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I. INTRODUCCION Y ESTRUCTURA

La sentencia Ajos del TJUE abordé el dmbito de aplicacién de la Directiva
2000/78 (la directiva sobre el empleo en la UE), asi como el principio general de
no discriminacién por razén de la edad?, sumando una nueva decisién a la linea
jurisprudencial del TJUE en el caso Mangold y Kiikiikdeveci. La importancia del
caso desde la perspectiva del Derecho constitucional y de la integracién europea
no puede infravalorarse.

Los interrogantes en la cuestion prejudicial que plantea el Tribunal Supremo
danés (en adelante TSD) al TJUE se referfan al requisito de que los tribunales
nacionales suspendieran el derecho nacional y descartaran la norma que infringiera

1 Traduccién realizada por S. SANCHEZ GONZALEZ (Profesor Titular de la UNED), e 1. ALVAREZ
RODRIGUEZ (Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid).

2 Dansk Industri en nombre de Ajos A/S v. Estate of Karstern Eigil Rasmussen (C-441/14) EU:C:2016:278
{2016}.
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el principio del Derecho europeo de no discriminacién por razén de la edad, lo
cual planteaba importantes cuestiones sobre la relacién entre los derechos nacional
y europeo. Al TSD le preocupaba la posible vulneracién del principio de seguridad
juridica derivada de tener que inaplicar el Derecho nacional.

El proceso principal se inici6 ante el Tribunal Superior Maritimo y Comer-
cial danés’, especializado en asuntos de Derecho laboral. El Tribunal Superior
adopté una perspectiva basada en tal Derecho, sirviéndose del principio de trato
igual del derecho de la Unién y de una interpretacién coherente del derecho
nacional, fallando a favor del empleado, y disponiendo que la empresa tenfa que
pagar la indemnizacién por despido. El Tribunal Superior se remiti6 a ambos, al
caso Mangold y al caso Kiikiikdeveci, asi como al caso Ole Andersen, también plan-
teados en forma de cuestién prejudicial?, en las que el TJUE entendié que la
Directiva excluia las mismas normas nacionales que las cuestionadas en Ajos, solo
que en una relacién vertical; es decir, en un pleito contra un Estado miembro.

Ajos apeld al TSD, y este decidi6 plantear una cuestién prejudicial ante el
TJUE, aunque ninguna de las partes lo hab{a solicitado. Por lo tanto, Ajos se con-
virti6 en un asunto de interés ptblico que implicaba cuestiones tan importantes
como la seguridad juridica, la previsibilidad en la aplicacién del Derecho, y el
didlogo entre el TJUE y los tribunales constitucionales nacionales.

Este articulo se estructura de la siguiente forma. En primer lugar, se realiza una
breve exposicién del asunto Ajos. A continuacién, se hace lo propio con la interpre-
tacién del fallo a la luz de la jurisprudencia del TSD previa al caso Ajos en lo que res-
pectaal accesoala UE y alaintegracién en la misma. Finalmente, la contextualizacién
del fallo en el 4mbito del Derecho comparado, sirviéndonos de la reciente jurispru-
dencia dictada por los tribunales italianos en el caso Taricco 11, resuelto el 5 de diciem-
bre del 2007. Este caso guarda muchas similitudes con Ajos, pero el TJUE escogi6
aqui otra via en el didlogo con los tribunales constitucionales nacionales.

II. BREVE EXPLICACION DEL CASO
1. La cuestién prejudicial ante el TJUE

El TSD planteé dos interrogantes al TJUE en Ajos. El primero, sobre la con-
formidad de las normas nacionales de ejecucion de la Directiva y la aplicacién del
principio de no discriminacién por razén de la edad. El segundo, sobre la ponde-
racién de los principios. E1 TSD solicité aclaracién sobre si era posible ponderar
el principio de igual trato (y la cuestién de su efecto directo) y el principio de

3 Véase el Case n°. F-0019-12 después de la remisién de acuerdo respecto al art. 227 de la Administra-
tion of Justice Act, a jueces expertos.
4 Ingeniorforeningen i Danmark v. Region Syddanmark (C-499/08) EU:C:2010:600 {2010}.
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seguridad juridica, y llegar a la conclusién de que dicho principio debia prevale-
cer sobre el principio de la prohibicién de la discriminacién por razén de edad
—v de ese modo no descartar la legislacién nacional. El planteamiento de la cues-
ti6n por el TSD puede considerarse algo retérico, dado que pretendia resolver el
caso refiriéndose al derecho de la Unién y eximir al empresario, de acuerdo con el
derecho nacional, de la obligacién de pagar la indemnizacién por despido. El
TJUE desestimé claramente la solucién dada por el TSD en su sentencia, y
rechaz6 permitir que los tribunales nacionales ponderasen los principios y, en su
lugar, proporcioné directrices claras sobre cémo resolver el caso. El TJUE dejé al
TSD dos opciones. O bien aplicar el derecho nacional de manera coherente con la
Directiva, o bien no aplicar disposicién alguna del Derecho nacional contraria al
Derecho de la Unién.

El TSD habfa propuesto también la opcién de que el empleado pudiera
demandar por dafios y perjuicios al Estado miembro, con el fin de atenuar el
resultado de no percibir la indemnizacién por despido, para lo que estaba legiti-
mado a tenor con el derecho de la Unién. El TJUE descart6 esta opcién sin ulte-
riores argumentos, junto con la cuestién sobre la ponderacién de los principios en
conflicto respecto a la certeza del derecho. El TJUE manifest6 tajantemente que:
«Ni los principios de la certeza del derecho y de la proteccién de expectativas
legitimas, ni el hecho de que sea posible para un particular, que considera que se
le ha perjudicado por la aplicacién del derecho nacional en desacuerdo con el
derecho de la UE, iniciar procedimientos para determinar la responsabilidad del
Estado miembro concernido por la infraccién del derecho de la UE, pueden modi-
ficar esa obligacién.»

2. El razonamiento del Tribunal Supremo

Después de que la decisién del TJUE se enviara al érgano jurisdiccional
nacional, la argumentacién del TSD se dividié en dos partes en su decisién final.
La primera, relacionada con la cuestién de si era posible interpretar el derecho
nacional de conformidad con la directiva. La segunda parte era si el principio de
la UE de la prohibicién de la discriminacién por razén de la edad, un principio
no escrito, podria primar sobre el derecho nacional.

2.1. La interpretacion de forma acorde con la Directiva

El TSD mantuvo que la situacién legal segtn el derecho danés era clara, y que
no era posible llegar a una interpretacién del derecho nacional que fuera conforme
con la Directiva (tal y como se interpretd en Ole Andersen empleando los métodos de
interpretacién admitidos en Derecho danés). El TSD explicé en su fallo detallada-
mente que la situacién segin el Derecho danés era clara y no solo basada en una
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jurisprudencia consagrada y en la propia interpretacion del derecho nacional realizada
por el mismo TSD. Este era el eje central en las respuestas suministradas en la cues-
tién prejudicial del TJUE, donde este dijo que’: «(...) el requisito de que el Derecho
nacional se interprete de conformidad con el Derecho de la UE implica la obligacién
de los tribunales nacionales de cambiar su jurisprudencia reiterada.»

La postura nacional discutida era que un empleado no estaba legitimado para
recibir una indemnizacién por despido cuando en el momento en que se produjo el
despido, el empleado tenfa derecho a una pensién de jubilacién de una empresa,
independientemente de si el empleado optaba por aprovecharse del derecho a tal
pensién. El TSD subrayé que la postura habia sido corroborada a lo largo de afios
desde que el Parlamento aprobé la norma en 1971, y habfa mantenido la misma lite-
ralidad en una modificacién posterior en 1996. En consecuencia, no era solamente
jurisprudencia consagrada, sino también la voluntad del Parlamento que se habia
pronunciado sobre la postura nacional respecto a la indemnizacién por despido.

El empleado esgrimia otro argumento en base a la Ley de Probibiciin de la Dis-
criminacion en el Mercado Laboral, asi como la aplicacién de las reglas de la Direc-
tiva del Empleo sobre discriminacién por razén de la edad en la Ley de 2004°. El
argumento era que esta ley debia primar sobre la Ley de Empleados Asalariados
debido a los principios «/lex posterior y lex specialis»’.

El TSD rechazé ese argumento y estimé que durante los trabajos preparato-
rios® se habfa asumido que las reglas de la Directiva no implicaba modificaciones
en el articulo 2 de la Ley de los Empleados Asalariados. En consecuencia, el TSD
consider6 que la Ley no debfa primar sobre la Ley mds antigua sobre Empleados
Asalariados, y concluy6 que no podia aceptar la directriz del TJUE utilizando los
métodos de interpretacién admitidos en base a su Derecho nacional.

El TSD consider6 que serfa «contra legem» interpretar el articulo 2(3) de la
Ley sobre Empleados Asalariados de conformidad con la Directiva, dado que la
postura legal nacional era clara. En esta primera parte de la fundamentacién, el
TSD actué undnimemente.

2.2. ;Podria el principio de la probibicion de discriminacion por vazon de edad primar sobre
el devecho nacional?

En la segunda parte de la fundamentacién, una mayoria de ocho de un total
de nueve jueces estimé que el TSD no podia dejar a un lado el Derecho nacional.

S Dansk Industri (en nombre de Ajos A/S) v. Estate of Karsten Eigil Rasmussen (C-441/14) EU: C:2016:278;
[2016}, para 33.

