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Introduccién

Luis I. GOrRDILLO PEREZ

El sometimiento de la ley a un control de validez juridica es una
cuestion clédsica en Derecho constitucional y en cualquier intento de
justificacion de la existencia de un auténtico Estado de Derecho. En
realidad, el problema de fondo consiste en someter el poder a un control
juridico. Asi, en el moderno constitucionalismo del viejo continente,
esencialmente el que se consolida tras la Segunda Guerra Mundial, la
Constitucién no es solamente un limite al poder ejecutivo (o sus agen-
tes) sino que, sobre todo, supone el establecimiento de un limite a la
labor del Parlamento. Ese es el presupuesto metodolégico que se suele
tener en cuenta a la hora de analizar lo que se ha dado en llamar la
«justicia constitucional»!.

Los estudiosos de esta cuestién vienen clasificando los modelos de
justicia constitucional en dos grandes familias: el europeo, concentrado
o descentralizado, por una parte, y el americano, difuso o descentrali-
zado, por otra2. Ultimamente, sin embargo, la aceleracién de procesos

I ELLIOTT, M., The Constitutional Foundations of Judicial Review, Hart, Oxford,
2001, especialmente, pp. 1-21. Para un andlisis de las limitaciones del «judicial review» de
la justicia constitucional concentrada, vid. Diaz REVORIO, F. J., Valores superiores e inter-
pretacion constitucional, CEPC, Madrid, 1997. En general sobre la justicia constitucional,
vide la obra de V. FERRERES COMELLA, asi Justicia constitucional y democracia, CEPC,
Madrid, 1997; Constitutional Courts and Democratic Values, Yale University Press, 2009,
o Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad, Marcial Pons, Madrid,
2011.

2 CAPPELLETTI, M., Judicial Review in the Contemporary World, Bobbs-Merrill, In-
dianapolis, 1971; MoOSLER, H. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart. Liin-
derbericte und Rechtsvergleichung, C. Heymann, Koln, 1962.
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de integracion y de convergencia en materia de proteccion de derechos
fundamentales, ha provocado, ademads, que se consoliden unos érganos
o tribunales supranacionales (el Tribunal de Justicia de la UE, el Comi-
té Europeo de Derechos Sociales, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos) que se han
erigido en los guardianes de un orden ptiblico en materia de derechos
fundamentales.

Asi, 1a eclosion de ordenamientos y sistemas de control superpues-
tos ha ocasionado que aumente el nivel de conflictividad entre ordena-
mientos juridicos y que, al mismo tiempo, se desarrollen mecanismos
de lo que se ha dado en llamar «didlogo judicial» entre los maximos
organos de control de naturaleza constitucional. El «laboratorio» ideal
en el que se produce un solapamiento m4s visible e intenso es quizi el
europeo, donde conviven las constituciones nacionales, el Derecho de
la UE, el CEDH junto con la Carta Social Europea, por no hablar del
Derecho internacional. Sin embargo, también resulta de interés el ani-
lisis de la interaccién entre tribunales nacionales y supranacionales en
otras latitudes (por ejemplo, el didlogo producido entre los paises fir-
mantes del Pacto de San José y la Corte IDH)’.

Esta situacion ha hecho que numerosos expertos y grupos de inves-
tigacién hayan acometido estudios tratando de analizar la naturaleza,
metodologia y limites de la justicia constitucional en cuanto tal; clarifi-
car la naturaleza de las relaciones interordinamentales y la fragmenta-
cién del Derecho en el drea de la UE; destacar los limites y posibilida-

3 Sin d4nimo de exhaustividad, para una muestra de la doctrina espafiola que ha tratado
el tema, vide LOPEZ CASTILLO, A., Constitucion e integracion, CEC, Madrid, 1996; VIDAL
PraDO, C., El impacto del nuevo derecho europeo en los tribunales constitucionales, Colex,
Madrid, 2004; CARMONA CONTRERAS, A., La Union Europea en perspectiva constitucional,
Aranzadi, Madrid, 2008; PEREZ TREMPS, P., «La jurisdiccion constitucional y la integracion
europea», Revista espariola de derecho europeo, nim. 29, 2009, pp. 19-48; CANOSA USERA,
R.; FERNANDEZ SANCHEZ, P. A.; GARciA Roca, J.; SANTOLAYA MACHETTI, P. (coords.), El
Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Civitas, Madrid,
2012; GARCIA RoOcCA, J., y SANTOLAYA MACHETTI, P. (eds.), Europe of Rights: A Compen-
dium on the European Convention of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-
Boston, 2012; JIMENA QUESADA, L., y TEROL BECERRA, M. J. (dirs.), Tratado Sobre Protec-
cion de Derechos Sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014; BALAGUER CALLEION, E., «Il
modello europeo di integrazione e la sua incidenza sulle Corti costituzionali e sui Parlamen-
ti nazionali», en LANCHESTER, F., Parlamenti nazionale e Unione Europea nella governan-
ce multilivello, Giuffre, Milano, 2016; MATIA PORTILLA, F. J., «Primacia del derecho de la
Unién y derechos constitucionales. En defensa del Tribunal Constitucional», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 106, 2016, pp. 479-522.
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des del didlogo judicial; profundizar en el andlisis y definicién de un
estdndar regional en materia de derechos; o, incluso, ejercer influencia
sobre los agentes juridicos con el fin de consolidar un mecanismo per-
manente que garantice la coexistencia coherente de los distintos orde-
namientos e intérpretes de estdndares de derechos, asegurando a la pos-
tre la seguridad juridica®.

La hipétesis de partida de este libro consiste en que los tribunales
de naturaleza constitucional emplean una serie de principios como para-
metros de control (de normas y actos) que no figuran en los textos
constitucionales y que crean ex novo, innovando, reinterpretando y
escapando asi a las limitaciones que establecen sus propios textos cons-
titucionales (como el concepto de «bloque de constitucionalidad»,
«principios generales del Derecho de la UE», «principio de proporcio-
nalidad», entre otros). Ademds de estos principios, se emplean técnicas
y mecanismos de interpretacién y andlisis que en ocasiones mutan o
alteran la aplicacién de los textos de referencia tales como la «interpre-
tacion conforme», el «equilibrio de poderes» o la vinculaciéon de un
«derecho social» a uno «fundamental» para lograr su proteccion en sede
constitucional.

De la misma manera, los autores que han colaborado en esta obra,
han pretendido igualmente medir el nivel de «activismo constitucional»
de estos organos e identificar sus pautas de comportamiento, es decir,
qué elementos, situaciones o casos les hacen ser mds activistas y cudles
les invitan a adoptar una posiciéon mds pasiva. Ademds, se ha buscado
concretar el nivel de homogeneizacidn que se ha alcanzado en el uso y
contenido de estos principios para determinar si es posible hablar de
unos auténticos principios generales del Derecho constitucional que
sean universalizables, al menos entre los Estados que han alcanzado
un alto nivel de integracion juridica, entre nosotros los de la Uni6n
Europea.

Finalmente, el trabajo es el producto de un proyecto de investiga-
cién financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competiti-
vidad, denominado «La anatomia de la justicia constitucional europea»

4 GORDILLO, L. L, Interlocking Constitutions. Towards an Interordinal Theory of Na-
tional, European and UN Law, Hart, Oxford, 2012; MARTINICO, G., The Tangled Comple-
xity of the EU Constitutional Process The Frustrating Knot of Europe, Routledge, London,
2012; AGupo ZAMORA, M. J., y VAZQUEZ GOMEZ, E. M., «Hacia una aproximacién critica
entre el derecho constitucional y el derecho internacional», Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nim. 140, 2014, pp. 295-416.
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(DER2017-85659-C5-1-R, dirigido por Luis Gordillo, de la Universi-
dad de Deusto) y es tributario de la colaboracién desarrollada en distin-
tos niveles e intensidades con otros grupos y proyectos de investigacion,
tales como el denominado «Limites a la fragmentacién de los derechos
fundamentales en la Europa integrada y un contexto globalizado: suje-
tos, ordenamientos, competencias, estandares y territorios» (DER2017-
85659-C5-4-R, dirigido por los profesores Angel Rodriguez-Vergara y
Rafael Naranjo, de la Universidad de Malaga); «Desafios del Proceso
de Construccién de un Espacio Europeo de Derechos Fundamentales»
(DER2017-83779-P, dirigido por la profesora Ana Carmona, de la Uni-
versidad de Sevilla); «Democracia y solidaridad en las integraciones
econdémicas» (DER2017-83596-R, dirigido por los profesores José Luis
Garcia Guerrero y Marfa Luz Martinez Alarcén, de la Universidad de
Castilla-La Mancha); UCLM); «Espaiia ante Europa: retos nacionales
en materia de derechos humanos» (DER2016-75993-P, dirigido por el
profesor Javier Matia Portilla, de la Universidad de Valladolid) o el
proyecto «Reforma constitucional y defensa de la democracia»
(DER2017-82196-P, dirigido por el profesor Benito Aldez Corral, de la
Universidad de Oviedo). Ademads, este trabajo también se ha beneficia-
do de las sinergias y los resultados que produjo la Red de Excelencia
en Justicia Constitucional y Didlogo Judicial (DER2016-81801-REDT).

Torre del Mar (Mélaga), 6 de septiembre de 2022
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Metaprincipios, principios constitucionales
y pautas de comportamiento. Ensayo de una
taxonomia de los criterios de interpretacion
de la justicia constitucional europea

Luis I. GorpiLLO PEREZ
(Universidad de Deusto)

1. Introduccion

El sometimiento de la ley a un control de validez juridica es una
cuestion clédsica en Derecho constitucional y en cualquier intento de
justificacion de la existencia de un auténtico Estado de Derecho. En
realidad, el problema de fondo consiste en someter el poder a un control
juridico!. Asi, en el moderno constitucionalismo del viejo continente,
esencialmente el que se consolida tras la Segunda Guerra Mundial, la
Constitucién no es solamente un limite al poder ejecutivo (o sus agen-
tes) sino que, sobre todo, supone el establecimiento de un limite a la
labor del Parlamento. Ese es el presupuesto metodolégico que se suele
tener en cuenta a la hora de analizar lo que se ha dado en llamar la
«justicia constitucional»2.

