JHACIA UN 1US COMMUNE EUROPEQO?

Andrés OLLERO

La tematica que me habia sido propuesta en una reciente inédita
intervencion® aparecia, en mi caso, muy vinculada a las jornadas que
anualmente reunian a magistrados de tribunales constitucionales europeos.
En principio se trataba de una representacion de los de Italia, Portugal y
Espafia, que visitaban a los que sucesivamente asumian su organizacion. A
partir de 2017 se unieron a ellos miembros del Consejo Constitucional de la
Republica de Francia. Al corresponder a Espafia su organizacion, se penso
inicialmente celebrarla en La Granja de San Ildefonso, pero he de reconocer
que logré convencer a mis compafieros de que se realizara en Sevilla?, que

nos acogio en Los Reales Alcazares en unos dias dificilmente olvidables.

La presencia en los tratados europeos de los derechos a la no
discriminacion por razén de la nacionalidad y a la igualdad de
retribuciones sin distincion de sexo se convirtid en precedente de la
futura carta europea de derechos fundamentales. A su vez se plasma en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
el reconocimiento como parametro de control de los actos comunitarios

de wunos derechos fundamentales radicados en las tradiciones

1 Con ocasion de las XX VI Jornadas de estudio del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia: Tribunal Constitucional, Estado de Derecho, Estado de
las Autonomias. Jurisdiccion constitucional, otras jurisdicciones.

2 En dicha ocasion me correspondié el honor de defender la ponencia
espafiola, que redacté con el habitual apoyo de los letrados Herminio Losada
Gonzélez y Luis Medina Alcoz. Su texto- sobre Los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico de la Union Europea y los ordenamientos
juridicos nacionales, que me sirve de referencia. Se halla disponible -como
otros similares, a los que citaré- en la pagina web del Tribunal Constitucional
espafiol.



constitucionales comunes de los Estados miembros, a modo de

principios generales del ordenamiento.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7
de diciembre de 2000 sufrié una penosa hibernacion tras el fallido
Tratado de Roma de 2004, que aspiraba a establecer una Constitucion
para Europa. Habra que aguardar a que el Tratado de Lisboa de 2007 le
otorgue eficacia vinculante, con lo que el Tribunal de Justiciade la Unién
Europea acabara convertido en jurisdiccion de derechos fundamentales;
condicion que no parece nada dispuesto a compartir®, en contra de lo
previsto, con el Tribunal de Estrasburgo.

Solo afios después la Carta de Derechos se constituira en una
importante fuente hermenéutica de los derechos fundamentales
contenidos en los principios generales del Derecho de la Unidn
Europea*, hasta quedar, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa

en 2009, incluida en el articulo 6.1del Tratado de la Unién.

UNA COMPLEJA RELACION ENTRE LUXEMBURGO Y
ESTRASBURGO

El TEDH considera que los actos de la Union Europea no pueden
ser impugnados ante él dado que la Unidén no es, todavia, parte
contratante en el Convenio, pero ha resaltado que ‘“los Estados
miembros de la Unidn Europea si son parte del Convenio y por ello se

encuentran vinculados por este cuando aplican el derecho de la

3 Dictamen 2/2013, de 18 de diciembre de 2014.

4 Para seguir este proceso me ha sido muy til La tutela multinivel de los
derechos fundamentales, ponencia espanola en la XVI reunion de Tribunales
Constitucionales de Italia, Portugal y Espafia, Santiago de Compostela,
octubre 2014; que defendié el magistrado Santiago Martinez Vares,
agradeciendo su apoyo al letrado Tomas de la Quadra-Salcedo.



Union™. En consecuencia, los particulares tras agotar los medios de
recurso internos, pueden presentar un recurso contra el Estado miembro
de que se trate ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Tratado de Maastricht de 1992 resalta el respeto de la Union
Europea a tales derechos, tal y como garantizara en 1950 el Convenio
Europeo de Derechos Humanos adoptado por el Consejo de Europa en

Roma.

Ya, con anterioridad, el TJUE habia descartado la doctrina de
Niza de ocuparse de los derechos fundamentales de modo subsidiario a
los Estados, para afirmar® que “la Comunidad sélo tiene competencias
de atribucion y que en el estado actual del derecho comunitario ninguna
disposicion del Tratado confiere a las instituciones comunitarias |...]
la facultad de adoptar, con caracter general, normas en materia de
derechos humanos”; concluyendo que “la Comunidad no tiene
competencias para adherirse al Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales™.

