PLURALIDAD DE JURISDICCIONES Y TUTELA DE DERECHOS: LOS EFECTOS DE
LA INTEGRACION EUROPEA SOBRE LA RELACION ENTRE EL JUEZ ORDINARIO Y

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL"

Miryam Rodriguez-lzquierdo Serrano
Profesora Contratada Doctor
Universidad de Sevilla

Introduccién. 1.-Pluralidad de jurisdicciones y tutela de derechos. 2.-El TC ante el
Derecho de la Unién y la excepcion de los derechos. 2.1.-La excepcion de los derechos;
2.2.-Inflexiones e inflexibilidades; 2.3.-La doble vision del TC. 3.-Los derechos
fundamentales de la Union y la jurisdiccion ordinaria: pequefio repertorio. 3.1.-Tutela
judicial efectiva; 3.2.-lgualdad y no discriminacion; 3.3.-Proteccion de datos. 4.-

Conclusiones: bajo la vision supranacional y desde la vision del juez ordinario.

Introduccion

El Derecho de la Unidn no tiene relevancia constitucional. Esta afirmacion, que
el Tribunal Constitucional espafol no se ha cansado de repetir desde su temprana
jurisprudencia en la materia, y que conecta con la comprension que él mismo tiene de su
funcién de garante de la norma suprema®, es la clave inicial de las reflexiones que voy a
plantear. Relevancia constitucional, dimension constitucional, naturaleza
constitucional, trascendencia constitucional... En un primer momento, el sustantivo
que se use es lo de menos, pues lo de mas es la insistencia en la descalificacion:

irrelevante. A la connotacidn negativa se superponen, en un segundo momento, ciertas

" El presente trabajo es fruto del trabajo realizado con ocasién de una estancia de investigacion en el
gabinete del Abogado General Cruz Villalén, en el Tribunal de Justicia de la Union Europea, durante la
primavera de 2015. La estancia fue cofinanciada por el proyecto “Construyendo un estandar europeo de
proteccion de los derechos fundamentales: de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union a las
Constituciones, pasando por el CEDH” (DER2013-41303-P) -Ministerio de Economia y Competitividad,
Gobierno de Espafia- y por el V Plan Propio de Investigacion de la Universidad de Sevilla. Todas las
traducciones al espafiol de textos citados, con originales en otros idiomas, han sido realizadas por la
autora.

! LLos Tribunales Constitucionales nacionales asumen, con matices, las dinamicas de la integracion, pero
no pueden dejar de lado su propia identidad como jueces, que reside en la Constitucional nacional y en su
funcién bésica, que es el control de la constitucionalidad doméstica. P. CRUz VILLALON (2004), La
Constitucion inédita. Estudios ante la constitucionalizacion de Europa, Trotta, Madrid, p. 67 y 68.



ambiguedades que la doctrina ha puesto de relieve de forma reiterada y que, en la
medida en que siguen reproduciéndose en la jurisprudencia constitucional sobre el
Derecho de la Union, se nos apareceran a lo largo de este trabajo, de manera natural, en

cuanto sean invocadas®.

Pues bien, esos dos aspectos de la relacién del TC con el Derecho europeo,
ambiguedades en la argumentacion e insistencia en la atonia constitucional, tan pronto
pueden estar disimulando dudas secretas del juez constitucional, como mostrando la
simple confirmacion de algo innegable y cierto. Y es que ni los Tratados europeos ni el
Derecho derivado son Constitucion, asi que, en consecuencia, no tienen ni rango ni
fuerza de tal. Del significado de estos dos sustantivos, rango y fuerza constitucional, se
desprende algo més especifico que lo que se deduce de las ideas de trascendencia o
relevancia, pues mientras aquellos se refieren a la dimension de lo constitucional-
formal, estas parecen negar cualquier dimension constitucional sustantiva a los
conflictos que se producen en la aplicacion del Derecho de la Unidn y que, por una
razén u otra, acaban siendo dirimidos ante el Tribunal Constitucional®. Aceptando estas
premisas, apenas haré apunte alguno en relacion con la dimension constitucional-
formal, pues ese planteamiento del TC no quiere ser el objeto de estas reflexiones. Al
contrario, en las paginas que siguen pretendo partir de esa realidad para indagar los
efectos que la postura adoptada por el TC, con sus ambiguedades, tiene sobre la tutela

de los derechos fundamentales que deben llevar a cabo los jueces y tribunales y en la

2 Sin posibilidad de hacer una relacién exhaustiva, me permito destacar los siguientes trabajos: L. M.
Diez Picazo (1998), “El derecho comunitario en la jurisprudencia constitucional espafiola”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 54, pp. 255-272; P. PEREzZ TREMPS (1994), Constitucién
espafiola y Comunidad Europea, Civitas, Madrid, p. 165; A. LOPEZ CASTILLO (1996), Constitucion e
integracion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 495 y ss.; 0 A. LOPEZ CASTILLO (1998), “La
jurisprudencia iuscomunitaria del Tribunal Constitucional a doce afios de la integracion espafiola en las
Comunidades Europeas”, Revista de Estudios Politicos, pp. 189-216, p. 213; E. VIRGALA FORURIA
(2002), “Tribunal Constitucional, Recurso de Amparo y Union Europea”, en J. Corcuera Atienza (coord.),
La proteccidn de los derechos fundamentales en la Unién Europea, Dykinson, Madrid, pp. 201-236, p.
202.

® Desde su temprana jurisprudencia en la materia, el TC ha hablado en distinto sentido de “rango y
fuerza” y de “relevancia” constitucional del Derecho europeo. Véase la primera sentencia sobre estos
asuntos, la STC 28/1991: el fundamento juridico 4 explica que el mandato del articulo 93 CE no confiere
rango constitucional al Derecho europeo y, mas tarde, el 5 habla de irrelevancia constitucional al declarar
que el posible conflicto normativo entre el articulo 211.2.d) LOREG y el 5 del Acta Electoral Europea no
atentaba contra ningun precepto constitucional. M. AZzPITARTE SANCHEz (2002), El Tribunal
Constitucional ante el control del Derecho Comunitario derivado, Civitas, Madrid, nota 33 en p. 123.
Con motivo de aquella sentencia, criticamente también en relacion con la idea de infraconstitucionalidad
del Derecho europeo, véase A. MANGAS MARTIN (1991), “La Constitucion y la Ley ante el Derecho
Comunitario (Comentario a la STC 28/1991)”, Revista de Instituciones Europeas, nim. 18, pp. 587-623.



que la aplicacion jurisdiccional de la Carta de Derechos introduce una nueva dificultad.
Como es sabido, es en los derechos fundamentales donde la postura del juez
constitucional cede y donde las aludidas ambigliedades florecen.

La vigencia de la Carta refuerza hoy en dia los problemas del relativo ostracismo
del Tribunal Constitucional ante el Derecho de la Unidn. Si bien es cierto que ni los
Tratados ni el Derecho derivado son Constitucion, por carecer de rango de tal, no lo es
menos que la aplicacion de una declaracion supranacional de derechos fundamentales,
como la Carta, tiene relevancia, naturaleza y trascendencia constitucional. Eso sin
embargo es algo que el Tribunal Constitucional en ningin momento niega en lo que a su
dimension material se refiere, reconociendo a la Carta la misma posicién y funcion
interpretativa que tiene el Convenio a través del 10.2 CE, esto es, la de servir de guia
hermenéutica cuando en un conflicto de derechos fundamentales se halle envuelto el
Derecho de la Unién®. Sin embargo, para los jueces y tribunales ordinarios, segin les
ha indicado el propio juez constitucional, la Carta tiene una posicion especifica en el
sistema de fuentes y su caracter es imperativo, es norma aplicable como cualquier otra

norma de Derecho europeo.

La comprension desintegrada de un mismo texto normativo, la Carta, en su
recepcion por parte del ordenamiento juridico interno responde a razones formales, pero
también tiene una serie de consecuencias sustantivas. Debido a ello, y a causa de la
diversa relacion de las dos jurisdicciones estatales, la ordinaria y la constitucional, con
la funciones tutelares del TJUE, hay un reajuste del sistema constitucional de garantia
jurisdiccional de derechos fundamentales. Al sistema basado en la tutela judicial
efectiva del 24 CE y en los recursos de amparo judicial y constitucional del 53.2 CE se
une el aportado por la arquitectura jurisdiccional de los Tratados, en el que entran en

juego tanto el TJUE como, de nuevo, la justicia ordinaria. En ese desajuste entre el

* En realidad el TC utilizé desde muy pronto una interpretacién extensiva del 10.2 CE que le permitia
aplicar las regulaciones comunitarias con incidencia iusfundamental en procesos de amparo
constitucional. A. SAIZ ARNAIZ (1999), La apertura al Derecho internacional y europeo de los derechos
humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, pp.
172 y ss. De hecho, dio el mismo tratamiento a la Carta incluso antes de su entrada en vigor. A.
SANCHEZ LEGIDO (2004), “El Tribunal Constitucional y la Garantia de la Aplicacion del Derecho
Comunitario en Espafia (A proposito de la STC 58/2004)”, Derecho Privado y Constitucién, nim. 18, pp.
387-443, p. 401.



plano de lo constitucional-material y el de lo constitucional-formal, asumo como punto
de partida que el plano formal, en lo que al Derecho de la Union se refiere, se ajusta a
los pardmetros marcados por la jurisprudencia del TC, pero que no ocurre lo mismo con
el plano material®. Es decir, el Derecho de la Unién no tiene ni rango ni fuerza

constitucional, pero si llega a tener relevancia constitucional en conflictos especificos.

Y al fin, sentadas las premisas iniciales, expongo mi propoésito, que es dedicar la
primera parte de este trabajo a repasar algunas cuestiones clave de la relacion entre
jurisdicciones estatales en materia de tutela de derechos, para hacer un mapa de la
incidencia de tales relaciones sobre la aplicacién interna del Derecho de la Union (1).
En segundo lugar destacaré los aspectos mas sobresalientes de la jurisprudencia del TC
en torno a la relacion entre derechos fundamentales y Derecho europeo (2) y en tercer
término sefialaré algunos casos en los que la jurisdiccion ordinaria se ha apoyado en el
TJUE para dar a los contenidos sustantivos de los derechos fundamentales un enfoque
que el TC no habia podido darles (3). Por dltimo, unas breves conclusiones me
ayudaran a reflexionar sobre los efectos secundarios de la posicion del TC al hilo de la

doctrina del TJUE en materia de aplicacion de la Carta por los Estados miembros (4).

