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I. JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y DERECHO EUROPEO

¢Cudl es la relevancia que en los procesos constitucionales se otorga usual-
mente al Derecho europeo y a su aplicacién por nuestros poderes publicos?
Siguiendo una larga linea doctrinal que separa el dmbito de la jurisdiccién cons-
titucional —y el canon de enjuiciamiento que en ella se emplea— de la nomofi-
laxis del Derecho europeo, el Tribunal Constitucional (TC), en su Sentencia
134/2011", sefiala de nuevo que, si bien es de apreciar la conexién entre las dos
leyes recurridas y la normativa europea, reiteradamente ha venido diciendo que
«aunque se trate de disposiciones que articulan o aplican otras del Derecho deri-
vado europeo {...} las normas que han de servir de pauta para la resolucién de
estos conflictos son exclusivamente las de Derecho interno que establecen el
orden de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas, ya que, como este Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones (SSTC
252/1988, 64/1991, 76/1991, 115/1991 y 236/1991), la traslacién de la norma-

tiva comunitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los

1 Desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalufia contra
diversos preceptos de la Ley 18/2001, de 12 de noviembre, General de Estabilidad Presupuestaria y la LO
5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la misma (cfr. Fundamentos Juridicos {E]J} 6, 7 y 8).
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criterios constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el
Estado y las Comunidades Aut6nomas, criterios que {...} no resultan alterados ni
por el ingreso de Espafia en la CEE ni por la promulgacién de normas comunita-
rias, pues Ja cesion del ejercicio de competencias en favor de organismos comunitarios no
implica que las autoridades nacionales dejen de estar sometidas, en cuanto poderes piiblicos,
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, como establece el art. 9.1 de la
Norma fundamental» (STC 79/1992, FJ 1). Ello no resulta 6bice para reconocer
que prestar atencién a cémo se ha configurado una institucién por la normativa
comunitaria «puede ser no sélo ttil, sino incluso obligado para aplicar correcta-
mente sobre ella el esquema interno de distribucién competencial» (STC
13/1998, FJ 3)’. Ademds de esto, es de advertir que «la integracién de Espafia en
la Comunidad Econémica Europea no significa que por mor del art. 93 {de la CE}
se haya dotado a las normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza
constitucionales, ni quiere en modo alguno decir que la eventual infraccién de
aquellas normas por una disposicién espafiola entrafia necesariamente a la vez una
conculcacién del citado art. 93 C.E« (SSTC 28/1991, FJ 4,y 64/1991, FJ 4). Asi,
en suma, e/ Derecho comunitario no se erige en pardmetro de constitucionalidad en nuestro
orden interno’, ya que «no corresponde a este Tribunal {...} pronunciarse sobre la

eventual incompatibilidad entre una norma de Derecho interno y el sistema nor-
mativo de la Unién Europea» (SSTC 28/1991. FJ 5, 64/1991 y 147/1996)".

2 En la STC 141/2016 (FJ 3) se reitera esta doctrina y se afiaden nuevas precisiones. Asi, se recuerda
que «en el dmbito de resolucién de disputas competenciales, bien sea en conflictos de competencias o en pro-
cesos de inconstitucionalidad, el hecho de que una competencia suponga ejecucién del Derecho comunitario
no prejuzga cudl sea la instancia territorial a la que corresponda su ejercicio, porque ni la Constitucién ni los
Estatutos de Autonomia prevén una competencia especifica para la ejecucién del Derecho comunitario»; si
bien «tampoco cabe ignorar <la necesidad de proporcionar al Gobierno los instrumentos indispensables para
desempefiar la funcién que le atribuye el art. 93 CE>..., funcién que sélo una interpretacién inadecuada de
los preceptos constitucionales y estatutarios puede obstaculizar». Ademds, «las exigencias derivadas del Dere-
cho de la Unién no pueden ser irrelevantes a la hora de establecer los margenes constitucionalmente admisi-
bles de libertad de apreciacién politica de que gozan los 6rganos constitucionales. .. En la incorporacién de las
directivas al ordenamiento interno como, en general, en la ejecucién del Derecho de la Unién por los poderes
publicos espafioles se deben conciliar, en la mayor medida posible, el orden interno de distribucién de pode-
res, por un lado, y el cumplimiento pleno y tempestivo de las obligaciones del Estado en el seno de la Unién,
por otro». Y concluye en este punto la STC 141/2016 con una afirmacién que evidencia el cardcter de referen-
cia hermenéutica que el Tribunal atribuye al Derecho europeo en las controversias propias del Estado autoné-
mico: «Sin perjuicio de que el orden de distribucion de competencias obedezca exclusivamente a las pautas del Derecho
interno, hemos de tomar en consideracion el Derecho de la Unién Europea como elemento interpretativo necesario para el
andlisis de las disposiciones objeto de este proceso». La aplicacién de tal premisa podria, pues, obligar al TC a plan-
tear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

3 Véase igualmente, entre las resoluciones més recientes, la STC 128/2016, FEJJ 2 y 3.

4 Lo propio sucede, naturalmente, con el Derecho internacional. Asi, por ejemplo, quien impugnd el
RD-ley 9/2013, de 12 de julio, por entender que algunos de sus preceptos contravenian lo dispuesto en el
Tratado sobre la Carta de la Energia de 1994, recibi6 esta contestacién de la STC 270/2015 (EJ 6): el Tribu-
nal ha declarado reiteradamente que los tratados internacionales no constituyen por si mismos pardmetros
valorativos de la posible inconstitucionalidad de las leyes, pues «la supuesta contradiccién de los tratados por
las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es cuestién que afecte a la constitucionalidad de
éstas y que, por tanto, deba ser resuelta por el Tribunal Constitucional (STC 49/1988, fundamento juridico
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Casi inmediatamente después de la STC 134/2011, la STC 136/2011°, ante
la impugnacién de un precepto legal a causa de su pretendida contradiccién con
el Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE), reitera que el Tribunal es juez
de la constitucionalidad de las normas, no de su «comunitariedad»; que no le
corresponde controlar la adecuacién de la actividad de los poderes ptblicos nacio-
nales al Derecho europeo, pues ese control compete a los 6rganos de la jurisdic-
cién ordinaria y, en su caso, al TJUE; y que la verificacién de la contradiccién
entre una norma estatal y una norma europea es una tarea «que este Tribunal ha
excluido, en principio, de los procesos constitucionales..., habida cuenta de que
ni el Derecho comunitario originario ni el derivado <poseen rango constitucional
y, por tanto, no constituyen canon de la constitucionalidad de las normas con
rango de ley>». Afiade, con abundancia de citas jurisprudenciales, que ello no
impide que tanto las disposiciones de los tratados internacionales cuanto las del
Derecho comunitario derivado puedan, de acuerdo con el articulo 10.2 CE, cons-
tituir valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y
libertades que la Constitucién reconoce, cuyo concreto contenido precisard el TC
«a partir de la concurrencia, en su definicién, de normas internacionales y normas
estrictamente internas», segin sefialaba la Declaracién del TC 1/2004.

En materia de tutela de los derechos fundamentales, las fronteras entre el
campo de la constitucionalidad y el de la conformidad de las disposiciones nacio-
nales con el Derecho europeo —y por tanto el dmbito natural de actuacién del
TC— se precisan nuevamente en la STC 58/2004 (FJ 11), que confirma la linea
jurisprudencial seguida hasta entonces. No cabe formular recurso de amparo
frente a normas o actos de las instituciones europeas, sino sélo, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 41.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
(LOTC), contra disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes
publicos internos (STC 64/1991, FJ 4 a}), al no pertenecer al dmbito de compe-
tencia del Tribunal «la salvaguardia del respeto de las normas de Derecho comu-
nitario, existiendo en dicho ordenamiento 6rganos y procedimientos adecuados a
este fin» (STC 143/1994, FJ 8). Afiade, no obstante, a renglén seguido que seme-
jante consideracién no inhabilita al TC para revisar la valoracién judicial de la
posible contradiccién entre el Derecho europeo y el Derecho interno cuando la
misma haya implicado la lesién de alguno de los derechos susceptibles de protec-
cién en via de amparo. Ello porque «en la medida en que se impugne en amparo

14 in fine), sino que como puro problema de seleccién del derecho aplicable al caso concreto, su resolucién
corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que conozcan» (SSTC 28/1991... y 207/2013...). En
suma, «no corresponde a este Tribunal determinar la compatibilidad o no de un precepto legal con un tratado
internacional, ni éstos pueden erigirse en normas fundamentales y criterios de constitucionalidad» (STC
142/1993, FJ 3).

5 Dictada en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por 89 Diputados del Grupo Parlamenta-
rio Socialista del Congreso contra numerosas disposiciones de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (cfr. FJ 12 4)).
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un acto del poder piblico que, habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho
comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conocimiento
de tal pretension corresponde a esta jurisdiccion constitucional con independen-
cia de si aquel acto es o no regular desde la estricta perspectiva del ordenamiento
comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga a los efectos de lo
dispuesto en el art. 10.2 de la Constitucién» (STC 64/1991, loc. cit.).

