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RESUMEN: Principalmente, este ensayo observa cémo se esta originando una mayor
integracion del Derecho de la Unién Europea a través de una “cierta” transforma-
cién de los procedimientos constitucionales, desde la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa. Gracias a esto, se percibe una mejoria de las garantias del proceso
debido del art. 24 de la Constitucién espafola, a los efectos de la aplicacion del
Derecho de la Unién Europea en la esfera vital de las personas. Al fin, esta suce-
diendo una mayor involucracién del Tribunal Constitucional para favorecer la
armonizacién del Derecho nacional como parte de la Unién Europea, en aras de
ofrecer mayores garantias de certeza y seguridad juridica a las personas dentro
del territorio espanol.
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ABSTRACT: This essay observes principally how a greater integration of European
Union Law is being initiated through “certain” transformation of constitutional
procedures after the entry into force of the Lisbon Treaty. By virtue of this, it
is discernible an improvement on procedural guarantees in the article 24 of the
Spanish Constitution concerning the application of European Union Law in the
vital sphere of persons. At last, a greater involvement of the Constitutional Court
to encourage harmonization of national Law as “part” of the European Union is
taking place, so as to offer greater guarantees of certainty and juridical security to
people within the Spanish territory.
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1. LA DELEGACION DE JURISDICCION NACIONAL
A FAVOR DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

En esta década, se esta presenciando una mayor “integraciéon” del Dere-
cho de la Unién Europea (UE) en los procedimientos constitucionales del Tri-
bunal Constitucional espafol (TC), tras la incorporacién del ordenamiento
juridico comunitario dentro del ordenamiento juridico nacional.

Sucede con la promulgacién de la Ley Orgéanica 10/1985 (LO), de 2 de
agosto, de autorizacién para la adhesiéon de Espana a las Comunidades Eu-
ropeas, la cual dio respuesta a la voluntad del poder constituyente porque
representaba una de las finalidades trazadas en los Trabajos Parlamentarios
de la Constitucion espafiola (CE 1978), por una serie de causas mas que co-
nocidas de la historia constitucional. En particular, se constituye el art. 93
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CE para prever “la atribucion del ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucién a organismos internacionales o supranacionales titulares de la
cesion», llevando consigo la delegacion del «ejercicio de los poderes”! —legis-
lativo, ejecutivo y jurisdiccional- a favor del poder publico UE. Asi, el art. 93
CE significa el “medio constitucional” que integra al Derecho UE dentro del
ordenamiento juridico nacional?, lo cual conllevé la incorporacion de los Tra-
tados constitutivos de las Comunidades Europeas (TCE, 1957-1999) asi como
el primer Tratado de la Unién Europea (TUE, 1992) y, actualmente, el Tratado
de Lisboa cuya vigencia sucede dos afios después de la promulgaciéon de la
LO 1/2008, de 30 de julio, que autorizé su ratificacién.

Se subraya que el Tratado de Lisboa tiende a una mayor armonizacion
entre los Derechos nacionales UE gracias a la constitucion de la Carta de los
Derechos Fundamentales (Carta) por el nuevo TUE, ademas de su Tratado de
Funcionamiento (TFUE). Desde la dimensién de los sistemas de integracion
supranacional conviene precisar el significado del Tratado de Lisboa como
un “Tratado constitucional”, comprendido como el acto escrito de constitu-
cionalizacién de la entidad social UE compuesta por sus Estados miembros
(EEMM). Esto se deduce de la lectura sistematica y teleolégica de los arts 2 y
21 con los arts. 6.1 y 1, par. 3, TUE.

Pues, los arts. 2 y 21 TUE enuncian los valores y los principios comunes
europeos que “han inspirado la creacién de la Unién” (incluidos los de sus
EEMM), con mayor claridad que los anteriores Tratados CE/UE. Principal-
mente, realzan la observancia del Estado de Derecho y de la universalidad e
indivisibilidad de los derechos humanos y las libertades fundamentales, ade-
mas del principio del pluralismo ya que representa la base sobre la cual des-
cansa la integracion de las distintas culturas de derechos y libertades de los
EEMM en la UE. No obstante, ya dichos principios fueron enunciados por el
Preambulo de la Carta, al igual que los valores comunes fueron concretados
por sus seis Capitulos —dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania
y justicia— cuyos cuarenta y siete articulos constituyen los derechos funda-
mentales UE.

Sin duda, los valores y los principios comunes europeos se erigen en los
pilares basicos sobre los cuales se construyen las garantias normativas y ju-

! Esto fue expresamente previsto en el art. 6, apdo. 3, del Anteproyecto de Cons-
titucién que expresaba “se podra atribuir por un Tratado o por una Ley Organica el
ejercicio de poderes derivados de la Constitucién a Instituciones de Derecho Interna-
cional, en régimen de paridad” (Boletin Oficial de las Cortes Generales, num. 44, 5 de
enero de 1978, p. 670), Constitucién Espariola. Trabajos parlamentarios (1980, I, p. 8).

2 Tal cual fue delimitado segin la deduccién hecha a la lectura de los trabajos
de las Cortes constituyentes por el FJ.2 de la DTC 1/2004 (13 sep.), con motivo del
examen acerca de la existencia o inexistencia de contradiccién entre la CE (1978) con
los arts. I-6, II-111 y 1I-112 del Proyecto de Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa (PTCE). Gracias a la declaracion de compatibilidad emitida por
esta, no hubo problemas para que la LO 1/2008 autorizase la ratificacién del Tratado
de Lisboa ya que representa la “otra” versién del PTCE.
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risdiccionales de los derechos y libertades del individuo frente a la accion del
poder publico UE en sus EEMM. Asi, el Tratado de Lisboa causé la constitu-
cién de la Carta como la norma constitucional escrita dirigida a preservar la
esfera vital del individuo tras concederle los arts. 6.1 y 1, (par. 3), TUE el valor
de norma de Derecho originario, aunque todavia no se reconozca la compe-
tencia “explicita” UE en la esfera de los derechos fundamentales.

En cambio, la “dimensioén constitucionalista” UE no se corresponde con
la visién del Derecho constitucional espafol. Se debe a que el art. 2 LO 1/2008
concede a la Carta la naturaleza formal dada a cualesquiera de los tratados y
acuerdos internacionales relativos a los derechos humanos del art. 10.2 CE.
Sin embargo, el tltimo (par.) del Preambulo de la Ley reconoce su naturaleza
sustancial tras afirmar que tiene “el mismo valor juridico que los Tratados”.
En si, proviene de la referencia hecha por el altimo (par.) del antecedente 2 a)
DTC 1/2004 acerca del PTCE, porque indic6 que tenia “por su contenido ge-
neral, muchas de las caracteristicas propias de un texto constitucional”, sin
dejar de considerarlo como un “Tratado internacional, formal y material”.
Por tanto, cabe considerar que el TC reconoce “la dimensién constituciona-
lista” del PTCE, lo cual se extiende al Tratado de Lisboa tras la integracién de
la Carta por art. 6.1 TUE.

En consecuencia, se puede deducir que el TC comienza a ser mas cons-
ciente de que la voluntad del poder constituyente se manifest6 favorable a la
articulacion del ordenamiento juridico nacional en base arts. 93, 96 y 10.2
CE?, en funcién de la integracion de otros Derechos “externos” en la esfera de
los derechos y libertades del individuo. Hoy, se puede considerar que dos De-
rechos “externos” de “naturaleza constitucional” procedentes del espacio eu-
ropeo han sido integrados dentro del ordenamiento juridico nacional. Uno, el
que se corresponde con el ordenamiento del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH); y dos, el propio de la UE. Estos se interrelacionan entre
si, y ambos cuerpos normativos significan las normas supranacionales que
son integradas dentro de los Derechos nacionales por los EEMM de la UE.
Sin embargo, como el TC dio al CEDH y a la jurisprudencia de su Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) alcance interpretativo con respecto
a “la configuracién ultima de los derechos fundamentales” en base art. 10.2
CE*, del mismo modo consideré que la articulacién de los arts. 51 y 52 Carta

3 Cabe destacar la metafora hecha al art. 93 CE tras recitar que significa “el so-
porte constitucional basico de la integracién de otros ordenamientos con el nuestro,
a través de la cesion del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion”, los
cuales estan “llamados a coexistir con el ordenamiento interno, en tanto que ordena-
mientos auténomos por su origen”, por el (FJ.2, par.3) DTC 1/2004.

4 A pesar de que este estudio no se centra en abordar la funcién vital desempenada
por el CEDH vy su jurisprudencia dada por el TEDH, se considera importante resaltar
lo determinante que ha sido en ambos ordenamientos juridicos -nacionales v. UE- con
relacion a la configuracion del contenido esencial y los limites al ejercicio de los dere-
chos y libertades de las personas. Asi se afirma del CEDH que representa un “denomi-
nador comun para el establecimiento de elementos de interpretacién compartido en
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se iba a dar con el mismo sentido en el ordenamiento juridico nacional. En
cambio, hay que tener presente que los derechos fundamentales UE tienen al-
cance aplicativo tras gozar del valor de norma de Derecho originario, lo cual
puede llegar a ocasionar el desplazamiento de los derechos fundamentales y
las libertades publicas de los arts. 14 a 30 CE (desde ahora, derechos funda-
mentales nacionales) o la concurrencia entre ambos en aras de la bisqueda
de mayores niveles de proteccion a favor del individuo.

Precisamente, hay que incidir en la importancia que tiene el alcance apli-
cativo de la Carta para los tres poderes del Estado -legislativo, ejecutivo y
judicial- porque tienen la obligacién de “respetar” y “promover” los derechos,
libertades y principios en base al mandato del art. 51.1 Carta, cuando sean
contemplados por las normas de Derecho derivado a las que se les tiene que
dar aplicacién e interpretacion por las fuentes del Derecho nacional. Se debe
a que las disposiciones normativas de la Carta no solo son normas de reco-
nocimiento, comprendidas como reglas juridicas que tienen que ser respeta-
das por el poder publico UE frente a las intervenciones en la esfera vital del
individuo. También son normas de competencias puesto que llevan consigo
muchos mandatos de realizacion y obligaciones positivas de hacer, cuando
entren dentro del ambito material de la politica publica objeto de regulacién
normativa por la UE. En consecuencia, dichos caracteres normativos tienen
que ser considerados por las fuentes del Derecho nacional a los efectos de la
aplicacion e interpretacién del Derecho UE.

Por esta razon la “limitacion de derechos soberanos”? estd comportando
la cesién de “casi” todos los ambitos materiales de las competencias naciona-
les, ya que lleva implicito la esfera de proteccién del individuo. Pues, los po-
deres publicos nacionales cuando delegan el ejercicio de las facultades nor-
mativas y jurisdiccionales con relacién a las competencias “atribuidas” tras
art. 5 TUE, en realidad estan consintiendo que la accién de la UE incida en
todos los &mbitos materiales conexos y, estan renunciando al ejercicio de las
competencias exclusivas como disponian antes®. Este hecho tiene mayor en-
vergadura debido al compromiso dado por los EEMM en cooperar mas con
el objetivo de la armonizacion de los Derechos nacionales tras art. 114 TFUE,
sobre todo a raiz de la “comunitarizacién” de las politicas publicas relativas
a la cooperacién policial y judicial en materia civil y penal. Al punto que el

su contenido minimo”, con miras a la convivencia entre los derechos fundamentales
nacionales y los propios de la UE gracias a la clausula de integracién del art. 10.2 CE
y, en especial, gracias a la “remisién coman” hecha al CEDH por art. II-112 PTCE, por
si art. 52 Carta, en (FJ.6) DTC 1/2004.

5 Este concepto juridico sentado en (apdo.3) del asunto Costa v. E.N.E.L (1964),
fue corroborado por (FJ.4) DTC 1/1992 Tratado de la Unién Europea (1 jul).

¢ Asi se anota “(...) la atribucién esta referida a las competencias “derivadas de
la Constitucién”, lo que comprende el ejercicio de potestades normativas, judiciales
o ejecutivas y que supongan la posibilidad de adoptar decisiones, no necesariamente
por unanimidad, aplicables a los Estados miembros y a los particulares”, en (apdo. II,
par. 8) del Dictamen del Consejo de Estado (2004).
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Derecho UE llega a producir muchos actos juridicos que afectan a la esfera
de los derechos y libertades del individuo, los cuales son implementados por
los Derechos nacionales.

Por tanto, los enunciados normativos de la Carta contemplan bastantes
derechos subjetivos, comprendidos como situaciones juridicas de favor dis-
pensados a los individuos quienes gozan de la facultad de exigir la realizacion
u omisién del comportamiento previsto’, cuando recaiga dentro del ambito
de las competencias “atribuidas” UE segun arts. 51.1, 52, apdo. 2-5, Carta
con arts. 6.1 y 1, par. 3, TUE. Hoy, hace mas fécil que las personas afectadas
por un procedimiento jurisdiccional nacional puedan solicitar el restableci-
miento o la reparacion de los derechos fundamentales UE frente al TJUE, a
través del planteamiento de la cuestion prejudicial del art. 267 TFUE por la
via del art. 47 Carta. De este modo, el Tratado de Lisboa ha ocasionado que
incrementen las competencias del TJUE ya que solo este tiene la competencia
para determinar la validez o interpretacion de la disposicién normativa de
la Carta, en el caso de que haya sido desarrollada por el Derecho derivado e
implementada por el Derecho nacional y cause efectos negativos a los indivi-
duos. Asi, se puede considerar que los EEMM han consentido una apreciable
delegacion de las potestades jurisdiccionales de los jueces nacionales hacia el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en el ambito de proteccién
de los derechos fundamentales, a consecuencia de la cesion del ejercicio de
competencias soberanas.

Conviene advertir que la potestad jurisdiccional del TJUE puede llegar
a incidir sobre las declaraciones de los derechos y libertades de las Consti-
tuciones de los EEMM. Pues, siguiendo la doctrina del asunto Simmenthal
(1978: apdo.13 a 24), los jueces nacionales pueden verse en la obligacién de
dar inaplicacién de una disposicién normativa nacional a favor de la preva-
lencia de una propia de los derechos fundamentales UE si ofrecen un nivel de
protecciéon mayor segtn art. 53 Carta, lo cual ya sucedia tras los principios
generales del Derecho comunitario especificos de los derechos fundamen-
tales®. Con los afios se intensificara mas por el objetivo de lograr una sélida

7 Este planteamiento procede del TICE pues siempre ha reconocido a los parti-
culares hacer valer los derechos y libertades que les concede el Derecho UE frente al
Estado, en (apdo. 25) Asunto Becker (1982) y, luego, (apdo.11) Asunto Francovich y
Bonifaci v. Italia (1991).

8 Valga como ejemplo, se dio en el asunto Kreil (2000), con respecto al principio
de no discriminacién entre hombre y mujeres cuyo nivel de proteccién por el art. 12
de la Ley Fundamental de Bonn era menor al previsto por los arts. 2 y 3.2 TCE, lo
cual ocasiond su reforma constitucional con anterioridad, el 20 de diciembre de 2000.