1.-Pluralidad de jurisdicciones y tutela de derechos

Si la primera clave de estas reflexiones es la espinosa irrelevancia constitucional
del Derecho de la Unidn, la segunda esta en la naturaleza de Estado constitucional
integrado que adquiere el Estado esparfiol por su adhesion al sistema supranacional de la

Unién Europea®. Como consecuencia de tal integracién, existe una pluralidad de

>Y esto en realidad no ocurre solo con los derechos fundamentales, sino también con las contradicciones
entre normas europeas y nacionales y la funcién del principio de primacia. Como explica Requejo Pagés
al tratar sobre la cuestion de la irrelevancia, dando por sentado que con ella el TC se refiere al hecho de
que la validez de las normas nacionales no pueda ser discutida sobre la base del Derecho de la Unién,
“resulta discutible la afirmacion de que, por afectar a su aplicabilidad y no a su validez, a compatibilidad
de una norma interna con el Derecho de la Unién es un asunto que carece de toda dimension
constitucional”, J. L. REQUEJO PAGES (2015), “Algunas consideraciones sobre la relevancia constitucional
del Derecho de la Unién” en L. Arroyo Jiménez, M. Beladiez Rojo, C. Ortega Carballo y J. M. Rodriguez
de Santiago (coords.), El juez del Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, pp. 493-502. p. 494.

® Por todos, acudimos a Rubio Llorente cuando consideraba la transformacion a la que se somete el
Estado a causa de su integracion en la Unidn como un proceso auténticamente estructural, al cual el
constitucionalismo estatal alun se ha adaptado de manera deficiente. F. RuBlo LLORENTE (1996), "El
Constitucionalismo de los Estados Integrados de Europa", Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nam. 48, pp. 9-33.



jurisdicciones competentes para la tutela de los derechos fundamentales. Las
representaremos graficamente sobre la base de un triangulo invertido. En el vértice
inferior, a los jueces ordinarios se los considera los garantes naturales de la tutela
subjetiva de los derechos fundamentales y los aplicadores primarios del Derecho de la
Unidn, incluida la Carta’. Por su parte, en los vértices superiores el juez constitucional
y el juez europeo son los supremos intérpretes del Titulo | de la Constitucion y de la
Carta de Derechos, respectivamente, asi como los custodios de la garantia objetiva de
sendas declaraciones iusfundamentales. En un principio, y con la omision
imperdonable, pero consciente, del juez del Convenio, la pluralidad de jurisdicciones en

materia de garantfa de derechos podria presentarse segin el siguiente diagrama ®:

Diagrama 1: Jurisdicciones y Tutela de Derechos Fundamentales

TC TJUE
Tutela objetiva Tutela objetiva Carta
Titulo |

Jueces y Tribunales
Tutela subjetiva Titulo | y Carta

Individuos

Destacando, de entrada, la posicion de garantes objetivos que tienen el TC y el
TJUE, no olvidamos que, al servicio de ella’, el recurso de amparo también otorga al

juez constitucional la funcion de tutela subjetiva directa de ciertos derechos

" Se habla de la “doble alma iusfundamental” del juez ordinario en J. . UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA
(2013), “La tutela judicial de los derechos fundamentales en el ambito de aplicacion nacional del Derecho
de la Unién Europea. Recientes acotaciones del Tribunal de Justicia y del Tribunal Constitucional
espafiol”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 32, pp. 391-428, p. 395.

8 Sobre la posicion central del juez ordinario en esta materia, incluyendo en el diagrama de relaciones al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como juez del Convenio, véase R. ALONSO GARCIA (2014), El
juez nacional en la encrucijada europea de los derechos fundamentales, Thomsom Reuters, Cizur Menor.
° El recurso de amparo la unidad interpretativa, aunque esta no sea su tnica funcién. P. PEREZ TREMPS
(1985), Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 232.
En efecto, la condicidn de proceso al servicio de la interpretacion de la Constitucion que tiene el amparo
constitucional no hace que desaparezca ni se diluya “la funcién de tutela” individual que dispensa. Asi lo
explica recientemente F. ALVAREZ-OSSORIO MICHEO (2015), Tutela de Derechos o Justicia
Constitucional. Sobre la objetivacion de los recursos de amparo constitucional y europeo, Aranzadi,
Cizur Menor, p. 131.




constitucionales y que esa tutela requiere, por lo general, la previa actuacion de los
jueces y tribunales ordinarios. La cuestion prejudicial también puede llevar a una
accion de tutela mediata de derechos por parte del TC. Con importantes matices, el
TJUE asume la garantia subjetiva de los derechos en la medida en que pueda derivarse
una préctica de tutela individual cuando los particulares tengan acceso al recurso de
anulacion ante el Tribunal General, con posible casacion ante el TJUE. La cuestién
prejudicial, indirecta y puntualmente, también puede convertirse de facto en garantia
individual de los derechos, si bien la realidad es que seré el juez estatal, el que haya
elevado la cuestion, el que lleve a cabo la tutela Gltima de los derechos individuales
invocados. La inexistencia de un amparo especifico ante el TIUE, uno para la tutela de
los derechos de la Carta, hace inverosimil equiparar las funciones tutelares subjetivas
del TC y del TJUE. En resumen, no hay que perder de vista que nos hallamos ante una
pluralidad de jurisdicciones tutelares de derechos fundamentales individuales,
conformada por juez ordinario, constitucional y europeo, en el seno de la cual dos de
ellas se erigen como garantes supremas de la proteccion objetiva de las declaraciones
iusfundamentales de referencia, Titulo | y Carta. La correccion al diagrama inicial daria
como resultado el que presento a continuacion, obviando, por ahora, la relacion entre

TC y TJUE a traves de la cuestion prejudicial:

Diagrama 2: Jurisdicciones y Tutela de Derechos Fundamentales
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— Tutela objetiva Tutela objetiva- €
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Segun todo esto, puede sostenerse que hay un sistema de proteccion subjetiva de
derechos fundamentales hace converger en los jueces y tribunales ordinarios tanto la

tutela natural de los derechos constitucionales como la de los derechos europeos. Los




jueces son los garantes oficiales de los derechos individuales del Titulo I, segun el juego
de los 24.1 y 53.2 de la Constitucion, y también los aplicadores corrientes del Derecho
de la Unién, incluida la Carta de Derechos™. Esto Gltimo es algo que ya se habia
afirmado con los derechos fundamentales de la Union cuando funcionaban en su
originaria dimension de principios generales y elementos comunes de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros y son varios los elementos que apuntan al
juez estatal como aplicador basico de la Carta: en primer lugar, el disefio de la propia
jurisdiccion de la Union, que se apoya en la estructura organica e institucional de las
jurisdicciones estatales para hacer efectivo su Derecho; en segundo lugar, la estructura
de su sistema de recursos, que comprende de manera restrictiva la legitimacion
individual de los ciudadanos europeos para acudir al TJUE; en tercer lugar, la conexion
de los elementos anteriores con el principio-derecho a la tutela judicial efectiva, y de
nuevo con el articulo 24 de la Constitucion, que residencia en el juez estatal la funcion
de dar efectividad al Derecho de la Union en la medida en que este otorgue intereses

subjetivos y derechos a los individuos™.

Dentro de tal configuracion, plural, del marco jurisdiccional de proteccion de los
derechos fundamentales, los jueces y tribunales espafioles se encuentran con dos
parametros de constitucionalidad material a la hora de evaluar los conflictos que surjan
en torno a esto: la Constitucion y la Carta. Y, como es evidente, también se encuentran
con dos intérpretes superiores, y supremos, de referencia. En el desempefio de sus
funciones, los jueces estatales han de mirar al juez constitucional y al juez europeo, a
los dos, en tanto que las decisiones y la doctrina jurisprudencial de uno y de otro son de
obligado seguimiento, si bien en cada caso de diferente forma. En el caso del TC, la
obligacién nace de la propia l6gica imperativa de la supremacia constitucional, de la
superioridad de la jurisdiccion constitucional sobre la ordinaria en materia de garantias
constitucionales, dispuesta en el articulo 123.1 CE, de la diccion del articulo 5.1 de la
LOPJ y de la funcidn revisora, y casi casacional, del recurso de amparo*?, que sujeta las

decisiones de los jueces ordinarios en materia de derechos a la verificacion del juez

103, 1. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA (2013), op. cit. pp. 396 y 397.

1 M. AzpiTARTE SANCHEZ (2002), op. cit. p. 109. Sobre el articulo 24 CE como clausula constitucional
de integracion supranacional, J. I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA (2013), op. cit. P. 425,

12 p, Perez TREMPS (1985), op. cit., p. 223.



constitucional. En el caso del TJUE, la obligatoriedad de sus decisiones para la
jurisdiccion ordinaria deriva de la atribucion de competencias que resulta del articulo 93
CE, el cual, inclusive desde la perspectiva del TC', por una parte otorga a la
jurisprudencia de Luxemburgo una posicidn preeminente en el sistema estatal de
fuentes, cuando se trata de aplicar el Derecho de la Union, mientras que por otra parte
hace del europeo juez natural y predeterminado por la ley, siendo necesaria la cuestion
prejudicial en caso de duda sobre su interpretacion o validez en sede jurisdiccional

ordinaria.

De manera esquematica, y tal como se representa en el segundo diagrama, esa es
la situacion funcional de la jurisdiccion ordinaria en relacion con los derechos
fundamentales, en su doble dimension estatal y supranacional. Pero de cara a las
reflexiones que me interesa hacer aludiré a otro elemento: el de la posicion institucional
de jueces y tribunales estatales en sus relaciones con las jurisdicciones constitucional y
europea. Considero que revisar esa posicion es de interés en la medida en que la misma
influye en la manera en la que los jueces espafoles se relacionan con los derechos de la

Constitucién y con los de la Carta.

En el lado izquierdo del triangulo, estaria el Tribunal Constitucional que, como
en todos los sistemas que responden al modelo del “sistema europeo de control de
constitucionalidad”, introduce ya de por si una pluralidad jurisdiccional en el orden
interno. Los Tribunales Constitucionales se conciben como 6rganos sobrepuestos a la
funcion del poder neutro de los jueces, separados del poder judicial, y a los que se
reserva la defensa objetiva de la Constitucion'®, a través de diferentes técnicas. Son
organos interpuestos, artificiales, que no son producto de la légica juridica aparejada a
la fuerza normativa de la Constitucion, sino de una ingenieria constitucional que nace de

la preferencia inicial del constitucionalismo europeo por la garantia politica de la

3 EI mismo TC confirma esa obligatoriedad, en especial en su STC145/2012. EI TC sostiene que si el
juez ordinario deja de tener en cuenta una resolucion del TIUE que sea determinante para el proceso,
porque lo sea para la interpretacion y aplicacién interna del Derecho de la Unidn, se vulnera el derecho
del 24.1 CE, tutela judicial efectiva, en su dimension de “derecho a recibir una sentencia motivada y
fundada en Derecho”, en concreto por resultar irracional y arbitraria la seleccion de la norma aplicable en
el proceso.

