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LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA COMO
CANON DEL RECURSO DE
AMPARO

Juan Antonio Xiol Rios
Exvicepresidente del Tribunal
Constitucional

1. La Carta de Derechos Fundamentales en
el derecho de la Union Europea

En el derecho de la UE tiene un valor capi-
tal el principio de respeto a los derechos hu-
manos. Tras el intento fallido de aprobar una
Constitucion para Europa, el Tratado de Lisboa
profundiz6 notablemente en este punto:

a) En el articulo 2 TUE, introducido por el
TL, se proclama que “[I]a Union se fun-
damenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de derecho y respeto
de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes
a minorias.” Estos valores se fundan en
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el pluralismo, la no discriminacion, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres.

b) En el articulo 21 TUE, modificado por el
TL, al referirse a la accidén de la UE en la
escena internacional, se proclama el prin-
cipio de respeto a los derechos humanos
y libertades fundamentales.

En este contexto, el articulo 6 TUE, modifi-
cado por el TL, reconoce la CDFUE aprobada
en Niza en el afio 2000.

El TL ha renunciado a incorporar material-
mente la CDFUE. Sin embargo, el articulo 6
TUE, modificado por el TL, comporta efectos
idénticos, pues en ¢l se establece:

a) El reconocimiento de los derechos, li-
bertades y principios enunciados en la
CDFUE, la cual tendra el mismo valor
juridico que los Tratados.

b) El mandato de que la UE se adhiera al
CEDH sin modificar las competencias
de la UE que se definen en los Tratados.

c¢) La prevision de que los derechos funda-
mentales que garantiza el CEDH vy los
que son fruto de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miem-
bros formaran parte del derecho de la
Union como principios generales.
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2. El “canon” de constitucionalidad

Corresponde examinar aqui la hipotética
consideracion de la CDFUE como “canon del
recurso de amparo” en el sistema espaiiol.

La palabra canon, segtin el Diccionario de la
Real Academia Espaiola, significa, en la pri-
mera de sus acepciones, “regla o precepto”. En
el Diccionario panhispanico del espafiol juri-
dico se define como “ley o regla de derecho”.

En el uso por parte de la jurisdiccion cons-
titucional la palabra canon es empleada prefe-
rentemente para referirse al tipo, modelo, pa-
tron o nivel al que, para que pueda entenderse
conforme a la Constitucion, debe ajustarse la
aplicacion de una norma formulada de manera
amplia o categdrica. En esta acepcion la pala-
bra canon equivale a estandar o parametro. P.
ej., la STC 91/2023, de 11 de septiembre, que
recoge jurisprudencia anterior, declara que “el
Derecho de la Unién Europea no puede consi-
derarse como canon de constitucionalidad de
las normas de nuestro ordenamiento interno,
pero si puede servir para confirmar la irrazo-
nabilidad de las consecuencias que supone una
prevision normativa” [FJ 4, ¢)]

En abstracto la expresion canon, entendida
basicamente como norma, puede comprender
cualquier norma de las llamadas deodnticas.
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Si se reconoce, como veremos, que los enun-
ciados de la CDFUE operan como principios,
su calificacion como canon vinculante puede
implicar su reconocimiento como reglas de
accion formuladas de manera categorical'l, o
como directriz o norma de fin que imponen
la obligacion de alcanzar determinados obje-
tivos. En ambos casos, la vigencia de la norma
como principio puede operar como criterio de
interpretacion, como instrumento de correc-
cion de la norma concreta que no se ajusta al
principio o la directriz (si es preciso, median-
te la declaracion de su inconstitucionalidad o
incompatibilidad con el derecho de la UE) o
como instrumento para completar lagunas!?. El
examen del sentido con el que el TC considera
los enunciados de la CDFUE nos lleva a la con-
clusion de que estos hasta ahora han operado
fundamentalmente en la aplicacion del derecho
de la UE como principios o normas principiales
en toda la extension derivada de su caracter
categérico y que asi ha ocurrido también en el
ambito interno, con apoyo en que el art 10.2 CE
impone que las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucion sean interpretadas “de conformidad”
con los tratados y acuerdos internacionales.

U1 Aguilé Regla, J.: “Nota sobre ‘presunciones’ de Daniel Men-
donca”. Doxa, nam. 22.

I Atienza, M., 2006: El derecho como argumentacion, pag. 218 ss.
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Al valorar la eficacia de la CDFUE como
canon de constitucionalidad no puede olvi-
darse que la funcion del TC, como supremo
intérprete de la Constitucion y titular de la ju-
risdiccion suprema de amparo, de velar por la
proteccion de los derechos fundamentales no
se ejercita unicamente mediante el recurso de
amparo, sino que se manifiesta también en los
procesos de examen de la constitucionalidad
de las leyes, particularmente en las cuestio-
nes de inconstitucionalidad, las cuales suelen
plantearse frecuentemente en relacion con la
posible vulneraciéon de derechos fundamen-
tales. En consecuencia, observaremos que el
TC aplica los preceptos de la CDFUE como
normas principiales no solamente en el recurso
de amparo, sino también en los procesos de
constitucionalidad en los que debe resolverse
sobre el alcance de un derecho fundamental.

3. La aplicacion de la Carta de Derechos
Fundamentales en la jurisprudencia
constitucional espaiiola antes de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa

a) Aplicabilidad general

El TL fue firmado por los Estados miem-
bros de la UE el 13 de diciembre de 2007 y
entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009. Sin
embargo, se ha mantenido que la aplicabilidad
de los enunciados de la CDFUE puede enten-
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derse vigente en Espafia desde el 1 de agosto
de 2008 (asi se afirma en la STC 3/2018, de
22 de enero, FJ 4), que cita lo dispuesto en el
art. 2 LO 1/2008, de 30 de julio, publicada en
el BOE del 30 de julio de 2008:

Articulo 2. Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea.

A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 10 de la Constitucion espafiola y
en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de
Lisboa, las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucion reconoce se interpretaran también de
conformidad con lo dispuesto en la Carta de
los Derechos Fundamentales publicada en el
«Diario Oficial de la Union Europea» de 14
de diciembre de 2007, cuyo texto integro se
reproduce a continuacion: |[...]

Seglin la disposicion final Ginica de la propia
ley: “La presente Ley Orgénica entrara en vigor
al dia siguiente de su publicacion en el ‘Boletin
Oficial del Estado’”.

Antes de la entrada en vigor del TL, aun
reconociendo la falta de fuerza vinculante de
la CDFUE, la jurisprudencia constitucional
contiene referencias al valor interpretativo
del texto, especialmente en aquellas mate-
rias en que la CDFUE aporta enunciados que
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pueden entenderse como una ampliacion o
precision e incluso correccion en relacion
con los términos en que determinados de-
rechos fundamentales aparecen reconocidos
en la CE. En ocasiones, la referencia a la
CDFUE, en unién de otros razonamientos,
coadyuva a arrastrar hacia el &mbito de la
proteccion de los derechos fundamentales
especialmente protegidos por el recurso de
amparo constitucional (art. 53.2 CE) preten-
siones recogidas por la CE con el caracter de
derechos constitucionales no especialmente
protegidos o principios o valores formulados
como principios rectores de la politica social
y econdmica o de otra indole.

Son, en efecto, numerosas las sentencias del
TC que, con anterioridad a su entrada en vigor,
apelan en sus razonamientos a enunciados de la
CDFUE. La explicacion radica en que, desde
el momento de su aprobacion, era inevitable
que la CDFUE, en tanto que instrumento de
reconocimiento de los derechos humanos, pe-
netrase en la actividad normativa y ejecutiva
del Estado, inspirada constitucionalmente, al
igual que el derecho de la UE, en el principio
de respeto a los derechos humanos, cuya fuerza
expansiva como principios aceptados univer-
salmente es innegable. Es tradicional en nues-
tro derecho, al hilo de la interpretacion de la
disposicion transitoria primera del CC —segun
la cual “[...] si el derecho apareciere declarado
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por primera vez en el Cédigo, tendra efecto,
desde luego, aunque el hecho que lo origine se
verificara bajo la legislacion anterior, siempre
que no perjudique a otro derecho adquirido de
igual origen”—, aceptar la aplicacion desde su
publicacion, como validas, aunque todavia no
vigentes, de aquellas normas que no causan
perjuicio a tercero y que se consideran nece-
sarias y beneficiosas desde un punto de vista
institucional o general.

La jurisprudencia constitucional pone de
manifiesto como la funcidn interpretativa que
impone el art. 10.2 CE opera en ocasiones
como una funcion de correccidn de sentido,
de integracion de lagunas normativas o de
extension de efectos de la norma constitu-
cional.

En conclusion, en esta etapa la CDFUE es
invocada con cierta frecuencia por el TC para
desempefiar un papel de norma de principio,
llamada a interpretar los preceptos de la CE
que consagran derechos fundamentales con la
finalidad de integrar o completar su alcance y
se proyecta especialmente sobre algunos de-
rechos en los que la CDFUE permite razona-
mientos complementarios o interpretativos de
lo dispuesto en la CE.

A continuacion, se examinan determinados
casos en que esto ha ocurrido.
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b) Derecho a la proteccion de datos

Frente a la parquedad del art. 18.4 CE (“La
ley limitara el uso de la informatica para garan-
tizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos”), el derecho a la proteccion de datos
esta mas especifica y ampliamente reconocido
en el art. 8 CDFUE, en sus aspectos de trata-
miento leal, especialidad, consentimiento, ac-
ceso, rectificacion y control por una autoridad
independiente.

La STC 292/2000, de 30 de noviembre, que
es la primera en la jurisprudencia constitucio-
nal espafiola que hace referencia a la CDFUE,
estima parcialmente un RI interpuesto por el
Defensor del Pueblo entendiendo excesivas las
facultades de acceso a datos reconocidas a la
Administracion en ciertas circunstancias. Uno
de sus razonamientos es el siguiente (FJ8):

Estas conclusiones sobre el significado y el
contenido del derecho a la proteccion de datos
personales se corroboran, atendiendo al man-
dato del art. 10.2 CE, por lo dispuesto en los
instrumentos internacionales que se refieren a
dicho derecho fundamental. [...]

Por altimo, otro tanto ocurre en el ambito co-
munitario, con la Directiva 95/46, sobre Pro-
teccion de las Personas Fisicas en lo que res-
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pecta al Tratamiento de Datos Personales y la
Libre Circulacion de estos datos, asi como con
la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea del presente afio, cuyo art. 8
reconoce este derechol), precisa su contenido
y establece la necesidad de una autoridad que
vele por su respeto. Pues todos estos textos
internacionales coinciden en el establecimiento
de un régimen juridico para la proteccion de
datos personales en el que se regula el ejer-
cicio de este derecho fundamental en cuanto
a la recogida de tales datos, la informacion
de los interesados sobre su origen y destino,
la facultad de rectificacion y cancelacion, asi
como el consentimiento respecto para su uso
o cesion. Esto es, como antes se ha visto, un
haz de garantias cuyo contenido hace posi-
ble el respeto de este derecho fundamental.

c) Derecho de asilo

En materia de asilo la CE se limita a decla-
rar, fuera del ambito de los derechos funda-
mentales, que “[l]a ley establecera los términos
en que los ciudadanos de otros paises y los
apatridas podran gozar del derecho de asilo
en Espana” y a proclamar la competencia del
Estado en la materia. La STC 53/2002, de 27
de febrero, traslada al ambito de los derechos

Bl Enfasis del autor, salvo que se indique lo contrario.
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fundamentales el derecho de asilo, acudiendo,
entre otros instrumentos, al reconocimiento del
derecho de asilo por el art. 18 CDFUE y del
derecho a no ser expulsado a un pais donde
exista riesgo de torturas (art. 19). E1 TC razona
sobre los derechos de los solicitantes de asilo
resolviendo, con division de pareceres, un re-
curso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Defensor del Pueblo.

d) Derechos del niiio

El art 39.4 CE sitaa la proteccion de los
nifios en el &mbito de los principios rectores de
la politica social y econdmica (“Los nifios go-
zaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos™).

La proteccion de los derechos del nifio y la
prevalencia del interés superior de este consa-
gradas por el art. 24 CDFUE son tomadas en
consideracion, junto con otros instrumentos in-
ternacionales, por diversas sentencias del TC de
esta época para arrastrar este concepto al ambito
de los derechos fundamentales en relacion con
las garantias procesales consagradas por el art.
24 CE, tanto en procesos de inconstitucionalidad
como en varios recursos de amparo.

Asi, la STC 138/2005, de 26 de mayo, con-
templa este precepto de la CDFUE para re-
solver sobre la inconstitucionalidad del inicio
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del plazo de preclusion de impugnacién de la
paternidad antes de que el padre conozca que
no es el progenitor biologico. En esta sentencia
se afirma (FJ 4) que el contenido de la CDFUE
aun no tiene fuerza vinculante.

La STC 273/2005, de 27 de octubre, contie-
ne una argumentacion similar sobre la CDFUE
en relacion con la restriccion de la legitimacion
para ejercer la accion de filiacion por parte del
hijo cuando no exista posesion de estado.

Ambas sentencias resuelven cuestiones de
inconstitucionalidad. En ellas la cita de la CD-
FUE se utiliza como razon auxiliar para deli-
mitar el alcance del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE.

Las SSTC 17/2006, de 30 de enero,
183/2008, de 22 de diciembre, y 163/2009, de
29 de junio, que resuelven recursos de ampa-
ro, contienen una invocacion similar sobre la
CDFUE para resolver sobre la procedencia de
oir al menor en un proceso matrimonial para
decidir sobre la guarda y custodia.

e) Derecho a la vida familiar

Como excepcion a la que podemos conside-
rar linea general favorable a la interpretacion
expansiva de los derechos fundamentales apo-
yada en el texto de la CDFUE, la STC 60/2010,

22



de 7 de octubre, que resuelve una cuestion de
inconstitucionalidad, mantiene la tradicional li-
nea jurisprudencial tendente a excluir del dere-
cho a la intimidad familiar reconocido en el art.
18 CE el derecho a la vida familiar reconocido
por el TEDH en aplicacién del CEDH y pos-
teriormente consagrado por el art. 7 CDFUE.

Esta sentencia, que resuelve una cuestion de
inconstitucionalidad, declara que “frente a lo adu-
cido por la Sala en su Auto de planteamiento, en
el que se alega la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el denominado ‘de-
recho a la vida familiar’ [art. 8.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y, en
la misma linea, art. 7 de la Carta de derechos
fundamentales de la Union Europea en relacion
con el art. 6 del Tratado de la Union Europea], la
pena de alejamiento no incide en el contenido del
derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE).”

4. La aplicacion de la Carta de Derechos
Fundamentales en la jurisprudencia
constitucional espaiiola después de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa

4.1 Caracter principial de los enunciados
de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea

El articulo 6 TUE, modificado por el TL,
prescribe (paragrafo 1) lo siguiente:
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La Union reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea de 7
de diciembre de 2000, tal como fue adaptada
el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendra el mismo valor juridico que los
Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en
modo alguno las competencias de la Union tal
como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enuncia-
dos en la Carta se interpretaran con arreglo a
las disposiciones generales del titulo VII de
la Carta por las que se rige su interpretacion
y aplicacion y teniendo debidamente en cuen-
ta las explicaciones a que se hace referencia
en la Carta, que indican las fuentes de dichas
disposiciones.

El pardgrafo 3 afiade que “[1]os derechos
fundamentales que garantiza el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales
y los que son fruto de las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Union como
principios generales.”

El texto de la CDFUE no integra, en conse-
cuencia, el derecho de la UE en su contenido
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sustantivo o material, sino con el caracter de
principios generales, llamados a proyectarse
sobre los preceptos del derecho de la UE con
la finalidad de integrar, completar o corregir
su contenido, en lo que podemos considerar
como una funcion interpretativa en sentido
muy amplio. Aun cuando el TC invoca a ve-
ces el art. 10.2 CE también en estas materias,
cuando se trata de la aplicacion del derecho
de la UE la aplicacion de los preceptos de la
CDFUE deriva directamente de los mandatos
de los tratados europeos, integrados en nuestro
sistema por efecto del art. 93 CE. Segtn el art.
52.2 CDFUE: “Los derechos reconocidos por
la presente Carta que tienen su fundamento
en los Tratados comunitarios o en el Tratado
de la Union Europea se ejerceran en las con-
diciones y dentro de los limites determinados
por éstos.[*”

Las normas sobre el contenido esencial de
los derechos fundamentales y sobre los requi-
sitos para imponer limitaciones o restricciones
a estos derechos aparecen formuladas en el art.
52.1 CDFUE:

Cualquier limitacion del ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos por la presente

M Parece evidente que la oracion “que tienen su fundamento en
los Tratados comunitarios o en el Tratado de la Unién Europea”
deberia figurar entre comas.
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Carta debera ser establecida por la ley y res-
petar el contenido esencial de dichos derechos
y libertades. Solo se podran introducir limita-
ciones, respetando el principio de proporcio-
nalidad, cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Union o a la necesidad de
proteccion de los derechos y libertades de los
demas.

Asi pues, la aplicacion de los preceptos de
la CDFUE es la que corresponde a principios
o normas de caracter principial; es decir, una
funcion de interpretacion, complemento y co-
rreccion de los preceptos de derecho material.
La aplicacion de las normas principiales esta
sujeta a determinadas reglas: (1) Son normas de
optimizacion que se aplican como postulados
categlricos que exigen valoraciones o juicios
de adecuacion a un fin o de ponderacion entre
derechos, bienes o intereses en tension o de
adecuacion a una finalidad o a una situacion
ideal; (i1) Su ambito de aplicacion no depende,
o no depende solo, de reglas formales, sino de
su propio contenido; (iii) La aplicacion de estas
normas debe respetar su contenido absoluto o
esencial, en el sentido de que no pueden que-
dar desfiguradas hasta el extremo de hacerlas
irreconocibles o inttiles; (iv) Son susceptibles
de limitaciones, pero estas deben ser introdu-
cidas por el poder legislativo y adecuarse a los
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principios de legitimidad, necesidad y propor-
cionalidad.

4.2 El presupuesto de la competencia

Una consecuencia inherente al caracter de
norma de principio de la CDFUE es la de que
sus preceptos no comportan una ampliacién de
las competencias que los Tratados atribuyen a
la UE. La CDFUE precisa en el art. 51.1 que
sus disposiciones son aplicables a los Estados
miembros “Unicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unidon”, de donde se desprende
que la CDFUE no es “Derecho de la Union”
a estos efectos de delimitacion competencial.
En efecto, los Estados miembros, como sigue
diciendo el citado art. 51 CDFUE, “respetaran
los derechos, observaran los principios y pro-
moveran su aplicacion, con arreglo a sus res-
pectivas competencias y dentro de los limites
de las competencias que los Tratados atribuyen
a la Union” y “[1]a presente Carta no amplia el
ambito de aplicacion del Derecho de la Union
mas alla de las competencias de la Unidn, ni
crea ninguna competencia 0 mision nuevas
para la Union, ni modifica las competencias y
misiones definidas en los Tratados”.

El TC, hasta el momento, no se esfuerza,
por lo general, en determinar si la materia con-
trovertida es de derecho europeo o de derecho
interno, pues en el primer caso la eficacia de la
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CDFUE se produce directamente por la fuerza
de sus preceptos como normas principiales que
forman parte del derecho primario europeo,
en virtud del principio de primacia de este de-
recho, mientras que en el segundo caso sus
preceptos tienen fuerza interpretativa al amparo
del art. 10.2 CE y puede decirse que, dada la
amplitud con que, por lo general, el TC aplica
el art. 10.2 CE, el efecto es similar: reconocer
a los enunciados de la CDFUE, con alguna
excepcion, un valor interpretativo, corrector y
complementario para la subsanacion de lagunas
y omisiones en los preceptos de la CE que con-
sagran derechos fundamentales especialmente
protegidos hasta alcanzar el nivel de proteccion
garantizado por la CDFUE.

En algunas ocasiones la aplicacion del de-
recho material de la UE afectado por derechos
fundamentales se hace directamente siguiendo
la jurisprudencia del TJUE sin mencionar la
CDFUE, especialmente en procesos de incons-
titucionalidad (v. gr. SSTC 41/2013, de 14 de
febrero, y 61/2013, de 14 de marzo).

En algin caso se atiende a la linea de inter-
pretacion que han seguido en la via judicial los
tribunales ordinarios. P. €j., la STC 89/2022, de
29 de junio, al examinar un recurso de amparo
sobre el derecho al olvido, materia tratada por
el derecho de la UE, funda la necesidad de
examinar la jurisprudencia del TJUE en que
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los 6rganos judiciales han aplicado en su pon-
deracion criterios del TJUE: “Dado que los
organos judiciales nacionales han llevado a
cabo dicha ponderacion aplicando los criterios
establecidos en la jurisprudencia establecida
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
resulta necesario un examen previo de esta ul-
tima y de sus consecuencias en la ponderacion
de los limites de los derechos fundamentales
en conflicto.” (FJ 3).

En conjunto, se sigue, pues, la tendencia
restrictiva de otros tribunales constitucionales,
con la principal excepcion del BVerGE aleman,
los cuales han ido introduciendo de forma frag-
mentaria y circunstancial ajustes para salvar su
jurisdiccidon en materia de control de la cons-
titucionalidad de las leyes y especialmente en
materia de amparo de derechos fundamentales
cuando entra en juego el derecho material de
la UE.

Existen ciertamente supuestos en que puede
dudarse acerca de si la aplicacion de la CDFUE
se refiere o no a asuntos de competencia de la
UE, aunque el efecto de aplicacion de los pre-
ceptos de la CDFUE en la jurisprudencia del TC
es similar en uno y otro caso. P. ¢j., en materia
de extradicion, si la aplicacion de la CDFUE
se hace de manera directa o con valor interpre-
tativo dependera de si la UE tiene aprobado un
tratado de extradicion con el Estado solicitante
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o si la solicitud se refiere a un ciudadano de otro
Estado miembro. Asi, al menos, lo interpreta
la STC 132/2020, de 23 de septiembre, la cual
declara lo siguiente [FJ 4 a)]:
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El Tribunal de Justicia de la Uniéon Euro-
pea también se ha pronunciado sobre las
garantias y el control aplicable a los proce-
dimientos de extradicion, en la medida en
que la solicitud de un tercer Estado pueda
suponer que un Estado miembro de la Union
entregue a un ciudadano nacional de otro
Estado miembro. EI hecho de que la acep-
tacion de una extradicion en estos términos
pueda suponer una restriccion a la libertad de
circulacion, en el sentido del articulo 21 Tra-
tado de funcionamiento de la Unioén Europea,
permite intervenir al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, que ha establecido que tal
restriccion solo puede justificarse si se basa
en consideraciones objetivas y es proporcio-
nada al objetivo legitimamente perseguido por
el Derecho nacional (véase, en particular, la
sentencia de 6 de septiembre de 2016, Aleksei
Petruhhin, C-182/15, apartado 38 y ss.). Y en
este ultimo punto, valora la proporcionalidad
de la restriccion teniendo en cuenta si la Union
Europea tiene o no un tratado de extradicién
con el Estado tercero que ha solicitado la en-
trega, establece cual es el modo mas adecuado
de proceder en este caso y por ultimo exige al
Estado miembro que recibe la solicitud de ex-



tradicion que compruebe que la misma no vul-
nerara los derechos a que se refiere el articulo
19 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (por todas, STJUE de
6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin,
C-182/15, apartado 51 y ss.)”.

Una materia subrayada en la CDFUE en la
que pueden suscitarse dudas sobre la aplica-
bilidad de la CDFUE es la relativa a la in-
dependencia judicial. La CDFUE reconoce el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juicio
equitativo ante un juez independiente e impar-
cial (art. 47). Este enunciado no supone por si
mismo, segun las reglas del TUE aplicables,
que la independencia judicial sea materia de
derecho de la UE.

Sin embargo, la STC 37/2012, de 19 de
marzo, a raiz del examen de la constituciona-
lidad de la regulacion sobre el silencio admi-
nistrativo, contiene consideraciones sobre la
independencia judicial en las que se hace una
referencia al art. 47 CDFUE. Por su parte, el
art. 19.1, parr. segundo, del TUE, dispone que
“[1]os Estados miembros estableceran las vias
de recurso necesarias para garantizar la tutela
judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por
el Derecho de la Union”.

En principio pudiera pensarse que la inde-
pendencia en si y las garantias de que vaya

31



revestida o su ausencia no son un ambito cu-
bierto por el derecho de la UE, cosa que pa-
rece excluir la aplicacion de la CDFUE, salvo
en aquellos supuestos en que la actuacion del
Poder Judicial se refiera a la aplicacion del
derecho de la UE, como ocurre, por ejemplo,
en relacion con la administracion de fondos
europeos.

Sin embargo, el TJUE, reaccionando ante
la tendencia en algunos Estados de la Europa
Central a realizar injerencias profundas en sus
sistemas judiciales, ha reaccionado sentando
que la independencia judicial es un principio
operacional en el espacio juridico europeo exi-
gible siempre, ya que cada tribunal nacional
es un tribunal encargado de la aplicacion y la
interpretacion del derecho de la UE. Por ello,
la obligacion de garantizar la tutela efectiva
de los derechos en la UE comporta que todos
los 6rganos jurisdiccionales tienen que cumplir
con el estandar minimo de independencia e
impide a los gobiernos oponer el argumento
de la identidad constitucional y de la facultad
de configurar libremente su Administracion de
Justicia. Hay que garantizar, en suma, que los
organos judiciales nacionales —que potencial-
mente pueden pronunciarse sobre la aplicacion
o la interpretacion del derecho de la UE— gocen
de la independencia judicial, que forma parte
del contenido esencial del derecho fundamental
a un juicio justo conforme al art. 47 CDFUE.
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En consecuencia, la independencia judicial
no es una cuestion puramente interna de cada
Estado. El TJUE se muestra dispuesto a de-
fender esos principios en unos procedimientos
que a veces se aproximan a los instrumentos
de control de la constitucionalidad. El nuevo
enfoque permite que las reglas de la indepen-
dencia judicial sean relevantes para revisar las
medidas nacionales, independientemente de si
la situacion esta relacionada o no con la legisla-
cion de la UE. Ante el TJUE es entonces posi-
ble invocar el art. 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, y el art. 47 CDFUE para impugnar
cualquier medida (norma) nacional que pueda
debilitar la independencia de cualquier tribunal
nacional. Por ello se ha dicho que la proteccion
judicial, a través de la jurisprudencia del TIUE,
se esta convirtiendo en una metanorma de la
arquitectura juridica de la UE. Como puede
verse, en este punto la invocacion del art. 47
CDFUE, en relacion con el art. 19 TUE, es ca-
pital, pues en la CDFUE se consagra de forma
explicita la independencia judicial como uno
de los requisitos que debe reunir el juez para el
reconocimiento del derecho a la tutela judicial
efectivall.

Bl Krzywon’, A. (2020). La defensa y el desarrollo del principio
de independencia judicial en la Unién Europea. Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, 119, 85-117. doi: https://doi.
org/10.18042/cepc/redc.119.03
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4.3 La garantia del nivel maximo de
proteccion

a) Formulacion en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea

La CDFUE dispone lo siguiente:
Articulo 53
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
ambito de aplicacion, por el Derecho de la
Uniodn, el Derecho internacional y los conve-
nios internacionales de los que son parte la
Union, 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.