Los estudiosos de esta cuestion suelen clasificar los modelos de
justicia constitucional en dos grandes familias: el europeo, concentrado
o centralizado, por una parte, y el americano, difuso o descentralizado,

I La doctrina francesa mds autorizada habla del «L’Encadrement juridique du pou-
voir», asi, vid. FAVOREU, L. et al., Droit constitutionnel, 10.* ed., Dalloz, Paris, 2007,
pp. 47-208.

2 Para un estudio actual de la tipologia y fundamentos del control de constitucionali-
dad, vid. ELLIOTT, M., The Constitutional Foundations of Judicial Review, Hart, Oxford,
2001, especialmente pp. 1-21, donde se realiza un interesante andlisis sobre la necesidad de
este instrumento juridico.
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por otra3. Este dltimo, como bien se sabe, inaugurado oficialmente con
la célebre sentencia del caso Marbury v. Madison (1803), permite, esen-
cialmente, a los jueces ordinarios inaplicar leyes que estimen contrarias
a la Constitucion, residenciando en el Tribunal Supremo la decision
ultima sobre la cuestion®.

En su labor de aplicacién de la Norma Fundamental, los tribunales
de naturaleza constitucional realizan una labor interpretativa del propio
alcance de la constitucion. Y en esta labor de exégesis, es habitual que
estos 6rganos declaren normas o actos inconstitucionales pero no por
ser contrarios a una regla especifica codificada en la constitucion, sino
por ser contrarios a un principio de naturaleza constitucional cuyo sen-
tido y alcance son deducidos del texto fundamental y determinados por
este 6rgano.

Este trabajo se centrard en el andlisis de la naturaleza, contenido y
aplicacion de estos principios por parte de los tribunales que ejercen la
justicia constitucional en el entorno europeo (con la excepcién del mun-
do anglosajoén). En esta labor, ademads, se diferenciard entre principio
constitucional, en sentido estricto, que posee un contenido mas o menos
definido por la jurisprudencia, y las pautas o tendencias de comporta-
miento de los tribunales constitucionales. No se trata, ni mucho menos,
de un trabajo totalmente exhaustivo en el que se analicen todos los tri-
bunales constitucionales europeos, y los principios y pautas de compor-
tamiento que muestran, sino que se trata de un trabajo que sintetiza una
serie de tesis esbozadas por el autor, también en anteriores trabajos, y
que se someten a la critica de la doctrina.

Tras realizar una breve contextualizacién del sentido de la interpre-
tacidn y de la justicia constitucionales, este trabajo esta dividido, esen-

3 Sobre esta cuestion, vide el breve pero conciso estudio CAPPELLETTI, M., Judicial
Review in the Contemporary World, Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1971, que, aunque en un
exceso de humildad su autor indica que esta dirigido a estudiantes, complementa otros
clasicos como MOSLER, H. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart. Liinder-
bericte und Rechtsvergleichung, C. Heymann, Koln, 1962.

4 La bibliografia sobre este caso y la eclosién de un auténtico judicial review es ina-
barcable. Para una muestra, vide NELSON, W. E., Marbury v. Madison. The Origins and
Legacy of Judicial Review, University Press of Kansas, Lawrence, 2000; FERNANDEZ SEGA-
po, F.,, «La sentencia “Marbury v. Madison”», Revista de las Cortes Generales, nim. 83,
2011, pp. 5-133; FERNANDEZ SEGADO, F., «El transfondo politico y juridico de la “Marbury
v. Madison Decision”», Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nim. 15, 2011,
pp. 139-224; GOLDSTONE, L., The Activist (John Marshall, Marbury v. Madison, and the
Myth of Judicial Review), Walker & Company, New York, 2008.
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cialmente, en tres partes. Una primera en la que se analiza las categorias
clésicas en las que se agrupaban estos principios, una segunda dedicada
a proponer una taxonomia o categorizacién de dichos principios cons-
titucionales y una tercera en la que se esbozan algunos criterios o pautas
de comportamiento que suelen emplear los tribunales de naturaleza
constitucionales.

2. Interpretacion constitucional y justicia constitucional

La aplicacién efectiva de toda constitucion exige de dos procesos
que estdn intimamente relacionados y dogmadticamente entrecruzados.
En realidad, serian las dos caras de una misma moneda, el manteni-
miento del régimen constitucional como tal. Pues bien, estos dos pro-
cesos serian el cominmente denominado como «interpretacién consti-
tucional», de corte mds exegética, y la llamada entre nosotros «justicia
constitucional» (judicial review o Derecho procesal constitucional) de
corte, podriamos decir, mas correctiva. Ciertamente no hay justicia
constitucional sin interpretacion previa y ésta acaba a veces redefinien-
do el contenido y alcance de algunos preceptos constitucionales a través
del proceso de control de constitucionalidad. Sin embargo, a pesar de
lo intimo de su unién en un mismo proceso de aplicacién de la norma
fundamental como tal, resulta de interés deslindar ambas categorias.

Asi, la interpretacidon constitucional es habitualmente entendido
como el proceso exegético mediante el cual se construye, se establece
el contenido y, en definitiva, se fija el sentido de la constitucién de un
sistema juridico dado, incluyendo aqui no solamente el texto formal de
una constitucion, sino también el de las normas, principios, costumbres
o equivalentes que sean de naturaleza constitucional. Mds compleja
resulta la tarea de definir la llamada «justicia constitucional». En una
primera aproximacién, puede decirse que estariamos ante el proceso
mediante el cual se comprueba si la actuacidn de los érganos constitu-
cionales, incluyendo sus actos y en su caso la produccién normativa, es
compatible con la norma constitucional, incluyendo también aquellas
otras normas o principios a los que el maximo intérprete otorgue natu-

5 Sobre la interpretacién constitucional in extenso, vid. Diaz REVORIO, J., Valores
superiores e interpretacion constitucional, CEPC, Madrid, 1997.
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raleza constitucional®. En la préctica, esto coloca a este maximo intér-
prete, normalmente denominado Tribunal constitucional, en una posi-
cién de preeminencia en la estructura del Estado, en tanto que puede
imponer comportamientos y anular decisiones de los otros 6rganos
constitucionales’.

La legitimidad del control de constitucionalidad (judicial review)
suele criticarse con el argumento de por qué instituciones contramayo-
ritarias, como los tribunales, han de tener el poder de cuestionar deci-
siones realizadas por instituciones democraticas y que rinden cuentas
piblicamente (como los parlamentos o los gobiernos)?. En efecto, des-
de un punto de vista mds concreto, la justicia constitucional va a supo-
ner que el 6rgano que lleva a cabo el andlisis de constitucionalidad
tiene la capacidad de establecer la lectura auténtica de las normas fun-
damentales, con lo que tiene en sus manos establecer los limites en los
que se mueven el resto de poderes del Estado. Esta situacién hace que
resulte particularmente importante el andlisis de los criterios de inter-
pretacion constitucional que emplean estos 6rganos, su tendencia o no
al activismo judicial y, en definitiva, los principios o procesos que
emplean para declarar o no un acto contrario al sistema constitucional
que estdn encargados de defender.

Aunque no es éste el lugar para profundizar en este tipo de cuestion,
si cabe recordar la diferencia de partida establecida, entre otros, por
Alexy, entre principio y regla. Asi, mientras que los principios confor-
man un sistema de normas en el que se expresa el deber ser ideal, las
reglas expresan concreciones y determinaciones de ese deber ideal. A
los efectos que interesan en este trabajo, las segundas exigen un menor
grado de interpretacion o exégesis que los primeros. Asi, los principios
han de ser concretados, determinados, acotados por parte, aqui, de la
justicia constitucional, en tanto que las reglas vendrian ya, esencialmen-
te, directamente concretadas por parte del legislador o, en su caso, del

¢ DE VISSER, M., Constitutional Review in Europe A Comparative Analysis, Hart,
Oxford, 2014, p. 2.

7 Sobre el concepto de 6rgano constitucional, vide GARCIA-PELAYO, M., «El “status”
del Tribunal Constitucional», Revista espafiola de derecho constitucional, nim. 1, 1981,
pp. 11-34.

8 BELLAMY, R., Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutio-
nality of Democracy, CUP, Cambridge, 2007; WALDRON, J., «The Core of the Case Against
Judicial Review», Yale Law Journal, Vol. 115/6, 2006 1346-1406; DE BOER, N., «The False
Promise of Constitutional Pluralism», DAVIES, G., y AVBELJ, M., Research Handbook on
Legal Pluralism and EU Law, Edward Elgar Publishing, London, 2018, pp. 199-222.
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constituyente®. En todo caso, en este trabajo se empleard un concepto
de principio similar al que se ha expuesto, integrado por conceptos juri-
dicos indeterminados cuya concrecién corresponde a la justicia consti-
tucional.

3. Las categorias clésicas de las normas de referencia

Una de las claves, por tanto, en el proceso de control de constitu-
cionalidad, en sentido amplio, de los actos de los poderes ptiblicos por
parte de los tribunales constitucionales consiste, asi, en definir cudl es
la norma concreta de referencia, el canon de constitucional o, en defi-
nitiva, la supranormatividad a la que debe someterse toda la actuacién
de los poderes publicos.

Si analizamos la variedad presente en el Derecho comparado, exis-
ten tres tipos de fuentes de normas y principios que los tribunales cons-
titucionales, o sus equivalentes, pueden emplear como estdndares de
referencia. Estos serian: la norma fundamental escrita (normalmente
llamada constitucién y codificada en un unico documento, aunque hay
cierta variedad), principios y costumbres de naturaleza constitucional
no escritos pero aceptados como tales por los drganos de un Estado
determinado y, finalmente, una suerte de cajén de sastre integrado por
otras normas de naturaleza constitucional o a las que la propia jurispru-
dencia atribuye esta naturaleza'®.

Es decir, en el caso europeo, dejando al margen el modelo del Rei-
no Unido (donde no habria en puridad control de constitucionalidad),
cuando un tribunal constitucional analiza la validez de una norma con
rango legal, lo hace siempre, contraponiéndola al contenido de la Cons-
titucion. Es decir, compara la Constitucion con la ley recurrida. La cues-
tién es que, a veces, la norma constitucional puede estar incompleta,
difiere la regulacién de algunos aspectos a otra norma o, incluso, no
parece contener un precepto contrario a la norma recurrida, aunque el
espiritu de la propia norma fundamental podria ser contrario a esa ley

9 BERNAL PuLIpo, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los
derechos fundamentales vinculantes para el legislador, 4* ed., Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 2014, pp. 736-746.