Hay que apreciar que la reflexién de Rainer Arnold (2002) porque, con una vi-
si6n comparatista, adelantdndose a los tiempos, advierte que “(...) La primacia del
Derecho Comunitario sobre el Derecho interno de los Estados Miembros (segun el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo también sobre la Constitucién nacional) conlleva
una adaptacion de las constituciones de todos los Estados Miembros a los preceptos
comunitarios. Existe de esta manera un efecto vertical que es, al mismo tiempo, un
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armonizacion entre los Derechos nacionales, hasta el punto de que la imple-
mentacién del Derecho UE puede llegar a ocasionar el desplazamiento de los
derechos fundamentales nacionales por los propios de la Carta. Esto compor-
ta que los jueces ordinarios del art. 117 CE, siempre que se dé el caso, tienen
que dar “la preferencia aplicativa” a cualquier norma de los derechos funda-
mentales UE a pesar de que conlleve el desplazamiento de los suyos propios.

Los razonamientos expuestos comienzan a ser asimilados mejor por el TC
a partir de la DTC 1/2004°, en la cual sienta las premisas tedricas que inicia
a darle aplicacién préactica tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa con
las SSTC 145/2012; 26/2014 y 140/2018, entre otras. Al respecto, conviene su-
brayar la delimitacion hecha entre el principio de primacia UE y el principio
de supremacia constitucional, comprendido como la aplicacién entre normas
validas procedentes de distintos ambitos de aplicaciéon de los procedimien-
tos normativos —Derecho nacional v. Derecho UE- hasta el punto de consen-
tir que este tenga la capacidad de desplazar al suyo propio. No obstante, se
considera que ha sido asentido por el principio de primacia constitucional
el cual deja que el Derecho UE tenga preferencia aplicativa directa e inme-
diata sobre las suyas propias, siempre que no contravenga los valores, los
principios fundamentales del Estado social y democrético de Derecho y los
derechos fundamentales de la Constitucién espafiola. En si, el TC aprecia la
compatibilidad entre ambos ordenamientos!?. De modo que acepta el efec-
to vinculante del principio de primacia como técnica o principio normativo
destinado a asegurar la eficacia y el efecto directo de las fuentes del Derecho
UE a favor de los ciudadanos de sus EEMM, dentro del &mbito competencial
correspondiente del ordenamiento juridico nacional en base arts. 93 y 96 CE.
Asi, manifiesta la disposicién de asumir la integracién de los arts. 51, 52 y 53
Carta, a los efectos de rendir cumplimiento a los principios rectores relativos
a la eficacia, exigencias y limites de la aplicabilidad de las normas UE.

efecto de armonizaciéon horizontal porque los ordenamientos de todos los Estados
Miembros, se ven afectados de igual manera. (...)” (pp. 22-23).

° Se destaca que tras los FFJJ. 2 a 6 de la DTC 1/2004 se afronta como va a recibir
aplicacion el principio de primacia explicitamente previsto por el art. I-6 del PTCE,
el cual se extendia a los derechos, libertades y principios incorporados a la Carta,
constituida por la parte II en base art. I-9 del PTCE, dentro del ordenamiento juridico
nacional. En si, el TC realiz6 una construccion tedrica acerca del sistema de relacio-
nes verticales entre el ordenamiento juridico UE y el propio nacional partiendo de
sus categorias constitucionales sentadas por su jurisprudencia anterior, a la que le
da aplicacién practica tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Para una vision
detallada de la DTC 1/2004, se remite a Alonso Garcia (2005, pp. 339-364); asi como
Lépez Castillo, Saiz Arnaiz y Ferreres Comella (2005, pp. 13-42; 43-76; y 77-102, res-
pectivamente).

10 Conviene anotar la precision del art. II-113 PTC como la representacién de “una
comunidad de valores con las Constituciones de los Estados miembros”, por lo cual se
estima que constituye “una garantia de minimos sobre los cuales se puede desarrollar el
contenido de cada derecho o libertad hasta alcanzar la densidad de contenido asegurada
en cada caso por el Derecho interno”, en (FJ. 6) DTC 1/2004.
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Desde esta perspectiva, se aprecia que el TC va a consentir la delegacién
de la protecciéon normativa y jurisdiccional de los derechos y libertades a
favor del TJUE, pero sin hacer dejacion de su facultad relativa a la funcién
subjetiva y objetiva de proteccion de los derechos fundamentales nacionales
en el caso de que la aplicacion del Derecho UE genere efectos lesivos en la
esfera vital del individuo. Sin embargo, ello conlleva la articulacién de la ju-
risdiccion constitucional con la jurisdiccién comunitaria, lo cual es bastante
problematico, como se vera.

2. LA INTRODUCCION DE CONTROLES
DE CONSTITUCIONALIDAD DIFUSO EN
UN SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
CONCENTRADA

Se resalta que la problematica radica en la integracion de dos sistemas
de justicia constitucional con naturaleza diferente, para velar por la correcta
aplicacion e interpretacién del Derecho UE por el Derecho nacional en aras
de salvaguardar la esfera de proteccién de los derechos y libertades de las
personas.

Como se sabe el sistema de justicia constitucional espafiol tiene naturale-
za concentrada porque el TC se configuré como un “6érgano de matriz Kelse-
niana”, con caracter especial e independiente, ya que se le destina a controlar
la actividad de todos los poderes del Estado -legislativo, ejecutivo y judicial-
segun arts. 159, 161, 163 y 165 CE junto arts. 1 y 2 LO 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC). Asi se le asigna al TC las dos funciones
siguientes. Uno, el control objetivo relativo a garantizar la correcta aplica-
cién, interpretacion y eficacia de la Constitucién, cuya finalidad consiste en
salvaguardar la supremacia constitucional a través del control de constitu-
cionalidad de la Ley. Y, dos, el control subjetivo relativo a la proteccion de los
derechos fundamentales y libertades publicas de sus arts. 14 a 30 CE a través
del recurso de amparo sin restar las otras acciones constitucionales.

En cambio, la ambigiiedad de los Tratados CE/UE con relacién a su sis-
tema jurisdiccional, en particular la esfera de proteccién de los derechos y
libertades del individuo, ello favorecié que el TTUE especificase el sistema de
la “judicial review”!!, caracterizado por la naturaleza difusa de los controles

"' Conviene resenar que siempre el TJUE ha especificado un concepto de “6rga-
no judicial” “en sentido amplio” para integrar a todos los Tribunales de los EEMM,
incluidos aquellos de naturaleza constitucional, que conozcan de la resolucién de
controversias conforme a normas procesales de Derecho comun porque aplican nor-
mas juridicas, de lo cual se desprende el caracter contradictorio de la jurisdiccién; asi
(apdo.1) asunto Vaassen-Goebbels v. Beambtenfonds voor het Mijnbedrijf (1966); tam-
bién (apdo. 23) asunto Dorsch Consult Ingenieursgesellschaft v. Bundesbaugesellschaft
Berlin (1997); y (apdo.10) asunto De Coster (2001), entre otras.
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de constitucionalidad acerca del Derecho UE. De esta manera se encomienda
a todos los jueces nacionales, incluidos los jueces constitucionales, el control
de adecuacién entre el Derecho nacional con el Derecho UE, pero si tienen
dudas acerca de cudl ha de ser la aplicacién e interpretacion se les concede la
“facultad” o se les establece la “obligaciéon” de plantear la cuestion prejudicial
del art. 267 TFUE ante el TJUE. Es necesario precisar que la “obligacién”
recae sobre los jueces nacionales de “tltima instancia”, porque dictan resolu-
ciones jurisdiccionales firmes no susceptibles de ser impugnadas a través de
ningtn recurso en Derecho interno, por lo cual siempre que tengan dudas se
tienen que dirigir al TJUE. A fin de que este pueda desempefiar la funcién de
garantizar que el principio de primacia despliegue en todos los EEMM para
que se dé la aplicacién e interpretaciéon uniforme del Derecho UE, con las
miras de conciliar la armonizacion entre sus Derechos nacionales.

Por todos conocidos, el TC se negé durante veinticinco afios a que sus
miembros fuesen considerados jueces ordinarios de tltima instancia. Con ro-
tundidad manifestaba que se inhibia en desempefiar el control de adecuacion
del Derecho nacional con el Derecho UE, para controlar la actuacién de los
poderes del Estado cuando ejercieran la condicién de poder publico UE den-
tro del ambito de la cesiéon de competencias soberanas. Pues, el TC conside-
raba que no formaba parte de los “propios 6rganos de garantia” previstos por
los TCE/UE tal cual FJ.7 STC 28/1991. No obstante, el TC si comprendia que
dicha funcién correspondia a los jueces ordinarios del art. 117 CE como jue-
ces comunes del Derecho UE. Asi cumplia con el mandato de la cooperacién
leal del art. 4.3 TUE, para facilitar que se diese efectividad a la primacia y el
efecto directo del Derecho UE dentro del ordenamiento juridico nacional !2.

Sin embargo, el TC se inhibia en desempeifiar el control sustantivo y pro-
cesal acerca del Derecho UE, con respecto a la actuaciéon de los jueces ordi-
narios durante la sustanciacion de los procedimientos jurisdiccionales, que
incida en las personas afectadas a raiz del fallo dictado. Por un lado, el TC
se abstenia de valorar si los jueces ordinarios cumplian con la obligacién de
proceder a la aplicacion de la norma juridica apropiada procedente del Dere-
cho UE, incluidas las propias de los derechos fundamentales, si correspondia
con los hechos enjuiciables en el litigio. Y, por otro lado, el TC se abstenia de
velar que los jueces ordinarios hiciesen uso de la facultad o cumpliesen con la
obligacién de plantear la cuestién prejudicial ante el TJUE, en principio con
los matices que se daran.

De si, ello conlleva un margen de discrecionalidad a favor de los jueces
ordinarios, lo cual supone que las personas fisicas y juridicas dependen de su
criterio para recibir si corresponde la aplicacién de la norma de Derecho UE.
Por tanto, estas se pueden ver beneficiadas o perjudicadas por el fallo dictado
en la sentencia judicial sin disponer de otra via de reparacién en el supuesto

12 Acerca de la delegacién a los jueces ordinarios del control de adecuacién del De-
recho UE con el Derecho nacional, por ejemplo, SSTC 28/1991 (FJ.4); 64/1991 (FJ.4);
180/1993 (FJ.3); 201/1996 (FJ.2); etc.
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de que quisieran proceder a su impugnacion, aunque pueden hacer valer el
recurso de amparo siempre que concurran los requisitos que seran vistos. En
este sentido, la actuacién del juez ordinario de tltima instancia puede oca-
sionar la vulneracién del principio de legalidad del art. 9.3 CE, en el caso de
que prescinda de los controles procesales relativos a los sistemas de fuentes
de ambos ordenamientos, es decir si no hace uso ni de la cuestién de incons-
titucionalidad ni de la cuestion prejudicial a los efectos de la inaplicacién de
una Ley relacionada con el Derecho UE. Pues, supone una quiebra para el
Estado de Derecho constitucionalizado por el art. 1.1 CE como advirti6 el FJ.
11 STC 58/2004.

Esta sentencia y principalmente la DTC 1/2004 permiten suponer que dan
motivo a las reformas procesales que surgen a partir de la LO 6/2007, de 24 de
mayo, por la que se modifica la LOTC 2/1979. En particular, aporté la incor-
poracién de la “especial trascendencia constitucional” como un requisito ob-
jetivo y sustantivo de la admisién del recurso de amparo (Carrillo e.a., 2006:
28-50). (Gonzalez Alonso, Ruiz Risueno Montoya, 2015: 163-180). (Tenorio
Sénchez, 2018: 708-717). Pues, este va a desempenar un papel importante
con respecto a la invocacion de la correcta aplicacion e interpretacién del De-
recho UE en la esfera vital del individuo. Asimismo, favorece la reforma sus-
tantiva del art. 241.1 acerca del incidente de nulidad de actuaciones con la LO
13/2007, de 19 de noviembre, del Poder Judicial (LOPJ), para reforzar la fun-
cién de los jueces ordinarios como garantes de los derechos fundamentales
nacionales (Carrasco Duran, 2012: 80-83). (Gémez Fernandez y Montesinos
Padilla, 2018: 83-98). Hay que destacar que este se extiende, también, al De-
recho UE. Un tiempo después a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, se
subraya la nueva interpretacion constitucional dada al juicio de aplicabilidad
y relevancia de la cuestién de inconstitucionalidad de los arts. 35 y 37 LOTC,
a los efectos de dar la prevalencia a la cuestion prejudicial, tal como especifi-
c6la STC 135/2016 asi como los AATC 168/2016 y 202/2016, como sera visto.

Si bien, nada expresa el Preambulo de la LOTC 6/2007, se puede consi-
derar que sus reformas procesales responden a la necesidad de que el TC
desempenie una mayor funcién objetiva acerca del control de constituciona-
lidad del ordenamiento juridico, en aras de la integraciéon del Derecho UE.
Ademas, va a originar una “flexibilidad” de la funcién subjetiva para que las
personas puedan invocar la aplicacién del Derecho UE, con el fin de gozar de
una mayor proteccién de sus derechos fundamentales nacionales '3. Esto per-
mite suponer que el poder legislativo a través de esta reforma procesal pro-
cura buscar la férmula que facilite la integraciéon de la cuestion prejudicial
en los procedimientos constitucionales, lo cual puede responder a una doble

13 Es interesante resaltar el argumento dado por (FJ.2) DTC 1/2004 ya que, qui-
zas, pudo influir en la reforma procesal de la LOTC 6/2007. Asi, “(...) tampoco cabe
ignorar la necesidad de proporcionar a los organismos internacionales en cuyo favor
se ha cedido el ejercicio de las competencias los instrumentos indispensables para
garantizar el cumplimiento del Derecho por ellos creado (...)".
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finalidad. Uno, hacer posible que las personas reciban la correcta aplicacion
e interpretacién de la norma juridica UE cuando se vean implicadas en un
proceso jurisdiccional y, a su vez, corresponder con el objetivo de la armoni-
zacion del Derecho nacional. Y, dos, hacer mas fuerte la garantia del nucleo
duro de la identidad constitucional, cuando suceda que la aplicacién de los
derechos fundamentales UE puedan reducir los niveles de garantia de los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas de la Constitucién espafiola.
Ambos supuestos se iran observando a lo largo de este estudio.

Conviene subrayar que sucedié un giro en los planteamientos del TC, cua-
tro afos después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a raiz del
conocido asunto Melloni presentado por ATC 86/2011 y concluido con STC
26/2014. Pues, como se sabe, el TC termina dirigiéndose al TJUE ya que le
efectia el planteamiento de la cuestién prejudicial. Asi, finalmente, se ca-
lifica a si mismo como un “drgano jurisdiccional” sosteniendo como Unica
argumentacion que “las resoluciones de la jurisdiccién constitucional no son
susceptibles de ulterior recurso en Derecho interno”, por lo que concluye que
reune los requisitos exigidos por art. 267 TFUE tal cual FJ. 4 (e) ATC 86/2011.
De este modo, el TC acaba aceptando el sistema de la “judicial review”, dado
que se “integra” dentro del sistema de “cooperacion jurisdiccional” presidido
por el TJUE y compuesto por los jueces de sus EEMM '“. Luego, el TC puntua-
liza que el TJUE gracias a la cuestién prejudicial de validez y de interpreta-
cién goza de “la oportunidad de garantizar y salvaguardar de manera efectiva
un alto nivel de protecciéon de los derechos fundamentales contenidos en la
Carta”, tras el FJ.3 STC 26/2014. Por tanto, se percibe como comienza la
aceptacion de la jurisdiccion del TJUE por la jurisdiccién constitucional.