Este principio de garantia del grado maximo
de proteccion se aplica también en relacion
con el CEDH. En efecto, el art. 52.3 CDFUE
dispone lo siguiente:

En la medida en que la presente Carta con-
tenga derechos que correspondan a derechos
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garantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcan-
ce seran iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicion no impide que el
Derecho de la Unidn conceda una proteccion
mas extensa.

Con ello se plantea la cuestion de los niveles
de proteccion de los derechos fundamentales
que garantiza la CDFUE en relacion con los
niveles o estdndares de proteccion garantiza-
dos por los tribunales nacionales, la cual, en
definitiva, obliga a reflexionar sobre &mbito de
las respectivas competencias en una situacion
de superposicion de ordenamientos o sistemas
que rebasa el ambito estricto de aplicacion de
la CDFUE para desenvolverse en el llamado
proceso de integracion europea.

b) La tesis de la equivalencia

Una primera tesis, que entronca con la no-
cion constitucional de contenido esencial de
los derechos fundamentales, sostiene, apo-
yandose en el ya citado art. 52.1 CDFUE, que
los tribunales nacionales no pueden aceptar,
pues constituiria una vulneracion indirecta,
las restricciones de derechos fundamentales
producidas por otros Estados cuando esta res-
triccion afecta al contenido esencial o absoluto
del derecho fundamental de que se trate. La
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STC 140/2016, de 21 de julio, que examina
un recurso de inconstitucionalidad sobre la
ley de tasas judiciales, dice a este respecto lo
siguiente (FJ 5):

El Derecho de la Unién Europea “no integra
en si mismo el canon de constitucionalidad
bajo el que hayan de examinarse las leyes del
Estado espafiol, ni siquiera en el caso de que la
supuesta contradiccion sirviera para fundamen-
tar la pretension de inconstitucionalidad de una
ley por oposicion a un derecho fundamental,
atendiendo a lo dispuesto en el art. 10.2 CE”
(STC 61/2013, de 14 de marzo, FJ 5). Ello
sin perjuicio de que en el ambito concreto de
las llamadas vulneraciones indirectas, “para
precisar cuales son, en concreto, los dere-
chos, facultades o facetas contenidas en el
correspondiente contenido absoluto de un
derecho fundamental cuya lesion determina
una vulneracion indirecta de aquel por par-
te de los poderes publicos espaiioles, hemos
destacado la decisiva relevancia que adquie-
ren los tratados y acuerdos internacionales
sobre proteccion de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas ratificados por
Espaiia (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7)”
(STC 26/2014, de 13 de febrero, FJ 4).

Como puede verse, se citan precedentes en
la materia.
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La posicion del TC de Espana en relacion
con la aplicacion del derecho europeo se ca-
racterizo en una primera etapa por el mante-
nimiento de un criterio que ha sido calificado
por algun autor como de autarquia juridica o
de soberania iusfundamental’®. En esta etapa
de autarquia el TC considera que, en materia
de derechos fundamentales, el derecho euro-
peo establece un contenido minimo, referible
unicamente a aquellas materias en las cuales es
aplicable, pero no impide que, de acuerdo con
el principio que se ha llamado de tutela mul-
tinivel de los derechos fundamentales, el TC
pueda aplicar niveles de proteccion superior
cuando estos estén consagrados por la Cons-
titucion. En la Declaracion del TC 1/2004, de
13 de diciembre de 2004, FJ 3, en relacion
con la nonnata Constitucion para Europa, se
declara que “[p]or lo demas no puede dejar de
subrayarse que el articulo II-113 del Tratado
establece que ninguna de las disposiciones de
la Carta ‘podré interpretarse como limitativa
o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la

6] Gippini Fournier: “;Fin de la ‘autarquia juridica’ o preludio de
un conflicto anunciado? El primer reenvio prejudicial del Tribunal
Constitucional”, La Ley, nimero 23, septiembre y octubre 2011, p. 7.

Juan Ignacio Ugartemendia y Santiago Ripol, “La euroorden
ante la tutela de los derechos fundamen-tales. Algunas cuestiones
de soberania iusfundamental”, Revista de Derecho Europeo, 46,
abril-junio 2013, pagina 151 y siguientes.
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Union, el Derecho internacional y los conve-
nios internacionales de los que son parte la
Unidn o todos los Estados miembros, y en par-
ticular el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las Constitu-
ciones de los Estados miembros’, con lo que,
ademas de la fundamentacion de la Carta de
derechos fundamentales en una comunidad de
valores con las constituciones de los Estados
miembros, claramente se advierte que la Carta
se concibe, en todo caso, como una 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.”

En la concepcion pluralista del ordenamien-
to internacional se consideran como esenciales
los procesos de acomodacion entre los distintos
sistemas. Los tribunales se conciben en parte
como defensores de los principios de cada or-
denamiento y, al mismo tiempo, como actores
de un proceso de acomodacion con los demas
ordenamientos, el cual tiene lugar mediante
la observacion mutua, la autorrestriccion, y la
evaluacion, mediante la técnica de los estan-
dares, del nivel de proteccion de los derechos
logrado en conjunto. Estas actitudes han dado
paso en determinados momentos a la que po-
demos llamar tesis de la equivalencia de los
niveles de proteccion.
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El TC Federal aleman (BVerfGE) en los ca-
sos Solange 'y II (1974 y 1986) se reserva el
derecho de controlar la constitucionalidad de
los actos de la UE en relacion con la Ley Fun-
damental (Grundgesetz), pero solo en cuanto
(solange) el nivel de proteccion de los derechos
fundamentales garantizados de manera general
por el ordenamiento juridico de la UE se situe
por debajo del umbral correspondiente al es-
tandar minimo de proteccidn establecido por
la Grundgesetz. Como consecuencia, niega “en
lo sucesivo”, la competencia del BVerfGE para
revisar el derecho derivado de la UE a la luz de
los derechos fundamentales de la Grundgesetz.

Segtin el BVerfGE la funcion de garantia
sobre la aplicabilidad del derecho de la UE
se realizard en el marco de una “relacion de
cooperacion” con el TJUE, que garantizard la
tutela de los derechos fundamentales en cada
caso concreto para todo el territorio de la UE
(sentencia dictada en el caso Maastricht, 1993).
En la sentencia dictada en el caso Bananen-
marktordnung (2000) se ratifica esta doctrina,
precisando que la proteccion de los derechos
fundamentales afectados por la ley de la UE y
la que otorga la Grundgesetz no debe ser idén-
tica, sino que las exigencias constitucionales
se satisfacen si la proteccion que concede el
TJUE es “sustancialmente igual” (im Wesent-
lichen gleich) a aquella que reconoce la ley
fundamental, siempre y cuando quede salva-
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guardado el contenido esencial de los derechos
fundamentales.

En suma, a través de esta actitud, que cali-
fica de cooperacion con el TJUE, el BVerfGE
se coloca como garante de un estandar minimo
de proteccion de los derechos fundamentales,
pero renuncia a un control invasivo con el fin
de respetar las competencias del TJUE y lograr
una adecuada garantia de conjunto de protec-
cion de los derechos fundamentales.

Algo similar sucede en el caso Bosphorus
(2005), en que el TEDH ha renunciado a un
papel invasivo en el control del respeto a los es-
tandares de proteccion del CEDH, pues declina
ejercer las facultades de control a menos que la
proteccion otorgada a los derechos protegidos
en el CEDH por la UE fuera manifiestamente
deficiente, y no cuando es equivalente.

La tesis de la equivalencia no autoriza, sin
embargo, en términos generales, a aceptar limi-
taciones a derechos fundamentales impuestas
en otros sistemas y que impliquen una defec-
cion del nivel exigible de proteccion. En el
ambito de las relaciones entre el ordenamiento
de la UE y el ordenamiento internacional el
TJUE (caso Kadi y Al Barakaat, 2008, sobre
impugnacion de reglamentos de la UE sobre
imposicion de sanciones econdmicas para la
implementacion de resoluciones del Consejo
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de Seguridad de las Naciones Unidas para la
persecucion del terrorismo internacional). El
TJUE declara que (i) la UE debe respetar el
derecho internacional, y en particular el dere-
cho emanado de las Naciones Unidas; (i1) las
medidas adoptadas en desarrollo de las reso-
luciones del Consejo de Seguridad de la ONU
no gozan de inmunidad de jurisdiccion en el
ambito de la Unidn; (iii) debe rechazarse la
nocion de que existen cuestiones politicas so-
bre las cuales los tribunales europeos no tiene
jurisdiccidn; (iv) debe anularse el reglamento
controvertido, pero manteniendo sus efectos
durante tres meses.

La doctrina Solange dio lugar a una modi-
ficacion en 1992 del articulo 23 de la Grun-
dgesetz codificando el “feliz hallazgo de la
sentencia Solange II"'"): la exigencia de una
equivalencia o compatibilidad abstracta, en lo
esencial, entre la proteccion europea y la de-
rivada de la Grundgesetz: “Para la realizacion
de una Europa unida, la Republica Federal de
Alemania contribuird al desarrollo de la Union
Europea que est4 obligada a la salvaguarda de
los principios democratico, del Estado de de-
recho, social y federativo y del principio de
solidaridad y garantiza una proteccion de los

1 Arzoz, Xavier, 2022: Transformaciones judiciales. Karlsruhe y
los derechos fundamentales de la Unién Europea, CEPC, pag. 100.
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derechos fundamentales compatible en lo esen-
cial a la asegurada por la presente Ley Funda-
mental®”,

La tesis de la equivalencia no puede decirse
que sea extrana a nuestro TC, el cual, al menos
tedricamente, la ha admitido sin advertir la ne-
cesidad de modificar la CE. En efecto, la citada
DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, aun
partiendo de una posicion autarquica, termina
apoyandose en este principio, en cierto modo
inspirado en la doctrina Solange del BVerGE. En
ella se sienta que, dada la tradicion comun en
materia de derechos fundamentales en el ambito
europeo, resulta inimaginable que pueda exis-
tir una contradiccion entre el derecho europeo
y la CE. No obstante, el TC admite que se veria
constrefiido a actuar por los medios de revision
de la constitucionalidad que la CE le reconoce
en el caso de que el derecho europeo resultara
imposible de conciliar con el derecho interno:
“En el caso dificilmente concebible de que en la
ulterior dinamica del Derecho de la Union Euro-
pea llegase a resultar inconciliable este Derecho
con la Constitucion espafiola, sin que los hipoté-
ticos excesos del Derecho europeo respecto de la

B Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bun-
desrepublik Deutschland bei der Entwicklung der Européischen
Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und
foderativen Grundsétzen und dem Grundsatz der Subsidiaritit
verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet. [...]
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propia Constitucion europea fueran remediados
por los ordinarios cauces previstos en ésta, en
ultima instancia la conservacion de la sobera-
nia del pueblo espafiol y de la supremacia de la
Constitucion que éste se ha dado podrian llevar
a este Tribunal a abordar los problemas que en
tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva
actual se consideran inexistentes, a través de los
procedimientos constitucionales pertinentes, ello
aparte de que la salvaguarda de la referida sobe-
rania siempre resulta a la postre asegurada por el
art. [-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su
art. I-6, y que permite definir en su real dimension
la primacia proclamada en este Gltimo, incapaz
de sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que
queda reservada a la voluntad soberana, suprema,
de los Estados miembros.” (DTC 1/2004, de 13
de diciembre de 2004, FJ 4).

c) El caso Melloni

El llamado caso Melloni oblig6 al TC a
replantearse la ambigua posicién que habia
mantenido en relacidon con los niveles de pro-
teccion ofrecidos por la CDFUE vy por el de-
recho interno.

a) Planteamiento de una cuestion prejudi-
cial por el TC

El planteamiento de una cuestion de incons-
titucionalidad por parte del TC en el llama-
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do caso Melloni implicé la aceptacion por el
TC espaiiol de que el derecho de la UE sobre
derechos fundamentales puede ser relevante
desde el punto de vista de la aplicacion de la
CE. Debe notarse que, a efectos de la presenta-
cion de una cuestion prejudicial, el articulo 267
TFUE no requiere que la norma del derecho de
la UE sea directamente aplicable al caso, sino
solo que se estime necesaria una decision al
respecto para emitir el fallo. En el planteamien-
to de la cuestion prejudicial (ATC 86/2011, de
9 de junio) el TC da por hecho que la Decision
Marco 2002/584/JAl es una de las referencias
normativas que el TC debe tener en cuenta,
aunque lo hace invocando el articulo 10.2 CE
para la interpretacion del articulo 24.2 CE.

En uno de los votos particulares de la sentencia
Melloni dictada por el TC tras recibir la respuesta
a la cuestion prejudicial planteada (STC 26/2014,
de 13 de febrero) se dice que el planteamiento
de la cuestion “constituy6 un hito en la historia
de este Tribunal, al que le han seguido poste-
riormente el de otros tribunales constitucionales
europeos. No puede sino celebrarse el didlogo
directo entre el Tribunal de Justicia y los tribuna-
les constitucionales nacionales, pues a través de
ese didlogo se dara cuerpo progresivamente a un
constitucionalismo europeo compartido” (aparta-
do 1). Se advierte, pues, la importancia dada por
al menos algunos de los miembros del TC al dia-
logo con el TJUE, en relacion con el cual el plan-
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teamiento de la cuestion inicial se considera un
hito muy relevante. No obstante, si lo que quiere
decirse es que no se habian planteado cuestiones
prejudiciales por otros tribunales nacionales con
anterioridad, en realidad no es exactamente asi,
pues ya existian cuestiones prejudiciales que ha-
bian presentado otros tribunales constitucionales,
aunque fueran poco numerosas.”!

En el auto de planteamiento por parte del TC
se consulta al TJUE sobre si es posible imponer
condiciones a la orden europea de detencion en el
sentido de obligar al Estado solicitante a una revi-
sion del juicio celebrado en ausencia (de acuerdo
con la jurisprudencia mantenida hasta entonces
por el TC sobre celebracion de juicios en ausen-
cia del acusado). El TC plantea tres soluciones
como posibles: la de entender que la Decision
Marco, al permitir la entrega de los condenados
en juicios en ausencia con ciertas condiciones,
no impide a las autoridades judiciales naciona-

1 Habian interpuesto cuestiones prejudiciales con anterioridad el
Tribunal Constitucional (antes, Tribunal de Arbitraje) belga: STJ-
CE de 16 de julio de 1998, Fédération de chambres syndicales de
médicins, as. C-93/97; STJUE de 1 de marzo de 2011, Association
belge des Consommateurs Test-Achats ASBL, as. C-236/09); el
Tribunal Constitucional de Austria: STICE de 8 de noviembre de
2001, Adria-Wien Pipeline, as. C-143/99; STJCE de 20 de mayo
de 2003, Osterreichischer Rundfunk, as. ac. C-465/00, C-130/01
y C-139/01); el Tribunal Constitucional de Lituania: STJCE de 9
de octubre de 2008, Sabatauskas, as. C-239/07); y, finalmente, el
Tribunal Constitucional de Italia: STICE de 17 de noviembre de
2009, Presidenti dei Consiglio dei Ministri, C-169/08.
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les someter la ejecucion de una orden europea
de detencion y entrega a la condicion de que la
condena en cuestion pueda ser revisada para ga-
rantizar los derechos de defensa del reclamado;
la de entender que la normativa de la Decision
Marco es incompatible con las exigencias que se
derivan del derecho a la tutela judicial efectiva y
aun proceso equitativo previsto en el art. 47, asi
como de los derechos de la defensa garantizados
en art. 48.2 CDFUE; y, como tercera opcion, la
de entender que la proteccion de los derechos
fundamentales establecida por la Decision Marco
tiene caracter de estandar minimo que puede dar
lugar a exigencias de mayor proteccion por parte
de los tribunales constitucionales de los Estados
miembros, bien con caracter absoluto, bien en
funcién de ciertas circunstancias.

A su vez, de manera casi contemporanea,
el TC espanol adoptoé importantes decisiones
incorporando la jurisprudencia del TJUE en
materia de igualdad en relacion con derechos
sociales y trabajadores a tiempo parcial. A esto
se hace referencia especifica en uno de los vo-
tos particulares a la sentencia Melloni, citando
especialmente las SSTC 41/2013, de 14 de fe-
brero y 61/2013, de 14 de marzo.

b) La respuesta del TJUE

En este momento puede decirse que se pro-
duce un episodio que podemos considerar ac-
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cidental o patologico en el &mbito del dialogo
entre ambos tribunales. El TJUE es sumamente
parco en la respuesta dada al TC. En la parte
argumentativa de su decision practicamente no
hace referencia a las soluciones que este ha
ofrecido y en definitiva no acepta ninguna de
ellas. La argumentacion del TJUE es escueta
y ha sido calificada por la doctrina de “adusta”
o0 “escasamente argumentada”'” y se ha dicho
que “probablemente no se adecua a lo que ca-
bria esperar de un dialogo leal”'l'y que “dista
mucho de ser un buen exponente de dialogo
con los Tribunales Constitucionales dada su
parquedad y escasa motivacion”!!?,

El TJUE llega a la conclusion de que cuando
los tribunales nacionales actiien en el ambito
de aplicacion de la Decision Marco, es decir,
cuando sean organos del sistema judicial de la
UE, deben atender a la CDFUE como parame-

191 Cristina Izquierdo Sans, “Sobre lo que opina el TJ en relacion
la definicion del nivel de proteccion de un derecho fundamental
por parte del legislador de la unién”, La Ley, 2757/2013.

1 Antonio Bueno Armijo, “La proteccion de los derechos fun-
damentales por el juez nacional y el cum-plimiento del derecho
de la unioén: la inquietante jurisprudencia Melloni”, ponencia
VIII Jornada Inter-nacional. P. 21.

121 Javier Diez-Hochleitner, “El derecho a la altima palabra: ¢ Tri-
bunales Constitucionales o Tribunal de Justicia de la Union?”.
Papeles de derecho europeo ¢ integracion regional, ntimero 17
(2013). Instituto de Dere-cho Europeo de Integracion Regional.
Universidad Complutense. P. 28.
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tro de proteccion de los derechos fundamenta-
les. En los casos en los que la Decision Marco
concede al Estado un margen de apreciacion
en el momento de aplicar sus normas, el juez
nacional podra tomar en consideracion los es-
tandares nacionales de proteccion de derechos
fundamentales, incluyendo la consideracion del
derecho internacional de los derechos humanos
vigente para Espafia como criterio de interpre-
tacion. Pero este recurso al articulo 10.2 CE
presenta un doble limite: en primer lugar, no
puede condicionar la primacia, unidad o unifor-
midad del derecho de la Unidn. Y, en segundo
lugar, no ha de ser utilizado para contrariar
el nivel de proteccion previsto por la CDFUE
segun es entendido por el TJIUE, pues este nivel
es siempre de obligado respeto por los tribuna-
les estatales. Cuando no se concede margen de
apreciacion al ordenamiento estatal se entiende
que debera aplicarse el nivel de proteccion que
resulte del derecho material de la UE, aunque
sea inferior al otorgado por el ordenamiento
constitucional estatal.

El tono de la respuesta del TJUE sin duda se
explica como expresion de la firmeza del Tribu-
nal en la voluntad de perfeccionar la configura-
cion de un sistema de derechos fundamentales
propio de la UE y de superar con ello la teoria
del estandar minimo propio del llamado consti-
tucionalismo multinivel. El TJUE se inclina por
un sistema constitucional compuesto en que las
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competencias de los tribunales constituciona-
les de los Estados en buena medida se le han
transferido. Sin embargo, el silencio del TJUE
no impide reconocer las dificultades que suscita
y la necesidad de didlogo entre tribunales que
comportan las situaciones de superposicion de
ordenamientos. También se ha criticado en la
doctrina espafola al TJUE por mantener una
posicion excesivamente favorable a los gobier-
nos de los Estados miembros, como demues-
tra el hecho de que no se ha encontrado tacha
alguna en materia de derechos fundamentales
en las normas sobre cooperacion policial y ju-
dicial penal y solo minimamente en las demas
partes del Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicial'l.

La mejor comprension de la sentencia Me-
lloni aconseja relacionarla con otra de la misma
fecha (26 de febrero de 2013), dictada en el
caso Akerberg, en la cual, respondiendo a una
cuestion prejudicial planteada por un tribunal
sueco, se sienta el criterio, idéntico a Melloni,
pero formulado con mayor precision, en cuanto
a la determinacion del ambito de aplicacion
interno de la CDFUE, en el sentido de que
“cuando un érgano jurisdiccional de un estado

(3] Pablo Martin Rodriguez, “Crénica de una muerte anunciada:
comentario la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala),
de 26 de febrero de 2013, Stefano Melloni, C-399/11”. Revista
General de Derecho Europeo, 30 (2013), pagina 39.
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miembro deba controlar la conformidad con los
derechos fundamentales de una disposicion o
de una medida nacional por la que se aplica el
derecho de la Unidn en el sentido del articulo
51, apartado uno de la Carta, en una situacion
en la que la accion de los estados miembros
no esté totalmente determinada por el dere-
cho de la Union, las autoridades y tribunales
nacionales siguen estando facultados para
aplicar estandares nacionales de proteccion
de los derechos fundamentales, siempre que
esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion
previsto por la Carta, segun su interpretacion
por el Tribunal de Justicia, y a la primacia, la
unidad y la efectividad del derecho de la Unidon
(véase, en este sentido, la sentencia de 26 de
febrero de 2013, Melloni, C-399/11, Rec. P.
[-0000, apartado 60)”. En suma, solo cuando
no existe ninguna disposicion de la UE que
imponga un estandar uniforme de proteccion
de los derechos fundamentales (que puede ser
inferior al estatal) resultard de aplicacion el
estandar nacional siempre que sea conforme
con el exigido por la CDFUE y no se oponga
a primacia, unidad y efectividad del derecho
de la Union.

¢) La decision del Tribunal Constitucional
esparnol

La solucion dada por la STC 26/2014, de
13 de febrero, al recurso de amparo planteado,
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en la que aparece la reaccion del TC espafiol a
la contestacion del TJUE a la cuestion preju-
dicial presentada, se mueve practicamente en
una linea de (;prudente?) resistencia al reco-
nocimiento incondicional de la primacia del
derecho de la UE en la materia, como ponen
de manifiesto los votos particulares concu-
rrentes formulados por tres magistrados!'. El
TC, en efecto, no hace referencia explicita en
su argumentacion a la decision tomada por el
TJUE, sino que opta por la linea elusiva con-
sistente en modificar su doctrina renunciando
con caracter general a la exigencia de que el
juicio se celebre con la presencia del acusado si
concurren los requisitos del conocimiento por
parte de este y de la defensa por sus abogados
que establece la Decision Marco. Se trata, por
lo tanto, de una decision que materialmente
se atiene a lo establecido por el TJUE, pero
que, por una parte, reproduce formalmente las
afirmaciones autarquicas contenidas en la DTC
1/2004 y, por otra, rebaja el nivel de protec-
cion del derecho fundamental en cuestion, el
derecho a un proceso con todas las garantias,
a un nivel compatible con lo que resulta de la
sentencia del TJUE, pero presentdndolo como

1141 Ciertamente, aunque en la formulacion de los votos particu-
lares se reprocha a la sentencia la falta de respuesta a notables
interrogantes sobre la articulacion de la jurisdiccion del TJIUE,
del TEDH y del TC en materia de derechos fundamentales, en
realidad tampoco se encuentra una respuesta inequivoca en ellos.
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una modificacidon de su propia jurisprudencia
de alcance general. No puede obviarse que esta
decision se toma en el marco de lo que se ha
llamado la “soledad del TC”, pues la posicion
que condujo al planteamiento de la cuestion
prejudicial no era compartida por los jueces
y tribunales ordinarios ni por el Gobierno ni
siquiera por todos los miembros de su colegio.

d) Consecuencias

Para Arzoz las sentencias Melloni'y Akerberg
del TJUE comportan, en el marco de un “au-
toempoderamiento” del Tribunal, la interpre-
tacion expansiva del &mbito de aplicacion de
la Carta (art. 51.1) y, a la vez, restrictiva de la
facultad alli prevista de aplicar niveles supe-
riores de proteccion (art. 53), mas una doctrina
sobre la concurrencia de estandares de protec-
cion en el ambito de aplicacion del derecho de
la UE, en un contexto de expansion continua
de este ultimo.!'?!

Finalmente, como observa este autor, ¢l
BVerfGE ha incorporado la CDFUE como pa-
rametro de control de derechos fundamentales
de las decisiones judiciales (no en los proce-
dimientos de revision de la constitucionalidad
de las leyes) con independencia de su grado de

(51 Op. cit., pag. 162-163.
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vinculacién con el derecho material de la UE,
si bien variando el parametro de control, pues
unas veces se aplicara el canon constitucional
y otras veces el de la CDFUE, concretamente
en dos casos: cuando la decision tomada por
el o6rgano jurisdiccional controlado esté ple-
namente determinada por el derecho material
de la UE y cuando la proteccion derivada de
la CDFUE interpretada por el TIUE o del de-
recho material de la UE sea superior al nivel
constitucional de proteccion.!'®!

e) El llamado didlogo de tribunales

Desde un punto de vista tedrico es acep-
table el concepto de didlogo de tribunales, el
cual implica reconocer la existencia de proce-
sos de didlogo deliberativo entre ellos. Segin
la teoria argumentativa sobre el didlogo, este
puede producirse entre tribunales cuando se
reunen los elementos caracteristicos de esta
actividad: el planteamiento como situacion ini-
cial de un dilema sobre un conflicto juridico
o sobre una cuestion juridica a cuya solucion
concurren varios tribunales o que se plantea de
forma similar ante ellos; la existencia de ob-
jetivos respectivos de cada parte (consistentes
en salvar sus competencias y posibilidades de
accion; reivindicar la importancia institucional

(161 Op. cit., pag. 340 ss.
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de su funcion y optimizar su decision); y la
orientacion hacia una finalidad comun: decidir
la solucion mas adecuada del conflicto o con-
flictos planteados para dar curso a la actuacion
jurisdiccional en un marco de autorrestriccion
y deferencia reciproca

Lo expuesto hasta aqui sobre las relaciones
del TJUE con el TC espafiol, cualquiera que
sea la opinion que pueda mantenerse sobre
ellas, parece apoyar la aceptacion del llamado
dialogo entre estos tribunales como algo mas
que un “eufemistico rotulo””), como se ha ca-
lificado. En otro lugar he defendido!® que el
dialogo entre los tribunales parece llamado a
ser uno de los elementos que pueden contri-
buir al desarrollo de la argumentacion necesaria
para la resolucion de las cuestiones planteadas
dentro, por supuesto, de los margenes jurisdic-
cionales y competenciales que corresponden a
cada tribunal. Las formulas ofrecidas por otros
tribunales pueden constituir un elemento valio-
so para compulsar la consistencia, coherencia,
universalidad y adecuacion de la conclusion

(71 Andrés Ollero, “Dialogo de tribunales en el marco europeo”,
Pensar el tiempo presente, Homenaje al profesor Jestis Ballesteros
Llompart, tomo primero, pagina 913.