6 Ley n° 1417 de 22 de diciembre de 2004.

7 Véase Ugeskrift for Retsvaesen [ Weekly Law Report, en adelante UfR, 2015.3827H (Skibby Super-
marked] relativa al acceso al empleo de personas con minusvalfa.

8 Véase Folketingstidende 2005-5, coleccién 1, Anexo A, L 92, p.2701.
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Asi que, el TSD juzgé que el Acta de Adhesién Danesa (AAD) no conferfa sobe-
ranfa hasta el punto exigido por el principio no escrito de la UE, que prohibe que
la discriminacién por razén de la edad prime sobre el derecho nacional. El TSD
introdujo la distincién entre el papel del TJUE como intérprete del Derecho de
la Unién de acuerdo con la cuestién prejudicial del art. 267 (ex 234 EC) del
TFUE, y la funcién de los tribunales nacionales al interpretar si cabe atribuir
efecto directo al Derecho de la Unién, basdndose en la AAD. De ese modo el TSD
manifestd que corresponde al TJUE decidir si el Derecho de la Unién tiene efica-
cia directa y prima sobre una disposicién nacional que esté en conflicto con aquel,
incluyendo las disputas entre individuos, pero que compete a los tribunales
nacionales dictaminar el efecto de esa decisién’. E1 TSD resolvi6 que: «La cues-
tién de si una norma de la UE puede tener eficacia directa en derecho danés, como
exige el Derecho de la UE, depende primero y ante todo del Acta de Adhesién de
Dinamarca a la Unién Europea.»

El razonamiento se centra en la ausencia de base legal en la AAD, que fija los
limites de la soberania conferida a la Unidn en linea con el articulo 20 de la Cons-
titucién danesa y el articulo 5 del TUE (ex TEC, modificado). El TSD continué
realizando un profundo andlisis de los travaux préparatoires de la AAD vy de las
modificaciones sucesivas de la AAD'. En ese sentido, el TSD decidi6é que los
principios desarrollados y establecidos partiendo del articulo 6 (3) (ex 6(2) modi-
ficado) del TUE no han llegado a ser directamente aplicables en Dinamarca.

Después de examinar la jurisprudencia dictada en Mangold y en Kiikiikdeveci,
el TSD dictaminé que una situacién como la de Ajos, en la que un principio con-
sagrado en un tratado segtn el derecho de la Unidn debe tener eficacia directa,
podria crear obligaciones. Por lo tanto, la cuestion era si se permitfa que primara
sobre el derecho nacional contradictorio en un conflicto entre individuos, sin que
el principio se fundamentara en una disposicién concreta del tratado. E1 TSD sos-
tuvo que esto no estaba previsto en la AAD, y, en consecuencia el principio no
era aplicable en Dinamarca.

Considerando mds adelante la cuestién temporal y el hecho de que Mangold
fue dictada en el 2005, el TSD observé que el caso Mangold no se menciond en los
trabajos preparatorios durante la Gltima enmienda de la AAD después del Tra-
tado de Lisboa y, por lo tanto, no podfa cambiar la interpretacién de esta''. Ade-
mids, el TSD declaré que el TJUE en Mangold no ponderé la seguridad juridica y
la proteccién de las legitimas expectativas frente a la prohibicién de la discrimi-
nacién por razén de edad, lo que podria haber cambiado el resultado.

9 UfR 2017.824H Case 15/2014 6 diciembre de 2016.

10 Un andlisis detallado del itinerario del acceso lo hizo LACHMANN, P., ‘Grundlovens par. 20 og trak-
taer, der aenderer EU’s institutioner’, Juristen, n° 6, 2012, p. 259 antes de que se decidiera el caso de Lisboa
sobre las reformas del Acta de Adhesién.

11 Que no conferfa soberania, cf. Para. 20 de la Constitucién de Dinamarca y el articulo 5 del TUE (ex
5 TEC, modificado).
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Finalmente, comentar la alusiéon a la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, aunque fuera como obiter dictum. E1 TSD record6 que los hechos
del caso (el despido del empleado) se produjo antes de la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009. Por ello, el TSD destacé que la aplica-
ci6én de la Carta no era legalmente vinculante, descartando de ese modo el
argumento de que el empleado podia confiar en las disposiciones de la Carta. La
Carta se menciond ‘en passant’ en la cuestién prejudicial del TJUE: «[el principio
del trato iguall, consagrado ahora en el articulo 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, debe considerarse como un principio gene-
ral de derecho de la UE».

El TSD observé que las disposiciones de la Carta no podian invocarse en las
relaciones horizontales. Esto puede acotarse como obiter dictum en casos futuros en
los que el despido de un empleado haya tenido lugar después de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa'?.

2.3. Conclusion

Después de concluir que el Acta de Adhesién no proporcionaba fundamento
legal en una relacién horizontal para otorgar prioridad a un principio de derecho
de la Unidén no escrito, el TSD afiadié: «E/ Tribunal Supremo se extralimitaria en el
uso de sus competencias como autorvidad judicial si dejara de aplicar la disposicion en esta
situacion», por lo que el tribunal nacional no podia dejar de aplicar el pdrrafo 2%(3)
de la Ley de Empleados Asalariados vigente entonces. Ajos podia, por tanto,
basarse en la disposicién nacional. En cuanto al alcance de la competencia del
TSD, volveremos mds tarde. Por su parte, el voto disidente emitido por el juez
discrepante consideraba que habfa que seguir la directriz del TJUE, segtin la cual
el Derecho de la Unién deberia primar sobre el derecho nacional y que de acuerdo
con la argumentacién en los fallos daneses de Maastricht'® y Lisboa'?, no existia
conflicto con el Acta de Adhesién.

III. AJOS A LA LUZ DE LA PRACTICA DEL TSD SOBRE EL ACCESO
A LA UE

Para entender la sentencia Ajos y su alcance, tenemos que referirnos a la
practica del TSD anterior a Ajos. E1 TSD muestra tradicionalmente una actitud

12 Véase también KRISTIANSEN, J. en UfR 2017B.75, ‘Graenser for EU-rettens umiddelbare anven-
delighed i dansk ret — Om Hojesterets dom i Ajos-sagen’, p. 81-82, y Frélich, F en UfR 2017B.422/1 ‘Rets-
sammenlignende perspektiver p Hojesterets kompetencekontrol I Ajossagen’.

13 UfR 1998.800.H

14 UfR 1999.841H (Tvind)

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 381-406



DINAMARCA Y EL CASO AJOS: LO QUE SE PERDIO EN MAASTRICHT Y LISBOA 387

renuente y de contencién vis-a-vis las instituciones politicas. Prueba de ello
es que solo en una sentencia ha considerado inconstitucional una medida
legislativa®.

Auto-restriccién mantenida también en el campo de la integracién europea.
Esto resulta claro de dos fallos importantes en ese dmbito: las sentencias Maastri-
cht y Lisboa. Ambas relativas a la revisién constitucional de la legislacién refe-
rente a la adhesion danesa a los respectivos tratados de Maastricht y Lisboa. En
los dos casos, el Tribunal Supremo concluyé que no se habfa violado la Constitu-
cién. Empero, la cuestién es si va a producirse un cambio de pensamiento. A fin
de verificarlo habrd que analizar el enfoque del Tribunal Supremo, comenzando
con la sentencia Maastricht, siguiendo con la sentencia Lisboa hasta el reciente
fallo en el caso Ajos.

La hipétesis es que durante el periodo 1998-2016 podemos constatar el trin-
sito hacia un activismo mayor del Tribunal Supremo, que adquiere un papel cre-
ciente de protector de la Constitucién, de los principios legales y del Pueblo.

Para empezar, presentaremos el escenario del contexto danés de la revision
constitucional. A renglén seguido someteremos a prueba la hip6tesis mediante el
andlisis de la relacién entre el TSD y el legislador danés, a la luz de las tres sen-
tencias mds importantes sobre la participacién danesa en la cooperacién con la
UE:laSentencia Maastricht(UfR 1998.800H); laSentencia Lishoa(UfR2013.1451H);
y la Sentencia Ajos (UfR 2017.824H). En tercer lugar debatiremos las posibles
razones y el alcance de esta evolucién.

1. El fondo del contexto constitucional danés en lo que respecta a la revisién
de la constitucionalidad de la legislacién

Una clave para entender las sentencias en los tres casos mencionados se
encuentra en la interpretacién predominante de la separacién de poderes entre
las autoridades legislativa y judicial en el marco constitucional danés. La tradi-
cién constitucional consiste en contar con un parlamento fuerte y unos tribu-
nales no activistas. Dinamarca no tiene tribunal constitucional. Sin embargo,
los tribunales ordinarios pueden llevar a cabo una revisién constitucional aun-
que dicha competencia no esté directamente contemplada en la Constitucion.
Los tribunales daneses solo inaplicardn la legislacion si ésta infringe claramente
la Constitucién. Los tribunales no realizan un control abstracto. Lo cual signi-
fica que un demandante debe tener un interés legal concreto para acudir a los
tribunales. Esta tradicién de un Parlamento fuerte y unos tribunales con se/f-res-
traint es com(n a otros paises nérdicos, pero estos reforman sus constituciones

15 UfR 1999.841H (Tvind)
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con mayor frecuencia, lo que deja un menor margen para la interpretacién
constitucional que en Dinamarca'®.