También el TJUE descarta posibles conflictos, recordando que la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en su articulo
52, apartado 3, precisa que, en la medida en que dicha Carta contenga
derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, su sentido y
alcance seran iguales a los que les confiere este Convenio. A la vez,
dicho apartado, en su segunda frase, dispone que la primera frase no

obstara a que el derecho de la Unién conceda una proteccion mas

® En la STEDH Matthews contra Reino Unido, de 30 de junio de 2005.

® Dictamen 2/1994 (1996) sobre la adhesion de la Comunidad al Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.



extensa’.

Por su parte, el TEDH habia reconocido al derecho de la Unidn
Europea una presuncion general de conformidad con el Convenio en su
Sentencia Bosphorus, de 2005. Considera que los actos de los Estados
miembros de la Unién Europea dictados en ejecucion de obligaciones
europeas se presumen —salvo prueba en contrario- conformes al
Convenio Europeo, dado que las garantias sustantivas y los controles
procesales establecidos en el ordenamiento juridico de la Union
Europea ofrecen una proteccion “equivalente” a la del Convenio.

Mientras el programa de Estocolmo, adoptado por el Consejo
Europeo el 11 de diciembre de 2009, preveia que la Unién Europea se
adhiera “con rapidez» al Convenio”, El TJUE considera que es preciso
evitar que el TEDH llegue a resolver, aun indirectamente, sobre la
conformidad de un acto de la Unién con el Convenio sin que

previamente haya podido él pronunciarse de forma definitiva®.

LA ACOGIDA DEL DERECHO EUROPEO EN NUESTRA
CONSTITUCION

Un afio antes de la Constitucién, Espafia habia ya ratificado el
Convenio de Roma sobre derechos humanos del Consejo de Europa, asi
como los Pactos Internacionales de Naciones Unidas y la Carta Social
Europea de 1961.

Las sentencias de Estrasburgo tienen, en todo caso, un valor

hermenéutico singular, por cuanto constituyen la pauta interpretativa

" Protocolo n.° 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aprobado
el 2 de octubre de 2013.

8 En su Documento de reflexion sobre determinados aspectos de la adhesion
de la Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, fechado en
Luxemburgo, a 5 de mayo de 2010.



de las propias normas constitucionales que han de condicionar la
validez de todas las normas internas. Los pronunciamientos
condenatorios del Tribunal de Estrasburgo no implican la revision de
sentencias nacionales firmes y pueden darse por ejecutadas por via
indemnizatoria, pero el Tribunal Constitucional espafol les ha
conferido, en determinados supuestos, fuerza ejecutiva suficiente para
revisar procesos judiciales fenecidos, ya que una sentencia de privacion
de libertad en curso de ejecucidon constituye titulo suficiente para
promover un proceso de amparo constitucional contra la sentencia
firme condenatoria. “Declarada por Sentencia de dicho Tribunal una
violacion de un derecho reconocido por el Convenio Europeo que
constituya asimismo la violacion actual de un derecho fundamental
consagrado en nuestra Constitucion, corresponde enjuiciarla a este
Tribunal, como Juez supremo de la Constitucion”, pues de “la
Sentencia declarativa del TEDH, cuyo caracter obligatorio es
Incuestionable, ha de deducirse, como efecto indirecto de la misma, una
infraccion del art. 24.2 CE®.

En mas de un caso, una Sentencia del TEDH ha de merecer la
consideracion de hecho nuevo a los fines de la posible revision de
sentencias dictadas en procesos anteriores, por via de recurso de

amparo o de una revision que reconsidere su material probatorio.

El articulo 93 CE?° abria las puertas al ansiado ingreso en las

Comunidades Europeas. La Declaraciéon del Tribunal Constitucional

9STC 245/1991, de 16 de diciembre, FFJJ 3 y 5.

10 “Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por
los que se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes
Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de
estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesion".
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espafiol 1/1992 constataba la consiguiente cesion de soberaniall. En
consecuencia, el Tribunal Constitucional reconocera afios después’?
que, “producida la integracion debe destacarse que la Constitucidon no
es ya el marco de validez de las normas comunitarias, sino el propio
Tratado, cuya celebracidn instrumenta la operacidon soberana de cesidon

del ejercicio de competencias derivadas de aquélla”.

