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RESUMEN: Este trabajo analiza el impacto que ha tenido el Derecho de la Unién
Europea en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. Se expone la
gradual incorporacién del Derecho de la Unién como un parametro de enjuicia-
miento en el canon de constitucionalidad, empezando por su uso como criterio de
interpretacién, hasta integrarse en preceptos constitucionales, como el articulo
24 de la Constitucién. Asimismo, el articulo analiza la relacion entre el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Constitucional, como dos juris-
dicciones que operan en planos diferentes, pero unidas por intereses y normas
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ABSTRACT: This work focuses on the impact of European Union law in the case-law
of the Spanish Constitutional Court. The article portrays the gradual incorpora-
tion of Union law into the parameter of interpretation of the Spanish Constitu-
tional, first as a source of interpretation, and more recently as a legal system that
is fully integrated into specific constitutional provisions, as is the case of Article
24 of the Constitution. In addition, the article inquires into the relationship bet-
ween the Court of Justice of the EU and the Spanish Constitutional Courts, two
jurisdictions that operate in different spheres, but bound by common interests
and rules.

KEYWORDS: Constitutional Court; Court of Justice of the European Union; Euro-
pean Union Law; Constitution; primacy; preliminary reference.
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INTRODUCCION

El presente estudio analiza la posicién del Tribunal Constitucional como
parte activa del didlogo judicial europeo. En particular, se expondran las dis-
tintas vertientes de la funcién del Tribunal Constitucional en el marco euro-
peo, distinguiendo entre tres grandes ambitos: la funcién del Tribunal como
promotor de la cooperacién judicial europea, su funcién como garante de la
cooperacion judicial europea, y finalmente su funcién como interlocutor ac-
tivo en el didlogo judicial europeo.

Estas tres funciones no se contradicen entre si, e incluso es posible que
se solapen. La evolucién de la integracién espanola en las Comunidades Eu-
ropeas, y posteriormente en la Unién, constata la fluidez con la que nuestro
Tribunal Constitucional se ha ido adaptando a cada una de estas funciones,
en ritmos diferentes y en ocasiones simultdneos. Pero lo importante de este
recorrido es que demuestra que, con el paso del tiempo, la integracién de
Espaia en el proyecto europeo se ha saldado con una fuerte europeizacién
del sistema juridico nacional. En este proceso, la europeizacién ha afectado
al Tribunal Constitucional y a su interpretacién de la Constitucién, pero tam-
bién se puede afirmar que el alto tribunal ha ocupado un papel relevante en
el disefio y puesta en marcha de esa europeizacion.
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Las tres funciones antes citadas acreditan ese fenémeno: el Tribunal
Constitucional como objeto de la europeizacion y, al mismo tiempo, como
motor de la europeizacion. El resultado de este recorrido a lo largo de la
jurisprudencia del Tribunal demostrara que los tltimos treinta y cinco afnos
de integracion se saldan con un resultado generalmente positivo, aunque no
exento de espacios para la critica. Pero, en definitiva, se puede afirmar que el
Tribunal Constitucional ha atravesado un proceso intenso que le ha llevado
a replantear aspectos claves como el control de constitucionalidad de leyes,
el papel del juez ordinario en el control de constitucionalidad, los limites de
la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, o el alcance del
dialogo procesal directo con otras instancias jurisdiccionales, como es el caso
del Tribunal de Justicia. Todo ello se analizara en el presente estudio.

1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, LA CONSTITUCION
Y EL PAPEL DEL DERECHO DE LA UNION
EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL

Desde la adhesion de Espaiia a las Comunidades Europeas en el afio 1986,
el ordenamiento juridico espafiol ha vivido un intenso proceso de transfor-
macién debido a su adaptacién al Derecho creado por las instituciones eu-
ropeas. Estos cambios han afectado a practicamente todos los sectores de la
regulacién, desde el Derecho mercantil al Derecho administrativo, incluido
el Derecho laboral y la normativa procesal espanola, por citar solo algunos
ejemplos.! La creacién de un mercado interior requiere la armonizacién de
las normas de los paises que lo integran, llevando a cabo un progresivo pro-
ceso de aproximacion de las legislaciones en todos los 6rdenes.

Esta aproximacién normativa también ha afectado a las Constituciones
nacionales, pero de una forma mas sutil. A diferencia de la legislacién ordina-
ria, las Constituciones de los Estados miembros no estan expuestas al Dere-
cho de la Unién, sino maés bien al contrario. El Derecho de la Unién se incor-
pora a los ordenamientos nacionales gracias a una habilitaciéon contemplada
en las Constituciones mismas. Es la Constitucién la que actiia como fuente
del Derecho de la Unién, entendida como fuente que facilita la incorporacién
de las normas europeas en el ordenamiento interno. En el caso espafol, el
art. 93 CE refleja claramente el sistema de incorporacién del Derecho de la
Unién, como ordenamiento juridico auténomo, en el ordenamiento juridico
espafiol, obra de una cesién previa de competencias derivadas de la Constitu-
cién, previamente acordada mediante Ley Orgénica.?

! Sobre el proceso de europeizacion y su puesta en marcha en el plano institucio-
nal, véase El informe del Consejo de Estado sobre la insercion del Derecho Europeo en el
ordenamiento espariol Texto del informe, estudios y ponencias de 2008.

2 Al respecto, véase Pérez Tremps (1993, pp. 39 y ss) y Lopez Castillo (1996).
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Sin embargo, el hecho de que la Constitucién opere como fuente de la
integracion del sistema juridico de la Unién en el sistema juridico interno, no
quiere decir que ella misma no haya sido objeto de mutaciones por obra de
las normas europeas. Al contrario, el proceso de integracién europea, por la
fuerza de la voluntad politica que lo impulsa, ha llevado a los Estados miem-
bros a alinearse con las prioridades colectivas que caracterizan a la Union.
Por tanto, no es extrafio que las Constituciones se reformen, incluso con fre-
cuencia, para adaptarlas al Derecho de la Unién, en un ejercicio que mani-
fiesta simultaneamente la fuerza normativa de la Constitucién y también su
ductilidad cuando se relaciona con el Derecho de la Unién.?3

Asimismo, la Constitucién opera en un plano diferente al del Derecho de
la Unién. Este altimo goza de una autonomia, reconocida en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, que lo impermeabiliza frente al control de validez
que puedan realizar las autoridades nacionales, incluidos los tribunales. Aun-
que el Derecho de la Unién se integra en el ordenamiento juridico nacional,
lo hace manteniendo su autonomia, de modo que se sitiia en el Derecho in-
terno en unos términos privilegiados que lo diferencian del Derecho interna-
cional®. Al mismo tiempo, la Constitucién no es “Derecho nacional” sin mas,
sino la norma de normas que incorpora las reglas basicas del funcionamiento
de la totalidad del ordenamiento juridico, incluido el Derecho de la Unién en
su estatuto propio, pero integrado en el Derecho interno.