10 DE VISSER, M., Constitutional Review in Europe A Comparative Analysis, op. cit.,
276.
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cuya validez se pone en entredicho. En estos casos, que se vienen dan-
do histéricamente en el dmbito internacional con relativa frecuencia, los
tribunales de naturaleza constitucional suelen recurrir a una via, cual es,
deducir unos principios mds o menos implicitos de naturaleza constitu-
cional cuyo respeto se exige a la ley al igual que el propio texto formal
de la Constitucién. En otros paises (como Francia o Espaifia) se ha
empleado un concepto similar, aunque mas amplio, denominado «blo-
que de constitucionalidad».

Dejando al margen el texto de la constitucién como tal, merece la
pena detenerse en los principios asi como aquella otra categoria de nor-
mas de naturaleza constitucional que acaban siendo integradas entre las
normas escritas y que, en algunos sistemas, es conocido como el «blo-
que de constitucionalidad».

3.1. LoOS PRINCIPIOS DE NATURALEZA CONSTITUCIONAL

El ejemplo maés claro del recurso a los principios como parametro
de validez constitucional lo tenemos, seguramente, en el Derecho
europeo y en el Tribunal de Luxemburgo. En efecto, en tanto que el
ordenamiento juridico (entonces) comunitario carecia de una declara-
cién de derechos o algo que se le asemejase, cuando el Tribunal de
Justicia se vio en la necesidad de reconocer la existencia de ciertos
derechos fundamentales, empled la categoria de los principios generales
para establecer la obligatoriedad de estas garantias!!.

En practicamente todos los paises, al menos los de la 6rbita europea,
se reconoce a los maximos intérpretes de la constitucién, ya sea impli-

' Vid., especialmente, el asunto 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, STJ 17
diciembre 1970, §4, ECLI:EU:C:1970:114. Para un estudio en profundidad sobre esta cues-
tién, vid. SCHERMERS, H. G., y WAELBROECK, D., Judicial Protection in the European
Union, 6. ed., Kluwer, The Hague, 2001, pp. 28-132. Igualmente, TRIDIMAS, T., The Gene-
ral Principles of EU Law, 3. ed., Oxford University Press, 2013; Louis, J. V., y RonsE, T.,
L’ordre juridique de I’Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2005, pp. 235-243, LE-
NAERTS, K., «Interlocking Legal Orders in the European Union and Comparative Law»,
International and Comparative Law Quarterly, Vol. 52/4, 2003, pp. 873-906; GROUSSOT,
X., General principles of Community Law, Europa Law, Groningen, 2006 y, mas reciente-
mente, GORDILLO PEREZ, L. 1., «Las tradiciones constitucionales comunes como principios
generales del derecho: evolucién y perspectivas tras la constitucionalizacién de la Carta»,
CARMONA CONTRERAS, A. (dir.), Las cldusulas horizontales de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea: Manual de uso, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2020,
pp. 121-149.
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cita o explicitamente, la capacidad de invocar principios de naturaleza
constitucional. Estos principios estarian constituidos por un conjunto de
valores que integrarian el niicleo basico en torno al cual se configura el
resto de la constitucién como tal. De ello se derivaria que las disposi-
ciones de la Norma fundamental no pueden existir de manera aislada,
sino que tienen que ser interpretadas de acuerdo con el contenido y los
principios reconocidos en la propia constitucion. La manera en la que
se aplican estos principios varfa de unas jurisdicciones a otras y, en
general, corresponde al tribunal de naturaleza constitucional la dltima
palabra sobre su alcance y contenido, equiparando, pues estos princi-
pios y su alcance al texto supremo'2. En el caso portugués, por ejemplo,
su tribunal constitucional considera los principios constitucionales
como una suerte de pardmetro auténomo que los poderes del Estado han
de tener en cuenta a la hora de considerar la validez de sus propias
actuaciones'3.

Aunque sea de manera implicita, porque sus resoluciones son irre-
curribles, los tribunales constitucionales tienen la capacidad de interpre-
tar y aplicar los principios constitucionales como estimen conveniente,
y la medida en la que extiendan mas o menos el contenido y la aplica-
ci6n de estos vendra dada por su mayor o menor tendencia al activismo.
En todo caso, la justificacién constitucional de este extraordinario poder
se encuentra en dos argumentos: el primero, el que los tribunales cons-
titucionales son los tinicos responsables de administrar la justicia cons-
titucional y, el segundo, tomado en realidad de la jurisdiccién ordinaria,
basado en la independencia del poder judicial en sus actuaciones, aspec-
to integrado en la llamada potestas iudicandi y similar, en sus conse-
cuencias, al concepto de Kompetenz-Kompetenz habitualmente emplea-
do para justificar la autonomia mds o menos absoluta de los rbitros y
de los tribunales internacionales!#. Asi, aunque algunos sistemas cons-

12 VENICE COMMISSION, Bulletin on Constitutional Case-Law. Special Edition on
Constitutional Principles, Council of Europe, Strasbourg, 2018, p. i, disponible en https://
www.venice.coe.int/files/Bulletin/SpecBull-Principles-e.pdf

13 Vid. Acérdéo del tribunal constitucional portugués 201/2014 (processo 70/2012), 3
marzo 2014, disponible en http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140201.html

14 A esta cuestion hace referencia, por ejemplo, la sentencia de la Corte Constitucional
italiana 96/2015, de 14 mayo 2015, ECLL:IT:COST:2015:96. Sobre esta cuestion, vid.
GrabI, M., «Cognizione sulla potestas judicandi degli arbitri nelle fasi di impugnazione del
lodo arbitrale», Giurisprudenza Italiana, nam. 7, 2016, pp. 1691-1710; SHINE, P., «Establis-
hing jurisdiction in commercial disputes: arbitral autonomy and the Principle of Kompe-
tenz-Kompetenz», Journal of Business Law, nim. 3, 2008, pp. 202-225; BEck, G., «The
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titucionales reconocen explicitamente la capacidad de sus Altos intér-
pretes para aplicar principios constitucionales directamente, como el
caso portugués, en la mayoria de los supuestos tal disposicion no existe
y son los propios érganos de control de constitucionalidad los que deter-
minan su proceder de manera auténoma'>.

En cuanto a la definicién de cudles sean los principios constitu-
cionales existe, igualmente, variedad de respuestas en los diferentes
sistemas constitucionales. Para empezar unos los denominan principios
juridicos fundamentales, principios generales (del Derecho) o, simple-
mente, valores'®. Estos principios de naturaleza constitucional podrian,
ademds, ser clasificados en dos grandes categorias, los explicitos y los
implicitos. Los primeros serian aquellos que, aunque a veces no tengan
reconocida una fuerza vinculante directa en sus textos constitucionales,
sin embargo, estarfan al menos mencionados, aunque su contenido no
quede concretado, en los textos constitucionales o, incluso, en textos
que no gocen de aplicacién directa, como los predmbulos constitucio-
nales, pero que facilitan al tribunal constitucional de turno justificar su
aplicabilidad, contenido y alcance. Asi sucede, por ejemplo, en el caso
del predmbulo de la Constitucion francesa de 1946, al que el Consejo
constitucional otorga valor constitucional y cuyos principios interpreta
con bastante autonomia'’.

Mis complicado resulta definir y concretar principios implicitos, es
decir, aquellos que no estan expresamente recogidos ni mencionados en
ningun texto de naturaleza constitucional o equiparable y cuyo conteni-
do tampoco aparece concretado. Ciertamente, esta categoria jugaria un
papel esencial en los procesos de control ante la justicia constitucional:
sirven para justificar decisiones, particularmente aquellas en las que nos
encontramos ante conceptos juridicamente indeterminados; aportan fle-

problem of Kompetenz-Kompetenz: A conflict between right and right in which there is no
praetor», European Law Review, Vol. 30/1, 2005, pp. 42-67; BEck, G., «The Lisbon Judg-
ment of the German Constitutional Court, the Primacy of EU Law and the Problem of
Kompetenz-Kompetenz: a Conflict between Right and Right in Which There is No Praetor»,
European Law Journal, Vol. 17/4, 2011, pp. 470-494.

15 Vid. los articulos 204 y 277 de la Constitucién portuguesa y GOLDSTEIN, L. F,,
«From Democracy to Juristocracy?», Law & Society Review, Vol. 38/3, 2004, pp. 611-629,
especialmente p. 621.

16 VENICE COMMISSION, Bulletin on Constitutional Case-Law. Special Edition on
Constitutional Principles, op. cit., p. ii.

17 RousseAaU D., «Le Conseil constitutionnel et le Préambule de 1946», La Revue
administrative, Vol. 50, nim. 296, 1997, pp. 160-169.
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xibilidad en el proceso de control de constitucionalidad y, permiten, en
definitiva, adaptar el sentido de los preceptos constitucionales a las nue-
vas realidades sociales. Evidentemente, se trata de un gran poder en
manos de los tribunales constitucionales que, por ende, requiere de una
gran responsabilidad en su uso, en tanto que un tribunal excesivamente
activista podria operar auténticas mutaciones o reformas constitucio-
nales encubiertas. En todo caso, y salvo algunas excepciones, los tribu-
nales del entorno europeo emplean con bastante prudencia esta posibi-
lidad'8.

Cuales sean los principios y como se determine su contenido es otra
cuestion. En el caso italiano, por ejemplo, la Corte Constitucional ita-
liana recurre con frecuencia a principios que deduce del texto constitu-
cional y que va formulando a través de una labor exegética en la que ha
afadido nuevos derechos derivados de los principios constitucionales.
Asi, es posible encontrar en su jurisprudencia garantias subjetivas tales
como el derecho a un medio ambiente sano, a la informacién o a una
vivienda, todos ellos derivados de la dignidad humana'®.