14 Se considera importante destacar el hilo principal de la argumentacién sosteni-
da por el Sr. D. Fernando Moran Lépez durante el debate de los Trabajos Parlamenta-
rios de la Constitucion acerca de la adhesion de Espana a las Comunidades Europeas.
Pues, con independencia de considerar que esta iba a “restringir el uso de la sobera-
nia”, especialmente incidié en que iba a afectar a “las competencias de los 6rganos
previstos en la Constitucién”. Al respecto fundamenta esto, en base a “la aplicabilidad
directa” del art. 189 TCE porque aprecia que “significa también la primacia del Dere-
cho Comunitario” haciendo mencién del asunto Costa-Enel, asi como considera que
el mandato del art. 100 TCE “implica u obliga a la armonizacién de las diferentes
legislaciones, y es una directiva que obliga a los Estados a conseguir este fin”. Y, en
particular, se centra en el art. 177 TCE para evidenciar que “las interpretaciones de
los Tribunales de las jurisdicciones nacionales deben inspirarse en esta interpretacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad”. Después de este resalta mas a la luz del
role del TICE que “(...) _también afecta esto a 6rganos instituidos o configurados en la
Constitucién_ en todo caso en que deba aplicarse el derecho de la Comunidad, deben
recabar, a través del recurso prejudicial, una opinién del Tribunal de Justicia, para
saber cudl es el derecho directamente aplicable en la jurisdiccién nacional interna
(...)", (Diario de Sesiones del Senado. Comisién de Constitucién. Presidente: D. José
Federico Carvajal Pérez; Sesién nim. 12 celebrada el miércoles, 6 de septiembre de
1978, pp. 2307-2389, esp. 2323-2325). Trabajos Parlamentarios. Constitucién espafio-
la (1980, III, pp. 3173-3795, esp. 3729-3731).
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Sin embargo, el TC no consciente que el TJUE forme parte del poder ju-
dicial del art. 117 CE ya que no le reconoce la condicién de “juez ordinario
predeterminado por la Ley” del art. 24.2 CE, en conformidad con su doctrina
constitucional. Al respecto, fundamenta que el TJUE no dispone de “la exi-
gencia de que el 6rgano judicial haya sido creado por una norma legal invis-
tiéndolo de jurisdiccién y competencia con anterioridad al hecho motivador
de la actuacién o proceso judicial”. De este modo afirma que “el Juez nacio-
nal también es Juez de Derecho Europeo” y “juez europeo de los derechos
fundamentales de la Carta”. En fin, asi se desprende del FJ.3 STC 135/2017
(con remision a los FFJJ. 5 SSTC 212/2014 99/2015) y del FJ.6 DTC 1/2004,
respectivamente.

Sobre la base de la estructura interna del ordenamiento juridico, esto
significa que las personas solo pueden dirigirse a los jueces ordinarios del
art. 117 CE para solicitar el control de adecuacién entre el Derecho nacional
con el Derecho UE, y si concurren las condiciones de los arts. 161.1 (b) CE
y 50.1 LOTC pueden pedir al TC la tutela de sus derechos fundamentales. Al
contrario, las personas no pueden gozar de la proteccién directa del TJUE
acerca de los efectos directos que genera la aplicacién del Derecho UE por el
Derecho nacional en su esfera vital, lo cual tan solo reciben indirectamente
siempre que el juez nacional considere conveniente proceder al planteamien-
to de la cuestion prejudicial del art. 267 TFUE.

Cabe destacar que la aplicacién del Derecho UE, incluidos los juicios po-
sitivos de las cuestiones prejudiciales del TJUE, por los jueces ordinarios del
art. 117 CE ha originado la introduccién de un “control desconcentrado, en
sede judicial ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el Dere-
cho de la Unién Europea” tal cual FJ. 5 STC 145/2012. Sucede siempre que
se adecuen a lo dispuesto por la doctrina Simmenthal, pero también puede
suceder que el juez ordinario incurra en la inobservancia de los parametros
fijados por las respectivas SSTJUE. En dichos casos, si bien el TC deja claro
que no es “una tercera instancia de revisién judicial” por lo que no le corres-
ponde contrastar si el juez ordinario ha efectuado la seleccién correcta de la
norma juridica apropiada UE, tras FJ.7 STC 27/2013. Sin embargo, el TC co-
mienza a ser mas favorable a prestarle su colaboraciéon al TJUE, ya que esta
comenzando a asumir que si le corresponde “velar por el principio de prima-
cia del Derecho UE cuando existe una interpretacion auténtica efectuada por
el TTUE” pues este es el anico que dispone de la competencia para hacerlo
con caracter vinculante, tras FJ. 5 (¢) STC 232/2015. En la practica, significa
que el TC comienza a conocer de los asuntos en los cuales el juez ordinario
ha prescindido de la interpretaciéon de una norma de Derecho UE tal como ha
sido dada por SSTJUE, en base a la estimacién de una presunta vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE por seleccién irrazona-
ble y arbitraria de la norma juridica aplicable al proceso, asi se observa a la
luz de los argumentos de las SSTC 145/2012 (FFJJ.5-6); STC 232/2015, (FFJJ.
3(c) y 5 (c)); y 75/2017 (FJ.2). Igualmente, se adelanta que el TC lleva a la
practica la doctrina sentada en la DTC 1/2004 para garantizarles a cualquier
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persona, si se da el caso, la aplicacion directa de la norma pertinente del De-
recho UE, con el subsiguiente desplazamiento de la disposicién nacional, a
fin de dispensarles las garantias del proceso debido del art. 24 CE.

Por esta razén, es importante indicar el art. 4 bis LOPJ 7/2015, de 21 de
julio, dado que establece explicitamente la obligacién de los jueces y tribu-
nales de aplicar el Derecho UE en conformidad con las SSTJUE vy, lo mismo,
acerca de la obligacién de plantear la cuestién prejudicial . Ademas, esta
reforma legislativa sobresale porque las SSTJUE mediante Ley Orgénica, han
sido reconocidas explicitamente como “fuentes del Derecho” dentro del orde-
namiento juridico nacional (Rodriguez Izquierdo, 2017: 495-501). En fin, se
han integrado dentro del “principio de supremacia del Derecho comunitario”
por el FJ.6 (b) STC 13/2017. Sin embargo, de hecho, estos presupuestos se
daban con anterioridad desde que se comienza a objetivar el Derecho UE y la
cuestion prejudicial a través de la “especial trascendencia constitucional” del
recurso de amparo, como sera expuesto.

No obstante, de siempre, valiéndose de sus procedimientos constitucio-
nales, el TC ha desempenado “tacitamente” un control de constitucionalidad
del ordenamiento juridico acerca de la aplicacién del Derecho UE en la es-
fera vital de las personas. De tal modo, se abre el anélisis que se desarrollara
puntualmente.

3. EL CONTROL OBJETIVO DE CONSTITUCIONALIDAD
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Es necesario destacar que el TC nunca hizo dejacién de sus facultades
constitucionales previstas por los arts. 161.1 y 163 CE junto a los arts. 1y 2
LOTC, aunque delegase el control de adecuacién del Derecho UE con el De-
recho nacional y, en su caso, el planteamiento de la cuestién prejudicial a los
jueces ordinarios. Pues el TC no consiente a los poderes publicos nacionales
que se desvinculen de garantizar la observancia de la Constitucién y del resto
del ordenamiento juridico en virtud del art. 9.1 CE, ni siquiera cuando se tra-
ta de la implementacién del Derecho UE tras su FJ.4 (b) STC 64/1991.

Por tanto, hay que precisar que el tratamiento dado por el TC al Derecho
UE como un Derecho “externo” se desvanece, desde que se origina su trans-
formacion en Derecho nacional. De este modo, el TC efecttia el control de los

15 Hay que resaltar el punto VI del Preambulo de la LOPJ 7/2015, a raiz de que
afirma que la reforma legislativa responde a la actualizacion de “la progresiva inter-
nacionalizacién de las relaciones personales y empresariales de los ciudadanos de
nuestro pais” y, a su vez, considera necesario la incorporacion de la cuestiéon preju-
dicial europea como «la forma» en base a la que “ha de plantearse procesalmente el
principal cauce de didlogo entre el Juez espafiol y el TTUE”, pues asi “se profundiza en
la busqueda de mayores garantias en la proteccion de los derechos de los ciudadanos”.
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actos normativos nacionales que han dado implementacion a la correspon-
diente fuente del Derecho UE, siempre que hayan originado una afeccién a
los derechos fundamentales nacionales.

En este sentido, es importante destacar que el doble tratamiento que el
TC se atribuye a si mismo acerca de cuéles son sus funciones con relacién a
velar por la correcta aplicacién del Derecho UE en el ordenamiento juridico
nacional, en si halla su origen en el concepto «infraconstitucional» cuyo an-
tecedente se encuentra en los Trabajos Parlamentarios del Anteproyecto de
Constitucién'®. Sin embargo, este concepto fue enunciado para delimitar

16 Esto ocurri6 durante el debate parlamentario del texto constitucional con res-
pecto a la posicién que se tenia que dar a los tratados y acuerdos internacionales
suscritos en la esfera de los derechos humanos del ordenamiento juridico nacional.
En particular, gira sobre el CEDH si bien puede deducirse que el TC acoge dichos ar-
gumentos “en silencio” para extenderlos al Derecho UE en funcién de su conveniencia
segun las circunstancias que presenten los tiempos. Al respecto, una de las claves se
encuentra en el debate discurrido en torno a la enmienda del art. 90 del Proyecto de
Constitucién (art. 96 CE), presentada por el Sr. D. Antén Caniellas Bacells. Esta con-
sistia en una enmienda de adicién para que se diese “la prevalencia de los derechos
humanos y las libertades fundamentales” del CEDH y para que tuviese “una jerarquia
superior a las leyes» dentro del ordenamiento juridico interno. Asi su argumento ini-
cia que hay que afadir que los pactos internacionales que desarrollan los principios
contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das tendrdn jerarquia superior a las leyes, y que Espaiia no podrd suscribir ningiin trata-
do que esté en contradiccion con dichos principios” [...] “Asimismo, el haberse adherido
Espaiia al Consejo de Europa implica la aceptacion de hacer prevalecer los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, [...]”. Luego, por si mismo, da un contraar-
gumento para que dichos tratados gocen de una dimensién iusnaturalista en aras de
prevalecer sobre los “términos positivistas” constituidos por un texto constitucional.
De tal modo que se adelanta a posibles réplicas “Se me dira que al estar fundamenta-
da la Constitucién espafola en el respeto de tales derechos y principios, huelga darle
un tratamiento superior en base a aceptar la jerarquia de dichos tratados. Se me dira
también que no se puede hipotecar la soberania del Estado otorgando rango supe-
rior a una norma internacional no elaborada especificamente en Espafia». Por tanto,
concluye «Ante ello, debo poner el acento, en primer lugar, en que el hombre y sus
valores inherentes, que son sus derechos fundamentales, deben estar aseguradas de
tal forma que nadie, bajo pretexto de intereses politicos determinados, tenga derechos
a vulnerarlos. A los que creen que otorgando dicha soberania se cercena la soberania
nacional, debo recordarles que el ejercicio de la soberania de un Estado seria indigno
si conculcase uno solo de estos derechos inalienables. (...). No hay duda de que tanto
la derecha como la izquierda, representadas en esta Camara, estaran de acuerdo en
que los derechos fundamentales del hombre constituyen un valor moral superior a la
propia soberania del Estado”, (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim.
109, 1978; sesién plenaria nam. 38, celebrada el jueves 13 de julio de 1978 bajo la Pre-
sidencia del Excmo. SR. D. Fernando Alvarez de Miranda y Torres, pp. 4201-4270, esp.
pp. 4223-4224), Constitucién Espaiiola. Trabajos Parlamentarios. (1980, II, pp. 2253-
2322, esp. pp. 2275-2276).

Le sigue la réplica del Sr. D. Gregorio Peces-Barbas Martinez que sostiene la di-
mension iusnaturalista del CEDH y complementa su “valor normativo” a pesar de que
considere «imperfecto calificarlo asi desde el punto de vista técnico» da una delimita-
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“en términos positivistas” el valor normativo de los tratados y pactos inter-
nacionales suscritos en la esfera de los derechos humanos dentro del orde-
namiento juridico nacional. En cambio, este concepto no fue considerado
explicitamente para los Tratados CE/UE, pero fue acogido por el TC con el
fin de diferenciar el valor normativo del Derecho UE con relacién al Derecho
constitucional desde el inicio.

Cabe anotar de la lectura de los Trabajos Parlamentarios de la Consti-
tucién esparfiola que el concepto “infraconstitucional” se deduce como un
“valor superior a la Ley e inferior a la Constitucién”. Asi se explica que el TC
haciendo uso de dicho concepto califique el valor normativo del Derecho UE
como “una cuestién de legalidad ordinaria sin naturaleza constitucional”, o
exactamente afirme que “el art. 93 CE no ha dotado a las normas del Derecho
de la Unién Europea, originario y derivado, de rango y fuerza constitucional”
tal cual FFJJ. 4-5 STC 28/1991 lo cual permanece, aunque esté aceptando
las consecuencias de la integracién del Tratado de Lisboa, entre las recien-
tes, SSTC 145/2012 (FJ.2); 212/2014 y 215/2014 (FFJJ.3); 215/2015 (FJ.3);
232/2015 (FJ.4); 148/2016 (FJ.5); 165/2016 (FJ.6); 22/2018 (FJ.3); etc.

Desde esta perspectiva, el Derecho UE no tiene naturaleza constitucional
puesto que su entrada se produce a través del art. 93 CE, el cual consiente que
se efectte la delegacion normativa a favor del poder publico UE. A raiz de que
prevé la “cesion del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion”,
lo cual tnicamente puede implicar la delegacion del ejercicio de las compe-
tencias y las facultades de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Sin em-
bargo, nunca se podria llegar a legitimar la delegacién de las competencias
constitucionales hacia una entidad externa a través del art. 93 CE. O sea, la
integracion de los Tratados CE/UE no pueden originar el efecto de modificar
o contravenir el enunciado de las reglas establecidas por el texto constitucio-
nal, porque el poder de reforma constitucional es una competencia soberana
que jamas se cede a la UE como afirmé el FJ.4 DTC 1/199217.

cién como “una jerarquia superior a las leyes que podrian ser una jerarquia interme-
dia entre lo constitucional y la legislacién ordinaria”, Ibid., pp. 4224-4225 y pp. 2276-
22717, respectivamente. Sin embargo, partiendo de sus argumentos, la réplica del Sr.
D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién se centra mas en los “términos positivistas”
de modo que delimita el “valor normativo” como “un valor superior al de las leyes”, en
el sentido al que ha hecho alusién el Sefior Peces-Barba de “superioridad supralegal e
infraconstitucional”. Al igual que los contempla en términos de “jerarquia normativa”
pues estima que “una ley que violase algin precepto de un tratado que ya formase
parte del ordenamiento interno espaifiol violaria el principio de jerarquia normativa
contenido en el articulo 9.°, 3”. (...), Ibid., pp. 4225-4226 y pp. 2277-2278, respectiva-
mente.

