la existencia de una red de valores que “se
compone de Estados que se han adherido libre y voluntariamente [... a los mismos], de
modo que el Derecho de la Unidn se asienta en la premisa fundamental de que cada Esta-
do miembro comparte con todos los demas [...] tales valores”.

35 Por cuanto se refiere al primero, sentencia de 5 de febrero de 1963 (C-26/62), c.
Van Gend & Loos. En relacion con el segundo, sentencia de 15 de julio de 1964 (C-6/64),
c. Flaminio Costa v. E.N.E.L. La primacia del derecho europeo se predica desde entonces
frente a la ley interna, lo que implica, como mas adelante confirmaria la sentencia de 9 de
marzo de 1978 (C-106/77), c. Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal
SpA, que el juez nacional deba inaplicarla en cada caso concreto si la misma incurre en
una contravencion de aquél.
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identifico al sistema judicial comunitario como un elemento esencial del
derecho de la Unidn, en tanto que garante de su aplicacion y observancia,
diferenciando asi entre el “derecho primario ordinario” y los “propios funda-
mentos de la Comunidad” (Cruz Mantilla de los Rios, 2022, p. 172), que
serian jerarquicamente superiores al resto del derecho originario y, por tanto,
irreformables a pesar de la reforma de éste (Passchier y Stremler, 2016, p.
348) —es claro el paralelismo con la linea antes apuntada del Tribunal Cons-
titucional Federal en punto a los valores—. En realidad, no se trataba de la pri-
mera vez que el Tribunal de Justicia acudia a esta expresion, pues también lo
habia hecho, en relacién con los principios de igualdad y de primacia, en
Defrenne’®'y Simmenthal®’, pero si del pistoletazo de salida de una linea juris-
prudencial que una vez en marcha ya no se detendria. Tuvo ocasion para res-
paldarla al abordar el acuerdo mediante el que se pretendid constituir un
Tribunal europeo de patentes con competencias para interpretar y aplicar el
derecho comunitario, y a través del Dictamen 1/2009, de 8 de marzo, declard
que el sistema previsto por el articulo 267 TFUE —regulador de la cuestion
prejudicial—, y en consecuencia las atribuciones de los tribunales nacionales
y del propio Tribunal de Justicia, resultaban esenciales para la preservacion
“de la naturaleza misma del Derecho establecido por los Tratados”. Y tam-
bién con el Dictamen 2/2013, de 18 de diciembre, al rechazar la adhesion
comunitaria al CEDH, sali6 en defensa de “las caracteristicas especificas de
la Unién y de su Derecho”, de entre las que subrayd, como parte de una
estructura normativa especifica, las disposiciones convencionales sobre sus
instituciones (arts. 13 a 19 TUE) y en particular el principio de atribucién de
competencias.

De estos tres pronunciamientos podria derivarse, de este modo, una suerte
de ntcleo constitucional europeo?® a partir del que, como veremos a continua-
cion, podria proclamarse una capacidad de resistencia frente a toda reforma.
Ademas, el Tribunal no se ha posicionado unicamente a través de dictamenes
sobre esta cuestion, pues en otros casos lo ha hecho mediante sentencias, iden-
tificando los principios de libertad, democracia y respeto a los derechos fun-
damentales como bases fundacionales del ordenamiento europeo, como en
Kadi I, punto de no retorno para un entendimiento de la identidad comuni-
taria como limite —o contralimite “a la europea”, o incluso “contra-contrali-
mite”, si se me permite— frente a la conculcacion de derechos procedente de
otros ordenamientos juridicos y, mas extensiblemente, frente la conculcacion
de los elementos esenciales del sistema de la Union.

3% STICE de 8 de abril de 1976 (C-43/75), c. Defrenne.

37 STJUE de 9 de marzo de 1978 (C-106/77), cit.

3 Vid. Sarmiento, 2013: 177-204.

¥ STJUE de 3 de septiembre de 2008 (C-402/15 Py C-415/05 P), c. Kadi II.
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V. IDENTIDAD COMUNITARIA VERSUS NACIONAL: LA
DEFINITIVA ACOGIDA POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE UN
NUCLEO JURIDICO ;/INTANGIBLE? EN LOS CASOS DE
POLONIA Y HUNGRIA

La argumentacion hasta ahora analizada alcanza su culmen dialéctico con
los recientes pronunciamientos del Tribunal de Justicia en relacion con los
Estados polaco y hungaro, que no sélo vienen a constatar las consideraciones
apuntadas respecto de la identidad europea sino que, por afiadidura, las
enfrentan y delimitan en relacion con la que, como se ha dicho, puede consi-
derarse la otra cara de una misma moneda: la identidad constitucional de los
Estados miembros. Estos pronunciamientos, relativos a la condicionalidad
vinculada a la ejecucion de los fondos europeos para Polonia y Hungria®,
pivotan sobre el articulo 2 del TUE y asumen el rol que el articulo 19.1 exige
del Tribunal de Justicia —cuya importancia ya hemos apuntado desde la
optica de la salvaguarda de la identidad constitucional comunitaria—. Nos
encontramos ante una construccion reforzada de los valores de la Union, que
ademas hace uso de la interpretacion, ya sentada con anterioridad a estas sen-
tencias*!, de que el articulo 49 del Tratado exige el cumplimiento constante
de las obligaciones asumidas por los Estados miembros, en particular el res-
peto a los valores europeos, para poder disfrutar de los derechos inherentes a
su condicion de tales.

La relevancia de estos pronunciamientos estriba, en primer término, en
asumir expresamente, al fin, la nocion de identidad constitucional europea,
asuncion que justifican en que “los valores que recoge el articulo 2 han sido
identificados por los Estados miembros, que los comparten”, definiendo asi
la identidad de la Unién “como un ordenamiento juridico comun” que ésta
debe estar en condiciones de defender “dentro de los limites de las atribucio-
nes que le confieren los Tratados”. En segundo término, suponen un notable
avance respecto de Kadi II, pues superan el estricto ambito de la defensa
jurisdiccional de los derechos fundamentales. Ademas, ahora se proyectan

40 Se trata de un conjunto de pronunciamientos judiciales, de entre los que conviene
destacar SSTJUE de 16 de febrero de 2022 (C-156/21), Hungria c. Parlamento Europeo
v Consejo de la Union Europea'y de 16 de febrero de 2022 (C-157/21), Polonia c. Parla-
mento Europeo y Consejo de la Union Europea; pero también de 16 de noviembre de
2021 (C-748/19 a C-754/19), W.B.; de 15 de julio de 2021 (C-791/19), Comision Europea
c¢. Polonia; de 2 de marzo de 2021 (C-824/18), A.B.; y de 22 de marzo de 2022 (C-
508/19), M.F.

4 SSTJUE de 20 de abril de 2021 (C-896/19), Reppublika, que constato el principio de
no regresion en la tutela de derechos, y de 18 de mayo de 2021 (C-83/19, C-127/19,
C-195/19, C-291/19, C-355/19 y C 397/19), Asociatia Forumul Judecatorilor din Romania.
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frente al plano de los Estados miembros, particularmente en relacion con la
clausula de identidad nacional.