Todo lo anterior explica por qué el papel del Tribunal Constitucional es
distinto al de las demas jurisdicciones nacionales llegado el momento de en-
frentarse al Derecho de la Unién y a su aplicacion en la resolucion de litigios.
Para el Tribunal Constitucional, el Derecho de la Unién no es parte del bloque
de la constitucionalidad, pero tampoco es correcto conceptualizarlo como
una simple parte més de la legalidad ordinaria. La ya antigua categorizacion
del Derecho de la Unién como “Derecho infraconstitucional” puede ser for-
malmente correcta®, pero no refleja con exactitud la especial posicién que
ocupa el ordenamiento de la Unién dentro de la legalidad ordinaria. Como
consecuencia de esta especial relaciéon entre las normas europeas y la Cons-
titucion, el Tribunal Constitucional ha ido definiendo el papel preciso del
Derecho de la Unién al tiempo que iba también fraguando su propio papel
como jurisdiccion constitucional europea. A todo ello se suma la importancia
que tiene el contexto y la socializacién judicial europea, un proceso calificado
genéricamente como el “didlogo judicial europeo”, que conduce a las juris-

3 En el caso de Espana, la Constitucién ha sido objeto de tnicamente dos refor-
mas, dos supuestos circunscritos exclusivamente a la ejecucién de obligaciones deri-
vadas del Derecho de la Unién. Al respecto, véase Bar Cendén (2012).

4 Sobre la autonomia del Derecho de la Unién, véase, por todos, Halberstam
(2015).

5 STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5.

Revista Espariola de Derecho Europeo 77 | Enero - Marzo 2021



EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL Y EL DIALOGO JUDICIAL EUROPEO 13

dicciones constitucionales europeas a mantener un constante didlogo entre
ellas con el fin de asegurar la coherencia del sistema constitucional europeo®.

El contexto que se acaba de exponer se ha desarrollado gradualmente con
el paso del tiempo, hasta llegar a la situacion presente, en la que podemos
hablar de una fase de consolidacién del sistema. El Tribunal Constitucional
ha definido de forma casi definitiva el lugar del Derecho de la Unién en el or-
denamiento juridico espafiol, al tiempo que también ha definido el papel que
le corresponde desempefiar como jurisdicciéon constitucional. Esta consoli-
dacién atn no es plena, pues faltan elementos por definir y hay aspectos que
siguen sin ser plenamente satisfactorios, pero se puede afirmar que, tras casi
tres décadas de participacion esparfiola en el proceso de integracién europea,
contamos con un sistema maduro y operativo.

A continuacién se expondran las tres distintas funciones desempanadas
por el Tribunal Constitucional desde el afio 1986, su evolucién y su estado
actual. Como ya se ha dicho, estas tres funciones son complementarias y
se solapan entre si, cumpliendo cada una de ellas un rol determinado. La
primera se refiere al Tribunal Constitucional como promotor de la coope-
racién judicial, una funcién que pasa por impulsar la correcta aplicacién
de los mecanismos de cooperacién judicial por los tribunales ordinarios (I).
La segunda tiene por objeto la garantia de la correcta utilizacion de la juris-
diccion constitucional y su delimitacién con otros mecanismos de coopera-
cién judicial, como la cuestién prejudicial (IT). Finalmente, nos centraremos
en la actividad del Tribunal Constitucional como participe del didlogo euro-
peo e interlocutor directo con el Tribunal de Justicia, en particular mediante
el planteamiento de la cuestién prejudicial en procesos constitucionales (III).

2. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO PROMOTOR DE LA COOPERACION JUDICIAL
EN EL ESPACIO EUROPEO

El recurso de amparo ha permitido que el Tribunal Constitucional desem-
pefie la tarea de velar por el correcto funcionamiento de los tribunales espa-
fioles al aplicar el Derecho de la Unién. El derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y el art. 24 de la Constitucién han actuado como un poderoso
cauce dirigido a garantizar que los tribunales ordinarios apliquen las normas
europeas correctamente, sin interferir en el derecho de todo ciudadano a es-
grimir ante los tribunales nacionales los derechos que confiere el Derecho de
la Unién. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha desarrollado
principalmente en dos vertientes diferenciadas, aunque vinculadas entre si:
la revisién de la correcta aplicacién de las normas europeas, principalmente
la de sus principios estructurales, como los principios de efecto directo y

¢ Sobre el papel de los Tribunales Constitucionales en el espacio judicial europeo,
véase Rodriguez Iglesias (1993).
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primacia (a) y la garantia de la correcta utilizacién del mecanismo de reen-
vi6 prejudicial previsto en el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE), en particular por los tribunales ordinarios de dltima
instancia, a quienes el TFUE impone una obligacién de planteamiento de
la cuestién prejudicial (b).

2.1. El Tribunal Constitucional
como garante de la correcta aplicacién
del Derecho de la Unién

Los tribunales nacionales tienen la obligacion de aplicar las normas de la
Unién, reconociendo su efecto directo y primacia con el fin de resolver liti-
gios asegurando la plena efectividad de las normas europeas. Esta exigencia
obliga a los tribunales a reconocer, sin intermediacién alguna del ordena-
miento interno, la invocabilidad de las normas europeas con efecto directo,
pero también los poderes de inaplicacién o de anulaciéon de normas de los
tribunales ordinarios. Si bien la Comisiéon Europea ejerce funciones de su-
pervisién y vigilancia sobre los términos en que se aplica el Derecho de la
Unién en los tribunales nacionales, los particulares disponen de remedios
mas limitados y circunscritos al sistema de recursos nacional. En el caso es-
panol, el recurso de amparo es una importante adicién al arsenal de recursos
cuando el justiciable sufre una incorrecta aplicacién del Derecho de la Unién,
en particular de los principios basicos de este ordenamiento.

En una jurisprudencia que emerge en primer lugar en la STC 145/2012,
para posteriormente consagrarse en el Pleno en la STC 232/15, el Tribunal
Constitucional confirmé abiertamente desde un primer momento que “co-
rresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia del
Derecho de la Unién cuando [...] exista una interpretacién auténtica efectua-
da por el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En estos casos,
el desconocimiento y pretericion de esa norma de Derecho de la Unioén, tal
y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una
‘seleccién irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso’, lo cual
puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva”.”

Para sustentar esta conclusién, el Tribunal Constitucional analiza en deta-
lle la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la aplicacién jurisdiccional
del principio de primacia por los tribunales nacionales®. Sistematiza las dis-
tintas vertientes aplicativas del principio de primacia y las da por plenamente
integradas en el canon del art. 24 CE.