7" Al respecto, es importante cefiir la delimitacién de “competencias” en el sentido
de que “no cabe una atribucién en bloque o global de la totalidad de las competen-
cias que supusiera un vaciamiento de las estatales o la quiebra de la pervivencia de
la propia organizacién politica del Estado o, incluso, una atribucién indeterminada
de competencias”. No obstante, se descarté que se dé dicho riesgo sobre la base del
art. 1.5 PTCE pues se incidi6 “la Unién respeta la “identidad nacional” de los Estados
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A la inversa, el concepto “infraconstitucional” otorgado a todo el Dere-
cho UE, originario y derivado, delimitado como “inferioridad constitucional
y superioridad legal”, se comprende partiendo de la base de que el art. 93
CE interioriza la técnica de la delegaciéon normativa. De esta manera, hace
posible que el TC especifique el sistema de relaciones normativas entre el
ordenamiento juridico nacional con el propio de la UE dentro del ambito de
vigencia de la Constitucion nacional. De forma que se puede entender cémo
el TC canaliza los controles relativos a la aplicacién del Derecho UE por el
Derecho nacional, y cémo acepta el desplazamiento de este a favor del otro
dentro del ambito competencial correspondiente del ordenamiento juridico
nacional en base art.93 CE.

Asi, por un lado, estimando el valor inferior a la Constitucién del Derecho
UE, se puede llegar a comprender que el TC mantenga todavia la premisa de
que no constituye “canon de constitucionalidad de las normas estatales” tras
FJ.3 STC 215/2014. Es decir, no es susceptible de ser integrado dentro del
parametro de constitucionalidad para medir la validez o invalidez de las Le-
yes, aunque estas sean contrarias a lo dispuesto por la disposicién normativa
UE en el caso de que guarden una correspondencia al respecto, conforme a
lo sentado por FJ.14 STC 28/1991 vy, hoy, ratificado por FJ. 5 STC 140/2018.
Igualmente, puede resultar comprensible que el TC contintie sosteniendo la
premisa de que excluye del conocimiento de los procedimientos constitucio-
nales las cuestiones relativas a la aplicacion del Derecho UE, a los efectos de
la seleccién de la norma aplicable por los jueces ordinarios, porque considera
que se trata de conflictos normativos entre normas con rango legal de “igual
valor” 13, O sea, el TC estima que se trata de la concurrencia entre normas con
el mismo valor legal y la misma jerarquia normativa, y todas gozan de infe-
rioridad constitucional ya que estdn por debajo de la Constitucién. Por tanto,
la resolucion de dichos conflictos normativos se delega a la jurisdiccién or-
dinaria, a menos que afecte a alguna disposicién constitucional lo cual tiene
que ser dirimido por el TC a través de los procedimientos constitucionales del
art. 161 CE como se observara.

Y, por otro lado, el TC estd comenzando a estimar mas las consecuencias
que conlleva la integracion del Derecho UE dentro del Derecho nacional, ya
que sostiene la premisa de que la “Constitucién” no puede ser “el marco de
validez de las normas comunitarias” sino sus propios Tratados, desde que se
efectia la cesién de competencias soberanas hacia la UE en funcién arts. 93

Miembros “inherentes” a “sus estructuras fundamentales politicas y constitucionales”
y el respeto de “las funciones esenciales del Estado”, lo cual se extiende al Tratado de
Lisboa; tal cual (apdo. 2, par. 9) del Dictamen del Consejo de Estado (2004).

18 Asi, el TC continta afirmando que “la eventual infraccion de la legislacion co-
munitaria por las Leyes o normas estatales no convierte en litigio constitucional lo
que tan solo es un conflicto de normas infraconstitucionales”, es decir, “normas no
constitucionales” en base a STC 180/1993 (FJ.3), que parte de STC 28/1991 (FJ. 5) y,
hoy contintia en SSTC 145/2012 (FJ.2); 84/2015 (FJ.4); 233/2015 (FJ. 10 (¢)); 157/2016
(FJ.10), entre otras.
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y 96 CE como indicé FJ. 3 STC 26/2014 partiendo del FJ.2 DTC 1/2004. Asi-
mismo, a los efectos del control de adecuacién entre el Derecho nacional con
el Derecho UE, se indica que no se puede sujetar a este a los “pardmetros de
constitucionalidad de las Leyes nacionales” porque dispone de sus propios
cauces procesales previstos por TUE y TFUE tal cual FJ.2 STC 98/2018.

Esto determina que el TC da su importancia a la cuestién prejudicial
como la via que permite resolver los conflictos normativos entre el TJUE con
los jueces ordinarios, acerca de la aplicacién e interpretacién del Derecho
UE en los hechos enjuiciables por los litigios nacionales como sera visto. No
obstante, antes, es necesario delimitar hasta qué punto esta llegando el valor
de “superioridad legal” concedido al Derecho UE en su relacién con las otras
fuentes del Derecho nacional con igual valor jerarquico.

En este sentido, partiendo de lo expuesto en (1. ep.), la aplicabilidad direc-
ta e inmediata del Derecho UE sobre el Derecho nacional esta determinando
que el TC dé una mayor precisién a la aplicacién y alcance del principio de
prevalencia, para que los jueces nacionales y las administraciones publicas
cumplan el mandato de los arts. 51.1 Carta y 6.1 TUE, aunque no son men-
cionados explicitamente pero si se constata que se facilita su aplicacién a
raiz de la interiorizacién de la doctrina Simmenthal. Al respecto, el TC esta
favoreciendo que los jueces nacionales, cuando se enfrentan a conflictos nor-
mativos entre el Derecho UE con sus “fuentes internas de rango legal”, dejen
sin efectos a estas para dar aplicacién a la correspondiente disposicién nor-
mativa UE, considerada la norma prevalente en conformidad con la obliga-
cién inherente al principio de primacia del Derecho UE. De este modo, el
TC comienza a apreciar mas que se trata de un juicio de aplicabilidad entre
disposiciones normativas a los efectos de la seleccién del Derecho aplicable al
caso concreto, en vez de un juicio de validez de la norma interna o de consti-
tucionalidad mediata . Pues estd comenzando a considerar que solo conlle-
va la inaplicabilidad de la norma interna con rango legal, es decir que no se
trata de una cuestién entre normas invélidas que hayan de ser derogadas por-
que no afecta a la depuracién del ordenamiento juridico?’, segtin FJ. 5 STC
145/2012, FJ.3 STC 215/2014, y FJ. 4 de la STC 232/2015, uniéndose el actual

19 Hay que indicar el FJ. 6 (par. 5) STC 140/2018 tras estimar, por razén de la apli-
cacion del principio de prevalencia, que corresponde a los jueces ordinarios realizar el
control de adecuacién de las normas nacionales con las normas de armonizacién UE.

20 En si, este planteamiento se dio en el debate de los Trabajos Parlamentarios de
la Constitucion, por ejemplo, se menciona uno de los argumentos del Sr. D. Carlos
Ollero Gémez en las enmiendas presentadas al art. 90 del Proyecto de Constitucion.
Pues, sostiene “las normas de los tratados internacionales incorporadas al ordena-
miento espafiol han de prevalecer sobre cualquier disposicién de este con rango in-
ferior a la Constitucién, debiendo interpretarse las disposiciones internas a la luz
de las internacionales”, (Diario de Sesiones del Senado. Comisién de Constitucion.
Presidente: D. José Federico Carvajal Pérez; sesion nam. 12 celebrada el miércoles,
6 de septiembre de 1978, pp. 2307-2389, esp. 2335-2336). Trabajos Parlamentarios.
Constitucién espanola (1980, I1I, pp. 3173-3795, esp. 3741-3742).

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 73-74 | Enero - Junio 2020



152 MAR{A SOLEDAD SANTANA HERRERA

FJ. 6 STC 140/2018, vistas desde la DTC 1/2004. Por tanto, en principio, no
hay necesidad de que el juez nacional plantee la cuestion de inconstituciona-
lidad y la cuestién prejudicial para dar inaplicacién a una norma con rango
de legal a favor de la preferencia de una disposiciéon normativa UE. A su vez,
tampoco significa que se les conceda a los jueces ordinarios la facultad de
prescindir de los requisitos previstos por los controles procesales de los sis-
temas de fuentes del Derecho de ambos ordenamientos como se expondra.

En fin, se concluye con la actual premisa sentada por FJ. 6 (par. 4) STC
140/2018 acerca del art. 96 CE, porque basé la argumentacién en sobresalir
que este contiene una regla de desplazamiento de la norma interna a favor del
Tratado internacional, sin atribuirle superioridad jerarquica. Por un lado, asi
se puede resaltar que las normas del Derecho UE y las normas internas con
rango legal tienen la misma jerarquia, las cuales se desplazan entre si depen-
diendo de los supuestos de hechos presentados por cada caso concreto. Y, por
otro lado, como cualquier Ley interna, el Derecho UE tiene un valor inferior
a la Constitucion, puesto que se integra a través de “la cesion del ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién” tal cual art. 93 CE, aunque con
ciertos matices sobre la base de los argumentos expuestos y los que seguiran.

Por consiguiente, siempre tendra preeminencia el principio de suprema-
cia constitucional, ya que la integracién del Derecho UE no puede ni alte-
rar ni contravenir lo dispuesto por las reglas juridicas establecidas en el tex-
to constitucional. Esto determina que el TC se reserve el control objetivo y
subjetivo del Derecho UE, sobre todo cuando la aplicacién ha conllevado la
vulneracién de los derechos fundamentales nacionales?!. Al respecto, el TC
Gnicamente acepta a estos como la tnica medida de enjuiciamiento aplica-
ble tanto en los procedimientos constitucionales como en los procedimientos
preferentes y sumarios del art. 53 CE, al respecto, parte (FJ. 4) STC 64/1991,
luego (FJ.11) STC 58/2004 vy, hoy, SSTC 232/2015 (FJ.4), 22/2018 (FJ.3), etc.
Si bien, no dificulta que se abra a la constatacion con las normas del Derecho
UE y sus derechos fundamentales por la via del art. 10.2 CE, pues siempre ha
manifestado que representan “un elemento a considerar para verificar la con-
sistencia o inconsistencia de la legislacion estatal” tras (par.5) FJ. 4 (a) STC
64/1991. De forma que facilita la integracién de la Carta dentro del ordena-
miento juridico nacional, en particular el TC sostiene que no puede prescin-
dir de la interpretacién efectuada a los derechos y libertades por sus propios
6rganos de garantia UE ya que contribuyen a una mejor identificacién de los
derechos fundamentales nacionales a la luz del art. 10.2 CE, aunque no forme
parte ni del canon de constitucionalidad ni del pardmetro directo de consti-

2l Asi se recuerda la afirmacion “[...] La adhesion de Espana a las Comunidades
Europeas no ha alterado ni el canon de validez en los procesos de amparo ni el carac-
ter del Tribunal Constitucional como «intérprete supremo de la Constitucién» (art. 1.1
LOTC) en tales procesos y respecto de las materias sobre las que se ha producido, en
favor de los 6rganos comunitarios, la atribucién del «ejercicio de competencias deri-
vadas de la Constitucién» (art. 93 CE.)”, en (FJ.4) STC 64/1991.
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tucionalidad de las normas estatales, tal cual FJ. 5 (b) STC 140/2016; FJ. 6 (b)
STC 13/2017 y hoy FJ. 5 (pars. 1-2) STC 140/2018.

A pesar de que el TC mantiene en su lenguaje juridico el concepto “infra-
constitucional”, se puede considerar que esta favoreciendo el principio de
primacia y el efecto vinculante del Derecho UE dentro del ambito de aplica-
cién correspondiente del ordenamiento juridico nacional, pero preservando
siempre el principio de supremacia con el fin de salvaguardar el ntcleo in-
tangible de la identidad constitucional. Si bien el TC esta consintiendo que la
norma juridica aplicable sea la procedente del Derecho UE, comprendiendo
las propias de los derechos fundamentales UE, aunque suponga la inaplica-
cién de una norma interna con rango legal. Al contrario, el principio de pre-
ferencia del Derecho UE decae si el TC considera que la aplicacién de estos
actos normativos conlleva una vulneracién o una reduccién del contenido
esencial de sus derechos fundamentales nacionales. En fin, el TC mantiene el
control objetivo y subjetivo de constitucionalidad de la Ley y la salvaguarda
de la esfera de proteccion de los derechos fundamentales nacionales, cuando
la aplicacién del Derecho UE pueda contravenir el principio de legalidad del
art. 9.3 CE vy, en consecuencia, pueda originar efectos lesivos en la esfera vital
del individuo.

A continuacién, se expone como el TC integra a la cuestién prejudicial
dentro de los requisitos exigidos para conocer de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, y luego como la cuestién prejudicial puede ser susceptible de
algunos de los supuestos de la “especial trascendencia constitucional” del
recurso de amparo.

4. LA INTEGRACION DEL “JUICIO POSITIVO”
DE LA CUESTION PREJUDICIAL EN EL JUICIO DE
APLICABILIDAD Y RELEVANCIA DE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Actualmente, el TC da la prevalencia a la cuestién prejudicial antes de
la cuestion de inconstitucionalidad, en el caso de que surjan conflictos nor-
mativos los cuales repercutan sobre el Derecho constitucional nacional. Hay
que precisar que el origen de este planteamiento deriva de la doctrina espe-
cificada en los (apdo. 43 a 45) del asunto Melki v. Abdeli (2010), cuyo origen
deriva de la doctrina Simmenthal. Actualmente, el TIUE establecié que la
eficacia del Derecho UE no puede verse obstaculizado por la existencia de
un recurso obligatorio frente al juez constitucional, que impida a los jueces
nacionales hacer uso de la facultad de plantear la cuestién prejudicial. Es
decir, el TJUE deja claro que los jueces nacionales estan obligados a plantear
tanto la cuestién prejudicial como el recurso previo de inconstitucionalidad
antes de dictar el fallo de la sentencia judicial, cuando aprecien que la dis-
posicién normativa nacional aplicable a los hechos enjuiciables en litigio no
solo es contraria con el Derecho UE sino también presenta vicios de incons-
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titucionalidad. Sobre todo, el TJUE incide que la existencia de este tltimo no
puede impedir que sea emitida la declaracién de compatibilidad de la norma
nacional con el Derecho UE. Lo contrario implica que se veria cuestionada
las garantias de certeza y seguridad juridica de sus normas, ya que el efecto
vinculante del principio de primacia queda al pendiente de recibir igual apli-
cacion en todos los ordenamientos juridicos de sus EEMM.