Por otro lado, caracterizan perfectamente el juego conjunto de los articulos
2y 4.2 del TUE, que tantas dificultades habia suscitado hasta ahora: rechazado
que el primero suponga una proclamacion politica de caracter meramente
intencional o retérico —en tales términos se habian pronunciado los tribunales
constitucionales polaco y hungaro, atribuyéndoles la limitada condicion de
simples valores—, hacen nacer del mismo obligaciones vinculantes para los
Estados y le otorgan un papel orientativo y limitador de la cldusula de la iden-
tidad nacional, rechazando asi cuantas interpretaciones abusivas de la misma
puedan escudar un incumplimiento del valor Estado de Derecho. De este
modo, y a través de una defensa decidida del didlogo judicial (Lazari, 2022, p.
130) —en ¢él entraran ahora en juego, ademas, el articulo 1 del Tratado, al apos-
tar por una union cada vez mas estrecha de los pueblos europeos, el 3.3, al pro-
clamar el respeto a la riqueza en que consiste la diversidad cultural de los
Estados miembros, o el principio de atribucion de competencias garantizado en
el 4.1, el Tribunal no solo sale al paso de quienes, desde un discurso iliberal,
se muestran contrarios a la efectividad de la clausula del articulo 2, sino que
también cierra la puerta a las interpretaciones de quienes vierten sus criticas
sobre el articulo 4.2, al que achacan suponer una clausula lo suficientemente
ambigua e irrestricta como para permitir el éxito de tal discurso*.

42 En este sentido, merecen destacarse, algunas de las argumentaciones mas esencia-
les del Tribunal: “[...] el articulo 2 TUE no constituye una mera enunciacion de orienta-
ciones o de intenciones de naturaleza politica, sino que contiene valores que [...] forman
parte de la propia identidad de la Union como ordenamiento juridico comun, valores que
se concretan en principios que comportan obligaciones juridicamente vinculantes para los
Estados miembros” (STJUE de 16 de febrero de 2022 (C-156/21), cit., apartado 232).
“[...] aun cuando, como se sefiala en el articulo 4 TUE, apartado 2, la Uni6n debe respetar
la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de estos, de modo que disponen de cierto margen de aprecia-
cion para garantizar la aplicacion de los principios del Estado de Derecho, de ello no se
deriva en modo alguno que la referida obligacion de resultado pueda variar de un Estado
miembro a otro” (ap. 233). “Los Estados miembros, aun teniendo identidades nacionales
distintas, inherentes a sus estructuras fundamentales politicas y constitucionales, que la
Unidn respeta, se adhieren a un concepto de «Estado de Derecho» que comparten, como
valor comlin a sus propias tradiciones constitucionales, y que se han comprometido a
respetar de forma continuada” (ap. 234). “[...] Aunque es cierto que el [...] Reglamento
impugnado no detalla los principios del Estado de Derecho que menciona, no es menos
cierto que el considerando 3 [...] recuerda que los principios de legalidad, seguridad juri-
dica, prohibicion de la arbitrariedad del poder ejecutivo, tutela judicial efectiva y separa-
cion de poderes [...] han sido objeto de una abundante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Lo mismo sucede con los principios de igualdad ante la ley y de no discrimina-
cion [...]” (ap. 236).
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Podemos ya, por tanto, desgranar algunos de los elementos constitutivos
de la identidad constitucional de la Unién Europea, al menos aquellos sobre
los que hasta ahora existen pronunciamientos judiciales que los hayan iden-
tificado expresamente o, en su defecto, doctrinales lo suficientemente riguro-
sos: de un lado, el mas desarrollado ha sido el principio de Estado de
Derecho, que a su vez comprende los de legalidad, seguridad juridica, inter-
diccion de la arbitrariedad, tutela judicial efectiva y separacion de poderes,
principios a los que los Estados miembros se adhieren con una obligacion de
resultado —lo mismo podria decirse de los de igualdad y no discriminacion—.
De otro, ha sido comtin entre los autores apuntar la democracia representa-
tiva como uno de los fundamentos identitarios del ordenamiento europeo®,
asi como la justicia social y, genéricamente, los derechos humanos. En el
caso de estos ultimos, su caracter vinculante ha hecho innecesaria una cons-
truccion jurisdiccional capaz de darle el valor material que, a diferencia de
los valores del articulo 2, ya tenian (Roca Fernandez, 2024). Por afiadidura,
parece innegable que los elementos histéricos y culturales también constitu-
yen un poso importante de la identidad europea, aunque su incardinacion
normativa resulte mas dificil.

VL. SOBRE LA INDISPONIBILIDAD DE LO INTANGIBLE. UNA
PROPUESTA DE CONSTRUCCION DOCTRINAL PARA HACER
EFECTIVA LA INTANGIBILIDAD DE LOS FUNDAMENTOS
COMUNITARIOS

1. Una mirada al futuro de la Union Europea y a sus posibilidades de
ampliacion al Este del continente. El singularisimo caso griego y el
estatuto confesional del Monte Athos como posible precedente a replicar

Hasta aqui, dos cuestiones parecen claras: los Estados miembros gozan de
identidades nacionales que la Union Europea reconoce y protege, mas la
misma consta también de una identidad capaz de entrar en conflicto con ele-
mentos juridicos procedentes de aquéllos y amenazantes de vulnerar el
nucleo mas esencial del derecho comunitario —méxime si se trata de tutelar
derechos bajo un estandar comun compartido—. Asi las cosas, y si ya se han
abordado los casos de Hungria y Polonia, en los que el Tribunal de Justicia
ha sabido hacer valer la identidad comunitaria para imponer el respeto al
valor Estado de Derecho, debemos sin embargo reparar en que no siempre ha
sido asi, pues es posible identificar algiin caso en el que en el propio seno de
las instituciones europeas se ha infringido el niicleo constitucional.

4 Por ejemplo, ALVAREZ RODRIGUEZ, I. (2023). “Identidad constitucional, re-
forma constitucional y democracia militante”, Justicia, vol. 28, nim. 44, pp. 127-146.
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El mas relevante, a mi juicio, debemos encontrarlo en la incorporacion de
Grecia a una Uniéon Europea que, por medio de anexo al Tratado de adhesion
de la Republica Helénica, se comprometio a respetar el estatuto juridico de
uno de sus sujetos territoriales, el Monte Athos, region de caracter teocratico
en la que, como se verd, muchos derechos fundamentales se excepcionan por
expresa permision constitucional. De este modo, lo que en un principio
podria parecer una anomalia en el espacio comunitario estd hoy amparada
por el ordenamiento de la Union y, ademas, ha pasado a formar parte de €I,
no solo en el sefalado tratado sino también en el derecho derivado y en el
plano de la financiacion, pues esta region recibe fondos europeos para su
mantenimiento y cuenta con privilegios aduaneros y fiscales.