Otra observacién importante es que la Constitucién danesa tan solo se ha
modificado cuatro veces. La tltima reforma sustancial fue en 1953, y algunas de
sus disposiciones conservan el mismo texto de 1849. La reforma de la Constitu-
cién es muy dificil, ya que exige que se celebren elecciones y un referéndum
mayoritario y en el que participe al menos un 40% del electorado favorable a la
reforma. Dado el contexto constitucional moderno en el que la Constitucién debe
aplicarse, la interpretacién de la Constitucién es transcendental. En la practica,
los tribunales se esfuerzan en 7o adoptar decisiones politicas o interferir en el pro-
ceso legislativo, de manera que dejan un amplio margen de actuacién al gobierno
y al parlamento. Esta relacién entre el legislativo y los tribunales se refleja en
varios pérrafos de las sentencias de los casos Maastricht y Lisboa.

2. Analisis de la jurisprudencia: las sentencias de los casos Maastricht,
Lisboa y Ajos

En la sentencia Maastricht, el Tribunal Supremo amplié el alcance del dere-
cho a la tutela judicial efectiva al atribuirlo a ciudadanos sin un interés legal
especifico. El Tribunal Supremo estableci6 los siguientes criterios para la legiti-
macién procesal en los casos!” donde impliquen una transferencia de competen-
cias legislativas en una serie de dreas generales e importantes de politica ptblica;
o supongan un impacto en las vidas de la gente y, por ende, en la poblacién
danesa en general.

Ello supuso un considerable desarrollo entonces. Inmediatamente después
del acceso de Dinamarca a la Comunidad Europea en 1972 los ciudadanos quisie-
ron cuestionar la constitucionalidad de la adhesién de Dinamarca a los Tratados
de la Unién ante los tribunales'®. Sin embargo, los tribunales decidieron que,
puesto que los ciudadanos carecian de un interés especifico, no podia abordar el
fondo del asunto®.

Entrando en el meollo del caso, el Tribunal Supremo manifest6 que la cesién
de competencias al amparo del articulo 20 no debié significar que Dinamarca
perdiera su condicién de Estado independiente®, y que el Tratado de Maastricht
no habfa alterado esa situacién pre-constitucional. Sin embargo, no defini6 el sig-
nificado de la expresién ‘Estado independiente’. El Tribunal afirmé que las limi-

16 Véase KRUNKE, H., «The Danish Lisboa Judgement: Dansih Supreme Court», Case 199/2012,
Judgement of 20 February 2013, European Constitutional Law Review, vol.10, issue 3, 2014, pp. 545-570.

17 UfR 1996.1300H.

18 Véase UfR 1973.694H

19 Ibid.

20 UfR 1998.800H
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taciones a las transferencias segtin el articulo 20 deben basarse fundamentalmente
en consideraciones de cardcter politico.

Los demandantes también sostenfan la «excesiva» cesién de soberania, hasta
el punto de que la precondicién constitucional para una forma democrdtica de
gobierno habfa quedado reducida a nada. Segtin el Tribunal Supremo, cualquier
transferencia de competencias legislativas implica cierta invasién en la forma de
gobierno democritica danesa, pero eso se tuvo en cuenta cuando se redactd el
articulo 20.

El Tribunal ademds declar6é que: «corresponde al Parlamento danés decidir
si la participacién del Gobierno en la cooperacién europea debe condicionarse a
un mejor control democratico.»

Estas afirmaciones del Tribunal Supremo estin en consonancia con el papel
tradicional de los actores politicos al interpretar la Constitucién danesa, en un
marco constitucional en el que los tribunales tan solo consideran inconstitucional
la legislacién si viola de manera manifiesta la Constitucién. Este entendimiento
de la separacién de poderes se basa en la idea de que la asamblea legislativa estd
legitimada por la eleccién popular, mientras que los tribunales carecen de dicha
legitimidad democrética.

El caso Lisboa®" de 2013 resulta innovador en la medida en que, si bien el
Tribunal confirmd la relacién tradicional entre el legislativo y el judicial, destacé
que los amplios poderes de los actores politicos estdn estrechamente relacionados
con la responsabilidad. Respecto a la transferencia indirecta de competencias, el
Tribunal dijo que las autoridades danesas deben asegurar que no hay una cesién
creciente de competencias y garantizar que se respete la presuncién constitucio-
nal de que la aprobacién del Tratado de Lisboa no precisaba del procedimiento
exigido en el articulo 20.

El Tribunal Supremo también hizo hincapié en que el TJUE no puede
ampliar las competencias de la UE mediante sus interpretaciones: «El Tribunal
de Justicia de la UE estd encargado de resolver las disputas sobre la interpretacién
del derecho de la UE, pero ello no debe traducirse en una ampliacién de los pode-
res de la Unién. Como se dijo antes, la aplicacién por Dinamarca del Tratado de
Lisboa se basé en una evaluacién constitucional que no conllevara una delegacién
de competencias que requiera la aplicacién del procedimiento del articulo 20, y
las autoridades danesas estdn obligadas a asegurar se cumpla»?.

En otras palabras, los actores politicos estdn vinculados por las previas con-
diciones constitucionales para la evaluacién y deben actuar como guardianes®. Si

21 UfR 2013.1451H.

22 “Sentencia del Tribunal supremo de 20 de febrero de 2013, Caso n° 199/2012, p.15, UfR 2013,
1451H, p.1520.

23 Por lo que hace a los articulos 352 del TFUE y 6 (1) del TUE, ambos en los casos Maastricht y Lis-
boa, el Tribunal Supremo subray6 que el Gobierno debe evitar decisiones que conducirian a una ulterior cesién
de soberanfa.
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no desempefian adecuadamente esa funcién, el Tribunal Supremo, puede revisar
la constitucionalidad del Derecho derivado de la UE en casos concretos.

Por otra parte, el Tribunal Supremo se refiri6 a su competencia para llevar
a cabo el control jurisdiccional ‘si una ley o una resolucién judicial que pro-
duzca un impacto real y concreto en los ciudadanos daneses, etc., suscita dudas
sobre si estd basada en una aplicacién de los Tratados que va mds alld de la
cesién de soberanfa de acuerdo con el Acta de Adhesién”. Lo mismo serd de
aplicacion si se adoptan las normas de la UE o si el TJUE pronuncia resolucio-
nes basadas en tales aplicaciones de los Tratados por referencia a la Carta de los
Derechos Fundamentales.

Finalmente, nos encontramos con la decisién del caso Ajos** de diciembre de
2016. Esta sentencia es muy interesante porque el Tribunal Supremo opté por
apartarse del criterio del TJUE.

Las razones de la misma fueron bdsicamente dos. Por un lado, que no es posi-
ble en el marco del Acta de Adhesién otorgar la prioridad al principio no escrito
de la UE sobre discriminacién por la edad. Por otro, que el Tribunal Supremo
actuarfa sobrepasando los limites de su competencia como autoridad judicial, si
dejara de aplicar la disposicién nacional en esta situacién.

Un juez disidente se refiere a la argumentacién realizada en los casos de
Maastricht y Lisboa y llega a la conclusién de que no existe conflicto alguno con
la Directiva y de que el Derecho de la Unién deberfa primar sobre el derecho
nacional®: «En las sentencias de 6 de abril de 1998 (UfR 1998.800) sobre el Tra-
tado de Maastricht, y de 20 de febrero de 2013 (UfR 2013.1451) sobre el Tra-
tado de Lisboa, el Tribunal Supremo fall6 sobre esos dos tratados en relacidn,
entre otros, con el articulo 20 de la Constitucién acerca de las transferencias de
soberanfa mediante ley y dentro de limites especificos. En conexién con ello, se
supone inter alia que no es en si mismo incompatible con el requisito concreto
del articulo 20 de la Constitucién, o contrario a los presupuestos que forman la
base de la Acta de Adhesidn, que el TJUE, al interpretar el Tratado, atribuya
también importancia a factores interpretativos, aparte de a la redaccién de la dis-
posicién, como la finalidad del Tratado. Lo que a continuacién se transcribe se
dictaming a propésito de la competencia del TJUE en la sentencia sobre el Tra-
tado de Maastricht en el apartado 9.6 (y reiterado en la sentencia sobre el Tratado
de Lisboa) en el apartado 9.7:°9.6. Los apelantes han argiiido que la jurisdiccién
del TJUE seguin el Tratado, a la luz del principio de la primacia del derecho
comunitario, impide que los tribunales daneses impongan limites a la transferen-
cia de soberania que se ha producido por el Acta de Adhesidn, lo cual debe ser
tenido en cuenta a la hora de determinar si se ha observado lo establecido en arti-
culo 20 (1) de la Constitucién. El Acta de Adhesién atribuye al Tribunal de Jus-

24 UfR 2017.824H.
25 Véase la opinién disidente del Juez del Tribunal Supremo, Jytte Scharling en UfR 2017.824H.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 381-406