El reconocimiento de la "ciudadania de la Unién", con los
correspondientes derechos de libre circulacion, residencia y sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo, originara
en 1992 la primera reforma de la Constitucion Espariola (en adelante CE).
Esta solo contemplaba en su articulo 13 la extension a extranjeros, por
tratado o ley, del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales,
anadiéndose ahora el sufragio pasivo; sin mayores sobresaltos entre la
ciudadania, como todo relacionado con la nueva Europa.

Por otra parte, las vicisitudes del consenso constitucional en la
transicion democratica, agudizadas al debatirse en 1978 el hoy articulo 27
de la Constitucion Espafiola, han llevado a incluir un segundo epigrafe en el
articulo 10, en los siguientes términos: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce,
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por Espafia”. El epigrafe anterior remitia a

1'DTC 1/1992, FJ 4: "El art. 93 permite atribuciones o cesiones para "el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion" y su actualizacion
comportard -ha comportado ya- una determinada limitacion o constriccion,
a ciertos efectos, de atribuciones y competencias de los poderes publicos
espafoles".

2DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 2.



sus fundamentos?s.

ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS

Desde el 11 de agosto de 1980, fecha de su primera resolucion
jurisdiccional en forma de auto, y hasta el 31 de agosto de 2024, el
Tribunal Constitucional ha dictado 28.170 resoluciones definitivas con
contenido doctrinal: dos declaraciones sobre la conformidad con la
Constitucion de tratados internacionales (en 1992 y 2004), 18.730 autos
y 9.438 sentencias, en las que abundan citas de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea o del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos!®. Entre el 1 de enero del afio 2000 y el 31 de agosto
de 2024, 1.591 sentencias, declaraciones y autos dictados por el
Tribunal Constitucional mencionan resoluciones del Tribunal de
Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; lo que

representa un 12,30 por 100 del total de 12.933 resoluciones dictadas.

Tal porcentaje se eleva al 17,25 por 100, si contamos desde enero
del 2020; contabilizado siempre por haber servido de argumento para la
definiciéon de la ratio decidendi. LLa inmensa mayoria de esas
resoluciones ha recaido en procesos de amparo que versan sobre la

tutela individual de los derechos fundamentales y libertades publicas.

13 «1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.
1% Los Tribunales Constitucionales como actores del constitucionalismo
europeo: el uso por el Tribunal Constitucional espanol de los precedentes
horizontales ponencia espafiola en el encuentro cuatrilateral de tribunales
constitucionales celebrada en Madrid del 26 al 28 de septiembre de 2024,
presentada por la magistrada Inmaculada Montalban, vicepresidenta de la
institucion.



El TJUE se cita en concreto en 345 resoluciones jurisdiccionales y en

70 junto al TEDH.

Son igualmente abundantes las citas de contenido constitucional

de los 6rganos correspondientes de Francia, Italia, Portugal y Alemania.

EUROPA SIN CONSTITUCION NI TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Cuando la Carta cobra eficacia vinculante y el Tribunal de Justicia
de la Union se convierte en su privilegiado intérprete, el Tribunal
Constitucional espafiol se convertira en posible interlocutor, dentro de la
apasionante experiencia calificada eufemisticamente como dialogo de
tribunales™.

Aunque los pronunciamientos del Tribunal de Justicia sobre la
conformidad de las normas nacionales con el derecho de la Unidén so6lo
tienen caracter declarativo, se imponen a todos los 6rganos nacionales
en virtud del principio de primacia del derecho de la Unidn, lo que puede
conllevar la inaplicacion de la norma nacional.

Se considera que es el propio derecho de la Union el que garantizaria
su primacia, a través de unos mecanismos previstos en los tratados, que no
son otros que “el respeto de las estructuras constitucionales basicas
nacionales entre las que se encuentran los derechos fundamentales™*®. Con
ello hace suyo el planteamiento del Tribunal aleman en su sentencia Solange

11, de 1986, en la que, tras reconocer que el nivel de proteccion de los

15 Saboreado alguno de sus primeros frutos, no dudé en calificarla de
Ajuste de tribunales -Ponencia presentada a las Jornadas de Estudio de
los Tribunales Constitucionales de Austria y Espana, Viena 10-11
noviembre 2016. Publicada en la revista "Dreptul" (Bucarest) 2017 (n°
3), pags. 158-165.