3.2. EL LLAMADO «BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD»

La nocién de «bloque de constitucionalidad» ha venido de la mano
de la afirmacién en Derecho francés del principio de constitucionalidad,
abandonéndose en la doctrina los postulados de la «Escuela francesa de
Derecho Publico».?? Este principio, viene a significar que tal y como el

18 Sobre esta cuestién en general, vid. ZHOU, H. R., «Legal Principles, Constitutional
Principles, and Judicial Review», The American Journal of Comparative Law, Vol. 67/4,
2019, pp. 899-930, y GOLDSWORTHY, J., «The Implicit and the Implied in a Written Cons-
titution», en DIXON, R., y STONE, A. (eds.), The Invisible Constitution in Comparative Pers-
pective. Comparative Constitutional Law and Policy, Cambridge University Press, Cambrid-
ge, 2018, pp. 109-145. Mds concretamente, sobre el debate en el mundo anglosajon, vid.
DONAGHUE, S., «The Clamour of Silent Constitutional Principles», Federal Law Review,
Vol. 24/1, 1996, pp. 133-172, y GOLDSWORTHY, J., «Constitutional implications and free-
dom of political speech: a reply to Stephen Donaghue», Monash University Law Review,
Vol. 23/2, 1997, pp. 362-374.

19 VENICE COMMISSION, Bulletin on Constitutional Case-Law. Special Edition on
Constitutional Principles, op. cit., pp. 196-202; BEccH1, P., «<Human Dignity in Italy», BEc-
cHI, P, y MaTHIs, K. (eds.), Handbook of Human Dignity in Europe, Springer, Cham, 2019,
pp. 453-470.

20 Como se sabe, durante la IIT Repiiblica, el sistema del Estado legal fue aprobado y
justificado, sobre todo, por la doctrina conocida como la «Escuela francesa de Derecho
publico» agrupados en torno a la dogmética de CARRE DE MALBERG, a cuya obra La [oi,
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principio de legalidad implica que solo la ley puede derogar a la ley, el
principio de constitucionalidad implica que solo una ley constitucional
puede derogar a una ley constitucional®!. La construccion que la doctri-
na francesa mds autorizada realiza del bloque de la constitucionalidad
parte, necesariamente, del «bloque legal» que la doctrina clédsica
empleaba para designar, por encima de las leyes, a «todas las reglas que
se imponen a la Administracién en virtud del principio de legalidad y
que no eran, a decir verdad, de la misma naturaleza que aquéllas, ya que
un cierto nimero tenian un origen jurisprudencial»?2. Otros autores han
empleado otros nombres, pero la idea ha sido siempre la misma desde
que la moderna doctrina lo concretara: la de un bloque que se nutre de
diferentes fuentes pero que conforma un todo homogéneo y de cierta
solidez que constituye una categoria juridica que prevalece sobre la
actuacion de todos los poderes del Estado, estando equiparada a la pro-
pia constitucién?.

En concreto, en el caso francés, el llamado «bloque de constitucio-
nalidad» lo constituyen las normas que el Consejo constitucional
emplea como parametro de validez de los actos y de la actuacién de los
organos del Estado que son sometidos a su control. Asi, incluiria ade-
mas del texto de la propia Constitucién, la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, el Predmbulo de la Constitucion
de 1946 (IV Republica), la Carta del Medio ambiente (incluida como
texto constitucional en 2005) y los principios generales reconocidos por
las leyes de la Republica. El concepto de bloque y su contenido (sus
cinco componentes) han sido desarrollados por la doctrina, particular-
mente desde la Decisién 71-44 DC del Consejo Constitucional (16 de

expression de la volonté générale. Etude sur le concept de la loi dans la Constitution de
1875, Paris, Sirey, 1931 (reimpresion, Paris, Economica, 1984), es preciso remitirse. Como
recuerda Eisenmann en su tesis sobre la justicia constitucional, estos autores, llegaron a
sostener que «la constitucion es la ley suprema y sin embargo el legislador la puede obviar»,
EiseNmANN, C., La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche,
Economica, Paris, 1928, reimp. 1986, p. 22. Un andlisis posterior sobre este particular pue-
de hallarse en PFERSMANN, O., «Carré de Malberg et la “hiérarchie des normes”», Revue
Francaise de Droit Constitutionnel, nim. 31, Paris, 1997, pp. 481-509.

2l EISENMANN, C., La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle
d’Autriche, Economica, Paris, 1928, reimp. 1986. p. 21. Igualmente, vid. FAVOREU, L. et al.,
Droit constitutionnel, Dalloz, 7* ed., 2003, pp. 111-126.

22 FAVOREU, L., «Ponencia francesa», en FAVOREU, L., y RUBIO LLORENTE, L., El
bloque de la constitucionalidad, Civitas, Madrid, 1991, p. 20.

23 Algunos han preferido hablar de «supralegalidad», asi LUCHAIRE, F., Le Conseil
constitutionnel, Paris, 1980, p. 130.
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julio de 1917), relativa a la libertad de asociacion. En esta decisién, el
Consejo establece que «el pueblo francés proclama solemnemente su
adhesién a los derechos del hombre y a los principios de la soberania
nacional tal y como han sido definidos por la Declaracién de 1789 con-
firmada y completada por el predmbulo de la Constitucion de 1946». El
contenido se fue incrementando porque a los derechos de la Declaracién
revolucionaria (actualizados por la jurisprudencia nacional y por la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), se afiade el predmbulo de la
Constitucion de la IV Republica que incluye principios politicos, eco-
némicos y sociales, asi como la categoria mas etérea de los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Repiiblica?*. En todo
caso, el Consejo constitucional se refiere, generalmente, a los «princi-
pios y reglas de valor constitucional» para designar el conjunto de nor-
mas situadas en el nivel constitucional que emplea como pardmetro
especifico de referencia®. Es decir, el concepto de «bloque» es mas bien
dogmatico y no tanto jurisprudencial, aunque, en la préctica, se estd
haciendo referencia a la misma categoria: un conjunto de normas y
principios juridicos, no cerrado, cuyo contenido y alcance define el pro-
pio Consejo constitucional y cuya infraccion invalida la actuacién y los
actos de los poderes publicos afectados.

En el caso espafiol, el bloque de constitucionalidad, ha sido definido
como «conjunto de disposiciones utilizables como parametro de la legi-
timidad constitucional de las leyes» (STC 66/1985). Su naturaleza juri-
dica es algo confusa, dado que, aunque sirven de pardmetro de validez
de los actos de los 6rganos del Estado, no deja de ser un «conjunto de
normas que no forman parte de la Constitucién, que tienen rango
inferior a ella y son, por tanto, del mismo rango que la norma cuya
inconstitucionalidad pueden provocar»?®. Por otra parte, el contenido
del bloque es controlado en todo momento por el propio Tribunal Cons-
titucional, es decir, no hay, ni habra un «listado» de principios y normas

24 FAVOREU, L., «El bloque de la constitucionalidad», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nim. 5, 1990, pp. 45-68; Bopa, J. S., «Bloc de constitutionnalité ou
désordre constitutionnel?», Revue francaise de droit constitutionnel, nam. 130, 2022,
pp. 393-419.

25 En una de sus Decisiones mds importantes sobre el bloque de constitucionalidad,
en concreto la Decision 2002-461, de 29 de agosto, el Consejo constitucional habla de
«principios constitucionales». La Decision 2002-464, de 27 de diciembre, por su parte,
habla de «principios y reglas de valor constitucional».

26 DE OrTO, L., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1995,
p. 94.
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que integran el bloque, porque, precisamente, la utilidad de esta catego-
ria se deriva de su flexibilidad y del control absoluto que sobre ella
ejerce el Alto Tribunal. No obstante, el mdximo intérprete si que ha
incluido en el bloque de la constitucionalidad, entre otras normas, los
Estatutos de Autonomia (STC 149/1991), los reglamentos de los parla-
mentos (STC 99/1987), la legislacion electoral basica (STC 154/1988,
que incluye la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General), la Ley
Organica de Financiacién de las Comunidades Auténomas (STC
181/1988) o la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (STC
25/1993). Como se observa, el bloque es particularmente Titil para el
Tribunal en aquellos conflictos en los que subyacen conflictos compe-
tenciales?’.

En sintesis, el «bloque» no es més que una construccion dogmatica
o jurisprudencial, una categoria normativa que los tribunales constitu-
cionales elevan al rango constitucional y cuyo contenido van determi-
nado en funcién de su interés por declarar una ley dentro o fuera de la
constitucion. Las categorias de los principios y del «bloque» se entre-
mezclan y, en todo caso, cumplen el mismo papel: otorgar un margen
de flexibilidad suficiente a los maximos intérpretes de la constitucién
para realizar su labor de defensa de la misma. El bloque parece una
categoria mds propia de un sistema mas tributario de una tradicién codi-
ficadora mds formalista, en tanto que los principios parecerian otorgar
un mayor margen de interpretacion a los tribunales constitucional. No
obstante, ambas categorias cumplen la misma funcidn.

4. Una taxonomia de los principios constitucionales

Como se ha adelantado supra, las constituciones a veces contienen
principios explicitos (v.gr. el principio de igualdad o, incluso, la digni-
dad humana, en algunos textos) y otras, sus maximos intérpretes extraen
de ellas principios implicitos. Sea cual sea su contenido y naturaleza en
los distintos sistemas constituciones, es posible extraer una serie de
elementos comunes que permiten esbozar una panoramica general sobre
su tipologia. En otros trabajos centrados en el Derecho de la Unién

27 FAVOREU, L., y RUBIO LLORENTE, L., El bloque de la constitucionalidad, Civitas,
Madrid, 1991; GOMEZ FERNANDEZ, 1., «Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25
afios después», Estudios de Deusto, Vol. 54/1, 2006, pp. 61-98.

26



L. I. GORDILLO PEREZ METAPRINCIPIOS, PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES...

Europea, y siguiendo los andlisis elaborados por la doctrina més auto-
rizada, se ha esbozado una clasificacién de los principios de caricter
constitucional en torno a tres categorias esenciales: derechos fundamen-
tales, principios derivados del Estado de Derecho y principios estructu-
rales?®. En este caso, vamos a redibujar esta taxonomia, afiadiendo algu-
nos elementos que permitan clarificar la situacién y, sobre todo, sirvan
para entender mejor el método exegético que finalmente emplean los
maximos intérpretes de los sistemas constitucionales.

Aunque esta clasificacién pueda resultar mejorable, es ttil para
establecer una agrupacioén semdantica de los principios, a los efectos de
este trabajo. El criterio para establecer esta tipologia es el de la aplica-
bilidad o invocabilidad més o menos directa para el justiciable y, sobre
todo, el de la mayor incidencia directa y cierta en el patrimonio juridico
del individuo.