DINAMARCA Y EL CASO AJOS: LO QUE SE PERDIO EN MAASTRICHT Y LISBOA 391

ticia de la Comunidad Europea la jurisdiccién para decidir sobre la legalidad y la
validez de un acto legal de la Comunidad Europea. Esto significa que los tribu-
nales daneses no pueden considerar inaplicable en Dinamarca un acto legal de la
Comunidad Europea sin someter a una decisién del TJUE la cuestién de su com-
patibilidad con el Tratado. También significa que los tribunales daneses pueden
presumir en general que las decisiones del TJCE sobre ese punto estin dentro del
dmbito de la soberanfa transferida. El Tribunal Supremo, en cambio, estima que
de la exigencia especifica del articulo 20 (1), unidA a la competencia de los tri-
bunales daneses para decidir sobre la constitucionalidad de la ley, se deduce que
los tribunales no pueden ser desposeidos de su jurisdiccién para entender sobre la
cuestién de su un acto legal de la CE traspasa los limites de la soberania delegada
mediante el Acta de Adhesién. Por lo tanto, si se diera la circunstancia extraor-
dinaria de que un acto legal de la CE ratificado por el TJCE se basa en una apli-
cacién del Tratado que queda fuera del alcance de la cesién de soberania efectuada
por el Acta de Adhesidn, los tribunales daneses deben entender que el acto legal
de la CE es inaplicable. Y lo mismo puede decirse de las normas y principios
legales basados en la jurisprudencia del TJCE. (letra negrita, de los autores). 9.7.
Teniendo en cuenta lo expuesto, el Tribunal Supremo estima que ni las compe-
tencias adicionales transferidas al Consejo en aplicacién del articulo 235 del Tra-
tado de la Comunidad Europea, ni la actividad creadora del derecho del Tribunal
de Justicia de la Comunidad pueden considerarse incompatibles con la exigencia
concreta del articulo 20 (1) de la Constitucién. La actividad de creacién e inter-
pretacién del Derecho por parte del TJUE eran conocidos cuando Dinamarca
ingres6 como miembro de la CE el 1 de enero de 1973. Estos sellos distintivos de
la actividad del TJCE eran parte del debate antes de la decisién (y referéndum)
sobre la entrada de Dinamarca a la CE. As{ pues, la atencién de la polémica se
centré entre otros en el desarrollo del principio de la primacia del derecho comu-
nitario sobre el derecho nacional: cfr. entre otros el caso 6/64 Costa v ENEL:
EU:C:1964:66. Cuando el Tribunal desarroll6 y sent6 ese principio, la primacia
del derecho comunitario no se menciond en el Tratado. El Tribunal también ha
desarrollado, en el periodo previo a las modificaciones mds recientes del Derecho
sobre la Accesion, ese tipo de interpretacin, sosteniendo, por ejemplo, que las
disposiciones del tratado también pueden tener un efecto directo sobre los indi-
viduos, imponiéndoles deberes: vid. la sentencia de 8 de abril de 1976, 43/75,
Defrenne, ECLI:EU:C:1976:56, en la que el Tribunal dispuso que el articulo 119
[del Tratado de la CEE] entonces en vigor, imponia un deber a los Estados miem-
bros de ejecutar y defender el principio de salario igual por trabajo igual para
hombres y mujeres. A la vista de lo expuesto, estimo que no se da tal situacién
extraordinaria que pueda mantenerse con la certeza exigida de que la aplicacién
de un principio general de derecho de la UE que prohibe la discriminacién por
raz6n de la edad en el 4mbito laboral queda fuera de la competencia otorgada al
TJUE por el Acta de Adhesién (letra negrita, de los autores). Y de acuerdo con
ello estimo que el Acta de Adhesién suministra la base necesaria para no aplicar
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el articulo 2°(3) de la Ley de Empleados Asalariados en este caso, y, por lo tanto,
los tribunales daneses no actian por ello fuera de los limites de su jurisdiccién».

Volviendo a la decisién mayoritaria en el pronunciamiento de Ajos, de un
lado, el segundo argumento de la mayorfa expresa el respeto del Tribunal hacia
las instituciones politicas, entendiendo su papel mds pasivo.

Ademds, sabemos, por la intervencién del gobierno danés en la cuestién pre-
judicial, que solicité que el TJUE le ofreciera la posibilidad de no otorgar efecto
directo al principio no escrito de la UE sobre la discriminacién por razén de la
edad respecto a los principios del rule of law y de la seguridad juridica®. De esta
forma, la conclusion a la que llega el Tribunal Supremo resulté conforme con la
percepcién del gobierno danés, aunque los argumentos difirieran ligeramente.
Asimismo, de esta forma se puede decir que la sentencia mostré respeto por las
instituciones politicas.

Por otro lado, al mismo tiempo vemos a un Tribunal Supremo mucho mds
activo y confiado, que se atreve a rechazar la cuestién prejudicial. Un Tribunal
Supremo que pone limites a la integracién en la UE y defiende la Constitu-
ci6én, el Acta de Adhesién y los principios generales legales (aunque no se
refiera directamente al Estado de Derecho y a la seguridad juridica). El Tribu-
nal asume el papel de protector de la Constitucién, de los principios generales
y del pueblo danés?’. De esta manera el Tribunal Supremo adquiere una nueva
identidad. No es ya un Tribunal pasivo que —contrariamente, p.ej., al Tribu-
nal Constitucional alemdn— no establece limites o sefiala unos pocos al pro-
greso de la integracidn de la UE, basdndose en la Constitucién danesa y en el
Acta de Adhesién. El Tribunal indica a las instituciones politicas que tendrdn
que enmendar el Acta de Adhesién a la UE, no pudiendo permitir pasiva-
mente que la integracién vaya mds alld de lo que permitia el Acta de
Adhesién.

Esto parece conducir a una ligera paradoja ya que, de un lado, tenemos un
tribunal que mediante sus resoluciones muestra respeto a la tradicional relacién
entre los 6rganos judiciales y el legislador segin la separacién de poderes danesa,
pero, por el otro, parece inspirado por otros tribunales europeos mas dindmicos y
activos en la defensa de la Constitucién de los principios legales y del Pueblo. La
sentencia parece otorgar al Tribunal Supremo una legitimidad mayor en el
dmbito nacional.

En otras palabras, formalmente el Tribunal respeta a las instituciones politi-
cas, pero, al mismo tiempo, se convierte en un actor mucho mds importante en la
integracién de la UE con la sentencia del caso Ajos, emitiendo sefiales claras

26 Escrito dirigido por el Ministerio danés de Asuntos Exteriores de 19 de diciembre de 2014 al
TJUE. Traduccién de los autores.

27 Vid. KrRUNKE, H. ‘Courts as protectors of the people: constitutional identity, popular legitimacy
and human rights’, en SCHEININ, M., KRINKE, H. and AKSENOVA, M. (eds.), Judges as Guardians of Constitu-
tionalism and Human Rights, Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 71-96.
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tanto a los politicos daneses como a las instituciones de la unién europea, inclu-
yendo al propio TJUE.

Las observaciones del juez disidente son muy interesantes. Reflejan que, a su
juicio, el Tribunal Supremo no sigue la pauta marcada por él mismo en su trayec-
toria al decidir apartarse de la decisién prejudicial del TJUE en el caso de Ajos.
Si seguimos esa linea de pensamiento, el fallo Ajos significa una ruptura con la
préctica existente y, (quizds) por ello, una violacién del mismo principio de segu-
ridad juridica que inicialmente pretendia proteger.

Es posible, sin embargo, apuntar a un vinculo entre la sentencia del caso Lis-
boa y la de Ajos, fijdindose en las declaraciones del Tribunal Supremo en el fallo
de Lisboa sobre los limites de la integracién europea y la advertencia a los politi-
cos daneses como perros guardianes, y al TJUE en relacién con las interpretaciones
dindmicas. Uno podria decir que el fallo alcanzado en Ajos es una continuacién de
esas declaraciones.

En conclusién, parece que el Tribunal Supremo ha dejado de ser un tribunal
pasivo para: 1) ampliar el acceso a la tutela judicial en el caso Maastricht, 2)
advertir a las instituciones politicas y al TJUE de sus responsabilidades y de los
limites constitucionales a la integracién europea en el caso Lisboa; y, finalmente,
3) convertirse en un Tribunal fortalecido, que ha trazado una linea respecto a los
limites de la integracién europea en el caso Ajos. Mientras que el Tribunal
Supremo ampli6 por primera vez en los afios 1990 la tutela judicial en materia de
constitucionalidad de los tratados, fortaleciendo indirectamente el control juris-
diccional de la integracion europea, en el caso Ajos en el 2016 establecié limites
importantes a dicha integracion.

III. POSIBLES RAZONES Y ALCANCE DEL DESARROLLO
1. La tradicién legal danesa

A fin de comprender la sentencia es util revisar la tradicién legal danesa en
lo que se refiere a las fuentes legales, al razonamiento legal en la jurisprudencia y
al contenido de la Constitucién. No es probablemente una coincidencia que sea
un principio constitucional no escrito de la UE, lo que haya impulsado al Tribu-
nal Supremo a apartarse de una decisién prejudicial. La Constitucién danesa no
establece directamente principios generales y valores. Aunque se recurre a algu-
nos principios legales como fuentes, principalmente en Derecho privado, lo nort-
mal es que no se utilicen directamente como fuentes legales. Por lo que hace a los
principios constitucionales, son pocos y considerados en general como indicacio-
nes mds amplias subyacentes en el texto constitucional, reflejadas en el texto
escrito. Los tribunales no se muestran activos a la hora de definir principios cons-
titucionales nuevos. En el ordenamiento juridico danés el derecho escrito inter-
pretado a la luz de sus trabajos preparatorios, ocupa un lugar prominente. Ademds,
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como ya se dijo, los tribunales daneses suelen mostrarse reacios a emplear un
estilo dindmico de interpretacién. Por lo tanto, la idea de que principio constitu-
cional no escrito creado por el TJUE pudiera dejar de lado a la ley escrita resulta
en s{ misma extrafia para los jueces daneses. Mds atin, el caso Ajos abordaba una
relacién horizontal ya que concernia a dos sujetos privados. En suma, esa inter-
pretacién dindmica del TJUE y su opinién sobre la naturaleza legal de fuente de
los principios no escritos, son ajenos a la tradicién legal danesa.