16 STC 26/2014, de 13 de febrero, FJ 3 .



derechos que garantiza el TJUE, cuando controla a las instituciones de la
Union es equivalente al nivel de proteccion al dispensado por el
ordenamiento nacional, concluyd que en tanto tal nivel equivalente se
mantuviera, el Tribunal Constitucional renunciaria a controlar el derecho
adoptado por las instituciones europeas. Resulta ocioso indagar quién
dictaminaria tal equivalencia.

El Tribunal Constitucional Federal Aleman habia establecido en la
Sentencia Lisboa, de 2009, que “con la Declaracion niimero 17 relativa a
la primacia aneja al Tratado de Lisboa, la Reptblica Federal de Alemania
no reconoce una primacia de aplicacion del Derecho de la Unidon
incondicional y dudosamente constitucional” (apartado 331) pues el
derecho de la Unién no puede en caso de conflicto “pretender
preeminencia alguna con respecto a la identidad constitucional de los
Estados miembros™!’.

No deja de ser cierto que la determinacioén del significado de la
identidad nacional constitucional sélo se alcanzara en cada caso a través
de un proceso de didlogo entre los tribunales implicados, porque si cada
Tribunal Constitucional actuase de guardian de su respectiva identidad
constitucional nacional podriamos asistir a una fragmentacion del
anhelado ius commune europeo.

Posteriormente en el caso Honeywell (2010) limaba la aspereza de
su pronunciamiento del afio anterior, en el que no descartaba que en el
futuro el derecho de la Unidn, podria verse declarado inaplicable en

Alemanial®.

17 Que “queda protegida por el articulo 4.2 frase 1 del TUE version Lisboa
y que esta constitucionalmente garantizada por el control de identidad del
articulo 23.1 frase 3, en conexion con el articulo 79.3 LFB” (apartado
332).

18 Tanto su “control ultra vires como el control de la identidad pueden
conducir” a ello.
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UN PROBLEMATICO DIALOGO

La verdad es que nuestro Tribunal Constitucional no mostrdé un
acuciante interés por disfrutar de tal presunto didlogo. Entendio,
siguiendo -como en otros aspectos- al Tribunal Constitucional aleman,
que se celebraria en el nivel de la legalidad y solo afectaria por tanto a la
jurisdiccion ordinaria. De ahi que, al no reconocerse como ultima instancia
judicial, se considerara eximido de plantear cuestiones prejudiciales,
cuando resultara dudoso si una norma espafiola era o no concorde con el
derecho de la Union. Reconocia, por supuesto, la primacia de este sobre los
ordenamientos internos, pero siempre en el ambito de lo legal, sin
incidencia en lo constitucional®®,

El nonato Tratado de 2004 por el que se establece una Constitucion
para Europa recibié en Espafia la positiva acogida de rigor y da pie a una
nueva Declaracion -la 1/2004, de 13 de diciembre- del Tribunal
Constitucional. En ella se estima la no contradiccion del contenido de
la Carta de Derechos de la Union Europea y su nivel de proteccion con

la Constitucion espafiola?’. Resalta que la Carta se concibe “comouna

19 «La tarea de garantizar la recta aplicacion del Derecho comunitario
europeo por los poderes publicos nacionales es, pues una cuestion de
caracter infraconstitucional y por lo mismo excluida tanto del ambito del
proceso de amparo como de los demas procesos constitucionales”. “La
interpretacion a que alude el citado art. 10.2 del texto constitucional no
convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon autonomo
de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la
perspectiva de los derechos fundamentales” -STC 64/1991, F. 4, a); luego
reiterado en la STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 11. Suscribi en su dia tal
planteamiento: La aplicacion del derecho comunitario como cuestion
infraconstitucional en el ordenamiento juridico espariol “Revista de las
Cortes Generales” 2009 (76), pags. 117- 133; versién en polaco en
“Przeglad Legislacyjny”, 2010 (XVII, Nr. 1,71), pags. 51-63.