La exposicién es como sigue:

7 STC 145/2012, de 30 de julio, FJ 5.
8 Sobre la STC 145/2012, véase Sarmiento (2013a).
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“el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha desarrollado hasta la fecha una
consolidada jurisprudencia que abunda en la obligacion que tienen los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de garantizar que dichas Sentencias
se lleven a efecto [...] el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado
reiteradamente que ‘los 6rganos jurisdiccionales [de los Estados miembros] es-
tan obligados, con arreglo al [art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién
Europea], a deducir las consecuencias de la Sentencia del Tribunal de Justicia
[...], bien entendido sin embargo que los derechos que corresponden a los parti-
culares no derivan de esta sentencia sino de las disposiciones mismas del Dere-
cho comunitario que tienen efecto directo en el ordenamiento juridico interno’.
Como consecuencia de todo lo anterior, los Jueces y Tribunales ordinarios de los
Estados miembros, al enfrentarse con una norma nacional incompatible con el
Derecho de la Unién, tienen la obligacién de inaplicar la disposicién nacional,
ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Unién [...]. Esta obli-
gacion, cuya existencia es inherente al principio de primacia antes enunciado,
recae sobre los Jueces y Tribunales de los Estados miembros con independencia
del rango de la norma nacional, permitiendo asi un control desconcentrado, en
sede judicial ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el Derecho
de la Unién Europea”®.

Las consecuencias de esta doctrina se observan claramente en el anélisis
efectuado por el Tribunal Constitucional en el caso concreto suscitado poste-
riormente en la STC 232/15'°. El Tribunal de Justicia, tras el planteamiento
de diversas cuestiones prejudiciales, se habia pronunciado sobre la compa-
tibilidad del régimen de funcionarios interinos con la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, en unos térmi-
nos contrarios a los aplicados hasta entonces por los tribunales espafioles.
A pesar de la confirmacién jurisprudencial del nuevo criterio que realizé el
tribunal de Luxemburgo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid conti-
nué aplicando el enfoque jurisprudencial anterior y ya desautorizado, ante
lo cual el Tribunal Constitucional reaccioné enérgicamente en los siguientes
términos:

“[L]a Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid (i) ni cita ni valora la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea mencionada, (ii) ni, lo que es verdaderamente
relevante, cita o valora el Auto asunto Lorenzo Martinez de 9 de febrero de 2012

[...].

Pues bien, con tal decisioén (y motivacién), la Sala dejé de razonar sobre un ale-
gato sustancial de la parte apelada, como era la existencia de ese precedente dic-
tado en un caso idéntico al que era objeto de resolucién y proveniente ademas
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea encargado de resolver de manera
vinculante las dudas sobre la interpretaciéon de la Directiva invocada por la par-
te; y al no hacerlo, resolvié ademas el recurso de apelacién con una “seleccion
irrazonable y arbitraria de una norma aplicada al proceso” (STC 145/2012, FJ

9 STC 145/2012, FJ 5.
10 STC 232/2015, 5 de noviembre.
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6), en la medida en que prescindié por su propia, autbnoma y exclusiva decision,
de la interpretacién de la clausula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE impuesta y
sefialada por el 6rgano competente para hacerlo con caracter vinculante (STC
145/2012, FJ 5) vulnerando con ello el principio de primacia del Derecho de la
Unién Europea”.

Con este planteamiento categérico, el Tribunal Constitucional da cabida
al principio de primacia en su vertiente aplicativa a través del art. 24 CE,
concretamente mediante el criterio que prohibe la “seleccién irrazonable y
arbitraria de una norma aplicada al proceso”!!. Esta aproximacién confie-
re al principio de primacia una relevancia constitucional complementaria
de las obligaciones que impone el Derecho de la Unién. Al integrarlo en el
canon de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional refuerza atin mas la
efectividad del Derecho de la Unién y de su primacia, pues constata que las
aplicaciones erréneas de la primacia de las normas europeas conllevan no
solo un reproche desde el Derecho de la Unién, sino también desde el Dere-
cho constitucional interno, con sus correspondientes mecanismos de revision
jurisdiccional en amparo 2.

Sin embargo, esta funcién del Tribunal Constitucional como garante de la
correcta aplicacién de los principios estructurales del Derecho de la Unién no
queda tnicamente circunscrito al principio de primacia. También se extiende
a otros mecanismos fundamentales para la recta aplicaciéon del ordenamien-
to juridico europeo en Espafia, como es el caso de la cuestién prejudicial,
sobre la cual nos centraremos a continuacion.

2.2. El Tribunal Constitucional como garante
del dialogo judicial europeo: la cuestiéon prejudicial
y su aplicacion en los tribunales ordinarios
de ultima instancia

La cuestion prejudicial ha operado como la clave de boveda del sistema
judicial europeo, facilitando un didlogo directo y sin intermediarios entre los
jueces nacionales y el Tribunal de Justicia. El reenvié prejudicial ha sido la
principal fuente de uniformidad interpretativa en el espacio juridico europeo,
y su virtualidad se basa en un principio de confianza entre los tribunales de
los Estados miembros y la alta jurisdiccion de la Unién 3.

No obstante, para que el sistema funcione correctamente es importante
que cada parte desempefie su funcién, para lo cual es necesario que, en el
caso de las jurisdicciones nacionales de tltima instancia, estas tomen todas

I Sobre la distincién entre primacia aplicativa y primacia normativa, véase Sar-
miento (2020, pp. 335y ss).

12 Sobre esta linea jurisprudencia, véase Pouget Bastida (2017), Teijo Garcia y
Durén Suarez (2016) y Arroyo Jiménez (2015).

13 Por todos, véase la Parte Primera de la obra de Ruiz-Jarabo (2006).
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las debidas precauciones y verifiquen que la interpretaciéon que den en la
solucién de un caso sea la mas convincente y fundada. En caso de duda, es
fundamental que las altas jurisdicciones nacionales planteen cuestién preju-
dicial de interpretacién o de validez para asegurar que la lectura correcta de
las normas europeas provenga de un tnico intérprete, comuin para todos los
Estados miembros. Esta responsabilidad recae sobre los tribunales naciona-
les de dltima instancia, a quienes el articulo 267 TFUE impone la obligacién
de plantear cuestion prejudicial. Como es bien sabido, esta obligacién ha sido
atenuada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en los asuntos Cilfit
y Da Costa'¥, segtin la cual se exime a los tribunales de dltima instancia del
planteamiento de la cuestiéon cuando la norma de la Unién sea “clara” o haya
sido “aclarada” por el propio Tribunal de Justicia '>.