(18] Xiol Rios, J. A., 2021: “El didlogo entre tribunales: el Tribunal
de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Constitucional de
Espaiia”. Revista de Derecho Constitucional Europeo, enero-junio
de 2020.
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obtenida por el tribunal en su &mbito de com-
petencia y en su nivel de decision. Por ello el
didlogo como forma de cooperacion ha sido
especialmente reclamado como un medio ido-
neo para resolver los problemas planteados en
el ambito de las relaciones entre el TJUE y
los tribunales constitucionales de los Estados,
especialmente teniendo en cuenta la diversidad
de estandares juridicos existentes en materia
de derechos fundamentales entre los ordena-
mientos sobrepuestos!'?.

En su génesis, el didlogo entre tribunales,
segun una constante historica, suele desenvol-
verse en una esfera proxima a la politica sobre-
volando el &mbito formal de lo estrictamente
juridico. Puede observarse este fenomeno en
el nacimiento del common low frente a las cos-
tumbres locales, producto del predominio de
los tribunales reales en Inglaterra ante la debili-
dad de la nobleza tras la invasion normanda..
La técnica dialéctica usada es el stare decisis
fundada en el respeto al precedente, la deci-
sion ya adoptada por los tribunales en un caso
similar. Se observa también en el predominio
del derecho romano-candnico en la Europa
medieval como derecho del Imperio o de las

91 Nik de Boer, op. cit., p. 1100.

(201 Fukuyama, Francis, 2011, The Origins of Political Order,
Profile Books Limited, pag. S56 ss.
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monarquias poderosas frente a los derechos lo-
cales o personales. La técnica dialéctica usada
en este caso es la interpretacion de las fuentes
clasicas iniciada por los glosadores, basada en
reglas (prolego, scindo, summo casumque figu-
ro, prolego, do causas, connoto, obiicio) que
comportan el reconocimiento de la integracion
de la norma en un sistema juridico que debe ser
considerado desde distintas vertientes histori-
cas, sistematicas y argumentativas?!l,

Con el tiempo el didlogo tiende a encauzarse
mediante procedimientos formales de devolu-
cion de la competencia, de recursos o de con-
sulta a los tribunales superiores. La cuestion
prejudicial en el ambito del derecho europeo
es un ejemplo paradigmatico de esta tltima.

A pesar de la posicion autarquica del TC
que aparece formalmente expuesta en la DTC
1/2004, esta no excluye el llamado dialogo de
tribunales, sino que acepta su existencia. Por
una parte, el didlogo parece considerarse como
una realidad de un pasado superado cuando se
afirma que la falta de garantia “de la existen-
cia de los Estados y sus estructuras basicas, asi
como sus valores, principios y derechos fun-
damentales, que en ningun caso podrian llegar

(211 Wauters, Bart y Benito Llopis-Llombart, Marco de 2013,
Historia del Derecho en Europa, paragrafos 73 ss.
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a hacerse irreconocibles” justifico “en etapas
anteriores las reservas opuestas a la primacia
del Derecho comunitario frente a las distintas
Constituciones por conocidas decisiones de las
Jurisdicciones constitucionales de algunos Esta-
dos, en lo que ha dado en llamarse en la doctrina
el didlogo entre los tribunales constitucionales
y el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas”. (FJ 3). Sin embargo, mas adelante
se considera como un instrumento que sigue
siendo util y necesario cuando se afirma que “[c]
omo sucede con los [problemas] que desde el
primer momento viene planteando la integracion
del Convenio de Roma, su solucion solo puede
perseguirse en el marco de los procedimientos
constitucionales atribuidos al conocimiento de
este Tribunal, esto es, ponderando para cada
concreto derecho y en sus especificas circuns-
tancias las formulas de articulacion y definicion
mas pertinentes, en didlogo constante con las
instancias jurisdiccionales autorizadas, en su
caso, para la interpretacion auténtica de los con-
venios internacionales que contienen enunciados
de derechos coincidentes con los proclamados
por la Constitucion espanola”. (FJ 6).

En suma, la STC 26/2014, de 13 de febrero,
sobre el caso Melloni, debe ser interpretada
como una manifestacion de cautela frente, por
una parte, a una hipotética (y, hay que suponer,
improbable) defeccion del sistema de la UE
en materia de derechos humanos, tal como se

57



decia explicitamente en la DTC 1/2004, de 13
de diciembre de 2004; y por otra, frente a la
cesion de la jurisdiccion de amparo del Tribu-
nal Constitucional al TJUE.

4.4 La primacia del derecho de la Union
Europea en materia de derechos
fundamentales

A partir de la ratificacion del TL se observan
en nuestra jurisprudencia constitucional cons-
tantes citas de la CDFUE, de acuerdo con las
interpretaciones llevadas a cabo por el TJUE
en la aplicacion de los derechos fundamentales.

Si la materia es de derecho europeo la efi-
cacia de la CDFUE se produce directamente a
tenor de lo dispuesto en el TUE, en virtud del
principio de primacia del derecho de la UE,
mientras que, si la materia es de derecho in-
terno, la fuerza interpretativa de los preceptos
de la CDFUE se funda en el art. 10.2 CE. En
el primer caso bien puede decirse que el prin-
cipio de primacia comporta la sustitucion del
texto de la CE por el de la CDFUE y pone en
cuestion la competencia del TC, cuya juris-
diccion esta formalmente limitada al amparo
constitucional, transformandola, en todo caso,
en una jurisdiccion de amparo europea median-
te una problematica trasposicion de las normas
procesales sobre el amparo constitucional que,
a mi juicio, exige cuando menos una reforma
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de la LOTC si quiere eludirse la consecuen-
cia lo6gico-formal de que la tinica jurisdiccion
de amparo europeo en el &mbito interno seria
la que corresponde a los tribunales del Poder
Judicial en el proceso ordinario.

En esta situacion de ambigiiedad, el TC,
como se ha visto, no suele concretar en el
amparo de los derechos fundamentales si la
materia es de derecho europeo o de derecho
interno y se limita a aplicar los preceptos de la
CE sobre derechos fundamentales integrando-
los con los de la CDFUE con un efecto, por lo
general, expansivo, pero sin dudar de su juris-
diccion como jurisdiccion especial de amparo
incluso en aquellos casos en que reconoce que
la materia es de derecho de la UE.

El TC, en esta linea, suele argumentar que la
CDFUE, en cuanto forma parte del derecho de la
UE, no constituye canon de constitucionalidad
para las leyes espafiolas. No es necesario poner
de relieve las dudas que este tipo de razonamien-
to suscita en cuanto a la subsistencia en materia
de derechos fundamentales constitucionales del
principio de primacia del derecho europeo.

La STC 140/2016, de 21 de julio [FJ 5 b)]
dice lo siguiente:

Igual aclaracion se impone respecto de la ale-
gada vulneracion del art. 47 de la Carta de los
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derechos fundamentales de la Union Europea,
vigente desde el 1 de diciembre de 2009. El
Derecho de la Unioén Europea ‘no integra en
si mismo el canon de constitucionalidad bajo
el que hayan de examinarse las leyes del
Estado espaiiol, ni siquiera en el caso de que
la supuesta contradiccion sirviera para fun-
damentar la pretension de inconstituciona-
lidad de una ley por oposicion a un derecho
fundamental, atendiendo a lo dispuesto en el
art. 10.2 CE’ (STC 61/2013, de 14 de marzo,
FJ 5). Ello sin perjuicio de que en el &mbito
concreto de las llamadas vulneraciones indi-
rectas, ‘para precisar cuales son, en concreto,
los derechos, facultades o facetas contenidas
en el correspondiente contenido absoluto de
un derecho fundamental cuya lesion determina
una vulneracion indirecta de aquel por parte de
los poderes publicos espafioles, hemos destaca-
do la decisiva relevancia que adquieren los
tratados y acuerdos internacionales sobre
proteccion de los derechos fundamentales y
las libertades publicas ratificados por Espafia
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7)’ (STC
26/2014, de 13 de febrero, FJ 4)”.

A pesar de este criterio aparentemente res-
trictivo, la propia sentencia se refiere repetida-
mente al CDFUE como criterio interpretativo
en relacion con el derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en la CE y, por otra parte,
son numerosas las sentencias del TC que invo-
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can la CDFUE para completar sus razonamien-
tos sobre ¢l alcance de determinados derechos
fundamentales consagrados en la CE.

En un sentido muy parecido, la STC
61/2013, de 14 de marzo, contiene una argu-
mentacion que, con mayor claridad, parece de-
jar la aplicacion de los derechos fundamentales
de la CE al margen del principio de primacia
del derecho europeo, y sometida inicamente
al mandato de interpretacion del art. 10.2 CE.

Nuestra jurisprudencia “ha venido recono-
ciendo pacificamente la primacia del Dere-
cho comunitario europeo sobre el interno en
el ambito de las ‘competencias derivadas de
la Constitucion’, cuyo ejercicio Espafia ha
atribuido a las instituciones comunitarias con
fundamento ... en el art. 93 CE” (por todas,
Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4;
o STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5). Ahora
bien, también hemos declarado que el Derecho
de la Union Europea “no integra en si mismo el
canon de constitucionalidad bajo el que hayan
de examinarse las leyes del Estado espaiiol, ni
siquiera en el caso de que la supuesta contra-
diccion sirviera para fundamentar la pretension
de inconstitucionalidad de una ley por oposi-
cion a un derecho fundamental, atendiendo a
lo dispuesto en el art. 10.2 CE ... pues en tal
supuesto la medida de la constitucionalidad
de la ley enjuiciada seguiria estando integra-
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da por el precepto constitucional definidor
del derecho o libertad, si bien interpretado,
en cuanto a los perfiles exactos de su con-
tenido, de conformidad con los tratados o
acuerdos internacionales de que se trate ...
incluidos, en su caso, los Tratados de la Union
Europea y la Carta de derechos fundamentales
de la Union Europea” (STC 41/2013, de 14
de febrero, FJ 2; o SSTC 28/1991, de 14 de
febrero, FJ 5; 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4).

Solo en algun caso, el TC parece aceptar
expresamente en materia de derechos funda-
mentales, cuando se aplica el derecho de la
UE, sin renunciar a la jurisdiccion de amparo,
la primacia de la CDFUE. La STC 26/2020,
de 24 de febrero (sobre la eficacia de un titulo
de ejecucion europeo, que se dicta resolviendo
recursos de amparo y, por ende, ejerciendo la
jurisdiccidn que en tal materia corresponde al
TC segun la CE y la LOTC), afirma que “[a]
| realizar este examen de razonabilidad y au-
sencia de error el Tribunal Constitucional no
puede olvidar que el 6rgano judicial de instan-
cia, ademas de atender a los dictados del art.
24.1 CE, debe haber tenido en cuenta que, en
la medida en que aplica una norma de derecho
de la Union Europea, como es el Reglamento
(CE) num. 805/2004, viene vinculado por el
art. 47 de la Carta de derechos fundamentales
de la Union Europea (CDFUE)” (FJ 6). Como
puede verse, no se renuncia a la aplicabilidad
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del art. 24 CE: ademds de atender a este el
6rgano judicial esta vinculado a la CDFUE.

En la aplicacion frecuente de la CDFUE por
el TC, como veremos en detalle infra, se ad-
vierte un reconocimiento indudable de la fuerza
de la CDFUE para determinar el alcance de los
derechos fundamentales mediante una técnica
interpretativa apta para la aplicacion de normas
principiales que implica ordinariamente admitir
un efecto de complemento y correccion y tam-
bién, como se ha observado con anterioridad,
una palanca para transformar derechos cons-
titucionales o principios rectores de la politica
social o econdmica, no comprendidos en la
enumeracion que permite su proteccion espe-
cial en amparo, como pretensiones susceptibles
de ser integradas en los derechos fundamenta-
les garantizados con esta especial proteccion
por el Tribunal Constitucional.

Pero se hace indispensable destacar, sin em-
bargo, tres rasgos caracteristicos en la juris-
prudencia de TC sobre esta materia, los cuales
son reveladores de una actitud cuando menos
restrictiva.

El primero de ellos, ya senalado, es la in-
definicion en practicamente la mayoria de los
casos, acerca de si la aplicacion de la CDFUE
se hace con el cardcter de norma por la que se
establecen principios propios del derecho de
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la UE, por tratarse de una materia de esta na-
turaleza con arreglo a los tratados, o si, por el
contrario, la consideracion de la CDFUE tiene
lugar en una materia de derecho interno unida
a la técnica interpretativa ordenada por el art.
10.2 CE. Esta posicion implica una cierta abdi-
cacion, en materia de derechos fundamentales,
del principio de primacia del derecho de la UE,
como se ha puesto de relieve supra.

El segundo de los rasgos que pueden notar-
se, en consonancia con el primero, es la casi
total ausencia de planteamiento de cuestiones
prejudiciales sobre estas materias ante el TJUE,
a pesar de existir en ocasiones serias dudas
sobre el alcance del derecho fundamental con-
siderado en materias de competencia de la UE.
Puede ponerse como ejemplo el alcance del
derecho al olvido, relacionado con el derecho
a la proteccion de datos reconocido en la CD-
FUE y tratado especificamente en la jurispru-
dencia europea. Incluso en supuestos en que
se presentan votos particulares en contra de la
solucion ofrecida por la mayoria del TC, cosa
que constituye un indice certero de la existen-
cia de dudas de interpretacion, este no plantea
cuestion prejudicial. Sirva de ejemplo la STC
89/2022, de 29 de junio.

El tercer rasgo que puede sefialarse en la
jurisprudencia constitucional es el relacionado
con el excesivo formalismo en la admision de
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los recursos de amparo, dudosamente compa-
tible en ocasiones con el principio de primacia
del derecho de la UE cuando este se halla en
juego.

A mi juicio, cuando aplica el sistema de
derechos fundamentales de la UE, el TC debe
examinar la admision del recurso superando
los rigurosos criterios que aplica habitualmente
—con un lenguaje propio (en el sentido de Witt-
genstein), que los caracteriza como “dbices”—
sobre la especial trascendencia constitucional
del recurso y falta de agotamiento de la via
judicial previa, entre otros, pues se hace in-
dispensable considerar no solo los aspectos de
derecho procesal interno, sino especialmente la
responsabilidad de la jurisdiccion constitucio-
nal de amparo en el control de la interpretacion
y aplicacion que los 6rganos judiciales hacen
del derecho de la UE.

La falaz afirmacion de que, en la aplica-
cion judicial de este derecho, como respecto de
cualquier otro —por ejemplo, el autondémico, el
estatal o el internacional—, el pardmetro de con-
trol de constitucionalidad, desde la perspectiva
del art. 24.1 CE, debe permanecer invariable,
no puede llevar a ignorar el significado no solo
politico, sino también juridico, que implica la
construccion europea. El sistema juridico y el
conjunto de principios del derecho de la UE y
la interpretacion que de ellos viene haciendo el
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TJUE son de una complejidad creciente segiin
se avanza y evoluciona en el proceso de inte-
gracion. Subordinar la singularidad que implica
este ordenamiento juridico y su encaje con los
derechos nacionales a criterios formales, si no
formalistas, configurados para escalonar el am-
paro ordinario con el amparo constitucional en
materias de derecho interno (ya cuestionados
en este nivel por la doctrina) es un obstaculo
(ahora si, un verdadero “obice”) a que la juris-
diccidn constitucional participe mediante sus
pronunciamientos en el didlogo con el TJUE
y con el TEDH.

El TC no puede quedar al margen de la
construccién del sistema juridico europeo,
del que forma parte inescindible el mecanis-
mo de relaciones entre el ordenamiento de la
UE y el nacional y de la circunstancia de que
no solo los 6rganos judiciales espafioles, sino
también el TC son jueces del derecho de la UE.
Su contribucidn institucional al desarrollo y
la consolidacion de este sistema debe hacerse
también mediante la jurisdiccion constitucional
de amparo. Esto quiza implique reconsiderar
(al menos en esta materia, aunque creo que
seria deseable que se hiciese con alcance ge-
neral) principios juridicos heredados de una
vision positivista del derecho rayana con el
formalismo, con una fuerte y desafortunada
raigambre entre nuestros operadores juridicos
y en nuestra jurisprudencia, incluida la cons-

66



titucional. El TC ha llamado la atencion desde
su primera jurisprudencia (a partir de la STC
79/1985, de 3 de julio) contra el formalismo
“enervante” (es decir, desvirtuador de dere-
chos y principios juridicos; no “estresante”,
como a veces se entiende erroneamente esta
palabra en su contexto jurisprudencial), en este
caso de la efectividad del derecho europeo, en
aras de un respeto esencialista a la literalidad
de los textos normativos. La proyeccion de la
jurisdiccion sobre cuestiones reguladas por el
derecho de la UE, con relacion a las cuales
tanto los 6rganos judiciales como el TC actiian
como jueces europeos, exige adoptar el papel
de garante de la interpretacion y aplicacion del
derecho de la UE realizada por la jurisdiccion
europea. En esto consiste el didlogo entre sis-
temas juridicos heterogéneos: en aproximar las
soluciones juridicas respetando las respectivas
jurisdicciones y, en consecuencia, asumiendo,
cuando asi es procedente, una funcion respe-
tuosa de la primacia de otro derecho concretada
en sus fuentes normativas interpretadas por la
jurisprudencia que le es propial®?.

Pero, como observa Cruz Villalon, “no parece
previsible que el tribunal espaiiol esté proximo a
moverse de su centrismo constitucional.” Bien

(22 Expuse estas ideas en mi voto particular a la STC 151/2022,
de 30 de noviembre, pardgrafo 13.
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es cierto que se impone, como afirma este au-
tor, la necesidad de prudencia en esta materia,
pues la evolucion previsible del proceso de inte-
gracion europea en relacion con la jurisdiccion
referente a los derechos fundamentales parece
imponer una reconsideracion de la posicion del
TC que exige una reforma de su ley organica y,
probablemente, de la propia CE.[*]

4.5 Examen de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en la materia

a) Derecho a la vida privada y familiar

La STC 60/2010, de 7 de octubre, es la pri-
mera que se refiere al valor interpretativo de la
CDFUE teniendo en cuenta la efectividad de su
entrada en vigor. Aunque los hechos a que se
refiere la sentencia son anteriores al momento
de entrada en vigor de la CDFUE, la sentencia
da por supuesto su valor interpretativo como
instrumento internacional al amparo del art. 10
CE, si bien entiende que el derecho a la vida
familiar consagrado en ella, entre otros instru-
mentos internacionales, no se opone a la lla-
mada pena de alejamiento: “frente a lo aducido

23] Cruz Villalén, P. (2021). ;Una forma de cooperacion judicial
no reclamada? Sobre la extension del amparo a la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, 25(1), 57-85. doi:https://doi.org/10.18042/cepc/
aijc.25.03
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por la Sala en su Auto de planteamiento, en el
que se alega la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el denominado
‘derecho a la vida familiar’ [art. 8.1 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
y, en la misma linea, art. 7 de la Carta de de-
rechos fundamentales de la Unidén Europea en
relacion con el art. 6 del Tratado de la Union
Europea], la pena de alejamiento no incide en
el contenido del derecho a la intimidad familiar
(art. 18.1 CE)” [FJ 8 ¢)].

La STC 167/2013, de 7 de octubre, que de-
cide sobre el orden de los apellidos que debe
aplicarse a un menor por razones de proteccion
de los derechos del nifio, argumenta que “el
apellido de una persona es un elemento cons-
titutivo de su identidad y de su vida privada,
cuya proteccion esta consagrada por el articulo
7 de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea, asi como por el articulo
8 del Convenio europeo para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales” (FJ 5).

La STC 186/2013, de 4 de noviembre, que
resuelve sobre la trascendencia del derecho a
la vida familiar en relacion con una expulsion,
tiene en cuenta la Directiva 2001/40/CE del
Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al
reconocimiento mutuo de las decisiones en ma-
teria de expulsion de nacionales de terceros
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paises, pero termina razonando que el derecho
a la vida familiar que consagra el art. 7.1 CD-
FUE no es un derecho invocable en amparo.
Con ello el TC, por una parte, confirma su li-
nea restrictiva al reconocimiento de la CEFUE
como parametro de constitucionalidad aun en
materias de derecho de la UE y, por otra par-
te, sigue manteniendo su vieja jurisprudencia
acerca de la no inclusion del derecho a la vida
familiar en el derecho a la intimidad familiar
consagrado en el art. 18 CE, en contradiccion
con la linea de ampliacion del contenido de los
derechos fundamentales a la vista de lo dis-
puesto en la CDFUE que se sigue en la mayoria
de las ocasiones.

En el mismo sentido, la STC 151/2021, de
13 de septiembre.

La STC 32/2019, de 28 de febrero, argu-
menta sobre el derecho a la vida privada y
familiar consagrado en el art. 7 CDFUE para
decidir sobre la constitucionalidad de la ley
sobre ocupacion ilegal de viviendas. E1 TC
razona que “[e]l Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha corroborado en su auto de
16 de julio de 2015, asunto C-539/14, § 49,
que esta disposicion de la Carta no garantiza
el derecho a la vivienda, sino el ‘derecho a una
ayuda social y a una ayuda de vivienda’, en el
marco de las politicas sociales basadas en el
art. 153 del Tratado de funcionamiento de la
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Union Europea”. Afiade, sin embargo, que “ese
mandato dirigido a los poderes publicos no es
incompatible en modo alguno con el estable-
cimiento por el legislador de procedimientos
judiciales para dirimir las controversias que
puedan suscitarse acerca del mejor derecho en
relacion con la titularidad y posesion sobre los
bienes inmuebles” (FJ 6).

La STC 37/2022, de 10 de marzo, invoca
este mismo precepto al examinar la Ley del
Parlamento de Cataluna 11/2020, de 18 de
septiembre, de medidas urgentes en materia
de contencion de rentas en los contratos de
arrendamiento de vivienda.

b) Ne bis in idem

La inexistencia en la CE de un precepto
que establezca directamente la prohibicion de
la doble sancion por los mismos hechos (e
bis in idem) determina que sea habitual en la
jurisprudencia constitucional, cuando se plan-
tea esta materia, la referencia a la CDFUE, la
cual, en el art. 50, contiene expresamente esta
prohibicion:

Articulo 50

Derecho a no ser juzgado o condenado penal-
mente dos veces por la misma infraccion
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Nadie podra ser juzgado o condenado penal-
mente por una infraccion respecto de la cual ya
haya sido absuelto o condenado en la Union me-
diante sentencia penal firme conforme a la ley.

Asi, la STC 77/2010, de 19 de octubre, para
desestimar una cuestion de inconstitucionalidad
sobre si el inciso final del art. 173.3 CP (sobre
la consideracion independiente de la violencia
fisica o psiquica habitual sobre determinadas
personas, por una parte, y de los delitos en
que puedan haberse concretado los actos de
violencia, por otra) puede vulnerar el art. 25.1
CE por ser contrarios al principio ne bis in
idem, se refiere al art. 50 CDFUE.

La STC 3/2019, de 14 de enero, se refiere a
este mismo precepto en relacion con el examen
de un supuesto de extradicion.

La STC 1/2023, de 6 de febrero, al analizar
el recurso de amparo promovido por la Asocia-
cion Internacional Antifraude para la Defensa
de los Afectados por Motores Volkswagen, in-
voca el mismo precepto de la CDFUE sobre
ne bis in idem.

La STC 2/2023, de 6 de febrero, que, con
votos particulares, considera vulnerado el
principio ne bis in idem por un Juzgado de

Menores, invoca igualmente el citado articulo
50 CDFUE.
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c) Derecho a la educacion

El derecho de los padres a que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes (art. 27.2 CE) es interpretado por la STC
133/2010, de 2 de diciembre, en el sentido de
que no impide la obligaciéon de escolarizacion,
para lo que se invoca la CDFUE entre otros
razonamientos. Se destaca la referencia, a la
que se reconoce valor aplicativo, de las inter-
pretaciones formuladas sobre los preceptos de
la Carta por el Praesidium de la Convencion:
“Finalmente, a pesar de que en su art. 14 la
Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea reconoce el ‘derecho de los
padres a garantizar la educacion y la ensefian-
za de sus hijos conforme a sus convicciones
religiosas, filosoficas y pedagodgicas’, esta
ultima precision debe entenderse referida a
aquellas opciones pedagogicas que resulten
de convicciones de tipo religioso o filosofico,
puesto que el art. 14 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea ‘se
inspira tanto en las tradiciones constituciona-
les comunes a los Estados miembros como
en el articulo 2 del Protocolo Adicional al
CEDH’, sin que la referencia a las conviccio-
nes pedagogicas se encuentre entre las amplia-
ciones de este ultimo precepto reconocidas en
las explicaciones elaboradas bajo la autoridad
del Praesidium de la Convencion que redacto
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la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad
del Praesidium de la Convencion Europea, y
que, conforme establece la propia Carta el
preambulo y en su art. 52.7, han de servir a
una interpretacion genérica de los derechos
por ella reconocidos.” [(FJ 6 d)].

Segtin la STC 34/2023, de 18 de abril, que
resuelve un RI, “[1]a exclusion de las ayudas
publicas a los centros que impartan educacion
diferenciada no lesiona la libertad de ensefian-
za (art. 27.1 CE), ni el derecho al ideario del
centro privado como derivacion de la libertad
de crear centros docentes (art. 27.6 CE), ni el
derecho de los padres a elegir la formacion
religiosa y moral de sus hijos (art. 27.3 CE
—derecho que también recoge el art. 14.3 de la
Carta de derechos fundamentales de la Union
Europea-). Tales derechos quedan incolumes
por la disposicion recurrida, que no tiene mas
alcance que el de no ofrecer ayudas publicas a
aquellos centros educativos que opten por un
modelo pedagdgico que no se corresponde con
los valores que el legislador quiere promover.
El derecho a la educacion ‘no comprende el
derecho a la gratuidad educativa en cuales-
quiera centros privados, porque los recursos
publicos no han de acudir, incondicionada-
mente, alld donde vayan las preferencias in-
dividuales’ (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ
6)” [FJ 5 1)].
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d) Consentimiento informado

La STC 37/2011, de 28 de marzo, al re-
solver un recurso de amparo sobre una recla-
macion por responsabilidad civil derivada de
la asistencia sanitaria, resalta la consagracion
por la CDFUE del requisito del consentimien-
to informado para los tratamientos médicos.
El art. 3.2, consagra, entre otros derechos, “el
consentimiento libre e informado de la persona
de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas por la ley”. La sentencia subraya
los elementos hermenéuticos que le permiten
considerar integrado el derecho al consenti-
miento informado en el derecho a la integridad
fisica y psiquica que recoge la CE (FJ 4):

Pues bien, entre esos elementos hermenéuticos
encontramos, en primer lugar, la Carta de los
Derechos Fundamentales de 1a Union Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000,
y reconocida —tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo— con el mis-
mo valor juridico que los Tratados por el art.
6.1 del Tratado de la Union Europea (Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, en vi-
gor desde el 1 de diciembre de 2009). El art.
3 de la Carta reconoce el derecho de toda
persona a la integridad fisica y psiquica,
obligando a respetar, en el marco de la me-
dicina y la biologia ‘el consentimiento libre
e informado de la persona de que se trate,
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de acuerdo con las modalidades establecidas
por la ley’ [apartado 2 a)].