20 En efecto, el articulo 53 de la Carta establece su nivel de proteccion:
“Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo &mbito de aplicacion, por
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garantia de minimos, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido
de cada derecho y libertad hasta alcanzar la densidad de contenido

asegurada en cada caso por el Derecho interno”?t

LA CARTA EUROPEA DICE LO QUE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DICE QUE DICE

Confiando quizd en el texto de la Carta de los Derechos
Fundamentales ya comentado, el Tribunal se animo sin embargo a plantear
una cuestion prejudicial®?, esperando que -en el caso Melloni?*- se respetara
la sobreproteccion que su jurisprudencia exigia en relacion a lo previsto
por la Orden Europea de Detencion y Entrega, cuya puesta en marcha
Espafia habia apoyado decididamente, dada su repercusion en tema para
ella tan prioritario como la lucha contra el terrorismo.

El didlogo acabd en ajuste, sin grandes dotes de diplomacia por parte
del Tribunal de Luxemburgo?®, a la hora de descartar las tres cuestiones
planteadas al respecto por el Tribunal espafiol. Algo muy alejado de lo que,
en 2003, se habia sofiado en el seno Tribunal Constitucional. “No se
trataria tanto de supeditar el Tribunal Constitucional al Tribunal de

Justicia, cuanto de articularlos en un proceso de comunicacién que,

el Derecho de la Union, el Derecho internacional y los convenios
internacionales de los que son parte la Unién, la Comunidad o los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados
miembros”

2L DTC 1/2004, FJ 6. No en vano “la Constitucion exige que el

ordenamiento aceptado como consecuencia de la cesion sea compatible
con sus principios y valores basicos”.

22 En el ATC 86/2011, de 9 de junio.

3 De sus vicisitudes y otros aspectos abordados a continuacidon nos
hemos ocupado con, mayor detenimiento en Didlogo de tribunales;
perdonen las molestias, “Nueva Revista” 2015 (156), pags. 123-135.

24 En Sentencia de 26 de febrero de 2013
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partiendo de la equiparacion entre ambas instancias, operara con arreglo a
la linea de tendencia antes aludida y resolviera las posibles antinomias
desde la pauta de la preeminencia del Derecho de la Unién”?°.

En cualquier caso, el ciudadano Melloni habia sido condenado en
Italia in absentia, aunque defendido por abogado. La jurisprudencia del
Constitucional espafiol habia exigido, en el marco del anterior régimen de
extradicion, que en dichos supuestos su concesion quedaria condicionada
a una repeticion del proceso en presencia del acusado?®.

El Tribunal de Justicia de la Unidn centrd sus respuestas en el
caracter incondicionado de la primacia del derecho de la Union, no solo
sobre las legalidades internas sino también sobre las correspondientes
jurisprudencias constitucionales?’. En resumen, alli donde la aplicacion
de la Carta no deja margen alguno de apreciaciéon a los Estados
miembros, consideraba irrelevante que estos dispensen una mayor
proteccion constitucional al derecho concernido. La consecuencia

quizé sea, como se ha apuntado, que se “impone la uniformizacion de

2% Ponencia espafiola en la V Conferencia Trilateral 27-28 de noviembre 2003
en Lisboa, pag. 19.

26 E] TJUE constata, en el epigrafe 55 de su resolucion de 26 de febrero
de 2013, que con ‘“‘su tercera cuestion el Tribunal remitente pregunta en
esencia si el articulo 53 de la Carta debe interpretarse en el sentido de que
permite que el Estado miembro de ejecucion subordine la entrega de una
persona condenada en rebeldia a la condicién de que la condena pueda
ser revisada en el Estado miembro emisor, para evitaruna vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias y de los derechos de la
defensa protegidos por su Constitucion™.

2T En el epigrafe 57 establece drastica y escuetamente que “no puede
acogerse esa interpretacion del articulo 53 de la Carta”; rematando en el
siguiente que “dicha interpretacion del articulo 53 de la Carta
menoscababa el principio de primacia del Derecho de la Union, ya que
permitia que un Estado miembro pusiera obstaculos a la aplicacion de
actos del Derecho de la Union plenamente conforme con la Carta, si no
respetan los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion de
ese Estado”.
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los derechos para que no se vea afectado el principio de reconocimiento

mutuo’%8,

LA PARADOJICA SENTENCIA MELLONI (STC 26/2014)

La resolucion generd una paraddjica sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol®®, que combinaba una resignada unanimidad con
una variedad de votos particulares concurrentes expresivos del estado de
animo de los magistrados; un tercio de ellos ajenos incluso -por razones
cronologicas- al planteamiento de la cuestion. Parecia claro que las
previsiones de la Carta de los Derechos Fundamentales no habian sido
respetadas por su interprete oficial, que se erigia asi en Tribunal
Constitucional de una Union Europea sin Constitucion.