Sin embargo, se destaca que la precedencia del planteamiento de la cues-
tién prejudicial frente a la cuestion de inconstitucionalidad antes de que sur-
giera la doctrina Melki v. Abdeli», ya habia sido realizada por el juez del Tribu-
nal Supremo lo cual se observa en la STC 35/2016. Al respecto, este tiene que
afrontar que la demanda de impugnacion interpuesta por la parte cuestiona
que la norma nacional sea compatible con el Derecho UE, pero también cues-
tiona su constitucionalidad a la luz de ciertas disposiciones normativas de la
Constitucién espaiiola. Asi sucede que la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo, por auto del 18 de abril de 2007, decide suspender
el procedimiento para elevar una serie de cuestiones prejudiciales, las cuales
fueron resueltas el 5 de marzo de 2009 por la STJUE. Tras tener conocimien-
to de esta, el TS por providencia se la comunica a las partes afectadas para
que pudiesen manifestar las alegaciones relativas a la incidencia que pudiera
causar a sus derechos la STICE. A raiz de considerar las argumentaciones de
las partes implicadas, enseguida el TS plantea cuestién de inconstituciona-
lidad por auto de 9 de diciembre de 2009, la cual fue admitida a tramite por
providencia del 14 de abril de 2010 del Pleno del TC y resuelta el 1 de marzo
de 2016 con la STC 35/2016.

Especialmente, la STC 35/2016 hace doctrina constitucional por su FJ.6, a
la cual se le une el FJ. 4 del ATC 168/2016 y el FJ. 3 del ATC 202/2016, porque
establecen una coordinacioén entre la cuestion de inconstitucionalidad y la
cuestion prejudicial dandole la preferencia a este como hizo el auto del Tribu-
nal Supremo con el fin de garantizar las directrices fijadas por el asunto Melki
v. Abdeli?*. De tal modo, sucede que el TC origina un cambio en el tratamiento
del juicio de aplicabilidad y relevancia de la cuestién de inconstitucionalidad
previsto por el art. 163 CE junto con arts. 35y 37 LOTC, cuando “una norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo pueda ser
contraria a la Constituciéon” pero, también, puede ser contraria con el Dere-
cho UE. En estos casos, el TC no se manifiesta favorable a que se dé un plan-
teamiento simultdneo de ambas, si, al mismo tiempo, hay dudas tanto de la
constitucionalidad de la Ley como de su compatibilidad con el Derecho UE,
aunque se lo consienta la doctrina Melki v. Abdeli. Por si, se puede considerar
que busca dar una mayor coherencia a la “integracion” del sistema de fuentes
del Derecho UE con el propio nacional, a raiz de que determina primero el

2 A fin de disponer de una visién relativa a la naturaleza de ambos incidentes
procesales en base a la interconexion que media entre los mismos a los efectos del
Derecho UE, considerando al ordenamiento juridico nacional espanol, es interesante
el estudio de Cruz Villalén y Requejo Pages (2015, en especial pp. 190-194).
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planteamiento de la cuestién prejudicial vy, luego, si se estima conveniente la
cuestion de inconstitucionalidad, lo cual resulta perfectamente compatible
ya que ambos incidentes procesales originarios “de una u otra jurisdiccion
tienen ambitos diferentes” tal como puntualiza el FJ. 6 STC 35/2016.

Con caracter practico, esta premisa significa que el TC conserva la facul-
tad de pronunciarse sobre el mismo precepto legal cuestionado en la misma
causa ante el TJUE. Sin embargo, prefiere que los jueces ordinarios manifies-
ten que rinden cumplimiento al principio de primacia priorizando el plan-
teamiento de la cuestién prejudicial, para evitar que el Estado espafiol se vea
agravado por los recursos por incumplimiento del Derecho UE. No obstante,
el juez ordinario cuando recibe el “juicio positivo” de la cuestion prejudicial,
comprendido como la declaracion de compatibilidad entre la norma nacional
con el Derecho UE, siempre que tenga dudas de que la aplicacién de este en
los hechos enjuiciados por el litigio puede ser tachado de inconstitucional
tiene que plantear la cuestién de inconstitucionalidad. Pues, la aplicacion del
Derecho UE dentro del ordenamiento juridico nacional no puede vulnerar
el principio de supremacia constitucional.

Con caréicter teérico, la nueva doctrina del TC “integra” el juicio positivo
de la cuestion prejudicial para considerar cumplido el juicio de aplicabilidad
y relevancia exigido por los arts. 35 y 37 LOTC, a los efectos de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad del art. 163 CE ya que la declaracion de
compatibilidad con el Derecho UE significa que “la norma con rango de Ley”
resulta “aplicable al caso”. Después de cumplirse el juicio de aplicabilidad, en
el caso de que el juez ordinario aprecie una presunta inconstitucionalidad,
tiene que argumentar el juicio de relevancia en el auto de planteamiento de la
cuestiéon de inconstitucionalidad, porque hay que demostrar que el fallo del
procedimiento jurisdiccional nacional depende de la declaracién de validez
del precepto legal cuestionado por el TC a pesar de que sea compatible con
el Derecho UE.

Se destaca que el fallo de una declaracién de inconstitucionalidad hecha
por una STC puede llegar a declarar la derogaciéon de una norma con rango
de Ley, aunque haya sido declarada compatible con el Derecho UE en el jui-
cio positivo de la cuestion de inconstitucionalidad?, en caso de apreciarse su
incompatibilidad con la identidad constitucional. A la inversa, también, pue-
de confirmar la adecuacion del juicio positivo de la cuestion prejudicial con
las disposiciones normativas de la Constitucién, como dio la STC 35/2016.

2 A pesar de que tiene légica que un juicio negativo de la cuestién prejudicial
dado por el TJUE, comprendido como la incompatibilidad entre la norma nacional
con el Derecho UE, como no tiene que ser aplicado por el correspondiente acto nor-
mativo nacional, entonces no tiene que suceder el planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad por el juez ordinario. Sin embargo, hay que advertir que estos
casos causan la atrofia de los ordenamientos juridicos, en el caso de que permanezcan
vivas actos normativos internos los cuales no vayan a tener “efectos” en ningtn su-
puesto y no sean derogados a través de los procesos de reformas legislativas.
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En fin, actualmente, los jueces ordinarios asi tienen que cumplir el juicio
de aplicabilidad y relevancia para que el TC proceda al conocimiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, siempre que haya un vinculo de conexién
con el Derecho UE?*. De este modo, el TC puede preservar un mayor control
objetivo de la constitucionalidad del ordenamiento juridico nacional acerca
de la aplicacién del Derecho UE.

En cambio, hay que advertir que demora en el tiempo el derecho de las
personas a obtener una resolucién judicial fundada en Derecho sobre la base
del art. 24 CE, es decir, la sentencia firme no se puede dictar hasta que sea
resuelta la cuestion de inconstitucionalidad tal cual siempre ha sucedido.
Desde luego, como se ve en el caso planteado por la STC 35/2016, estos su-
puestos tampoco van a ser una excepcion para que el TC resuelva en un plazo
breve de tiempo. Pues si se observa tras ser admitida por el Pleno la cuestion
de inconstitucionalidad, el TC tardé seis afios en dictar sentencia, lo cual no
suele ser inusual ya que suele ser el promedio temporal de la resoluciéon de
cualquier procedimiento constitucional.

Con todo, hay que recordar que no puede volver a suceder lo sanciona-
do por la STC 58/2004. O sea, ningun juez nacional de tltima instancia del
art. 117 CE puede evadir el mandato previsto del art. 267 TFUE relativo a la
obligacién que se les impone de plantear la cuestion prejudicial para proce-
der a la inaplicacién de una Ley presuntamente contraria con el Derecho UE,
en el caso de no existir ninguna interpretacién dada por SSTJUE la cual con-
tenga doctrina del acto claro o aclarado sobre la materia cuestionada o tam-
poco haya sido emitido una presuncién de validez al respecto. Y en el caso de
existir, pero los hechos enjuiciables por el litigio presentan otros supuestos
que no fueron contemplados por la misma, también tienen la obligacién de
plantear la cuestién prejudicial para someter al juicio del TJUE las causas y
los motivos que determinan la incompatibilidad de un Derecho con otro con
independencia de los criterios sentados previamente?>.

24 En esta linea, Carrasco Duran (2018) considera que “[...] el Tribunal Consti-
tucional utiliza la cuestién prejudicial, que es un mecanismo destinado a facilitar la
aplicacién uniforme del Derecho europeo en toda la Unién, como si fuera un meca-
nismo de garantia de la aplicacién de la ley nacional”, (p. 259).

%5 Con independencia de que el juez nacional se arrogoé las facultades propias del
TC, porque extendio los efectos de una declaracion de inconstitucionalidad hecha por
una STC a un objeto parecido pero distinto del soslayado sin plantear la cuestiéon de
inconstitucionalidad. Especialmente, acerca de la cuestion prejudicial hay que pre-
cisar que se separ6 de toda la doctrina sentada por los 6rganos jurisdiccionales que
habian apreciado la compatibilidad con la legislacién ordinaria, ademas del juicio po-
sitivo emitido en la cuestién prejudicial por su respectiva STJUE. De modo que el juez
nacional procede a la inaplicacion de la Ley por su propia y auténoma decisién pres-
cindiendo de los controles procesales de las fuentes del Derecho UE. Por consiguiente,
el TC concluy6é que hubo vulneracion del art. 24 CE por pretericion del sistema de
fuentes de ambos ordenamientos juridicos lo cual caus6 la estimacién del recurso
de amparo (por todos FFJJ 7 a 14, STC 58/2004). De esta, con detalle, Ugatermendia
Eceizabarrena (2004: especialmente nota a pie 6, p. 446).
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En si, se debe a que las personas afectadas sufren una vulneracién de
las garantias del proceso debido del art. 24 CE, ya que la sentencia firme
no es susceptible de ulterior recurso en la jurisdicciéon ordinaria. Tanto su-
cede cuando el juez de ultima instancia aprecia dudas en la materia presen-
tada por los hechos enjuiciables en el litigio y no cumple con la obligacién
de plantear la cuestién prejudicial, ya que ocasiona que las personas no re-
ciban la correcta aplicacién e interpretacion del Derecho UE. Como puede
suceder que no aprecie dudas acerca de la incompatibilidad de este con la
norma con rango de Ley, a la cual si puede darle inaplicacién siempre que
la resolucién judicial acredite que se ha ajustado a los criterios sentados por
SSTJUE sobre la base de la doctrina del acto claro o aclarado existente en la
materia. Lo contrario llega a ser comprendido por el TC como una vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial del art. 24 CE, porque se esta dando a las
personas afectadas una resolucion judicial no fundada en Derecho.

A la inversa, en conformidad con la doctrina sentada por la STC 35/2016,
hoy puede ocurrir que los jueces de tltima instancia eleven el planteamiento
de la cuestion prejudicial y tras recibir el juicio positivo de la interpretacién
emitida por STJUE procedan a darle aplicacién con respecto a los hechos
enjuiciables en el litigio. En cambio, lleguen a considerar que la norma con
rango de Ley aplicable no adolece de vicio de constitucionalidad, por lo cual
decide no plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

Sin embargo, las partes afectadas pueden estimar que la aplicacion de la
norma procedente del Derecho UE adolece de algtn vicio de inconstitucio-
nalidad, lo que ha causado la vulneracién de uno o algunos de los derechos
fundamentales y las libertades publicas de los arts. 14 a 30 CE. Si esto ultimo
se da, las personas afectadas pueden dirigirse al TC a través del recurso de
amparo del art. 163 CE. En especial, hoy pueden hacer valer mas que antes la
vulneracién del art. 24 CE por pretericién del sistema de fuentes del Derecho,
ya sea de cualquiera de los dos ordenamientos juridicos, pero acreditando
como siempre se les ha exigido unos requisitos muy especificos con relacién
a las garantias del proceso debido?.

Al fin, desde el ATC 86/2011 se esta fomentando la “especial trascendencia
constitucional” del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, a los
efectos de la correcta aplicacion e interpretacion del Derecho UE en la esfera
vital de las personas como se demuestra a continuacién.

26 Acerca del Derecho UE, siempre, el TC manifest6 su competencia para ejercer
un cierto control acerca de la seleccion de la norma aplicada por el juez ordinario, si
genero algun dafio a los derechos fundamentales y libertades publicas tutelados por la
via del recurso de amparo; asi SSTC 64/1991 (FJ.1); 180/1993 (FJ.4); 201/1996 (FJ.2);
372/1993 (FJ.7); STC 58/2004 (FJ.11). Con relacion al art. 24 CE, hay que destacar que
el TC manifestaba su competencia para ejercer un cierto control sobre la selecciéon de
la norma que habia sido aplicada en el caso concreto, si esta fue realizada de forma
arbitraria o irrazonable o si fue el producto de un error patente; por ejemplo, FFJJ.
4y 6 STC 180/1993 con remisioén a la STC 23/1987, STC 50/1984, de 5 de abril; y ATC
254/1982.
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5. LA OBJETIVACION DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
A TRAVES DE LA “ESPECIAL TRASCENDENCIA
CONSTITUCIONAL” DEL RECURSO DE AMPARO

Desde la 6ptica de la objetivacion del Derecho UE a través de la “especial
trascendencia constitucional” del recurso de amparo, hay que distinguir la
dimension subjetiva de la dimensién objetiva, y la vinculacién que hay entre
ambos instrumentos jurisdiccionales.

Asi, desde la dimension subjetiva del Derecho UE, en particular se sitia
la cuestién prejudicial, la cual requiere hacer unas precisiones. Esta no ha
sido prevista por los arts. 177 TCE y 267 TFUE como una accién procesal
destinada a garantizar los derechos de defensa de los particulares, en su con-
dicién de derechos subjetivos, por presunta vulneracién de sus derechos y
libertades a raiz de la aplicacién de los actos juridicos UE en su esfera vital.
Como se indicé en (1. ep.), se debe a la omisién de la competencia normativa
y jurisdiccional UE por sus Tratados constitutivos. Esta permanece, aunque
la Carta haya sido constituida con “el mismo valor juridico que los Tratados”
por los arts. 6.1 y 1, (par.3.) TUE. Sin embargo, la laguna se suplié mediante
principio general del Derecho comunitario relativo a la tutela judicial efecti-
va, el cual ha sido incorporado por el art. 47 Carta, que se dispensa primor-
dialmente a través de la cuestion prejudicial del art. 267 TFUE.

A pesar de que la naturaleza procesal de la cuestién prejudicial no se co-
rresponde con una accion sino con un incidente, se le concedié una funcién
subjetiva para garantizar la proteccién de los derechos y libertades de las
personas. Con otras palabras, se les concede a las partes afectadas por un
procedimiento jurisdiccional la facultad de solicitarle al juez ordinario que
proceda al planteamiento de la cuestiéon prejudicial, siempre que el pronun-
ciamiento del TJUE sea determinante para el fallo que se dicte en la sentencia
judicial puesto que sera aplicada una disposicién normativa UE con relacién
a los hechos enjuiciables en el litigio. Sin embargo, la facultad para decidir si
se remite o no al TJUE tan solo corresponde a los jueces ordinarios?’.

En cambio, desde la dimensioén objetiva del Derecho UE, hay que consi-
derar que la cuestién prejudicial, como incidente procesal, estd destinada a
desempenar una doble funcién: una, la depuracién del ordenamiento juridi-
co comunitario acerca de las disposiciones normativas invalidas del Derecho
derivado vy, dos la interpretacién “adecuada” de estas dada por SSTJUE para
que sean correctamente aplicadas por los jueces nacionales?. Por ultimo,

27 Desde la dimensién subjetiva, la reflexiéon de Fernandez Segado (2008) estima
que gracias a la cuestioén prejudicial “se proporciona a los justiciables una proteccion
efectiva de sus derechos e intereses reconocidos por el ordenamiento juridico comuni-
tario ya que se les ofrece la posibilidad de someter sus litigios al examen del Tribunal
de Justicia a través del Juez nacional” (p. 1213).