Como puede verse, en esta sentencia se re-
conoce de modo inequivoco la vigencia de la
CDFUE con el mismo valor juridico que los tra-
tados, en virtud de lo dispuesto en el art. 6 TUE.

e) Derecho de peticion

La STC 108/2011, de 20 de junio, que re-
suelve un recurso de amparo, reconoce el de-
recho de peticion en el &mbito parlamentario,
apoyandose en que el art. 44 CDFUE, ubicado
bajo la rabrica “derecho de peticion”, reconoce
a todo ciudadano de la UE y a toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro el derecho de
peticion ante el Parlamento Europeo.

f) Derecho a la proteccion de datos

La STC 173/2011, de 7 de noviembre, in-
voca la CDFUE en relacion con el derecho a la
proteccion de datos. Con division de pareceres
entre los miembros del TC, se considera que no
vulnera este derecho el examen por la policia,
en la investigacion de un delito de pornografia
infantil, de archivos particulares sin autorizacion
judicial cuando el ordenador se habia entregado
para reparacion sin restricciones a su examen. El
TC ni siquiera se plantea la posibilidad de for-
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mular cuestion prejudicial ante el TJUE. Esto no
obsta a que el TC enfatice “la accién normativa
desarrollada por la Union Europea, entre la que
destaca a los efectos del presente asunto, ademas
de la consagracion del derecho a la proteccion de
los datos personales realizada por el art. 8 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unioén
Europea, la Directiva 2002/58/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2002
relativa al tratamiento de los datos personales
y a la proteccion de la intimidad en el sector
de las comunicaciones electronicas” y subraye
que “[e]]l Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha reafirmado también la importancia del
derecho a la proteccion de los datos personales
como un elemento a tomar en consideracion no
s6lo en el momento de transponer una directiva
sino también cuando las autoridades estatales y
los organos judiciales nacionales procedan a su
aplicacion [entre otras, Sentencia del Tribunal
de Justicia (Gran Sala) de 29 de enero de 2008,
asunto C-275/06, Productores de Musica de
Espafia (Promusicae) c. Telefonica de Espatia,
S.A.U., apartados 61-70]” (FJ 4), despejando
con ello toda duda acerca de que se esté apli-
cando derecho de la UE al resolver un recurso
de amparo con opiniones contrapuestas en el
seno del TC.

La STC 17/2013, de 31 de enero, invoca el
mismo precepto de la CDFUE para terminar
considerando constitucional, con opiniones di-
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sidentes, la cesion de datos del padron sobre
extranjeros residentes a la Policia con ciertas
limitaciones.

La STC 58/2018, de 4 de junio, se apoya
en el articulo 8 CDFUE para fundamentar su
decision sobre el derecho al olvido.

En relacion con esta misma materia, la STC
89/2022, de 29 de junio, a la que antes se ha he-
cho referencia, con votos particulares, invoca el
mismo precepto para resolver sobre el derecho
a la supresion, en el motor de bisqueda, de los
datos personales del recurrente asociados a los
comentarios negativos realizados por personas
que supuestamente habian tenido relacion con
¢l y su empresa inmobiliaria.

La STC 76/2019, de 22 de mayo, argumenta
sobre el derecho a la proteccion de datos (art. 8
CDFUE), junto con el derecho a la vida privada
(art. 7), para declarar inconstitucional la ley
que permite a los partidos politicos la reco-
pilacion de datos personales sobre opiniones
politicas.

La STC 23/2022, de 21 de febrero se refiere
igualmente al derecho de proteccion de datos
recogido en la CDFUE para resolver sobre la
constitucionalidad de una multa impuesta por
el uso de informacion privilegiada en opera-
ciones mercantiles.
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g) Derecho a la tutela judicial

La STC 20/2012, de 16 de febrero, acep-
ta la imposicion de tasas judiciales siempre
que no sean excesivas dificultando con ello la
efectividad del acceso a la justicia y para ello
invoca, entre otros argumentos, el “derecho a
una tutela judicial efectiva que ha consagrado
el art. 47 de la Carta de los derechos funda-
mentales, tal y como ha expuesto la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de
2010 en el asunto DEB Deutsche Energiehan-
dels- und Beratungsgesellschaft mbH (ntim.
C-279/09)” (FJ 10).

También en relacion con la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Admi-
nistracion de Justicia y del Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses, la STC
140/2016, de 21 de julio, invoca repetidamente
la CDFUE.

La STC 37/2012, de 19 de marzo, a raiz del
examen de la constitucionalidad de la regulacion
sobre el silencio administrativo, contiene con-
sideraciones sobre la independencia judicial en
las que se hace una referencia al art. 47 CDFUE.
Se ha hecho referencia supra a esta sentencia.

La STC 77/2014, de 22 de mayo, decla-
ra que “en los supuestos de posibilidad legal
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de celebracion de un juicio oral por ausencia
injustificada del acusado, la existencia de in-
dicios de que dicho acusado pueda sufrir tras-
tornos mentales que limiten su capacidad de
comprension y, por tanto, de la relevancia de
las consecuencias legales de su incomparecen-
cia, impone a los 6rganos judiciales un deber
positivo de desarrollar la actividad necesaria
para despejar cualquier duda al respecto” (FJ
2) y para ello razona, entre otros extremos,
que el TEDH ha afirmado, en relacion con los
derechos a la tutela judicial efectiva y a un pro-
ceso equitativo y a la defensa reconocidos en
los arts. 47 y 48.2 CDFUE, que el derecho del
acusado a comparecer en el juicio constituye
un elemento esencial del derecho a un proceso
equitativo, pero que el acusado puede renunciar
a ese derecho por su libre voluntad, expresa o
tacitamente, siempre que la renuncia conste de
forma inequivoca, se acompaiie de garantias
minimas correspondientes a su gravedad y no
se oponga a ningun interés publico relevante.
(STJUE de 26 de febrero de 2013, C-399/11,
asunto Melloni, apartado 49).

La STC 21/2018, de 5 de marzo, cita los
articulos 6 (derecho a la libertad) y 47 CD-
FUE (derecho a la tutela judicial), como fun-
damento de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de
mayo, la cual obliga a los Estados miembros
a garantizar que toda persona sospechosa o
acusada que sea detenida o privada de libertad
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sea informada de los motivos de su detencion
o privacion de libertad, incluida la infraccion
penal que se sospecha que ha cometido o de
la que se le acusa.

En el mismo sentido, SSTC 180/2020, de
14 de diciembre; 4/2023, de 20 de febrero;
30/2023, de 17 de abril; 48/2023, de 10 de
mayo; y STC 68/2023, de 19 de junio.

La STC 26/2020, de 24 de febrero, citada
supra, con ocasion de decidir sobre la ejecucion
de un titulo de ejecucion europeo contra una
persona notificada por medio de edictos afirma
que “[a]l realizar este examen de razonabilidad
y ausencia de error el Tribunal Constitucional
no puede olvidar que el 6rgano judicial de ins-
tancia, ademas de atender a los dictados del art.
24.1 CE, debe haber tenido en cuenta que, en
la medida en que aplica una norma de derecho
de la Union Europea, como es el Reglamento
(CE) num. 805/2004, viene vinculado por el art.
47 de la Carta de derechos fundamentales de la
Unioén Europea (CDFUE)” (FJ 6).

La STC 147/2020, de 19 de octubre, en
relacidon con los requisitos de la orden de de-
tencion europea, invoca la interpretacion del
TJUE en relacion con los derechos al proceso
equitativo y a la libertad personal reconocidos
en la CDFUE siguiendo el precedente de la
sentencia Melloni.
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En el mismo sentido, la 147/2021, de 12
de julio, invocando la anterior, afirma que
“las exigencias de tutela que genera una me-
dida que, como la emisién de una orden de
detencion europea, puede afectar al derecho
a la libertad de la persona en cuestion, con-
sagrado en el articulo 6 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea” (FJ 3).

La STC 125/2022, de 10 de octubre, en re-
lacion con la vulneracion alegada del art. 24
CE por dilaciones indebidas, afirma que “[e]
n el ambito europeo destaca, en el ambito del
Consejo de Europa, el Convenio europeo de
derechos humanos (CEDH), adoptado por el
Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950,
que proclama en su art. 6.1 que ‘toda perso-
na tiene derecho a que su causa sea oida [...]
dentro de un plazo razonable’. En el marco
del Derecho de la Unién Europea, la Carta de
los derechos fundamentales de la Union Eu-
ropea (CDFUE), de 7 de diciembre de 2000,
en su version adaptada tras la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de
2007, lo reconoce en su art. 47 en términos
idénticos a los del art. 6.1 CEDH. Son normas
juridicas que contienen un derecho y una obli-
gacion cuyo objetivo es impedir que se haga
realidad en el &mbito judicial la conocida frase
que “nada se parece tanto a la injusticia como
la justicia tardia” (FJ 3).
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En relacion con el llamado procés, son mu-
chos los recursos en que se invoca la CDFUE
sin respuesta por parte del TC (SSTC 131/2018,
155/2019, 36/2020, 38/2020, 97/2020, 69/2021,
106/2021, 121/2021, 171/2021). En alguno de
los casos la referencia a la CDFUE aparece
destacada en los votos particulares en relacion
con el reconocimiento en el art. 49 CDFUE del
principio de proporcionalidad de la pena (SSTC
21/2021, 106/2021, 184/2021, 46/2022).

La STC 56/2022 (caso Torra) aborda la
consideracion de la CDFUE desestimando la
cita del art. 47 sobre imparcialidad del tribunal
por entender no infringido este principio en el
caso examinado. En las SSTC 45/2022 y STC
87/2022 (caso Oriol Junqueras) se desestima
igualmente la cita de la CDFUE en cuanto re-
conoce el principio de inmunidad parlamenta-
ria y el derecho al sufragio pasivo, por enten-
der que los respectivos derechos no resultan
afectados en el caso examinado. En la primera
sentencia aparece también destacada en los vo-
tos particulares la referencia al principio de
proporcionalidad en la aplicacion de las penas
formulado por la CDFUE. En la STC 47/2022,
de 24 de marzo, se rechaza que exista vulnera-
cion del principio ne bis in idem reconocido en
la CDFUE, como invocaba el recurrente. Una
vez mas, el precepto de la CDFUE sobre pro-
porcionalidad de las penas aparece destacado
en los votos particulares.
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h) Derecho a la proteccion de los nifios

La STC 185/2012, de 17 de octubre, invoca
el art. 24 CDFUE en argumentacion que con-
cluye declarando inconstitucional la exigencia
de dictamen fiscal favorable para acordar la
custodia compartida.

La STC 64/2019, de 9 de mayo, invoca el
mismo precepto en relacion con el derecho del
nifo a ser oido y escuchado en los procesos
que le afectan.

En el mismo sentido, STC 53/2022, de 4
de abril; STC 106/2022, de 13 de septiem-
bre, dictada con ocasion el examen de la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica; y STC 5/2023, de 20
de febrero.

1) Derecho a contraer matrimonio

La STC 198/2012, de 6 de noviembre, la
cual, con opiniones disidentes, considera cons-
titucional el matrimonio entre personas del
mismo sexo, argumenta que el art. 9 CDFUE
tal y como resulta interpretado por el Praesi-
dium en el texto de las “Explicaciones sobre
la Carta de los Derechos Fundamentales”, ni
prohibe ni impone el que se conceda estatuto
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matrimonial a la unién de personas del mismo
SeXO.

j) Derecho a la igualdad

La STC 41/2013, de 14 de febrero, se refiere
al valor interpretativo, entre otros instrumentos,
de la CDFUE, para terminar considerando con-
trario al principio de igualdad, con opiniones
disidentes, la exigencia a la pareja de tener
hijos comunes para tener derecho a la pension
de viudedad derivada del fallecimiento de la
pareja antes de introducirse una nueva regula-
cion mas favorable.

La STC 61/2013, de 14 de marzo, hace lo
propio, en este caso para aplicar el principio
de igualdad para el calculo de las pensiones de
Jjubilacion de los trabajadores a tiempo parcial.

La STC 31/2014, de 24 de febrero, consi-
dera discriminatorio el despido de una funcio-
naria embarazada del CNI, sin necesidad de
plantear la cuestion prejudicial solicitada sobre
el sentido de los arts. 21 CDFUE (derecho a la
no discriminacion) y 47 CDFUE (derecho a la
tutela judicial efectiva).

La STC 66/2015, de 13 de abril, que re-
suelve un recurso de amparo, para justificar
que la edad solo puede fundar un tratamiento
diferenciado en un despido colectivo cuando
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se cumplen rigurosas exigencias de justifica-
cion y proporcionalidad, razona sobre el valor
interpretativo “del art. 21.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea,
que prohibe expresamente toda discriminacioén
por razdén de la edad, referencia expresa que
ha llevado al Tribunal de Justicia de la Union
Europea a reafirmar el caracter de ‘principio
general del Derecho de la Union’ que alcanza
esta concreta prohibicion (Sentencia de la Gran
Sala de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07,
Kiiciikdeveci c. Swedex GmbH, FJ 21)” (FJ 3).

En el examen de una posible actuacion
discriminatoria, relacionada con su identidad
sexual y expresada en el desencuentro entre
recurrente y empleadora en relacion con su for-
ma de vestir en determinadas circunstancias,
la STC 67/2022, de 2 de junio, invoca el art.
21 CDFUE en cuanto contiene una disposicion
general contra la discriminacion que expresa-
mente menciona la orientacion sexual en la
lista de motivos prohibidos para justificar la
diferencia de trato.

k) Proteccion de las personas con disca-
pacidad

La STC 3/2018, de 22 de enero, que estima
un recurso de amparo reconociendo el derecho
de la persona con discapacidad a ser integrada
en un programa de atencion individualizada,
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cita varias veces la CDFUE en cuanto recoge
la discapacidad como uno de los factores que
pueden dar lugar a discriminacion (art. 21) y
reconoce y respeta el derecho de las personas
discapacitadas a beneficiarse de medidas para
su integracion (art. 26).

En el mismo sentido, la STC 51/2021, de 15
de marzo, invoca el mismo precepto en orden a
la valoracion de una sancion impuesta por falta
muy grave a un secretario judicial.

La STC 172/2021, de 7 de octubre, que es-
tima inconstitucional la denegacion de reco-
nocimiento de la situacion de gran invalidez
derivada de contingencia comun, fundada en
que, en el momento de la solicitud, la deman-
dante se encontraba en situacion de jubilacion
anticipada por razon de discapacidad, invoca
la citada STC 3/2018, FJ 5, segun la cual el
art. 21 de la CDFUE incluye la discapacidad
como uno de los factores expresos de protec-
cion contra discriminaciones.

En el mismo sentido, SSTC 5/2022, de 24
de enero, y 21/2023, de 27 de marzo.

1) Derecho a la salud

La STC 139/2016, de 21 de julio, dictada en
relacion con el régimen de aportacion de los
usuarios en determinadas prestaciones sanita-
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rias, declara que el art. 35 CDFUE remite a las
condiciones establecidas por las legislaciones y
précticas nacionales el derecho de toda persona
a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la
atencion sanitaria.

m)Derecho al medio ambiente

La STC 53/2017, de 11 de mayo, que re-
suelve un RI, afirma que la Ley de evaluacion
ambiental, cuya constitucionalidad examina,
enumera “los ‘principios de la evaluacion am-
biental’. Junto al objetivo genérico de ‘protec-
cion y mejora del medio ambiente’ (reflejo del
mandato del articulo 45 CE a todos los poderes
publicos), recoge principios que rigen el de-
recho ambiental, y que han sido consagrados
como tales expresamente en los Tratados de la
Union Europea, como el de desarrollo sosteni-
ble e integracion de los aspectos ambientales
en las tomas de decisiones [que se recogen ac-
tualmente en el articulo 3 en el Tratado de la
Union Europea, el articulo 37 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Union Europea
y el articulo 11 del Tratado de funcionamiento
de la Union Europea (TFUE)]” (FJ 3).

La STC 15/2018, de 22 de febrero, que re-
suelve un conflicto positivo de competencias
con la Generalitat de Catalunya sobre el fondo
de carbono, reconoce el principio de integra-
cion de los fines de proteccion del medio am-
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biente en todos los 4ambitos de accion de los
poderes publicos en aras a la consecucion de un
desarrollo sostenible, formulado expresamente
en el ambito del Derecho de la UE, entre otros
instrumentos, en el art. 37 CDFUE.

n) Derecho a la dignidad personal

La STC 81/2020, de 15 de julio, cita el
preambulo y el art. 1 CFFUE sobre dignidad
personal para resolver sobre la constitucionali-
dad de la Ley de proteccion de animales de La

Rioja en relacion con los derechos reconocidos
enelart. 10 .1 CE.

0) Proteccion en caso de expulsion

La STC 172/2020, de 19 de noviembre, que
resuelve un RI contra la Ley Orgénica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad
ciudadana, invoca, en relacion con el régimen
de rechazo en frontera, el art. 19.2 CDFUE,
y el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, sobre retorno de los nacio-
nales de terceros paises en situacion irregular.

p) Proteccion de los consumidores
En relacion con el Real Decreto-ley 1/2017,

de 20 de enero, de medidas urgentes de protec-
cion de consumidores en materia de clausulas
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suelo, la STC 156/2021, de 16 de septiembre,
no considera procedente plantear una cuestion
prejudicial sobre el derecho reconocido, entre
otros instrumentos, en la CDFUE, sobre pro-
teccion de los consumidores y derecho a un
proceso equitativo.

q) Derecho a la vida

La STC 44/2023, de 9 de mayo, examina un
RI interpuesto contra diversos preceptos de la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo. Cita la Resolucion del
Parlamento Europeo de 24 de junio de 2021,
sobre la situacion de la salud y los derechos
sexuales y reproductivos en la Union, en el
marco de la salud de las mujeres [2020/2215
(INT)], en la que se pide a los Estados miem-
bros, en relacion con la practica segura y legal
del aborto, que despenalicen la interrupcion
voluntaria del embarazo, y se adapten a las
normas internacionales en materia de derechos
humanos y a las mejores practicas en el entorno
europeo, garantizando que la interrupcion del
embarazo a solicitud de una mujer sea legal en
la fase precoz de la gestacion e incluso en una
fase mas avanzada si peligra la vida o la salud
de la persona embarazada, recordando que una
prohibicidn total de la practica del aborto o
su denegacion puede considerarse un acto de
violencia de género [puntos 33 a 35 de la Re-
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solucion; y FJ 2 C) ¢) (iv) de la sentencia]. En
lo que aqui interesa, se recoge que “la Carta de
los derechos fundamentales de la Unidon Euro-
pea, de 7 de diciembre de 2000 (reformada el
12 de diciembre de 2007), establece en el art.
2 que toda ‘persona’ tiene derecho a la vida”
[FI13 O)].

r) Retroactividad de la norma penal fa-
vorable

Segun la STC 54/2023, de 22 de mayo, que
resuelve recursos de amparo en relacion con
un procedimiento de ejecucion penal, “el le-
gislador constitucional al plasmar el principio
de legalidad penal en el art. 25.1 CE se aparto
del tenor literal de los citados convenios en los
que se inspir6 y del posterior art. 49 de la Car-
ta de los derechos fundamentales de la Union
Europea, al no referirse de modo expreso en
su literalidad —a diferencia de aquellos— a la
prohibicion de imponer pena o sancidn mas
grave que la aplicable al tiempo de cometerse
la infraccion (nulla poena sine praevia lege),
garantia que la doctrina constitucional, como
se ha anticipado, ha reconocido inserta en el
contenido esencial del principio de legalidad
penal desde sus primeros pronunciamientos
(STC 8/1981, de 30 de marzo, FJ 3). Y, por
otra parte, el legislador constitucional exten-
di6 expresamente el ambito de proyeccion del
principio de legalidad al campo del derecho
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administrativo sancionador, lo que ha suscita-
do la necesidad de precisar su exacto alcance
mediante diversos pronunciamientos de este
tribunal en lo que se refiere a la reserva de ley
en este ambito (STC 83/1990, de 4 de mayo,
FJ 2)” [FJ 3 a)].

5. Conclusiones

1)

2)
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Los mandatos normativos de la CDFUE,
segun el TUE, no se integran en el dere-
cho de la UE como parte de su contenido
sustantivo o material, sino con el caracter
de principios generales, llamados a pro-
yectarse sobre los preceptos sustantivos
del derecho de la UE. Segun la teoria de
la argumentacion, las normas principiales
son premisas categoricas que, partiendo de
un contenido esencial inexpugnable, tienen
la finalidad de integrar, completar o corre-
gir el contenido del derecho material, en lo
que podemos considerar como una funcion
interpretativa en sentido muy amplio.

La CDFUE considera aplicables sus dis-
posiciones a los Estados miembros “tni-
camente cuando apliquen el Derecho de
la Unién”, de donde se desprende que la
CDFUE no es materialmente “Derecho
de la Unidn” a los efectos de delimitacion
competencial. Segun el art. 51.2 CDFUE
esta “no amplia el ambito de aplicacion



3)

4)

S)

del Derecho de la Unién mas alla de las
competencias de la Union”.

La cuestion que ha centrado la relacion
entre la jurisdiccion europea y la de los
Estados en materia de derechos funda-
mentales ha sido la garantia del nivel
maximo de proteccion que establece el
art. 53 CDFUE entre el reconocido en la
CDFUE y el reconocido en las constitu-
ciones de los Estados.

El TC espatfiol, en el plano abstracto, ha
admitido la llamada tesis de la equiva-
lencia en la DTC 1/2004, de 13 de di-
ciembre de 2004, segun la cual, sin ne-
cesidad de modificar la CE, cuando se
aplica derecho de la UE, las exigencias
constitucionales se satisfacen si la pro-
teccion que concede el TJUE es sustan-
cialmente igual o equivalente a aquella
que reconoce la CE, siempre y cuando
quede salvaguardado el contenido esen-
cial de los derechos fundamentales, con
lo cual se garantiza un estandar minimo
de proteccion de los derechos fundamen-
tales renunciando a un control invasivo
con el fin de respetar las competencias
del TJUE.

Sin embargo, en el plano concreto de sus
decisiones, hasta el momento el TC no se
esfuerza, por lo general, en determinar si
la materia que resuelve en amparo es de
derecho europeo o de derecho interno,

93



6)

7)
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pues, si en el primer caso la eficacia de
la CDFUE se produce directamente, a
tenor de lo dispuesto en el TUE, en virtud
del principio de primacia del derecho de
la UE, en el segundo caso sus preceptos
tienen una fuerza interpretativa sustan-
cialmente equivalente al amparo del art.
10.2 CE. Con ello se sigue la tendencia
de otros tribunales constitucionales, que
han ido introduciendo de forma fragmen-
taria y circunstancial ajustes para salvar
su jurisdiccidn de control de la constitu-
cionalidad de las leyes y de amparo de
los derechos fundamentales frente a la
del TIUE sobre derechos fundamentales.
Se observa, asimismo, en el TC la casi
total ausencia de planteamiento de cues-
tiones prejudiciales sobre derechos fun-
damentales ante el TJUE, a pesar de
existir en ocasiones serias dudas sobre
el alcance del derecho fundamental con-
siderado en materias de competencia de
la UE.

El TC decide sobre la admision del recur-
so, aunque afecte al sistema de derechos
fundamentales de la UE, aplicando de
manera muy estricta los criterios riguro-
samente formales habituales sobre espe-
cial trascendencia constitucional y falta
de agotamiento de la via judicial previa,
entre otros, cuya aplicacion es dudosa-
mente compatible con la responsabilidad



8)

9

de la jurisdiccion constitucional de am-
paro en la interpretacion y aplicacion del
derecho de la UE.

La sentencia Melloni del TJUE, dictada
en respuesta a una cuestion prejudicial
planteada por el TC, formula una doc-
trina sobre la concurrencia de estandares
de proteccion en el ambito de aplicacion
del derecho de la UE que se funda en una
interpretacion expansiva del &mbito de
aplicacion de la CDFUE. Se declara que
la facultad de aplicar niveles superiores
de proteccion por los tribunales de los
Estados no es aplicable cuando el dere-
cho material de la UE concreta o agota el
nivel de proteccion, aunque sea inferior.
Ante la sentencia Melloni, el TC en su
respuesta ha optado por obviar la cues-
tion dictando una sentencia que sigue una
linea elusiva, pues rebajando el nivel de
proteccion del derecho fundamental en
cuestion —el derecho a un proceso con
todas las garantias en relacion con el
proceso celebrado en ausencia del acusa-
do— a un nivel compatible con el inferior
reconocido en el derecho de la UE sobre
ordenes de detencion, se ajusta material-
mente a lo que resulta de la sentencia del
TJUE, pero presenta su decision como
una modificacion de su propia jurispru-
dencia de alcance general.
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10) Desde un punto de vista tedrico es acep-

table el concepto de dialogo de tribuna-
les, el cual implica reconocer la existen-
cia de procesos de didlogo deliberativo
entre ellos. Lo expuesto hasta aqui so-
bre las relaciones del TJUE con el TC
espafiol parece apoyar la aceptacion de
este didlogo como uno de los elementos
que pueden contribuir al desarrollo de la
argumentacion necesaria para resolver,
dentro de los margenes jurisdiccionales
y competenciales que corresponden a
cada tribunal y en el marco de un proce-
so evolutivo, las cuestiones fronterizas.
El didlogo como forma de cooperacion
ha sido especialmente ponderado como
un medio idoneo para resolver los pro-
blemas planteados en el &mbito de las
relaciones entre el TJUE y los tribunales
constitucionales de los Estados.

11) Se impone la necesidad de prudencia en
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esta materia, pues la evolucion previsible
del proceso de integracion europea en
relacion con la jurisdiccidon de protec-
cion de los derechos fundamentales pa-
rece obligar a una reconsideracion de la
posicion del TC (y, en general, la de los
tribunales superiores de los Estados) y,
en ultimo término, imponer una reforma
de la LOTC y de la propia CE.



LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UE
COMO CANON DEL RECURSO
DE AMPARO!

Xabier Arzoz Santisteban
Catedratico de Derecho Administrativo
(UNED)

1. INTRODUCCION

En varias publicaciones he intentado de-
mostrar una tesis que, como en seguida se
apreciard, encaja plenamente en el tema del
presente coloquio.” La tesis puede formu-
larse de la siguiente manera: La irrupcion en
el plano supranacional europeo de un nuevo

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de
investigacion I + D + 12020 concedido por el Ministerio de Cien-
cia e Innovacion, titulado “La Constitucion como instrumento
de integracion de la sociedad y el sistema politico” (referencia
PID2020-117503GB-100), del que soy investigador principal.

21 Arzoz Santisteban (2015; 2022: 22). En estas obras se encuen-
tran abundantes referencias doctrinales y jurisprudenciales sobre
las cuestiones abordadas en este texto, en el que he preferido
conservar el tono de mi intervencion en el coloquio celebrado
el 26 de octubre de 2023 y me he limitado a las minimas refe-
rencias imprescindibles, preferentemente referencias doctrinales
que enmarquen la discusion.
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parametro de validez y un nuevo organo que
realice su control obliga a reajustar el objeto
o bien el parametro de control aplicable en el
plano interno en el juicio de constitucionalidad
de actos y normas vinculados al Derecho de
la Unién.P!

La tesis se puede aplicar también a los sis-
temas de proteccion no constitucionales de
los derechos fundamentales. El Derecho de la
Uniodn Europea reclama ajustes en los elemen-
tos de los programas de control asignados a los
organos nacionales e internacionales de control
que operan sobre el mismo territorio.