4.1. LOS META-PRINCIPIOS: APERTURA AL DERECHO INTERNACIONAL
Y SUPRANACIONAL Y PROPORCIONALIDAD.

De manera liminar, cabria hacer referencia a dos principios esencia-
les, a veces reconocidos explicitamente en algunas constituciones, otras
construidos a través de la jurisprudencia constitucional y otras, simple-
mente, entendidos como criterios interpretativos de las distintas fuentes
del Derecho o en el caso de colisién entre dos o mas derechos de cardc-
ter fundamental: estos serian los principios de apertura del ordenamien-
to juridico nacional a los ordenamientos internacionales, incluyendo
aqui el Derecho de la UE, por una parte, y el principio de proporciona-
lidad, por otra.

En cuanto al primero, cabe recordar que sobre las cldusulas de aper-
tura del ordenamiento espafiol ya se ha escrito mucho. En esencia, tan-
to el 10.2 CE (en materia de interpretacién de derechos) como el articu-
lo 93 CE (referido, més bien al caso de la UE) estin plenamente
constitucionalizados y sirven para justificar la integracion en materia de
interpretacion de derechos y la primacia del Derecho de la UE, con las

28 TRIDIMAS, T., The General Principles of EU Law, op. cit.; Louts, J. V., y RoNSsE, T,,
L’ordre juridique de I’Union européenne, op. cit., pp. 235-243; Groussor, X., General
principles of Community Law, op. cit. y, mas recientemente, GORDILLO PEREZ, L. 1., «Las
tradiciones constitucionales comunes como principios generales del derecho: evolucién y
perspectivas tras la constitucionalizacién de la Carta», op. cit., pp. 121-149.
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salvedades derivadas de la jurisprudencia nacional y europea. En otros
casos, se ha planteado mads especificamente la cuestién de si esta aper-
tura supondria un sometimiento del Derecho nacional al internacional
0 europeo, cuestién que el Tribunal constitucional federal alemén ha
descartado, la Corte constitucional italiana ha matizado, los tribunales
polaco y espafiol aceptan sometiéndolo a reservas y otros sistemas,
como el de Moldavia, aceptan la supremacia internacional sin obje-
ciones®.

En sintesis, este principio de apertura vendria a significar que hay
que interpretar el ordenamiento juridico nacional de acuerdo con el
ordenamiento internacional (incluyendo el de la UE y el Derecho de
otras instituciones internacionales de las que se forme parte). Algunas
constituciones circunscriben este principio, como se ha visto, a la regu-
lacién internacional de los derechos humanos, otras lo extienden al
Derecho de la UE. Ciertos tribunales constitucionales nacionales han
ido estableciendo limitaciones a la incidencia del Derecho internacional
y supranacional en el 4mbito nacional (por ejemplo, la DTC 1/2004,
FJ 2, in fine).

En todo caso, la tendencia general es la de la interpretacion confor-
me con el Derecho internacional y supranacional, por cuanto que, des-
viarse de este criterio exige una amplia justificacién por parte de los

2 Sobre esta cuestion, la bibliografia es inabarcable. Para un botén de muestra, vid.
SA1z ARNAIZ, A., La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los
derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, CGPJ, Madrid, 1999,
especialmente pp. 205-277, sobre el alcance de la interpretacion de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucién espafiola «de conformidad» con los tratados inter-
nacionales; QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Es-
trasburgo al Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2008; GOMEZ FERNANDEZ, 1., «La
Constitucién Espafiola “frente” al Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa: entre la necesidad y la conveniencia de una reforma constitucional», Revista Espa-
fiola de Derecho Europeo, nim. 14, 2005, pp. 297-327, especialmente, la p. 298, donde
califica el articulo 93 como «nuestra european clause, como precepto constitucional en que
apoyar los progresivos avances en la integracion europea»; CLAES, M., «Constitucionalizan-
do Europa desde su fuente: las “cldusulas europeas” en las Constituciones nacionales: evo-
lucién y tipologia», CARTABIA, M.; DE WITTE, B.; PEREZ TREMPs, P. (dirs.), y GOMEZ
FERNANDEZ, 1. (coord.), Constitucion europea y constituciones nacionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pp. 123-190; DANILENKO, G. M., «Implementation of international law in
CIS states: theory and practice», European Journal of International Law, Vol. 10/1, 1999,
p. 60, para el caso de Moldavia (51-69); GorpiLLO PEREZ, L. 1., Constitucion y ordena-
mientos supranacionales. Las constituciones de entonces ya no son las mismas, CEPC,
Madrid, 2012, pp. 35-69; GorbpILLO PEREZ, L. I., «Understanding the current fragmentation
of the Law and the coexistence of supranational legal orders», Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, nim. 21, 2017, pp. 59-80.
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tribunales de naturaleza constitucional, alegando deficiencias del Dere-
cho internacional o intereses «nacionales» de algin tipo. Como ejem-
plos de estas «lineas rojas» o excepciones a la aplicabilidad del Derecho
internacional o supranacional podemos citar el caso Kadi*® ante el Tri-
bunal de Justicia, los recientes ultra vires declarados por los tribunales
constitucionales nacionales checo®' y aleméan’? o el espectacular caso
del Tribunal constitucional de Reptiblica Dominicana que reinterpretd
retroactivamente los criterios para otorgar la nacionalidad y que afecta-
ban a un buen nimero de personas originarias de Haiti, apartdndose de
la jurisprudencia la Corte interamericana®}. Tal era la contradiccién
entre ambas jurisprudencias, que el Tribunal constitucional de la Repu-
blica Dominicana acabaria estableciendo que no se encontraba vincula-
do por la jurisprudencia de la Corte Interamericana’.

30 Sobre la saga Kadi ante el Tribunal de Justicia de la Uni6n (asuntos acumulados
C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi/Al Barakaat, STJ 3 septiembre 2008 [ECLI:EU:C:2008:461]
y asuntos acumulados C-584/10 P, C-593/10 P y C-595/10 P, Comision y otros contra Kadi,
STJ 18 julio 2013 [ECLI:EU:C:2013:518]), vid. GorpILLO PEREZ, L. 1., y MARTINICO, G.,
«La jurisprudencia federalizante y humanizadora del tribunal de justicia: un cuento desde el
pais de las hadas», Teoria y realidad constitucional, nim. 32, 2013, pp. 429-478; GORDILLO
PEREZ, L. 1., y MARTINICO, G., Historias del pais de las hadas: la jurisprudencia constitu-
cionalizadora del Tribunal de Justicia, Thomson-Civitas, Madrid, 2015, pp. 197-207.

31" Sentencia del Tribunal Constitucional de la Repiblica Checa 24/10, de 22 marzo
2011. Para un comentario, vid. RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M., «Didlogo entre juris-
dicciones, ultra vires y rabietas: comentario a la Sentencia de 31 de enero de 2012 del Tri-
bunal Constitucional checo», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 97, 2013,
pp- 371-398.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15,
2 BVR 2006/15, 2 BvR 980/16, de 5 mayo 2020. Para un comentario, vid. BAR CENDON, A.,
«El conflicto entre el Tribunal Constitucional Federal Alemdn y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea», Revista de las Cortes Generales, nim. 109, 2020, pp. 655-682.

33 Sentencia del Tribunal Constitucional de la Repiblica Dominicana 168/13, de 23
septiembre 2013. Sobre esta cuestion, la literatura es amplia y muy critica, en general, con
la sentencia. Para una ilustracién, vid. SHOAFF, J. L., «The Right to a Haitian Name and a
Dominican Nationality: La Sentencia (TC 168-13) and the Politics of Recognition and Be-
longing», Journal of Haitian Studies, Vol. 22/2, 2016, pp. 58-82. Para unos andlisis favora-
bles de la decision, vid. CASTELLANOS KHOURY, J. P. (comp.), La sentencia 168-13. Anto-
logia de una defensa esencial, Tribunal Constitucional de la Reptiblica Dominicana, Santo
Domingo, 2014.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional de la Repiblica Dominicana 256/14, de 4
noviembre 2014. Para un comentario, vid. ASTUDILLO, C., «Tensiones veladas y resistencias
abiertas al didlogo jurisprudencial. Los tribunales constitucionales frente a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos», Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Afio XXVI, 2020, pp. 221-264.
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Todas estas decisiones son excepcionales y, en buena medida, afec-
tan a los fundamentos de las relaciones interordinamentales. En todo
caso, su reducido ndmero y el especial esfuerzo que tienen que desple-
gar los tribunales nacionales para justificar apartarse de la regla general,
muestran la validez de la tesis expuesta.

En el caso del principio de proporcionalidad, estamos ante un prin-
cipio que tiene distintos significados y alcances, no ya dependiendo del
sistema juridico ante el que nos encontremos, sino que, dentro de un
mismo ordenamiento, posee un sentido diferente en funcién de la rama
del Derecho a la que se refiera. Asi, la proporcionalidad es empleada
como un criterio de validez en procesos de control de constitucionali-
dad, como un principio para ponderar diferentes intereses en juego
(especialmente, cuando €stos son contrapuestos), para medir el adecua-
do nivel de intervencion publica en un sector determinado o para valo-
rar la correcta relacién entre una conducta prohibida y su sancién®.

Mi4s concretamente, el principio de proporcionalidad apela a una
metodologia interpretativa, esencialmente subdividida en tres pasos
(que, a su vez, configuran tres subprincipios) para valorar la compatibi-
lidad de la actuacién publica con la propia esencia del Estado de Dere-
cho. Asi, la proporcionalidad exige que se valore la idoneidad, la nece-
sidad y la proporcionalidad en sentido estricto de la medida o actuacién
sometida al juicio de validez. La idoneidad exige que la limitacién o
intervencién que se ha producido sea adecuada para la consecucién del
fin constitucionalmente legitimo. La necesidad apela a que se emplee la
medida menos gravosa o incisiva de entre todas las posibles. Y la pro-
porcionalidad, en sentido estricto, exige que la limitacién en materia de
derechos pueda alcanzar el fin en un grado tal que justifique el nivel de
limitacién del derecho en cuestion.