28 Desde la dimensién objetiva, en su conjunto una vision del control jurisdiccio-
nal del Derecho UE por el TJUE, de siempre Alonso Garcia (2014, en especial pp. 203-
2012).
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hoy culmina la cuestién prejudicial extendiéndose a la Carta siempre que sus
disposiciones normativas guarden un vinculo de conexién con el ambito ma-
terial regulado por el Derecho derivado en funcién arts. 47 y 51.1 Carta con
arts. 6.1 y 1, (par.3) TUE. En fin, asi, gracias a la labor del TJUE se puede
conciliar una interpretacién coherente y armonica del Derecho UE en base
a la pluralidad de sus Derechos nacionales, con las miras de alcanzar la ar-
monizacion entre sus derechos y libertades para dispensar a las personas las
suficientes garantias de certeza y seguridad juridica en todos los EEMM de
la UE.

En suma, la dimension subjetiva y objetiva del Derecho UE lleva consigo
la aplicacién de cualquiera de sus disposiciones normativas, comprendida la
Carta, siempre que se dé la correspondencia con el supuesto de hecho presen-
tado por el caso concreto dirimido hacia uno o varios particulares durante la
sustanciacion de los procedimientos jurisdiccionales nacionales. Por tanto,
lleva consigo la obligacién de que se proceda a la seleccién “apropiada” de
la norma juridica procedente del Derecho UE, y en el caso de que un juez
de ultima instancia aprecie dudas acerca de su aplicacién e interpretacion tie-
ne la obligacién de plantear la cuestion prejudicial tal como se precis6 antes.

Desde la perspectiva del Derecho procesal constitucional en la esfera de
proteccion de los derechos y libertades del individuo, la dimensién subjetiva
y objetiva del Derecho UE se esta canalizando a través de la justificacion del
requisito sustantivo de la “especial trascendencia constitucional” del recurso
de amparo previsto tras art. 50.1 LOTC. En particular, esta norma contiene
el mandato relativo a que el demandante dé una argumentacién racional con
respecto a por qué el fondo del asunto tiene una importancia decisiva para
que se origine una intervencién del TC, con relacién a la aplicacién e inter-
pretacion del ordenamiento juridico, la eficacia general de la Constitucion
0, la delimitacién y alcance de los derechos fundamentales nacionales. De
hecho, este mandato tiene que ser fundamentado por el demandante en base
a uno o algunos de los supuestos relativos a la “especial trascendencia consti-
tucional” delimitado por la STC 155/2009, pero tiene que ser precisado sobre
la base de un argumento concreto en funcién de los hechos y las cuestiones
juridicas de fondo presentadas por el asunto.

De este modo sucede que el TC cuando procede a conocer el recurso de
amparo para examinar las quejas constitucionales, no solo estd desemperian-
do la funcién subjetiva de protecciéon de la esfera vital de las personas sino,
también, esta desempefniando la funcién objetiva encaminada a velar por la
defensa de un interés legitimo del ordenamiento juridico. Asi como ahora
se va a ver, gracias a la justificaciéon de la “especial trascendencia constitu-
cional” del recurso de amparo, el TC esta contribuyendo a que las personas
involucradas en un proceso judicial, si se da el caso reciban la aplicacién de
la norma procedente del Derecho UE por la via del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE. Por tanto, el TC se ha decidido a vigilar el cumplimien-
to de las obligaciones contraidas con el Tratado de Lisboa por los jueces ordi-
narios en virtud del principio de cooperacién leal del art. 4.3 TUE y, a su vez,
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salvaguardar la indemnidad del ordenamiento constitucional tras art. 161.1
(b) CE con arts. 1 y 2 LOTC.

Cabe destacar que la aplicacién del Derecho UE con “especial trascenden-
cia constitucional” partiendo de la invocacién del art. 24 CE, actualmente
estd comenzando a comprender la dimensién subjetiva y objetiva. Es decir,
por un lado, la dimensién procesal con respecto a la facultad o la obligacion
del juez ordinario de plantear la cuestién prejudicial ante el TJUE vy, por otro
lado, la dimensién sustantiva porque el juez ordinario no ha cumplido con la
obligacién de dar aplicacién a la norma juridica procedente del Derecho UE
si corresponde con los hechos enjuiciables en el litigio, bien beneficie o no a
la persona afectada. Sin embargo, es importante subrayar que la invocacion
del derecho a la tutela judicial efectiva por razén del Derecho UE, “atin sean
iguales” los arts. 47 Carta y 24 CE, como pertenecen a dos ambitos de apli-
cacion diferentes?’, iinicamente puede ser invocado en los procedimientos
constitucionales el art. 24 CE?3°. Pues, sobre la base del FJ. 6 DTC 1/2004,
se indicé que la aplicacién de los derechos fundamentales de la Carta por el
juez nacional lleva consigo la correlativa aplicacién del derecho fundamental
nacional, salvo contadas excepciones.

De los asuntos de Derecho mas significativos, la “especial trascendencia
constitucional” del Derecho UE en base al derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE, suele observarse las dos dimensiones —procesal y sustantiva—,
aunque muchas veces suelen concurrir entre si. Asi dan testimonio los ar-
gumentos ofrecidos por las partes afectadas en el escrito de la demanda de
amparo tras haber recibido la sentencia judicial firme del proceso judicial. De
estas se extrae que el fondo de la argumentacion radica en que la inaplicacién
de una Directiva por el juez ordinario conlleva una vulneracién del principio
de primacia en base art. 93 CE, en particular cuando ya han sido emitidas

29 Asi, se deduce del FJ.5 (b) STC 140/2016 en conformidad con el FJ.5 STC
61/2013; al respecto el art. 47 Carta “no integra en si mismo el canon de constitucio-
nalidad bajo el que hayan de examinarse las leyes del Estado espafiol, ni siquiera en
el caso de que la supuesta contradiccién sirviera para fundamentar la pretension de
inconstitucionalidad de una ley por oposicion a un derecho fundamental, atendiendo
a lo dispuesto en el art. 10.2 CE”.

30 Particularmente, Bustos Gisbert (2017) apunta en el Epigrafe IV. 4 de su estu-
dio “En el ambito procesal, cuando estemos en el campo de aplicacién del Derecho
de la UE, el precepto de referencia sera el art. 47 CDFUE, pero debido al principio de
autonomia institucional en materia procesal cabri la existencia de mayores garantias
derivadas del art. 24 CE siempre y cuando ello no ponga en peligro la unidad y la efec-
tividad en la aplicacién del Derecho de la UE” (pp. 354-355). Como supuesto de “es-
pecial trascendencia constitucional”, Arroyo Jiménez (2016) advirtié que el TC “podria
admitir los recursos que le permitieran aclarar o modificar su doctrina sobre el papel
que le corresponde al art. 24 CE para controlar la correcta aplicacion del Derecho UE,
ademas de la utilizacién del instrumento procesal por los jueces ordinarios” (p. 127).
Y, especialmente, Ugatermendia Eceizabarrena (2013), en uno de sus ultimos estudios
ultima “a modo de conclusién: el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE) como cldusula de integracion iusfundamental” (pp. 425-427).
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bastantes SSTJUE pues ni siquiera es necesario plantear la cuestion prejudi-
cial dado que hay doctrina del “acto claro u aclarado”, por ejemplo, destaca la
STC 22/2018, que parte de la doctrina sentada por SSTC 232/2015 y 145/2012,
junto a STC 75/2017 con remisién a la fijada por SSTC 58/2004 y 27/2013.

En cambio, de los antecedentes 3 y 7 STC 22/2018, la argumentacion ju-
ridica sostenida por el demandante y el Ministerio Fiscal relativa a la vulne-
racion del art.24 CE por seleccion inadecuada de la norma juridica aplica-
ble en el proceso, se observa que parte de que el juez ordinario priorizé la
aplicacién directa de la Directiva como norma real de aplicacién dada por
STJUE, prescindiendo del planteamiento de la cuestién prejudicial lo cual se
estima que comporta la infraccién del principio de primacia en base art. 93
CE. Especialmente, del antecedente 2 (f) STC 232/2015, se muestra que el
demandante deja en evidencia que el incumplimiento de la cuestién prejudi-
cial por los jueces ordinarios, también, conlleva la vulneracién del principio
de seguridad juridica del art. 9.3 CE con relacién al art. 24 CE. Al respecto,
la argumentacién radica en que se origina la quiebra de la previsibilidad del
ordenamiento juridico, cuando se fundamenta una sentencia judicial en una
consideracién errénea acerca del contenido de una Directiva interpretada
segun el “acto claro o aclarado” por SSTJUE. O sea, si el juez ordinario con
su sentencia judicial contradice y colisiona lo dispuesto por los precedentes
jurisprudenciales del TJUE, en si esta originando una quiebra de las exigen-
cias de confianza, certeza y seguridad del orden juridico.

De la doctrina del “acto claro” sobresale la STC 145/2012 debido a que el
juez ordinario prescindié de la “fuerza ejecutiva” de las SSTJUE establecida
por art. 280 TFUE. En este asunto, en el antecedente 3, el demandante alega
la vulneracién del derecho a un proceso debido a raiz de la infraccién del
principio de legalidad penal en base arts. 24 y 25 CE, porque fue sanciona-
do por una conducta prevista en una norma nacional cuya atipicidad habia
declarado por STJUE. De esta, el juez ordinario tenia conocimiento, pero
prescindié6 de sus efectos retroactivos. Por tanto, se estima que prescindié del
principio de primacia del Derecho UE, ya que incurrié en una seleccién arbi-
traria e irrazonable de la norma juridica aplicable a los hechos enjuiciados en
el litigio. Asi se corrobora partiendo de las consecuencias que conlleva para
el Estado el incumplimiento del Derecho UE por los jueces ordinarios segin
arts. 19 TFUE y 24 CE, tras FJ.2 STC 31/2019.

De la doctrina del “acto aclarado”, se acentta del fondo de la argumen-
tacion juridica del demandante en el antecedente 3 de la STC 75/2017, el
hecho de que el juez ordinario ni dio “aplicacién preferente e ineludible” a la
Directiva ni acogi6 la interpretacion del concepto de consumidor del Derecho
UE dada por STJUE vy, ademas, porque surgiendo otras dudas no aclaradas
todavia por el TJUE no elevé la cuestion prejudicial como autoriza a hacer
la «doctrina Cilfit»3'. Al respecto, como precisé el FJ.6 STC 37/2019, hay que

31 Se considera conveniente anotar el FJ.2 STC 27/2013, ya que a diferencia de
estos y los anteriores supuestos, al respecto el TC subray6 que destaca por la siguien-
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advertir que la aplicacion de la doctrina del “acto aclarado” tan solo es va-
lida si concurre identidad material y analogia entre los casos resueltos por
las SSTJUE con el conocido por la sentencia judicial, por lo cual han de ser
exactamente iguales. De lo contrario, esta es susceptible de ser impugnada,
incluso en el caso de que la fundamentacion parta del contenido de una o
varias SSTJUE que han dado interpretacién a alguna disposiciéon normativa
UE y casualmente ha sido trasplantada por otra norma UE, la cual llega a
ser comprendida dentro de los hechos enjuiciables por el litigio. Es decir,
una sentencia judicial no puede justificar en su motivacion la aplicacion de
la doctrina del “acto aclarado”, partiendo de la interpretacion dada por el
TJUE a una disposicién normativa cuando su aplicacién corresponde a otra
norma distinta UE32. Por tanto, el juez ordinario no queda exonerado de la
obligacién de plantear la cuestién prejudicial ya que no se da integramente
los requisitos exigidos por la doctrina Cilfit. De no hacerse asi se considera
que el juez ordinario prescinde del sistema de fuentes del Derecho, lo cual
comporta una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24
CE a la luz de la STC 37/2019. Exactamente, este se vincula con el derecho
a la motivacién de las resoluciones judiciales exigidas por art. 120 CE, a los
efectos de la seleccién razonable de la norma juridica aplicable en el pro-
ceso judicial segun el principio de primacia del Derecho UE en base arts.
93 y 10.2 CE como fue argumentado por el demandante en la STC 75/2017.
En definitiva, ambos asuntos evidencian la funcién subjetiva y objetiva de
la “especial trascendencia constitucional” del derecho a la tutela judicial del
art. 24 CE, vista desde la exigencia del planteamiento de la cuestién prejudi-
cial del art. 267 TFUE a fin de que las personas reciban la correcta aplicacion
del Derecho UE por el Derecho nacional.

Se ultima subrayando el antecedente 3 (c) de la STC 135/201733, porque
la argumentacion de la “especial trascendencia constitucional” en base a la
vulneracién del derecho de acceso a un recurso legalmente establecido y al
juez ordinario predeterminado por la Ley del art. 24, (pars. 1 y 2) CE, se halla
en que la omision de la cuestion prejudicial sucedié en el auto del incidente
de nulidad de actuaciones del art. 241.1 LOPJ. Hay que subrayar el FJ. 6 STC

te razon “este recurso de amparo reviste el interés objetivo de determinar si la mas
reciente doctrina de este Tribunal relativa a las cuestiones prejudiciales es extensible
0 1o, y, en su caso, en qué términos, a supuestos en los que la falta de remision al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea no tiene como efecto aparejado la inaplicacién
de norma legal interna alguna [...]".

32 Hay que destacar la argumentacién dada tras FJ.3 (b) STC 37/2019 acerca de
por qué estimé el TC la “especial trascendencia constitucional” del recurso de amparo
a la luz del Derecho UE. Al respecto, subrayé que la novedad de este caso radica en
perfilar el canon constitucional de control de las decisiones judiciales no susceptible
de ulterior recurso en Derecho interno, que proceden a la inaplicacién de una norma
interna con rango de Ley contradictoria con el Derecho UE por razén de la aplicacion
de la doctrina del “acto aclarado” en base art. 24 CE.

3 Le precede las SSTC 212/2014 y 99/2015, pero el fallo del TC no fue favorable a
los demandantes.
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31/2019 porque la inadmisién de este originé que el juez ordinario incum-
pliese el mandato dispuesto por el art. 4 bis LOPJ, con motivo de proceder al
conocimiento de la interpretaciéon de un precepto de una Directiva segtn las
SSTJUE vy, por tanto, si estas hubieran resultado incompletas o no hubieran
resuelto el problema en su totalidad impidié una respuesta del TJUE median-
te la cuestion prejudicial. Conviene resaltar que la importancia del incidente
de nulidad de actuaciones radica en que ha sido convertido como el “altimo
instrumento jurisdiccional” dirigido a reparar la presunta vulneraciéon de los
derechos fundamentales nacionales por la via de la jurisdiccién ordinaria en
base art. 53.2 CE. Sobre todo, cuando el juez ordinario aprecia que el asunto
no presenta “especial trascendencia constitucional”, pues resultaria inadmi-
tida “a tramite” la demanda de amparo por el TC. Por consiguiente, la obli-
gacién del juez ordinario de admitir el incidente de nulidad de actuaciones
tiene que ser cumplida para reparar una presunta vulneraciéon del derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE a los efectos de la aplicacion del
Derecho UE.