El ejemplo mas evidente es la ampliacion
del programa de control de los jueces y tribu-
nales, pues, como es conocido, en su condi-
cion de jueces ordinarios de la Union Europea
incorporan un nuevo parametro de control a
su funcion jurisdiccional ordinaria. Hasta el
punto de que estan facultados, por ese mismo
Derecho, a inaplicar las normas de rango legal
que sean incompatibles con disposiciones del
Derecho de la Union Europea. Durante tres
décadas estas transformaciones no han estado

B] Una idea similar recientemente en Balaguer Callejon (2022),
en lo que constituyen las primeras lineas de su trabajo: “El control
de constitucionalidad presenta perfiles especificos en los sistemas
de pluralismo ordinamental que incorporan normas procedentes
de ordenamientos externos ya sea como parte del pardmetro ya
sea como parte del objeto de control” (énfasis en el original).
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ordenadas o contempladas por norma interna
alguna, fuera o dentro de la LOPJ.I Solo en
2015 se efectud un reconocimiento legal ge-
nérico de que los 6rganos judiciales son tam-
bién jueces ordinarios de la Union Europea,
y que ello conlleva nuevos poderes y nuevas
responsabilidades (art. 4 bis LOPJ). Es evi-
dente que ello no supone que todos los actos
de aplicacion del Derecho de la Unién que con
anterioridad a esa modificacion legal realiza-
ron los jueces y tribunales espafioles estaban
desprovistos de fundamento juridico: el funda-
mento se encontraba en el art. 93 CE y en las
normas europeas que, en su virtud, se han ido
integrando en el ordenamiento juridico interno.

El ajuste también es visible en el caso de la
jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La conocida presuncion Bosphorus
que dicho Tribunal ha elaborado implica ante
todo una reduccion en el programa de control
que aplica a los actos de los Estados parte en
el Convenio que estan plenamente determina-
dos por el Derecho de la Union. La presun-

M La tramitacion de la LOPJ (Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial) fue cercana en el tiempo a la de la
Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la
adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas. El legislador
organico de la LOPJ debia conocer el marco europeo en el que se
iban a desenvolver los 6rganos judiciales espafioles, pero proba-
blemente considerd que no era necesario aludir al marco europeo
de actividad judicial.
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ci6n testimonia, como es sabido, una suerte
de deferencia hacia la integracion europea o,
si se prefiere, hacia el compromiso con esa
integracion que colectivamente asumieron los
Estados parte en el Convenio que son también
miembros de la Unién Europea.! Lo que in-
teresa destacar en este lugar es justamente la
reduccion del nivel de escrutinio que se aplica a
una parte de los actos de los Estados parte en el
Convenio. Es evidente que esa jurisprudencia
no ha contado ni necesitado de un respaldo
normativo, p. €]., de un protocolo adicional o,
aunque fuera de dudosa validez juridica, de una
resolucion del Comité de Ministros del Consejo
de Europa. Y que sepamos, nadie ha planteado
que esa dualidad de niveles de control que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos apli-
ca a los Estados parte fuera incompatible con
el Convenio o con la igualdad de los Estados
parte ante el Convenio.

En cambio, parece menos inteligible el he-
cho de el Derecho de la Unidon también puede
afectar al programa de control de los tribunales
constitucionales. Y, sin embargo, frente a lo que
suele pensarse, el programa de control de una
jurisdiccion constitucional no esta plenamente
perfilado en la Constitucion o en su legislacion

Bl TEDH, sentencia de 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava
Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda.
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reguladora. Las disposiciones constitucionales
o legales definen unas competencias y unos
procedimientos, pero la interpretacion y fija-
cion de aspectos importantes se deja, en mayor
o menor medida, en manos de la propia juris-
diccidn constitucional, expresa o implicitamen-
te. Ello implica que la interpretacion y el ajuste
fino de los elementos que definen el programa
de control (en sus cuatro coordenadas: objeto,
parametro, nivel y efectos del control) no son
inmutables, como tampoco lo son los principios
de relacion entre ordenamientos, por poner un
ejemplo cercano.®

La integracion europea es un fenémeno tan
trascendental que no puede dejar indemne el
programa de control de la jurisdiccion consti-
tucional disefiado por el constituyente. No en
vano representa la quinta revolucion juridica
mas importante ocurrida en Europa desde el
siglo XVII, detras de la formacion de los Esta-
dos nacionales, la codificacion, la constitucio-
nalizacion de los ordenamientos y el desarrollo
del Derecho internacional.l”? Y si se ponemos
el foco en el terreno de la jurisdiccion constitu-

(1 'Véanse los cambios de rumbo que la jurisprudencia consti-
tucional espafiola ha realizado con relacion, por ejemplo, a los
principios de supletoriedad y prevalencia a partir de las SSTC
61/1997, de 20 de marzo, y 102/2016, de 25 de mayo, respecti-
vamente.

[ Halpérin (2014).
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cional, la integracion europea es uno de los dos
grandes factores de la transformacion del mo-
delo europeo de jurisdiccion constitucional.!®!

Para responder a la cuestion planteada por
los organizadores del presente coloquio, segui-
ré el siguiente orden de exposicion. Comenzaré
ofreciendo unas pinceladas de la intensa ex-
periencia adaptativa de la jurisdiccion cons-
titucional alemana, en general y respecto al
parametro de enjuiciamiento en el control de
las decisiones judiciales adoptadas en el ambito
de aplicacion del Derecho de la Union (2.). Se-
guidamente contrastar¢ la experiencia alemana
con el inmovilismo que caracteriza a su homo-
loga espafiola en este terreno (3.). Finalmente
abordaré de manera directa el ajuste que, a mi
juicio, requiere la jurisdiccion constitucional
espanola, que ya se anuncia con la formulacion
del tema del coloquio (4.)

2. LAADAPTABILIDAD DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL
ALEMANA

El anélisis de la evolucion de la jurispru-
dencia constitucional alemana confirma que el
programa de control de una jurisdiccion consti-

81 El otro gran factor es la evolucion desde el paradigma del
“legislador negativo” —bajo el cual Hans Kelsen la concibi6 en
1920- hacia una funcién mas compleja de caracter constitucional.
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tucional puede ser objeto de ajustes. A lo largo
de los afios han sido variados y numerosos los
ajustes introducidos en Alemania. Esos ajustes
obedecen a tres tipos basicos de motivaciones,
que se han sucedido en el tiempo: inicialmen-
te, a la reaccion constitucional ante los déficits
apreciados en la proteccion de los derechos
fundamentales en el seno de la Union Europea
(1974-1986); posteriormente, a la deferencia
hacia la proteccion considerada suficiente que
garantizaba el Tribunal de Justicia (1986-2019);
y, mas recientemente, a la reaccion a la percep-
cion de pérdida de influencia del régimen cons-
titucional de proteccion como consecuencia de
la expansion del Derecho material de la Unidén
y el caracter federalizante de la interpretacion
de la Carta por el Tribunal de Justicia (2019-...).

En suma, a lo largo de sus mas de setenta
afios de jurisprudencia constitucional el Tribu-
nal Constitucional Federal no ha visto obstacu-
lo alguno a la hora de recalibrar varias veces
los elementos principales de su programa de
control (objeto, parametro, nivel y efectos del
control) en los asuntos vinculados al Derecho
de la Unidn, incluso en direcciones de ida y
vuelta. Por la limitacion del espacio disponible
y porque ya los he expuesto de manera detalla-
da en otro lugar,” solo aludiré aqui a un par de

' Me remito in totum a Arzoz Santisteban (2022).
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ajustes y, especialmente, al que tiene que ver
con el titulo de este coloquio.

Si bien de la sentencia Rutili (1975) ya se po-
dia deducir, en la sentencia Wachauf (1989) del
Tribunal de Justicia quedo definitivamente claro
que los derechos fundamentales comunitarios se
aplicaban también a los actos estatales dictados en
ejecucion o en cumplimiento del Derecho comu-
nitario.l'”? Por tanto, en una fecha relativamente
temprana de la integracion europea, el Tribunal de
Justicia sentd el criterio de que los actos internos
dictados en el &mbito de aplicacion del Derecho
comunitario quedaban sujetos a un doble para-
metro iusfundamental y, en consecuencia, a un
doble control jurisdiccional.

Consciente de esa doble vinculacion, el Tri-
bunal Constitucional Federal tuvo que reflexio-
nar sobre cOmo preservar su espacio de control,
pues inicialmente controlaba enteramente los
actos y normas de los poderes publicos ale-
manes (y en 1974 aun se autoproclamo com-
petente para controlar los de las instituciones
europeas, si bien nunca ejercio esa jurisdiccion
ampliadal').

1191 TJ, sentencia de 28 de octubre de 1975, as 36/75, Rutili, apar-
tado 17, y sentencia de 13 de julio de 1989, as. 5/88, Wachauf,
apartado 19.

U TCF (Sala Segunda), sentencia de 29 de mayo de 1974, 2 BvL
52/71 (Solange I).
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La conclusion de esa reflexion fue que de-
bia reducir su objeto de control con el fin de
preservar la pureza de la jurisdiccidon consti-
tucional, convertida ya en pieza fundamental
del orgullo nacional, y cuyo emblema de su
diferencia y superioridad era el parametro de
control. La cesura con el sistema practicado
hasta entonces se produjo en 1986. En la sen-
tencia Solange II el Tribunal Constitucional
Federal se autoimpuso la renuncia a controlar
los actos de las instituciones de la Unidn, tanto
de forma directa como indirecta: la renuncia al
control indirecto significaba que se abstendria
de controlar los actos de las instituciones de la
Union por via interpuesta, esto es, con ocasion
del control de los actos internos de transposi-
cion o ejecucion.!'?! Ello implicaba la acepta-
cion de que “el juicio del TJ sobre el respeto
de los derechos fundamentales por los poderes
publicos de la Unidn pueda ser extensivo a los
referidos actos de los poderes publicos estata-
les, resultando asi suficiente también para los
tribunales nacionales”.!*!

En el trasfondo del modelo de separacion
que se inaugurd en 1986 (dos objetos, dos pa-

21 TCF (Sala Segunda), sentencia de 10 de octubre de 1986,
2 BvR 197/83 (= BVerfGE 73, 339, Solange II), apartado 132.
Version castellana en Revista de instituciones europeas, nim.
14, 1987, pp. 881-899, por la que se cita en el texto.

(31 Cruz Villalon (2020: 370).
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rametros y dos 6rganos de control) y que fue
perfeccionando con posterioridad latia una filo-
sofia determinada de la integracioén europea, a
la que no era ajena la doctrina tuspublicista ma-
yoritaria alemana: por un lado, estaba el Estado
nacional ordenado por la Ley Fundamental y,
por otro lado, sus compromisos y obligaciones
internacionales. El Derecho que nutria el orde-
namiento comunitario se originaba extramuros
y no se mezclaba con el ordenamiento inter-
no, que permanecia intacto y autosuficiente:
aquel solo entraba en este Ultimo a través de
un “puente”, que podria cerrarse en caso de
necesidad.!'¥

Era, sin duda, un modelo respetuoso con la
jurisdiccion del Tribunal de Justicia y deferen-
te respecto al nivel de proteccion garantizado
por dicho tribunal, considerado esencialmente
equivalente al que dispensaba la Ley Funda-
mental de Bonn. Dicho modelo de separacion
se ha mantenido hasta 2019, con algunos ajus-
tes menores.!!!

1141 La metafora del “puente” se encuentra en un trabajo académi-
co del magistrado constitucional Paul Kirchhof (1987), ponente
de la sentencia Maastricht.

U151 Un ajuste menor en el modelo de la separacion, aunque sona-
do, fue la introduccién del control de la identidad constitucional:
vid. TCF (Sala Segunda), sentencia de 15 de diciembre de 2015,
2 BvR 2735/14 (Identidad constitucional, también Euroorden II).
Al respecto Arzoz Santisteban (2016; 2022: 167-199).
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Treinta y tres afios después, en las sentencias
Derecho al olvido 1y 11, el Tribunal Consti-
tucional Federal aleman exhibi6é de nuevo su
capacidad para adaptarse a la evolucion de la
proteccion de los derechos fundamentales en la
Union, ajustando una vez mas las coordenadas
basicas de su jurisdiccion en el &mbito de los
derechos fundamentales (objeto y pardmetro
de control).['!

Sien 1986 se restringi6 el objeto de control,
en 2019 se prefirid recuperar la integridad de
su objeto “natural” de control en la jurisdic-
cion de tutela individualizada de los derechos
fundamentales. Controlaria enteramente las de-
cisiones de los o6rganos judiciales alemanes, al
precio de renunciar a la pureza de su parametro
de control y a la autosuficiencia de su jurisdic-
cion, pues al canon constitucional de control la
jurisdiccion alemana anade ahora el pardmetro
de los derechos de la Carta.

Los factores detras de ese nuevo ajuste son,
esencialmente, dos. El primero fue la consta-
tacion de que el modelo de separacion, valido
en una etapa inicial de la integracion europea,
ya no era adecuado a partir del momento en
el que el ambito de aplicacion del Derecho de

(161 TCF (Sala Primera), sentencias de 6 de noviembre de 2019,
1 BVR 16/13 (Derecho al olvido I) y 1 BvR 276/17 (Derecho al
olvido II).
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la Unidn ha crecido exponencialmente, y con
ello la penetracion, igualmente intensa, de la
aplicacion de la Carta. Con un ambito de apli-
cacion tan amplio y en constante expansion del
Derecho de la Union y, correlativamente, de
la Carta, el modelo de separacion arrinconaba
a la jurisdiccion constitucional en un ambito
cada vez mas reducido e irrelevante.

El segundo factor, verdadero desencade-
nante de la transformacion producida, fue la
jurisprudencia federalizante del Tribunal de
Justicia sobre el &mbito de aplicacion y el ni-
vel de proteccion de la Carta sentada en dos
sentencias de 26 de febrero de 2013, las sen-
tencias Melloni y Akerberg:!'" esa jurispruden-
cia instalaba una trayectoria de colision con el
modelo de separacion.

El Tribunal de Justicia reclamaba la aplica-
cion directa y exclusiva de la Carta en los casos
en los que la regulacion aplicable al supuesto
de hecho estuviera plenamente armonizada en
la Uniodn (las llamadas “situaciones Melloni”) o
bien la aplicacion de la Carta en concurrencia
con el estandar nacional, segun el criterio de
mayor proteccion, en los demas casos en los
que el supuesto de hecho entrase en el &mbi-

07 TJUE, sentencia de 26 febrero de 2013, Aklagaren v Hans
Akerberg Fransson, C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, y Stefano
Melloni v Ministerio Fiscal, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107.
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to de aplicacion del Derecho de la Union (las
llamadas “situaciones Akerberg”). En suma, la
Carta se aplicaba ““si 0 si”: 1o inico que podia
variar era la posibilidad de una aplicacion del
estandar nacional superior, y eso solo se admi-
tia en determinadas situaciones, no en todas.

La elaboracién de la nueva doctrina juris-
prudencial no vino de un dia para otro. La eva-
luacion de la situacion, la reflexion sobre las
alternativas disponibles y la elaboracion de una
nueva estrategia ocuparon a la Sala Primera
durante siete afios.

El Tribunal Constitucional Federal decidio
salir de un ostracismo autoimpuesto en el am-
bito del control de los actos internos vinculados
al Derecho de la Union. La nueva doctrina ju-
risprudencial alemana no conduce a una recu-
peracion plena del objeto de control, pero si a
una recuperacion amplia. La Sala Primera limi-
to su innovacion a la recuperacion del control
iusfundamental sobre la entera actividad judi-
cial; es decir, al recurso de amparo plenamente
homologable al espafiol. Como la jurisdiccion
ordinaria revisa a su vez la aplicacion, por las
autoridades alemanas o en las relaciones entre
particulares, del Derecho de la Unién o de los
actos internos que dictan para su transposicion
o ejecucion, puede concluirse que el control
iusfundamental con un canon ampliado que
garantiza el Tribunal Constitucional Federal
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se extiende a todos los supuestos de aplicacion
interna, directa o indirecta, del Derecho de la
Union.

El parametro de la Carta no se aplica a los
procedimientos constitucionales de control de
normas, ni al control de validez del Derecho
derivado de la Unién Europea que la jurisdic-
cion constitucional alemana sigue renuncian-
do a ejercer salvo en supuestos excepcionales
(controles ultra vires, de respeto de la identidad
constitucional y de equivalencia del nivel de
proteccion dispensado en la Unidn, este ulti-
mo también valorable de forma individuali-
zada para cada derecho). Los procedimientos
de control de normas siguen rigiéndose como
antes por la separacion de espacios tusfunda-
mentales y competencias de control: respecto
a las normas internas de transposicion o eje-
cucion del Derecho de la Union el Tribunal
Constitucional Federal se limita a controlar la
plasmacion normativa del margen de configu-
racion permitido a los Estados miembros, con
el canon constitucional exclusivamente.

La recuperacion de un control pleno sobre
la actividad judicial, incluso cuando aplica
Derecho de la Unidn y esta por tanto vincu-
lada a los derechos de la Carta, se combina
con una aplicacion diferenciada del parametro
de control. Desde esta perspectiva no hay un
abandono completo del modelo de separacion,
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tampoco en el control de la actividad judicial.
El estandar nacional y el estandar europeo
no se fusionan, aunque sean aplicados por el
mismo organo de control, sino que se aplican
diferenciadamente, en distintas situaciones: por
ello, se debe hablar antes de doble canon que
de canon ampliado. Cuando la decision judicial
objeto de control estd plenamente determina-
da por el Derecho de la Union, la jurisdiccion
constitucional alemana acepta la consecuencia
fijada en la sentencia Melloni del Tribunal de
Justicia: la aplicacion exclusiva de los derechos
fundamentales de la Carta, con el consiguiente
desplazamiento de los estandares nacionales
de proteccion.

La sentencia Derecho al olvido I da un paso
mas respecto a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia: el Tribunal Constitucional Federal
declara que la aplicacion directa de la Carta
obliga también a la jurisdiccion constitucional.
El Tribunal Constitucional Federal debe aplicar
exclusivamente los derechos fundamentales de
la Carta cuando la decision judicial objeto de
control estd plenamente determinada por el
Derecho de la Union. Esta es la consecuencia
mas espectacular de la nueva doctrina: el fin
del prejuicio de la jurisdiccion constitucional
contra la aplicacion directa de un estdndar de
proteccion distinto al que establece su norma
constitucional, cuya interpretacion ultima que-
da ademas fuera de su autoridad.
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La regla de la aplicacion directa y exclusiva
de los derechos de la Carta en las “situaciones
Melloni” se completa con una segunda regla:
la aplicacion preferente del estandar nacional
a la decision judicial que no esta plenamente
determinada por el Derecho de la Union. Aun-
que resulte mas espectacular la primera regla,
es la segunda la que mas problemas plantea en
la practica. Por de pronto suscita algunas dudas
en cuanto a su compatibilidad con el Derecho
de la Union. En los supuestos cuya regulacion
no estuviera plenamente determinada por el
Derecho de la Union (las llamadas “situacio-
nes Akerberg™), el Tribunal de Justicia habia
considerado que se producia una concurrencia
de estandares europeos y nacionales, pudiendo
aplicarse, si era mas elevado, el nivel nacional
de proteccion, siempre que ello no afectara a la
primacia, unidad y efectividad del Derecho de
la Union. En cambio, la Sala Primera orienta
la concurrencia de estandares hacia una apli-
cacion preferente de los derechos fundamen-
tales constitucionales, por entender que estos
cubren suficientemente por lo general el nivel
de proteccion de la Carta.

En cualquier caso, la regla de aplicacion
preferente del estandar nacional no es defini-
tiva, constituye una presuncion iuris tantum,
que podra descartarse o, en su caso, refutarse
si se verifica que la Carta incluye derechos
o garantias que no estan incluidos en la Ley
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Fundamental o existen indicios de que el nivel
de la Carta es superior al constitucional. En
suma, la aplicacion directa de la Carta por los
jueces y por el Tribunal Constitucional Federal
no estd excluida de antemano tampoco en las
“situaciones Akerberg”.

No es la tnica jurisdiccidon constitucional
que ha llevado a cabo semejante transforma-
cion. El primero en realizarla fue el Tribunal
Constitucional austriaco, que ya en 2012 reali-
z6 la misma transformacion, esto es, la misma
incorporacion de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE al canon de enjuiciamiento,
si bien no limitada al recurso de amparo.!'®! No
obstante, el ejemplo aleman es mucho mas sig-
nificativo para el caso espaiol que el austriaco.
En primer lugar, la jurisdiccion constitucional
alemana y la espafiola tienen mas similitudes
entre si: en la redaccion de sus respectivas le-
yes reguladoras y en la amplia identidad de sus
procedimientos constitucionales. En segundo
lugar, la jurisprudencia constitucional alemana
constituye la gran guia en asuntos constitucio-
nales en Europa y en el mundo. Y, en tercer
lugar, en el concreto tema de la integracion
europea, el Tribunal Constitucional Federal ale-
man combina una jurisprudencia defensiva de

81 TC austriaco, sentencia de 14 de marzo de 2012, U 466/11 y
otros, V1Slg. 19.632/2012. Al respecto vid. Arzoz Santisteban
(2015: 53-59) y Cruz Villalon (2017).
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la estatalidad alemana con una jurisprudencia
favorable a la incorporacion de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la UE al canon del
control constitucional de las decisiones judi-
ciales. No son lineas jurisprudenciales contra-
dictorias. Ambas emanan de una preocupacion
similar: preservar la relevancia de la estatalidad
y la jurisdiccion constitucional alemanas.

3. EL INMOVILISMO DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL
ESPANOLA

3.1 Estado de la cuestion

A diferencia de su homologo aleman, el
Tribunal Constitucional espafiol nunca ha pa-
recido concernido, ni perturbado, por el rumbo
de la integracion europea: nunca ha mostrado
preocupacion o ambicion para cuestionar la
penetracion creciente, cada vez mas desbor-
dante, del Derecho de la Union Europea en los
ordenamientos juridicos nacionales. Tampoco
ha sido conflictiva su aproximacion a la Carta
de Derechos Fundamentales como instrumento
normativo, incluso después de que el Tribunal
de Justicia de la Union Europea frustrara en
la sentencia Melloni de manera expeditiva y
quizas algo ruda las grandes expectativas (no
ilegitimas) que habia depositado el Tribunal
Constitucional espafiol en la preservacion de
su alto nivel de proteccidon constitucional con
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relacion a los juicios celebrados en ausencia
del acusado fuera de Espana.

En treinta y ocho afios de pertenencia a la
UE, el Tribunal Constitucional nunca ha con-
siderado que el proceso de integracion europea
o la interpretacion federalizante del Tribunal
de Justicia respecto a la Carta requiriese la in-
troduccion de algun tipo de ajuste en su fun-
cion jurisdiccional, tal como estd definida en
la Constitucion y su ley organica.!!”!

En cuanto al objeto de control, el Tribunal
Constitucional sigue viviendo bajo el paradig-
ma que su homologo alemén formul6 en 1974
en la sentencia Solange 1, como reaccion
ante los déficits de proteccion que consideraba
que existian en el plano comunitario y que, no
obstante, abandono ya en 1986 en la sentencia
Solange II:?" el postulado de que un tribunal
constitucional de un Estado miembro conserva

(19 Puede especularse sobre las causas de la inexistencia de tensio-
nes con el ordenamiento europeo o la aparente despreocupacion
del Tribunal Constitucional a este respecto. La explicacion mas
plausible es la concentracion del Alto Tribunal en la distribucion
territorial, que es donde se situan los conflictos politicos con mas
incidencia constitucional en términos cualitativos y cuantitativos.
Vid. en este sentido Balaguer Callejon (2003: 194).

(201 TCF (Sala Segunda), sentencia de 29 de mayo de 1974, 2 BvL
52/71 (Solange I).

211 TCF (Sala Segunda), sentencia de 10 de octubre de 1986, 2
BvVR 197/83 (Solange II).
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integramente su jurisdiccion para controlar la
totalidad de los actos y normas de los poderes
publicos espaioles, con independencia de que
—vy aqui viene el matiz trascendental— esos
actos y normas apliquen o sean consecuencia
del Derecho de la Union.*

En otras palabras, el Tribunal Constitucio-
nal espafiol se aferra desde 1986, afo de la
adhesion de Espaiia a las Comunidades Euro-
peas, a una concepcion invariable e irrestricta
de su objeto de control, a diferencia, como se
ha dicho, del Tribunal Constitucional Federal
aleman, que justamente ese mismo afio re-
nuncid a un control pleno, y anuncio6 que solo
controlaria los actos y normas de los poderes
publicos alemanes que no fueran aplicacién o
consecuencia del Derecho de la Union. Este
es el origen del modelo de separacion que el
Tribunal Constitucional Federal ha aplicado
durante treinta y tres afios de manera general,
y que todavia preserva y aplica en el ambito
del control de normas.

Como ha sefialado Cruz Villalén (2020:
370), “[p]ara un nuevo Estado miembro, como
era el caso de Espafia en 1986, esto implica-
ba la oportunidad de sumarse directamente a
este momento jurisdiccional [el de Solange II],

221 STC 64/1991, de 22 de marzo, FI 4.

116



sin necesidad de pasar por las vacilaciones de
sus socios mas veteranos”.[*!) Sin embargo, el
Tribunal Constitucional espafiol dejé pasar esa
oportunidad, y ha mantenido hasta el momento
actual la concepcion de que es posible reali-
zar con total normalidad un juicio de validez
pleno sobre cualquier norma de rango legal de
procedencia interna, pese a que sus presupues-
tos de validez ya no deriven del ordenamiento
constitucional espafiol.**

Ciertamente, el ordenamiento juridico in-
terno sigue funcionando como pardmetro de
validez de las normas juridicas de procedencia
interna, por cuanto le corresponde determinar
cuando menos algunos de sus presupuestos de
validez, por ejemplo, los relativos a la compe-
tencia y el procedimiento de elaboracion de los
instrumentos legales internos. Sin embargo, los
presupuestos de validez relativos al contenido,
asi como la interpretacion y la aplicacion de las
normas juridicas que traen causa de normas eu-
ropeas, ya no dependen solo del ordenamiento
juridico interno.

En definitiva, la postura del Tribunal Cons-
titucional espafiol implica un control sobre ac-

231 Cruz Vilalén (2020: 370).

(24 Esta importante diferencia con Solange II se pasa por alto en
Matia Portilla (2016: 512 en nota; 516).

117



tos y normas cuyos presupuestos de validez se
encuentran definidos total o parcialmente en
un ordenamiento juridico externo, pese a que
esa caracteristica del ordenamiento juridico de
la Union fuera reconocida de manera explicita
en la Declaracion 1/2004 del Tribunal Cons-
titucional !>

La referida postura del Tribunal Constitucio-
nal espafiol plantea la cuestion de si ese control
irrestricto y con el uso exclusivo del parametro
constitucional de validez sobre los actos y nor-
mas de los poderes publicos espaioles, pese a
que puedan estar total o parcialmente condi-
cionados por el Derecho de la Union Europea
(y que trae como consecuencia que haya actos
y normas, o partes de actos y normas, que pue-
dan ser controlados sucesivamente mediante
dos parametros distintos de validez por dos
organos diferentes), se puede considerar una
concepcion plenamente cooperativa del control
constitucional que debe ejercerse en el marco
de la “asociacion europea de tribunales cons-
titucionales” conceptualizada por la doctrina
alemana (la Verfassungsgerichtsverbund).!

I DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 2: “Producida la inte-
gracion debe destacarse que la Constitucion no es ya el marco
de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado
cuya celebracion instrumenta la operacion soberana de cesion
del ejercicio de competencias derivadas de aquélla [...]".

(261 Al respecto puede verse VoBkuhle (2010).
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Si el Tribunal Constitucional espafiol quie-
re ejercer plena jurisdiccion sobre los actos y
normas internos, debe cuando menos reconocer
la prioridad del Tribunal de Justicia para con-
trolar la validez del Derecho de la Unién que
haya sido ejecutado o aplicado, antes de exa-
minar por su cuenta la validez constitucional
de los actos nacionales de ejecucion o trans-
posicion de los actos juridicos de Derecho de
la Union.?” El Tribunal Constitucional no ha
tenido problema alguno para implementar la
técnica de la prioridad en las relaciones entre
cuestion prejudicial y cuestion de inconstitu-
cionalidad, de manera que, si un 6rgano ju-
dicial duda de si una disposicién interna con
rango legal aplicable al litigio que debe resol-
ver puede ser a la vez contraria a la Constitu-
cion y al Derecho de la Unidn, debe plantear
prioritariamente la cuestion prejudicial europea
para determinar antes la compatibilidad o in-
compatibilidad de la disposicion interna con
el Derecho de la Union.®!

No obstante, el reconocimiento explicito de
la prioridad del control europeo sobre el control
interno no parece suficiente si se circunscribe

21 Vid. TJUE, sentencia de 11 de septiembre de 2014, A/B y
otros, C-112/13, ECLI:EU:C:2014:2195, apdo. 43. Al respecto
vid. Paris (2015).

(281 ATC 202/2016, de 13 de diciembre. Sobre el tema puede verse
Cruz Villalon y Requejo Pagés (2015) y Garcia Couso (2019).
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al ambito del control incidental de normas.
También en el control directo de normas debe
reconocerse la concurrencia de controles po-
sibles y la necesidad de distinguir y ordenar
esferas separadas de control. Hasta la fecha,
sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha
reflexionado en sus resoluciones sobre este
tema, ni ha planteado cuestiones prejudicia-
les de validez o, en su caso, de interpretacion
con ocasion de enjuiciar una norma de rango
legal que trae causa del Derecho de la Union
Europea. En cualquier caso, la aplicacion de
un parametro ampliado de constitucionalidad
en estos supuestos puede crear problemas
practicos./”! La solucion alemana de separar
dos objetos y dos parametros de control en el
ambito del control de normas resulta coherente
y menos problemaética, en cuanto evita esos
problemas.

En cuanto al parametro de control, que es el
tema especifico del presente coloquio, el Tri-
bunal Constitucional alberga una especie de
reserva mental respecto a la aplicacion directa

2% En el mismo sentido, pese a postular una ampliacion del pa-
rametro de constitucionalidad en esos casos, Balaguer Callejon
(2022: 172): “puede generar una distorsion en las relaciones entre
ordenamiento europeo y ordenamiento nacional”. Y apunta que
“el TC puede realizar un control pleno de constitucionalidad en
la medida en que la determinacion de la invalidez de las normas
internas no genera una distorsion entre ordenamiento europeo y
ordenamiento interno”.
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de la Carta, un instrumento cuya aplicacion
exclusiva y excluyente es de obligado cum-
plimiento desde 2013, segtin el Tribunal de
Justicia, en las llamadas “situaciones Mello-
ni”’ (aunque su aplicacion preferente puede ser
exigible también en otras situaciones). En esta
medida se separa de sus homologos austria-
co y aleman, los dos ejemplos de jurisdiccion
constitucional mas longevos de Europa, y que
han sido los grandes modelos de inspiracion
de la jurisdiccion constitucional espafiola en
1931y 1978.

El Tribunal Constitucional ha tenido dos
claras oportunidades para considerar la apli-
cacion directa de la Carta para la resolucion
de un recurso de amparo. La primera fue en la
STC 26/2014, de 13 de febrero (asunto Mello-
ni), que verso sobre la ejecucion de una orden
europea de entrega, una materia plenamente
armonizada, al menos en la cuestion contro-
vertida de los juicios en ausencia, de acuerdo
con la Decision marco del Consejo sobre la
euroorden en la version de 2009,5% y que fue
el origen de la primera y tltima cuestion pre-

1391 Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero
de 2009, por la que se modifican las Decisiones Marco 2002/584/
JAI 2005/214/JAI, 2006/783/JAIL, 2008/909/JAl y 2008/947/
JAI, destinada a reforzar los derechos procesales de las perso-
nas y a propiciar la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados
sin comparecencia del imputado.

121



judicial elevada por el Tribunal Constitucional
espaiol al Tribunal de Justicia. Como el objeto
de la cuestion prejudicial y las peripecias de
su desenlace son bien conocidos y han sido
examinados profusamente en la doctrina es-
pafiola,! también por un servidor, prefiero
centrarme en la segunda oportunidad, mas re-
ciente, también desaprovechada.

Sin duda, el paso del tiempo ayuda a dis-
cernir lo importante. En retrospectiva se
aprecia, con mas claridad si cabe, el acierto
del criterio que subyace a los apartados 61
y 62 de la sentencia Melloni del Tribunal de
Justicia de que, tratandose de una regulacion
armonizada, un Estado no puede imponer su
estandar de proteccion a otro Estado miembro
ni puede revisar el respeto de los derechos
fundamentales por otro Estado miembro, y
de que los excesos que se produzcan en otro
Estado miembro deben ser enjuiciados, en
su caso, por el Tribunal de Estrasburgo. En
consecuencia, Espafia no podia oponerse a
la ejecucion de una orden europea de entre-
ga emitida por Italia invocando un estandar
superior de proteccion aplicable a los juicios

B11'Vid., por todos, Ripol Carulla y Ugartemendia Eceizabarrena
(2017).

321 Arzoz Santisteban (2015: 87-110).
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en rebeldia.**! Pero tampoco Bélgica puede
oponerse a la ejecucion de una orden euro-
pea de entrega emitida por Espafia invocando
de manera genérica que esta no respeta los
derechos fundamentales reconocidos en la
Unién.BY Esto ultimo fue apreciado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
2019 declarando la vulneracion de un derecho
sustantivo del Convenio.?*

1331 Hacemos abstraccion de si el estandar constitucional espaiiol
realmente se oponia a la ejecucion de la orden europea de entre-
ga emitida por Italia en el caso Melloni. Matia Portilla (2016:
485-495) lo discute con buenos argumentos. Por tanto, parece
razonable considerar que, con una interpretacion no formalista
del estandar constitucional, por mucho que este fuera superior en
abstracto, se podia haber denegado el amparo solicitado por el Sr.
Melloni, sin necesidad de promover la cuestion prejudicial. Y en
cuanto al estandar formalmente superior, comparto la opinion del
citado autor de que el Tribunal Constitucional no tuvo “en este
caso, reflejos suficientes para resolver un problema que siempre
estuvo radicado en Domenico Scarlatti y que acaso nunca debid
salir de esas paredes” (ibid., p. 504).

(341 Estas eran las implicaciones de la sentencia Melloni, aunque
el Tribunal de Justicia lo explicitaria en el Dictamen 2/13 de 18
de diciembre de 2014, apdo. 192: “Asi pues, cuando aplican el
Derecho de la Unioén, los Estados miembros pueden estar obliga-
dos, en virtud de ese mismo Derecho, a presumir que los demas
Estados miembros respetan los derechos fundamentales, de forma
que les esta vedado no sélo exigir a otro Estado miembro un nivel
de proteccion nacional de los derechos fundamentales superior
al garantizado por el Derecho de 1a Union, sino incluso verificar,
salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Estado miembro
ha respetado efectivamente, en un caso concreto, los derechos
fundamentales garantizados por la Union”.

351 STEDH de 9 de julio de 2019, Romeo Castafio, comentada
por Sanchez Frias (2020).
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Desde la perspectiva de la jurisdiccion cons-
titucional es también sorprendente la rapidez y
la naturalidad con la que aquella interiorizo que
la interpretacion del Tribunal de Justicia seria
a partir de entonces la nueva estrella polar que
guiaria su jurisprudencia sobre determinadas ga-
rantias iusfundamentales. Con su proverbial am-
bigiiedad pareci6 que el Tribunal Constitucional
habia logrado “cuadrar el circulo”: afirmar a la
vez una amplia libertad de decisién en materia de
derechos fundamentales y un respeto escrupuloso
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Es
paradigmatico de esa actitud el siguiente pasaje
de la STC 132/2020, de 23 de septiembre (FJ 4,
énfasis afiadido):

“En suma, el Tribunal Constitucional,
como juez de los derechos fundamenta-
les, mantiene plenitud de facultades para
valorar la actuacion de los érganos juris-
diccionales de instancia y su sujecion a las
garantias previstas en el art. 24 CE, tanto en
los supuestos en que los tribunales ordina-
rios resuelven sobre una extradicion, como
cuando lo hacen sobre la orden europea de
entrega, con la unica salvedad de que debe-
ran aplicar la interpretacion formulada por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea
respecto del Derecho de la Union cuando
este sea aplicable al caso. Pudiendo serlo,
como hemos visto, tanto en supuestos de
extradicion, como en supuestos de ejecu-
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cion de una orden europea de detencion y
entrega. Y esa facultad admite que el rigor
del control se ajuste a la naturaleza del ins-
tituto bajo examen de los 6rganos judiciales
de instancia, a la nacionalidad del individuo
cuya entrega se solicita, o a circunstancias
concomitantes al pais que demanda la en-
trega. Exactamente del mismo modo que
lo hace, tal y como se ha expuesto, en su
ambito propio de competencias, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.”

Por tanto, el Tribunal Constitucional se con-
sidera libre a la hora de controlar las decisiones
judiciales (“plenitud de facultades™), con una
“Unica salvedad”, si bien de enorme calado,
consistente en el deber de “aplicar la interpre-
tacion formulada por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea respecto del Derecho de
la Union cuando este sea aplicable al caso”.
Ahora bien, esa “salvedad” ha dejado hace
tiempo de representar una situacion residual
o excepcional, para convertirse en la situacion
general o por defecto.

La segunda ocasion se ha planteado con re-
lacion al Reglamento General de Proteccion
de Datos.®! Este Reglamento no solo consti-

1361 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
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tuye uno de los pocos supuestos de desarrollo
normativo que la Uniéon Europea puede testi-
moniar respecto a los derechos de la Carta y
en el que el centro de gravedad de esa intensa
regulacion estd ademas en un derecho funda-
mental recogido en la Carta (art. 7).5” También
supone una intensa armonizacion del ejercicio
de un derecho fundamental, el derecho a la
proteccion de datos de caracter personal, hasta
el punto de que la mayor parte de su ambito
de aplicacion puede considerarse como una
“situacion Melloni”.

En 2020 lleg6 al Tribunal Constitucional
espafol un caso relativo a una nueva faceta
de ese derecho, el derecho a ser olvidado en
el entorno digital, ya sea en los motores de
busqueda o en las hemerotecas digitales que
poseen los medios de comunicacion social.*¥
A priori, este nuevo caso parecia reunir varios
elementos favorables a que se considerara una
aplicacion directa de la Carta.

personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos).

7 Cruz Villalon (2020: 379) pone de manifiesto la escasez de
legislacion subconstitucional en la Unién Europea, y que en los
ordenamientos estatales sirve para superar el laconismo con el
que se enuncian los derechos fundamentales en los textos cons-
titucionales.

1381 Sobre el estatus y contenido del derecho al olvido en Espafia
y en la UE véase Guichot (2019) y Hartel (2021).

126



En primer lugar, el Tribunal de Justicia ya
habia expuesto en las sentencias Melloni y
Akerberg (2013) los requisitos estructurales
del Derecho de la Union para la aplicacion
exclusiva de la Carta: esos requisitos ya no
constituian sorpresa alguna, como habia ocurri-
do antes de 2013. Y habian sido profusamente
comentados y analizados por la doctrina espa-
nola y europea.

En segundo lugar, el asunto pendiente ante
el Tribunal Constitucional espafiol tenia que
ver con una demanda interpuesta por un parti-
cular contra la entidad mercantil Google, sobre
la base de que el Tribunal Supremo habia in-
fringido los criterios de ponderacion aplicados
tanto por el Tribunal de Justicia como por el
Tribunal Constitucional. Esta vez Tribunal de
Justicia y Tribunal Constitucional se encontra-
ban del mismo lado.

En tercer lugar, la aplicacion directa de la
Carta, que habia sido defendida en 2014 en
minoria por dos magistradas constitucionales
en sendos votos particulares concurrentes a
la sentencia Melloni del Tribunal Constitu-
cional, ya no parecia un acto osado. Frente al
sentido de esos votos se habia argumentado
que “[c]omo ocurre con caracter general en
los procesos de transformacion, también en
¢éste seria aconsejable no ser ni los Gltimos ni
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los primeros”.**) Dejando al margen el prece-
dente casi inmediato y menos conocido pro-
veniente del Tribunal Constitucional austriaco
(2012), al que se aludio mas arriba, el paso
trascendental lo dio el Tribunal Constitucional
Federal aleman en 2019, al fundamentar la
aplicacion directa y exclusiva de la Carta para
resolver un recurso de amparo en una de las
llamadas “situaciones Melloni”, justamente
en un caso relativo al derecho al olvido en el
entorno digital. Con su innovadora jurispru-
dencia, que no en vano se califico en Alemania
como la “(R)evolucion de noviembre”* y
que tuvo inmediata difusién en Europa, ha
hecho creible esa opcion desde el punto de
vista dogmatico y practico, antes descartada
de manera general.

Sin embargo, la STC 89/2022, de 29 de
junio, dejé pasar por segunda vez la oportu-
nidad de declarar la Carta como el parametro
unico de control en las situaciones Melloni. El
demandante de amparo habia alegado que el
Tribunal Supremo habia infringido los criterios
de ponderacion establecidos por el Tribunal de

391 Asi, Arroyo Jiménez (2015: 360), alegando el caracter in-
solito de que un tribunal constitucional europeo inaplicara una
disposicion constitucional.

1 Tribunal Constitucional Federal, sentencia de la Sala Primera
de 6 de noviembre de 2019, 1 BvR 276/17 (derecho al olvido II).
La expresion ‘November-(r)evolution’ proviene de Kiihling (2020).
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Justicia. A la vista del contenido de la queja, la
sentencia procedio a analizar la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia sobre el derecho al ol-
vido.[*! El analisis de esa jurisprudencia se pre-
senta asépticamente como si fuera un estudio
de Derecho comparado previo a la resolucion
de la demanda. Una vez realizado ese analisis,
examind la vulneracion del “derecho funda-
mental al olvido”, con la ayuda de criterios
de ponderacion extraidos de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (relevancia publica de
la informacion difundida, el factor temporal),
pero usando su propia valoracion sobre el peso
o significado de esos criterios, ya desvincula-
dos del Derecho de la Unidn, e interpretados
de acuerdo con la jurisprudencia general del
Tribunal Constitucional en la materia. La con-
clusion fue que, debido a la infraccion de tales
criterios, las decisiones de los 6rganos judicia-
les que conocieron del asunto vulneraron el
derecho fundamental a la autodeterminacion
informativa consagrado por el art 18.4 de la
Constitucion espaiiola.

Esta nueva sentencia continua, ocho anos
después, el enfoque de la sentencia Melloni del

#1 TJUE, sentencia de 13 de mayo de 2014, Google Spain y
Google, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317; sentencia de 24 de
septiembre de 2019, GC y otros (De-referencing of sensitive
data), C-136/17, ECLI:EU:C:2019:773; y sentencia de 24 de
septiembre de 2019, Google (Territorial scope of de-referencing),
C-507/17, ECLI:EU:C:2019:772.
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Tribunal Constitucional:*? un enfoque material-
mente cumplidor, pero formalmente introvertido
0 auténomo; en otras palabras, una posicion ple-
namente respetuosa con el contenido material de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, pero
que sigue fingiendo que se limita a aplicar el
parametro constitucional de control. El Tribunal
Constitucional sigue actuando bajo el paradigma
de la interpretacion conforme del art. 10.2 CE:
por supuesto, una interpretacion conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que fija
el nivel de proteccion exigible en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Union. Aunque en
la STC 89/2022, como ya ocurriera en la STC
26/2014, no se nombra a la disposicidon consti-
tucional que posibilita o avala esa interpretacion
conforme (el art. 10.2 CE).

No obstante, la citada sentencia ha provoca-
do cierta controversia sobre lo que el Tribunal
Constitucional hizo realmente en este proce-
dimiento, o bien sobre la direccion a la que
estaria apuntando. Para algunos autores,*¥! el
Tribunal Constitucional estaria allanando el ca-
mino para la directa aplicacion de la Carta, tal
y como fue defendida por la Sala Primera del
TCF aleman en el asunto Derecho al olvido I1.

21 STC 26/2014, de 13 de febrero.
431 Alonso Garcia (2022a; 2023: 18); Cruz Villalon (2022).
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La doctrina no habria dado probablemente
tanta relevancia a la sentencia si dos magistra-
dos constitucionales no hubieran indicado en
un voto particular conjunto lo que ellos con-
sideraron un defecto de la fundamentacion de
la sentencia. No solo disentian del criterio de
la mayoria en cuanto al resultado de la ponde-
racion desde un punto de vista material. Tam-
bién dirigieron un reproche metodologico a la
decision de la mayoria: le censuraron que se
hubiera limitado a presentar el Reglamento
General de Proteccion de Datos de la UE y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el
derecho al olvido, en lugar de haberse basado
en el parametro constitucional de control y de
haber seguido estrictamente su propia jurispru-
dencia, en particular la STC 58/2018.

Los magistrados discrepantes incluyeron en
su voto particular la siguiente afirmacion (el
énfasis es afiadido):

“En reiteradas ocasiones nos hemos
pronunciado sobre el fundamental valor
que en una construccion evolutiva de los
derechos fundamentales reconocidos en
nuestra Constitucion tiene la cldusula de
interpretacion conforme del art. 10.2 CE,
al establecer como guia la Declaracion
universal de los derechos humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espa-
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fia. Es irrenunciable en la construccion y
desarrollo del derecho nacional de los de-
rechos humanos un constante didlogo con
los 6rganos encargados de la interpreta-
cion del derecho regional —en nuestro
caso el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como intérprete del Convenio
europeo de derechos humanos y el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea
en relacion con la Carta de derechos
fundamentales de la Union Europea— e
internacional de los derechos humanos.
Ahora bien, la idea de didlogo entre tri-
bunales no implica ni la sustitucion de
la Constitucion como referente de los
derechos fundamentales cuya proteccion
ultima esta encomendada al Tribunal me-
diante la jurisdiccion de amparo ni la
de la jurisprudencia constitucional por
la doctrina que puedan establecer otros
organos de interpretacion de otros textos
de derechos humanos.” *¥

Estas afirmaciones no fueron casuales: se
reiteraron en un nuevo voto particular sus-
crito por los mismos magistrados, a la STC
105/2022, de 13 de septiembre (punto 3), y de

(] Voto particular conjunto del vicepresidente Juan Antonio Xiol
Rios y la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, a la STC
89/2022, de 29 de junio. Formularon un voto conjunto similar a
la STC 105/2022, de 13 de septiembre.
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nuevo, por uno de los suscribientes del voto
particular, el magistrado Xiol Rios, en un
voto particular, esta vez individual, a la STC
151/2022, de 30 de noviembre. Este ultimo
voto particular, que constituye el ultimo voto
particular suscrito por el magistrado Xiol como
magistrado constitucional, incluy6 algunas
consideraciones novedosas que merecen ser
recogidas aqui (punto 5, énfasis afiadido):

“La resolucion de los eventuales pro-
blemas generados por la concurrencia
de competencias interpretativas en ma-
teria de derechos fundamentales entre
este tribunal y el Tribunal de Justicia
de la Union Europea tampoco acaba
de estar cerrada mas alla de la siempre
saludable apelacion al didlogo entre tri-
bunales en el contexto de la proteccion
multinivel de los derechos fundamenta-
les dispensado por ambas jurisdicciones
y la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En los votos particulares que
formulé a las SSTC 89/2022, de 29 de
junio, y 105/2022, de 13 de septiembre,
va introduje una cierta reflexion sobre
esta cuestion al constatar, en relacion
con el llamado derecho al olvido, como
dimension del derecho a la proteccion
de datos de caracter personal, que se ha-
bia renunciado a la determinacion de un
parametro de control constitucional de
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ese derecho sustantivo en conexion con
el ya establecido y consolidado por el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
al menos a través de la clausula de in-
terpretacion conforme del art. 10.2 CE,
incidiendo en que la idea de didlogo en-
tre tribunales no implica ni la sustitucion
de la Constitucion como referente de los
derechos fundamentales cuya proteccion
ultima esta encomendada al Tribunal me-
diante la jurisdiccion de amparo ni la
de la jurisprudencia constitucional por
la doctrina que puedan establecer otros
organos de interpretacion de otros textos
de derechos humanos.

Esta reflexion era mas que pertinente a la
vista de la posicion alternativa ya adop-
tada por las jurisdicciones de amparo
de otros paises de la Union Europea de
utilizar como parametro de control para
el enjuiciamiento de decisiones que es-
tan plenamente regidas por el Derecho
de la Unidn directamente los derechos
fundamentales en la extension y reco-
nocimiento de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unidon Europea por
el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea, en atencion a la posicion adoptada
por dicho Tribunal en las SSTJUE de 26
de febrero de 2013, pronunciadas en los
asuntos Aklagaren, C-617/10, y Mello-



ni, C399/11, (asi, sentencia de Tribunal
Constitucional de Austria de 14 de marzo
de 2012, VfSlg. 19632/2012; y sentencias
de la Sala Primera del Tribunal Consti-
tucional Federal de 6 de noviembre de
2019, 1 BvR 16/13 y 1 BvR 276/17).”

Son textos reveladores de la posicion de-
fendida por esos magistrados (y, en particular,
por el magistrado Xiol Rios). Los magistra-
dos discrepantes afirman estar en contra en
términos abstractos (y parece que €so mismo
reprochan en concreto a la mayoria del pleno
del Tribunal Constitucional que apoyo la STC
89/2022) de “la sustitucion de la Constitucion
como referente de los derechos fundamentales
cuya proteccion ultima esta encomendada al
Tribunal mediante la jurisdiccion de amparo ni
la de la jurisprudencia constitucional”. También
equiparan al Derecho de la Union Europea, de
caracter supranacional, con un “derecho regio-
nal”, analogo por tanto al que emana del marco
institucional del Consejo de Europa y, corre-
lativamente, asimilan al Tribunal de Justicia
de la Union Europea a uno, entre muchos, de
los “otros organos de interpretacion de otros
textos de derechos humanos”.

El aspecto que aqui quiere destacarse no es
el de la adecuacion del diagnostico de lo que
esta haciendo el Tribunal Constitucional y la
critica vertida sobre ¢l, que no comparto por
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cuanto, a mi juicio, el Tribunal Constitucio-
nal continua en su linea y se limita a enjuiciar
segin los mismos patrones que en otros ca-
sos, incluida la sentencia aducida por el voto
particular como “modelo” correcto a seguir
(STC 58/2018),* sino el del significado y las
implicaciones de la reflexion en general y el
reproche de ignorar o abandonar el parametro
constitucional de control, en particular. Parece
preocupante esa desvaloracion del Derecho de
la Unidn Europea y de la jurisdiccion del Tri-
bunal de Justicia.

Los magistrados discrepantes someten las
tres sentencias mencionadas de 2022 (SSTC
89/2022, 105/2022 y 151/2022) a la misma
critica que otros dos magistrados constitu-
cionales dirigieron en su dia a la sentencia
Melloni en 2014:1%¢! la ambigiiedad en el uso
del parametro de control. Lo que cambian
son los argumentos que los magistrados cri-
ticos aducen para disentir de esa ambigiie-
dad. Mientras dos de los votos concurrentes
de 2014 criticaban el uso inadecuado del art.

I STC 58/2018, de 4 de junio. Esta sentencia no solo se refirio
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a la hora de establecer
los principios generales de enjuiciamiento, sino también cuando
razond sobre su aplicacion al caso concreto, mientras que la criti-
cada STC 89/2022 solo se refiri6 a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en el primer paso y la evito en el segundo paso.

61 Vid. los votos particulares concurrentes de las magistradas
Adela Asua Batarrita y Encarna Roca Trias.

136



10.2 CE que latia en la sentencia Melloni 'y
defendian que la sentencia del Tribunal tenia
que haber aplicado inequivocamente el nivel
europeo de proteccion, de acuerdo con la (en-
tonces novedosa) sentencia Melloni del Tribu-
nal de Justicia, en 2022 los dos magistrados
discrepantes mencionados defienden que la
sentencia de la mayoria tenia que haberse fun-
damentado mas robustamente en el derecho
constitucional alegado y en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional o que, al menos,
hubiera puesto de manifiesto que la utilizacion
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
se fundamentaba en el art. 10.2 CE.[*"

En definitiva, la postura mayoritaria del
Tribunal Constitucional sigue siendo, ahora
como antes, contraria a la aplicacion directa
de la Carta,*®! aunque, como hemos visto, eso
no implica que se desvie de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia sobre la interpretacion
de los derechos de la Carta. Implica una con-
cepcion formalmente estanca del programa
de control de la jurisdiccion constitucional de

(47l Debemos destacar que el magistrado Xiol Rios, critico en las
SSTC 89/2022, 105/2022 y 151/2022 formaba parte del Tribunal
Constitucional tanto en 2014 como en 2022 y, por tanto, suscribid
la STC 26/2014, de 13 de febrero.

8 Varios autores suscriben esa postura: entre otros, Arroyo Jimé-

nez (2015: 357-361); Quadra-Salcedo Janini (2015: 27); Matia
Portilla (2016; 2022: 178).
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un Estado miembro integrado en una uniéon
supranacional: una jurisdiccion que considera
que garantizar la supremacia de la Constitucion
interna, entendida como pleno despliegue de
su entera normatividad, es incompatible con
la garantia simultanea de la normatividad de
la Carta en el marco de los procedimientos
constitucionales. Una incompatibilidad que,
en cambio, como ya se indicd, no existe para
otros tribunales constitucionales.*!

Ciertamente, la del Tribunal Constitucional
es una postura que se encuentra comoda en el
uso ambiguo del art. 10.2 CE: esto es, en la
aplicacion indirecta de la Carta, si bien media-
tizada por aquella disposicion constitucional.
Formalmente se cifie al parametro constitu-
cional de control, materialmente lo completa
sin inhibiciones mediante la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. En el fondo equivale a una
suerte de hibridacion pragmatica del parametro
de constitucionalidad. Lo que empezd como
una operacion limitada a los instrumentos in-

49 Tampoco para otros tribunales constitucionales que, con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Carta, incorporaron el Derecho
de la Unidn al canon de constitucionalidad, como el italiano
o el checo, o bien los derechos fundamentales reconocidos en
el Derecho de la Unidn o en tratados internacionales que sean
“analogos” a los constitucionales, como el belga. Esas aperturas
del canon de constitucionalidad se extienden también a la Carta
de Derechos Fundamentales. Al respecto vid. Arzoz Santisteban
(2015: 50-64).
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ternacionales de proteccion de los derechos hu-
manos (y singularmente al Convenio Humano
de Derechos Humanos y a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos) se
ha extendido a las disposiciones del Derecho
de la Union Europea, incluida la Carta de De-
rechos Fundamentales, y a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia.