Estaba claro, sin embargo, que tarde o temprano —y, al menos, en el dmbito
del derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental a una resolu-
cién judicial adoptada de conformidad con el sistema de fuentes establecido— se
producirfa una conexién entre el ordenamiento constitucional y la eficacia del
Derecho europeo. Tal es precisamente el supuesto que contempla laSTC 145/2012,
donde el Tribunal, en via de recurso de amparo, trata de determinar si el delibe-
rado apartamiento de un érgano judicial (que estaba revisando una sancién admi-
nistrativa) respecto de lo resuelto en una sentencia por el TJUE infringfa no ya el
Derecho europeo, sino la Constitucién misma. Ello requeria determinar, de
acuerdo con el sistema constitucional de fuentes, si dicho juzgador tenia la inelu-
dible obligacién juridica de aplicar la declaracién contenida en la sentencia del
TJUE, «so pena de incurrir en una vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva por seleccién irracional de la norma juridica aplicable», o si podia enten-
der que esa sentencia s6lo poseia efectos ex nunc, de modo que la decisién del
6rgano judicial pertenecfa al dmbito de la seleccién normativa correspondiente a
la jurisdiccién ordinaria, sobre la que el TC no podfa pronunciarse®. Pues bien: tras
recordar la doctrina jurisprudencial mds relevante sobre el principio de primacia
del Derecho de la UE y su efecto directo para los ciudadanos de los Estados miem-
bros, as{ como sobre la fuerza ejecutiva de las sentencias del TJUE y su eficacia ex
tunc, concluye el TC que el 6rgano judicial debid inaplicar la norma legal en cuya
infraccién se habia basado la sancién impuesta, dada su oposicién al Derecho euro-
peo, segin la explicita declaracién del Tribunal de Justicia. Ademds, tal oposicién
convertia la sancién en lesiva del derecho fundamental a la legalidad punitiva
(art. 25.1 CE), al ser atipica la conducta sancionada por resultar la disposicién
legislativa de cobertura contraria al Derecho de la Unién. Asi, pues, la declaracién
por el TJUE de la ilicitud de la norma sancionadora «impone a los 6rganos juris-
diccionales espafioles (incluido, desde luego, este Tribunal) la obligacién de inapli-
carla, extrayendo de esta operacién juridica las consecuencias oportunas»’.

También la STC 232/2015 examina si la inaplicacién del Derecho europeo
por la Administracién y los 6rganos judiciales infringe la Constitucién. Se trata
de resolver un recurso de amparo interpuesto contra la decisién de no reconocer
al recurrente, funcionario interino, el derecho a percibir los complementos espe-
cificos de formacién popularmente conocidos como «sexenios», que le hubieran

6 STC 145/2012, FJ. 4.
7 STC 145/2012, FFJJ 5y ss.
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correspondido de ser funcionario de carrera. El Tribunal Constitucional habia
acordado la admisién a trdmite del recurso porque, entre otras razones, «sus Cir-
cunstancias podfan permitir desarrollar nuestra doctrina sobre la relevancia consti-
tucional del incumplimiento del Derecho de la Unién Europea»®. No hay en esta
sentencia, sin embargo, tal desarrollo, sino reiteracién de la doctrina constitucional
anterior’, segtn la cual: 1) Dejar de aplicar una ley interna, sin plantear cuestién
de inconstitucionalidad, por entender un 6rgano judicial que esa ley es contraria al
Derecho de la UE, sin plantear tampoco cuestion prejudicial ante el TJUE, resulta
contrario al derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE) si existe una «duda objetiva, clara y terminante»'® sobre esa supuesta contra-
diccién. 2) En cambio, dejar de plantear la cuestién prejudicial y aplicar una ley
nacional que uno de los litigantes considera contraria al Derecho de la Unién, no
vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva si esa decisién es fruto
de una exégesis racional de la legalidad ordinaria. 3) Ahora bien, s7 corresponde al TC
velar por el vespeto del principio de primacia del Derecho de la Unidn cuando exista una
interpretacion del mismo efectuada por el TJUE. En tales casos el desconocimiento y
pretericién de ese Derecho puede suponer una «seleccién irrazonable y arbitraria
de una norma aplicable al proceso», lo cual puede dar lugar a una vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva. Y eso es lo que sucede en el supuesto analizado
por la STC 232/2015, al inaplicarse una Directiva interpretada por el TJUE en el
sentido de excluir la diferencia de trato entre unos funcionarios y otros.

8 STC 232/2015, FJ 2.

9 STC 232/2015, FJ 5.

10 En la STC 58/2004 se aclara el alcance de estos términos. Sefiala en ella el Tribunal Constitucional
que «el eventual juicio de incompatibilidad de una norma legal interna con el Derecho comunitario no puede
depender exclusivamente de un juicio subjetivo del aplicador del Derecho, esto es, de su propia autoridad,
sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y garantias», dado el cardcter de la ley en un sistema demo-
crético como expresién de la voluntad popular. No corresponde al TC, sin embargo, resolver si existe 0 no una con-
tradiccion entre la normativa interna y el Derecho europeo que justifique la inaplicacion de aquélla, debiendo cefiirse,
Unica y exclusivamente, a verificar si el 6rgano judicial espafiol ha adoptado su decision inaplicativa dentro de
su jurisdiccidn, esto es, en el proceso debido y con todas las garantfas (art. 24.2 CE), o si, por el contrario,
estaba obligado previamente a plantear la cuestién prejudicial interpretativa (F] 11). En el caso enjuiciado ese
6rgano jurisdiccional, obrando de forma aislada y ajena al resto de la doctrina judicial recaida en la materia,
hab{a apreciado la existencia de tal contradiccién, introduciendo una duda en la aplicacién del Derecho euro-
peo donde antes no existia, de manera que, conforme a la propia jurisprudencia del TJUE, tendria que haber
planteado la cuestién prejudicial. «Debe tenerse en cuenta, al efecto, que la existencia o inexistencia de una
duda... no puede entenderse en términos de conviccién subjetiva del juzgador sobre una determinada inter-
pretacién del Derecho comunitario (una apreciacién subjetiva), sino como inexistencia objetiva, clara y termi-
nante de duda alguna en su aplicacién» (FJ 13).

Por lo tanto, cuando se trata de inaplicar una ley, el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad,
si contradice la Constitucién espafiola, o el de la cuestién prejudicial, si es contraria al Derecho europeo y se dan
las circunstancias para dicho planteamiento, «debe convertirse en una de las garantfas comprendidas en el dere-
cho al proceso debido frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficientemente fundadas de la ley espafiola
basadas en una pretendida inconstitucionalidad de la misma o utilizando como excusa la primacia del Derecho
comunitario». Los 6rganos judiciales, en suma, «sélo son garantes y dispensadores de la tutela que exige el
art. 24 CE cuando deciden secundum legem y conforme al sistema de fuentes establecido» (FJ 14).
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;Puede albergarse por un 6rgano judicial, en relacién con un precepto de
Derecho interno, una duda tanto de constitucionalidad como de oposicién al
Derecho europeo? As{ sucede en el supuesto enjuiciado por la STC 35/2016".
¢Qué hacer en tal circunstancia? El TC considera que la desestimacién de una
cuestién prejudicial planteada ante el TJCE no impide el planteamiento (poste-
rior, se entiende) de una cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el
mismo precepto legal, «pues una y otra jurisdiccién tienen dmbitos diferentes
(por todas, STC 28/1991, de 14 de febrero, FFJJ 4 a 6), ni {dicha resolucién del
TJCE, cabe suponer} condiciona el pronunciamiento de este Tribunal en esa
cuestién de inconstitucionalidad»'2. Veamos estos dos aspectos por separado.

En primer lugar'®, resulta obvio que si la decisién sobre la cuestién preju-
dicial fuese estimatoria, la ley nacional dejaria de ser aplicable al caso por el juez
a quo y en consecuencia devendria insusceptible de cuestionarse ante el TC,
habida cuenta del tenor literal del art. 163 CE («...norma con rango de ley, ap/i-
cable al caso...»)y del consiguiente cardcter exclusivamente concreto de esa clase
de control de constitucionalidad. Semejante conclusién implica, a mi juicio, la
inadmisibilidad de una cuestién de inconstitucionalidad no sélo en el supuesto
anterior, sino también cuando se hallare pendiente una cuestién prejudicial.
Serfa, en efecto, improcedente que el TC se pronunciase sobre la constituciona-
lidad de una norma quizds inaplicable por contravenir el Derecho europeo'*.
Desde luego, la pendencia de una cuestién de inconstitucionalidad en nada
impide la admisibilidad de una cuestién prejudicial®®, aunque ésta ha de plan-
tearse por un 6rgano judicial distinto de aquel que promovié la intervencién del
TC, toda vez que las actuaciones judiciales de dicho promotor se encuentran
suspendidas ex lege (art. 35.3 LOTC). Eso si, la declaracién por el TC de la

11 El caso era el siguiente: la Unién de Televisiones Comerciales Asociadas habia interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra el RD 1652/2004, de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento que
regula la inversion obligatoria para la financiacién anticipada de largometrajes y cortometrajes cinematogré-
ficos y peliculas para televisién, europeos y espafioles. La actora cuestionaba la compatibilidad de la obligacién
inversora —que hallaba amparo legal en la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordena-
miento espafiol la Directiva 89/552/CEE sobre coordinacién de actividades de radiodifusién televisiva de los
Estados miembros— con el Derecho comunitario y con los arts. 14, 20, 31.3 y 33 CE. El 6rgano judicial (la
Sala 3.2, Seccién 3.%, del TS) plante6 ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) varias
cuestiones prejudiciales, desestimadas mediante Sentencia de 5 de marzo de 2009 (asunto C-222/07). Con
posterioridad, y en el seno del mismo proceso ordinario, se formulé cuestién de inconstitucionalidad en rela-
cién con el art. 5.1, parrafo segundo, de la Ley 25/1994, en la versién modificada por las Leyes 22/1999, de 7
de junio, y 15/2001, de 9 de julio, por entender infringida la libertad de empresa (art. 38 CE).