En definitiva, acerca de la correcta aplicacion e interpretacién del Dere-
cho UE, el incumplimiento por los jueces ordinarios de las SSTJUE, que han
sentado doctrina del “acto claro o aclarado”, se estd argumentando como
“una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina constitu-
cional”. Asi fue manifestado, en el antecedente 3 STC 22/2018, debido a que
incidi6 en el incumplimiento generalizado de la Directiva 1999/70 CE, con
remisién a la STC 232/2015, lo cual fue apreciado por el TC tras el FJ.2 como
la posibilidad de desarrollar doctrina sobre “la relevancia constitucional del
incumplimiento del Derecho de la Unién Europea”.

A continuacién, como el derecho a la tutela judicial efectiva ha sido el
principal derecho fundamental invocado por las demandas de amparo, se ex-
ponen unas breves pinceladas acerca de cémo enfoca el TC el canon de cons-
titucionalidad del art. 24 CE a los efectos de la aplicacién del Derecho UE.

Se destaca que el canon de constitucionalidad del art. 24 CE que el TC usa
como regla general para examinar las lesiones propias de cualquier proceso
judicial, no se diferencia del que estd usando para examinar si hubo lesién de
la esfera vital del individuo por la omisién en el planteamiento de la cuestion
prejudicial o por la inaplicacién del Derecho UE. No obstante, se matiza que
no se puede considerar todavia que se mida la correcta aplicacién del Dere-
cho UE en la sentencia dictada por el proceso judicial, segin los estrictos ca-
nones fijados por la doctrina del TC a este derecho fundamental. Pues, desde
la perspectiva de la funcién subjetiva solo se exige el canon general de control
externo de las resoluciones judiciales y desde la perspectiva de la funcién ob-
jetiva se exige el canon especifico relativo a si se ha resuelto en conformidad
con el sistema de fuentes establecidos. De ambos cdnones, tinicamente, se
dan unas anotaciones a la luz de las recientes sentencias expuestas del TC, lo
cual no resta el conocimiento “implicito” de sus predecesoras que han senta-
do doctrina en relacién con la aplicacion del Derecho UE.
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Acerca de la funcién subjetiva, el canon general de control externo relativo
a las garantias del proceso debido a fin de considerar o no las invocaciones
que se basan en la omisién del planteamiento de la cuestién prejudicial, al
respecto tan solo se pondera en base a que el juez ordinario dé una resolu-
cién judicial fundada en Derecho; esta sea la consecuencia de una exégesis
racional del ordenamiento juridico; y, por el contrario, ni sea el resultado de
una arbitrariedad manifiesta incursa en un error patente con relevancia cons-
titucional ni sea una mera declaracién de voluntad, en conformidad con las
premisas fijadas por el FJ.5 STC 27/20133%. O sea, la competencia del TC para
valorar la omisioén en el planteamiento de la cuestién prejudicial solo se da si
hay deficiencias en la motivacién, porque no contiene los elementos formales
y las razones de juicio que fundamentan la deliberacién acerca del fondo de
las pretensiones solicitadas por las partes procesales, dado que se consta-
ta deficiencias en la racionalidad de la argumentacién juridica por contener
unos fundamentos incompletos e insuficientemente motivados .

En este sentido, a semejanza de la cuestién de inconstitucionalidad, el
TC considera que la falta de planteamiento de la cuestién prejudicial con-
lleva el desconocimiento de las garantias que integran el proceso debido del
art. 24 CE, cuando el juez manifiesta en términos de conviccién subjetiva la
inexistencia de duda. Exactamente, es importante precisar que la cuestion
no consiste en expresar que no aprecia dudas, sino en fundamentar la inexis-
tencia de duda alguna*® a los efectos de la aplicacién del Derecho UE, segtin
las directrices sentadas en la materia por el TIUE con respecto a los hechos
enjuiciables por el procedimiento jurisdiccional.

Alainversa, como también se da con la cuestion de inconstitucionalidad®?,
si el juez ha acreditado la inexistencia de duda alguna en la aplicacién del

34 Se subraya que la STC 27/2013 menciona la doctrina constitucional preceden-
te: asi SSTC 13/2012 (FJ.3); 276/2006 (FJ.2); 64/2010 (FJ.3); 146/2005 (FJ.7) y 8/2005
(FJ.3). Luego, los mismos parametros contintian en SSTC 145/2012 (FJ.6); 212/2014
(FJ.3); 232/2015 (FJ.4); 99/2015 (FJ.3); 135/2017 (FJ.4); y 22/2018 (FJ.3).

35 Cabe senalar el FJ.2 STC 138/2018, por desestimar la queja relativa al art. 24
CE a raiz de considerar que el 6rgano judicial da una Sentencia “lo suficientemente
motivada” acerca de la razén por la que no plantea la cuestiéon prejudicial ya que hace
cita de la STJUE, la cual determina la compatibilidad de la normativa espafiola con el
permiso de paternidad UE.

36 Al contrario, como incidié el FJ.11 STC 58/2004, hay vulneracion del art. 24 CE
por pretericion del sistema de fuentes del Derecho, pues “el juicio de incompatibilidad
de una norma legal con el Derecho comunitario exclusivamente no puede depender
del juicio subjetivo del aplicador del Derecho, porque tiene que estar revestido de cier-
tas cautelas y garantias” lo cual se corresponde con la cuestion prejudicial.

37 Se considera conveniente indicar que la analogia de la cuestién prejudicial con
la cuestién de inconstitucionalidad se realza tras el FJ. 10 STC 58/2004, con remision
ala doctrina constitucional sentada en SSTC 28/1991 (FJ.4); 180/1993 (FJ.2); 201/1996
(FJ.2); y 203/1996 (FJ.2). Asi, desde la dimensién objetiva, la cuestion prejudicial se
califica como un incidente procesal destinado a la depuraciéon del ordenamiento juri-
dico nacional, cuando se dé una presunta contradiccién entre la Ley y el Derecho UE,
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Derecho UE, no hay vulneracion de las garantias previstas del art. 24 CE. A
pesar de que las partes procesales manifestasen la necesidad o conveniencia
de plantear la cuestion prejudicial, y se vieron perjudicadas por el fallo dicta-
do en la sentencia judicial, porque el juez fundamenté que no procedia. Dado
que “la presencia de normas de Derecho de la UE no altera el canon de cons-
titucionalidad establecido con caracter general para las decisiones judiciales
que efectian una interpretacion y aplicacién del Derecho al caso concreto”,
como subray6 FJ.3 STC 135/2017. Asi, de forma idéntica a la valoracion de
cualquier resolucién judicial en conformidad con los contornos constitucio-
nales del art. 24 CE, no comprende “un pretendido derecho al acierto judicial
en la seleccién, interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales salvo
que afecten a otros derechos fundamentales distintos”, tal cual sefial6 FJ. 5
STC 27/2013. No obstante, esto ya se daba antes del Tratado de Lisboa.

Por tanto, solo es constitucionalmente determinante el cumplimiento del
canon general de control externo de las resoluciones judiciales, comprendido
como una decisién motivada y fundada en Derecho, ya que todavia no se exi-
ge un canon de constitucionalidad reforzado?, para valorar si se cumpli6 las
garantias del proceso debido con respecto a la aplicacién del Derecho UE. Es
importante destacar que el incumplimiento del canon general de control ex-
terno de las resoluciones judiciales se estima por FJ.4 STC 135/2017, araiz de
que la deficiencia de la argumentacion juridica radico en la particularidad de
que el juez ordinario se limité a declarar que el planteamiento de la cuestion
prejudicial “se sitta fuera del campo” del incidente de nulidad de actuaciones
del art. 241.1 LOP]J, sin fundamentar por qué motivos decide no dirigirse al
TJUE por lo cual incumpli6 el deber de motivacién del art. 24 CE.

Conviene destacar que el FJ.9 STC 58/2004, sucedido antes del PTCE, sen-
t6 el precedente relativo a que la obligacién de los jueces ordinarios de “ulti-
ma instancia” de plantear la cuestion prejudicial se debe “en orden a preterir
un Derecho en beneficio del otro”, llevando consigo la obligacién de realizar
la interpretacién conforme del Derecho UE tal cual se da por SSTJUE. En
consecuencia, esto se extiende al juez ordinario encargado de resolver el in-

con el fin de garantizar la primacia y el efecto directo del Derecho UE a favor de los
ciudadanos en base arts. 93 y 96 CE. Y, en particular, desde la dimensién subjetiva, si
bien la denegacion del juez ordinario de elevar la cuestion prejudicial no implica “por
si” lesion de las garantias previstas por el art. 24 CE, al tiempo, el FJ.2 STC 135/2017
subrayé que nada impide a las partes procesales que insten su planteamiento en la
fase procesal del incidente de nulidad de actuaciones porque se trata de un procedi-
miento ajeno a la iniciativa de las partes. Ademas, se considera oportuno subrayar que
se les concede la facultad de hacer sugerencias, pero no modificar el contenido de las
cuestiones prejudiciales de interpretacion cuya determinacién y formulacion tan solo
corresponde al 6rgano judicial que resuelve el litigio, tal cual el FJ.2 STC 212/2014.

38 Asi las SSTC 135/2017 (FJ.3) y 22/2018 (FJ.4), expresan “[...] No se exige pues
un canon constitucional reforzado para fundamentar en Derecho la negativa de un
6rgano jurisdiccional a presentar una cuestién prejudicial de interpretacion (en este
sentido, STC 27/2013)”.
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cidente de nulidad de actuaciones del art. 241.1 LOPJ, como el “altimo ins-
trumento jurisdiccional” de tutela de los derechos fundamentales nacionales,
lo cual implica la aplicacién del Derecho UE. Todavia falta por indicar cémo
la funcién subjetiva se vincula con la funcién objetiva relativa a las garantias
del proceso debido del art. 24 CE.

Acerca de la funcién objetiva se puede deducir tras el FJ.14 STC 58/2004
que se origina la “integracién” del Derecho UE dentro del canon de constitu-
cionalidad especifico del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, en
conformidad con el derecho a que los jueces resuelvan conforme al sistema
de fuentes establecidos. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a raiz
de la doctrina Melki v. Abdeli, como fue visto, el TC dio aplicacién practica a
la doctrina del principio de primacia sentada con la DTC 1/2004 y, por tanto,
estim6 que el juez ordinario vulnera el art. 24 CE cuando prescinde de la
ineludible obligacién juridica de aplicar la norma de Derecho UE, como
la “norma prevalente”, y dejar “sin efectos” a la norma del Derecho nacional,
como la “norma desplazada” aunque sea anterior o posterior y no haya sido
expulsada del ordenamiento juridico. Pues, hoy, si se hace llega a considerase
una pretericién del “sistema constitucional de fuentes” tal cual proviene del
FJ.4 STC 145/2012, ya que efectiia una seleccién arbitraria de la norma juri-
dica aplicable a los hechos enjuiciables por el litigio del proceso judicial, asi,
por ejemplo, se constata de los FFJJ. 4,5y 6 STC 145/2012 y de los FFJJ. 5y
6 (b) STC 232/2015 y, luego de los FFJJ. 2 y 3 STC 75/2017 y de los FFJJ. 4 y
5 STC 22/2018. De estas, la conclusion se sintetiza en que el juez ordinario,
por decisién propia, no puede prescindir del analisis de la aplicacién directa
de una Directiva y de la interpretacion del “acto claro o aclarado” dada por
SSTJUE. Si llega a hacerlo, también, se considera que el juez ordinario ha
vulnerado el principio de primacia del Derecho UE, porque los pronuncia-
mientos de las SSTJUE tienen “preferencia sobre el Derecho interno incom-
patible”, si se da el caso, como indicé el FJ. 6 (b) STC 232/2015.

Esto ultimo permite subrayar que las SSTJUE, sea cual sea su naturaleza,
son fuentes del Derecho UE con «fuerza ejecutiva» dado el mandato previsto
por art. 280 TFUE. Sobre todo, hoy, a raiz del art. 4 bis LOPJ pueden llegar
a prevalecer “por si solas” dejando “sin efectos” a la disposicién normativa
nacional, aunque haya sido pronunciada por el TJUE con posterioridad a
esta. Si bien, antes, se determiné tras el FJ. 2 STC 145/2012, ya que el TC
confirmaba la doctrina especificada por los asuntos Comision v. Italia (1972);
Waterkeyn (1981) y Brasserie du pécheurv. «Factortame (1996), que establecen
la obligacién de los jueces ordinarios tanto en garantizar el cumplimiento y
deducir las consecuencias de las SSTJUE como en eliminar las consecuen-
cias pasadas de su incumplimiento. No obstante, se incide que los jueces or-
dinarios han de partir de que los derechos atribuidos a los particulares “en si”
no derivan de las SSTJUE sino de las disposiciones normativas del Derecho
UE dado su efecto directo en el ordenamiento juridico interno.

Asi, por ejemplo, destaca la estimaciéon del recurso de amparo de la STC
145/2012, porque la Sentencia judicial habia confirmado la sancién admi-
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nistrativa impuesta al demandante que habia sido dictada en aplicacién de
una Ley, declarada contraria con los arts. 49 y 63 TFUE relativos a la libertad
de establecimiento y al libre movimiento de capitales, a raiz de una STJUE
emitida por la via de un recurso por incumplimiento del Derecho UE por el
Estado espafiol. En cambio, el juez ordinario se basa en la naturaleza decla-
rativa de la STJUE por lo cual no le otorga efectos retroactivos, debido a que
considera que tan solo obliga a adoptar las medidas necesarias en el futuro.
Al contrario, si fue estimado por el TC, por razén de que la persona afectada
habia sido condenada por una conducta prevista por una Ley cuya atipici-
dad habia sido declarada por STJUE. Por tanto, dicha inaplicacién incurrié
en una lesion del principio de legalidad penal del art. 25 CE con la consecuen-
te vulneracion de las garantias del proceso debido del art. 24 CE porque no le
fueron aplicados los efectos retroactivos de la STJUE vy, en definitiva, la pri-
macia y el efecto directo de las disposiciones normativas del TFUE a favor de
la persona afectada. Cabe concluir que los efectos retroactivos se extienden a
los pronunciamientos del TJUE en las cuestiones prejudiciales sobre la base
de los arts. 267 y 280 TFUE en funcién del art. 4 bis LOPJ, de modo que los
jueces ordinarios tienen la ineludible obligacion de efectuar la interpretaciéon
en conformidad con los conceptos del Derecho UE y de efectuar la aplicacién
de sus normas juridicas segtn los parametros dados por SSTJUE tal cual FJ.3
STC 75/2017.

Por consiguiente, hay vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE con respecto al Derecho UE, siempre que el juez ordinario no le
dé aplicacion si corresponde con los hechos enjuiciados en el litigio y siempre
que prescinda de la “fuerza ejecutiva” de las SSTJUE, asi como de la inter-
pretacion del “acto claro o aclarado” emitida en las cuestiones prejudiciales.
Si bien, el planteamiento de esta no es un “derecho” de las partes afectadas,
en cambio se estima que tienen el derecho a recibir una resolucién judicial
motivada y fundada en Derecho, cuando ha sido solicitada y el juez ordinario
no da una argumentacién racional de los motivos por los cuales no estima
conveniente el planteamiento de la cuestién prejudicial.