En consecuencia, la aproximacion del Tribu-
nal Constitucional a la relevancia juridica de la
Carta es estrictamente monista, y considera que
sus efectos son tnicos y solo pueden ser herme-
néuticos. Da la espalda al sistema binario o de
doble via que estableci6 el Tribunal de Justicia
en sus sentencias de 26 de febrero de 2013: en
las “situaciones Melloni” la aplicacion de la
Carta (y, por extension, de los derechos funda-
mentales reconocidos en el &mbito de la Union)
es exclusiva y excluyente; en las “situaciones
Akerberg” 1a Carta no excluye la aplicacion
del nivel interno de proteccidn, siempre que
esa aplicacion no afecte a la primacia, unidad
y efectividad del Derecho de la Unidon. Ahora
bien, en las “situaciones Akerberg” la Carta
también puede ser aplicable de manera directa:
siempre que su nivel de proteccion sea superior
al propio del Estado miembro en cuestion. Con
su enfoque monista, el Tribunal Constitucional
evita construir la “doble pista de aterrizaje” de
la Carta en la jurisdiccion constitucional que el
Tribunal Constitucional Federal se vio obligado
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a establecer en las sentencias de 6 de noviem-
bre de 2019 (asuntos Derecho al olvido 'y II)
como consecuencia de la citada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia.

3.2 Valoracion

El modelo de incorporacion indirecta que
practica el Tribunal Constitucional espafiol tie-
ne ventajas e inconvenientes. Una ventaja es la
suave coordinacion que procura entre la inter-
pretacion de los derechos fundamentales cons-
titucionales por el Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia tanto del TEDH como del TJIUE,
con la consiguiente evitacion pragmatica de
conflictos. Es una estrategia de acomodacion
poco disruptiva con el disefio del constituyente,
que permite cumplir con el estdndar europeo
de proteccion, calibrando en todo momento el
grado de penetracion del Derecho de la Unidn
que se autoriza y manteniendo la ilusion de
que se preserva la autonomia constitucional e
interpretativa en materias fuertemente determi-
nadas por el Derecho de la Union y sobre las
cuales se ha podido pronunciar ya el Tribunal
de Justicia de manera definitiva y vinculante.”

(591 En unos términos pragmaticos similares, alifiados con un poco
de pluralismo constitucional, reside en esencia la defensa de la
jurisprudencia Melloni del Tribunal Constitucional por Arroyo
Jiménez (2015: 360-361).
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Otra ventaja es que la incorporacién via
art. 10.2 CE de los contenidos de la Carta fa-
vorece el uso desinhibido de la interpretacion
conforme resultante del parametro de consti-
tucionalidad mas alla del &ambito de aplicacion
del Derecho de la Unidn, lo cual contribuye a
evitar asimetrias en el nivel de proteccion apli-
cable a situaciones internas que se encuentran
dentro y fuera del ambito de aplicacion del
Derecho de la Union. Ahora bien, esta ventaja
no es consecuencia del uso de la técnica de
la interpretacion conforme como tal, sino de
la decision adicional de interpretar de manera
uniforme el contenido del derecho fundamen-
tal constitucional, a fin de que coincida con el
estandar supranacional de proteccion. La apli-
cacion directa de la Carta no impide adoptar
esa misma decision y llegar al mismo resultado.

Los criticos contra la aplicacion directa de la
Carta argumentan, sin embargo, que esta conduce
indefectiblemente a la “relativizacion” o “desdo-
blamiento” del contenido de los derechos funda-
mentales, al conllevar la aplicacion de distintos
estandares con relacion a supuestos similares.!
La aparicion del “doble estandar” tiene dos causas.

La causa remota es la aceptacion de la vi-

gencia de la Carta en los Estados miembros se-

B Arroyo Jiménez (2015: 347); Matia Portilla (2016: 516).
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gun un modelo de condicionalidad. La aplica-
cion de la Carta solo es aplicable a los Estados
miembros cuando estos apliquen el Derecho de
la Union (art. 51.1). Esto genera automatica-
mente un desdoblamiento de los actos estatales,
desde el punto de vista de la proteccion de los
derechos, en dos sectores diferenciados: uno,
el de los actos que no guardan relacion alguna
con el Derecho de la Union; y otro, el de los
actos que si acreditan esa relacion.** La entra-
da en vigor de la Carta agudiza el problema del
“doble estandar” que también se podia plan-
tear cuando los derechos fundamentales de la
Unidn solo regian como principios generales
del Derecho.

Pero la causa inmediata de la existencia de
un “doble estandar” es la decision de los or-
ganos constitucionales responsables de man-
tener un estandar nacional diferenciado frente
al europeo. Si la preservacion de un estandar
nacional diferenciado para determinadas si-
tuaciones o titulares cuenta con justificacion
constitucional suficiente, superara el test del
principio de igualdad. Y si carece de justifica-

(521 Como ya advirtiera Rubio Llorente (2002: 1999). El autor afir-
maba que “la unidad del ordenamiento requiere que el contenido
y el nivel de proteccion de los Derechos sea el mismo en todos
los casos, sea cual fuere el sector de actividad estatal, [por lo que]
tanto el [Tribunal de Justicia] como los Tribunales nacionales
estan obligados a actuar coordinadamente”. La propuesta del
autor no consistia en negar efecto directo al canon de la Carta.
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cion, como puede augurarse para la mayoria
de casos, salvo que exista una prevision cons-
titucional expresa, no sera compatible con el
sistema constitucional.l>*!

En cualquier caso, la misma decision de
evitar esas asimetrias puede tomarse con in-
dependencia del método de incorporacion de
la Carta, porque el problema deriva del mode-
lo “semifederal” por el que se ha optado para
los derechos fundamentales de la Union. Si
el intérprete supremo de la Constitucion opta
por aplicar directamente la Carta en un recur-
so de amparo relacionado con una ‘situacion
Melloni’, nada le impediria interpretar la ga-
rantia constitucional analoga de conformidad
con el estdndar europeo y aplicarla tanto en
las ‘situaciones Akerberg Fransson” como en
las situaciones que no estan de ninguna forma
vinculadas con el Derecho de la Union.

(531 Se trata de un viejo problema del Derecho de la Union,
el cual, al liberalizar masivamente actividades vinculadas al
mercado comun, solia crear situaciones de desigualdad res-
pecto a operadores puramente internos, sujetos a controles,
autorizaciones y otras medidas restrictivas. Este fendmeno se
conocia como discriminacion inversa. El Tribunal de Justicia
remiti6 a los ordenamientos juridicos internos la responsabilidad
para remedir esos efectos: en el marco de estos ordenamientos
debian combatirse las situaciones de discriminacion inversa,
mediante reformas legislativas y la aplicacion de principios
constitucionales como el de igualdad. Nunca autoriz6 que para
evitar la discriminacion inversa se suspendieran o modularan
las libertades econdmicas basicas.
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El modelo de incorporacion indirecta tiene
también inconvenientes o, si se prefiere, contra-
indicaciones. En la medida en que la Carta es
usada por el Tribunal Constitucional como un
parametro interpretativo mas, uno entre otros,
en lugar de tratarla como parte integrante del
Derecho primario de la Unidn, se transmite a
los 6rganos judiciales, que son los principales
aplicadores de la Carta, una idea equivocada
sobre su estatus en el ordenamiento espafiol.
Ello no fomenta una aplicacion directa y plena
de la Carta en Espana.>*

Algunos autores argumentan que la eficacia
interpretativa de las sentencias del Tribunal de
Justicia sobre la Carta se circunscribe a la ju-
risdiccion constitucional y que, en cambio, los
organos judiciales nacionales deben tutelar los
derechos de la Carta cuando sea pertinente.!
Curiosa manera de preservar la supremacia de
la Constitucion es aquella que reduce la apli-
cacion de sus garantias al ambito de la juris-
diccion constitucional, Unica instancia interna
que quedaria obligada a aplicar solo el texto
de la Constitucion en cualesquiera situaciones,
mientras admite su desplazamiento para el res-
to de los operadores juridicos, en el ambito de

1341 Sobre el insuficiente impacto de la Carta en Espafia puede
verse Sarmiento y Codina (2020).

(551 Matia Portilla (2016: 513-514).
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aplicacion del Derecho de 1a Union, de acuerdo
con el principio de primacia. Esa supuesta apli-
cacion de la Constitucion a geometria variable
no se desprende de la Declaracion 1/2004, que
no diferencia en punto a “desplazamiento” o
“inaplicacion” de la Constitucion entre jurisdic-
cion constitucional y ordinaria.” En definitiva,
la solucién al fenomeno del “doble estandar”
no puede consistir en el “desdoblamiento” de
la Carta en eficacia hermenéutica para la juris-
diccion constitucional y eficacia directa para el
resto de las autoridades y tribunales nacionales.

Por otra parte, no deja de erosionarse la
normatividad de la Constitucion que se afirma
salvaguardar cuando la ilusién de autonomia
constitucional e interpretativa se mantiene al

1361 Recordemos lo que sefiala la DTC 1/2004: “Toda supremacia
implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en ocasiones
equivalente, asi en nuestra Declaracion 1/1992, DTC 1/1992 FJ
1), salvo que la misma norma suprema haya previsto, en algun
ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion. La supremacia
de la Constitucion es, pues, compatible con regimenes de aplica-
cion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro Ordena-
miento diferente del nacional siempre que la propia Constitucion
lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la
prevision contenida en su art. 93, mediante el cual es posible la
cesion de competencias derivadas de la Constitucion a favor de
una institucion internacional asi habilitada constitucionalmente
para la disposicion normativa de materias hasta entonces reser-
vadas a los poderes internos constituidos y para su aplicacion
a éstos. En suma, la Constitucion ha aceptado, ella misma, en
virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de la Unién en el
ambito que a ese Derecho le es propio, seglin se reconoce ahora
expresamente en el art. -6 del Tratado.”
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precio de una instrumentalizacién permanente
del parametro constitucional de control, al que
no se le permite que se desvie de la interpreta-
cion del Tribunal de Justicia sobre los derechos
analogos de la Carta.

No obstante, el argumento determinante
contra la utilizacion de la interpretacion con-
forme en el ambito de aplicacion de la Carta es
normativo. La hibridacion del canon interno de
constitucionalidad no se corresponde con las
exigencias de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, que impone el efecto directo de la
Carta, como del resto del Derecho de la Union,
y que, cuando menos en las “situaciones Me-
lloni”, reclama ademas la aplicacion exclusiva
de la Carta. También lo reclama en las “situa-
ciones Akerberg Fransson” en dos supuestos:
cuando el estdndar europeo sea superior al na-
cional o cuando, pese a ser inferior al nacional,
la aplicacion de un estandar superior nacional
afecta a la unidad, autonomia y efectividad del
Derecho de la Union Europea.

Lo anterior se desprende con claridad de la
sentencia Melloni, que afirma lo siguiente: “el
articulo 53 de la Carta confirma que, cuando
un acto del Derecho de la Unidn requiere me-
didas nacionales para su ejecucion, las autori-
dades y tribunales nacionales siguen estando
facultados para aplicar estandares nacionales
de proteccion de los derechos fundamentales,
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siempre que esa aplicacion no afecte al nivel
de proteccion previsto por la Carta, segiin su
interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a
la primacia, la unidad y la efectividad del De-
recho de la Union”.%”! Por tanto, debe deducirse
que, en todos los demas casos, cuando un acto
del Derecho de la Union no requiera medidas
nacionales para su ejecucion, porque el Dere-
cho de la Union ha regulado exhaustivamente
la materia o cuando menos las condiciones de
gjecucion pertinentes, no nos encontramos en
el ambito del art. 53 de la Carta y decae la
posibilidad de aplicar estdndares nacionales de
proteccion, cualquiera que sea su contenido y
alcance. Las jurisdicciones constitucionales son
también “autoridades y tribunales nacionales”
y no quedan al margen del referido pronuncia-
miento.

Tampoco es un criterio novedoso. En una
sentencia prejudicial relacionada con Espaina ya
se indico que, cuando resulta aplicable un dere-
cho fundamental reconocido en el Derecho de
la Union Europea, la interpretacion vinculante
para los Estados miembros es la que deriva de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no la
que deriva de la jurisprudencia constitucional
del Estado miembro de que se trate, a propdsito

B TIUE, sentencia de 26 febrero de 2013, Stefano Melloni v
Ministerio Fiscal, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, apdo. 60.

147



de un derecho fundamental analogo reconocido
por el ordenamiento juridico interno.l®

4. UN AJUSTE NECESARIO

En 2015 escribi que la obligatoriedad juridi-
ca de la Carta reclamaba del Tribunal Constitu-
cional, cuando menos, la asuncién del deber de
su tutela indirecta. Debido a la inexistencia de
una tutela directa de los derechos fundamenta-
les europeos por el Tribunal de Justicia, la res-
ponsabilidad de la tutela individualizada de los
derechos fundamentales, cualquiera que fuera
su estatus, recaia por entero en los 6rganos ju-
diciales nacionales, que son también “jueces
ordinarios de la Unién”. De forma que, cuando
menos, el Tribunal Constitucional debia verifi-
car por la via del art. 24.1 CE que los 6rganos
judiciales tuvieran en cuenta debidamente la
existencia y el alcance de los derechos funda-
mentales de la Carta (y los demas derechos
fundamentales reconocidos pretorianamente
bajo la veste de principios generales del De-
recho por el Tribunal de Justicia).l*! Para eso
hacia falta que reconociera plenamente la di-
mension constitucional del reenvio prejudicial
al Tribunal de Justicia. En el momento presente

(581 TJUE, sentencia de 7 de septiembre de 2006, C-81/05, Cordero
Alonso, apdo. 41.

591 Arzoz Santisteban (2015: 148-150).
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no existe una garantia constitucional plena del
cumplimiento del deber de reenvio prejudicial,
pues la jurisprudencia constitucional no ha eli-
minado las limitaciones que todavia obstacu-
lizan su plena efectividad.!®”

Sigo opinando que la referida tutela indi-
recta es un paso necesario pues responde al
espiritu del art. 24.1 CE y al caracter bisagra
que la jurisprudencia constitucional le ha reco-
nocido, asi como al caracter de “juez ordinario
predeterminado por la ley” que corresponde al
Tribunal de Justicia en cuanto a la interpreta-
cion definitiva de las disposiciones de Derecho
de la Union y el control de validez de las de
Derecho derivado.

No obstante, ya entonces consideraba que
no era un paso suficiente para acomodar plena-
mente en el plano constitucional el contenido
de un instrumento juridico federal como es la
Carta, como tampoco lo es, por las razones que
ya se han mencionado, el rodeo que el Tribunal
Constitucional efectiia por medio del art. 10.2
CE: consistente en volcar en las disposiciones
constitucionales sobre derechos fundamentales
el contenido de los derechos fundamentales de
la Carta tal como los va interpretando el Tribu-
nal de Justicia, sin perjuicio de que, si se estima

(601 A tal efecto me remito a Arzoz Santisteban (2020).
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necesario, ese contenido pueda ser cribado o
ajustado por el Tribunal Constitucional.

La tutela indirecta de la Carta por el Tri-
bunal Constitucional tiene limitaciones. En el
marco del art. 24.1 CE se puede controlar que
los drganos judiciales cumplan con el deber
de reenvio prejudicial o que respeten las sen-
tencias prejudiciales del Tribunal de Justicia,
pero eso no equivale a verificar que aplican
correctamente la Carta y protegen efectiva-
mente esos derechos. Mientras no exista un
recurso directo para la tutela individualizada
de los derechos fundamentales por el Tribunal
de Justicia,!) una vez sentada la jurisprudencia
Melloni debe ajustarse el programa de control
de la jurisdiccion constitucional en aquellos
Estados miembros que cuentan con procedi-
mientos de tutela individualizada.

A continuacion, se examina el fundamento,
el contenido y el alcance de ese ajuste.

161 Azpitarte Sanchez (2008: 202-203) defendié la introduccion
de un recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia para evitar
a su juicio “uno de los motivos principales de conflicto: la cir-
cunstancia de que el titular de derechos deba dirigirse siempre al
Tribunal Constitucional porque no tiene medios procesales para
invocar tal amparo ante el Tribunal de Justicia”. Una vez que se
hubiera introducido ese recurso de casacion, el autor abogaba por
un modelo de separacion. Cruz Villalon (2020: 383) destaca que
el Tribunal de Justicia ha volcado sus energias sobre el procedi-
miento prejudicial de urgencia como el mas apto sucedaneo de los
procedimientos ad hoc de tutela de los derechos fundamentales.
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4.1 Fundamento constitucional

Siempre han existido voces doctrinales fa-
vorables a la consideracion del Tribunal Cons-
titucional como tribunal de la Union Europea.
Cuando la Carta adquiri6 caracter vinculante y
rango de Derecho primario, la doctrina advirtio
de la potente carga transformadora que conlle-
vaba la constitucionalizacion de los derechos,
tanto para la forma de aproximacion del Tribu-
nal de Justicia a los derechos fundamentales!”
como para el futuro rol de las constituciones
nacionales.!*) Tampoco podia quedar indemne
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional
nacional. Varios autores han abogado a este
respecto por la incorporacion de los derechos
fundamentales de la Union Europea al canon
de control que emplea el Tribunal Constitu-
cional.[*¥

Sin duda persisten reticencias. Algunos au-
tores, pese a manifestarse a favor de esa am-
pliacion, consideran necesaria una reforma

162 Tglesias Sanchez (2012); Perez Fernandes (2018).
(631 Carmona Contreras (2016: 16).

64 Ugartemendia Eceizabarrena y Ripol Carulla (2014: 147);
Balaguer Callejon (2022: 171, 174); y Garcia Couso (2022: 217).
Anteriormente Balaguer Callejon (2003: 193) ya habia sostenido
que el derecho europeo se habia integrado en el bloque de cons-
titucionalidad en el enjuiciamiento de los conflictos relativos a
la distribucién competencial.
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legal que habilite al Tribunal Constitucional a
sustituir el parametro constitucional de control
en determinadas situaciones.) Probablemente
son conscientes de la trascendencia que supone
esa ampliacion del pardmetro de constitucio-
nalidad, lo que sin duda puede provocar una
sensacion de sacudida en una jurisdiccion bien
asentada, como en un universo que altera su
centro de gravedad. Al mismo tiempo, la evo-
lucién respecto a las posturas que esos autores
mantuvieron en el pasado es significativa: ya
no estiman que exista en ello una incompati-
bilidad normativa o institucional, como siguen
apreciando otros autores, sino que se limitan
a reclamar una forma de “legitimacién” de
la sustitucion del parametro constitucional, a
fin de que el Tribunal Constitucional pueda
utilizarlo.!%! Esto plantea la cuestion tedrica

(651 Cruz Villaldn (2021: 21; 2022: 246); Alonso Garcia (2023:
11). Asi, Alonso Garcia (2022b: 86) sefiala como causa de que
el Tribunal Constitucional excluya la aplicacion directa de la
Carta que el Tribunal “sigue considerando, probablemente con
fundamento en si nos atenemos estrictamente al articulo 1.1 de
su L.O., que su funcion se circunscribe a la aplicacion del texto
constitucional en términos exclusivos, reduciendo asi el manejo
de la CDFUE a efectos puramente hermenéuticos”. Como se indi-
card posteriormente en el texto, en una publicacion mas reciente
Cruz Villalon (2023) ha dejado de condicionar la ampliacion del
canon del recurso de amparo a una previa modificacion de la
LOTC, aceptando también una ampliacion pretoriana.

1661 La evolucion de las posturas de los autores indicados en la
nota anterior es significativa en cuando pone de manifiesto la
importante evolucion de parte de la doctrina en esta materia.
Inicialmente Alonso Garcia (2014, 192) aprob¢ la solucién in-
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mas amplia de las formulas de coordinaciéon
del ordenamiento constitucional respecto a
las transformaciones provenientes del orde-
namiento supranacional que tienen relevancia
constitucional.

En la doctrina constitucionalista viene
apelandose a “la necesidad de la reforma con-
stitucional como instrumento y respuesta per-
manente y ordinaria (y no so6lo excepcional)
para garantizar la concepcion contemporanea
de Constitucion normativa todavia vigente, ante
la globalizacion misma y la deslocalizacion que
del poder ésta supone; y con ello, como garantia
asimismo de la unidad y del propio pluralismo
(precisamente), a la par que de los derechos

terpretativa via art. 10.2 CE alcanzada en la STC 26/2014 en
estos términos: “Recondujo asi el Tribunal Constitucional, ha-
bilmente, la colision entre ambos ordenamientos juridicos (...)
al terreno de la armonia, estimando que la propia Constitucion
espafiola permitiria e incluso impondria asumir el parametro de
proteccion dispensado por la Carta, llamado a integrar, por la
via del articulo 10.2 de la Constitucion, el contenido absoluto
del derecho a un proceso con todas las garantias”. Antes de la
entrada en vigor de la Carta, a Pedro Cruz Villalon (2006: 30) le
preocupaba que existieran tratados internacionales que, por obra
de la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, pero
sin reflejo constitucional expreso, pudieran llegar a desplazar a la
Constitucion nacional en determinadas circunstancias. En cambio,
ahora Cruz Villalon (2023: 12) afirma que la “situacion aparece
como dificilmente sostenible: Hay supuestos, que el TC parece
no querer ver, en los que carece de competencia para aplicar los
derechos constitucionales, con riesgo de situar a Espaiia ante la
experiencia de un recurso por incumplimiento”.
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fundamentales”.[” Desde esta perspectiva, la
reforma de leyes esenciales que organizan nues-
tro sistema juridico, como es el caso de la ley
organica que regula la justicia constitucional,
podria contemplarse quiza como una solucion
menos compleja para dar cumplimiento al afdn
de coordinacion y adaptacion del espacio con-
stitucional al supranacional.

No obstante, cabe dudar tanto de la necesi-
dad constitucional como de la oportunidad po-
litica y técnica de una intervencion legislativa
con el fin de autorizarle, o bien de senalarle, a
la jurisdiccion constitucional los ajustes que
requiere su acomodacion a la evolucidn de
la proteccion de los derechos fundamentales
en la Unidén Europea. Cuando menos, como
exigencia constituiria una gran diferencia res-
pecto a la autonomia con la que el Tribunal
Constitucional Federal aleméan acostumbra a
ajustar su jurisdiccion: ninguno de los cinco
ajustes, de mayor o menor trascendencia, que

167 Sanchez Barrilao (2021: 230). Por su parte, Alaez Corral
(2017: 275-276) solo parece exigir una Unica reforma constitu-
cional, por la via del art. 168 CE, que introduzca una clausula
de integracion europea que permita trasladar explicitamente una
parte de la competencia sobre las competencias (tanto en su faceta
de reforma constitucional como en su faceta de interpretacion
constitucional) al Derecho de la Unién Europea (y, en su caso,
también a los tratados internacionales sobre derechos humanos),
siempre que se respeten los principios y valores fundamentales
del ordenamiento constitucional espailol, tal y como los interpreta
el Tribunal Constitucional.
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el Tribunal Constitucional Federal aleman ha
realizado en los setenta afios de ejercicio juris-
diccional coetaneo con la integracion europea
ha sido propiciado, motivado o respaldado
por el poder legislativo.®® Todo lo contra-
rio: han sido implementados por el Tribunal
Constitucional Federal alemén a través de su
jurisprudencia, cuando ha creido que habia
llegado el momento, generalmente después
de mucha reflexion.

En varias publicaciones recientes, el ex-
presidente del Tribunal Constitucional y exa-
bogado general del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea, Pedro Cruz Villalon, lo ha
considerado un desarrollo inevitable. En su
opinion, “[l]a cuestion es, en todo caso, por
cudnto tiempo podra el tribunal aguantar a pie
firme en un planteamiento tan ajeno a la reali-
dad y, sobre todo, tan ajeno a la legalidad de
la Unidn.”%! Con todo, al mismo tiempo, en
2022, seguia manteniendo su opinion de que
era “preferible que la evolucion en el enfoque

1681 Sobre la adaptabilidad del programa de control constitucional
aplicado por el TCF vid. Arzoz Santisteban (2022: in totum, como
resumen pp. 304-309); sobre su legitimidad, Arzoz Santisteban
(2022: 309-336).

(61 Cruz Villalon (2022: 246). En el mismo sentido, Garcia Couso
(2022: 219), quien no aprecia incompatibilidad entre continuar
preservando la supremacia de la Constitucioén y actuar como un
tribunal de la Union Europea.
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del problema traiga causa de una reflexion
legislativa”.l’"]

Ahora bien, en su ultima toma de postura
sobre la cuestion, en 2023, el expresidente del
Tribunal Constitucional contempla la interven-
cion legislativa como una posibilidad y no ya
como una necesidad: “seria perfectamente po-
sible que, en lugar de operarse esta evolucion
por via jurisprudencial, como en los casos ale-
man y austriaco, el cambio se produjera por via
legislativa”. E incluso parece considerar que
la ampliacion del canon del recurso de amparo
no implica tanto una ampliacion de compe-
tencias del Tribunal Constitucional como un
cambio en la redaccion de la Ley Organica.
Pero tampoco excluye la via pretoriana: “veo
alternativamente justificado un cambio de ju-
risprudencia dirigida a un alineamiento con los
tribunales aleman y austriaco”.l’!!

En mi opinion, la respuesta es sencilla. Si se
aprecia que existe la necesidad de un ajuste en el
programa constitucional de control derivado de
una cesion de competencias a la Unidén Europea,
ese ajuste es obligado y no puede ignorarse. Su
materializacion podra concretarse de distintas
formas y podra suponer distintos grados de inter-

79 Tbid., nota 726.

(1 Cruz Villalén (2023).
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vencion en el sistema existente; pero la necesidad
del ajuste no esta en manos del legislador ni del
Tribunal Constitucional, pues, de ser necesario,
viene exigido por la Constitucion. El Derecho de
la Unidn Europea se aplica en el ordenamiento
juridico espaiiol porque la Constitucion espafiola
propicia y auspicia que el Estado (y, con €l, todos
los poderes publicos constituidos) se integre en
una organizacion supranacional de la naturaleza
de la Union Europea. Siempre que las disposicio-
nes de ese Derecho de la Union sean compatibles
con la Constitucion, la autorizacion para aplicar
el Derecho de la Unidn, en las condiciones y con
el alcance exigidos por el Derecho de la Union
Europea, se encuentra en el art. 93 CE. El caracter
vinculante y el rango de Derecho primario de la
Carta fue expresamente autorizado por los repre-
sentantes de la soberania nacional en 2008.1! Por
tanto, la obligatoriedad de los ajustes requeridos
en el &mbito interno por la aplicacion exclusiva
o preferente de la Carta en las situaciones que ha
identificado el Tribunal de Justicia se desprende
del art. 93 CE.

Cuestion distinta son los ajustes en el con-
trol de constitucionalidad que no vengan in-

172l Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza
la ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unidén Europea y el Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa
el 13 de diciembre de 2007.