12 STC 35/2016, FJ 6.

13 Véase P. CRUZ VILLALON y J.L. REQUEJO PAGEs, «La relacién entre la cuestién prejudicial y la cues-
tién de inconstitucionalidad», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 50, 2015, pp. 173-194, articulo que
contiene interesantes reflexiones acerca de los problemas que plantea la concurrencia de diversos procedimientos
incidentales que se rigen por pardmetros de licitud diferentes, uno de validez y otro de aplicabilidad.

14 Cfr. el ATC 168/2016, que se pronuncia de manera concluyente al respecto (FJ 4). Véanse en igual
sentido los AATC 183, 185 y 202 a 205/2016.

15 Cfr. P. CRuz VILLALON y J.L. REQUEJO PAGES, ob. cit., p. 193.
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invalidez y nulidad de una norma inconstitucional deberfa conllevar la crisis pro-
cesal de la cuestién prejudicial suscitada sobre el mismo precepto'®.

En segundo lugar, la afirmacién de que la sentencia del TJCE no condiciona
el pronunciamiento posterior del Tribunal Constitucional es totalmente errénea,
y curiosamente la propia STC 35/2016 se encarga de desmentirla. Para resolver
la cuestién de inconstitucionalidad formulada, el Tribunal debe determinar Gni-
camente, desde luego, si la ley cuestionada infringe o no la libertad de empresa
proclamada por el art. 38 CE. Del mismo modo, al pronunciarse sobre la cuestion
prejudicial, el TJCE sélo podia tener en cuenta el ordenamiento comunitario.
Ahora bien, siendo ello formalmente as{ sin duda alguna, en este caso —en el que
la ley impugnada incorpora a nuestro Derecho una Directiva comunitaria— el
TC hace que la Constitucién espafiola y el Derecho europeo confluyan en la inte-
gracion del canon de enjuiciamiento de la disposicién legal objeto de la cuestién
de inconstitucionalidad. Dice, en efecto, el Tribunal que, «tratindose de limita-
ciones a la libertad de empresa, la pertenencia de Espafia a un espacio de libre cit-
culacién de personas, servicios y capitales, como es la Unién Europea, y la
conformidad de la medida cuestionada [el precepto legislativo espafiol} con esas
libertades y principios apreciada por el Tribunal de Luxemburgo, hace que esta
jurisdiccién constitucional deba tener muy presentes las conclusiones alcanzadas
por este dltimo en ese proceso anterior sobre la misma medida ahora sometida a
nuestro control, al haber sido esa medida contrastada en ese proceso anterior con
normas que en dltima instancia persiguen preservar el mismo interés juridica-
mente protegido en el art. 38 CE»"".

Dicho todo esto, no resulta menos cierto que en cualquier procedimiento en
que, por parte del TC, tenga lugar, dentro de la ratio decidendi de su resolucién, un
juicio de confrontacién o un examen de compatibilidad del Derecho europeo con la
Constitucién ha de intervenir previamente, de modo indefectible, el TJUE a través
de la cuestién prejudicial. En efecto, si el TC es el «intérprete supremo de la Cons-
titucién» (art. 1.1 LOTC), el TJUE tiene encomendada la garantia del «respeto del
Derecho en la interpretacién y aplicacién de los Tratados» y ostenta indudable-
mente la supremacia hermenéutica respecto del Derecho de la Unidn, asi como el
monopolio del enjuiciamiento de la validez de los actos adoptados por las institu-
ciones europeas (arts. 19 del Tratado de la Unién Europea [TUE}y 267 TFUE). De
este modo, aunque es verdad que, segin proclama reiteradamente el Tribunal
Constitucional Federal (TCF) alemdn, los Estados miembros de la UE son, de

16 Como observan CRUZ y REQUE]JO, la ley declarada inconstitucional es inaplicable @ zodos los efectos,
y por lo tanto también en el supuesto de que sea compatible con el Derecho europeo. Esto puede ocasionar
problemas al Estado miembro en algunas circunstancias, como cabe imaginar (cfr. ob. cit., p. 180).

17 STC 35/2016, FJ 6 (la sintaxis resulta deplorable). Tras extractar varias frases de la sentencia del
TJCE, el TC determina sin mds: «Por todo ello, es obligado concluir que la disposicién cuestionada cumple
las condiciones a que deben someterse las regulaciones que afectan al ejercicio de la actividad empresarial. Y
ello conduce directamente a la desestimacién de la presente cuestién de inconstitucionalidad» (ibidem, FJ 7).
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manera permanente, «los sefiores de los tratados», toda vez que de ellos deriva «la
autorizacion para ejercer competencias supranacionales»'®, el TJUE es su maximo
intérprete por voluntad de esos mismos Estados. De lo que se desprende que la
determinacién dltima del contenido del Derecho europeo por obra del TJUE con-
diciona decisivamente el juicio de compatibilidad internormativa que, en el plano
de la constitucionalidad, estin llamados a realizar los Tribunales Constitucionales.
Igualmente, debiendo la Unién Europea respetar la identidad constitucional de los
Estados miembros, el perfil exacto de la misma es el determinado por esos Tribu-
nales y no por el TJUE, que ha de atenerse al respecto a la doctrina de aquéllos.

Naturalmente, la delimitacién de los correspondientes dmbitos jurisdiccio-
nales no siempre ha de resultar fécil, sobre todo en materia de derechos funda-
mentales, los cuales se encuentran proclamados en las Constituciones de los
Estados miembros, y por consiguiente bajo la tutela de los 6rganos judiciales y de
los Tribunales Constitucionales nacionales, pero también en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), que vincula a dichos Esta-
dos, bajo la nomofilaxis altima del TJUE, «cuando apliquen el Derecho de la Unidn»
(art. 51.1 de dicha Carta). La CDFUE, que, segtn el articulo 6.1 TUE, posee el
mismo valor juridico que los Tratados, pero que en absoluto altera el régimen
competencial instituido por ellos, plantea arduos problemas en el plano de las
fuentes de interpretacion, la cual ha de moverse en una triple dimensién: la de los
derechos equivalentes a los reconocidos 1) en las Constituciones de los Estados
miembros, 2) en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y 3) en «el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros». Aqui lo importante es destacar que, en la medida en que la Carta
«reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constituciona-
les comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretardn en armonia
con las citadas tradiciones», y que ninguna de las disposiciones de la Carta podrd
interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos reconocidos por las Consti-
tuciones de los Estados miembros (arts. 51.4 y 53 CDFUE).

En orden a clarificar las relaciones entre el TJUE y nuestro TC sobre dere-
chos fundamentales, deben tenerse presentes, sin embargo, dos consideraciones
doctrinales del Alto Tribunal espafiol. En la Sentencia 64/1991 se deja bien sen-
tado que la »interpretacién» a que alude el articulo 10.2 CE no convierte a los
tratados internacionales «en canon auténomo de validez de las normas y actos de
los poderes ptblicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Si as{
fuera, sobrarfa la proclamacién constitucional de tales derechos». Por tanto, la
validez mencionada debe medirse s6lo por referencia a los preceptos constitucio-
nales que reconocen los derechos y libertades fundamentales, siendo los textos y

18 Asi, v.g., en la Sentencia de 30 de junio de 2009 sobre el Tratado de Lisboa (§ 231). Semejante apre-
ciacién no debe, empero, pasar por alto que ese sefiorio se ejerce colectivamente.
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acuerdos internacionales del articulo 10.2 «una fuente interpretativa que contri-
buye a la mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se pide a
este Tribunal Constitucional»'. Como se ve, Lz correcta comprension del articulo 10.2
requiere distinguir entve la fuente noyrmativa —iinicamente la Constitucion misma— y la
Juente hermenéutica de los derechos. Cuando éstos se contienen también en el ordena-
miento originario europeo, como ocurre con la CDFUE, ha de operarse, segiin
anticipaba ya la DTC 1/2004%, de acuerdo con la experiencia relativa a los pro-
blemas de articulacién suscitados por la integracién del CEDH en el sistema
nomofildctico de nuestra justicia constitucional, esto es, «en didlogo constante
con las instancias jurisdiccionales autorizadas... para la interpretacién auténtica
de los convenios internacionales que contienen enunciados de derechos coinci-
dentes con los proclamados por la Constitucién espafiola», teniendo presente
ademds que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) se erige «en denominador comtn para el establecimiento de elementos
de interpretacién compartidos en su contenido minimo» por la UE y los Estados
miembros. Finalmente, segin el Tribunal Constitucional, la CDFUE «se con-
cibe, en todo caso, como una garantia de minimos, sobre los cuales puede desa-
rrollarse el contenido de cada derecho y libertad hasta alcanzar la densidad de
contenido asegurada en cada caso por el Derecho interno»*'.