2. La identidad constitucional

En el procedimiento ante el TJUE en el caso Ajos, el gobierno danés envi6
las observaciones previas a la audiencia. En relacién con el tema de la ponderacién
de principios, el gobierno se refiri6 al articulo 4(2) TUE y a la identidad consti-
tucional nacional. Por otra parte, como veremos, otros tribunales supremos/cons-
titucionales se han referido a la identidad constitucional nacional en casos sobre
la relacién entre el derecho de la UE y el derecho nacional, incluyendo casos rela-
tivos al efecto horizontal.

Asi, el Gobierno danés encuentra relevante la identidad constitucional nacio-
nal, de igual modo que diversos tribunales nacionales a lo largo y ancho de
Europa. Sea como fuere, el Tribunal Supremo danés no hace alusién a dicho con-
cepto en su sentencia. Parece que da por hecho la inclusién de esa identidad en el
articulo 4(2) TUE. La razén estriba en que el principio de seguridad juridica (y/o
el Estado de Derecho) son parte de la identidad constitucional nacional danesa.
Podrian apuntarse diversas razones por las cuales se omite una referencia directa.
La primera seria las dudas sobre si el principio de seguridad juridica puede ser
definido 0 no como un principio constitucional. La segunda, que el Tribunal
Supremo es reticente a ello porque el modelo patrio de separacién de poderes
—con legisladores fuertes y limitacién del poder jurisdiccional. La tercera serfa
la duda de si el articulo 4(2) TUE puede aplicarse mediante el efecto directo hori-
zontal, entre dos partes privadas, implicando la no aplicacién de la Directiva en
el caso concreto®®. Nos centraremos en las dos primeras.

¢Es la seguridad juridica un principio constitucional? Directamente, no se
menciona en el texto fundamental. Aun as{, tal principio existe porque asi lo
dicen diversas sentencias, y porque es la base de buena parte de previsiones cons-
titucionales”. En diversos casos los tribunales daneses aceptaron argumentos

28 Ademds de las razones sustantivas ya mencionadas, también cabria aducir razones formales, toda vez
que las partes no la sacaron a colacién dentro del proceso, motivo por el que el Tribunal Supremo no la aborda.

29 Asi, pueden verse los articulos 3, 22, 43, 62-65, 71,y 77-79. Vid. KRUNKE, H. and BAUMBACH,
T., ‘The Role of the Danish Constitution in European and Transnational Governance’, en ALBI, A. and BAR-
DUTZKY, S. (eds.), The Role and Future of National Constitutions in European and Global Governance, Asser Press,
2018 (forthcoming).
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basados en la seguridad juridica, y en muchos de ellos esta sirvié de base para la
interpretacién de una normativa concreta. Ademds, la seguridad juridica tiene
una perspectiva general, no s6lo como mera referencia en los trabajos preparato-
rios (que tienen un papel importante a efectos interpretativos en el sistema juri-
dico danés)*®. No solo eso: mds reveladores son aquellas sentencias donde se
proclama no solo su existencia sino también su rango constitucional. En el caso
Tvind, el Tribunal Supremo estableci6 que la seguridad juridica es el valor nuclear
que estd detrds de la separacién de poderes del articulo 3 de la Constitucién®.
Esta sentencia es la tinica donde el Tribunal Supremo ha declarado la inconstitu-
cionalidad de la norma. Incluso en casos donde no queda claro si se emplea como
pardmetro de interpretacién o como fuente independiente de Derecho, la juris-
prudencia deja la impresién de que es posible argumentar no sélo la existencia
del mismo, sino su rango constitucional.

En el caso que nos ocupa, el empleador privado (Ajos), argumentaba que
serfa una violacién del articulo 3 de la Constitucién danesa, por vulnerar la sepa-
racién de poderes y el principio de seguridad juridica el hecho de interpretar la
legislacién danesa en base a la doctrina Mangold. En su sentencia, el Tribunal
Supremo dejé dicho que dejar de aplicar la legislacién nacional serfa actuar fuera
de los limites y competencias que tiene atribuidos como poder judicial. Dos
observaciones al hilo de esto. Una, el Tribunal Supremo no alude a la seguridad
juridica. Dos, tampoco da cabida al mismo desde la 6ptica de las normas no
escritas.

Sea como fuere, y tal y como se ha mencionado antes, en el czso Tvind** el Tri-
bunal Supremo se refiere al principio de seguridad juridica como un valor subya-
cente, valor que debe presidir la interpretacién del articulo 3 de la Constitucidn.
El tribunal incluye aqui indirectamente dicho principio en su parecer, especial-
mente al declararse competente en base a diversas previsiones constitucionales, lo
cual, si se trae al caso Ajos, da como resultado que el principio de seguridad juri-
dica también hace acto de presencia.

Mientras que el Tribunal Supremo danés se abstiene de basarse en la iden-
tidad constitucional, la Corte Constitucional italiana (CCI) se refiere a la rela-
cién entre dicho concepto y el articulo 4(2) en el caso Taricco, examinado mds
abajo. De todas formas, la doctrina ha resaltado que realmente la Corte ha aca-
bado por minimizar el argumento de la identidad constitucional subrayando la
importancia de las tradiciones constitucionales tanto a nivel nacional como a

30 Ver UfR 2015.1455V, UfR 2014.1724H, UfR 2014.914H and UfR 2012.25100.

31 En la sentencia U 2000.1751H, art. 877.3 se decidié en base a dicho postulado. En la U
2008.2394H, la seguridad juridica fue la base para mantener el articulo 37 de la Ley de Extranjerfa. M4s all4,
en la U 2014.914H, el Tribunal dijo que se violatia la seguridad juridica si la Ley de Vacaciones se interpre-
taba en base a la Directiva 2003/88. En TfK 2015.1153, el Juez disidente fundé su voto sobre el art. 987.1,
de la Ley de Administracién de Justicia precisamente en base al principio de seguridad juridica.

32 Ver nota 30.
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nivel europeo®. No obstante, las nuevas referencias preliminares sobre el TJUE,
incluyen un argumento, que puede ser interpretado como una alusién a la iden-
tidad constitucional®!, aunque el término exacto no se emplea, como tampoco
se alude al precepto arriba mencionado, «...incluso cuando la suspensién de la
legislacién contrastaria con los principios supremos del orden constitucional
del Estado miembro o con los derechos humanos alienables, reconocidos bajo la
Constitucién del Estado miembro»?.

Resulta interesante, como se ha dicho antes, destacar que el Gobierno danés
en sus observaciones en Ajos hace hincapié en la ponderacién entre los principios
en juego, argumentando que «el Gobierno otorga un peso considerable a las con-
diciones bdsicas por la existencia de un Estado basado en la idea del Estado de
Derecho, del imperio de la ley, y un sistema legal lo es; el principio de seguridad
juridica, el principio de proteccion de las expectativas legitimas, as{ como la posi-
bilidad de los ciudadanos de conocer las obligaciones que deben cumplir. Este es
el verdadero principio fundacional de un Estado de Derecho. Estos principios
deben tener mds peso que un principio que constituye una aplicacién especifica
del principio de igualdad como derecho fundamental basado en las tradiciones
constitucionales comunes»*.

Si la cita anterior se combina con los pardgrafos 56y 57, donde se realiza una
referencia directa al articulo 4(2) TUE, defendiendo que el imperio de la ley,
incluyendo la separacién de poderes, forma parte del ndcleo esencial del
concepto®’.

«56. Se deduce del articulo 4(2) TUE, la Unién respeta la identidad nacional
de los Estados Miembro, contenida en sus estructuras politicas y constitucionales.

57. El articulo 4 (2) TUE, por su propia naturaleza, no cambia el principio
de primacia del Derecho de la Unién Europea, siendo su propdsito relevante el
incluir un caso que afecta el nicleo de los Estados miembros en lo que hace al
entendimiento del estado de Derecho, incluyendo la divisién de responsabilida-
des entre el poder legislativo y judicial. La sentencia Mangold,EU: C: 2005:709,
su recepcién en los Estados miembros, en la doctrina y en los propios Abogados
Generales del Tribunal, confirma, en opinién del Gobierno, que ahi hay razén y
base suficiente para el acuerdo. En cualquier caso, la visién es la de dejar el con-
creto balance, el balance final, al tribunal nacional, que estudiard las circunstan-
cias concretas del caso, incluyendo las consideraciones precedentes».

33 Ver FaBBRINI, F.; y POLLICINO, O., «Constitutional Identity in Italy: European Integration as the
Fulfilment of the Constitution», EUI LAW Working Papers (forthcoming), 2017, p. 14.

34 Vid. Order No. 24 Year 2017 of the ICC.

35 Ibidem., p. 10f.

36 Escrito presentado por el Ministerio de Asuntos Exteriores de Dinamarca, de 19 de diciembre de
2014 al TJUE. Traduccién de las autoras.