En griego Agion Oros, esto es, Monte Santo, se trata de un territorio de
335 kilometros cuadrados cuya trascendencia religiosa ha determinado la
concesion y mantenimiento, durante casi mil afios, de un estatus juridico
unico en la actualidad*: centro espiritual del monaquismo desde la Edad
Media y ntcleo de resistencia frente al cesaropapismo, cobrd especial impor-
tancia durante la guerra de independencia helénica, ya que fue en €l donde se
declar6 la secesion en 1821. De este modo, su relevancia no solo es grande
en lo espiritual, sino también en lo politico, pues goza de un especial simbo-
lismo en la construccion de la identidad nacional griega. Ello ha motivado la
preservacion de un estatus juridico de consenso que contiene algunas parti-
cularidades profundamente polémicas desde el punto de vista de la garantia
de los derechos y que, sin embargo, a pesar de las protestas formales emitidas
por algunos europarlamentarios frente a la situacion hace ya dos décadas®,
ha recibido muy poca atencion mas alld de la doctrina griega®.

4 La doctrina ha sefialado esta especial circunstancia, que en cierto modo se ha inten-
tado equiparar con la de la Santa Sede y el Estado de la Ciudad del Vaticano, aunque en
el caso que nos ocupa no media el derecho internacional publico, pues el Monte Athos
carece de personalidad juridica internacional. En estos términos, se califica a ambos como
“dos situaciones historicas y juridicas atipicas” en Margiotta et al, 1997: 104.

4 Es el caso de la Resolucion de 4 de septiembre de 2003 sobre la situacion de los
derechos fundamentales en la Unién Europea, en cuyo punto 90 se censuraban las dispo-
siciones penales que castigan la entrada de mujeres al Monte y se instaba su derogacion.
También del Informe Izquierdo Rojo sobre “Las mujeres y el fundamentalismo”, y del
Informe Joke Swiebel sobre “La situacion de los Derechos Humanos de la Unién Euro-
pea”, aprobado por una mayoria muy amplia de la Camara, que recordd la financiacion del
territorio con fondos europeos para su preservacion. Igualmente, el de algunas preguntas
formuladas a la Comision Europea que subrayaron que el Monte es Patrimonio de la Hu-
manidad de la UNESCO y que las limitaciones de acceso impiden al comtin de la sociedad
disfrutar de sus bienes culturales. La respuesta de la Comision, sin embargo, fue la de
hacer valer los instrumentos de adhesion que protegen el estatuto del territorio.

4 En efecto, la doctrina internacional es escasa, desactualizada y normalmente no
juridica. En el &mbito espafiol, con caracter monografico encontramos casi inicamente a

Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 74/1, enero-junio 2026, pags. 121-158
142 https://doi.org/10.18543/ed.3577 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 22



Identidad nacional, nticleo constitucional europeo e intangibilidad... Alejo Martinez Quifiones

Constituyendo un nomos o provincia mas de la Republica Helénica, el
instrumento fundamental que lo rige es su Carta Estatutaria, una norma de
naturaleza mixta, confesional y civil (Tarodo Soria, 2015, p. 246), elaborada
para la recopilacion del derecho atonita, que encontrd reconocimiento en la
legislacion estatal en lo que no disté demasiado, a pesar del ejercicio de sobe-
rania griega sobre una parte de su territorio, de un acto bilateral de mutuo
reconocimiento de facultades y prerrogativas en lo confesional y lo civil.
Este estatuto, que recibe la calificacion juridica de Politeia o Republica
Monastica —lo que ha llevado a la doctrina a sostener que se trata del inico
sistema teocratico sito en territorio de la Union Europea (ibid., p. 299)-,
encontraria posteriormente amparo en las sucesivas Constituciones desde
1927 —el articulo 105 de la actual ampara con rango constitucional el conte-
nido de la Carta Estatutaria—. Asi pues, podria pensarse que nos encontramos
ante una suerte de “Comunidad auténoma confesional” (Bonet Navarro,
2005, p. 101), esto es, una mas de las divisiones administrativas del Estado
helénico, aunque con totales facultades de autoadministracion debido al
peculiar y diferencial fenomeno religioso que en ella concurre, que limita
fuertemente la dependencia administrativa respecto del Estado —representado
en el territorio por un gobernador y inicamente con competencias en materia
de seguridad y orden publico—.

Pero vayamos a lo esencial: el texto constitucional acoge expresamente
algunas de las disposiciones mas complejas de la Carta en materia de derechos,
pues en primer término proclama que “se prohibe la morada de personas hete-
rodoxas o cismaticas”. Por afiadidura, en tanto que la poblacion del Monte es
unicamente masculina, pues todos sus habitantes son monjes ortodoxos, y en
orden a la preservacion de la tradicion mondstica, su regulacion interna afecta
severamente a la libertad deambulatoria y proscribe la entrada de mujeres —la
legislacion estatal impone una pena de prision de dos a doce meses para cuan-
tas mujeres contravengan la prohibicion de acceso?’— “de acuerdo con las cos-
tumbres inmemoriales™®, limitando la permanencia de los varones cristianos
no ortodoxos, que deberdn someterse a previsiones especificas®.

Bonet Navarro, 2005. Es de destacar también su tratamiento previo, aunque no monogra-
fico, en Landete Casas, 2004.

47 Articulo 43.b) del Decreto Ley 2623/1953/A 268.

48 En concreto, la prohibicion de entrada a las mujeres se remonta a la Carta constitu-
cional de 1045, que prohibia tajantemente la entrada de cualquier mujer (humana, animal
o icono). La justificacion estriba en una causa estrictamente religiosa, pues la tradicion
reconoce al Monte —también denominado «el Jardin de la Virgen»— su caracter sagrado
por haber sido visitado por la Virgen Maria, lo que ha conducido al impedimento de la
entrada de cualquier otra mujer.

4 Con arreglo a su articulo 176, habran de “presentarse ante la Santa Epistasia para
solicitar la autorizacion de visitar los monasterios y sus dependencias”, ademas de [...]
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Adicionalmente, en el Monte se proscribe el derecho de asociacion, y se limita
severamente la libertad de conciencia y religiosa, a lo que debe sumarse la obli-
gatoriedad de confesar las propias creencias para acceder a ¢l. En lo que se
refiere a la tutela judicial y al proceso equitativo, quedan conferidos a los tribu-
nales atonitas, sin posibilidad de acudir en ultima instancia a la jurisdiccion
estatal, sino en su caso al Sinodo del Patriarcado Ecuménico —sin perjuicio de
que en materia penal la competencia corresponda Unicamente a los tribunales
ordinarios—.