Cada Estado miembro tiene libertad para contemplar mecanismos inter-
nos de supervision y depuracion de decisiones judiciales ilicitas, incluidas
aquellas que tienen como resultado la negativa a plantear una cuestién pre-
judicial. En el caso espafiol, el remedio del que disponen los particulares es
el sistema ordinario de recursos y, en ultima instancia, el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Cuando la sentencia agote todas las vias de
recurso, incluido el incidente de nulidad de actuaciones, el particular podra
invocar una lesién de la tutela judicial efectiva prevista en el art. 24 de la
Constitucién, planteando un recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional.

Como regla general, el Tribunal Constitucional viene declarando que el
canon de control aplicable a supuestos en los que un 6rgano jurisdiccional
rechaza plantear una cuestién prejudicial es el mismo que resulta de aplica-
cion a otras decisiones judiciales. En palabras del Tribunal Constitucional:

“La presencia de normas de Derecho de la Unién no altera el canon de consti-
tucionalidad establecido con caracter general para las decisiones judiciales que
efecttian una interpretacién y aplicacion del Derecho al caso concreto. Cuando
se trate de dudas sobre la interpretacion que haya de darse a una norma de dere-
cho de la Unién europea o su aplicacion en relacién con los hechos enjuiciados
en el litigio y el 6rgano judicial decida no plantear consulta, es constitucional-
mente determinante que ello se haga mediante una exégesis racional del orde-
namiento y, por tanto, no sea fruto de un error patente o de la arbitrariedad” 16.

No obstante, en la sentencia 58/2004, el Tribunal Constitucional admitié
un supuesto adicional de control en amparo, para aquellos casos en los que
un tribunal nacional obligado a plantear una cuestién prejudicial en virtud
del art. 267 TFUE, parrafo 3, incumple este deber y, ademas, inaplica una ley
nacional contraria al Derecho de la Unioén, las partes sufren una lesién del

14 Sentencias de 6 de octubre de 1982, Cilfit y otros (283/81, EU:C:1982:335) y de
27 de marzo de 1963, Da Costa y otros (28/62 a 30/62 EU:C:1963:6).

15 Al respecto, véase Sarmiento (2020, pp. 427 y ss).

16 Al respecto, véanse, entre otras, las SSTC 27/2013, FJ 6; 212/2014, FJ 3;
99/2015, FJ 3; 135/2017, FJ 4,y 22/2018, FJ 3.
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derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion),
concretamente en su vertiente del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias. La sentencia suscité algunas dudas, en la medida en que el Tribunal
Constitucional aprecié la infraccién del derecho en un supuesto en el que
un tribunal espafnol de tltima instancia no solo no planteaba una cuestion
prejudicial, sino que también inaplicaba una ley parlamentaria. Para algunos
comentaristas, la sentencia 58/2004 creaba un supuesto de proteccién en am-
paro para todos aquellos casos en los que un érgano de dltima instancia no
plantea la cuestién prejudicial e inaplica una ley, con independencia de que
se reunieran las condiciones Cilfit o Da Costa. Este enfoque parecié confir-
marse algunos afios después, en la sentencia 194/2006, pero en un caso donde
no se aplicaba el Derecho de la Unién. ?

A raiz de las contradicciones entre ambas sentencias y de los problemas
practicos que genero este enfoque un tanto anémalo de las relaciones entre
la cuestion prejudicial y el recurso de amparo, el Tribunal Constitucional se
pronuncié en Pleno en la sentencia 78/2010. Esta decisién desautorizé ex-
presamente la sentencia del afio 2006 y confirmé la doctrina de la sentencia
58/2004. En definitiva, la sentencia 78/2010 confirma la existencia de una in-
fraccion del art. 24 de la Constitucién cuando un tribunal espafiol de tltima
instancia inaplica una norma con rango de ley vy, ademads, no plantea una
cuestion prejudicial en términos contarios a la doctrina Cilfit y Da Costa.!®
Para los demas supuestos, es decir, aquellos en los que existe una obligacién
de planteamiento basada en el art. 267 TFUE, parrafo 3, pero no se produce
una inaplicacién de una norma espafnola con rango de ley, el art. 24 de la
Constitucién quedara infringido tinicamente en casos especialmente graves,
cuando se confirme la existencia de una conducta del érgano judicial «arbi-
traria, irrazonable o fruto de un error patente» '°.

Recientemente el Tribunal Constitucional ha reforzado este cauce de pro-
teccion jurisdiccional, al endurecer considerablemente los requisitos del acto
claro y, en particular, del acto aclarado. Asi en la sentencia 37/2019 el Tribu-
nal Constitucional anulé una sentencia del Tribunal Supremo que inaplicaba
una ley contraria a una Directiva, al considerar que el alto tribunal se habia
basado en una jurisprudencia del Tribunal de Justicia que no era lo suficien-
temente concluyente como para invocar la doctrina del acto aclarado.

Alo largo de la sentencia, el Pleno del Tribunal Constitucional extiende la
tutela del articulo 24 de la Constitucién también a supuestos de inaplicacién

17 Véase Huelin Martinez de Velasco (2011) e Izquierdo Sans (2011).

18 Véase el estudio exhaustivo de esta cuestiéon que realiza Arzoz Santisteban
(2020).

19 Alonso Garcia (2010). Nétese que esta jurisprudencia, tras la sentencia de
principio dictada por el Pleno, esta siendo de aplicacién en las salas del Tribunal
Constitucional. En particular, véase las SSTC 27/2013 y 212/14.
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de normas reglamentarias?®°. Asimismo, el Tribunal Constitucional confirma,
en linea con lo previsto en las SSTC 58/2004 y 78/2010 que el grado de con-
trol que realizara sobre la negativa a plantear cuestion prejudicial dependera
del resultado de la sentencia recurrida: si el tribunal de dltima instancia de-
cidi6 mantener aplicada la norma nacional objeto de dudas, el control sobre
la obligacién de plantear cuestion prejudicial serd reducido y quedara sujeto
a un estandar de razonabilidad y arbitrariedad. Sin embargo, cuando la sen-
tencia cuestionada inaplique la norma nacional sin plantear cuestién pre-
judicial, el Tribunal Constitucional abre las puertas a un control en amparo
estricto y aiin mas severo que el previsto en la doctrina del acto claro y del
acto aclarado?'.