Por lo tanto, segiin mi opinién, debe quedar claro que /la afectacion de la inter-
pretacion de la COFUE al pardmetro aplicable en el proceso de amparo jamds deja de ser
una afectacion de cavdcter hermenéutico. EI pardmetro normativo sigue siendo la Constitu-
cidn misma, es decir, los derechos y libertades que ella proclama y para cuya tutela
privilegiada ha instituido el recurso de amparo. No se niega con tal observacién
la importancia de la fuente hermenéutica internacional o supranacional de los
derechos, pero se pretende destacar que su utilizacién por mandato del arti-
culo 10.2 CE nunca podria oponerse al tenor literal de los preceptos constitucio-
nales que los contienen (por consiguiente, in claris non fit interpretatio) ni eliminar
la supremacia del TC en su interpretacion, pues a él le compete precisar en dltimo
término su contenido, como reitera la STC 136/2001%. Ello debe considerarse as{
incluso en el 4mbito de la denominada «interpretacién evolutiva» de la Consti-
tucién, que en absoluto ha de tomarse como un poder constituyente permanente

19 STC 64/1991, F] 4 a).

20 DTC 1/2004, FJ 6.

21 DTC 1/2004, ibidem. Para una sinopsis de los problemas de articulacién que, en materia de protec-
ci6n de derechos fundamentales, se producen entre la Corte Constitucional italiana, los jueces ordinarios, el
TEDH vy el TJUE, véase F. PATRONI GRIFFI, «La giustizia costituzionale in trasformazione: la Corte Costi-
tuzionale tra giudice dei diritti e giudice dei conflitti», Federalismi.it, n.° 20/2011, de 19 de octubre.

22 Por otra parte, la funcién de estricto canon hermenéutico de la CDFUE se halla reconocida por el
propio legislador espafiol. El articulo 2 de LO 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacién por
Espafia del Tratado de Lisboa preceptia, en efecto, que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE y en el
apartado 8 del articulo 1 de dicho Tratado, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce «se interpretardn también» de conformidad con lo dispuesto en la Carta.
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de caricter hermenéutico®, ni, claro estd, mucho menos normativo. Volveremos
sobre esta tesis al examinar los pronunciamientos del TC y del TJUE efectuados
con ocasi6n del caso Melloni, que parecen ponerla en cuestion.

II. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y PRIMACIA DEL DERECHO
EUROPEO

Por lo que respecta al encaje de la primacia del Derecho europeo en un orde-
namiento presidido por una Constitucién normativa, a la que se hallan sometidos
todos los poderes publicos nacionales, el TC intentd, mucho antes del caso
Melloni, clarificar sus perfiles. Con ocasién del examen del articulo I-6 del Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa®!, proclamé el Tribu-
nal la inexistencia de contradiccién de ese precepto con la supremacia de la
Constitucién espafiola. Primacfa y supremacia, explica el Tribunal, «son catego-
rias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados. .. Toda supremacia implica, en
principio, primacia (...), salvo que la misma norma suprema haya previsto, en algin
dmbito, su propio desplazamiento o inaplicacion. La supremacia de la Constitucién es,
pues, compatible con regimenes de aplicacién que otorguen preferencia aplica-
tiva a normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que la propia
Constitucién lo haya as{ dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la pre-
visién contenida en su art. 93... En suma, la Constitucién ha aceptado, ella

23 En la polémica (y a ratos hilarante) STC 198/2012, afirma el Tribunal que los tratados a que se
refiere el texto constitucional en orden a la exégesis de los derechos fundamentales enunciados en el mismo
«se van incorporando paulatina y constantemente a nuestro ordenamiento, a medida que, acordados en el seno
de la sociedad internacional, la Unién Europea o el Consejo de Europa, Espaiia los ratifica, con lo cual la regla
hermenéutica del art. 10.2 CE lleva asociada una regla de interpretacién evolutiva...» (EJ 9).

24 Segun el cual «La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en el ejer-
cicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primardn sobre el Derecho de los Estados miembros». Por
razones politicas —una concesién al populismo chovinista y euroescéptico—, el precepto, tras el fracaso
sufrido en la aprobacién del Tratado constitucional, figura ahora escondido en la Declaracién n.° 17 relativa a
la primacfa, aneja al Acta Final del Tratado de Lisboa, y se halla formulado en estilo indirecto. En efecto, la
Conferencia «recuerda», dice la Declaracién, que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada del TJUE, «los
Tratados y el Derecho adoptado por la Unién sobre la base de los mismos priman sobre el Derecho de los Esta-
dos miembros, en las condiciones establecidas por la citada jurisprudencia». Ademds, »la Conferencia ha deci-
dido incorporar a la presente Acta Final el dictamen del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacia», de
22 de junio de 2007. Dictamen, en fin, segin el cual resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
la primacfa del Derecho comunitario es un principio fundamental del mismo, como inherente a la naturaleza
especifica de la Comunidad Europea. En la primera sentencia al respecto (Costa/ENEL, de 15 de julio de
1964), inicio de una jurisprudencia constante, sefiala el Tribunal que «al Derecho creado por el Tratado,
nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en razén de su especifica naturaleza original, una norma
interna, cualquiera que sea ésta, ante los 6rganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su
cardcter comunitario y se ponga en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad». No contenia
entonces el Tratado mencién alguna a la primacia, continta el Dictamen, y todavia hoy sigue sin contenerla.
«El hecho de que el principio de primacfa no esté incluido en el futuro Tratado no cambiard en modo alguno
la existencia de este principio ni la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia».
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misma, en virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de la Unién en el dambito
que a ese Derecho le es propio, segiin se reconoce ahora expresamente en el art. I-6
del Tratado» (DTC 1/2004)%. La frase destacada en cursiva no tiene, ciertamente,
una redaccién feliz, pues aquello que la Constitucion espaiiola autoriza no es su propia
inaplicacion por el Derecho europeo, sino iinicamente la del Derecho interno de rango infra-
constitucional. De todos modos se trata de una inexactitud puntual, pues el con-
junto de la DTC 1/2004 no deja lugar a dudas acerca del estricto 4mbito tanto
material como formal que se atribuye a la primacia del Derecho de la UE. Si la
jurisprudencia del TJCE relativa al alcance de semejante primacia pudo causar la
alarma y provocar las reservas y cautelas de algunos Tribunales Constitucionales
de los Estados miembros, la proclamacién en el Tratado constitucional y en el
Tratado de Lisboa del respeto por la Unién de la identidad constitucional de esos
Estados deberia corregir forzosamente las afirmaciones mds tajantes de dicha
jurisprudencia®, afirmaciones que estidn en el origen de los Votos Particulares
discrepantes con la apreciacién de la DTC 1/2004 de que la primacfa preceptuada
no se oponia a la supremacia constitucional y también, seguramente, en la rafz de
la opinién del Consejo de Estado, que no comparto en absoluto, de que todas las
normas integrantes del acervo comunitario, de acuerdo con el articulo I-6 del
Tratado constitucional, «han de anteponerse a todas las normas juridicas espafio-
las, incluidas las constitucionales», lo que viene a ser una «mutacién constitucio-
nal (sic), derivada directamente del Derecho comunitario jurisprudencial»®’.

Asi, pues, la primacfa del Derecho europeo sobre el Derecho de los Estados
miembros no puede afectar a la soberanfa de éstos ni, por tanto, a su identidad

25 DTC 1/2004, FJ 4.

26 Entiende nuestro TC que la cesién del ejercicio de competencias a la UE y la integracién consiguiente
de su Derecho en el Derecho espafiol «imponen limites inevitables a las facultades soberanas del Estado, acepta-
bles tinicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios fundamentales del Estado social
y democritico de Derecho establecido por la Constitucién nacional». Ahora bien, prosigue diciendo el Tribunal,
diversos preceptos del Tratado constitucional {luego recogidos igualmente en el Tratado de Lisboa: cfr. arts. 2 y
4.2 TUE} y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién «vienen a consagrar la garantia de la exis-
tencia de los Estados y sus estructuras bdsicas, as{ como sus valores, principios y derechos fundamentales.. .,
garantia cuya ausencia o cuya falta de una proclamacién explicita justific en etapas anteriores las reservas opues-
tas a la primacfa del Derecho comunitario frente a las distintas Constituciones por conocidas decisiones de las
jurisdicciones constitucionales de algunos Estados, 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. En otros términos, los
limites a que se referfan las reservas de dichas jurisdicciones constitucionales aparecen ahora proclamados de
modo inequivoco por el propio Tratado sometido a nuestra consideracién, que ha venido a acomodar sus dispo-
siciones a las exigencias de las Constituciones de los Estados miembros». Aparte de esto, la primacfa establecida
en el articulo I-6 del Tratado «se contrae expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Unién
Europea. No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino referida exclusivamente a las competencias pro-
pias de la Unidn. Tales competencias estin delimitadas con arreglo al principio de atribucién...». Resulta, pues,
que «las competencias cuyo ejercicio se transfiere a la Unién Europea no podrian, sin quiebra del propio Tratado,
servir de fundamento para la produccién de normas comunitarias cuyo contenido fuera contrario a valores, prin-
cipios o derechos fundamentales de nuestra Constitucién» (DTC 1/2004, FJ 3).

27 Informe del Consejo de Estado de 16 de febrero de 2006 sobre modificaciones de la Constitucién,
pp. 74-75.
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constitucional. Desde luego, nuestra Constitucién no ha previsto, en dmbito
alguno, su propio desplazamiento o inaplicacién, sino tnicamente los del Dere-
cho interno de rango infraconstitucional. Como afirma solemnemente el TC, la
cesién que el articulo 93 CE hace posible tiene limites materiales implicitos que
«se traducen en el respeto de la soberanfa del Estado, de nuestras estructuras
constitucionales bdsicas y del sistema de valores y principios fundamentales con-
sagrados en nuestra Constitucidn, en el que los derechos fundamentales adquie-
ren sustantividad propia (art. 10.1 CE)...»*.