37 Ver KRISTIANSEN, J. en UfR 2017B.75, 'Greenser for EU-rettens umiddelbare anvendelighed i
dansk ret — Om Hgjesterets dom i Ajos-sagen’, p. 84.
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Asi, mientras que el Tribunal Supremo danés no se refiere a la identidad
constitucional en su sentencia, el gobierno danés si lo hace, entrando a definir
parte de la identidad constitucional danesa. Hasta el momento, esto alejaba a
Dinamarca de pafses como Alemania, donde el Tribunal Constitucional Federal
alemédn ha sido muy activo en definir la identidad constitucional del pafs teu-
t6n°®. En otras palabras: si el Tribunal Supremo hubiera definido la identidad
constitucional danesa hubiera dado lugar a un activismo mucho mds intenso que
el demostrado en Ajos, siguiendo los pasos de otros Tribunales mds dindmicos y
activistas.

3. El contexto de la sentencia Ajos

Es interesante dedicar espacio al contexto en el que se produjo el caso. Diver-
sos Tribunales Supremos/Constitucionales europeos estaban manteniendo un
didlogo critico con el TJUE*. El Tribunal Supremo danés celebré una conferen-
cia sobre «Confianza publica en los Tribunales» en la primavera de 2016. El
antes Presidente del mismo, Bgrge Dahl, asi lo asever6 en el Congreso FIDE en
2014, desde la 6ptica de la seguridad juridica y el Estado de Derecho en relacién
con la jurisprudencia del TJUE®. El contexto politico en el que se publica la sen-
tencia Ajos es en un momento con el Brexit encima de la mesa y un creciente
populismo en buena parte de los Estados miembro de la Unidn. Finalmente,
Dinamarca consigui6 la presidencia del Consejo de Europa el afio siguiente y en
la agenda politica estaba en marcha la reforma del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos a la luz del principio de subsidiariedad, incluyendo el enfoque de la
interpretacién dindmica creado por este y atendiendo a las circunstancias nacio-
nales especiales. Tales objetivos fueron expresados en el programa de la presiden-
cia danesa®":

«Un didlogo fortalecido entre los Estados miembro, tribunales nacionales,
y tribunales europeos, especialmente el TEDH a la hora de interpretar el Con-
venio, incluyendo el principio de subsidiariedad y el margen de apreciacién,
hardn el Tribunal més fuerte a la larga. Un objetivo clave para la presidencia

38 Sobre la relacién entre la separacién de poderes y la identidad constitucionales, véase KRUNKE, H.,
‘The Danish Lisbon Judgment: Danish Supreme Court, Case 199/2012, Judgment of 20 February 2013’,
European Constitutional Law Review, vol. 10, issue 3, 2014, pp. 545-570; y KRUNKE, H., Constitutional iden-
tity — seen through a Danish lens, Retfaerd, vol. 37, 2014, pp. 24-40.

39 Asi, por ejemplo, para el caso alemdn ver BVerfG, Judgment of the Second Senate of 21 June 2016
— 2 BvR 2728/13 — paras. 1-220 (OMT); y para el caso italiano, la Italian Constitutional Court Order
No.24/2017 (Taricco).

40 Vid. DaHL, B., ‘Keynote Address’ in Neergaard, U. & Jacqueson, C. (eds.), Proceedings: Speeches from
the XXVI FIDE Congress, 2014 Congress Publications Vol. 4, DJOF Publishing, 2014, pp. 26-36.

41 Vid. Priorities of the Danish Chairmanship of the Committee of Ministers of the Council of Europe (15
November 2017-18 May 2018).
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danesa es encontrar nuevas formas de asegurar conjuntamente un didlogo sélido
sobre los desarrollos de la jurisprudencia del Tribunal; un didlogo en el cual la
sociedad civil desempefie un papel clave. Nuestra meta es un sistema que tenga
una vigencia real sobre el entendimiento de las necesidades y condiciones loca-
les (...). Serd una prioridad para la presidencia danesa arrojar luz sobre cémo
manejamos el hecho de que el TEDH, a través de sus sentencias, influye en las
politicas nacionales y en sus ciudadanos. Debe asegurarse que el didlogo se
mantenga en todas sus fases y elementos en lo que a derechos humanos hace.
Esto incluye, entre otras, la interpretacién dindmica del Convenio y la necesi-
dad de tener en cuenta el principio de subsidiariedad y su herramienta, el mar-
gen de apreciacién».

4. El alcance de la sentencia Ajos

Finalmente, debemos hacer alusién al alcance del caso, porque plantea dife-
rentes cuestiones de interés tanto para el Derecho nacional danés como para el
Derecho de la Unién Europea.

El voto particular que se acompaiia a la sentencia considera que si el criterio
de Maastricht se hubiera aplicado aqui no hubiera habido conflicto entre la Direc-
tiva comunitaria y la legislacién danesa, imponiéndose asi el Derecho de la UE.
La mayorfa del Tribunal observé que no existia base legal suficiente en el Acta de
Adhesién a la Unién que permitiera que un principio comunitario no escrito pri-
mara sobre la norma nacional en el marco de una relacién inter-privaros. ;Significa
esto que el criterio Maastricht no tiene ya cabida? ;Tenemos ahora un criterio
mds permisivo, mds amplio? El Tribunal Supremo, basindose en este, considera
que tanto en el caso Maastricht como en el caso Lishoa, los principios constitucio-
nales no escritos de la UE definidos por el TJUE —tales como el de supremacia
y el de efecto directo— entraban dentro de las competencias comunitarias, tam-
bién de las del propio Tribunal, por su cardcter dindmico. Por ello no es extrafio
plantearse que el Tribunal Supremo danés ha cambiado su enfoque, apartindose
de criterio Maastricht. Otra interpretacién de le sentencia serfa que dicho criterio
sigue vigente como punto de partida, cambiando su aplicacién por la relevancia
que en el caso particular tiene el estar ante una relacién entre dos actores
privados.

Otro aspecto interesante es que el Tribunal Supremo danés conoce del efecto

directo en relacién con la Carta Europea de Derechos Fundamentales, cuestién
que ha sido abordada por diferentes Tribunales constitucionales/europeos®. Y

42 Asf, la Corte Constitucional Italiana, en su sentencia 24/2017 (caso Taricco), y el Tribunal Supremo
del Reino Unido en el caso Chester v. Secretary of State for Justice y en el caso McGeoch v. The Lord President of the
Council and another {20131 UKSC 63.
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subraya que la Carta, incluyendo su articulo 21, no tiene efecto directo en la UE.
Lo mismo cabe decir, en su opinién, de los principios contenidos en el articulo
6.3 TUE. De esta manera parece que el Tribunal Supremo estd sentando las bases
de casos futuros que tengan que ver con la Carta.

Finalmente, debemos hacer alusién al impacto del caso en la relacién de los
tribunales internos, Supremos y Constitucionales, con el Derecho de la Unién y
las legislaciones nacionales. En este texto hemos presupuesto que el Tribunal
Supremo danés no ha seguido la via preliminar, lo cual puede llevar a que otros
tribunales similares hagan lo mismo. De todos modos, la pregunta de relevancia
es si esta decisi6n entra o no dentro del d@mbito delimitado por el TJUE. Segiin la
normativa comunitaria, la no discriminacién por motivo de edad es un principio
constitucional con efecto directo pero el Derecho de la UE no puede ser aplicado
en un sentido contra-legem. Visto asi, el Tribunal Supremo danés ha seguido tanto
la norma comunitaria como la decisién preliminar, en el sentido de que no ha
aplicado el Derecho de la UE contra la ley. A su favor, de esta interpretacién
puede decirse que la UE no ha emprendido las acciones correspondientes contra
Dinamarca por vulneracién de los Tratados. En contra, puede argiiirse que el Tri-
bunal Supremo danés no acepta que el principio constitucional de la no discrimi-
nacién por razén de edad —ni tampoco alguno de los principios enunciados en el
articulo 6.3 TUE ni en el Carta de Derechos Fundamentales de la UE— tenga(n)
efecto directo en el ordenamiento nacional. Aun es mds: la propia doctrina ha
sefialado que existian vias alternativas, mediante las cuales el Tribunal Supremo
danés podria haber interpretado la legislacién danesa de acuerdo con el Derecho
de la UE sin crear ninguna situacién contra-legem® .

Aunque no pueda darse una solucién definitiva, el caso Ajos expone a las cla-
ras el impacto que podria tener para la relacién entre el Derecho de la UE y el
Derecho danés (en una nueva direccién), y en general para las relaciones entre el
Derecho de la UE y el resto de Derechos nacionales. Por ello resulta necesario
exponer qué ha sucedido en otros casos similares en Europa, en concreto en aqué-
llos decididos por Tribunales Supremos y/o Constitucionales.