157



mediatamente requeridos por el Derecho de
la Union o la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, sino que traigan causa, por ejemplo,
de la preocupacion por garantizar la coherencia
en la aplicacion de las distintas fuentes del De-
recho o la preservacion del control concentrado
de constitucionalidad. Este fue el caso de los
ajustes introducidos inicialmente de manera
pretoriana por los Tribunales Constitucionales
de Italia y Bélgica respecto al Derecho comuni-
tario, antes incluso de la existencia o la entrada
en vigor de la Carta de Derechos Fundamen-
tales, y que luego fueron confirmados por la
instancia competente: en Italia por el consti-
tuyente mediante la introduccion en 2001 del
art. 117 en la Constitucion y en Bélgica por
el legislador de la jurisdiccion constitucional
mediante la reforma de 2009.1*1 En cambio,
todos los ajustes, grandes y pequefios, que
ha desencadenado en diversas jurisdicciones
constitucionales europeas la entrada en vigor
de la Carta de Derechos Fundamentales y la
jurisprudencia federalizante del Tribunal de
Justicia respecto a sus clausulas horizontales
han sido realizados por el correspondiente tri-
bunal constitucional.

En suma, una intervencion legislativa para

ampliar el canon constitucional de control

(3] Al respecto puede Arzoz Santisteban (2015: 50-53, 59-63).
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habria sido necesaria quizas antes de que, en
febrero de 2013, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea sentara explicitamente las bases
de la aplicacion federalizante de la Carta de
Derechos Fundamentales, o podria ser quiza
necesaria para llevar a cabo un ajuste del con-
trol constitucional mas amplio o mas intenso
que el que se desprende de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia; pero no es necesaria
para introducir en la jurisdiccion constitucional
los ajustes que se consideren necesarios por
exigencia del Derecho de la Union Europea.

Tampoco es una forma novedosa de ope-
rar. Cuando el Tribunal Constitucional espafiol
afirmo en 2011 que “este tribunal retine los
requisitos exigidos por el art. 267 TFUE, en
la medida en que es un ‘6rgano jurisdiccio-
nal’ en el sentido de dicho precepto” y, en
consecuencia, elevé al Tribunal de Justicia su
primera y Unica cuestion prejudicial, no se pue-
de interpretar que con ello estaba abandonando
su ley organica reguladora ni infringiendo la
Constitucion espariola, sino aplicando el marco
regulatorio europeo de la actividad jurisdiccio-
nal en el &mbito de aplicacion del Derecho de
la Union: marco regulatorio europeo que no
distingue entre jurisdiccion ordinaria y consti-
tucional y que completa las normas puramente

(741 ATC 86/2011, de 9 de junio, FJ 4 ¢).
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internas contenidas en la Constitucion y en la
Ley Orgéanica reguladora del Tribunal Constitu-
cional. Asi pues, el Tribunal Constitucional no
se equivoco cuando considerd que ese marco
regulatorio era también aplicable al ejercicio
de su funcion jurisdiccional, pues no diferencia
entre las distintas modalidades de jurisdiccion
interna.[”!

Se me escapa la razon por la que, una vez
ratificado el Tratado de Lisboa que otorga valor
juridico a la Carta, al mismo nivel que el De-
recho originario, la jurisdiccion constitucional
quedaria al margen de la habilitacion/mandato
constitucional que implica el art. 93 CE y, por
remision, de las normas europeas sobre el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional: la posicion
de todos y cada y uno de los poderes del Estado
ha quedado mediatizada, si no ha sencillamente
mutado, por efecto del Derecho de la Union,
y la jurisdiccion constitucional no puede ser
una excepcion.

Los ejemplos son numerosos. La Ley Orga-
nica 10/1992, de 28 de diciembre, por la que se
autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado

(1 En contra, Arroyo Jiménez (2015: 358) considera que la apli-
cacion directa de la Carta por la jurisdiccion constitucional “nada
tiene que ver con la (indiscutida ya) consideracion del Tribunal
Constitucional como un 6rgano jurisdiccional en el sentido del
Derecho de la Unidn, sino con el alcance de la jurisdiccion que
la Constitucion le otorga”.
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de la Unién Europea, firmado en Maastricht,
el 7 de febrero de 1992, limitd el ambito de
ordenacion de la politica econdmica que podian
desarrollar las Cortes Generales y el Gobierno
ante una Administracidn espafiola y europea a
un tiempo (el Banco de Espafia).l’ A su vez, la
sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2009,
Comision contra Alemania, C-424/07, cercend
la tradicional omnipotencia del legislador na-
cional (absoluta en los sistemas constituciona-
les en los que no existen reservas reglamenta-
rias, como era hasta entonces el caso espaiol),
al prohibirle que, mediante una intervencion
normativa, limitara la discrecionalidad que
una autoridad administrativa independiente
ha de tener a la hora de transponer directivas
europeas en determinados sectores./””! Ambas
restricciones de la capacidad del legislador no
estan en la Constitucion; solo la primera cuenta
con la autorizacion expresa de los representan-
tes de los ciudadanos.

El propio Tribunal Constitucional espafiol
ha apreciado igualmente que el Derecho de la
Unidén Europea impone condicionantes juri-
dicos a los poderes publicos nacionales en el
marco de su actuacién. Por ejemplo, cuando
examind la constitucionalidad de la Ley Or-

6] Garcia-Andrade Gomez (2000: 89, 197).

1771 Bafio Ledn (2012).
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ganica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, cuyo
origen se relaciona con el Derecho de la Union,
tuvo en cuenta el significado del principio de
primacia y el efecto vinculante de dicho De-
recho. Aunque la vinculacion al Derecho de la
Unidn no otorga rango constitucional a sus dis-
posiciones, no deja de producir consecuencias
juridicas sobre los poderes publicos internos,
que también el Tribunal Constitucional debe
apreciar en el &mbito de sus competencias,
como puede ser un procedimiento de control
de normas. Ello implica un conjunto de obli-
gaciones para los poderes publicos internos.!®

De la misma manera, por tanto, deben ex-
traerse las consecuencias que derivan de las
sentencias del TJUE de 26 de febrero de 2013
(C-617/10, Akerberg Fransson,y C-399/11,
Melloni), que, como ya se indico, excluyeron la
posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, cualquiera que fuera su rango y na-
turaleza, enjuiciaran con arreglo a normas y es-
tandares nacionales actos y normas nacionales
adoptados en ambitos materiales plenamente
armonizados por el Derecho de la Union Euro-
pea. A fin de cuentas, todas esas consecuencias
entran dentro de los “limites inevitables a las
facultades soberanas del Estado” que segun el

781 STC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 3.
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Tribunal Constitucional derivan de la cesion
de competencias a la Union Europea y de la
integracion consiguiente de su Derecho en el
interno.l”!

Por lo demas, es incorrecto relacionar la ex-
tension del art. 93 CE (y, en concreto, la posi-
bilidad de aplicar directamente la Carta) a la
jurisdiccion constitucional con la desaparicion
de esta,® como lo demuestra la vibrante ener-
gia que muestra la jurisdiccion constitucional
alemana desde 2019. Los Estados miembros
tienen plena autonomia constitucional para de-
cidir si quieren disponer de una jurisdiccion
constitucional y como debe organizarse esta;
pero una vez creada, con todas sus especificida-
des entra en el radio de accion del Derecho de
la Unidn Europea, como cualquier otro poder
estatal, en la medida en que su funcion juris-
diccional versa sobre un &mbito determinado
por el Derecho de la Union Europea.®!

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

891 En contra, Arroyo Jiménez (2015: 358): “el desplazamiento
del Derecho interno a través del 93 CE afecta al poder judicial
pero no al Tribunal Constitucional, porque, desde la perspectiva
de este tltimo, si se produjera tal desplazamiento con él desapa-
receria también su jurisdiccion”.

(811 En contra, Arroyo Jiménez (2015: 360): “no es evidente que
los Tribunales Constitucionales nacionales deban aceptar en
el momento presente la definitiva federalizacion de la justicia
constitucional en Europea en un ambito, como el de los dere-
chos fundamentales, al que el Tribunal de Justicia se aproxima
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En Espafia ha ocurrido algo curioso. El uso
masivo de la técnica de la interpretacion con-
forme al Derecho internacional de los derechos
humanos, que tiene el firme anclaje del art. 10.2
CE y que sin duda es un gran hallazgo, si no el
principal del Titulo I de la Constitucion desde la
perspectiva del Derecho constitucional compara-
do, ha provocado que no se hayan extraido todas
las consecuencias del art. 93 CE, la disposicion
constitucional que, por su especialidad, debe re-
gir las relaciones entre el ordenamiento de la
Unidn y el interno, incluida la Constitucion. El
caracter explicito de la técnica de interpreta-
cion conforme y su potencialidad expansiva han
avalado la generosa utilizacion hermenéutica de
cualesquiera instrumentos de proteccion de los
derechos humanos, hasta el punto de convertir el
Derecho de la Union Europea, incluida la Carta
de Derechos Fundamentales, en “otro” instru-
mento de proteccion de los derechos humanos
regido por el art. 10.2 CE.[*

La Declaracion 1/2004 afirmé que el art. 93
CE es “soporte constitucional basico de la in-

alin con una perspectiva de analisis y un apartado metodologico
tributarios fundamentalmente del Derecho econdomico”.

2] Sobre las dimensiones de esa actividad hermenéutica del
Tribunal Constitucional con el Derecho de la Unién Europea
como fuente de inspiracién me he ocupado en distintas ocasiones:
Arzoz Santisteban (2005; 2014: 263-338). Recientemente vid.
Ugartemendia Eceizabarrena (2023).
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tegracion de otros ordenamientos con el nues-
tro”, que “opera como bisagra mediante la cual
la Constituciéon misma da entrada en nuestro
sistema constitucional a otros ordenamientos
juridicos a través de la cesion del ejercicio de
competencias” y que ello confiere al art. 93 CE
“una dimension sustantiva o material que no
cabe ignorar” (FJ 2).

Esa “dimension sustantiva o material que no
cabe ignorar” suponia un salto cualitativo res-
pecto a la dimension meramente procedimental
a la que el Tribunal Constitucional habia redu-
cido el art. 93 CE en la Declaracion 1/1992.1%)
La Declaracion diferencié explicitamente la
eficacia de la Carta derivada del art. 10.2 CE,
por un lado, y “su valor en cuanto Derecho
de la Unidn, integrado en el nuestro ex art. 93
CE”, por otro. Y se puso de manifiesto que la
eficacia hermenéutica de la Carta no podia ir
en detrimento de “su valor en cuanto Derecho
de la Union”.34

Sin embargo, consideraciones aparentemen-
te tan fundamentales como las mencionadas
han permanecido desde entonces como pronun-
ciamientos aislados y cripticos. La jurispruden-
cia constitucional no ha elaborado de manera

831 Al respecto vid. Martin y Pérez de Nanclares (2005).
B4 DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 6.
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explicita el significado o las consecuencias
de la nueva concepcion sobre la “dimension
sustantiva o material” del art. 93 CE que pro-
metia, ni sobre el valor de la Carta “en cuanto
Derecho de la Union” en contraposicion a su
valor meramente hermenéutico. No obstante,
se pueden deducir diversos efectos directos y
reflejos de la primacia del Derecho de la Union
en la jurisprudencia constitucional espafola.

En la Declaracion 1/2004 se aceptaba que
el art. 93 CE traia consigo “desplazamiento” e
“inaplicacion” de disposiciones internas € in-
cluso parecia aceptarse una amplia suspension
de normas constitucionales en las materias de
competencia de la Union: la de todas aquellas
no fundamentales o esenciales.® Ello implica-
ba que el ejercicio de las competencias cedidas
a la Union no quedaba sometida a la totalidad
de las disposiciones constitucionales. En el
nucleo constitucional intangible se incluia el
respeto “del sistema de valores y principios
fundamentales consagrados en nuestra Cons-
titucion, en el que los derechos fundamentales

183 Entre otros, Saiz Arnaiz (2005: 58); Cruz Villalon (2006: 30);
Azpitarte Sanchez (2008: 192); y Arzoz Santisteban (2015: 82),
con mas referencias. También lo interpreta asi Alaez Corral (2017:
259), si bien critica esa consecuencia de la DTC 1/2004, por in-
congruente con la prohibicion de celebrar tratados contrarios a la
Constitucion (art. 95 CE) y con las mayorias menos cualificadas
que las de reforma constitucional requeridas para su celebracion
(art. 93 en relacion con los arts. 167 y 168 CE).

166



adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE)”.
Por cierto, de esta forma el Tribunal Consti-
tucional no solo cre6 un parametro de control
que no esta explicitado en la Constitucion y
que permite un control de menor intensidad
sobre el proceso de integracion, sino que, al
configurarlo con tanta elasticidad, se reservo
su concrecion con un amplio margen de discre-
cionalidad.®! Ahora bien, todo eso quedo en
términos imprecisos y no ha sido concretado
posteriormente.

En cualquier caso, para soslayar la primacia
del Derecho de la Unidn solo existe la posi-
bilidad de invocar los limites materiales a la
integracion europea enunciados en la Decla-
racion 1/2004. En el ambito de los derechos
fundamentales habria que motivar que una
disposicion de Derecho de la Union Europea
o una interpretacion del Tribunal de Justicia
no respeta “el sistema de valores y principios
fundamentales consagrados en nuestra Cons-
titucion” y cumplir previamente con el resto
de condiciones aludidas en dicho pronuncia-
miento (falta de remedio en el ambito de la
Union Europea, activacion de los procedimien-
tos constitucionales pertinentes). Fuera de esa
excepcional situacion, no hay mas opcion que
atenerse a la primacia del Derecho de la Union.

1861 Azpitarte Sanchez (2008: 196-197).
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La condicion de respeto del sistema de valores
y principios fundamentales no debe entenderse
en términos de homogeneidad, sino de equiva-
lencia en lo esencial, tal como lo entiende para
su orden constitucional el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman y se preciso en el art.
23.1 de la Ley Fundamental de Bonn.

Una de las razones para la falta de elabo-
racion jurisprudencial del art. 93 CE es, pro-
bablemente, ademas del vértigo que puede
suscitar precisar el alcance de esa suspension,
el uso desbordante, incluso invasivo, del art.
10.2 CE: una disposicion constitucional que no
estaba destinada a ordenar las relaciones entre
el ordenamiento de la Union y el ordenamiento
interno, como se reconoce en la propia juris-
prudencia constitucional 7]

La contradiccion es manifiesta. Pese a pro-
clamarse en abstracto en la DTC 1/2004 que el
valor de la Carta en el ordenamiento espafiol
“en cuanto Derecho de la Union” se fundamen-
ta en el art. 93 CE y que la primacia que carac-

(871 Comparese por ejemplo el siguiente fragmento: “la integracion
europea y las consecuencias que de dicho fendmeno se siguen,
hay que ubicarla mas propiamente en el art. 93 CE, aunque, como
ya se ha dicho en el FJ 2 b), tal integracion y los principios que
rigen las relaciones entre el ordenamiento interno y el europeo
no otorgan a las normas de este rango y fuerza constitucionales
(sin perjuicio de su valor hermenéutico)” (STC 156/2021, de 16
de septiembre, FJ 7).
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teriza al Derecho de la Union puede desplazar
todas aquellas disposiciones constitucionales
que no pertenezcan al nicleo constitucional
intangible, cuando, posteriormente, se trata de
incorporar las consecuencias que derivan de
las concretas garantias incluidas en la Carta
de Derechos Fundamentales y que se impo-
nen a las autoridades y tribunales espafioles
tal como los interpreta el Tribunal de Justicia,
la via escogida para esa incorporacion es su
consideracion como canon hermenéutico de las
garantias constitucionales andlogas al derecho
fundamental de la Carta.

El contraste con el ordenamiento aleman es
de nuevo ilustrativo. La existencia de un clau-
sula constitucional de integracion del Derecho
supranacional en el ordenamiento aleméan (art.
23 de la Ley Fundamental) no ha impedido
que jurisprudencialmente se haya desarrollado
una regla de interpretacion de las disposiciones
constitucionales sobre derechos fundamentales
de conformidad a la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos;®*! lo cual,
dicho sea de paso, no deja de ser un ajuste
adicional, si bien moderado, en el parametro de

881 Vid. TCF (Sala Segunda), sentencias de 14 de octubre de
2004, 2 BVR 1481/04, apartados 32, 62-63, y de 4 de mayo de
2011, 2 BvR 2365/09, apartados 87-94. Esta regla jurisprudencial
de interpretacion conforme al Convenio no es exclusiva de la
jurisdiccion constitucional alemana. Para este y otros ejemplos
vid. Arzoz Santisteban (2014: 191-194).
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constitucionalidad, reclamado por la centrali-
dad y el dinamismo alcanzado por la citada ju-
risprudencia. En cualquier caso, integracion de
ordenamientos e interpretacion conforme son
cuestiones distintas. El principio de interpreta-
cion conforme se proyecta esencialmente sobre
las relaciones entre el ordenamiento constitu-
cional y el sistema del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y no puede reemplazar a la
clausula constitucional de integracion europea,
puesto que las relaciones entre el ordenamiento
de la Uniodn y el ordenamiento interno no se
resuelven con arreglo a técnicas de interpre-
tacion conforme.

Solo en 2019, de nuevo en el marco de las
sentencias de 6 de noviembre de 2019, estable-
ci6 el Tribunal Constitucional Federal aleman
una regla de interpretacion conforme para las
“situaciones Akerberg”: cuando en estas situa-
ciones resulte aplicable el estandar interno de
proteccion, este debera aplicarse interpretado
de manera conforme a la Carta. ®! Lo que el
Tribunal Constitucional viene practicando des-
de 1986 y confirmé en 2014 en la sentencia
Melloni, el Tribunal Constitucional Federal
aleman lo “descubrié” en 2019: ahora bien, a
diferencia del primero, el segundo excluyo esa

#1 TCF (Sala Primera), sentencias de 6 de noviembre de 2019,
1 BvR 16/13 (Derecho al olvido 1), apartado 60.

170



interpretacion conforme en todos los supues-
tos en los que la Carta resultara de aplicacion
exclusiva o bien no resultara de aplicacion pre-
ferente, por contener un estandar superior o
bien, aunque esto parece excepcional, cuando
la aplicacion del estandar superior nacional pu-
diera afectar a la primacia, unidad y efectividad
del Derecho de la Union.

En otras palabras, para el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman la interpretacion de los
derechos fundamentales nacionales conforme
a la Carta queda categéricamente excluida en
las llamadas “‘situaciones Melloni” e, incluso,
en una parte de las “situaciones Akerberg”:
siempre que el estindar europeo sea superior
al nacional. Donde rige la primacia como regla
de conflicto, no vale la coordinacion normativa
que procura la interpretacion conforme.

4.2 Contenido

Desde el punto de vista conceptual, el ajuste
que se requiere de la jurisdiccion constitucional
solo puede ser de dos tipos: en el objeto o en
el parametro de control.”” No obstante, en el
marco del procedimiento de amparo y a la vista
tanto de la jurisprudencia federalizante sobre la
aplicacion de la Carta emanada del Tribunal de

191 Ya Arzoz Santisteban (2015: 109).
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Justicia como de la inexistencia de una via para
la tutela individualizada de los derechos de la
Carta ante el Tribunal de Justicia, el ajuste mas
coherente es el que recae sobre el parametro
de control.

La primera posibilidad de ajuste consistiria
en excluir del objeto del recurso de amparo las
decisiones judiciales que versasen sobre cuestio-
nes plenamente armonizadas en el Derecho de
la Union (y, correlativamente, limitar el control
con relacion a las cuestiones parcialmente ar-
monizadas). Esa posibilidad de ajuste seria ple-
namente conforme con el Derecho de la Union,

Ahora bien, este tipo de ajuste, adoptado
en 1986 por el Tribunal Constitucional Fede-
ral alemén, fue abandonado por este en 2019.
Las razones para ese abandono son claras. En
primer lugar, de incorporar este ajuste al re-
curso de amparo, habria que efectuar una es-
pecie de control de admisibilidad basado en la
previa constatacion del caracter armonizado
del Derecho material de la Union utilizado por
el juez para resolver el litigio: este control de
admisibilidad resultaria técnicamente comple-
jo y alejado de las funciones propias de una
jurisdiccion constitucional.

En segundo lugar, incluso aunque fuera via-
ble, lo que parece mas que discutible, el Tribu-
nal Constitucional vendria con ello a renunciar
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a su mision constitucional de garante de los
derechos fundamentales en ambitos cada vez
mas extensos, deslizandose progresivamente
hacia la irrelevancia. El peso de la tutela de los
derechos fundamentales recaeria en los demads
organos judiciales: jurisdiccion ordinaria, Tri-
bunal de Justicia y Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Con el tiempo, el recurso de
amparo se convertiria en un remedio residual,
desvinculado de la proteccion de los derechos
fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29
de la Constitucion. Y la consecuencia de todo
ello seria la consagracion de una importante
merma o reduccion en la tutela iusfundamen-
tal, que podria agrandarse con el tiempo: ni el
Tribunal Constitucional (por proceder a la in-
admision del recurso de amparo) ni el Tribunal
de Justicia (por carecer de un mecanismo de
tutela subjetiva de los derechos fundamentales)
podrian revisar la conformidad iusfundamental
de las decisiones judiciales que estuvieran de-
terminadas por el Derecho de la Unién y que
hubieran agotado las vias internas de recurso.

En definitiva, las desventajas prevalecen
sobre las ventajas. El momento para haber
optado por un modelo “purista” de jurisdic-
cion constitucional, separada de la europea,
que sacrificase la plenitud jurisdiccional con
el fin de preservar la exclusividad e integridad
del parametro propio, ya paso. Tampoco pue-
de afirmarse que el encastillamiento en una
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“Constitucion fortaleza” haya sido en Espafia
en algin momento (afortunadamente) una as-
piracion: gracias al art. 10.2 CE, la interpre-
tacion de las disposiciones constitucionales
sobre derechos fundamentales estuvo desde
el principio trenzada con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El paso que aqui se postula no persigue con-
vertir al Tribunal Constitucional en una especie
de “franquicia” del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en la aplicacion y garantia de
la Carta de Derechos Fundamentales, aunque
por si mismo supondra ventajas para la tutela
integral de los derechos fundamentales de los
ciudadanos bajo la jurisdiccion espafiola. La
finalidad es, o debe ser también, que el Tribunal
Constitucional siga de cerca la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y esté en situacion de
modularla en los casos que sea necesario, ¢
incluso de confrontarla juridicamente si surge
una divergencia de calado.

Compartir el parametro de control signifi-
ca aqui compartir responsabilidad e influencia.
Cada vez es mas importante no ser (solo) e/
vertice jurisdiccional en materia de garantias
constitucionales sobre el resto de los operado-
res juridicos, sino (también) actuar como /a bi-
sagra jurisdiccional entre los ordenamientos de
los derechos fundamentales a los que pertene-
cen los distintos intérpretes iusfundamentales.
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4.3 Alcance

La incorporacion de la Carta al canon cons-
titucional de control de las decisiones judicia-
les no supondria la ampliacion del listado de
los derechos fundamentales constitucionales.
Se mantendria la asimetria entre los derechos
fundamentales que disponen de la tutela re-
forzada del recurso de amparo y los derechos
fundamentales que carecen de ella. Al igual que
tampoco deriva de la interpretacion conforme
del art. 10.2 CE,P! la ampliacion del canon
constitucional no puede servir para ampliar el
listado de los derechos fundamentales consti-
tucionales ni el elenco de los derechos funda-
mentales que disponen de la tutela reforzada
del procedimiento de amparo. Ambos listados
de derechos (el mas amplio de los derechos
fundamentales y el mas restringido de los tu-
telables en amparo) son fruto de una decision
fundamental del poder constituyente, que no
puede ser modificada contra el tenor literal del
art. 93 CE (o bien del art. 10.2 CE) en virtud
de una interpretacion favorable a la integracion
europea o cultural. Cuestion distinta es que
lo determinante para la aplicacion del canon
ampliado de control no sea el nomen iuris que
hayan recibido los derechos en el texto cons-
titucional.

1 Saiz Arnaiz (1999: 82) y Arzoz Santisteban (2014: 197-203).
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5. CONCLUSION

La integracion europea es un fendémeno tan
trascendental que no puede dejar indemne el
programa de control de la jurisdiccion consti-
tucional disefiado por el constituyente.

La autorizacién para aplicar el Derecho de
la Unidn, en las condiciones y con el alcance
exigidos por el Derecho de la Union Europea,
se encuentra en el art. 93 CE e, indirectamen-
te, en la ley organica por la que se autorice
la celebracion del correspondiente tratado eu-
ropeo, siempre que las disposiciones que se
incluyan en ese tratado sean compatibles con la
Constitucion. El caracter vinculante y el rango
de Derecho primario de la Carta de Derechos
Fundamentales fue expresamente autorizado
por los representantes de la soberania nacional
en 2008.

La Carta dispone expresamente que vin-
cula a los Estados miembros cuando actiian
en el ambito de aplicacion del Derecho de la
Uniodn. Segln la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, la aplicacion de la Carta puede ser
exclusiva, con desplazamiento del estandar na-
cional de proteccion, o bien concurrente con
el estandar nacional, segun el criterio de ma-
yor proteccion. En definitiva, en una serie de
situaciones la Carta deviene el estandar tinico
susceptible de ser aplicado por las autoridades
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y organos judiciales: en todas las situaciones
plenamente armonizadas por el Derecho de la
Unidn (“situaciones Melloni”) asi como en las
situaciones solo parcialmente armonizadas (“‘si-
tuaciones Akerberg Fransson™) en las que el
estandar europeo de proteccion resulte superior
al nacional o bien este, pese a resultar superior,
ponga en riesgo la unidad, la autonomia o la
efectividad del Derecho de la Union.

El conjunto de los poderes publicos inter-
nos debe adecuar el parametro de conducta o
control que aplica en el &mbito de sus com-
petencias a lo que se desprende de la referida
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. No es
necesario modificar, por ejemplo, la ley de
procedimiento administrativo comun o la Ley
Organica del Poder Judicial para que los orga-
nos administrativos y judiciales se adecuen a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y apli-
quen los derechos de la Carta en los términos y
las condiciones sefialadas en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Lo mismo vale para la
jurisdiccidn constitucional. La obligatoriedad
de los ajustes requeridos en el ambito interno
por la aplicacion exclusiva o preferente de la
Carta en las situaciones que ha identificado el
Tribunal de Justicia se desprende del art. 93
CE, también para el Tribunal Constitucional.

Constatada la inexistencia de una via es-
pecifica para la tutela individualizada de los
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derechos de la Carta ante el Tribunal de Jus-
ticia y considerando el interés estratégico de
participar como bisagra entre ordenamientos
en la aplicacion del contenido de los derechos
fundamentales de la Carta, el ajuste més cohe-
rente que puede realizar una jurisdiccion cons-
titucional con responsabilidad en la tutela de
los derechos fundamentales es el que consiste
en adaptar el parametro de control en los pro-
cedimientos de tutela individualizada de los
derechos fundamentales.

Por tanto, el ajuste que reclama el actual
estadio de evolucion de la integracion europea
pasa por incorporar la Carta de Derechos Fun-
damentales y la jurisprudencia correspondiente
del Tribunal de Justicia como canon de control
de las decisiones judiciales que versen sobre
cuestiones plenamente armonizadas en el De-
recho de la Unidn o sobre cuestiones no plena-
mente armonizadas, siempre que en este ultimo
caso la proteccion de la Carta sea superior y
ese nivel de proteccion superior no pudiera ser
absorbido hermenéuticamente via art. 10.2 CE
por las disposiciones constitucionales sobre los
derechos fundamentales correspondientes.
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