III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRIMACIA DEL DERECHO
EUROPEO: EL CASO MELLONI

No es el TC, en tanto que titular de una jurisdiccién especial, la jurisdic-
cién constitucional, un 6rgano de proteccién del Derecho europeo, como lo
son, en cambio, los 6rganos judiciales. Pero cualquier determinacién del conte-
nido intelectual de las normas europeas (alli donde esto resulte controvertido u
objetivamente dudoso) o de la validez de las mismas (si pareciera problemadtica)
que sea indispensable para la resolucién de un proceso constitucional, exige el
planteamiento por el Alto Tribunal de la cuestién prejudicial ante el TJUE.
Unicamente en tal sentido cabe afirmar que el TC acta como juez funcional-
mente comunitario.

El TC hizo uso por vez primera del instrumento de la cuestion prejudicial
mediante su Auto 86/2011, dictado en el recurso de amparo interpuesto por Ste-
fano Melloni contra la decisién de la Audiencia Nacional que autorizaba su
entrega a las autoridades italianas para el cumplimiento de una condena penal
impuesta in absentia. Este asunto resulta crucial para perfilar la relacién entre
ambos Tribunales en lo concerniente a la tutela de los derechos fundamentales
proclamados por nuestra Constitucién. Veamos, pues, en primer lugar, cémo han
considerado ambos esa relacién con ocasién de este importante caso, para luego
emitir una opinién critica al respecto.

1. Segin el Tribunal en la resolucién indicada®, el «canon de control» apli-
cable en orden a «enjuiciar la constitucionalidad» de la decisién judicial impug-
nada habfa de integrarse «a partir, entre otras, de las normas del Derecho de la
Unién Europea que protegen los correspondientes derechos fundamentales, as{
como de las que regulan la orden europea de detencién y entrega, de donde deriva
claramente la trascendencia constitucional que haya de darse a esas disposiciones
del Derecho de la Unién...». En efecto, lo que tenia que dirimirse en el proceso

28 DTC 1/2004, EJ 2.
29 ATC 86/2011, FJ 4.°.
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de amparo era si la autorizacién judicial vulneraba o no «indirectamente» el
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). De ah{
que el Derecho europeo integrara, a criterio del TC, «el canon de constituciona-
lidad relevante» para enjuiciar aquella autorizacién. En consecuencia, la primera
cuestién planteada era la de si el articulo 4 bis, apartado 1, de la Decisién Marco
2002/584/JAl, en su redaccién dada por la Decisién Marco 2009/299/JAl, debia
interpretarse en el sentido de que impide a las autoridades juridicas nacionales,
en los supuestos precisados en esa misma disposicién, someter la ejecucién de una
orden europea de detencién y entrega a la condicién de que la condena impuesta
pueda ser revisada para garantizar los derechos de defensa del reclamado. En el
supuesto de una respuesta afirmativa, la segunda cuestién suscitaba el interro-
gante acerca de la compatibilidad del precepto mencionado con los derechos a la
tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo (art. 47) y a la defensa (art. 48.2),
proclamados en la CDFUE. De establecerse tal compatibilidad, se formulaba
finalmente una tercera cuestién: ;permite el articulo 53 CDFUE, interpretado
sistemdticamente en relacién con los derechos reconocidos en los articulos 47 y
48 de la Carta, que un Estado miembro condicione «la entrega de una persona
condenada en ausencia a que la condena pueda ser sometida a revisién en el Estado
requirente, otorgando as{ a esos derechos un mayor nivel de proteccién que el que
se deriva del Derecho de la Unién Europea, a fin de evitar una interpretacién
limitativa o lesiva de un derecho fundamental reconocido por la Constitucién de
ese Estado miembro?».

En su Sentencia del 26 de febrero de 2013°°, el Tribunal de Justicia contesta
afirmativamente a la primera cuestién, y respecto de la segunda declara que el
precepto europeo cuestionado no vulnera la Carta de los Derechos. En cuanto a la
tercera cuestién, entiende que no cabe interpretar el articulo 53 CDFUE de la
manera expuesta por el Tribunal Constitucional, puesto que se menoscabaria el
principio de primacia del Derecho de la Unién si se permitiera que un Estado
miembro pusiera obstdculos a la aplicacién de actos de la misma plenamente con-
formes con la Carta en el caso de que no respetaran los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucién de ese Estado. Reitera el TJUE que, segin con-
solidada jurisprudencia, en virtud de ese principio de primacia, que es una carac-
teristica esencial del ordenamiento juridico europeo, «la invocacién por un
Estado miembro de las disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango
constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en el terri-
torio de ese Estado»?".

30 STJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, pronunciada en el asunto C-399/11. Cfr. en lo que
sigue los pardgrafos 56-64.

31 «Es oportuno recordar ademds, afiade, que la adopcién de la Decisién marco 2009/299... trata
de superar las dificultades del reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas sin la comparecencia
en el juicio de la persona afectada, derivadas de la existencia en los Estados miembros de diferencias en
la proteccion de los derechos fundamentales. A ese efecto, dicha Decisién marco lleva a cabo una
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Al resolver el recurso de amparo mediante la Sentencia 26/2014, el TC
afirma que la respuesta del TJUE le «serd de gran utilidad a la hora de determi-
nar aquel contenido del derecho a un proceso con todas las garantfas (art. 24.2
CE) que despliega eficacia ad extra»>?. El «canon de control» en orden a enjuiciar
la constitucionalidad de la decisién judicial impugnada estd integrado por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y la CDFUE (junto con la
interpretacién de los mismos llevada a cabo por sus Tribunales de garantia), que
devienen «elementos esenciales a la hora de interpretar el contenido absoluto del
derecho reconocido en el articulo 24.2 CE. Contenido cuyo desconocimiento
determina la vulneracién indirecta del derecho fundamental por parte de los
6rganos judiciales espafioles»?.

Pues bien, prosigue el TC, tanto la interpretacién dada por el TEDH del
derecho a un proceso equitativo, recogido en el articulo 6 del Convenio, como la
realizada por el TJUE de los derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso
equitativo y a la defensa, proclamados en los articulos 47 y 48.2 CDFUE, «ope-
ran, en el caso que nos ocupa, como criterios hermenéuticos que nos permiten
delimitar la parte de lo que hemos denominado contenido absoluto del derecho a

armonizacién de las condiciones de ejecucién de una orden europea de detencién en caso de condena en
rebeldfia, que refleja el consenso alcanzado por los Estados miembros en su conjunto sobre el alcance que
debe darse, en virtud del Derecho de la Unién, a los derechos procesales de los que disfrutan las personas
condenadas...

En consecuencia, permitir que un Estado miembro invocara el articulo 53 de la Carta para subordinar
la entrega de una persona condenada en rebeldia a la condicién, no prevista por la Decisién marco 2009/299,
de que la condena pueda ser revisada en el Estado miembro emisor, para evitar que se lesionen el derecho a un
proceso con todas las garantias y los derechos de defensa protegidos por la Constitucién del Estado miembro
de ejecucién, conducirfa, al poner en cuestién la uniformidad del nivel de proteccién de los derechos funda-
mentales definido por esa Decisién marco, a contravenir los principios de confianza y de reconocimiento
mutuo, que ésta pretende reforzar, y por consiguiente a comprometer la efectividad de la referida Decisién
marco» (§ 62-63).

En otra Sentencia de la misma fecha (Akerberg Fransson, C-617/10, § 29), declara el TJUE que «en una
situacién en la que la accién de los Estados miembros no esté totalmente determinada por el Derecho de la
Unién, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar estdndares nacionales de
proteccién de los derechos fundamentales, siempre que esa aplicacién no afecte al nivel de proteccién previsto
por la Carta, segtin su interpretacién por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad
del Derecho de la Unién» (remitiéndose aqui a la Sentencia Melloni, § 60).

32 STC 26/2014, FJ 2. Segtin el Tribunal en la Sentencia 91/2000 (el Jeading case en esta materia), del
tenor literal del articulo 53.1 CE «se extrae inmediatamente que los poderes ptblicos espafioles se hallan vin-
culados de modo incondicionado ad intra por los derechos fundamentales en tanto en cuanto esté en juego el
<contenido esencial> de los mismos. Queda por determinar en qué consista el contenido vinculante de los
derechos fundamentales cuando se proyectan ad extra, esto es, el que, en virtud de su validez universal, pudié-
ramos denominar <contenido absoluto>» (FJ 7). Pues bien: «sélo el nucleo irrenunciable del derecho funda-
mental inherente a la dignidad de la persona puede alcanzar proyeccién universal... No son, pues, todas y cada
una de las garantias que hemos anudado al art. 24 CE..., sino sélo sus principios bésicos o, dicho de otro
modo, la esencia misma del proceso justo» (FJ 8). Dicho lo cual, «lo que de ningtin modo resulta compatible
con el contenido absoluto del derecho a un juicio justo... es la condena iz absentia sin la. .. posibilidad ulterior
de subsanar las deficiencias que la falta de presencia [del acusado} haya podido ocasionar en los procesos pena-
les seguidos por delitos muy graves». Esto es contrario a la dignidad personal (FJ 14).