35 Sobre las distintas acepciones del término, vid. SCHLINK, B., «Proportionality I»,
ROSENFELD, M., y SAJO, A. (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law, OUP, Oxford, 2012, pp. 718-737, especialmente pp. 721-722; CoHEN-ELIYA, M., y
PorTa, 1., «Proportionality and the Culture of Justification», The American Journal of Com-
parative Law, Vol. 59/2, 2011, pp. 463-490.

36 Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, 2.* ed., CEPC, Madrid,
2007; BERNAL PuLripo, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los dere-
chos fundamentales vinculantes para el legislador, 2.* ed., CEPC, Madrid, 2005 (existe otra
edicion publicada en 2014 por la Universidad Externado de Colombia); CARBONELL, M.
(ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008.
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Hay constituciones que mencionan la proporcionalidad, otras se
refieren también a ella de distintas maneras o con conceptos similares
pero, en todo caso, corresponde a la jurisprudencia y, concretamente, a
la justicia constitucional, determinar el verdadero contenido y alcance
en cada caso’’. En el caso alemdn, el Tribunal constitucional federal lo
entiende como un principio constitucional esencial que rige practica-
mente todo el funcionamiento del Estado. En tres de sus sentencias
bésicas (Elfes, Liith y Apotheken’®), la Alta Instancia de Karlsruhe con-
figurd el principio de proporcionalidad como la columna vertebral de
su proceso de control de validez de los actos de los poderes publicos®.
En el dmbito del Derecho de la UE, por su parte, la proporcionalidad ha
adquirido una sustantividad propia y, junto con la subsidiariedad, se
configura como un pardmetro de validez béasico para la correcta actua-
cién tanto de las instituciones como de los Estados miembros en el
ambito relevante del Derecho de la UE*. Igualmente, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos emplea el principio de proporcionalidad
junto con el margen de apreciacion nacional en su proceso de control
de la actuacién de los Estados miembros en el dmbito de los derechos
garantizados por el Convenio*!.

En sintesis, estos dos principios, que aqui hemos denominado
«metaprincipios» son en realidad, previos a la propia aplicacién de
otros. Se configuran como criterios de interpretaciéon, con un contenido
propio. A veces, a través de una obligacién impuesta por el texto cons-
titucional de manera expresa y otras a través del desarrollo de la 16gica
constitucional por parte de los drganos de la justicia constitucional. Son,
con seguridad, los principios de cardcter mds universal en el constitu-
cionalismo moderno y forman parte de ese nicleo esencial del consti-
tucionalismo actual. Su indefinicién parcial supone un reto para la doc-

37 GrimMm, D., «Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurispruden-
ce», The University of Toronto Law Journal, Vol. 57/2, 2007, pp. 383-397.

3 Sentencia de 16 enero 1957 (BVerfGE 6, 32), Elfes; Sentencia de 15 enero 1958
(BVerfGE 7, 198), Liith; Sentencia de 11 junio 1958 (BVerfGE 7, 377), Apotheken.

3 LANG, A., «Proportionality Analysis by the German Federal Constitutional Court»,
en KREMNITZER, M.; STEINER, T., y LANG, A. (eds.), Proportionality in Action: Compara-
tive and Empirical Perspectives on the Judicial Practice, CUP, Cambridge, 2020, pp. 22-
133.

40 TripIMAS, T., «The principle of proportionality», en SCHUTZE, R., y TRIDIMAS, T.
(eds.), Oxford Principles of European Union Law, OUP, Oxford, 2018, pp. 243-264.

41 ARAI-TAKAHASHIL, Y., The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of
Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Insertia, Antwerp, 2002.
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trina, pero una oportunidad para el juez constitucional, aunque, en la
préctica, el entendimiento de su contenido y alcance es homologable
tanto de un lado como del otro.

4.2. L.OoS DERECHOS FUNDAMENTALES

Quiza la primera categoria de principios mds importante, y amplia-
mente tributaria de la aplicacién de los principios anteriores, se refiere
a los derechos fundamentales y libertades publicas que, en términos
generales, son garantizados a la vez por los ordenamientos constitucio-
nales nacionales y por los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos, particularmente por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Ello no impide que, a veces, a través de legislacion
ordinaria se amplien, regulen o deduzcan nuevos derechos partiendo del
texto constitucional.

Asi, es habitual que la jurisprudencia constitucional consagre en la
practica nuevos derechos, incluyéndolos en la categoria de principios,
a través de una interpretacion extensiva de otros derechos o incluso
principios ya positivizados en el texto magno. Esta técnica ha servido,
en buena medida para ampliar la proteccién constitucional a derechos,
e incluso intereses, que inicialmente no gozaban de tal nivel de garantia.
El caso paradigmético quizé sea el de la proteccién indirecta del medio
ambiente a través de una interpretacién amplia de la intimidad personal
y familiar que adquiri6 carta de naturaleza con el caso Ldpez Ostra v.
Espaiia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*?. En el caso
de Bélgica, igualmente, el principio de igualdad y no discriminacion es
empleado habitualmente para justificar una ampliacién progresiva del
ambito de intervencion del Tribunal constitucional®3.

Del mismo modo, hay numerosos ejemplos en materia de ciertos
derechos sociales que acaban siendo amparados por tribunales de natu-

42 Recurso nim. 16798/90, Lopez Ostra v. Espafia, Sentencia del TEDH de 9 diciem-
bre 1994, ECLL:CE:ECHR:1994:1209JUD001679890. Sobre esta cuestion, y sus ultimos
desarrollos jurisprudenciales, vid. GORDpILLO PEREZ, L. I., «La emergencia de un derecho al
disfrute de un (medio) ambiente pacifico, sano y limpio», en MATIA PORTILLA, F. J., y
L6pPEZ DE LA FUENTE, G. (dirs.), De la intimidad a la vida privada y familiar: Un derecho
en construccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 85-114.

43 Sentencia del Tribunal constitucional de Bélgica 81/2007, de 7 junio 2007. Sobre
esta cuestion, vid. BEHRENDT, C., y VRANCKEN, M., Principes de droit constitutionnel bel-
ge. La Charte, Bruxelles, 2019, pp. 677-690.
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raleza constitucional como consecuencia de su conexion con un derecho
fundamental o del principio de no discriminacion, también llamado de
igualdad en algunos ordenamientos*.

Por otra parte, en algunas ocasiones, es el legislador el que intervie-
ne y regula un nuevo derecho a partir de una interpretacién que realiza
del texto constitucional, ya sea de un derecho o principio explicito o de
unos principios implicitos. En el caso espafiol, puede mencionarse el
supuesto de la proteccion de datos de caricter personal o el nuevo dere-
cho al olvido, anclados en el articulo 18 CE, y regulados ampliamente
en legislacion orgdnica y, hoy, también europea®.

Entre los argumentos juridicos que emplean los tribunales para jus-
tificar esta jurisprudencia «humanizadora» se encuentran, basicamente,
dos argumentos, uno interno y otro externo. El primero consiste en
anclar los nuevos desarrollos jurisprudenciales en materia de derechos
en principios derivados del concepto de «Estado de Derecho» o de la
propia configuracion juridica del sistema constitucional?. Asi, encon-
tramos amparos basados en el principio de seguridad juridica (del que
se deriva, por ejemplo la legalidad en materia penal), la tutela judicial
efectiva o el derecho a un proceso con todas las garantias y otra serie
de principios vinculados a la buena administracién. En segundo lugar,
y como se ha avanzado supra, encontramos el recurso a la cldusula de
apertura como elemento justificador del incremento de proteccién.

En conclusién, hay tribunales que han ido concretando ampliamen-
te derechos fundamentales empleando la categoria de los principios

4 Sobre esta cuestién, vid. KINGREEN, T., «Basic Rights of Equality and Social
Rights», en EHLERS, E. (ed.), European Fundamental Rights and Freedoms, De Gruyter
Recht, Berlin, 2007, pp. 466-489; GOrDILLO PEREZ, L. I., «Derechos sociales y austeridad»,
Lex Social: Revista de los Derechos Sociales, nim.1, 2014, pp. 34-57.

4 Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y ga-
rantfa de los derechos digitales, BOE nim. 294, de 6 diciembre 2018, pp. 119788-119857;
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/
CE (Reglamento general de proteccion de datos), Diario Oficial L 119, de 4 mayo 2016,
pp- 1-88. Para una ilustracion, vid. HERRAN ORTIZ, A. 1., «Las redes sociales digitales:
(hacia una nueva configuracién de los derechos fundamentales en Internet?», Revista Vasca
de Administracion Piblica, nim. 87, 2010, pp. 521-566; TRONCOSO REIGADA, A. (dir.),
Comentario al Reglamento General de Proteccion de Datos y a la Ley Orgdnica de Protec-
cion de Datos personales y Garantia de los Derechos Digitales, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2021.

4 SIMON, D., Le systéme juridique communautaire, 3.* ed., PUF, Paris, 2001, pp. 366-
367.
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generales, cuyo valor juridico equiparan al propio texto constitucional.
Un caso clésico es el del Tribunal de Justicia de la Unién que ha desa-
rrollado una amplia jurisprudencia «humanizadora» y ha reconocido,
antes de la entrada en vigor de la Carta de Derechos Fundamentales,
entre otros, la proteccién de la vida privada y familiar, del domicilio, de
la correspondencia y la libertad religiosa, a los que se afiaden derechos
mas directamente vinculados con las libertades econdmicas, como el
derecho a la propiedad, libre ejercicio de actividades econdmicas, secre-
to profesional, libertad sindical, etc. Incluso en el dmbito de los dere-
chos sociales, el Tribunal de Justicia ha ido desarrollando una creativa
jurisprudencia protectora, a través de la vinculacién con el principio de
no discriminacién, fundamentalmente. Ademads, se estd consagrando
una linea jurisprudencial que defiende que la proteccién de los derechos
fundamentales deberia irse introduciendo en la légica de la ciudadania
de la Unién Europea, en cuyo dmbito es necesario el empleo de las
técnicas anteriores para ir reconociendo progresivamente la proteccién
de determinadas situaciones*’.