En definitiva, el TC “integra” al Derecho UE dentro del canon de cons-
titucionalidad general (pero no reforzado) y especifico del art. 24 CE, para
ponderar si las personas han gozado del derecho a la tutela judicial efectiva.
A pesar de que la primera consulta directa presentada por el TC ante el TJTUE
ya es doctrina, se considera conveniente dar unas notas en lo que afecta a este
objeto de estudio.

6. LA “INTEGRACION” DE LA CUESTION PREJUDICIAL
COMO UN INCIDENTE PROCESAL “EXTERNO”
A LAS COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Al final, el TC se ve ante la necesidad de dirigirse ante el TIUE para pre-
servar el mayor nivel de proteccién dado a la configuracién del contenido
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esencial del art. 24 CE, aunque se enfrente a la aplicacién del Derecho UE
cuyo ambito de aplicacién es diferente con el suyo propio. Esto originé que el
TC procediese a la “integracién” de la cuestién prejudicial, como un inciden-
te procesal “externo”, entre sus competencias constitucionales del TC como
sucedi6 en el «asunto Melloni».

Hay que resaltar que “por iniciativa propia” el TC decide elevar su primera
consulta directa ante el TJUE, como expone el FJ.4 (f) ATC 186/2011, ya que
no hubo sugerencia alguna por la persona afectada en el escrito de la deman-
da justificativo de la “especial trascendencia constitucional del recurso de am-
paro”. Asi, la primera cuestién prejudicial ocurrié durante la sustanciacién
de un procedimiento de amparo constitucional, pero también podria llegar a
darse en cualquiera de los procedimientos constitucionales del art. 161 CE.
Por las razones que fueren, el TC evita explicitar cuales son las normas cons-
titucionales que le permitian plantear su primera consulta directa al TJUE vy,
como suele hacer, tras el FJ.2 (b) ATC 86/2011, se limité a hacer una mencién
al art. 10.2 CE por su sobresaliente funcién de criterio de interpretacion de
los derechos fundamentales nacionales, a la luz de los derechos y libertades
de los otros textos normativos “externos” en conformidad con las sentencias
dadas por sus 6rganos de garantias relativas a su aplicacién e interpretacion.
Al respecto, estos han sido integrados dentro del ordenamiento juridico na-
cional, en particular hoy predomina la Carta y, a su vez, la fuerte influencia
del CEDH vy la jurisprudencia del TEDH desde siempre.

Se considera loable subrayar que el TC se hace participe del sistema de
cooperacién entre los jueces de los EEMM con el TJUE, en aras de garantizar
una interpretacién homogénea del Derecho UE. Asi se deduce de la argu-
mentacion juridica dada por el TC tras el FJ.4 (d) ATC 86/2011, a raiz de que
sostiene que necesita una interpretacion evidente y clara del TJUE acerca de
la aplicacién de ciertas disposiciones de la Decision Marco 2002/584/JAI,
de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los pro-
cedimientos de entrega entre los EEMM, para determinar si hubo “vulnera-
ciones indirectas” del art. 24 CE cuando el poder judicial espafiol acttia hacia
el exterior en base a los hechos enjuiciables en el litigio. Asi como, hay que
sefalar que el TC habia indicado, tras el FJ.4 (b), que la solucién del proble-
ma juridico también dependia de la interpretaciéon y de las consecuencias
derivadas del art. 53 Carta. Resulta evidente que la respuesta tan solo podia
darla el TJUE el cual emiti6 un juicio positivo de la cuestion prejudicial, que
recibi6 el TC. Al respecto, es importante sefialar las afirmaciones dadas en
los FFJJ. 2 y 4 STC 26/2014 que deben del antecedente 4 (b) y FJ. 4 (b) ATC
86/2011, pues se sostiene que el canon de constitucionalidad aplicable te-
nia que estar “integrado” por las normas de los derechos fundamentales UE
porque evidencian claramente la “trascendencia constitucional de la inter-
pretaciéon”. Sin embargo, el TC “complet6” la solucién del problema juridico
con su doctrina constitucional relativa a las “vulneraciones indirectas”, como
demuestra el FJ.4 STC 26/2014.
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Antes de finalizar el estudio, se considera conveniente hacer una resefia
del actual art. 23.4 de la LO 1/2014 de 13 de marzo, de modificacién de la
LOPJ 6/1985, de 1 de julio, con relacién a la jurisdiccién universal a raiz
de la reciente STC 140/2018, porque puede dar motivo al planteamiento de
cuestiones prejudiciales por el TC ante el TJUE. Exactamente, se debe a que
comprende muchos delitos constitutivos de crimenes de lesa humanidad, los
cuales se persiguen hoy en conformidad con las directrices fijadas por las
fuentes del Derecho UE en base arts. 93, 96 y 10.2 CE. Igualmente, la perso-
na afectada o requerida por un tercer Estado en Esparfia va a ser protegida o
imputada por el juez ordinario predeterminado por la Ley sobre la base de la
aplicacion de las fuentes del Derecho UE en funcion de la Carta, por ejemplo,
el art. 19 de la Directiva 2017/475 JAI acerca de la persecucién de los delitos
de terrorismo, en particular cuando el acto haya sido perpetrado en contra de
una institucién, érgano y organismo UE con sede en Esparia.

Suele ser frecuente que estas sentencias firmes dictadas por los jueces or-
dinarios sean conocidas por el juez constitucional mediante el recurso de
amparo por presunta vulneracién de los derechos fundamentales nacionales,
debido a que las partes afectadas suelen terminar dirigiéndose al TC con el fin
de quedar impugne o para reclamar la reparacién de sus derechos humanos
por las violaciones perpetradas por los poderes publicos de un tercer Estado.
Como muchos de los bienes juridicos protegidos, sobre los cuales se basa la
persecucion de estos delitos previstos por el art. 23.4 LOPJ, se corresponde
con la aplicaciéon de una norma juridica procedente del Derecho UE resulta
l6gico que el TC preste especial atencion a la Carta para ponderar la vulnera-
cién de los derechos y libertades denunciados. Y, de nuevo, si tercia es mas
que probable que sea motivo de otras consultas directas del TC ante el TJUE.
En si, este razonamiento se deduce a la luz de los FFJJ. 5y 6 STC 140/2018.
Sin embargo, como sucedié en el «asunto Melloni», el TC siempre va a evi-
denciar que la primacia del Derecho UE no se superpone con la supremacia
constitucional, ya que hizo valer “los limites materiales derivados de la cesién
de competencias del articulo 93 de la CE” tal cual FJ.3 STC 26/2014. En este
sentido, corresponde con las reflexiones de Ugatermendia Eceizabarrena y
Ripol Carulla (2017) acerca del “respeto a la identidad constitucional como
limite a la doctrina Melloni” (pp. 141-150). Por tanto, el TC siempre prioriza
el mayor nivel de proteccién dispensado por sus derechos fundamentales y
libertades publicas tal como advirtié la DTC 1/2004.

En fin, el ATC 86/2011 y la STC 26/2014, “integr6” a la cuestién prejudicial
como un incidente procesal “externo” durante la sustanciacion de los proce-
dimientos constitucionales, a la cual se le debe dar continuidad con el fin de
efectuar el control de constitucionalidad relativo a la aplicacién del Derecho
UE dentro del ordenamiento juridico nacional.
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REFLEXIONES FINALES

Los razonamientos expuestos conducen a la reflexién de que la mayor
integraciéon del Derecho UE dentro de los procedimientos constitucionales
del TC sucede porque se esta enfocando desde la dimension vertical. Asi, se
estda dando la aplicacién de los arts. 51.1 Carta y 6.1 TUE dentro del ambito
correspondiente del ordenamiento juridico nacional, aunque el TC los man-
tenga “en silencio”. De momento, como se vio esta ocurriendo con el derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, el cual realmente conlleva la apli-
cacion del art. 47 Carta, con el fin de dispensarles a las personas las garantias
del proceso debido cuando la norma juridica aplicable es una propia de la
UE. No obstante, el TC mantiene a ambos derechos “formalmente” en sus
respectivos &mbitos de aplicacién, aunque aprecia que “sustancialmente” son
equivalentes.

La razén de ser de esta linea formalista y sustancial radica en dos direc-
trices esenciales en base a la cual se constituye la Constitucion espafola de
1978, con el fin de acabar con los comportamientos arbitrarios de los poderes
publicos para siempre. Uno, la articulacién del ordenamiento juridico en tér-
minos de jerarquia normativa segun la légica Kelseniana, por lo cual el texto
constitucional es la “norma suprema” y el TC su maximo garante a los efectos
de velar por su eficacia general. Y, dos, la formacién de una “cultura de de-
rechos y libertades” cuya labor se encomienda al TC, mediante la aplicacién
e interpretacion de los derechos fundamentales y las libertades publicas del
texto constitucional.

Sin embargo, llegar a ser una “cultura democratica” tan solo se puede al-
canzar a través de la “integracion” de los Derechos “externos” procedentes del
CEDH y de la CE/UE, tal cual sucedi6. No iba a generar muchos problemas
de articulacién el primero porque sus destinatarios son los Estados en prin-
cipio, pero si el segundo. Pues, se acepta la “integracién” del poder publico
UE dandole las facultades de los poderes publicos nacionales tras la “cesién
del ejercicio de competencias soberanas” tal cual fue previsto por el art. 93
CE, lo cual conlleva que se le atribuye la competencia de generar un Derecho
que incide en la esfera vital del individuo. Se da el beneplacito recién crea-
da la CE/UE, por lo que no se podia llegar a saber con exactitud cual seria
la evolucion y las consecuencias de la integraciéon dentro del ordenamiento
juridico nacional.

Al final, esta labor termina siendo del TC dada la dificultad de cohesionar
los elementos juridicos de ambos ordenamientos, y en particular porque el
Derecho UE puede llegar a afectar a las competencias de los propios 6rga-
nos constitucionales. En si, el TC parte de la base de que se trata de una
delegacion del ejercicio de muchos dmbitos materiales de las competencias
estatales a favor del Derecho creado por la UE, cuya implementacién tiene
que efectuarse mediante las fuentes del Derecho nacional previstas por la
Constitucién. Ello determina que le conceda valor de “legalidad ordinaria”,
pero con rango de “superioridad legal”, porque tienen la prevalencia sobre
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cualquier “norma de rango inferior a la Constitucién”, como aceptacién de la
obligacién inherente del principio de primacia y efecto directo del Derecho
UE. Sin embargo, este se transforma en actos normativos estatales, lo cual
determina que el TC desempefie la funcién objetiva y subjetiva de proteccion
de la esfera vital del individuo. Cada dia mas estas aumentan para que ellos
reciban la aplicacién correcta de la norma procedente del Derecho UE siem-
pre que corresponda con los hechos enjuiciables en el litigio, ya que el TC se
decide a cooperar con el compromiso acerca de la armonizacién de los Dere-
chos nacionales, en especial el ambito material de los derechos y libertades,
a raiz del Tratado de Lisboa.

Esto trae consigo una serie de “transformaciones constitucionales”3’, que

no se habifan dado hasta ahora. Uno, el TC estda comenzando a “integrar”
entre sus competencias la salvaguarda del principio de primacia y efecto di-
recto del Derecho UE como parte del “sistema constitucional de fuentes” en
base arts. 93, 96 y 10.2 CE. Dos, a tal fin, el TC decide dar la prevalencia a la
cuestion prejudicial antes de la cuestién de inconstitucionalidad, en el caso
de que el juez ordinario dude que la norma con rango legal ni sea compatible
con el Derecho UE ni sea apreciable de constitucionalidad. Si esta perma-
nece, entonces el TC exige la integracion del “juicio positivo” de la cuestion
prejudicial dentro del juicio de aplicabilidad y relevancia de la cuestiéon de
inconstitucionalidad, para determinar si la norma UE afecta o no a las re-
glas previstas por la Constitucién. Tres, la cuestién prejudicial se esta co-
menzando a tratar como un “derecho” de la persona perjudicada, las cuales
hacen valer mediante la invocacién del art. 24 CE de acuerdo con alguno de
los supuestos justificativos de la “especial trascendencia constitucional” del
recurso de amparo. Entre estos, ha destacado la obligacién del incidente de
nulidad de actuaciones de reparar la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales nacionales, acerca de la aplicacién del Derecho UE en su es-
fera vital, como la tltima via de la jurisdiccién ordinaria. Al igual que se esta
considerando como “una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la
doctrina constitucional”, el incumplimiento constante y generalizado de los
jueces ordinarios de efectuar la correcta aplicacion e interpretacion del Dere-
cho UE, existiendo doctrina del “acto claro o aclarado” emitidas por SSTJUE.
Se debe a que el TC esté integrando al Derecho UE dentro del canon de cons-
titucionalidad general y especifico del art. 24 CE siempre que sea el caso, para
ponderar si estas se dan a las personas como “norma real de aplicacién” con
la respectiva interpretacion de su STJUE. Lo contrario, también, se considera
que conlleva la vulneracion del art. 9.3 CE, porque se evade las exigencias de
previsibilidad, certeza y seguridad del ordenamiento juridico, vista a la luz
del principio de primacia del Derecho UE en base arts. 93 y 10.2 CE.

3 Alaluz de su amplia reflexién en torno a los cambios originados por la integra-
cién europea, una de ellas la jurisdicciéon universal, este concepto procede de Bustos
Gisbert (2005: en detalle, pp. 152-160, especialmente, p. 153).
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En fin, se deduce que el TC estd comenzando a asumir nuevas funciones
a los efectos de la aplicacion del Derecho UE en la esfera vital del individuo.
Por un lado, el TC estd comenzando a asumir la funcién de “velar por el
principio de primacia del Derecho UE cuando existe una interpretacién au-
téntica” dada por SSTIJUE a raiz de su «fuerza ejecutiva» tras art. 280 TFUE,
lo cual determiné su incorporacién dentro de las fuentes del Derecho na-
cional por el art. 4 bis LOPJ. Y, por otro lado, la “integracién” de la cuestion
prejudicial como un incidente procesal “externo” entre las competencias del
TC, para hacer uso de este durante la sustanciacién de sus procedimientos
constitucionales. A fin de que la consulta directa que hace al TJUE sea para
preservar que no se vea reducido el nivel de proteccién de los derechos fun-
damentales y las libertades publicas, y en definitiva la eficacia general de la
Constitucién espariola.

Se concluye que estas “transformaciones constitucionales” procuran su-
plir las lagunas del ordenamiento juridico relativas a la aplicacién del De-
recho UE en la esfera vital del individuo. Sin embargo, hace falta una labor
de articulacién profunda entre los elementos juridicos de ambos sistemas
sobre la base de otra reforma de los Tratados UE para que se aproxime mas
al PTCE, y cuando se pueda se acometa la labor de reforma de la Constitu-
cién espanola haciendo visible la importancia vital de la “Europeizaciéon” en
nuestra convivencia democratica®.
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