Pues bien: el estatuto del Monte, que ha sido acogido y salvaguardado de
un modo muy singular en el derecho comunitario, plantea interrogantes sobre
la posibilidad de reeditar este modelo en caso de ampliacion de la Union al
Este del continente, donde a través de sus particularidades constitucionales
los Estados que aspiran a formar parte de ella podrian hacer valer ciertos ele-
mentos politicos, culturales o religiosos —especialmente aquellos de corte
ortodoxo o musulman— enfrentados con lo que con tanto empefio se ha apun-
talado hoy como nticleo constitucional comunitario, sobre todo en punto a la
garantia de los derechos. Al margen de la especial situacion de Ucrania, a dia
de hoy son candidatos para la adhesion Moldavia, Georgia y los especial-
mente relevantes a nuestros efectos Estados de los Balcanes Occidentales.
Por afiadidura, recientemente el Parlamento de Armenia habilité al Ejecutivo
a iniciar conversaciones con las instituciones comunitarias para la adhesion.
Ante esta tesitura, y sin perjuicio de la posible existencia de propuestas alter-
nativas como la de la Comisién franco-alemana de expertos para el estudio
de la reforma de la Union*, ha de subrayarse la enorme diversidad identitaria
de los paises candidatos a la integracion y, atendiendo al claro precedente
heleno, se hace necesario desplegar algunas reflexiones:

2. Una encrucijada junica? para el ordenamiento europeo

La cuestion del Monte Athos evidencia que la tension entre el estableci-
miento de un estdndar comun de proteccion de derechos y la deferencia hacia

contar con un permiso especifico del Ministerio de Macedonia y Tracia [...] El nimero de
visitantes diarios no podra superar las ciento veinte personas, a las que se autorizara a la
permanencia durante so6lo cinco dias [...]".

% La misma apuesta por una modificacion de los tratados para diferenciar entre un
grupo reducido de Estados que firmarian una suerte de acuerdo complementario para in-
tegrar un circulo comunitario mas estrecho, otro compuesto por aquellos que integrarian
genéricamente la Union, un tercero del que formarian parte paises asociados y, en ultimo
término, la Comunidad politica europea, alcanzando de este modo diversos grados de in-
tegracion con arreglo a la cultura politica de cada Estado. Al respecto, vid. Grupo de ex-
pertos franco-aleman sobre las reformas institucionales de la UE — Ministerio Federal de
Relaciones Exteriores (idem).
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las identidades y tradiciones juridicas de los Estados miembros ha obligado
a la Unidn a ponderar unas y otras exigencias e incluso, en algunos casos, a
entender legitimas determinadas situaciones que, prima facie, excederian los
limites de garantia europeos’'. En el ambito que nos ocupa, ademas, la atri-
bucion de valor normativo al compromiso de respetar el estatuto interno de
las confesiones (art. 17 TFUE)> parece reconfigurar la relacion entre el dere-
cho de la Unidén y los ordenamientos nacionales en materia de libertad de
conciencia y religiosa, hasta el punto de hacer necesaria una interpretacion
que la resuelva en favor de uno o de otros (Llamazares Fernandez, 2011, pp.
284-285).

Existen posturas que cierran el conflicto otorgando a la regulacion estatal
la Gltima palabra, sustentadas en el principio de subsidiariedad y en la clau-
sula de respeto a la identidad nacional, entendiendo que las instituciones
europeas renuncian a toda intromision en esta materia (Robbers, 1996, p.
333). Por el contrario, y apoyandose en el articulo 6 del TUE, otras abogan
por dotar de prevalencia al estandar comun de garantia de derechos con base
en el valor normativo de la Carta, el compromiso de ratificacion del Conve-
nio y la garantia de aplicacion de las tradiciones constitucionales comunes en
su condicion de principios generales (Llamazares Fernandez, 2011, p. 284).
A mi juicio, esta tltima es la tesis mas solida, pues encuentra sus pilares basi-
cos en los principios de maxima eficacia e interpretacion expansiva de los
derechos fundamentales —que obligard a una interpretacion restrictiva del
articulo 17 del Tratado de Funcionamiento (Tarodo Soria, 2015, p. 269)-y
de igualdad y no discriminacion —una hermenéutica distinta impondria una
contradiccion entre el TFUE y el resto del derecho de la Unién y, una vez
ratificado en bloque como pretendié el derecho originario, también con el
CEDH (Fernandez-Coronado Gonzalez, 2012, p. 311)—. De este modo, y
pese a resultar razonable entender que la Unidn ha renunciado a establecer un
régimen juridico general de relaciones entre confesiones e iglesias y Estado,

ST En el ambito convencional la tension serd menor dado el reconocimiento del mar-
gen nacional de apreciacion: la jurisprudencia del TEDH ha venido poniendo de relieve,
en una linea iniciada precisamente a raiz de pronunciamientos recaidos en relacion con el
Estado helénico —desde Kokkinakis c. Grecia, 23 de mayo de 1993—, la gran diversidad
existente en el tratamiento juridico que los Estados otorgan al factor religioso, aunque
haciendo respetar siempre, como limite al mencionado margen nacional, un estandar mi-
nimo de garantia sin el que la libertad de conciencia y religiosa se veria, en todo caso,
vaciada.

52 Que acogi6 de forma expresa el contenido de la Declaracion Anexa 11 al Tratado
de Amsterdam, “Sobre el estatuto de las Iglesias y las organizaciones no confesionales”.
Sobre la penetracion del hecho religioso en el ordenamiento europeo vid. Landete Casas,
2004: 317-318, al advertir incluso “una sensibilidad mas receptiva hacia [sus] especifici-
dades [...] que la actualmente habitual entre los legisladores nacionales”.
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ello no puede desembocar en sostener que deviene incompetente para toda
regulacion que afecte al fendmeno religioso ni para la garantia de un estandar
minimo de proteccion de las libertades, a cuyo mantenimiento viene, por el
contrario, facultada y obligada, como también el Tribunal de Justicia al inter-
pretar en su jurisprudencia el alcance de los derechos fundamentales.

Al margen de ello, pues es una particularidad de supuesto de identidades
nacionales fuertemente marcadas por lo religioso, nos corresponde ahora ter-
minar de dar una respuesta al conflicto que, a tenor de lo hasta aqui plan-
teado, parecen suscitar casos como el helénico en el derecho comunitario.
Para ello es necesario atender a una ultima prevision normativa: como ya se
ha dicho, los Tratados han encerrado una gran contradiccion, pues el estatuto
particular de Athos fue avalado por la Unién gracias a una afilada labor
diplomatica del Gobierno griego, que logro, a través de su inclusion en el
Acta final del Tratado de adhesion, la firma de una Declaraciéon Conjunta de
todos los Estados miembros en la que se reconocia el estatuto del Monte,
“justificado exclusivamente por motivos de caracter espiritual y religioso” y
que la Comunidad aseguraria tener en cuenta “en la aplicacion y elaboracion
ulterior de las disposiciones de derecho comunitario, sobre todo en lo refe-
rente a[l...] derecho de establecimiento™. Adicionalmente, la Republica
Helénica ha perseverado en esta linea, garantizando idénticas previsiones en
otros textos, como ocurrid con su adhesion a la Convencion de aplicacion del
Acuerdo de Schengen y en diversos instrumentos de derecho comunitario®.