Este planteamiento suscita varias dudas y no es del todo claro que resulte
compatible con el Derecho de la Unién. Al crear un doble estandar de tutela
constitucional en funcién de que el tribunal de ultima instancia aplique o
inaplique la norma nacional por ser compatible o incompatible con el Dere-
cho de la Unidn, se sitta al Estado en una posicion de preeminencia y ventaja
procesal que desincentiva la litigacion y debilita la posicién de los particula-
res que invoquen el Derecho de la Unién, incluso cuando lo hagan con éxi-
to. Esto sucederd particularmente en el orden contencioso-administrativo,
donde es la Administraciéon, como parte demandada, quien generalmente
defiende la legalidad y, por tanto, la aplicabilidad de las normas nacionales.
Cada vez que la Administracion pierda un litigio, en el marco del cual se haya
inaplicado una norma espafiola por contrariar el Derecho de la Unién y no
se haya planteado cuestién prejudicial (aunque se cumplan los requisitos del
acto claro y del acto aclarado), se le abre a ella, y solo a ella, un cauce de tu-
tela en amparo del que no goza el particular. Este resultado es cuestionable
y siembra serias dudas sobre la oportunidad de la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional en la STC 37/2019.

3. EL TC COMO GARANTE
DEL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EUROPEA

Las incursiones del Tribunal Constitucional como garante del correcto
funcionamiento del reenvio prejudicial, también le han conducido a delimi-
tar los términos del didlogo prejudicial europeo con los didlogos internos que
exige la propia Constitucién espafiola. Como es sabido, los tribunales ordi-
narios espafioles tienen a su disposicion la cuestiéon de inconstitucionalidad,

20 “Resulta contrario al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), dejar de aplicar una norma interna (tenga esta rango de ley o no) sin plantear
cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuando exis-
ta una «duda objetiva, clara y terminante» sobre esa supuesta contradicciéon” (STC
37/2019, FJ 4, subrayado anadido).

21 Arzoz Santisteban (2020, pp. 220 y ss). Véase asimismo Martin Valero (2019).
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prevista en el art. 163 CE, que les permite remitir al Tribunal Constitucional
sus dudas sobre la validez de una ley aplicable al caso. La cuestién de in-
constitucionalidad opera en términos procesalmente similares a la cuestion
prejudicial, hasta el punto de articularse ambos mecanismos como inciden-
tes procesales con efectos suspensivos sobre el procedimiento principal?2. De
hecho, la cuestion prejudicial se inspira en la cuestién de inconstituciona-
lidad italiana, un mecanismo que, a su vez, ejercié su influencia sobre los
constituyentes espafioles al redactar las disposiciones constitucionales sobre
el Tribunal Constitucional ?3.

Durante los primeros afios de la adhesion de Espana a las Comunidades
Europeas, el funcionamiento de ambos reenvios no provocé fricciones ni dis-
funciones en el orden procesal. Mas bien al contrario, ambos instrumentos se
mantuvieron dentro de sus respectivos ambitos, uno para asegurar el control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes en Espafia, y otro para ga-
rantizar la uniformidad interpretativa del Derecho de la Unién. Sin embargo,
la creciente expansion del Derecho de la Unién y los cada vez més frecuentes
conflictos entre leyes internas y normas europeas condujo a los tribunales or-
dinarios a enfrentarse a ciertos dilemas, especialmente en el plano practico:
si una ley espanola suscitaba dudas sobre su conformidad tanto con la Cons-
titucién como con el Derecho de la Unién, ¢el juez ordinario debia seguir
algin tracto en particular? ¢Existia alguna obligacién constitucional de dar
prioridad a alguna de estas vias, o el juez disponia de discrecionalidad para
tomar la decisién en funcién de las caracteristicas de cada caso?

Estas tensiones, calificadas como el problema del “doble vicio”?*, se fueron
agravando a medida que los plazos para resolver cuestiones de inconstitucio-
nalidad se extendieron hasta abarcar varios afios, mientras que las cuestiones
prejudiciales se tramitaban en quince meses, a veces mediante procedimien-
tos de urgencia ventilados en tres o cuatros meses?> Antes la conveniencia
practica de obtener una respuesta mas rapida de Luxemburgo, el Tribunal
Constitucional podia ver su funcién de revisor centralizado de la constitucio-
nalidad de las leyes cuestionada por razones de eficiencia procesal.

Todo ello se plante6 en un contexto en el que el Tribunal de Justicia fue lla-
mado a pronunciarse sobre esta cuestion, aunque al hilo de un debate susci-
tado en Francia tras la creacion de la llamada “cuestién prioritaria de incons-

22 Sobre los aspectos comunes y diferencias entre la cuestién de inconstituciona-
lidad y la cuestién prejudicial, véase Alonso Garcia (2003).

2 Véase Boergerde Smeddt (2012, p. 352). Respecto de la influencia italiana en la
redaccion de las disposiciones constitucionales espafiolas, véase Beltran de Felipe y
Sarmiento (2015).

24 Sobre el “doble vicio”, véase Cruz Villaléon y Requejo Pages (2015), Ferreres
Comella (2011), Ugartemendia (2014), y Sarmiento (2011).

25 Véase el caso de la Sentencia de 15 de septiembre de 2011, Gueye (C-483/09),
una cuestién prejudicial que suscitaba dudas sobre la conformidad de la legislacion
penal espafiola sobre violencia de género, al mismo tiempo que el Tribunal Constitu-
cional conocia de la constitucionalidad de la misma ley.
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titucionalidad”. El mecanismo francés, que facultaba a la Cour de Cassation y
al Conseil d’Etat a suscitar cuestiones de inconstitucionalidad de leyes al Con-
seil Constitutionnel, operaba de forma similar a la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad espafiola, pero los debates parlamentarios en la Asamblea Nacional
francesa demostraron que también existia una finalidad de limitar el papel
de los tribunales europeos, tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, evitando la remision
de asuntos a estos tribunales?®. Al hilo de este debate, el Tribunal de Justicia
tuvo que pronunciarse en el asunto Melki y Abdeli?’, en el que se confirmé
una ya consolidada jurisprudencia europea que confiere discrecionalidad a
los tribunales nacionales para optar por una via u otra, pero sin que el Dere-
cho nacional pueda imponer obligatoriamente el uso de un reenvio sobre el
otro, especialmente del reenvio nacional sobre el europeo. El planteamiento
de la doctrina Melki y Abdeli pretende salvaguardar la autonomia del juez
que tiene ante si el dilema, sin que su decisién final quede condicionada por
obligaciones de Derecho interno.?

El Tribunal Constitucional abordé esta cuestién en el afio 2016 en un Auto
dictado por el Pleno (ATC 168/2016). En esas fechas el Tribunal de Justicia
ya habia dictado su jurisprudencia en el asunto Melki y Abdeli y habia tenido
ocasién de reiterarla una segunda vez en el contexto austriaco, otro Estado
miembro con un sistema de control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes. Asi las cosas, el Tribunal Constitucional espafiol buscé la ma-
nera de mantener su autonomia, como garante del control concentrado de
la constitucionalidad de las leyes, y al mismo tiempo facilitar el didlogo ju-
dicial entre los tribunales ordinarios espafioles y el Tribunal de Justicia. El
resultado es una doctrina equilibrada que, utilizando el término usado por
el Tribunal Constitucional, otorga la “prioridad” a la cuestion prejudicial del
art. 267 TFUE.