4.3. LoS PRINCIPIOS ESTRUCTURALES

En cuanto a la otra gran categoria, los principios estructurales, a
diferencia de los precedentes, estos principios no tienen directamente
como finalidad asegurar la proteccién de los ciudadanos, pero indirec-
tamente, de hecho, podrian tener ese efecto*®. Se trata de principios
derivados de la estructura juridica e institucional del sistema constitu-

47 En general, sobre esta cuestion, vid. GORDILLO PEREZ, L. 1., y MARTINICO, G., «La
jurisprudencia federalizante y humanizadora del tribunal de justicia: un cuento desde el pais
de las hadas», op. cit.; GORDILLO PEREZ, L. 1., y MARTINICO, G., Historias del pais de las
hadas: la jurisprudencia constitucionalizadora del Tribunal de Justicia, op. cit. Algunos
ejemplos de la jurisprudencia «<humanizadora» pueden verse en el asunto C-85/96, Martinez
Sala vs. Freistaat Bayern, STJ 12 mayo 1998, ECLI:EU:C:1998:217. Igualmente, vid. las
conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto C-168/91, Christos Konstantinidis
vs. Stadt Altensteig, STJ 30 marzo 1993, ECLI:EU:C:1992:504. Sobre la ciudadania de la
Unién, vid. KADELBACH, S., «Union Citizenship», en VON BOGDANDY, A., y BAsT, J. (eds.),
Principles of European Constitutional Law, Hart, Oxford, 2006, pp. 453-499; Tapia TRUE-
BA, A., «La ciudadania de los jueces. Creacién jurisprudencial de un estatuto ciudadano en
la UE», en GorpILLO PEREZ, L. 1., Constitutionalism of European Supranational Courts:
recent developments and challenges, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2015, pp. 265-295.

4 El nombre de principios estructurales ha sido propuesto por el profesor Takis Tridi-
mas en sus trabajos sobre los principios generales del Derecho de la UE. Igualmente, em-
plea este nombre también en un reciente trabajo, TRIDIMAS, T., «The general principles of
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cional, incluyendo, en su caso, los aspectos derivados de la politica
econdmica cuya realizacién tengan encomendada los poderes publicos.

Quiza los dos principios més significativos dentro de esta categoria
serian la primacia y el efecto directo del Derecho de la Unién Europea,
principios ampliamente desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y largamente comentados por la doctrina mds autorizada®.
Ademais, el Tribunal de Justicia ha ido perfilando una serie de principios
que concretan el reparto de competencias, como el principio de equili-
brio institucional, el de preempcion, subsidiariedad, cooperacién leal o
el de igualdad y solidaridad entre los Estados miembros’. La doctrina
también ha resaltado la progresiva consagracion del principio de prohi-
bicién del abuso del Derecho en el seno de la Unién®!. En lo que res-
pecta a los principios de cardcter econdmico, hay que citar, fundamen-
talmente, los principios de la libre circulacion y de la no discriminacién,
completados por los principios de libre competencia y de unidad del
mercado comiin2. Conviene no olvidar que la lista no es, en absoluto
cerrada, sino que se va viendo definida y perfilada a través de las suce-
sivas sentencias del Tribunal de Justicia y estd plenamente vinculada al
proceso permanente de evolucién e integracién europeas.

Por otra parte, un buen ejemplo de deduccién de principios estruc-
turales lo constituiria el tribunal constitucional belga que, cuando fue
establecido con el nombre de Tribunal de arbitraje (Cour d’Arbitrage,
hasta el afio 2007), solo podia declarar inconstitucionales las normas
elaboradas en los distintos niveles por violacion del régimen competen-
cial constitucionalmente establecido. Uno de los principios que estable-
ci6 en su primera etapa fue el de la unién econémica y monetaria como

EU law and the Europeanisation of national laws», Review of European Administrative Law,
2020, Vol. 13/2, pp. 5-31.

49 El profesor Giuseppe Martinico los categoriza como los principios estructurales del
proceso de federalizacién de la Unién Europea. Asi, vid. GORDILLO PEREZ, L. 1., y MARTI-
Nico, G., Historias del pais de las hadas: la jurisprudencia constitucionalizadora del Tri-
bunal de Justicia, op. cit., especialmente pp. 47-72.

50 Para un estudio en profundidad de estos principios, vid. TRIDIMAS, T., General Prin-
ciples of EU Law, 3.* ed., Oxford University Press, Oxford, 2013; SHAW, K., The Court of
Justice of the European Union. Subsidiarity and Proportionality, Brill Nijhoff, Leiden,
2018, especialmente pp. 45-111; SCHUTZE, R., y TRIDIMAS, T. (eds.), Oxford principles of
European Union law, OUP, Oxford, 2018, Vol. I, pp. 191-382.

51 SmMoN, D., Le systéme juridique communautaire, 3.* ed., op. cit., p. 368.

52 EHLERS, E. (ed.), European Fundamental Rights and Freedoms, De Gruyter Recht,
Berlin, 2007, pp. 175-370.
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limite al poder tributario de las regiones y, en definitiva, un principio
«inherente a la concepcidon global del Estado»>3. Aunque este principio
seria posteriormente constitucionalizado, demostré la capacidad del tri-
bunal constitucional belga para deducir principios constitucionales rela-
tivos a la definicion del propio Estado belga®. En la actualidad, este
principio es empleado activamente por el tribunal constitucionalidad
para controlar la validez de la actuacidn fiscal de las regiones, en tanto
que protege las libertades econémicas bdsicas, esencialmente, la libre
circulacion de mercancias, trabajadores, servicios y capitales’>.

5. La diferencia entre principios, fuentes y pautas
de comportamiento

Lo relevante de los principios constitucionales es que, a diferencia
de las fuentes de las que se nutren o de las pautas de comportamiento
de los tribunales que los aplican, consiste en su posicién de supremacia
y aplicacién directa sobre el resto de normas del ordenamiento juridico.
Asi, la jerarquia de los principios es una cuestion que, en esencia, estd
resuelta de manera satisfactoria en los distintos ordenamientos juridi-
cos, en tanto que formarian parte de la legalidad constitucional. Asi, en
el caso del Derecho de la UE, los alli denominados principios generales
del Derecho forman parte del ordenamiento juridico de la Unién y, por
ende, su infraccion constituye «una infraccién de este Tratado o de
cualquier otra norma relativa a su aplicacién» en el sentido y con el
alcance de lo dispuesto en el actual articulo 263 TFUE. En realidad,
como algiin autor ha notado, se trataria de una «super-legalidad», en la
medida en que los principios generales se imponen a las instituciones
en la elaboraci6n y en la aplicacién del Derecho derivado’’. En alguna

33 Sentencia de la Corte de Arbitraje de Bélgica 47/1988, de 25 de febrero de 1988.
WILLEMART, E., Les limites constitutionnelles du pouvoir fiscal, Bruylant, Bruxelles, 1999,
pp- 25-51.

54 DE VISSER, M., Constitutional Review in Europe A Comparative Analysis, op. cit.,
pp. 230-235.

35 Sobre esta cuestion, vid. GARCIA MARTINEZ, A., La autonomia tributaria de las
entidades federadas en Bélgica, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012, pp. 23-52.

6 Asunto 112/77, Tépfer vs. Commission, STJ 3 mayo 1978, ECLLEU:C:1978:94.
Para un comentario, vid. USHER, J. A., «Article 173 EEC: Breach of a General Principle as
a Ground for Annulment», European Law Review, Vol. 3, 1978, pp. 383-385.

57 SIMON, D., Le systeme juridique communautaire, 3.* ed., op. cit., p. 369.
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ocasion, el Tribunal incluso ha aplicado un principio general que estaba
en contradiccion con la letra del Tratado®.

Sin embargo, este asunto, el relativo al valor juridico de los princi-
pios de naturaleza constitucional es, en realidad, simple y complejo a la
vez. Es simple, en tanto que puede afirmarse que se trata de principios
que se encuentran al mismo nivel que el texto constitucional. Es com-
plejo, dado que puede existir una cierta falta de seguridad sobre cudles
son esos principios, cudl es su contenido concreto o su alcance determi-
nado, sobre todo antes de que se pronuncie el tribunal constitucional de
turno sobre la cuestion determinada. Es decir, la certeza absoluta de su
aplicacion opera ex post facto, una vez que la justicia constitucional se
ha pronunciado. En realidad, incluso podria sostenerse que los princi-
pios constitucionales no tienen valor en si mismos o tienen un valor
indeterminado hasta que el tribunal constitucional especifico los emplee
como tales. Algo similar, salvando las distancias, sucedi6 en el caso
alemdn, donde el recién creado Tribunal constitucional federal recuperd
la doctrina de la proporcionalidad que aplicaron los tribunales adminis-
trativos prusianos y practicamente la hizo aplicable desde que reconocié
el principio en tres de sus decisiones esenciales mencionadas supra
(Elfes, Liith y Apotheken)™.

De aqui se deriva una cuestiéon importante, que tiene que ver con el
uso de las palabras. Una cosa son principios como tales, a los que los
tribunales constitucionales reconocen un valor, un sentido y un alcance
concretos; otra cosa son las pautas (que algunos pueden llamar princi-
pios) de comportamiento que, efectivamente, se observa en la jurispru-
dencia en general y en la justicia constitucional en particular; y otra,
distinta de las anteriores, son las fuentes de las que se extraen esos
principios.

Esta cuestion es importante, porque las fuentes y las pautas de com-
portamiento son una fuente de inspiracién o una tendencia que puede

38 Asunto C-70/88, European Parliament vs. Council of the European Communities,
STJ 4 Octubre 1991, ECLI:EU:C:1991:373, donde se discutia la aplicacién del principio de
democracia y el de equilibrio institucional. Para un comentario, vid. JACQUE, J. P., «La 1é-
gitimation active du Parlement européen ou il n’était pas nécessaire d’espérer pour entre-
prendre», Revue Trimestrielle de Droit Européen, Vol. 26/4, 1990, pp. 620-631; BRADLEY,
K., «Sense and Sensibility: Parliament v. Council Continued», European Law Review,
Vol. 16/3, 1991, pp. 245-257, y LENAERTS, K.; VAN NUFFEL, P., y Bray, R., Constitutional
Law of the European Union, 2.* ed., Thompson, London, 2005, p. 712.

3 LANG, A., «Proportionality Analysis by the German Federal Constitutional Court»,
op. cit., pp. 22-26.
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servir para arrojar cierta luz sobre la cuestion, avanzar posibles resulta-
dos, pero estas no son directamente vinculantes como tal. Lo que hace
vinculante a un principio es su aplicacion efectiva por parte de la justi-
cia constitucional en un caso determinado.