3. Interpretaciones ante un complejo conflicto normativo

Estatutos juridicos como el del territorio griego plantean un doble con-
flicto: de un lado, y como se ha dicho, suponen la limitacién o prohibicion del
egjercicio de no pocos derechos fundamentales por parte de los ciudadanos
griegos y comunitarios, y entrafian evidentes discriminaciones. De otro, no
resulta controvertido sostener que la regulacion particular del Monte tiene

3 Ello ha sido interpretado por parte de la doctrina como la constatacién de un hecho
diferencial (Bonet Navarro, 2005: 117), que encuentra especial acogida en la confesiona-
lidad del Estado griego, y que constituiria una norma especial dentro del Derecho comu-
nitario que confirmaria, de un lado, la importancia del factor religioso en el proceso de
integracion y, de otro, la aptitud de algunas confesiones para defender sus intereses y
tradiciones en el &mbito europeo a través de sus Estados, especialmente en un supuesto en
el que la legislacion interna es tan rotunda en favor del hecho religioso.

54 Es el caso de la Declaracion Anexa 8 al Tratado de Amsterdam (“Declaracién de
Grecia relativa a la Declaracion sobre el estatuto de las iglesias y las organizaciones no
confesionales”). Igualmente, de la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de
1992, relativa al régimen general, tenencia, circulacion y controles de los productos obje-
to de impuestos especiales.
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plena cabida en el sistema constitucional griego, pues como se ha dicho, la
norma fundamental helénica acoge cuantas previsiones incorpora la Carta
Estatutaria. De este modo, y desde un punto de vista exclusivamente interno,
nos encontramos ante una excepcion expresa frente a principios constitucio-
nales muy valiosos, que reconoce al territorio un estatuto especial y lo consa-
gra con rango fundamental. Sin embargo, ello no es dbice para apreciar que
plantea un conflicto entre la normativa interna y el derecho de la Union Euro-
pea y del Consejo de Europa, y asimismo que origina una antinomia en el
propio seno del primero.

En cuanto a la segunda de estas cuestiones, puede resolverse sintética-
mente, pues resulta mas sencilla: por mas que en ocasiones el TEDH acos-
tumbre a ser generoso en el margen de apreciacion con aquellos paises de
religiosidad mas marcada, no existe en el Convenio de Roma prevision simi-
lar a la analizada en el ordenamiento comunitario, capaz de hacer valer la sin-
gularidad religiosa del territorio. Al contrario, la libertad religiosa y de
conciencia deben coexistir con el necesario pluralismo en la sociedad demo-
cratica —de nuevo, Kokkinakis contra Grecia— y no parece existir una justifi-
cacion de entre las previstas en el articulo 9.2 CEDH. De este modo, creo que
el Estado helénico incumple sus compromisos adquiridos con la ratificacién
del Convenio, y que asimismo los incumpliria la Union Europea en caso de
adhesion comun al mismo, pues dificilmente sus previsiones resultarian
compatibles con las clausulas comunitarias abordadas.

Por cuanto se refiere a la primera, cabe partir de la inclusion de cuantas
clausulas reconocieron el estatuto del Monte en los Tratados. De no existir,
la particular situacion de Athos habria supuesto una clara vulneracion de las
normas europeas, y para su adhesion el Estado griego se habria visto obli-
gado a la reforma constitucional y estatutaria o al reconocimiento de la inde-
pendencia del enclave, alterando con ello el futuro territorio de la Unidon
(Bonet Navarro, 2005, p. 120). Sin embargo, los esfuerzos diplomaticos
helenos cristalizaron en una situacion juridica compleja, en la que el estatuto
del Monte encontr6 acogida en el Tratado de adhesion de Grecia —ratificado
por instituciones europeas y Estados miembros— y, por ende, paso a ser parte
integrante del derecho primario con el mismo rango que los Tratados consti-
tutivos. A mi juicio, y es lo primero que debe aclararse, ello configura una
relacion de excepcion normativa o incluso una norma especial respecto del
acervo comunitario —bien a modo de regla especial frente a regla general o
bien de regla frente a principio general del mismo rango—, que a su vez tolera
una situacion especial sustentada sobre el hecho religioso y encuentra for-
malmente cabida en el derecho originario, aunque materialmente podria
plantear problemas de compatibilidad con otros Tratados, en particular si se
tiene presente la equiparacion de la Carta a los mismos en 2009, circunstan-
cia que en el momento de la adhesion griega no concurria ni se previo.
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Se trata ahora, por tanto, y por ultimo, de resolver esta compleja circuns-
tancia, para cuyo estudio la situacion griega creo que resulta un ejemplo
notable, pues esboza la dificil tarea de cohonestar la integridad de los funda-
mentos de la Unidn con la acogida en su seno de Estados de tradiciones cons-
titucionales complejas. O, en definitiva, de poner a prueba la intangibilidad
del ntcleo constitucional europeo hasta ahora descrita.

4. Sobre la disposicion en la prdctica de lo que en la teoria no es
disponible: hacia la necesidad de un niicleo europeo de indisponibilidad
para hacer valer la intangibilidad de los fundamentos de la Union

Sentada ya para el Tribunal de Justicia la existencia de un nucleo consti-
tucional comunitario incorruptible frente a la accion de los Estados miem-
bros, y abierto asi el camino para su operatividad en el plano de la reforma de
los Tratados —que, se sostiene, serian irreconocibles si el mismo quedara
derogado—, creo que es posible llevar un paso mas alla la argumentacion: el
de apostar por la existencia de un niicleo de indisponibilidad en el ordena-
miento europeo, resistente a cualquier actuacion de las instituciones naciona-
les pero especialmente de las de la Unidn, paso que concibo como necesaria
consecuencia de la sefialada inderogabilidad o, en realidad, como su presu-
puesto logico.

Ello lo sostengo porque los hechos analizados en relacion con el sistema
constitucional griego —y los que puedan derivarse de la futura ampliacion
comunitaria— nos demuestran que la Union, de la mano con los Estados, ha
conculcado en al menos una ocasiéon ese nicleo constitucional que hoy
defiende con ahinco el Tribunal de Justicia. Se ha apuntado ya que Kadi [ se
refirio a un margen de intangibilidad en el ordenamiento europeo, pero no que
su planteamiento era el de rechazar las injerencias procedentes de ordena-
mientos juridicos internacionales, al sefialar que las obligaciones impuestas
por pactos de esta clase “no pueden tener por efecto menoscabar los principios
constitucionales del Tratado [... de la Unidén Europea], entre los que figura el
principio segln el cual todos los actos comunitarios deben respetar los dere-
chos fundamentales”. El Tribunal se posicionaba de este modo frente a las
resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, a las que negaba
una automatica eficacia apuntalando, con base en el articulo 351 TFUE, unos
inderogables contralimites internacionales (Cruz Mantilla de los Rios, 2022,
p. 176) cuya defensa se arrogaba. Posteriores sentencias, como hemos visto,
hacen referencia a un similar contralimite comunitario o frente al derecho
nacional. No obstante, ;qué ocurriria si las vulneraciones de este espacio
intangible procedieran del mismo ordenamiento europeo que, precisamente,
se trata de hacer inviolable? Dicho en otros términos, ;puede la Union Euro-
pea disponer discrecionalmente de su propio niicleo constitucional?
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No es facil encontrar una respuesta sencilla. En primer término, no se
observa por qué si desde Kadi I se reconoce un elemento indisponible ad
extra — bidireccional, hacia sistemas juridicos internacionales y nacionales—
no podria predicarse también ad intra, esto es, en el propio seno comunita-
rio. En segundo lugar, no parece razonable entender que, si aun existiendo
disposiciones expresas en los Tratados que favorecen la aplicacion del dere-
cho internacional (art. 351 TFUE) se han construido limites inderogables
frente al mismo, no se alcance un igual nivel de garantia en el caso del pro-
pio derecho europeo, a estos efectos autonomo. Adicionalmente, tampoco se
atisba la razén por la que, exigiéndose con arreglo al articulo 49 TUE un
compromiso continuo de los Estados con el niicleo normativo comunitario
para el disfrute de sus prerrogativas, no ocurra lo mismo en el caso de la pro-
pia Unioén, maxime si, como hemos visto en el caso griego, avala y acoge —y
hasta financia— a través de su ordenamiento incumplimientos nacionales de
ese compromiso que de otro modo serian radicalmente antijuridicos. Si el
Tribunal de Justicia ha exigido una remocion de los obstaculos opuestos por
los Estados frente a las que ha identificado como obligaciones vinculantes
derivadas del articulo 2 del Tratado, ;podria repetirse una situacion como la
del territorio griego en el futuro, fruto de la integracion de nuevos paises en
la Unién?