El planteamiento del Tribunal Constitucional podria calificarse de forma-
lista, pues se cifie a los términos literales del art. 163 CE para concluir que es
constitucionalmente imperativo otorgar la prioridad al art. 267 TFUE. Esta
conclusién va mucho mas lejos de lo que prevé la doctrina Melki y Abdeli,
pero para el Tribunal Constitucional ello es el resultado de las propias exi-
gencias de la Constitucién. En efecto, segiin prevé el art. 163 CE, asi como
el art. 35.1 de la Ley Orgénica del Tribunal constitucional, la cuestién de
inconstitucionalidad debe referirse siempre a una norma legal “aplicable al
caso”?. Ahora bien, cuando un tribunal ordinario plantea una cuestién pre-
judicial como consecuencia de las dudas que alberga sobre la compatibilidad
de dicha ley con el Derecho de la Unién, una conclusién negativa sobre la li-
citud de la ley llevara al juez a inaplicar la norma legal. Es decir, la norma con

26 Véase Leon Alonso (2010).

27 Sentencia de 22 de junio de 2010 (C-188/10).

28 Sobre la sentencia Melki, véase Sarmiento (2010).
2 Véase Roca y Couso, (2017) y Triana Reyes (2017).
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rango ley es inaplicable al caso. Y en la medida en que la premisa factual de la
cuestién de inconstitucionalidad pasa por la existencia de una ley “aplicable
al caso”, una ley contraria al Derecho de la Unién no lo es. Por tanto, un ar-
gumento l6gico-formal conduce a que la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia resulta esencial para que se den las condiciones necesarias para
que, a continuacion, el mismo juez, una vez aclaradas las dudas de confor-
midad con el Derecho de la Unién, remita sus dudas de constitucionalidad al
Tribunal Constitucional.

En palabras del propio Tribunal Constitucional,

“estando pendiente de resolucién una cuestién prejudicial planteada por el 6r-
gano judicial sobre una norma legal, por entender que puede ser incompatible
con el Derecho de la Unién Europea, no cabe que ese 6rgano plantee cuestién de
inconstitucionalidad sobre esa misma norma hasta que el Tribunal de Justicia
de la Union Europea resuelva. La eventual incompatibilidad de la ley nacional
con el Derecho de la Unién seria causa de su inaplicabilidad en el proceso v,
por tanto, faltaria una de las condiciones exigidas para la admisibilidad de la
cuestion de inconstitucionalidad; que la norma con rango de ley cuestionada sea
‘aplicable al caso’ (arts. 163 CE y 35.1 LOTC). El planteamiento simultéaneo en el
presente caso de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y de la cuestiéon de inconstitucionalidad determina, en consecuencia,
la inadmisibilidad de esta por incumplimiento del requisito de la aplicabilidad
(art. 37.1 LOTC)".

El planteamiento resulta claro, hasta el punto de que los tribunales or-
dinarios no pueden realizar algo que el Tribunal de Justicia habia admitido
abiertamente en el asunto Melki y Abdeli: plantear simultdneamente cuestion
de inconstitucionalidad y cuestion prejudicial. El juzgado de primera instan-
cia nam. 38 de Barcelona habia hecho precisamente eso: plantear cuestién de
inconstitucionalidad vy, al mismo tiempo, cuestién prejudicial en un asunto
que afectaba a las garantias procesales de un consumidor, un asunto con ra-
mificaciones tanto en la Directiva 93/13 como en el art. 24 de la Constitucion.
Sin embargo, la doctrina sentada en el ATC 168/2016 cierra definitivamente la
puerta a este tipo de reenvios simultaneos, descartando la cuestién de incons-
titucionalidad por incumplimiento del requisito de aplicabilidad .

La doctrina esparfiola facilita la tarea del juez ordinario, antes sometido a
un dilema que el propio Tribunal Constitucional habia calificado en el ATC
168/2016 como una “tesitura dificil” (FJ 4). Esta tesitura se habia compli-
cado atin mas como consecuencia de las largas esperas a las que sometia el
incidente de inconstitucionalidad a los tribunales ordinarios y a las partes,
las cuales podia verse superadas mediante un reenvio a Luxemburgo, pero a
costa de erosionar el papel del Tribunal Constitucional como garante de la
constitucionalidad de las leyes. La solucién por la que se decanta el Tribunal
Constitucional en el ATC 168/2016 resulta un tanto formalista, pero en térmi-
nos pragmaticos soluciona diversos problemas al reducir la discrecionalidad

30 Ibidem.
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del juez ordinario, al tiempo que también facilita el didlogo europeo y evitar
cualquier riesgo de incompatibilidad con el Derecho de la Unién. Ademas,
evita entrar en matices y contradicciones como los vividos recientemente por
la Corte constituzionale italiana en esta misma materia3'. Como es bien sa-
bido, cualquier iniciativa que coarte la facultad de un tribunal nacional a la
hora de plantear cuestién prejudicial, corre el riesgo de contrariar el art. 267
TFUE. La doctrina sentada en el ATC 168/2016 neutraliza ese riesgo.

4. EL TC COMO INTERLOCUTOR
EN EL DIALOGO JUDICIAL EN EL ESPACIO EUROPEO

El Tribunal Constitucional no solo es garante del didlogo entre los tribu-
nales ordinarios y el Tribunal de Justicia, sino que también es parte activa en
ese didlogo. A pesar de las dudas que podria haber en algunos Estados miem-
bros sobre el caracter de “6rgano jurisdiccional” de algunos tribunales cons-
titucionales, es incuestionable que el Tribunal Constitucional espafiol retiine
todas las caracteristicas exigidas por el art. 267 TFUE para poder plantear
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia. Por tanto, el Tribunal Consti-
tucional, en tanto que 6rgano jurisdiccional responsable de la resolucién de
litigios de naturaleza constitucional, enfrentado a una cuestion dudosa de in-
terpretacion o de validez del Derecho de la Unién, puede iniciar los mecanis-
mos de cooperacion judicial previstos en los Tratados y entablar un didlogo
directo con el Tribunal de Justicia.

Esta practica no se hizo realidad hasta el afio 2011, cuando el Tribunal
Constitucional plante6 su primera, y hasta ahora tnica, cuestién prejudicial
al Tribunal de Justicia. Hasta entonces el Tribunal Constitucional venia re-
chazando toda disposicion a iniciar esta clase de didlogo con Luxemburgo?2.
Entre la doctrina espafola cundia cierto desdnimo sobre la posibilidad de
que el Tribunal Constitucional espafiol diera tal paso, pero finalmente lo dio
y en un asunto de gran envergadura.