4 Por més que esa defensa objetiva en los casos concretos y particulares supere el marco objetivo para
convertirse en “exigencia de todo sujeto publico o privado en sus relaciones juridicas”. P. PEREZ TREMPS
(1985), op. cit., p. 9.



constitucion y de su reticencia, heredada, a dejar la defensa general de la ley
fundamental, y de los derechos constitucionales en particular, en manos de los jueces®®.
Ahora bien, la justicia constitucional concentrada no exime a la jurisdiccion ordinaria de
la tarea de aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, y en consecuencia de la de los
derechos fundamentales, pues esta va indisolublemente unida a la aplicacion
jurisdiccional del ordenamiento, pero si que la pone en concurrencia con el ejercicio de
la misma funcién por otra jurisdiccién, la constitucional, que surge de ese recelo
historico-politico ante ella y cuya competencia, superpuesta, es suprema, exclusiva y
especial. Se produce asi una tension entre ambos 6rdenes jurisdiccionales y de esa
tension surge la cuestion de los limites de la competencia del Tribunal Constitucional en
la revision de los actos del poder judicial. Sin duda es una cuestion dificil de resolver,
mas cuando se evidencia que la interpretacion constitucional ha de efectuarse en gran

parte sobre la base de normas y disposiciones de rango infraconstitucional.

En el otro lado del triangulo, las relaciones entre jueces y tribunales ordinarios y
el Tribunal de Justicia de la Unién no reflejan ninguna tensidn similar a la conocida
entre estos y Tribunal Constitucional. En primer lugar porque la reticencia hacia los
jueces ordinarios funciono en sentido inverso en el disefio de la jurisdiccion europea,
que convirtié a los jueces nacionales en jueces comunitarios. En segundo lugar porque
las doctrinas del efecto directo y de la primacia del Derecho de la Union les traslado la
responsabilidad parcial de dar garantia objetiva al Derecho de la Unién, asi como la
facultad de determinar el Derecho aplicable con preferencia, aun con el posible
desplazamiento de la legislacion estatal. En tercer lugar, el juez nacional recibio el
privilegio de estar en comunicacion directa con un tribunal supranacional, a través de la
cuestion prejudicial, un tribunal que estaba por encima de ellos, pero con el que no
tenian organicamente ninguna subordinacién o vinculacion jerarquica. Y en cuarto
lugar, de nuevo, porque la cuestion prejudicial, a diferencia del amparo constitucional,

no conllevaba el riesgo de reproche al juez nacional por su actuacion™®.

> Tendencia que, es sabido, se altera cuando los Estados europeos asumen elementos federales en su
organizacion constitucional. P. CRUz VILLALON (1987), La formacidn del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.

16 Karen Alter explica como los tribunales estatales se aprovechan de la posicion que les da el Derecho
comunitario, a través de la cuestion prejudicial, para burlar obstaculos impuestos por las leyes y por los
propios sistemas jurisdiccionales estatales: K. J. ALTER (2001), Establishing the Supremacy of European



Por ultimo, en el lado superior del tridngulo se sitia la relacion entre la
jurisdiccion constitucional y la europea. En otros Estados miembros, y sobre todo si
nos referimos a los Tribunales constitucionales aleméan e italiano, dicha relacién se ha
venido articulando de forma extraoficial a través del denominado dialogo judicial, pero
lo cierto es que la cuestion prejudicial es, de suyo, la via oficial. Por tanto, la
comprension formal de la relacion de los 6rganos jurisdiccionales con funciones
constitucionales y el TJUE responderia a un diagrama idéntico al anterior, en el que
simplemente habria que incluir la conexion habilitada a través de la cuestion prejudicial.
La funcion del procedimiento prejudicial en tal relacién tendria que ser la garantia
objetiva, con incidencia subjetiva, de los derechos de la Carta. Es decir: por mas que el
proceso de referencia ante el TC, recurso de amparo o cuestion prejudicial, tuviese
como objeto los derechos del Titulo de I de la Constitucion, el TJUE siempre resolveria
sobre la interpretacion de los derechos europeos. Asi, la cuestion prejudicial se
activaria cuando en un conflicto se viera envuelto Derecho de la Union, coincidieran
contenidos iusfundamentales del Titulo | y derechos fundamentales europeos y su
finalidad seria asegurar la armonizacion o conformidad entre contenidos

iusfundamentales constitucionales y supranacionales.

Y digo que ‘“se activaria”, manteniendo el condicional, porque lo cierto es que
las reticencias de los Tribunales Constitucionales a utilizar la cuestion prejudicial son
muchas. Van venciéndose, si. En Espafia ya existid Melloni y en Alemania tuvieron
Gauweiler’’, pero no hay que perder de vista que la del TC y la del TIUE son dos
jurisdicciones materialmente constitucionales cuya relacidbn no es jerarquica, sino

cooperativa, pero sobre todo resulta ser competitiva. No es jerdrquica, en ningun

Law, Oxford University Press, Oxford-New York, pp. 33 y ss. Stone Sweet destaca el hecho de que
fueran intereses privados los que activaran el proceso de integracion a través de la cuestion prejudicial.
A. STONE SWEET (2000), Governing with judges, Constitutional Politics in Europe, Oxford University
Press, Oxford, p. 165. Sobre la ampliacién del conjunto de actores interesados en la efectividad del
Derecho comunitario a través de la judicatura nacional y lo que ello significa de superacion del paradigma
iusinternacional clésico, J. H. H. WEILER (1995) “Viaje a lo desconocido: pasado y futuro del Tribunal de
Justicia en el campo de la integracion politica” en J. H. H. Weiler, Europa, Fin de siglo, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 127-166, pp. 136y ss.

7 Sobre la remision de cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales con funciones
constitucionales, me permito remitirme aqui al nimero monogréafico de M. DicosoLA, C. FASONE E I.
SPIGNO (EDS.) (2015), The Preliminary Reference to the Court of Justice by the Constitutional Courts en
German Law Journal, vol. 16, ndm. 6, 2015, pp. 1317-1796.
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sentido, como no es jerarquica la relacién entre los sistemas normativos de referencia, el
supranacional y el constitucional®®, y como si lo es la de la jurisdiccién ordinaria con
ambas, si bien en este Gltimo caso la jerarquia opera en sentido diverso. Para el TIUE el
TC es drgano jurisdiccional a efectos de la cuestion prejudicial. Para el TC, el TJUE es
juez competente en la interpretacion del Derecho de la Unién, Derecho excluido del
ambito de competencia del TC, a excepcion o con el matiz de lo que ocurre con los

derechos fundamentales.

Diagrama 3: Jurisdicciones y Tutela de Derechos Fundamentales

Cuestion

prejudicial/Tutela
objetiva-subjetiva

TC TJUE
> Tutela objetiva Carta Tutela objetiva- 4
Titulo I/Tutela subjetiva Carta
subjetiva 14-29 <
B i Cuestion
Cuestlo.n d? o Am 43 Prejudicial
Inconstitucionalidad, PO 23y
L, 44L0T Recurso de

Amparo 42LOTC anulacién/TGUE/CasacionTJUE

) Jueces y Tribunales
Tutela subjetiva Titulo | y Carta

T

Individuos

Ante el tercer diagrama, un observador lego podria pensar que las relaciones
entre jurisdicciones en materia de garantia de derechos fundamentales estan
perfectamente ordenadas. Sin embargo, la realidad es bien otra. Existe un cortocircuito
originado por la diferente naturaleza de la jurisdiccion ordinaria y de la constitucional,
cortocircuito que se ve agravado por los distintos modos de relacion que ambas entablan
tanto con el TIUE y la cuestion prejudicial, como procedimiento, como con la propia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia como elemento de resolucion de conflictos. El

cortocircuito, como trataré de explicar en los dos epigrafes siguientes, es patente y mas

18 Entran aqui las reflexiones sobre el pluralismo o pluralidad constitucional en el espacio europeo, cuyas
relaciones se han definido, entre otras formas, como modos de interaccion y de metaconstitucionalidad,
P. CRUZ VILLALON (2004), op. cit, p. 139. Véase, también, N. WALKER (2002), “The idea of
Constitutional Pluralism”, The Modern Law Review, vol. 65, nim. 3, pp. 317-359, p. 354 y ss. Una
concepcion distinta de la interrelacion no jerarquica entre complejos normativos se encuentra en N.
MacCoRrwmic (1999), Questioning Sovereignty (Law, State, and Nation in the European Commonwealth),
Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 104.
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tras la primera cuestion prejudicial del TC. Veamos cémo se concretan esas

alteraciones y como pueden influir en la aplicacion de la Carta de Derechos

2.-EI TC ante el Derecho de la Unién y la excepcion de los derechos

Como se ha anticipado, el Tribunal Constitucional espafiol no considera que el
Derecho de la Unidn sea una cuestion constitucional. Las excepciones son contadas y
se refieren a modos de conflicto concretos. En primer lugar, y de manera ldgica, una
excepcion es el control de constitucionalidad previo del Derecho primario a través del
mecanismo del articulo 95 CE. La segunda excepcién, respondiendo a una légica
distinta, son los derechos fundamentales y la tercera los conflictos en los que el
desarrollo del Derecho de la Union incide sobre la distribucion de competencias interna
entre Estado y Comunidades Autonomas.

Respecto a la postura general, hay que insistir en que no es fruto de la simple
tozudez, sino una consecuencia légica de la posicion del TC en el sistema constitucional
espafnol, ademas de un efecto natural de la articulacion de las relaciones entre el
Derecho estatal y el de la Union, basadas en el principio de atribucion. Repitiendo la
secuencia logica del asunto: el TC no es un organo del poder judicial, su funcion no es
la aplicacion o la interpretacion de la legalidad ordinaria, sino de la Constitucion, y el
Derecho de la Union, en el momento de su aplicacion y en los ambitos de competencia

atribuida a la misma, plantea cuestiones de legalidad ordinaria y no de Constitucion®®.

En lo que aqui interesa, tanto el argumento general de la irrelevancia
constitucional del Derecho europeo como la excepcién de los derechos fundamentales

quedaron sentados en la doctrina del TC desde el principio, en la STC 28/1991%°. Pero,

19 G. CARLOS RODRIGUEZ IGLESIAS Y A. DEL VALLE GALVEZ (1997), El derecho comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 2, pp. 329-376, p. 354.