Hubo discrepancias, sin embargo, a la hora de anotar sugerencias.
Desde quien opto por el realismo de aceptar los hechos sin esbozar

disimulos®® a quien sugirié que la resolucion de Luxemburgo podria tener

28 La tutela multinivel de los derechos fundamentales citada, nota 59.

29 LaSTC 26/2014, de 13 de febrero, en cuyo FJ 2 asume que, al plantearla
cuestion, se ha reconocido “como ‘o6rgano jurisdiccional” en el sentido de
lo dispuesto en el art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Union
Europea". Alavezrecuerda que el TJUE atn no se ha pronunciado “acerca
del contenido del art. 53 CDFUE de cara a la clarificacion del alcance y la
funcion del sistema de proteccion de los derechos fundamentales de la
Union Europea, asi como su articulacion con respecto a las declaraciones
de derechos contenidas en las Constituciones de los Estados miembros™.

30 La Magistrada Asta, que da por hecho se ha comenzado un didlogo que
“dard cuerpo progresivamente a un constitucionalismo europeo
compartido”. Discrepa de la doctrina que el TC viene reiterando de que
“el Derecho comunitario no integra el canon de constitucionalidad, que
este Tribunal no tiene como mision garantizar la aplicacion del Derecho
comunitario, y que el Derecho comunitario solo seria relevante desde la
perspectiva del art. 10.2 CE, esto es, en relacidon con la interpretacion del
alcance de los derechos fundamentales constitucionales. Asume que
“la DTC 1/2004 de este Tribunal, sobre la compatibilidad de la
ratificacion del Tratado Constitucional con la Constitucidon espaiiola,
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cierta l6gica aplicada a las relaciones con los Estados miembros de la
Unidn, pero no tenia mayor sentido extenderla -como hizo la sentencia- a
todos los supuestos imaginables; en un aparente afan de no darse por
enterada del revés encajado®. Asi lo hice notar en mi voto particular®,

El episodio dejaba en entredicho la doctrina solemne establecida por
el Tribunal Constitucional espafiol segun la cual, en estricto cumplimiento
del articulo 10.2 CE, los tratados internacionales sobre derechos

fundamentales eran privilegiados criterios interpretativos, pero solo a él

adujo para sustentar la compatibilidad de la Carta de derechos
fundamentales con la Constitucion espaiola, entre otros argumentos, una
interpretacion del art. 53 de la Carta que ahora ha sido rechazada
categoricamente por el Tribunal de Justicia” , al pretender que la
“aceptacion de la primacia del Derecho de la Union esta condicionada -
se reitera hasta tres veces con distintas formulaciones- al respeto de los
principios y valores bdasicos de la Constitucion”, para luego
“reinterpretar- y ajustar a la baja el contenido absoluto del derecho
fundamental afectado”. Considera en fin que tanto “el planteamiento de
nuestras cuestiones prejudiciales como la contestacion del Tribunal de
Justicia coinciden en un punto: el reconocimiento de la jurisdiccion
exclusiva y excluyente del Tribunal de Justicia para proteger e interpretar

los derechos fundamentales reconocidos en el ambito de la Union™.

31 La Magistrada Roca resalta como el apartado 59 de la STJUE de 26
de febrero de 2013 establece que “en virtud del principio de primacia
del Derecho de la Unidén, que es una caracteristica esencial del
ordenamiento juridico de la Union”, “la invocacion por un Estado
miembro de las disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango
constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Union
en el territorio de ese Estado”. Critica que el Constitucional no haya
reconocido que en la sentencia ha “reconsiderado, legitimamente, su
doctrina anterior”. Reconoce sin tapujos que “los Estados han cedido
soberania a la Union Europea”, por la via del articulo 93 CE, en el caso
espafnol. Afiade que a “eurorden sustituye a la extradicion en el marco
de los paises europeos, pero no en relacién con paises terceros, por lo
que, al no compartir los mismos principios, no se mostraba necesario
ni, incluso, conveniente establecer un unico canon de proteccion del
derecho a la defensa”. En realidad, “no se incluyen criterios o canones
constitucionales que deban regir en las extradiciones a paises terceros”,
con lo que se “deja sin solucidon el problema”. “En definitiva, el
Tribunal Constitucional no asume su papel de Juez europeo”.