33 STC 26/2014, FJ 4.
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un proceso con todas las garantias, que es la que despliega eficacia ad extra; esto
es, la que permite delimitar aquellas facultades y garantias cuyo desconocimiento
por las autoridades extranjeras puede dar lugar a una vulneracién indirecta en
caso de que se acuerde la entrega [del recurrente} por los poderes piblicos espa-
fioles. Asi, debemos afirmar ahora, revisando, por tanto, la doctrina establecida
desde la STC 91/2000, que no vulnera el contenido absoluto del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) la imposicién de una condena sin la
comparecencia del acusado y sin la posibilidad ulterior de subsanar su falta de
presencia en el proceso penal seguido, cuando la falta de comparecencia en el acto
del juicio conste que ha sido decidida de forma voluntaria e inequivoca por un
acusado debidamente emplazado y éste ha sido efectivamente defendido por
Letrado designado»?*.

2. Asi como la Sentencia del TJUE resulta muy clara en todos los aspectos,
las resoluciones del TC que acabamos de extractar me parecen conceptualmente
imprecisas. Conviene por ello dejar bien sentado que el canon normativo del juicio
de amparo constitucional es exclusivamente la Constitucién misma, sin que haya
aqui ningtn pardmetro reflejo o bloque de la constitucionalidad, como, en cam-
bio, sucede en otros procesos constitucionales. Por eso establece el articulo 43.3 de
la LOTC, aplicable en esto a todas las modalidades de la via de amparo, que el
recurso s6lo puede fundarse en la infraccién de los preceptos constitucionales que
reconocen los derechos o libertades susceptibles de amparo. Por consiguiente, nin-
gun otro precepto (nacional, internacional o supranacional), salvo la Constitucion,
integra el estindar de validez que ha de emplear el TC en este cauce procesal.
Tampoco, desde luego, el Derecho europeo, ya que el recurso de amparo no se ha
instituido para su nomofilaxis, sino exclusivamente para la tutela de los derechos
fundamentales que proclama nuestra Norma Suprema, coincidan o no con los
reconocidos en la CDFUE.

Asi, lo que el TC, en las resoluciones dictadas con ocasién del asunto Melloni,
denomina «canon de control» y «canon de constitucionalidad relevante» —den-
tro del cual se comprenden, segtn afirma, tanto normas de Derecho europeo, ori-
ginario y derivado, como el CEDH— sélo puede considerarse, en su caso, como

34 STC 26/2014, ibidem. Pocos meses después de pronunciarse esta Sentencia se publicé la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea. No se
menciona en su Predmbulo el «didlogo» entre el TC y el TJUE, pero en el articulo 33 (y concordantemente
con €l en el art. 49) se recoge la regulacién contenida en la Decisién Marco 2009/299/JAL. Hay que anotar
igualmente que en el articulo 3 se preceptiia que la Ley «se aplicard respetando los derechos y libertades
fundamentales y los principios recogidos en la Constitucién Espafiola, en el articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y en el Convenio Europeo de Dere-
chos y Libertades Fundamentales del Consejo de Europa de 4 de noviembre de 1950». Y, en fin, debe consig-
narse también que, segtin el articulo 4.3, «la interpretacién de las normas contenidas en esta Ley se realizard
de conformidad con las normas de la Unién Europea reguladoras de cada uno de los instrumentos de recono-
cimiento mutuo».
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canon hermenéutico del contenido de los derechos fundamentales invocados por
el demandante. Tal precisién resulta capital y debe permitirnos valorar correcta-
mente la argumentacién del Tribunal en el planteamiento de las cuestiones pre-
judiciales y en la decisién de otorgar el amparo impetrado.

El mandato de interpretacién conforme del articulo 10.2 CE, por otra parte,
si bien incluye con toda naturalidad el CEDH y la CDFUE, en absoluto com-
prende el Derecho derivado europeo, la efectividad del cual en nuestro ordena-
miento (efectividad normativa, no meramente hermenéutica) se deriva de los
Tratados cuya celebracién ha de autorizarse del modo previsto en el articulo 93
de la Constitucién. Consiguientemente, y de forma contraria a lo sostenido en el
ATC 86/2011, la Decisién Marco 2009/299 nada tiene que ver con el canon
interpretativo de constitucionalidad que debfa presidir la resolucién del recurso
de amparo promovido por el Sr. Melloni. La regulacién de la orden europea de
detencién y entrega, a la que se atuvo la Audiencia Nacional, de ser compatible
con la Constitucién, debfa aplicarse imperativamente por el 6rgano judicial. Y si
esa compatibilidad, necesariamente examinada por el TC en la via de amparo,
resultara imposible, debiera estimarse el recurso.

Siendo ello asi, cabe preguntarse por el sentido de las cuestiones prejudicia-
les planteadas. Pues bien, la primera, sobre el significado preciso del articulo 4
bis, apartado 1, de la Decisién Marco, resultaba totalmente indispensable en
orden a establecer la compatibilidad del precepto europeo con la Ley Fundamen-
tal espafiola. La tercera, acerca de la posibilidad de que un Estado miembro, de
acuerdo con el articulo 53 CDFUE, condicionase la entrega de una persona con-
denada en ausencia a fin de evitar la lesién de un derecho fundamental procla-
mado en su Constitucién, era, al mismo fin que la primera, igualmente pertinente.
Podrfa parecer, en cambio, irrelevante la segunda cuestién, formulada respecto de
la conformidad de la norma de la Decisién Marco con determinados derechos fun-
damentales contenidos en la Carta. Sin embargo, es claro que si el TJUE hubiera
concluido en la existencia de esa contradiccién, la disposicién europea tendria
que reputarse invdlida e inaplicable, cosa que también hubiera afectado, desde
luego, a la suerte del recurso de amparo (entonces seguramente estimado). Ade-
mds, si la CDFUE debfa operar como canon hermenéutico de nuestra Constitu-
cién en el proceso de amparo, segin lo mandado en el articulo 10.2 CE, la
respuesta del Tribunal de Justicia forzosamente serfa de «gran utilidad», como
un tanto obviamente aseguraba la STC 26/2014.

No obstante, ¢de cudnta «utilidad» se trata? Como hemos consignado, para
el Tribunal Constitucional el CEDH y la CDFUE, as{ como la interpretacién
jurisprudencial de los mismos, son, en el supuesto enjuiciado, «elementos esen-
ciales» a la hora de interpretar el contenido del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE). Esencialidad que, por lo visto, impone un
esfuerzo argumental minimo, ya que el TC se circunscribe a sintetizar la doctrina
del TEDH y del TJUE y a declarar sin mds que revisa la propia doctrina en la
materia, sentada a partir de la STC 91/2000. Lo cual forzosamente tiene que
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dejarnos perplejos. ;Ha aplicado realmente el TC el mandato del articulo 10.2
CE o, tras la declaracién por el TJUE de la conformidad de la Decisién Marco con
la Carta, ha concluido, tan sinuosa como tdcitamente, que la entrega del recu-
rrente no vulneraba el derecho fundamental mencionado? ;Y c6mo ha podido
alcanzar semejante conclusion sin argumentacién alguna que desmontase convin-
centemente su propia doctrina anterior acerca del juicio /7 absentia como contra-
dictoria con la esencia del proceso justo, sentada entre continuas apelaciones a la
dignidad humana®? ;No serd que, una vez determinada la licitud de la Decisién
Marco por el TJUE (s6lo, naturalmente, con arreglo a pardmetros juridicos euro-
peos), el TC ha hecho aplicacion, lisa y llanamente, del principio de primacia del
Derecho de la Unién, incluso sobre la Constitucién espafiola?

Una perplejidad que igualmente produce el voto particular concurrente
formulado a la STC 26/2014 por la Magistrada Asda Batarrita, segiin la cual la
respuesta del TJUE a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Constitucional podria servir para integrar por medio del articulo 10.2 CE el
canon sobre el contenido absoluto del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, pero Ginicamente en los supuestos no relacionados con el
dmbito de aplicacién del Derecho europeo. En el proceso de amparo instado
por Stefano Melloni, sin embargo, dicha respuesta, que entra de lleno en ese
dmbito, no puede ser un mero criterio hermenéutico que quepa manejar con
cierta libertad en la concrecién de tal derecho. «Por el contrario, proporciona
el canon que debemos aplicar ex art. 93 CE en razén de nuestra pertenencia a
la Unién Europea: estando plenamente armonizada la regulacién de la ejecu-
ci6n de las 6rdenes europeas de detencién y entrega, lo que hay que aplicar son
tGnicamente los derechos fundamentales de la Unidn, en este caso los derechos
fundamentales reconocidos en los arts. 47 y 48 de la Carta tal y como han sido
especificamente interpretados... por el Tribunal de Justicia en la Sentencia de
26 de febrero de 2013». Derechos que deben aplicarse en nuestro ordena-
miento juridico en virtud de la primacia del Derecho de la Unién ya recono-
cida en la DTC 1/2004 y que, por lo demds, no plantean problema alguno de
divergencia con el nivel de proteccién que se despliega ad extra del art. 24.2
CE. En suma, la idea de que la jurisdiccién constitucional «no aplica derechos

35 Asi, en la STC 91/2000 se reitera que «la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea
la situacién en que la persona se encuentre... constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar» (FJ 7). Y mds adelante se sostiene tajantemente que «imponer, sin
audiencia y defensa personal previa ni posterior, penas que afectan profundamente a los derechos mds estre-
chamente ligados a la personalidad, sobre la base de imputaciones que comportan una reprobacién de tal gra-
vedad que se proyecta sobre la condicién de la persona misma parece ya, prima facie, incompatible con su
dignidad... Todo ello permite, ademds, afirmar que, al menos, en los procesos penales por delito muy grave,
aquellos en los que estd en juego una imputacién que afecta a su dignidad personal y que comporta una seria
privacion de su libertad, la presencia en el acto del juicio oral no es s6lo un derecho fundamental del acusado,
sino también una de las que hemos denominado <reglas esenciales del desarrollo del proceso> (...), sin cuya
concurrencia la idea de juicio justo es una simple quimera» (FJ 14).
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de la Unién sino los derechos fundamentales de la Constitucién espafiola, si
bien convenientemente interpretados de manera que coincidan indefectible-
mente con el nivel de proteccién reconocido en la Unién, no deja de ser una
ficcién poco convincente».