Llegamos a una inversion de lo que tradicionalmente se ha denominado
como dilema de Copenhague®: el control de la observancia estatal de los
valores comunitarios diferird en funcién del momento en que haya de reali-
zarse, siendo prima facie mas intenso en el momento de la adhesion que con
posterioridad, pues entonces se presumird ya una cierta adecuacion a los tra-
tados en todo producto emanado del derecho interno. En el caso de Grecia es
evidente que ningun control se efectud en lo tocante a nuestro objeto de estu-
dio, pues la Union procedid a resguardar sus particularidades por mas que se
opusieran al derecho comunitario. Si se trata de apuntar una solucion, una
aplicacion de algunos de los criterios adicionales al propio control judicial de
los derechos y valores europeos®® —no ejercitable hasta que la adhesion se ha
producido, pero en su misma linea—, podria resultar 1til en estos casos, con el
fin de frenar la tentacion de la Union de disponer de su ntcleo intangible

%% Ya se ha apuntado antes que la importancia de la ciudad de Copenhgaue es clara
desde la Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno sobre la identidad europea de 14
de diciembre de 1973, considerado el primer texto en apostar por la construccion de una
identidad comun. A raiz de esta Declaracion se establecieron una serie de criterios, conoci-
dos como “de Copenhague”, que revelaban unas exigencias generales para la adhesion de
los Estados a la Unidn. Con posterioridad, el Consejo Europeo de Copenhague de 1993
establecio los grandes criterios que se consagrarian finalmente en el articulo 49 TUE.

¢ Vid. Faraguna, 2016: 492-578.
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como hizo en el caso griego: bien podria tratarse de los mecanismos de con-
trol no judicial ejercidos a instancia de uno o varios Estados en el marco de
las negociaciones de admision —que encuentran genéricamente su funda-
mento en el art. 49 TUE—, o bien de un control previo mas intenso que el ejer-
cido hasta ahora, en el que se asumieran de forma efectiva los postulados de
la identidad constitucional. Y ello sin perjuicio de que, una vez producida la
integracion, el Tribunal de Justicia se arrogue un papel protagonista con arre-
glo al articulo 19.1 TUE, haciendo valer las nociones de intangibilidad en el
caso concreto.

No se me olvida aludir, de otro lado, a la prevision que efectia el articulo
17 TFUE. Si bien en lo que se refiere al tratamiento del fenémeno religioso
el Tribunal de Justicia acostumbra a respetar la sensibilidad nacional (Lazari,
2022, p. 135) —maxime si tenemos en cuenta su incidencia en la propia iden-
tidad de los paises (art. 4.2 TUE)—, la deferencia hacia la misma no podra ser
obice para la general aplicacion, con efecto directo y primacia, del derecho
comunitario®’. Por tanto, y si la pregunta es si la ausencia de armonizacion en
la regulacion de lo confesional tiene la suficiente entidad como para condi-
cionar o impedir la efectividad del nticleo intangible europeo, la conclusion
sera negativa, pues creo ademas que toda intangibilidad —y también a nues-
tros efectos, por extension, indisponibilidad— es por definicion absoluta y no
admite grados o excepciones.

Por todo ello, a mi juicio es razonable sostener que puede reconocerse
—seria labor futura del Tribunal de Justicia—, por exigencias inherentes a la
existencia misma de un nucleo constitucional de la Unidén —jurisprudencial-
mente ya empleado en defensa del valor Estado de Derecho y de la garantia
de los derechos—, un correlativo nucleo indisponible llamado a evitar contra-
dicciones como la descrita en el caso griego, que sitlian en entredicho la apli-
cacion practica de aquél prevaliéndose del derecho primario. Sélo asi seria
evitable una “distancia astronomica™?® entre la cultura constitucional comin
y la de algunos Estados miembros, que en ciertos supuestos podra derivarse
legitimamente del juego conjunto de los articulos 2 y 4.2 TUE, pero de la que
en otros casos, como el del inveterado estatuto del Monte Athos, asumido
como propio por la Uniéon Europea —y cuya legitimidad en el plano nacional
no discuto, cuestionando unicamente su encaje comunitario—, dan buena fe.

En fin, y a los efectos de la futura construccion jurisprudencial en la linea
que se propone, pueden refutarse eventuales tesis contrarias a la misma: a la
idea de que el nucleo constitucional europeo no solo ha de incorporar obliga-
ciones para los Estados miembros, sino también para la Union, hasta el punto

57 Conclusiones en STJUE de 14 de marzo de 2017 (C-157/15), c. Achbita.
8 Conclusiones en STJIUE de 16 de junio de 2015 (C-62/14), c. Peter Gauweiler y

otros.
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de que los mismos puedan acudir al Tribunal de Justicia en caso de entender
que alguna norma europea vulnera la identidad comunitaria (Menéndez
Menéndez, 2013: 579), cabria oponer que este entendimiento operaria mas
bien en el caso de normas de derecho derivado o de actos de aplicacion,
resultando inconcebible la impugnacién de un tratado. Sin embargo, ello no
obsta a que en lo alto de la jerarquia normativa se sigan encontrando, como
ya ha sefialado el Tribunal, los valores fundamentales europeos, por encima
del resto del derecho primario. También podria argiiirse, desde un punto de
vista interpretativo, que la identidad nacional de los Estados permitiria opo-
ner excepciones o derogaciones a reglas generales de ambito comunitario;
pero como recuerda la doctrina, esta posibilidad, que efectivamente existe,
encontraria su limite Gltimo en la eficacia del derecho comunitario, que aqui
se veria en entredicho (Cruz Villalon, 2013, p. 513). E incluso podria enten-
derse ciertamente que la normatividad constitucional estricta, cimentada
durante el siglo XX como uno de los grandes avances del constitucionalismo,
no podria ser predicable de una Unidn que carece de un texto constitucional
formal; sin embargo, ello en nada cambiaria el hecho de que la misma cuenta,
segun clara jurisprudencia comunitaria, con unos fundamentos normativos
inderogables.