IV. ANALISIS COMPARADO DEL CASO AJOS

Tal y como hemos dicho arriba, el caso Ajos se inserta en el marco compa-
rado dentro del contexto europeo, especialmente en el marco del didlogo judicial
entre los tribunales nacionales y el TJUE. Aqui abordaremos dos cuestiones. Por
un lado, se estudia si otros tribunales nacionales se han ocupado de la cuestién de

43 Vid. NIELSEN, R; y TvaRNg, C.D., ‘Danish Supreme Court Infringes the EU Treaties by its Ruling
in the Ajos Case’, Europaraettslig Tidskrift, 2017(2), pp. 303-326; y NIELSEN, R; y TvarNg, C.D., en UfR
2016B.269, "Ajos-sagens betydning for reekkevidden af EU-konform fortolkning i forhold til det alminde-
lige EU-retlige princip om forbud mod aldersdiskrimination”.
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la seguridad juridica en relacién con sus propios ordenamientos, sobre todo para
saber si la combinacién de la jurisdiccién de los tribunales nacionales y la separa-
cién de poderes, se emplean tales principios constitucionales para limitar el efecto
directo del Derecho de la UE. Por otro, se estudia el ejemplo de otros tribunales
nacionales europeos, que estdn invocando ciertas reservas constitucionales junto
al principio de cooperacién leal, apostando por un didlogo mds abierto con la UE
(lo cual guarda mayor similitud con el caso Ajos).

1. Defendiendo la seguridad juridica a nivel nacional

En Ajos, el Tribunal Supremo danés opté por resaltar la discusién planteada
por los Abogados Generales del TJUE, en relacién con la doctrina de la aplica-
cién horizontal de los principios generales de la UE por parte del TJUE. Aquél
acudi6 al caso Ole Andersen, para saber si podria aplicar el mismo enfoque a un
supuesto de dos actores privados, o si ello quebraria la seguridad juridica.

En dicho caso, la Abogada General Kokott* cuestioné que el TJUE se
hubiera basado directamente en el principio legal general de la prohibicién de
discriminacién por razén de edad, alegando que debfa ser el tribunal nacional el
que debe inaplicar cualquier previsién legal nacional que entre en conflicto con
dicho principio. En el pardgrafo 22 de su escrito dej6 dicho que «parecia existir
un acuerdo temporal para resolver asuntos de discriminacién en relaciones legales
entre individuos, donde la Directiva 2000/78 no es directamente aplicable y no
puede reemplazar la norma nacional civil o laboral».

La Abogada General Trstenjak insisti6 en la idea de que una reconsideracién
minuciosa y en profundidad acerca del efecto directo horizontal, de los principios
generales, o de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales no era nece-
saria para resolver el caso en litigio, toda vez que el asunto principal tenia que ver con
una relacién juridica vertical. En otro caso —el caso Dominguez— aquél manifestd sus
reservas en base al principio de seguridad juridica referido a individuos y también
acerca de la inconveniencia de mezclar las fuentes del Derecho, tratando a las Direc-
tivas como norma derivada y a los principios generales como Derecho originario®.
Debido a la ausencia de seguridad juridica en el marco de relaciones individua-
les-privadas, enfatiza en el pardgrafo 164: «el principio de seguridad juridica requiere
que las reglas que impliquen consecuencias negativas para los individuos sean claras
y precisas y su aplicacién predecible. De todos modos, como nunca serd posible para
un individuo privado estar seguro de la aplicacién de una norma no escrita, estds
traerdn siempre cierta inseguridad, sean normas nacionales sean Directivas».

44 Opinién de la Abogada General Kokott en Ingeniprforeningen i Danmark v Region Syddanmark
(C-499/08) EU:C:2010:600 {2010}.

45 Opinién de la Abogada General Trstenjak en Maribel Dominguez v Centre informatique du Centre Ouest
Atlantique and Préfet de la région Centre (C-282/10) EU: C:2012:33 [2012].
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El Tribunal Supremo danés comparti6 las mismas preocupaciones y al enviar
el caso Ajos al TJUE querian encontrar una solucién a través de la ponderacién de
los principios en conflicto. Al rechazar la solucién propuesta por aquél, el TJUE
no ofreci6 otra salida al tribunal nacional mds que aplicar el Derecho de la UE con-
forme su interpretacién. El Tribunal Supremo no procedié como se esperaba; mds
bien los jueces daneses encontraron su propio modo de resolver el problema,
garantizando la seguridad juridica del Derecho danés del modo explicitado arriba.

1.1. El caso Taricco 1. La seguridad juridica y los [imites al poder de los tribunales

En el caso Taricco I1* la Corte Constitucional plante6 cuestién prejudicial
al TJUE sobre la extensién que implica para los tribunales nacionales italianos
cumplir con la obligacién, establecida en Taricco y Otros el 8 de septiembre de
2015% de inaplicar, en los procesos penales pendientes, las reglas contenidas en
el Gltimo pdrrafo del articulo 160 y en el pentltimo pdrrafo del articulo 161,
ambos del Cédigo Penal. El caso Taricco II planteaba si el articulo 325 TFUE
(antiguo 280) primaba sobre las normas penales nacionales a la hora de compu-
tar los plazos para perseguir delitos fiscales, tal y como el TJUE sugirié en
Taricco y Otros*®. Segin la Corte Constitucional, esto violarfa el principio cons-
titucional de legalidad, principio con mucho peso en el dmbito penal. La pri-
mera cuestién prejudicial fue recogida en la sentencia abajo referida, que acabé
con el planteamiento de una nueva al TJUE. En la misma, la Corte Constitu-
cional alude explicitamente a la previsibilidad y nivel de certeza para los indi-
viduos. La Corte también se refiere a los limites que tiene el poder jurisdiccional
en base a la separacién de poderes®. Enfatiza la Corte que este no puede realizar
recomendaciones discrecionales en politica criminal, médxime teniendo en
cuenta el sistema constitucional en el que se incardinan el resto de Estados
miembros que siguen el civil-law. Asi, dird que: «Esto no garantiza a los tribu-
nales el poder de crear nuevas normas penales en lugar de la legislacién apro-
bada por el Parlamento, ni tampoco de colmar objetivos alld donde la ley no
especifica en qué manera y con qué fines debe hacerse».

Acto seguido, dird que: «la conclusién excederfa los limites aplicables al ejer-
cicio de los poderes jurisdiccionales dentro de todo Estado de Derecho, al menos
teniendo en cuenta la tradicién continental, lo cual tampoco se compadeceria con
el principio de legalidad regulado en el articulo 49 de la Carta de Niza».

En sus conclusiones generales el Abogado General Y. Bot sostuvo que el
TJUE debfa abordar la cuestién dando en buena medida la respuesta ya dada en

46 M.A.S; y M.B (C42/17) EU:C:2017:936 {20171
47 Taricco y Otros (C-105/14) EU:C:2015:555 {2015}
48 ICC Order No. 24/2017.

49 ibidem., p. 5,9,y 11.
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Taricco y Otros. Ninguno de los argumentos de la Corte le parecieron lo suficien-
temente convincentes como para cambiar el criterio, defendiendo que el articulo
325 TFUE debfa ser interpretado en el sentido de que el tribunal nacional debe
inaplicar la limitacién absoluta plasmada en la norma nacional. El caso guarda
similitudes con Ajos, aunque también presenta notables diferencias (bdsicamente,
la naturaleza penal y laboral, respectivamente).

Los argumentos dados por la Corte sobre los articulos 49 y 53 de la Carta de
Derechos Fundamentales tampoco son secundados por el Abogado General, lo
que igualmente sucede respecto de las alegaciones en torno al articulo 4(2) TUE.
El Abogado General defiende que la proteccién de un derecho fundamental no
debe confundirse con un ataque a la identidad nacional o, mds especificamente, la
identidad constitucional de un Estado miembro. Aunque en Taricco I estdbamos
ante un derecho fundamental protegido por la Corte Constitucional, ello no
supuso la no observancia del articulo 4(2) TUE. Se podria decir que si se hubiera
argumentado igual en Ajos por parte del Tribunal Supremo danés (como hizo el
gobierno), el Abogado General Bot lo hubiera rechazado de igual modo.

En Taricco IT el TJUE siguid el criterio del Abogado General acerca del articulo
325 TFUE, defendiendo que debia interpretarse en aras de requerir al tribunal
nacional, en procesos penales relacionados con el IVA, la inaplicacién de la norma
nacional sobre los limites, incluso si formaba parte del derecho sustantivo. En cam-
bio, y al contrario de lo que sostuvo Bot, el TJUE sentencid que la obligacién de pro-
teger los intereses financieros de la UE no era absoluta. En suma, las reglas debfan
inaplicarse: «(...) salvo que ello supusiera una quiebra del principio de que los delitos
y sus penas deben ser definidos con precisién por la ley, asi como de la irretroactivi-
dad de las normas penales, y del no endurecimiento a posteriori»’'. El TJUE dejé sin
resolver la tercera cuestidn, sobre la identidad constitucional, toda vez que la res-
puesta ya dada a las dos primeras sirvié de base suficiente para ponderar la seguridad
juridica plasmada en la Constitucién italiana y la efectividad del Derecho Comuni-
tario. Esta era la misma tarea que el Tribunal Supremo danés estaba intentando
resolver, infructuosamente y bajo el paraguas de la legislacién europea en Ajos. Este
combind la jurisdiccién de los tribunales nacionales y la separacién de poderes cons-
titucionales para limitar el efecto directo de aquélla en el ordenamiento danés.

2. Enfoques diferentes en el didlogo existente entre los tribunales nacionales
y el TJUE

El Tribunal Supremo danés eligi6é un camino que se puede tildar de desobe-
diente o, al menos, de escéptico respecto de la jurisprudencia dictada por el TJUE

50 Ver supra, apartado 3.3.2.
51 M.A.S; y M.B (C42/17) EU:C:2017:936 {20171, parr. 62.
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sobre el principio de no discriminacién por razén de edad. A continuacién apor-
tamos diversos enfoques sobre asuntos similares, donde se aprecia un didlogo
judicial resefiable.