32 Incluido en Votos particulares Valencia, tirant lo blanch, 2022, pags. 99-
101.
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correspondia la ultima palabra sobre el particular. Quedaba establecido
que el Tribunal Constitucional no es juez de la “comunitariedad” y que el
derecho de la Union no constituye canon de constitucionalidad para
resolver recursos de amparo, sin perjuicio de que sus normas puedan llegar
a tener el valor interpretativo que a los Tratados internacionales asigna el
art. 10.2 CE®, Las referencias en sus resoluciones a la Carta europea son
frecuentes en esa etapa, pero mas bien como refuerzo retérico de su
argumentacion o, en el mejor de los casos, con el valor interpretativo
aludido.

La realidad es que, a la hora de enfrentase a los casos concretos,
han ido surgiendo en la jurisprudencia constitucional modulaciones
del axioma clasico segun el cual el Derecho de la Union Europea no
integra el canon de control de constitucionalidad espafol, lo que
siembra dudas sobre la posibilidad de que haya de seguir
manteniéndolo en lo que a la proteccidn de derechos fundamentales se
refiere.

Se partia de la idea de que solo cabria un “juicio incidental”®*
sobre la adecuacion de una ley del Estado a la normativa comunitaria,
al que -dado su caracter instrumental, casi siempre favorable a la ley
impugnada- no puede atribuirsele mas valor que el propio de la
argumentacion ad abundantiam, sin otro propaosito que el de confirmar
desde una perspectiva (la europea) en principio irrelevante, una
correccion juridica que solo resulta del contraste con normas

internass®.

33STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4.

3 STC 173/2005, de 23 de junio.

% Tribunales Constitucionales y jurisdicciones europeas, ponencia
espafiola en la VII Conferencia Trilateral, Madrid 2-4 de noviembre 2005.
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DOBLE CONTROL: CUESTIONES PREJUDICIALES Y DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Dando por hecho que no se aprecia un particular fervor en el
Tribunal Constitucional espafiol por plantear nuevas cuestiones
prejudiciales, capaces de alimentar tan peculiar didlogo con el Tribunal
de Justicia, los problemas surgian por una doble via, ante la posibilidad
de que el incumplimiento de los jueces ordinarios de sus deberes para
con el Tribunal de Luxemburgo pudiera cobrar especial trascendencia
constitucional, por afectar al articulo 24 CE, en el que se concentra la
proteccidn de las garantias procesales.

Por una parte, el juez ordinario se encuentra ante una paradojica
tesitura cuando no solo tiene dudas de que la norma espafiola a aplicar
sea compatible con el Derecho de la Union, lo que le obligaria en su
caso a plantear una cuestion prejudicial a Luxemburgo; sino que duda
igualmente de que dicha norma pueda considerarse constitucional, 1o
gue le obligaria a plantear una cuestion de inconstitucionalidad en el
ambito interno. ¢Por qué orden debe proceder en tan fatigosa situacion?

Por otra parte, la reforma de la Ley Organica del Tribunal

Constitucional (LOTC) por la Ley Organica 6/2007, habia introducido
ese nuevo requisito para la admision de las demandas de amparo: que
las mismas revistan especial trascendencia constitucional. ¢Debe
reconocerse tal trascendencia a todos los casos en que la jurisdiccion
ordinaria no haya respetado la primacia del derecho de la Union? El
propio Tribunal®® proporcioné una relacién abierta de supuestos en los
que se satisfaria este requisito. Incluia entre ellos los derivados de “un
cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la

interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se

% En la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2.
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refiere el art. 10.2 CE”.

La actitud del Tribunal Constitucional resuelve la incégnita
obligando al juez ordinario a plantear primero la cuestion prejudicial
al Tribunal de Justicia para después, una vez resuelta, enviarle la
cuestion de inconstitucionalidad. Eso no tanto porque considerara
incbmodo pronunciarse antes, con riesgo de que la respuesta de
Luxemburgo pudiera resultar contradictoria, sino por el juego de los
requisitos procesales previstos®’, que obligan al juez promotor de una
cuestion de inconstitucionalidad a realizar un doble juicio de
aplicabilidad de la norma y de relevancia, por depender de ella la
solucion del caso. Si el juez ordinario realizara un planteamiento
simultaneo de ambas cuestiones, el juicio de relevancia deviene
imposible ante la eventualidad de que el Tribunal de Justicia no
considere la norma aplicable al caso, con lo que su solucion dejaria de
depender de ella. Por su parte, al Tribunal de Justicia lo Unico que le
preocupa es que no se perjudique su competencia para monopolizar la
interpretacion del derecho de la Unidn.