Y es que resulta dificil no entender que, al margen de cuestiones de efec-
tividad —esto es, de la dificilmente efectiva existencia de materias intangibles
a la libertad pacticia sin la mediacion de una indisponibilidad como la que
aqui se propone—, ningtn sujeto puede disponer de su identidad sin renunciar
a ser quien es, pues ésta es constitutiva del mismo; y que, a sensu contrario,
si la identidad es disponible, quizas ni siquiera exista en realidad. Creo que
esta consideracion, que probablemente sea muy sencilla de asumir en cuanto
a la identidad de los Estados, puede predicarse también mutatis mutandis de
la propia Union. Dadas las dificultades sefialadas, probablemente la solucién
a la problematica que analizamos haya de pasar por fortalecer y hacer mas
exigente el control de los valores europeos con caracter previo a la adhesion,
extendiendo al mismo las construcciones desarrolladas por el Tribunal de
Justicia en relacion con la identidad constitucional comunitaria®. En caso

% Tal seria a mi juicio el planteamiento mas coherente con el entendimiento de que
los criterios de Copenhague, que estan llamados a reforzar los elementos integrantes de la
identidad constitucional europea, exigen una ausencia de contradiccion con la de los Es-
tados que aspiran a formar parte de la Union. Quizas para algunos una concepcion riguro-
sa de estas tesis condujera a sostener la imposibilidad de que aquélla admita en su seno a
algunos de los mencionados paises orientales, de fuerte acento religioso o nacionalista,
aunque como se ha visto tal no ha sido hasta ahora su posicionamiento, en tanto que les
reconoce formalmente el estatus de candidatos a la incorporacion. De ser ese el caso,
probablemente la Ginica solucion posible seria la que propone, como se ha apuntado antes,
la Comision franco-alemana de expertos para el estudio de la reforma de la Union.
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contrario, so6lo quedaria acudir, en una linea de razonamiento ciertamente
mas imaginativa, a las tesis de BACHOF para sostener que, ante tratados
como el griego, nos encontramos ante normas convencionales inconvencio-
nales.

VII. CONCLUSIONES (Y UNA REFLEXION FINAL SOBRE LA
(POSIBLE? INCONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS
CONVENCIONALES)

El cariz de estas ultimas paginas es el de conclusion, pero también el de
reflexion final. De un modo somero cabe quizas concluir lo evidente: la evo-
lucion del concepto de identidad constitucional, inicialmente ligado a la
nocion de identidad nacional, ha experimentado un notable desarrollo doctri-
nal y jurisprudencial en el contexto de la integracién europea. Tan es asi que,
a partir de las previsiones del articulo 4.2 TUE, los Estados miembros han
construido interpretaciones propias sobre la defensa de sus elementos funda-
mentales frente al derecho de la Union, a menudo reivindicando el control
ultimo de sus principios estructurales a través de sus tribunales constitucio-
nales. Esta construccion, sin embargo, ha generado una tension evidente con
la interpretacion ofrecida por el Tribunal de Justicia, que tiende a entender
dicha identidad como una clausula de equilibrio sujeta a dialogo y no como
una barrera infranqueable.

Asi las cosas, la consolidacion de un doble relato —por un lado, el de las
jurisdicciones nacionales; por otro, el del TJUE— ha dado lugar a una arqui-
tectura juridica compleja, que oscila entre el respeto a la pluralidad constitu-
cional y la afirmacién de un orden comun europeo. Confio en que el analisis
efectuado haya puesto de relieve que, aunque subsiste una aparente contra-
diccidn entre ambas narrativas, en el fondo existe, al menos en el caso de
algunos paises, una voluntad compartida de preservar ciertos valores esen-
ciales; voluntad que, como se ha visto, se manifiesta a través de las denomi-
nadas "tradiciones constitucionales comunes", que a estos efectos facilitan
un espacio de confluencia entre los distintos ordenamientos juridicos.

En segundo término, y en paralelo a ello, se ha abordado de manera siste-
matica el nacimiento y consolidacion de una identidad constitucional comu-
nitaria, concebida como un ntcleo intangible de valores, comunes y
resistentes frente a cualquier tentativa de modificacion o vulneracion por
parte de los Estados. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha resultado
clave en este proceso, especialmente a partir de los casos hungaro y polaco
que han permitido afirmar la existencia de un orden europeo sustentado en
principios como la democracia, el Estado de Derecho y los derechos funda-
mentales. Esta consolidacion no solo refuerza el cardcter vinculante de tales
valores, sino que también proyecta un nuevo equilibrio entre el respeto a las
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identidades nacionales y la defensa de los fundamentos axioldgicos comuni-
tarios, dotados de normatividad propia y respaldados por mecanismos juridi-
cos efectivos que han permitido a la Union reclamar para si un papel activo
en la salvaguarda de su propia arquitectura normativa.

Y en fin, creo que lo exigible en estas ultimas paginas es enfatizar las res-
puestas que un conflicto como el que nos ha ocupado puede obtener para su
aceptable resolucion. A mi juicio, son so6lo dos, y una de ellas posiblemente
no pueda calificarse sino como un ultimo —y algo rebuscado— recurso inter-
pretativo, pues pienso que no resulta del todo solida si se pretende alcanzar
una argumentacion definitiva: de un lado, debe profundizarse jurisprudencial
y doctrinalmente en la construccion de una indisponibilidad de los funda-
mentos comunitarios, y a tal efecto este estudio ha tratado de esbozar algunas
pautas. En este sentido, se ha desgranado la posibilidad de construir, mas alla
de la nocidn de intangibilidad, un auténtico margen de indisponibilidad de
los fundamentos de la Unién que opere no so6lo frente a los Estados miem-
bros, sino también frente a las propias instituciones europeas. O lo que es lo
mismo, una esfera normativa innegociable cuya alteracion implicaria una
negacion de las premisas empleadas por el Tribunal de Justicia al definir el
caracter del articulo 2 del TUE.

De otro lado, queda quizas por concluir la cuestion del papel que corres-
ponderia a la teoria de las normas constitucionales inconstitucionales —y,
derivada de la misma, de las normas convencionales inconvencionales—, que
hemos apuntado como ultimo y dudoso recurso y que, por tanto, creo que es
preferible tratar aqui y no en las paginas centrales del trabajo. Citando a los
clasicos, pacta sunt servanda. O lo que es lo mismo, los tratados de adhesion
se incorporan al derecho primario con el mismo rango que los fundacionales,
de modo que no existe forma alguna de desplazarlos compatible con la segu-
ridad juridica® ni con la lealtad que debe presidir las relaciones comunitarias;
ni siquiera haciendo efectiva la ya consolidada teoria sobre la intangibilidad
de los valores del articulo 2 del TUE, pues hemos aclarado que la interpreta-
cion que cabe realizar de clausulas como las referidas al Monte Athos es la
de una excepcion frente al propio derecho primario, o la de una regla especial

% No debemos confundir, pues, la posibilidad doctrinal de entender inconstitucional
una reforma constitucional y, por extension, inconvencional una reforma de los Tratados,
que podemos enmarcar en el estudio de los eventuales limites materiales al proceso de
reforma, con la de apreciar invalida una norma incorporada a los mismos hace décadas
con idéntico rango. En cuanto a la primera de estas cuestiones, es abordada en Cruz Man-
tilla de los Rios, 2024, quien apuesta por la autocontencion del Tribunal de Justicia a la
hora de examinarla, por la deferencia en favor del legislador democratico europeo y por la
especial cualificacion de la vulneracion de los valores comunitarios como estricto canon
de inconvencionalidad.
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que prevalece sobre la general, o la de una regla que prevalece sobre un prin-
cipio del mismo rango.