En el asunto Melloni se suscitaba nada menos que el margen de maniobra
de las jurisdicciones constitucionales de los Estados miembros en situacio-
nes en las que el Derecho nacional incrementa el nivel de protecciéon de un
derecho fundamental, por encima del nivel de proteccién dispensado por el
Derecho de la Unién. La cuestién suscitaba una pregunta de interpretacién
de primer orden, a los pocos aflos de la entrada en vigor de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, cuyo art. 53 dispone, en térmi-
nos claramente ambiguos, una regla conflictual que a priori permite a los

31 Al respecto, véase Alonso Garcia (2020, pto. 12).

32 Véase el andlisis de Alonso Garcia (2003, pp. 261 y ss.), refiriéndose a la STC
28/1991, donde el Tribunal Constitucional rechazaba de forma contundente que su
funcioén consistiera en interpretar el Derecho de las entonces Comunidades Europeas.
Asimismo, véase Diez-Picazo (1998).
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Estados miembros elevar el nivel de proteccion a grados superiores que los
previstos por la Carta. A todo ello se sumaba que el caso concreto afectaba a
nada menos que la orden de arresto europea, un instrumento paradigmatico
de cooperacion judicial penal, fundamental en la lucha contra la criminali-
dad en el espacio europeo, pero intimamente ligado a valores fundamentales
y sumamente sensibles para las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros.

En el asunto Melloni el Tribunal Constitucional se enfrentaba a un cuadro
claramente excepcional: la jurisprudencia del propio Tribunal habia elevado
el derecho fundamental a un proceso justo hasta niveles con pocos preceden-
tes en Europa, hasta el punto de prohibir constitucionalmente la extradicién
de personas condenadas en rebeldia en un tercer pais3. Esta prohibicion,
derivada de la dimensién externa del contenido esencial del derecho funda-
mental a un juicio con todas las garantias, encontré6 sus origenes en la prac-
tica extradicional, pero rapidamente se top6 con la orden de arresto europea

y la Decisién marco 2002/584/JAI, relativa a la orden de detencién europea
y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros?*, que en ningtin
caso admitia de forma expresa una practica tan expansiva como la espafio-
la®. Mas bien al contrario, la Decisién Marco se inspiraba en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para establecer determi-
nadas condiciones en las que una condena en rebeldia podia ser ejecutada
en otro Estado miembro mediante una orden de arresto europea, dando a
entender que la orden podia ejecutarse en supuestos en los que se condenaba
a una persona en su ausencia, reunidas determinadas condiciones (condicio-
nes que se cumplian en el caso del Sr. Melloni).

El Tribunal Constitucional se enfrentaba a un supuesto en el que se produ-
cia, con toda rotundidad, un conflicto entre niveles de protecciéon de un dere-
cho fundamental. Por un lado, el derecho fundamental a un juicio justo pre-
visto en el art. 47 de la Carta, que parecia admitir, al hilo de la jurisprudencia
del Tribunal Europea de Derecho Humanos, la ejecucién de una condena en
rebeldia en determinadas circunstancias; y, por otro lado, el mismo derecho
fundamental en su dimension interna espafiola, que prohibia la ejecucion de
la orden de arresto cuando la condena se hubiera dictado en rebeldia, con
independencia de las circunstancias del caso. Ante este dilema el Tribunal
Constitucional decidié plantear una cuestion prejudicial en la que pregunté
al Tribunal de Justicia si la interpretacion realizada por el legislador de la
Unién en la Decisién Marco era compatible con el art. 47 de la Carta. Y si
la respuesta a esta primera pregunta era positiva, el Tribunal Constitucional

33 Para una exposicion detallada del contexto constitucional en el que se plantea-
ba el asunto Melloni, véase la obra iluminadora de Arroyo Jiménez (2016, pp. 21 y ss).

34 Decisién marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de de-
tencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (DO L
190, p. 1).

35 Por todos, De la Quadra-Salcedo Janini (2015).
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interrogaba a continuacién para que el Tribunal de Justicia aclarase si una
jurisdiccion nacional podia elevar el nivel de proteccion del derecho funda-
mental y desplazar asi las normas de Derecho de la Unién 3,

La respuesta del Tribunal de Justicia fue un tanto previsible. En la linea
seguida por el tribunal de Estrasburgo, el Tribunal de Justicia avalé6 la opcién
del legislador europeo seguin la cual no se vulnera el derecho fundamental
cuando la ejecucion de una orden de arresto se refiere a una condena en re-
beldia que cumple ciertas garantias?’. A continuacién, el Tribunal de Justicia
confirmé su posicién tradicional (asentada incluso con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Carta en el afio 2009) y declaré de forma rotunda que el
Derecho nacional no puede incrementar el nivel de proteccién de un derecho
fundamental, si ello lleva al resultado de infringir normas de Derecho de la
Unién, como era el caso en el asunto Melloni3®.

Ahora bien, la sentencia Melloni, dictada el mismo dia que la sentencia
Akerberg Fransson, matizaba la jurisprudencia tradicional e imponia un re-
sultado categérico en favor de la primacia del Derecho de la Unién dnica-
mente en aquellos supuestos en los que la materia estaba “completamente
determinada por el Derecho de la Unién”. Es decir, en aquellos casos en los
que el Derecho de la Unién no dejaba discrecionalidad al Estado miembro.
Sin embargo, cuando el Derecho de la Unién impone obligaciones con mar-
genes discrecionales, en tales casos el juez nacional puede elegir entre el nivel
de proteccién que considere mas apropiado, siempre y cuando no afecte a la
unidad, primacia y efectividad del Derecho de la Uni6én*°.

En palabras del Tribunal de Justicia:

“[Cluando un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro deba controlar la
conformidad con los derechos fundamentales de una disposicién o de una medi-
da nacional por la que se aplica el Derecho de la Unién en el sentido del articulo
51, apartado 1, de la Carta, en una situacioén en la que la accién de los Estados
miembros no esté totalmente determinada por el Derecho de la Unién, las au-
toridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar estan-
dares nacionales de proteccién de los derechos fundamentales, siempre que esa
aplicacion no afecte al nivel de proteccién previsto por la Carta, segin su inter-
pretacién por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad
del Derecho de la Unién” 4.