No comparto estos razonamientos de la Magistrada Asda. En primer lugar, si
la respuesta del Tribunal de Justicia no sirviera para la integracién hermenéutica
de la Constitucién, ex articulo 10.2 de la misma, en un supuesto de cumplimiento
del Derecho europeo, resultarfan improcedentes las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por parte del Tribunal Constitucional, que, sin embargo, se hallaban total-
mente conectadas con la resolucion de un recurso de amparo. En segundo lugar, la
finalidad del proceso constitucional de amparo no es la de proteger, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 93 CE, los derechos proclamados en la CDFUE, sino la
de dispensar tutela a los derechos fundamentales reconocidos en los articulos 14 al
30 de la Constitucién, segtin establece el articulo 53.2 de la misma. Si el Tribunal
Constitucional posee jurisdiccién en el asunto Melloni, ello obedece a que se trata
de una demanda de amparo en sentido estricto, o sea, interpuesta contra un acto
de Derecho Publico interno (concretamente un Auto de la Audiencia Nacional)
por pretendida vulneracién de un derecho fundamental contenido en el texto de la
Constitucién. Consiguientemente, la respuesta que cabe esperar del TC no ha de
traducirse en una Sentencia de estricto cumplimiento del Derecho europeo —la
citada Decisién Marco—, aspecto ajeno a la funcién del Tribunal, sino, exclusiva-
mente, en un pronunciamiento acerca de la pretensién deducida por vulneracién
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE). Cierto
resulta que la Decisién Marco es, para los 6rganos judiciales espafioles, auténtico
ius cogens®®. Sin embargo, su compatibilidad con la Norma Suprema constituye un
inexcusable prius de aplicabilidad para todos esos 6rganos®’. Una vez verificada esa
compatibilidad, cumple actuar de conformidad con ella. Y tal verificacién tiene
as{ mismo lugar en la via procesal de amparo. De ah{ la pertinencia de las cuestio-
nes prejudiciales suscitadas respecto de la Decisién Marco, sobre la validez y el sig-
nificado de la cual desde la perspectiva del Derecho europeo necesariamente tenfa
que pronunciarse el TJUE, nunca el TC, a quien Gnicamente competia examinar
su conciliacién con la Constitucién.

Ahora bien, en el asunto Melloni, dada la amplitud de la formulacién en el
texto constitucional del derecho fundamental afectado (el derecho a un proceso
«con todas las garantfas»: art. 24.2 CE), lo que ha ocurrido con la rectificacién
del TC no es una contravencién de la Constitucién forzada por la primacfa del
Derecho europeo, sino un recorte (muy razonable, por cierto) de la interpretacién
(bastante exagerada) del alcance que a tal derecho le venfa otorgando el Alto

36 Mediante laLO 7/2015, de 21 de julio, se introdujo en la LO del Poder Judicial (LOPJ) un precepto
que proclama esa imperatividad: «Los Jueces y Tribunales aplicardn el Derecho de la Unién Europea de con-
formidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea» (art. 4 bis.1).

37 Asi lo exige, segtin resulta bien sabido, el articulo 5.1 de la LOP]J.
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Tribunal espafiol en los juicios iz absentia’®. Esa interpretacién no puede confun-
dirse de ninguna manera con el tenor literal del precepto constitucional, sino que
se trata de una inteligencia del mismo mds nomotética que nomofildctica.

La verdad es que en este caso confluyen dos posiciones extremadas. Una,
representada por el exceso garantista del TC; otra, la reivindicacién que hace el
TJUE de la primacia del Derecho europeo incluso sobre las Constituciones de los
Estados miembros. Esta reiterada declaracién del Tribunal de Justicia no sélo
carece de cobertura en los Tratados (es de mera creacién jurisprudencial), sino
que la Unién Europea se halla obligada por el TUE a respetar la «identidad
nacional» de tales Estados, «inherente a las estructuras fundamentales politicas y
constitucionales de éstos...»(art. 4.2)*°. Para que esa primacfa tuviera semejante
alcance en nuestro Derecho™ deberfa consignarse expresamente en los Tratados,
no bastando entonces, en orden a su ratificacién por Espatfia, la via del articulo 93
CE, sino que se harfa precisa la previa reforma constitucional a través del proce-
dimiento agravado del articulo 168, al afectar a la validez autorreferencial —a la
soberania, en suma— del ordenamiento juridico estatal.

38 Véanse al respecto los votos particulares discrepantes de los Magistrados P. Cruz Villalén y M.
Jiménez de Parga a la STC 91/2000.

39 Una Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 15 de diciembre de 2015 reitera la
delimitacién de su papel en la defensa de dicho respeto por parte del Derecho europeo, y lo hace precisamente
ante un supuesto de cumplimiento de una orden europea de detencién (véase el minucioso comentario que le
dedica X. ARZ0z, «Karlsruhe rechaza la doctrina Melloni del Tribunal de Justicia y advierte con el control de
la identidad constitucional», REDE, n.° 58, pp. 109-141, a quien sigo en lo que se resefia a continuacién).
Segtn el Tribunal de Karlsruhe, los Estados miembros, en tanto que sefiores de los Tratados, deciden, dentro
del dmbito de sus respectivos ordenamientos nacionales, si y en qué medida el Derecho de la UE puede gozar
de validez y de primacfa en el correspondiente territorio estatal. Otros Tribunales Constitucionales o Tribu-
nales Supremos de Estados miembros de la Unién (la Sentencia cita a 9, entre ellos Espafia, con mencién de la
DTC 1/2004) comparten la concepcién alemana de que la primacfa aplicativa del Derecho europeo no rige de
manera ilimitada, sino que se halla sometida a los limites impuestos por cada Derecho constitucional nacio-
nal. Ello porque tal primacia no proviene del cardcter auténomo del ordenamiento juridico europeo, como
sostiene el TJUE, sino del precepto constitucional que autoriza al poder ptblico alemdn a transferir compe-
tencias a una organizacién supranacional, asi como de las leyes que ratifican los Tratados constitutivos. Ese
fundamento estrictamente constitucional implica a su vez la existencia de limites constitucionales al conte-
nido y alcance de las medidas que puedan adoptar los 6rganos de la UE. Ahora bien, ARZOZ censura con razén
al TCF alemdn que, en lugar de promover, como su homélogo espafiol, la cuestién prejudicial ante el TJUE,
realice él mismo la exégesis del Derecho de la Unién y pretenda imponer su inteligencia de las normas euro-
peas sin pasar por su supremo intérprete (cfr. ibidem, pp. 136-137).

40 Y una prueba de que ello no es asf la ofrece el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, segiin el cual «las normas juridicas contenidas en los tratados
internacionales vdlidamente celebrados y publicados oficialmente prevalecerdn sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, sa/vo las normas de rango constitucional». Otro tanto atesti-
guan las vias de control de constitucionalidad de los tratados instituidas por la LOTC, que expresamente los
considera «susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad» (art. 27.2 c}). A la LOTC se remite en tal sen-
tido el articulo 32 de la Ley 25/2014. Naturalmente, esto mismo se ha de predicar de las normas del Derecho
europeo, originario y derivado. Cuestién distinta es que, al no ser disposiciones de Derecho Publico interno,
el TC carezca de jurisdiccién para emitir, acerca de los tratados internacionales y las normas del Derecho euro-
peo, el pronunciamiento de nulidad que, de acuerdo con el articulo 39.1 LOTC, debe acompafiar a una decla-
racién de inconstitucionalidad.
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IV. CERTIDUMBRES Y PERPLEJIDADES

1. De acuerdo con nuestra jurisprudencia constitucional, y al igual que
sucede con los tratados internacionales, es claro que el Derecho europeo, origina-
rio y derivado, no pertenece al bloque de la constitucionalidad, lo cual significa,
en primer lugar, que su infraccién por un poder publico interno no conlleva en si
misma la vulneracién de la Constitucion.

Sin embargo, no sélo en el recurso de amparo, sino en otros procesos consti-
tucionales, el Derecho europeo, aunque carece de valor paramétrico, incluso
reflejo, de validez constitucional, opera como elemento interpretativo de las dis-
posiciones espafiolas objeto de control de constitucionalidad. Si as{ fuese, ello
podria obligar al TC a plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE.

No cabe, pues, interponer un recurso de inconstitucionalidad o formular una
cuestién de inconstitucionalidad por violacién del Derecho europeo, cuyas nor-
mas no integran el canon de constitucionalidad de las leyes, pero si el recurso o la
cuestién de inconstitucionalidad contienen una controversia competencial entre
el Estado y las Comunidades Auténomas —y lo propio sucederia, desde luego, en
los distintos procesos conflictuales—, resulta perfectamente posible que la clari-
ficaci6én por el TJUE de la normativa europea facilite la tarea del TC de ubicar la
materia dentro del orden de competencias establecido por la Constitucién y los
Estatutos de Autonomia y de realizar en consecuencia el control de validez de la
disposicién legal impugnada. Por lo tanto, debe reputarse de indiscutible que, a
diferencia de cuanto ocurre con el TCF alemin, el TC espafiol en modo alguno se
considera autorizado para determinar el alcance hermenéutico del Derecho euro-
peo, lo cual compete en exclusiva al TJUE. Y esto es completamente 16gico: el
ordenamiento europeo vincula con idéntico grado de intensidad a todos los Esta-
dos de la Unidn, de manera que ninguno de ellos puede fijar, aunque sélo sea para
su exclusivo dmbito territorial, el sentido y alcance de las normas europeas.