20 Una Decision del Consejo, relativa a la eleccion de los miembros del Parlamento Europeo, sembraba la
duda acerca de la compatibilidad entre la condicion de parlamentario europeo y la de miembro del
parlamento vasco. Para el Parlamento del Pais Vasco el asunto requeria una consulta al TJUE. Para el
TC, en todo caso, habria de ser el juez ordinario a cargo del litigio original el que elevase la cuestion a
Luxemburgo, nunca él. Fue cuando el TC afirmé que la Gnica manera en la que su jurisdiccién podria
verse implicada en la interpretacién del Derecho de la Union seria en caso de que estuvieran en discusion
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quizas porque el Derecho de la Union es, con matices cada vez mas significativos,
fundamentalmente econdmico, la ocasién para que la excepcion estrella®* cobrase
protagonismo en una resolucién del TC se hizo esperar. Por motivos discursivos, y en
razén de los limites de extensidén exigidos para este trabajo, me cefiiré a una breve
retrospectiva, en la que tan solo incluiré una pequefia seleccién de resoluciones sobre la

materia.

2.1.-La excepcion de los derechos

Los derechos fundamentales actuaron en la Unidn, hasta la entrada en vigor de la
Carta, como principios generales del ordenamiento comunitario, provenientes de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados. Su naturaleza de principios
situaba a los derechos en la vision del TC en un punto intermedio entre la irrelevancia
constitucional general del Derecho de la Unidn y una posicién similar a la que desde su
ratificacion ha gozado el Convenio Europeo de Derechos Humanos a través del articulo
10.2 CE. Los derechos de la Union, interpretados por el TJUE, sirven a la
jurisprudencia del TC como pautas interpretativas. Asi es como el TC acortaba la
distancia entre la posicion del Convenio y la atribuida al Derecho de la Union, pero solo
en lo que a los derechos se refiere. El TC aceptd utilizar no solo como criterios
hermenéuticos, sino también de aplicacién, normas de Derecho europeo, positivas o
derivadas de la jurisprudencia del Tribunal Luxemburgo. EI primer asunto en que el
TC reconoci6é que el Derecho de la Unidn tenia ese valor en relacion con los derechos
fundamentales fue la STC 130/1995. Algo después, en la STC 292/2000, el TC conecto
este valor con el articulo 10.2 de la Constitucion y, a partir de ahi, repitié el mismo
argumento en diversas sentencias relativas al principio de igualdad y no discriminacion,

remitiendo a la manera en la que el mismo se recoge en la jurisprudencia del TIUE?,

los derechos fundamentales de la Constitucion espafiola. C. VIDAL PRADO (2004), El impacto del nuevo
derecho europeo en los Tribunales Constitucionales, Colex, Madrid, p. 183. Véase también supra &.
nota 3.

! porque, tal y como explican Cruz Villalon y Requejo Pagés, en el conflicto entre la Constitucién
nacional y los actos de las Instituciones europeas “las inicas normas constitucionales eventualmente
implicadas son las relativas a los derechos fundamentales”. P. CRUZ VILLALON Y J. L. REQUEJO PAGES
(2015), “La relacion entre la cuestion prejudicial y la cuestion de inconstitucionalidad”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nim. 50, pp. 173-194, p. 177.

?2 STC 240/1999 de 20 de diciembre; STC 61/2013 de 14 de marzo; STC 71/2013 de 8 de abril; STC
116/2013 de 18 de junio. Véase JAVIER PEREZ ROYO Y MANUEL CARRASCO DURAN (2014), Curso de
Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, p. 872.
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Trascendiendo la cuestion formal de la ubicacion de los derechos de la Union en
la vision del TC, el sefialado predominio econémico de las materias reguladas por el
Derecho europeo hacia inusual que la aplicacién del mismo diera pie a un recurso de
amparo, siendo el principio de igualdad en relacion con las discriminaciones laborales
casi el Gnico y aislado testimonio de la excepcién de los derechos?®. En otro orden de
conflictos se situaba el del derecho al juez legal en relacion con la negativa de un juez
ordinario a plantear una cuestién prejudicial, sobre el cual el TC se habia pronunciado
inicialmente en sentido tajante, rehusando identificar en tal negativa una ruptura de las
garantias propias de la tutela judicial efectiva tal y como aparecen recogidas en el
articulo 24 de la Constitucién®. Estos Gltimos argumentos fueron matizados, y
ligeramente alterados la STC 58/2004, cuando el TC declar6 nula una resolucion
judicial en la que, sin consulta previa al TIUE, y en virtud del principio de primacia, un
juez habia dejado sin aplicar una ley fiscal por ser contraria al Derecho de la Unién. El
TC consideré que el juez no podia hacer tal cosa sin plantear bien una cuestion
prejudicial, bien una cuestién de inconstitucionalidad®, pues la ausencia de ambas
constituia una violacion del derecho al juez legal. Los argumentos de esta resolucion se
repitieron en la STC 194/2006 y en la STC 78/2010 de 20 de octubre®.

2 A. SAIz ARNAIZ (1999), op. cit., p. 193.

% En el entendimiento del TC, el procedimiento prejudicial no era una garantia de la Constitucion
espafiola, por lo que no tenia por qué ser amparada en su sede. Diez Picazo sugiere que este argumento es
similar al empleado por el TC ante los recurrentes que consideraban que rehusar el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad del 163 de la Constitucion era una violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24. EI TC no ha llegado a admitirlo, solo que las razones que da en el caso
del Derecho de la Unién son distintas, pues para el TC la cuestion prejudicial no es, o era, hasta Melloni,
asunto suyo. Diez Picazo (1998), p. 262.

% Hay que indicar también que, en este caso, el TC también trataba de proteger la norma constitucional
de la sumision de los jueces a la ley, que no les permite dejar a un lado las disposiciones con rango de ley
sin una previa revisién constitucional por parte del TC. PALOMA BIGLINO CAMPOS (2007), “La primacia
del Derecho Comunitario, la perspectiva espaiiola”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 3,
p. 10.

“6 En ambos casos la controversia versaba sobre una disposicion fiscal canaria y adecuacion a la Directiva
europea de armonizacion fiscal. Como del ambito de aplicacion de la Directiva estaban excluidos los
territorios de las Islas Canarias, el TC determind que ni era necesaria la consulta al TJUE ni se veian
afectadas las garantias de la tutela judicial. Si bien la exclusion del territorio canario de la aplicacion de
la norma hacia l6gica tal conclusion, fue el mismisimo juez constitucional el que resolvié sobre la
aplicabilidad de la norma europea, saltdindose su propia doctrina sobre su falta de competencia en
cuestiones de Derecho de la Unién. En concreto la STC 194/2006 de 19 de junio fue muy criticada por
los expertos a causa de su ambigliedad. R. ALONSO GARCIA (2009), “Cuestion prejudicial europea y
tutela judicial efectiva (a proposito de las SSTTCC 54/2004, 194/2006 y 78/2010)”, Cuadernos de
Derecho Publico, nim. 38, pp. 11-30, p.19.
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En una faceta distinta, la excepcion de los derechos fundamentales aparecio en la
STC 145/2012, en la que el TC afirmdé que la negativa de un juez a aplicar la
jurisprudencia del TJUE era contraria al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo
24 CE. Fue una resolucion muy bien recibida por la doctrina y alabada por su acierto al
establecer una nueva relacion entre justicia constitucional y aplicacion del Derecho de la
Unién?’. Tras esta, y combinando las dos lineas precedentes, la STC 27/2013 razon6
que la negativa del Tribunal Supremo a plantear una cuestién prejudicial, siguiendo la
doctrina Cilfit de los actos claros®®, no vulneraba el 24 CE. Pero, en contra de lo que
pueda pensarse, esta resolucion no era ni una confirmacién de la doctrina Cilfit, ni un
guifio al TIUE, puesto que en el proceso de origen el juez competente no dejaba de
aplicar norma interna alguna y, por tanto, la primacia no entraba en juego. Dicho de
otra manera, para el TC la ausencia de consulta al juez europeo no afectaba al derecho
al juez legal, pero porque la cuestién de inconstitucionalidad tampoco era pertinente?.

2.2.-Inflexiones e inflexibilidades

Y, por supuesto, en este recorrido no puede faltar Melloni. Si en la
jurisprudencia constitucional sobre el Derecho de la Unién habia habido ya un punto de
inflexion, y a partir de la STC 58/2004 se habia empezado a considerar que el TC estaba

mas cerca de aceptar la jurisdiccion prejudicial del TIJUE y hasta de utilizarla €l

2" D. SARMIENTO (2013), “Reinforcing the (domestic) constitutional protection of primacy of EU law:
Tribunal Constitucional”, vol. 50, nm. 3, Common Market Law Review, pp. 875-891, p. 875. El TJUE
habia declarado, previamente, que una disposicién nacional sancionadora era contraria al Derecho
europeo y, a pesar de tal pronunciamiento, un tribunal espafiol habia aplicado la disposicién
controvertida, ignorando la primacia del Derecho de la Union.

%8 La doctrina Cilfit se refiere a la teoria de los actos claros, la cual establece los criterios conforme a los
que los jueces nacionales pueden prescindir del planteamiento de una cuestién prejudicial ante el TJUE en
cuestiones de interpretacion del Derecho de la Unién. Asunto C-283/81, Srl CILFIT y Lanificio di
Gavardo SpA v Ministry of Health, EU:C:1982:335.

%9 Sj se contrasta esta Gltima decision con las STC 194/2006 y 78/2010, se deduce que toda la doctrina del
TC espafiol sobre “derecho al juez legal y cuestion prejudicial” se dirige a preservar la disciplina
constitucional sobre la aplicacion del Derecho estatal, no a dar relevancia constitucional a la obligacion
de colaborar con el TIUE. La cuestién de inconstitucionalidad o la prejudicial, una de las dos, son para el
TC requisitos previos a la aplicacion del principio de primacia, pero porque el mismo supone el
desplazamiento de una ley estatal y el juez ordinario tiene vetada tal accion si no activa, al menos, alguna
de las dos consultas previas posibles. En definitiva, no se trata de otorgar estatus constitucional, a través
del derecho al juez legal, a la obligacidon de los jueces de plantear la cuestion prejudicial. Ese mecanismo
sigue siendo, para el TC, una garantia que le es ajena. Es el punto de vista de JOAQUIN HUELIN
MARTINEZ DE VELASCO (2014), “La cuestion prejudicial europea. Facultad/obligacién de plantearla® en
La Cuestion Prejudicial Europea, |V European Inklings, pp. 44-60, p.54.
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mismo*, el asunto Melloni parecia que iba a ser “el asunto”. Sin embargo, en su
sentencia final el TC no respondié a otra cosa que a la ausencia de vulneracion del
derecho a un juicio con todas las garantias del 24.2 CE, defraudando expectativas de
que la cuestion prejudicial se consolidase como instrumento de armonizacién, y dialogo,
entre el TJUE y el TC.