En consecuencia, puede que un juez ordinario constate -por
ejemplo- diferencia de trato entre ciudadanos que han suscrito clausulas
abusivas, porque los que mantienen créditos litigiosos pueden ejercer
el retracto al ejecutarse su deuda, mientras los meros consumidores no
podran hacerlo; quedan pues a merced de quienes, tras hacerse con su
deuda a bajo precio, se las exigen en cuantia superior. El Tribunal

Constitucional inadmitiria en dicho caso una cuestion de

37 Articulos 163 CE y 35.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.
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inconstitucionalidad®, al quedar pendiente el resultado del juicio de
aplicabilidad y relevancia. Lo mismo ocurriria en el caso de un
planteamiento sucesivo de las dos cuestiones, si se diera prioridad a la

de inconstitucionalidad®°.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FLEXIBILIZA SU DOCTRINA

El Tribunal Constitucional no deja de reiterar que el derecho
europeo no integra el canon de control de constitucionalidad, sin
perjuicio del valor hermenéutico de sus normas sobre derechos, en
particular la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, por

la via del art. 10.2 CE.

Sin embargo, en 2017, se otorgara amparo por vulneracion de los
derechos a la libertad personal (art. 17.3 CE) y a la asistencia letrada
(art. 24.2 CE), en un supuesto de habeas corpus en el que el funcionario
instructor se negd a proporcionar al letrado del recurrente copia del
atestado policial que hiciera posible la impugnacion de la detencion. El
derecho de acceso al atestado venia reconocido por una Directiva no
incorporada dentro de plazo al derecho interno espafiol. Se precisa®
que corresponde al Tribunal Constitucional velar por el respeto del
principio de primacia del Derecho de la Unidn y se concluye que las

Directivas que crean derechos mediante disposiciones “incondicionales

3 En el ATC 168/2016, de octubre, cuya doctrina se reitera en los AATC
183/2016 y 185/2016, ambos de 15 de noviembre, que inadmiten otras dos

cuestiones de inconstitucionalidad por la misma razon.

39 Asi ha ocurrido con la cuestion de inconstitucionalidad 4177/2016,
inadmitida por ATC 202/2016, de 13 de diciembre, y con la cuestion
4178/2016, inadmitida por ATC 203/2016, de 13 de diciembre.

40 Enla STC 13/2017, de 30 de enero, FFJJ 6y 7.
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y suficientemente precisas” producen efectos vinculantes desde la
fecha en que expire el plazo para su transposicion.

No faltan tampoco recientes diagnosticos optimistas: “las citas de la
jurisprudencia de otros tribunales constitucionales y 6rganos con jurisdiccion
equivalente ayudan a perfilar el contexto cultural en el que se adopta la
decision y contribuye, con toda la prudencia que merece esta afirmacion, a
la conformacion de un ius commune constitucional europeo™.

Ya tuvo solemne ocasion, hace mas de veinte anos, el Tribunal
Constitucional de afirmar al respecto: “en el caso dificilmente concebible de
que en la ulterior dindmica del derecho de la Union Europea llegase a resultar
inconciliable con la Constitucion espafiola, sin que los hipotéticos excesos
del derecho europeo fueran remediados por los ordinarios cauces previstos,
en Ultima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espafiol y de
la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado podrian llevar a este
Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran™?,

Es cierto que el articulo 50 del TUE deja claro, después de Lisboa, que
“todo Estado miembro podré decidir, de conformidad con sus normas
constitucionales, retirarse de la Union” y se establece el procedimiento para
ello. Ocasion -de discutida oportunidad- tuvo de decidir al respecto el Reino

Unido, pero no parece alternativa deseable para un pais tan poco

euroesceéptico como Espafia.

“ En la ya citada ponencia Los Tribunales Constitucionales como actores
del constitucionalismo europeo.

42 DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4. Recordada por la STC 26/2014, de
13 de febrero, FJ 3.