2.1. El caso alemdn Honeywell después de Mangold*

En el caso Honeywell el Tribunal Constitucional Federal Alemdn (TCFA)
tuvo que decidir sobre si el caso Mangold, tal y como lo interpreté el TJUE, se
adecuaba o no a los pardmetros constitucionales nacionales, y si el TJUE se habia
extralimitado en sus competencias en materia de no discriminacién por razén de
edad. El TCFA realizé su tarea teniendo muy presente el criterio #/tra-vires.

Honeywell ha sido examinado con anterioridad por voces autorizadas®. Aun
asf, cuando se le compara con Ajos, el problema que se plantea es el mismo: el
andlisis de si el TJUE estd extralimitdndose en sus funciones, a tenor de la inter-
pretacién doctrinal sobre el encaje en la Constitucién alemana. El resultado final
es diametralmente opuesto al que se llega en Ajos. EIl TCFA sostuvo que la revi-
sién ultra-vires por el Tribunal sélo cabe si se demuestra que existe una ruptura
de la competencia suficientemente cualificada. Este criterio/umbral no era nuevo,
dado que ya habia sido empleado con anterioridad en los asuntos Maastricht y
Lisboa.

«Asi, ante la extraordinaria situacién, donde el TJUE apoya una norma
comunitaria basindose en una aplicacién del Tratado que se sitta fuera de la dele-
gacién realizada en su dia mediante el Tratado de Adhesién, los tribunales dane-
ses deben inaplicar dicha norma en Dinamarca»>?.

Por otro lado, en Ajos, el Tribunal Supremo no acudié a una politica de
minimos respecto al criterio de la «cualificacién suficiente» sefialado arriba. Eso
hubiera sucedido si la mayoria se hubiera alineado con los criterios que aparecen
en el voto particular de la Magistrada discrepante. Obviamente, la diferencia de
criterios y de resultado tuvo y tiene mucho que ver con las muchas diferencias
entre las Constituciones alemana y danesa. Tal y como dijo el TCFA: «Die
Ultra-vires-Kontrolle darf nur europarechtsfreundlich ausgeiibt warden»>>. O, como se
dirfa en espafiol, «la revisién ultra-vires sélo podrd llevarse a cabo de manera dife-
rente respecto al Derecho de la UE». Un principio similar de interpretacién que
enfatiza en la integracién europea no es reconocido plenamente en la legislacién
danesa. La posicién teutona refleja de alguna manera el principio comunitario de

52 Nos referimos al caso Mangold (C-144/04) EU:C:2005:709 {2005}

53 Ver PAYANDEH, M., «Constitutional Review of EU Law after Honeywell: Contextualizing the
Relationship between the German Constitutional Court and the EU Court of Justice», Common Market Law
Review 48 (2011) p.9-38; y Common Market Law Review 50: 925-930, 2013.

54 UfR 1998.800H, para. 9.6.

55 Ver: BVerfG, Orden del Segundo Senado, de 6 de julio de 2010, 2 BvR 2661/06 — para 58.
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la cooperacion leal, que implica respeto mutuo y un cierto tender puentes entre
unos y otros.

2.2. El caso Taricco 11

Volviendo al asunto Tarico II, se puede observar un acercamiento muy
parecido en relacién con el Derecho Comunitario. En no pocos lugares se alude
a la cldusula de la identidad (para. 8): «Este Tribunal quiere sefialar (...) que no
compromete los requisitos de aplicacién uniforme del Derecho de la Unién,
siendo una solucién que descansa en el principio de cooperacién leal y de pro-
porcionalidad»>®. El tono y el lenguaje en la decisién italiana es de alguna
forma respetuoso para con el TJUE y simplemente alude a algunas dificultades
que para los tribunales constitucionales nacionales plantea el hecho de obedecer
y cumplir con el Derecho Comunitario. Este estilo de didlogo puede ser inter-
pretado en contraste con el del Tribunal Supremo en Ajos, lo cual se aborda en
el siguiente apartado.

2.3. El caso Ajos a la luz de una vision aperturista pro-europea

Después de analizar las dos referencias comparadas respecto de Italia y Ale-
mania, abordamos aqui cémo se refiere el Tribunal Supremo al TJUE. A la luz
de las posiciones de estos, parece ciertamente candida la postura de aquél
cuando sugiere que este no estd siendo respetuoso para con su propia jurispru-
dencia (por ejemplo, en el para. 9.6)°’. Asi sucede con la referencia al caso
AMS’8, para. 36, donde el TJUE record6 que de acuerdo con jurisprudencia rei-
terada, incluso en el caso de que una Directiva contenga una prevision clara,
precisa e incondicional atribuyendo derechos o estableciendo obligaciones para
los ciudadanos, no puede ser aplicada cuando se trata de procesos entre partes
privadas, como sucederia de aplicarse, segiin el Tribunal Supremo danés, la
doctrina del caso Kiiciikdeveci.

También cabe apuntar razones mds alld del Derecho para entender porqué el
Tribunal Supremo danés argumenta como lo hace, tal y como ilustrarfan las dife-
rencias culturales manifestadas por los juristas daneses —jueces incluidos— a la
hora de redactar y defender sin demasiados rodeos y con claridad meridiana los
argumentos en liza. Por lo demds, antiguos jueces del Tribunal Supremo, una vez
dejaron ya de serlo, fueron de la opinién de que los Tribunal europeos —también

56 Ver ICC Order No.24/2017, para. 8.
57 UfR 2014.3667H.
S8 Association de médiation sociale (C176/12) EU:C:2014:2 [2014}].
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el TJUE— llevaron al principio de separacién de poderes y al principio de segu-
ridad juridica a una situacién harto comprometida™.

Aunque el Tibunal Supremo se mostraba reticente a plantear cuestiones pre-
judiciales al TJUE®, sf lo hizo en Ajos, independientemente de que ninguna de
las partes lo solicité. Y desde luego que si lo hizo para que el TJUE «se lo pensase
dos veces» en aras de su jursprudencia anterior, no parece haber dado resultado.
En futuros casos se puede tener en mente las lecciones aprendidas del caso ita-
liano, sobre todo a la hora de explicar las dificultades que plantean obedecer y
cumplir con el Derecho de la UE. Puede que este enfoque coseche mds éxitos en
el marco del didlogo judicial.

V. OBSERVACIONES FINALES

En estas notas se ha realizado un breve repaso al caso Ajos, y se ha trazado
una linea desde Maastricht hasta Lisboa, pasando por Ajos, basindonos en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo danés. Aqui, el énfasis ha recaido sobre el
hecho de que los tribunales daneses pusieron el /dem en los trabajos preparatorios
y en el deseo del legislador de actuar conforme los dictados del Derecho
Comunitario.

Ajos ha sido ya interpretado de diversas formas®'. Se ha visto como un duelo
entre el monismo y el dualismo, como una lucha entre culturas legales diferentes
0 como una competicién entre instituciones, tanto a nivel nacional como a nivel
internacional. Hemos analizado el caso desde una perspectiva constitucional,
haciendo hincapié en la separacién de poderes y en el contexto temporal en el que
el caso Ajos se decidid.

En base a esa sentencia, hemos abordado diferentes puntos, que da como
consecuencia que la misma pueda verse como una ruptura con el criterio Maastri-
cht, una relacién horizontal inter-privatos o una cuestién en consonancia con el
Derecho de la UE y la cuestién prejudicial. La implicacién mas clara de Ajos es

59 Por ejemplo, ver DAHL, B., ‘Keynote Address’ in Neergaard, U. & Jacqueson, C. (eds.), Proceedings:
Speeches from the XX VI FIDE Congress, 2014 Congress Publications Vol. 4, DJOF Publishing, 2014, pp. 26-36;
y MELCHIOR, T., «Er grundloven @ndret?» in Festskrift til_Jens Peter Christensen, 2016, p. 239.

60 WiIND, M. (2010). The Nordics, the EU and the Reluctance Towards Supranational Judicial
Review. Journal of Common Market Studies, 48(4), 1039-1063 contrary to Broberg, M., Fenger, N., & Hansen,
H. (2017). «Den strukturelle faktors betydning for nationale domstoles praejudicielle foreleeggelser for
EU-Domstolen: En statistisk analyse». Juristen, (5), 182-195, quienes basan su andlisis en las estadfsticas y
sugieren explicaciones adicionales, en base a la poblacién, la bonanza econémica, y/o el tiempo de membresfa,
entre otros).
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t15lig Tidskrift, 2017(2), pp. 303-326; y Rask MADSEN, M., PALMER OLSEN, H. and SapL, U., ’‘Competing
Supremacies and Clashing Institutional Rationalities’, iCourts Working Paper Series, No. 85, 2017.
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que el Tribunal Supremo danés establece una linea muy clara para casos futuros
donde se ventilen cuestiones relacionadas con la Carta.

Visto a través de la perspectiva comparada hemos analizado Ajos en base a
Taricco 11, lo cual nos ha llevado a concluir que hay varios Tribunales Constitu-
cionales que también emplean el argumento-fuerza de la seguridad juridica a
nivel nacional, aunque cada uno lo haga desde posiciones distintas. Acabamos
por concluir que los criterios empleados en Honeywell y en Taricco pueden ser
interpretados como mds abiertos, mds favorables, respecto del Derecho de la
Unidn, que los criterios sentados en Ajos.
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