Los antecedentes del ATC 86/2011 parecian apuntar lo contrario, al menos en
cierto sentido. En su STC 199/2009 el juez constitucional espafiol habia otorgado el
amparo a un condenado en rebeldia, sujeto a una Orden de Detencidén Europea, por una
infraccion indirecta del contenido absoluto del derecho de defensa, pues segun lo
dispuesto en la norma de transposicion, y en la Decision Marco reguladora de la ODE,
no era posible exigir la revision de la condena una vez que el individuo fuera entregado
al Estado solicitante. El TC anulo la decision de la Audiencia Nacional, pero para
cuando el TC dictd su sentencia la ODE ya habia sido ejecutada. Por tanto, no se
crearon problemas relativos al cumplimiento del Derecho de la Union, pero la
resolucién del juez constitucional provocd discrepancias y, en particular, dos
magistrados del TC, en voto particular, consideraron que debia haberse interpuesto una

cuestion prejudicial.

Dos afios después, cuando el asunto Melloni lleg6 al TC, la Decision Marco de
la ODE acababa de ser enmendada, incluyendo algunas precisiones sobre las condenas
in absentia que podian cuestionar la jurisprudencia previa del TC. En tal situacion, con
los antecedentes comentados y temiendo que la Audiencia Nacional fuera la que
remitiese la cuestién prejudicial, tras una posible sentencia de amparo estimatoria®, el

TC remiti6 su primera cuestion prejudicial.

%0 Se elucubré que podria hacerlo bajo dos premisas: una, que hubiera una vulneracién de un derecho
fundamental anudada a la aplicacion directa de una norma de Derecho de la Unidn; y la otra, que esa
vulneracion concreta afectara a una disposicion de especial significacion en el sistema europeo. C. VIDAL
PRADO (2004), op. cit., p. 188.

%1 JAVIER DiEz-HOCHLEITNER RODRIGUEZ (2014), “Cuestion prejudicial y politica judicial”, en La
Cuestién Prejudicial Europea, IV European Inklings, pp. 164-178, p. 169.
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Resistiéndome a entrar en los pormenores del asunto Melloni, extensamente
comentados®?, haré varias apreciaciones sobre virtualidades y carencias. Con carécter
general, sefialaré como positiva la asuncion por parte del TC de la necesidad de elevar la
consulta prejudicial en un asunto relacionado con los estdndares de proteccion de los
derechos fundamentales, y en definitiva con la interpretacién del articulo 53 de la
Carta®. La valoracion negativa la reservo para la manera en la que el TC integra en su
STC 26/2014 el juicio interpretativo de la Sentencia del TIUE de 26 de febrero de 2013,
pues si bien el TC acepta el resultado que se imponia en aquella, no lo hace como
consecuencia de una obediencia a los dictados del TJUE, sino segin una reelaboracion
propia, conforme a su pardmetro constitucional de control**. En especial destaca la
integracion que no hace sobre el alcance de los articulos 47 y 48 de la Carta en relacion

con las condenas en rebeldia.

Esto trae causa de ciertos puntos ciegos en la argumentacion del TC. En primer
lugar, figura la utilizacion del articulo 10.2 CE para poner a la Carta de Derechos al
mismo nivel que los derechos de la Union antes de la Carta, ignorando que la misma
tiene idéntico rango normativo que los Tratados y que para ella también juega el
principio de atribucion, y por ende el de primacia. La jurisprudencia del TJUE sobre la
Carta tiene para el TC, en lo que a su jurisdiccion se refiere, el mismo valor,
interpretativo, que tiene la del TEDH. En segundo lugar, hay una Unica mencién en la
resolucién del TC al articulo 93 de la Constitucion, que es la llave de la transferencia de

competencias constitucionales, y la funcién de tal mencién es solo recordar la doctrina

%2 Remito a algunos trabajos que ya incluyen apreciaciones sobre la sentencia final del TC, puesto que la
bibliografia sobre el auto de planteamiento también fue profusa, asi como la que comentaba la STJUE de
26 de febrero de 2013, C-399/11, EU:C:2013:107. Entre otros: A. TORRES PEREZ (2014), “Melloni in
three acts: from dialogue to monologue”, European Constitutional Law Review, Vol. 10, nim. 2, pp. 308-
331; P. J. MARTIN RODRIGUEZ (2014), “Tribunal Constitucional —Sentencia 26/2014, de 13 de febrero, en
el recurso de amparo 6922-2008 promovido por Don Stefano Melloni”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 48, pp. 603-622; L. . GORDILLO PEREZ Y A. TAPIA TRUEBA (2014) "Dialogos, mondlogos
y tertulias. Reflexiones a propoésito del dialogo judicial en el caso Melloni", Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 22 (on line); X. ARZOZ SANTISTEBAN (2015), La tutela de los derechos
fundamentales de la Unién Europea por el Tribunal Constitucional, Instituto Nacional de Administracién
publica, Madrid, pp. 87 y ss.

%% Parece que, en el caso, la relacion con la proteccion de un derecho fundamental hacia que una posible
cuestion prejudicial del TC fuera consistente con sus argumentos previos sobre la relacion entre el
Derecho de la Unién y su propia competencia jurisdiccional. L. ARROYO GIMENEZ (2011), “Sobre la
primera cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional. Base, contenido y consecuencias”,
Working Papers on European Law and Regional Integration, nim. 8, p. 15.

. L. REQUEJO PAGES (2015), op. cit., p. 500.
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de los contralimites, reproducida a partir de la establecida por el TC en su Declaracion
1/2004 (FJ 4). Parece cuanto menos indicativo de una toma de posicion, defensiva, ante
las actuaciones supranacionales en materia de derechos fundamentales. En tercer lugar,
y volviendo al principio, los articulos 47 y 48.2 de la Carta, de especifica aplicacion al
caso, son desplazados por el 24.2 CE. Para el TC no tienen relevancia las reglas de
aplicacion establecidas en el 51 de la Carta, que exigen la prioridad de sus clausulas
cuando los Estados miembros apliquen Derecho de la Unién, realidad incontrovertible
tratandose de una ODE. EIl TC no necesitaba la doctrina Akerberg™ para saber eso. Por
altimo, y en cuarto lugar, el TC reinterpreta el contenido constitucional del 24.2 CE,
olvidando ese contenido absoluto previamente declarado en su doctrina sobre
extradicion por condenas en rebeldia. Y lo hace en contradiccion con el 53 de la Carta,
que avala el mantenimiento de estandares nacionales de garantia fuera de la aplicacion

del Derecho de la Union®®.

Coincido, pues, con las apreciaciones de los votos particulares al considerar que
si el Derecho de la Union es aplicable, la Carta tiene naturaleza imperativa, y no solo

interpretativa y la sentencia del TJUE naturaleza ejecutiva®’. Es cierto que, en otra

¥ Doctrina contenida en la sentencia del Asunto C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105. El fallo
se dio a conocer en la misma fecha que el del asunto Melloni. Determina la doctrina del TJUE sobre la
intepretacién del articulo 51 de la Carta para casos en los que la aplicacién del Derecho de la Unién a
través de una actuacion nacional se salga de lo evidente. S. IGLESIAS SANCHEZ (2013), “Tribunal de
Justicia de la Union Europea (...)-Sentencia de 26.2.2013 (Gran Sala)-Aklagaren y Hans Akerberg
Fransson, asunto C-617/10; La confirmacion del &mbito de aplicacion de la Carta y su interrelacion con el
estandar de proteccion”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 46, pp. 1157-1175. A. EPINEY
(2014), “Le Champ d’Application de la Charte des Droits Fundamentaux: I"Arrét Fransson et ses
implications”, Cahiers de Droit Européen, vol. 50, niim 2, pp. 283-303, p. 291 y ss.

% Y es que el TC ya habfa hecho una interpretacién del 53 de la Carta en su DTC 1/2004 muy distinta a la
que hace el TIUE en su sentencia Melloni. TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI (2015), “El papel del
Tribunal Constitucional y de los tribunales ordinarios en un contexto de tutela multinivel de los derechos
fundamentales”, Working Papers on European Law and Regional Integration, nim. 23, p. 4. A partir de
Melloni, la doctrina del contenido absoluto del derecho a la defensa cambia para todos los casos. Ya no
es aplicable si el convicto, al menos, ha tenido la oportunidad de ser representado por un abogado. Asi,
esas garantias se recortan también para extradiciones a paises terceros, que no tienen por qué cumplir los
canones del reconocimiento mutuo, dados por supuestos entre los Estados miembros de la Unién. L. F.
M. BESSELINK (2014), “The parameters of constitutional conflict after Melloni”, European Law Review,
nam. 4, pp. 531-552, p. 533.

7 Ademas, la decision del TIJUE en Melloni se referia al caso concreto y no tenia por qué haber
desembocado en una reinterpretacion del articulo 24.2 de la Constitucion espafiola. Los argumentos
relativos a la interpretacion de la sentencia del TJUE a través del 10.2 de la Constitucién estan en el
Fundamento Juridico 3°. La magistrada Adela Asla Barratia critica esos argumentos en el primer
apartado de su voto particular: “la sentencia del Tribunal evita las cuestiones centrales [relativas a la
funcién y a la proteccion de los derechos de la Carta]. En lugar de eso, se cifie a una doctrina
constitucional previa a través de la cual el Tribunal ha repetido que el Derecho europeo no es un asunto
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linea, hay quienes responsabilizan al TJUE de haber provocado una reaccion defensiva
del TC, sobre la base de que la sentencia Melloni del juez europeo era demasiado
atrevida al contradecir abiertamente la jurisprudencia previa del juez constitucional
sobre el contenido absoluto del derecho de defensa. Segun esta perspectiva, el TC se
habria encontrado en una encrucijada, condicionado por la tensiébn competitiva con la
Audiencia Nacional, y el TIUE no habria sabido apreciar las implicaciones internas de
su fallo®®. Es la encrucijada en la que lo sitda la dualidad jurisdiccional interna en
materia de derechos fundamentales, complicada por la superposicién de una tercera
jurisdiccion, la supranacional, con una competencia pujante en materia de derechos
fundamentales y con una Carta propia que aplicar. Melloni confirma la impresion de
“cortocircuito” cuando se constata que el TC se opone a asumir que hay una atribucion
de competencias en materia de derechos fundamentales y que la misma otorga a las
disposiciones de la Carta, y a la interpretacion del TJUE, caracter imperativo no solo, y
esta es la cuestion crucial, de cara a su aplicacion por parte de los jueces y tribunales,
sino también en lo que se refiere a la su propia labor de tutela individual de derechos
fundamentales. En este punto, la inflexibilidad del TC en relacion con lo
constitucional-formal da pie a una vision desintegrada de la aplicacion de los derechos
fundamentales europeos, que van a tener una fuerza normativa distinta segin ante qué

jurisdiccidn, constitucional u ordinaria, se presenten.