Asi pues, y ante este aparente callejon sin salida, con todas las cautelas
que correspondan dejemos al menos entornada la puerta a la reflexion sobre
esta ultima cuestion. La aportacion esencial en materia de normas constitu-
cionales inconstitucionales se la debemos, como ya se ha dicho, al profesor
OTTO BACHOF (2010)®!, quien en una conferencia pronunciada como lec-
cion de apertura en la Universidad de Heidelberg, en 1951, la dejo casi inte-
gramente esbozada. La misma debe ubicarse, al menos a rasgos genéricos,
dentro de la renovada tendencia iusnaturalista posterior a la Segunda Guerra
Mundial, que especialmente en Alemania abrid paso a postulados sobre la
superioridad de ciertos valores y principios frente al resto de normas del
ordenamiento y, en particular, frente a las constitucionales. Segin Bachof, y
trasladando esta premisa al terreno de la distincion entre Constitucion mate-
rial y formal, seria posible identificar algunos valores —explicitos o implici-
tos— como supraconstitucionales y, por tanto, determinantes de un limite al
poder de reforma y también, en su caso, de un parametro de constitucionali-
dad de las propias normas fundamentales.

Al abordar esta cuestion, parte de nuestra doctrina no se ha mostrado del
todo convencida sobre su viabilidad (Diaz Revorio, 1997, pp. 269-290, Diaz
y Garcia, 2010) e incluso parece haber apuntado a su actual superacion, aun-
que lo cierto es que inicialmente si pareci6 tener cierto éxito en la jurispru-
dencia constitucional alemana inmediatamente posterior a la entrada en
vigor de la Ley Fundamental de 1949, en una linea mas tarde abandonada en
favor del principio de unidad constitucional. Sobre los requisitos y limites
de la posible fundamentacién de la inconstitucionalidad de aquellos precep-
tos constitucionales mas alejados de estos valores superiores, acaso consti-
tutivos y vertebradores del ordenamiento en su conjunto, no nos podemos
detener aqui y nos remitimos enteramente a la obra citada; sin embargo, si
debemos hacer notar que la antinomia entre el articulo 2 del TUE —particu-
larmente los supravalores que, segln la jurisprudencia comunitaria, pro-
clama— y algunos tratados de adhesion como el griego plantea un terreno
propicio para, al menos, rescatar del olvido esta teoria y trasladarla al plano
de lo convencional.

Particularmente, reconozco que no me muestro del todo seguro de estas
tesis, especialmente cuando se han esgrimido para sostener la inconstitucio-
nalidad de preceptos como la primacia del varén en el orden de sucesion a la
Corona o la especial referencia a la Iglesia Catdlica en la regulacion de 1a lai-
cidad cooperacionista. A mi juicio, tales son disposiciones constitucionales

¢! Jgualmente, Loewenstein se refiere a esta nocion (1996: 192), y también lo hacen
Maunz, 1959: 216-217 y Dietze, 1956.
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que revisten el caracter de norma excepcional frente a principios constitucio-
nales —singularmente la igualdad—, y si se pretende su modificacion, cuestion
legitima y en el caso de la Jefatura del Estado exigible a tenor del consenso
social que existe sobre ella, la solucion solo serd la reforma constitucional,
sin que quepa acudir a las premisas de la inconstitucionalidad ni a otras inter-
pretaciones acaso mas imaginativas o artificiosas. Sin embargo, debo admitir
que la construccion de Bachof puede cobrar mas relevancia, y creo que
mayor entidad argumental, en el caso de que una reforma constitucional con-
culcara gravemente el nicleo material de la norma fundamental®, esto es, la
separacion de poderes —puede pensarse, por ejemplo, en el reciente caso
mexicano—, el reconocimiento de derechos fundamentales o el principio
democratico.

Es evidente que tampoco nos corresponde aqui abordar los limites al
poder de reforma, cuestion de indudable valor para la ciencia constitucional
pero respecto de la que necesitariamos un trabajo aparte. Sin perjuicio de
ello, referirnos a estas cuestiones si puede servirnos para adoptar un posicio-
namiento en relacion con la cuestidn que nos ocupa: si como decimos la
norma en cuestion no es cualquiera sino que se refiere a derechos fundamen-
tales, y tal es el caso griego, quizas no sea descartable que, en el futuro, la
doctrina europea realice un acercamiento a las tesis de Bachof para la resolu-
cion de la problematica planteada. Aun cuando la forma de hacer valer la
posible inconvencionalidad del Tratado de adhesion griego, maxime tantos
afios después, se antoja practicamente imposible y dudo que resultara juridi-
camente viable, meditar sobre esta cuestion podria resultar favorable, al
menos, a tenor del futuro de una Unién que, tal y como hemos desgranado,
tendra que resolverse en un plazo no largo.

En fin, y a modo de cierre, quizas sea conveniente referirse a la que puede
calificarse como una oportunidad perdida, advirtiendo sobre la necesidad de
no volver a incurrir en el error: en Espaiia c. Reino Unido% pudo producirse
un pronunciamiento, al menos parcial, sobre los asuntos que nos ocupan, y
sin embargo el Tribunal evit6 emitirlo expresamente al dirimir la problema-
tica que planteaba la extension del sufragio europeo a los ciudadanos gibral-
tarefios —territorio en el que algunos de los derechos comunitarios se veian
excepcionados por una prevision similar a la griega en el Tratado de adhesion
del Reino Unido de 1972—. Sin embargo, como debido a su condena ante el

62 De ello se ha ocupado Diaz Revorio, 1997: 286-290. No ofrece duda, por el contra-
rio, la posibilidad de efectuar un control formal o procedimental de la reforma constitu-
cional.

% STJUE (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2006 (C-145/04), c. Espaiia contra
Reino Unido.
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TEDH® las autoridades britanicas hicieron extensible este derecho a los
habitantes del Pefion, la antinomia entre los Tratados fundacionales —que
garantizan el sufragio a todos los ciudadanos europeos—y el de adhesion des-
aparecio, sin que el Tribunal de Justicia de la Union llegara a internarse
nunca en el fondo de la cuestion. Se trata pues, como ya hemos dicho, de una
materia pendiente de acometer para doctrina y sobre todo para jurispruden-
cia; una materia que, al menos, y a fin de contribuir a su impulso, aqui hemos
tratado de abordar.
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