2. No resulta procedente interponer recurso de amparo contra normas o
actos de las instituciones europeas, respecto de los cuales el TC carece de juris-
diccién. Pero si es factible utilizar este cauce procesal para impugnar tanto un
acto interno de ejecucién del Derecho europeo que se pretenda lesivo de un
derecho fundamental espafiol cuanto un acto interno contrario al Derecho euro-
peo que, al no inaplicar la ley nacional opuesta a él, contravenga un derecho
fundamental proclamado en la Constitucién.

Por otra parte, habida cuenta del cardcter de la ley en un Estado democritico
como expresién de la voluntad popular, cuando un érgano judicial inaplique una
ley nacional por considerarla contraria al Derecho europeo sin haber planteado
antes cuestiéon prejudicial ante el TJUE, incurrird en vulneracién del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE) si existe una
«duda objetiva, clara y terminante» acerca de esa supuesta contradiccién. Dado
que no corresponde al TC resolver en un sentido o en otro la concurrencia de
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dicha antinomia, debe limitarse a verificar que la duda no obedece exclusiva-
mente a la conviccién subjetiva del juzgador.

En cambio, aplicar en un proceso una ley nacional que uno de los litigantes
considera contraria al Derecho de la Unién sin haber suscitado previamente la
cuestién prejudicial, no vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva si esa decision es fruto de una exégesis racional de la legalidad ordinaria.

Ahora bien, si compete al TC velar por el respeto del principio de primacfa
del Derecho de la Unién cuando exista una interpretacién del mismo efectuada
por el TJUE. En tales casos el desconocimiento y pretericién de ese Derecho cabe
que suponga una «seleccién irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al
proceso», lo cual puede dar lugar a una vulneracién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

3. No es imposible que un érgano judicial albergue, en relacién con un pre-
cepto de Derecho interno, una duda tanto de constitucionalidad como de oposi-
cién al Derecho europeo. ;Qué hacer en tal circunstancia? El TC considera muy
razonablemente que la desestimacién de una cuestién prejudicial no impide el
planteamiento posterior de una cuestién de inconstitucionalidad en relacién con
el mismo precepto legal. Sin embargo, a ello hay que afiadir que si la decisién del
TJUE fuese estimatoria, la ley nacional dejaria de ser aplicable al caso por el juez
a quo 'y en consecuencia devendria insusceptible de cuestionarse ante el TC. Seme-
jante conclusién implica, a mi juicio, la inadmisibilidad de una cuestién de
inconstitucionalidad no sélo en el supuesto anterior, sino también cuando se
hallare pendiente una cuestién prejudicial. Desde luego, la pendencia de una
cuestion de inconstitucionalidad en nada impide la admisibilidad de una cues-
ti6én prejudicial. Eso si, la declaracién por el TC de la invalidez y nulidad de una
norma inconstitucional deberfa conllevar la crisis procesal de la cuestién prejudi-
cial suscitada sobre el mismo precepto.

4. En cualquier proceso constitucional en que, por parte del TC, tenga
lugar, dentro de la ratio decidendi de su resolucién, un examen de la compatibili-
dad del Derecho europeo con la Constitucién ha de intervenir previamente, de
modo indefectible, el TJUE a través de la cuestién prejudicial. De lo que se des-
prende que la determinacién dltima del contenido del Derecho europeo por obra
del TJUE condiciona decisivamente el juicio de compatibilidad internormativa
que, en el plano de la constitucionalidad, estdn llamados a realizar los Tribunales
Constitucionales. Igualmente, debiendo la Unién Europea respetar la identidad
constitucional de los Estados miembros, el perfil exacto de la misma tiene que ser
el determinado por esos Tribunales y no por el TJUE, que ha de atenerse al res-
pecto a la doctrina de aquéllos.

Naturalmente, la delimitacién de los correspondientes dmbitos jurisdiccio-
nales no siempre ha de resultar fdcil, sobre todo en materia de derechos funda-
mentales, los cuales se encuentran proclamados en las Constituciones de los
Estados miembros, y por consiguiente bajo la tutela de los 6rganos judiciales y de
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los Tribunales Constitucionales nacionales, pero también en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, que vincula a dichos Estados, bajo la
nomofilaxis dltima del TJUE, «cuando apliquen el Derecho de la Unién»
(art. 51.1 de dicha Carta). El problema se plantea si el Derecho europeo —sin
vulnerar la Carta, a criterio del TJUE, médximo intérprete de la misma— contra-
viene un derecho fundamental reconocido por nuestra Constitucién en los térmi-
nos y con el alcance fijados en la doctrina del TC. Es obvio en tal caso que ni el
articulo 93 CE dispensa a los poderes publicos espafioles llamados a ejecutar el
Derecho europeo de su sometimiento a la Constitucién (art. 9.1), ni la via herme-
néutica del articulo 10.2 CE permite retorcer el significado lingiifstico de los pre-

ceptos constitucionales ni eliminar la supremacia exegética sobre ellos por parte
del TC.

Sin embargo, en su Sentencia del caso Melloni, el TJUE prescinde por com-
pleto de la Constitucién espaflola, a la que no otorga la menor relevancia. Segin
afirma, se menoscabaria el principio de primacfa del Derecho de la Unidn si se
permitiera que un Estado miembro pusiera obstdculos a la aplicacién de actos de
la misma plenamente conformes con la Carta en el caso de que no respetaran los
derechos fundamentales garantizados por la Constitucién de ese Estado. Y reitera
que, en virtud de ese principio de primacia, que es una caracteristica esencial del
ordenamiento juridico europeo, «la invocacién por un Estado miembro de las
disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede
afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en el territorio de ese Estado». ;No
es ésta una singular, y pertinaz, declaracién pretoriana de soberanfia carente de
apoyo en los Tratados? ;Y no supone ademds una contradiccién, verdaderamente
insalvable, con el mandato de respeto establecido en el articulo 4.2 TUE? Como
reitera la STC 26/2014, con cita de la relevante DTC 1/2004, el «presupuesto»
para la aplicacién de la primacia del Derecho europeo «no es otro que el respeto
de las estructuras constitucionales bésicas nacionales, entre las que se encuentran
los derechos fundamentales»'. Y si ese respeto no se da, y ello no fuere objeto de
remedio mediante los cauces propios del Derecho europeo, «en Gltima instancia
la conservacién de la soberanfa del pueblo espafiol y de la supremacia de la Cons-
titucién que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los proble-
mas que en tal caso se suscitaran...a través de los procedimientos constitucionales
pertinentes»**.

Que esto se proclame enfiticamente de nuevo en la STC 26/2014 no ha
tenido, empero, consecuencia alguna en el caso enjuiciado, aceptando el TC, sin
mayor esfuerzo argumental, la rectificacién de la doctrina constitucional impuesta
por el TJUE y efectuando, en consecuencia, un pronunciamiento desestimatorio
del recurso de amparo constitucional interpuesto por Stefano Melloni. Ahora

41 STC 26/2014, FJ 3.
42 Ibidem, loc. cit.
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bien, si admitimos la configuracién de la primacia del Derecho europeo como
supremacia sobre las Constituciones nacionales —lo que ni aparece en los Trata-
dos ni ha sido declarado por un Parlamento europeo en funciones de Asamblea
constituyente—, estaremos, como escribié Rubio Llorente, «transfiriendo a las
instituciones europeas la potestad de reformar nuestra Constitucién, siempre
que, en el ejercicio de sus competencias propias, estimen necesario hacerlo. El
hecho de que las reformas as{ producidas sean ticitas, no expresas, no cambia su
naturaleza, ni permite ignorar que lo que se transfiere no es el ejercicio de algunas
competencias concretas de 6rganos del Estado, sino el del poder soberano del
pueblo espafiol para establecer su propia Constitucién»*.

Finalmente, ;es esa primacia devenida supremacia la expresién de una ley
histérica tan ineluctable como las leyes de la naturaleza? As{ parece despren-
derse de unas recientes reflexiones de Requejo Pagés, quien, preguntdndose por
el papel de los Tribunales Constitucionales en el contexto de la integracién
europea, les encomienda la defensa de la identidad constitucional estatal ante la
Unién como «un cometido razonable». Sin embargo, «al asumirlo, los Tribu-
nales Constitucionales habrdn perdido en el proceso la esencia de su propia
identidad, vinculada a la defensa de una Constitucién que, en la 16gica de la
integracion, habrd dejado de serlo», pues, de acuerdo con la inapelable razén
hobbesiana, «no puede haber dos soberanos ni, en consecuencia, dos normas que
pretendan ser simultdneamente (y de manera pacifica) la expresién positiva de
una voluntad soberana». Bien, pero, si, como afirma acertadamente Requejo, no
cabe més que una Constitucién, ;dénde estd, al presente, esa Constitucién de la
UE que excluye, subordindndolas, a las Constituciones nacionales, del mismo
modo que el TJUE hace lo propio con los Tribunales Constitucionales de los
Estados miembros*?
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