2.3.-La doble vision del TC

Melloni contrasta, sin contradecirla, con el resto de la jurisprudencia del TC en
cuestion de tutela de derechos europeos. Y es que en su sentencia, el juez constitucional
toma posicion, y distancia, sobre la aplicacion de la Carta de Derechos, con el resultado
de establecer una diferencia en la efectividad de la misma segun su aplicabilidad se

cuestione en sede constitucional o ante la jurisdiccion ordinaria. La doctrina sobre los

de relevancia constitucional, que el TC no tiene la funcion de garantizar la aplicacion del Derecho de la
Unién y que el Derecho de la Unidn solo seria relevante segun lo dispuesto en el articulo 10.2 de la
Constitucion, esto es, en relacion con la interpretacion del ambito de aplicacion de los derechos
fundamentales constitucionales”.

% . F. M. BESSELINK (2014), op. cit., p. 552. La idea es que, tal y como se le achac6 con Landtova y el
TC checo, el TIUE habria errado al no considerar debidamente la situacion nacional interna en esas
controversias judiciales en las que se veia envuelto el Derecho de la Union. Asunto C-399/09, Marie
Landtova v. Ceskéa sprava socialniho zabezpeéeni, EU:C:2011:415. Véase R. ALONSO GARCIA (2012),
“Guardar las formas en Luxemburgo”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 28; y G.
ANAGNOSTARAS (2013), “Activation of the Ultra Vires Review: The Slovak Pensions Judgment of the
Czech Constitutional Court”, German Law Journal, nim. 14, pp. 959-973.
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derechos fundamentales como excepcion a la irrelevancia del Derecho europeo,
esbozada en el epigrafe anterior, sirve para ahondar en el contraste. Lo hemos visto con
el ejemplo de como el TC insiste en que el desarrollo iusfundamental que contienen las
regulaciones europeas sobre igualdad es de obligado seguimiento para jueces y
tribunales cuando dirimen un conflicto enmarcado en pardmetros de Derechos de la
Union. En tales casos, y en determinadas circunstancias, la referencia al TJUE, bien la
cuestién prejudicial bien el seguimiento de su jurisprudencia, se convierte en obligatoria
para la jurisdiccién ordinaria, se consolida como garantia aneja al 24.1 CE vy se declara
coherente con la atribucion de competencias autorizada por el 93CE.

Sin embargo, en sede constitucional las normas iusfundamentales de la Union se
integran a través del 10.2 CE. Los jueces y tribunales se someten a los contenidos
iusfundamentales europeos y al mandato del 51 de la Carta, pero el TC solo esta
vinculado por las disposiciones iusfundamentales de la Constitucion y por la clausula de
integracion interpretativa del 10.2 CE. El contraste entre la STC 26/2014, Melloni, y la
reciente 232/2015, sobre igualdad en retribuciones funcionariales, ilustra esta situacion.
En la segunda de ellas, el TC insiste en que el juez debe resolver el caso conforme al
sistema de fuentes establecido, dentro del cual se encuentran las normas de los Tratados
y del Derecho derivado de la Unién (FJ4). Existiendo jurisprudencia consolidada del
TJUE sobre el asunto controvertido, la cuestion prejudicial no se hace imperativa, pero
si la aplicacion del principio de primacia del Derecho de la Unién. Cuando “exista una
interpretacion auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union
Europea”, la primacia del Derecho de la Unidn obliga a seguirla. “En estos casos”,
contintia exponiendo el TC, “el desconocimiento y pretericion de esa norma de Derecho
de la Unidn, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer
una «seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso», lo cual
puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva” por los

jueces 'y tribunales ordinarios (FJ5).
La apreciacion consecuente es que el TC mantiene una doble visién de la

relacion con el Derecho de la Unidn en materia de derechos fundamentales, una para él

y otra para la jurisdiccion ordinaria. Tal apreciacion tiene fundamento en su
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comprension formal de la relacion de la Constitucion con los Tratados y del efecto de la
misma sobre su propia jurisdiccion. Pero también tiene consecuencias sobre su funcién

tutela de derechos constitucionales.

Por una parte, la doble vision impone un desdoblamiento. La jurisprudencia de
referencia sobre la dimension sustantiva de ciertos derechos, segun sean
constitucionales o europeos, se bifurca. Y eso ocurre por mas, y a pesar de, la identidad
de contenidos basicos entre unos y otros derechos. Es llamativo que en la STC 232/15
el juez constitucional reconozca que el recurso de amparo fue admitido porque podria
permitirle valorar si procedia 0 no mantener, o matizar, su doctrina “acerca de la
proyeccion del derecho a la igualdad entre situaciones funcionariales, y en concreto
entre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos, establecida desde la STC
7/1984, de 7 de enero”, para luego avisar que eso no significaba necesariamente que
fuera a llevar a cabo tal valoracion, como, en efecto, no hizo por cuestiones derivadas de

la l6gica hermenéutica propia de su funcion (FJ2).

Por otra parte, la posicion del juez ordinario como garante basico de la tutela
individual de los derechos fundamentales de la Carta se consolida, asi como lo hace la
del TIUE en la tutela objetiva de los mismos. El amparo constitucional en conflictos de
este tipo queda como un recurso extrafio al Derecho de la Unidn, pues para el TC es
garantia exclusiva, subjetiva y objetiva, de los derechos constitucionales. EIl sujeto que
solicita la tutela en amparo del TC debe calcular el riesgo de que, incluso mediando
remision prejudicial, este se resista a asumir la jurisprudencia europea de referencia
sobre el derecho fundamental alegado. Puesto que al juez constitucional no le vincula el
mismo sistema de fuentes que al juez ordinario, ni la primacia ni la jurisprudencia del
TC pueden gobernar su accion tutelar de derechos. Por tanto, el amparo constitucional
reforzard los derechos europeos cuando sea el juez ordinario el que desoiga los
mandatos de las normas de la Union, y su interpretacion por el TJUE, pero no garantiza
que ocurra lo mismo cuando el asunto requiera una intermediacién distinta por parte del
TC.

21



3.-Los derechos fundamentales de la Union y la jurisdiccion ordinaria: pequefio

repertorio

Mientras tanto, es decir, mientras el TC ha afirmado su posicién de no-garante
formal de los derechos de la Carta, los jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria se
han hecho con la nueva norma y la han incorporado dentro del canon de aplicacion del
Derecho de la Union. Un analisis conjunto de la actuacion de los jueces estatales y de la
jurisprudencia del TJUE en este ambito, que por motivos de los requisitos de extension
de este trabajo no tendrd mas remedio que ser superficial, muestra la buena disposicién
de los primeros a aplicarla, asi como a consultar al TJUE cuando a tal fin sea necesario.
Ademas, lo que es de gran interés, los jueces espafioles se muestran favorables a
profundizar en la virtualidad de la Carta como instrumento de tutela de los derechos
cuando estos, por su relacion singular con el Derecho de la Union, adquieren contenidos
y aplicaciones especificas. Es asi como, ante el Derecho europeo, la jurisdiccion
ordinaria se hace preguntas que dificilmente se haria en relacion con el desarrollo
normativo de los derechos de la Constitucion y también como recibe del TJ matices
sobre esos mismos derechos que dificilmente podrian propiciarse con su desarrollo en el

sistema normativo interno®.

3.1.-Tutela judicial efectiva

De la naturalidad con la que los jueces estatales manejan el Derecho de la Unidn,
con sus altibajos, avances y retrocesos, y de codmo hacen uso de la cuestion prejudicial
dan cuenta distintos estudios doctrinales, de los que se infiere que el grado de
asimilacion de la funcién europea de nuestros jueces esta dentro de la media del resto de

la Uniéon*. En la experiencia espafiola reciente, considero que han sido especialmente

% La vinculacién del Derecho de la Unién con las competencias propias del proyecto de integracion
determina lineas de interpretacién de los derechos fundamentales que son especificas de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y en las que la necesidad de convergencia con las otras lineas, las propias de la
justicia constitucional estatal y la del Tribunal de Estrashurgo, nunca se ha planteado como un absoluto.
M. AzPITARTE SANCHEZ (2015), “Los derechos fundamentales de la Unién en busca de un nuevo
equilibrio”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 104, pp. 243-268, p. 254 y ss.

0 pueden consultarse los andlisis anuales que publica la Revista Espafiola de Derecho Comunitario
Europeo, en los que se toma el pulso a la aplicacién judicial del Derecho de la Unidn en Espafia. Sobre
los altibajos, avances y retrocesos, resulta de gran interés el trabajo de D. SARMIENTO (2012), “La
aplicacion del Derecho de la Unidén por el Tribunal Supremo en tiempos de crisis”, Working Papers on
European Law and Regional Integration, nim. 13, en especial pp. 19 y ss. Sobre la actividad de los
jueces espafioles en torno al Derecho de la Union, véase: D. Ruiz-JARABO COLOMER (2011), La Justicia
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significativas, en muchos sentidos, las remisiones prejudiciales relacionadas con el
procedimiento de ejecucion hipotecaria, en concreto los asuntos Aziz y Sanchez
Morcillo*. Ambos son casos, relativos a las clausulas presuntamente abusivas en los
contratos hipotecarios. En lo que aqui interesa, muestran como los jueces comprenden
que el Derecho de la Union ofrece vias de tutela de los derechos de los deudores

hipotecarios que aparecen cerradas en sede constitucional.