5.1. LAS FUENTES

Las fuentes esenciales en las que se basan los tribunales constitu-
cionales para definir, pulir y aplicar los principios de naturaleza cons-
titucional son los tratados internacionales y el Derecho comparado,
ademds de su propio Derecho histérico, como se ha visto en el caso
aleman®°,

Asi, en primer lugar, los tratados internacionales adquieren un papel
muy importante, sobre todo en materia de derechos fundamentales don-
de, al margen de la aplicacién de la cldusula o principio de apertura (en
el caso espaifiol, el articulo 10.2 CE), los tribunales constitucionales
encentran una importante fuente de inspiracidon para ampliar la protec-
cidén de los derechos de los justiciables e, incluso, deducir nuevos dere-
chos. El instrumento internacional m4s utilizado en el contexto europeo,
como es sabido, es el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En el
caso del Tribunal de Justicia, desde el asunto Nold (1974) se ha ido
refiriendo ampliamente al Convenio y a la jurisprudencia del TEDH
como fuente derechos que se aplicarian en el 4mbito de su jurisdiccidn,
a través de su transformacion en principios generales por el propio Tri-
bunal de Luxemburgo®'. También los tribunales nacionales, como se ha
visto supra, a través de la cldusula de apertura, han empleado directa-
mente disposiciones internacionales o las decisiones de sus 6rganos de
interpretacion, particularmente del TEDH, aunque también de la Carta
Social Europea®?.

%0 Vid. el asunto 4/73, Nold, STJ 14 mayo 1974, §13, ECLI:EU:C:1974:51, donde el
Tribunal de Justicia menciona expresamente como fuentes cualificadas los tratados interna-
cionales y las llamadas «tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros».

61 GorbpILLO PEREZ, L. 1., «Las tradiciones constitucionales comunes como principios
generales del derecho: evolucién y perspectivas tras la constitucionalizacién de la Carta»,
op. cit., pp. 121-149.

62 QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estras-
burgo al Tribunal Constitucional, op. cit.; JIMENA QUESADA, L., «Cuatro décadas de perte-
nencia al Consejo de Europa: Espafia ante la Carta Social Europea y el proceso de Turin»,
Revista General de Derecho Constitucional, nim. 28, 2018.
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También es habitual que los tribunales constitucionales recurran al
Derecho comparado, en realidad extranjero. En realidad, lo que suelen
hacer es importar conceptos, contenidos y decisiones de otros tribuna-
les, en una especie de proceso de didlogo judicial. En este sentido, las
decisiones del Tribunal constitucional federal aleman son muy tenidas
en cuenta por sus homdlogos europeos, incluido el espafiol®®. Por lo
demads, quiza el tribunal que de manera més explicita ha hecho ptiblica
su fuente de inspiracién comparada ha sido el Tribunal de Justicia,
quien ha definido una categoria especifica, las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros. Estas tradiciones acaban cris-
talizando igualmente en la jurisprudencia del TEDH o en la propia Car-
ta de Derechos Fundamentales de la UE, con lo que la Alta Instancia de
Luxemburgo suele referirse a varias de ellas en sus decisiones®.

En todo caso, cuando los tribunales constitucionales emplean crean,
definen o perfilan un principio o un derecho de naturaleza fundamental
suelen referirse a varias fuentes. Se suele comenzar con una referencia
a fuentes nacionales, internacionales y comparadas antes de concretar
especificamente el sentido y alcance que se le quiere atribuir al derecho
o principio en cuestion®.

5.2. LAS PAUTAS DE COMPORTAMIENTO

Sobre las pautas o tendencias en el comportamiento de los tribuna-
les constitucionales, cabria realizar algunas observaciones de interés.
Podria decirse, como criterio general, que existen algunas tendencias o
pautas de actuacion mds o menos comunes y compartidas por los tribu-
nales europeos de naturaleza constitucional y que, ademds, cada uno de
ellos tiene una particular «obsesién» a veces, o algunas tendencias espe-
cificas y muy circunscritas a la realidad nacional.

63 TENORIO SANCHEZ, P. J., «El derecho comparado como argumento de las decisio-
nes del Tribunal Constitucional espafiol», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
num. 108, 2016, pp. 275-305.

% PoLLICINO, O., «Common Constitutional Traditions in the Age of the European
Bill(s) of Rights: Chronicle of a (somewhat prematurely) death foretold», en VIOLINI, L.;
BARAGGIA, A., The Fragmented Landscape of Fundamental Rights Protection in Europe,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2018, pp. 42-71.

% Asi lo hace, especialmente, el Tribunal de Justicia. GORDILLO PEREZ, L. 1., «Las
tradiciones constitucionales comunes como principios generales del derecho: evolucion y
perspectivas tras la constitucionalizacién de la Carta», op. cit., pp. 121-149.
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Asi, en cuanto a esas pautas generales, podriamos citar esencial-
mente tres: la defensa de la autonomia del propio tribunal, la tendencia
favorable al incremento de la proteccién de los derechos individuales y
la relativa deferencia hacia la actuacion de los poderes publicos.

En primer lugar, la defensa de la autonomia y de las competencias
del propio tribunal es una cuestién que va de suyo. En tanto que maxi-
mo intérprete del texto constitucional, como se ha avanzado supra, es,
ademads, el maximo intérprete de su propia competencia hasta el punto
de rozar la esencia del poder constituyente constituido. En este ambito
son interesantes las sentencias de los tribunales constitucionales euro-
peos en materia de integracién europea donde, ain reconociendo con
cardcter general la primacia del Derecho de la Unidn, se reservan siem-
pre la capacidad de garantizar la supremacia de su propio orden consti-
tucional®®.

En segundo término, puede decirse que existe una tendencia por
parte de los tribunales constitucionales a proteger los derechos indivi-
duales por encima de otros intereses u obligaciones, incluso de caricter
internacional, que tenga el poder ptblico en cuestién. A favor de esta
pauta de comportamiento juega el cldsico principio de interpretacion
favorable a los derechos tantas veces recordado por la jurisprudencia
constitucional®. En este plano, juega igualmente el metaprincipio de
apertura del ordenamiento que se ha analizado supra. En efecto, el
aumento de la proteccién de un derecho por parte, por ejemplo, del
TEDH, tiene un efecto inmediato en la interpretacién que hayan de
hacer los tribunales de los Estados miembros del CEDH, particularmen-
te los de cardcter constitucional. Pero es que, ademds, existe una suerte
de imitacién o seguimiento a la figura dominante, que en materia de
derechos en el &mbito europeo es el Tribunal constitucional federal ale-
mén®. Y este 6rgano se muestra siempre particularmente celoso de la

% GORDILLO PEREZ, L. 1., Constitucion y ordenamientos supranacionales. Las cons-
tituciones de entonces ya no son las mismas, op. cit, pp. 33-97; GorbiLLO PEREZ, L. 1., «El
TJUE y el Derecho Internacional: la defensa de su propia autonomia como principio cons-
titucional bdsico», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 9/2, 2017, pp. 330-354.

67 Vid., entre otros, GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «La interpretacion mas favorable al
derecho fundamental», Derecho Privado y Constitucion, nim. 8, 1996, pp. 419-427.

% DYEVRE, A., «The German federal constitutional court and European judicial poli-
tics», West European Politics, Vol. 34/2, 2011, pp. 346-361; WILKINSON, M., «Economic
Messianism and Constitutional Power in a “German Europe”: All Courts are Equal, but
Some Courts are More Equal than Others», LSE Law, Society and Economy Working Papers
26/2014.
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proteccion de los derechos individuales. Merece la pena también recor-
dar que el Tribunal de Justicia ha llegado a incumplir sus precedentes y
sus obligaciones internacionales cuando se ha visto en la tesitura de
dejar desprotegido a un particular respecto de los derechos que dice
proteger como consecuencia de una obligacion internacional®.

En tercer lugar, cabe mencionar el relativamente alto grado de defe-
rencia que los tribunales de naturaleza constitucional muestran hacia las
normas y actos emitidos por los otros érganos constitucionales. En este
caso se podria partir del cldsico principio general de presuncion de vali-
dez de los actos de los poderes publicos, pero el grado de deferencia va
mads alld. Asi, se observa un muy alto nivel de deferencia hacia la labor
legislativa de los 6rganos de representacién, un nivel medio en el caso
de las actuaciones del gobierno y la administracién y, finalmente, un
mayor grado de escrutinio en el caso de instituciones de cardcter mas
técnico y especializado y menos sometidas al escrutinio de los 6rganos
de representacion’. La mayor deferencia hacia la labor del legislativo
se observa en la propia existencia de un niimero significativo de senten-
cias de interpretacién conforme en las que los tribunales de naturaleza
constitucional intentan salvar la constitucionalidad de las leyes aun
cuando se observan importantes vicios’!. En cuanto al otro extremo, es
posible observar cémo ciertos tribunales tienen mayor tendencia a con-
trolar decisiones de otras instituciones de tipo mads tecnocratico, y
sometidas a un menor escrutinio a través de los érganos representativos
de la voluntad general, como por ejemplo ha hecho el Tribunal Consti-
tucional Federal alemdn histéricamente en su jurisprudencia sobre la
integracién europea y, dltimamente, en su reciente escrutinio sobre la
actividad del Banco Central Europeo en los casos relativos a la compra
de Bonos’.

% Nos referimos a la saga Kadi, citada anteriormente.

70 No son habituales los estudios cuantitativos. Sin embargo, para una ilustracion, vid.
BEercHOLC, J. O., La produccion del Tribunal Constitucional de Espaiia a través del control
de constitucionalidad: un estudio empirico-cuantitativo, con andlisis cualitativo agregado,
sobre el rol desemperiado por el Tribunal Constitucional en el sistema politico-institucional
espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

71 Para el caso italiano, vid. MARTIN DE LA VEGA, A., La sentencia constitucional en
Italia: tipologia y efectos de las sentencias en la jurisdiccion constitucional italiana. Medio
siglo de debate doctrinal, CEPC, Madrid, 2003.

72 Vid. la sentencia del Tribunal Constitucional federal alemén de 21 junio 2016 (2
BvR 2728/13, OMT final, por sus siglas en inglés), tras el asunto C-62/14, Gauweiler,
STJUE 16 junio 2015, ECLLI:EU:C:2015:400; y la sentencia del Tribunal Constitucional
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