En efecto, el planteamiento de la cuestion del asunto Aziz se hace superando el
obstaculo que suponia la existencia de una jurisprudencia constitucional previa, que
validaba la conformidad constitucional del procedimiento de ejecucion original de la
legislacion espafiola*’. En su turno, la de Sanchez Morcillo también se eleva tras la
inadmision por parte del TC de distintas cuestiones de inconstitucionalidad, en las
cuales los jueces se preguntaban si las reformas implementadas tras la sentencia Aziz
respetaban realmente los principios de igualdad en conexién con el derecho a la tutela
judicial efectiva®®. EI TC no entré en el fondo, pero el TJUE si lo hizo.

Por altimo, si bien es cierto que en el primero de los asuntos, Aziz, las preguntas
prejudiciales no se referian expresamente al articulo 47 de la Carta, a la tutela judicial
efectiva, no lo es menos que la respuesta del TJUE tiene en primer plano la
sustantividad de las garantias del ejecutado, el principio de efectividad de la Directiva
sobre clausulas abusivas y su traduccién en la exigencia de compensar en el terreno

procesal la situacion de inferioridad, desigualdad de armas, en la que se encuentra el

de la Uni6n Europea, Civitas, Madrid, 2011; y el clasico R. ALONSO GARCiA (2003), El juez espafiol y el
Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia.

1 Asunto C-415/11, Aziz, EU:C:2013:164 y asunto C-169/14, Sanchez Morcillo, EU:C:2014:2099.

2 Al mismo tiempo que el TC confirmaba en su ATC 113/2011 de 19 de julio de 2011 su jurisprudencia
sobre la constitucionalidad del procedimiento de ejecucién hipotecaria de la LEC, cosa que hacia
inadmitiendo una cuestidn de inconstitucionalidad de un juez de primera instancia de Sabadell, un juez de
lo mercantil de Barcelona remitia al TJUE la cuestion prejudicial del asunto C-415/11, Aziz, resuelta un
par de afios después mediante la STJUE de 14 de marzo de 2013, EU:C:2013:164. El auto de remisién de
la cuestion prejudicial se fecha también el 19 de julio de 2011. M. MEDINA GUERRERO (2015), “Derecho
a la vivienda y desahucios: la proteccion del deudor hipotecario en la jurisprudencia del TJUE”, Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 36, pp. 261-282, p. 264 y ss.

*% Si bien es cierto que el TC las inadmite por no adecuarse al juicio de relevancia que la norma cuya
constitucionalidad se discuta debe pasar, cuando se trata de una cuestion de inconstitucionalidad. H. Diez
GARCIA (2014), “Igualdad de armas y tutela judicial efectiva en el articulo 695.4 LEC, tras el Real
Decreto Ley 11/2014 de 5 de septiembre: Cronica de una reforma legislativa anunciada. (De los AATC
70/2014, 71/2014, 111/2014, 112/2014 y 113/2014 a la STJUE de 17 de julio de 2014)”, Derecho
Privado y Constitucion, pp. 201-262, p. 218 y ss.
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consumidor contratante de hipoteca**. Una vision bastante diferente a la sostenida por

el TC en su intacta doctrina.

3.2.-lgualdad y no discriminacion

Sobre los derechos relacionados con igualdad y no discriminacion, ya se
desgranaban algunas pistas en el epigrafe anterior. EI TC ha admitido la virtualidad
interpretativa de las normas comunitarias en materia de igualdad a la hora de dirimir
recursos de amparo, de conformidad con el 10.2 CE, si bien con matices y limitaciones
en lo que a su propia funcion como garante constitucional se refiere. La STC 232/2015
mostraba que admitir la virtualidad hermenéutica del Derecho europeo aln no significa
que se haya modificado su linea jurisprudencial, en concreto la relacionada con el
reconocimiento de ciertas situaciones en el ambito del funcionariado. Asi, si sigue
vigente la doctrina de la STC 7/1984, no es tan de extrafiar que un Tribunal Superior de
Justicia intente hacer un acople entre la jurisprudencia del TJUE en la materia y la del
TC, evitando la cuestion prejudicial, como ocurrié en los antecedentes de la STC
232/2015.

Pero tampoco es tan de extrafiar la actitud inversa: que un Tribunal Superior de
Justicia decida plantear una cuestion prejudicial ante la duda de si la jurisprudencia
constitucional patria puede ir en contra de la Directiva de igualdad y, una vez obtenida
la respuesta, aplique una decision del juez europeo que contradice la doctrina del TC
espafol. Los asuntos Cordero Alonso y Rosado Santana son dos casos, sefieros, de
referencia, idoneos para ilustrar esto®. Parece, entonces, que al juez constitucional no
le resulta problematico que el ordinario siga la jurisprudencia de Luxemburgo, siempre
y cuando se trate de una linea consolidada o, en caso contrario, siempre que se plantee
bien la cuestion prejudicial, bien la de cuestion de inconstitucionalidad. ¢Quiere eso

decir que el articulo 5.1 de la LOPJ no vincula al juez ordinario cuando se dan las

* M. MEDINA GUERRERO (2015), op. cit., p. 279.

> Asunto C-81/05, Cordero Alonso v Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), EU:C:2006:529; y Asunto
C-177/10, Francisco Javier Rosado Santana v Consejeria de Justicia y Administracion Pablica de la Junta
de Andalucia, EU:C:2011:557. Sobre la primera, véase F. ALVAREZ-OSSORIO MICHEO (2008), “El
sistema multinivel de proteccién de Derechos Fundamentales. Un andlisis desde la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea”, en A. Carmona Contreras (ed.), La Uni6n Europea en perspectiva
constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 113-126, p. 118; y J. Diez-HOCHLEITNER (2013), “El derecho
a la Ultima palabra: ¢Tribunales Constitucionales o Tribunal de Justicia de la Union?”, Working Papers
on European Law and Regional Integration, nim. 17. p. 32.
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circunstancias confirmatorias de la doctrina europea sobre igualdad? A mi no me queda
claro, y eso que no soy juez, pero desde mi perspectiva, y si lo fuera, optaria por
plantear la prejudicial, siquiera por ser donde menos me arriesgo a llevarme un tiron de

orejas.

3.3.-Proteccion de datos

Por Gltimo, aunque el repertorio casuistico no se cierra con esto, me gusta
especialmente el tema de la proteccion de datos de caracter personal, donde creo que se
constata con claridad que es el TJUE el que ostenta la condicidn de garante objetivo, y
por antonomasia, del derecho fundamental. EI TJUE tiene una solida jurisprudencia
basada en la Directiva y ahora también en los derechos de los articulos 7 y 8 de la Carta,
jurisprudencia que yo calificaria como de vanguardia y que contrasta con el
esquemético tratamiento que el TC le ha dado a este derecho®. Se comprueba también
que para los jueces espafoles el intérprete de referencia en relacion con la proteccion de
datos es el de Luxemburgo. No creo que haya ninguna duda al respecto y esto se
reafirma tanto cuando se trata de asuntos directamente relacionados con la transposicion
de una Directiva al ordenamiento interno, como en casos relativos a su directa

aplicacion.

En el primer grupo se encuentra la pregunta prejudicial del Tribunal Supremo en

el asunto Asnef 4

. La norma espafiola de trasposicion habia alterado los margenes de la
Directiva, reforzando la proteccion de la intimidad y de los datos personales. Esos
refuerzos normativos ceden ante la doctrina armonizadora del Tribunal de Justicia, que
expone una serie de criterios de ponderacion en la relacion entre los intereses juridicos
protegidos por los derechos y deja esos criterios fuera de los margenes de apreciacion de

los Estados miembros. En el segundo grupo debo citar el estelar asunto Google Spain®®,

% Tampoco hay lugar para profundizar en esta cuestion. Remito, como compendio critico de
jurisprudencia, a C. AGUADO RENEDO (2010), “La proteccion de los datos personales ante el Tribunal
Constitucional espafiol”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
nam. 23 (on line);

4T Asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10, Asnef, EU:C:2011:777. La remision prejudicial al TIUE la
hace la Sala Tercera del Tribunal Supremo, a consecuencia de un recurso contencioso-administrativo
contra diversos articulos del Real Decreto 1720/2007.

8 Asunto C-131/12, Google Spain, EU:C:2014:317. Sobre esta sentencia también hay un curioso
volumen de literatura doctrinal. Como muestra: A. RALLO (2014), El derecho al olvido en Internet,
Google versus Espafa, Cuadernos y Debates, n. 233, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
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en el que la Audiencia Nacional acude al TJUE para dirimir la existencia de contenidos
iusfundamentales tan novedosos como el derecho al olvido, en relacion con los datos de
caracter personal. El TJUE hace una sentencia rompedora en la que se establece la
responsabilidad de los motores de busqueda por la lesion de los derechos de los
articulos 7 y 8 de la Carta.

Como muestra de la capacidad de proyeccion de la jurisprudencia del TJUE
sobre proteccion de datos, apunto una reciente sentencia del Tribunal Supremo, del
pasado octubre*, en la que el Alto Tribunal aplica la doctrina derivada del caso Google
para ponderar entre la situacion de las hemerotecas digitales y la de los sujetos cuyos
datos figuren en estas. Conforme al criterio de veracidad, como clasico elemento de
refuerzo de la proteccién de libertades informativas>, el Supremo confirma que las
hemerotecas digitales no tienen por qué bloquear informaciones veraces del pasado en
sus buscadores internos. Conforme a la doctrina de la responsabilidad por los
resultados de indexaciones que afecten a la reputacion del titular de los datos, las
hemerotecas digitales si tienen que implementar medidas para que el tratamiento de los
datos se lleve a cabo de tal manera que se impida su localizacion por motores de
busqueda externos. Las hemerotecas digitales son, por tanto, responsables. Me
pregunto qué haria el TC si le llegara este asunto en amparo, con el diario digital
recurriendo sobre la base del 20.1.d) CE. Sobre todo teniendo en cuenta, lo que me
parece de interés, que el proceso trae causa de una demanda de proteccion civil del
honor conforme a la L.O. 1/82, en lugar de ser un contencioso relacionado con la

aplicacion directa de la LOPD vy, en consecuencia, de la Directiva. Ahi me quedo.

Madrid, pp. 259-284; P. SIMON CASTELLANO (2015), El reconocimiento del derecho al olvido digital en
Espafia y en la UE, Bosch, Barcelona, pp. 97 y ss.; A. AZURMENDI, “Por un derecho al olvido para los
europeos: aportaciones jurisprudenciales de la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo del caso Google
Spain y su recepcion por la Sentencia de la Audiencia Nacional Espafiola de 29 de diciembre de 2014”,
Revista de Derecho Politico, nim. 92, p. 273-310; H. CROWTHER, “Google v. Spain: is there a right to be
forgotten?”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, nim. 9, 2014, pp. 892-893; B. HARDY
(2014), “Application dans 1’espace de la Directive 95/46/CE: la géographie du droit a 1’oubli”, Revue
Trimestrielle de Droit Européen, nim. 4, pp. 879-897; P. Koutrakos y N. N. Shuibhne (2014), "To strive,
to seek, to Google, to forget", European Law Review, pp. 293-294.

*° Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2015, ES: TS:2015:4132

% Cuestion también muy tratada. De manera reciente: V. VAZQUEZ ALONSO (2014), “Trascendencia
constitucional y libertades de expresion e informacion” en J.M. Morales Arroyo (dir.), Recurso de
amparo, derechos fundamentales y trascendencia constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 387-402, p.
389.
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4.-Conclusiones: bajo la visién supranacional y desde la vision del juez ordinario

Desde la vision del TJUE, en tanto en cuanto las decisiones del TC no han
creado por el momento problemas de aplicacion del Derecho de la Unién, y no ha
habido una confrontacion directa con su jurisprudencia, la situacion interna es
completamente extrafia a él. Es obvio que el TC se mantiene “al margen” de los
parametros ofrecidos por el TIUE sobre la implementacion de los derechos de la Unién
cuando los Estados actGan en aplicacion de su derecho. Tales parametros fueron
trazados a partir de la sentencia Wachauf, en la que por primera vez se aplicaron los
derechos europeos a una actuacion nacional que, fuera de lo evidente, mas bien se
situaba dentro de una comprension amplia del marco de proyeccion del Derecho de la
Union>!. La diccion literal del articulo 51 de la Carta, “cuando apliquen”, que en un
primer momento parecié podia restringir el ambito de actuacion de los derechos
europeos, finalmente, con Akerberg, quedé en una restriccion aparente®. Asi, aplicar
los derechos de la Union, para el TJUE, es exigido siempre que se esté dentro del
ambito de proyeccion de su Derecho y esto, lejos de una cuestion de conformidad del
resultado®, es un mandato imperativo que hace el sistema normativo europeo al sistema

institucional de los Estados miembros, incluidos los Tribunales Constitucionales.

Desde el vértice inferior, desde la posicion del juez ordinario, las cosas estan
también mas o menos claras. Estan obligados a seguir la jurisprudencia del TJUE en

materia de derechos fundamentales cuando apliquen el Derecho de la Unidn, en sentido

*1 M. AzPITARTE SANCHEZ (2002), op. cit, p. 138. Asunto C-5/88, Wachauf, EU:C:1989:321. Lo
interesante del asunto, mas alla de su enrevesado planteamiento juridico sobre indemnizaciones por cese
de explotaciones agricolas, es que los derechos fundamentales que deben ser tenidos en cuenta como
parametros de la actuacién de los Estados no se derivan de sus constituciones, sino del propio sistema
normativo europeo. Sigue esta linea el Asunto C-2/92, Bostock, EU:C:1994:116. Véase X. GROUSSOT,
L. PECH, G. THOR PETURSSON (2011), “The Scope of Application of EU Fundamental Rights on Member
States” Action: in Search of Certainty in EU Adjudication”, Eric Stein Working Paper, nun. 1/2011, http:
/Iwww.ericsteinpapers.eu, p. 5.

%2 En su origen, se achaco al 51 de la Carta su condicion restrictiva de la jurisprudencia Wachauf, J.
MATIA PORTILLA (2002), “La eficacia de la Carta de Niza”, pp. 123-167 en J. Matia Portilla (dir.), La
proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Civitas, Marid, p. 160. La intencidn
restrictiva de los derechos de la Carta en el 51 queda, tras Akerberg, como aparente: S. IGLESIAS SANCHEZ
(2012), “The Court and the Charter: the Impact of the Entry into Force of the Lisbon Treaty on the ECJ’s
approach to Fundamental Rights”, Common Market Law Review, ndm. 49, pp. 1565-1611, p. 1584,

%% X. ARZOZ SANTISTEBAN (2015), op.cit., p. 99.
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amplio. Estén obligados a implementar los estandares de proteccion de la Carta cuando
aplique el Derecho de la Union, en sentido amplio. Mientras no haya una resolucién
distinta al respecto por parte del TC, por ahora solo se les reprocha su actuacion
disconforme con los derechos fundamentales de la Unidn a través de amparos
estimatorios cuando se ha ignorado la posicion del Derecho europeo, incluida la
jurisprudencia del TJUE, en el sistema de fuentes o cuando no se ha consultado al TJUE
y, sin mediar tampoco cuestion de inconstitucionalidad, se haya desplazado una ley
estatal aplicable. EIl amparo constitucional se hace inoperativo para reclamar la lesion
de contenidos sustantivos de los derechos de la Unidn. Si nos guiamos por lo que hace
el TC en la STC 232/2015, la retroaccion de las actuaciones, como medida reparadora
de la lesion del 24.1 CE, devuelve la cuestion de la aplicacion del Derecho de la Unidn
y de la ponderacion de los contenidos iusfundamentales europeos al juez a quo. Por
tanto, la doctrina del TJUE se erige en referente suprema y el juez europeo, como debe
ser, en maximo garante objetivo de los derechos europeos, al que los jueces deben

seguir en su tutela subjetiva.

El dnico, pero, hasta ahora, es que, mientras tanto, la doctrina constitucional sobre
contenidos iusfundamentales parejos a los de los derechos de la Carta queda
estacionada, como hemos comprobado con distintos supuestos: tutela judicial efectiva,
igualdad y no discriminacion, proteccion de datos. En consecuencia, para la
jurisdiccién ordinaria se consolidan estandares de proteccion distintos para la tutela de
los derechos, segln se encuentren ante controversias puramente internas, de Derecho
estatal, o ante otras en las que sean de aplicacion normas del sistema de la Union. Esto,
en determinados casos, seria un segundo “pero”. La realidad es que tutelar los
derechos de la Unidn supone incorporar los intereses del Derecho europeo, que pueden
ser distintos de los del Derecho estatal®.

Es evidente que los Tribunales Constitucionales, segin el modelo europeo de
control de constitucionalidad concentrado y residenciado en un organo distinto del
poder judicial, nacen antes de la Union Europea, se disefian para cumplir un proposito

que nada tiene que ver con la aplicacion de normas supranacionales. Y se superponen,

> J. 1. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA (2013), op. cit. pp. 411.
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como jurisdiccion de excepcion, a un sistema judicial cuyo margen de autonomia en la
aplicacion jurisdiccional de la Constitucion se ve limitado por la mera existencia de
aquellos. Al integrarse ambas jurisdicciones, la constitucional y la ordinaria, en otro
sistema materialmente constitucional que los abarca a ambos, pero en el que los jueces
no sufren las mismas limitaciones en su funcién tutelar, los elementos “contra natura”

que hay en modelo europeo de control de constitucionalidad le pasan a este su factura®.

Pero tampoco hay que ser dramaticos, la situacién dista de ser insostenible.
Todo apunta a que el TC va a hacer un uso muy limitado de la cuestion prejudicial y a
que los jueces van a hacer un uso habitual de la misma en materia de derechos
fundamentales. Esto consolidard dos repertorios distintos de jurisprudencia para
contenidos iusfundamentales parejos, los de la Constitucion y los de la Carta. El
sistema de tutela individual de derechos, basado en el juez ordinario como garante
natural de los mismos, se verd asi reforzado, pues si a la situacion de pluralidad
jurisdiccional se unen las pretensiones, no del todo radicales, de objetivar el amparo

constitucional, la accion tutelar de los jueces adquirira mayor protagonismo.

Por otra parte, en los casos, que creo que seran pocos, en los que el TC remita
cuestiones prejudiciales al TIUE, sera este el que tenga que dirimir si mantiene su
jurisprudencia sobre la infraconstitucionalidad, la irrelevancia y la incorporacion de la
Carta y de la doctrina del TJUE como meros canones interpretativos o si se atreve a
asumir un rol cooperativo, redefiniendo su posicion. Si se mantiene en la primera de las
hipdtesis, significaria también una alteracion en la naturaleza originaria de la cuestion
prejudicial. Es decir: si el TC pregunta al TJUE cuando tenga dudas sobre la
compatibilidad entre estandares de proteccion de derechos, pero con la finalidad de dar
garantia objetiva a los constitucionales, pondria el mecanismo prejudicial al servicio del
Titulo I, segun el 10.2 CE, en lugar de al servicio del Derecho de la Union y de la Carta,
conforme al 267 TFUE. Esto modificaria nuestro diagrama de cabecera justo en la

cumbre, justo donde se cortocircuitaba el diagrama anterior.

*® Ya advertia Bartolomé Clavero que los jueces ordinarios no se hallan aqui verdaderamente vinculados a
los derechos, al estarlo en primer lugar a la ley y al estar limitados por las constricciones de ese “artificio”
que es el sistema de control de constitucionalidad concentrado. B. CLAVERO (1988), Los derechos y los
jueces, Civitas, Madrid, p. 89.
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Diagrama 4: Jurisdicciones y Tutela de Derechos Fundamentales
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Y la cuestion més esperada es: ya que el TC es el que crea el “cortocircuito”,
¢tendria que modificar su postura ante el Derecho de la Union? Pues, sinceramente, no
sabria qué decir al respecto. Es cierto que una hermenéutica cooperativa, sobre la base
de una concepcion no exclusivamente procedimental del articulo 93 CE, facilitaria las
cosas. Pero también es cierto que ni la configuracion de su funcion jurisdiccional lo
lleva a ello, ni esta claro que las ideas de interaccion y metaconstitucionalidad se
puedan asumir por parte de los aplicadores del Derecho con la naturalidad con la que lo
hacemos en otros ambitos. Si se piensa un poco, de hecho nada parecido se espera de
los jueces ordinarios, cuyas lineas de actuacion en relacion con el Derecho de la Unién
han de seguir las pautas propias del mismo. Tanto el TJUE como el TC se ocupan de
que esa cuestion suscite las menos dudas posibles. Y lo de la metaconstitucionalidad
tampoco es algo que practique con solvencia el Tribunal de Justicia, fiel a sus métodos
de interpretacion autoctonos, disefiados para favorecer los objetivos de los Tratados. Al
TC se le pide un cambio en la comprension normativa del 93 CE. También al TIUE se
le hace esa demanda en relacion con el principio de identidad nacional del 4.2 TUE,
pues la subsidiariedad del 5.1 TUE parece un caso perdido. Si en sentencias venideras
vemos alguno de esos giros, repensaremos las relaciones entre los vértices del triangulo.

Mientras tanto, las cosas estan asi.

Sevilla, enero de 2016
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