De forma sorprendente, la sentencia del Tribunal Constitucional que pos-
teriormente resolvié el asunto Melloni no se hace eco de esta importante y

36 Sobre el auto de planteamiento del Tribunal Constitucional, véase Revenga San-
chez (2012).

37 Sentencia de 26 de febrero de 2012, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107), apar-
tados 47 a 53.

38 Sentencia Melloni, citada, apartados 58 a 63.

39 Sobre este inciso un tanto ambiguo de la sentencia Melloni, pero también pre-
sente en la sentencia Akerberg Fransson, véase Sarmiento (2013b).

40 Sentencia de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson (C-617/10, EU:C:2013:105)
apartado 29, y sentencia Melloni, citada, apartado 60.
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novedosa doctrina del Tribunal de Justicia, aunque, irénicamente, habia sido
concebida a instancias del propio Tribunal Constitucional. En la sentencia
que resuelve el recurso de amparo, dictada tras el pronunciamiento del tri-
bunal europeo, el Tribunal Constitucional se limita a dejar constancia de la
existencia de dicha resolucion, pero poco més. En el FJ 2 de la sentencia, tras
exponer las preguntas que habia dirigido al Tribunal de Justicia, el Tribunal
Constitucional se limita a expresar la siguiente consideracién:

“Dichas cuestiones prejudiciales han obtenido su respuesta, reproducida en los
antecedentes, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
26 de febrero de 2013, C-399/11, asunto Melloni, dictada por la Gran Sala. Res-
puesta que nos sera de gran utilidad a la hora de determinar aquel contenido
del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que despliega
eficacia ad extra”.

Sin embargo, la doctrina sentada en la sentencia Melloni del Tribunal de
Justicia le sirve al Tribunal Constitucional, al igual que la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para llegar a la conclusiéon de que
la posicién maximalista defendida hasta la fecha por el alto tribunal espa-
fiol debia ser reconsiderada. Asi, el Tribunal Constitucional, tras repasar la
jurisprudencia europea de ambos tribunales, llega a la conclusiéon de que
“no vulnera el contenido absoluto del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) la imposicién de una condena sin la comparecencia
del acusado y sin la posibilidad ulterior de subsanar su falta de presencia en
el proceso penal seguido, cuando la falta de comparecencia en el acto del
juicio conste que ha sido decidida de forma voluntaria e inequivoca por un
acusado debidamente emplazado y este ha sido efectivamente defendido por
letrado designado”.

Esta conclusion no solo se desprende de las condenas dictadas por un
tribunal de un Estado miembro de la Unién Europea, sino también de todas
aquellas procedentes de un Estado tercero. Es decir, al hilo de la jurispru-
dencia europea, el Tribunal Constitucional revisa la totalidad de su plantea-
miento anterior, sin limitarlo a las exigencias del Derecho de la Unién, sino
extendiéndolo a toda clase de sentencias extranjeras condenatorias.

La sentencia del Tribunal Constitucional en el asunto Melloni representa
un interesante ejemplo de didlogo, aunque con luces y sombras. Por un lado,
el Tribunal Constitucional ha mostrado su disposicién a hacer uso de los
instrumentos de cooperacién judicial previstos en los Tratados, y nada me-
nos que en un asunto de una gran trascendencia constitucional. A diferencia
de otros Tribunales Constitucionales europeos, cuyas cuestiones prejudicia-
les se han centrado en puntos técnicos o de escaso vuelo constitucional, el
reenvio prejudicial en el asunto Melloni es una cuestiéon prejudicial de una
enorme relevancia para el Derecho de la Unién. Sin embargo, la reaccion del
Tribunal Constitucional en el caso concreto resulta un tanto decepcionante,
pues denota una clara frustracién con la respuesta del Tribunal de Justicia,
la cual ignora en los puntos mas relevantes. La parte nuclear de la sentencia
de Luxemburgo no es la referida a la validez de la Decisién Marco, sino la
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relativa a los niveles de proteccion en conflicto de derechos fundamentales
y la interpretacion del art. 53 de la Carta. Sobre este punto, donde el Tribu-
nal de Justicia realiza su principal esfuerzo para acomodar la autonomia de
las Constituciones nacionales con el principio de primacia del Derecho de la
Unién, el Tribunal Constitucional se limita a ignorar la aportacién que él mis-
mo ha contribuido a crear. Todo ello resulta atin més sorprendente cuando
se observa el resultado final de este asunto, pues el Tribunal Constitucional
termina modificando su jurisprudencia para evitar el conflicto con el Dere-
cho de la Unién y, en definitiva, termina acatando el dictado del Tribunal de
Justicia®!,

Que el acatamiento sea voluntario (la referencia a la “gran utilidad” de la
sentencia del Tribunal de Justicia ostenta incluso un tono rozando lo despec-
tivo) o forzoso es una conclusiéon que queda a la libre interpretacién de cada
lector.

5. NUEVAS FORMAS DE DIALOGO JUDICIAL

El didlogo judicial europeo no solo se articula a través de cuestiones preju-
diciales. La comunicacién entre tribunales, en unos términos que atribuyen
sentido a la jurisprudencia y a la interpretacién del Derecho, es una practica
que viene desarrolldandose en el espacio europeo a través de varios cauces. Es
cierto que el art. 267 TFUE es el paradigma de un dialogo entre tribunales
con consecuencias interpretativas determinantes, pero conviene no ignorar
otros formatos en los que el Tribunal Constitucional, asi como sus homoélogos
europeos, también participan.

En primer lugar, conviene destacar que la cuestién prejudicial no es el
Unico mecanismo de cooperacién judicial europeo que permite a las juris-
dicciones nacionales interactuar directamente con los tribunales europeos.
El 1 de agosto de 2018 entré en vigor el Protocolo 16 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, el cual prevé un mecanismo de interlocucién entre
los tribunales de tltima instancia de los Estados firmantes del Convenio y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos“?. El reenvio del Protocolo 16 opera
con algunos elementos similares a la cuestién prejudicial, pues permite a un
tribunal nacional de tltima instancia formular sus dudas sobre la interpre-
tacién del Convenio directamente al tribunal de Estrasburgo. No obstante,
las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no son vincu-
lantes, a diferencia de las sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia.
Asimismo, los tribunales facultados para plantear el reenvio son tinicamente
las maximas instancias nacionales determinadas por el Estado firmante®.

41 Sobre la sentencia Melloni, véanse los analisis, entre muchos otros, de Diez-
Hochleitner (2013), Alonso Garcia (2014) y Matia Portilla (2016).

42 Protocolo 16, de 2 de octubre de 2013.

43 Sobre el Protocolo 16, véase Cacho Sanchez (2019).
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En estos momentos Espana ha firmado el Protocolo pero no lo ha ratifica-
do, ni parece haberse previsto que la ratificacion llegue a buen puerto en un
futuro cercano. Sin embargo, varios Estados de la Unidn, incluida la Repu-
blica francesa, han procedido a la ratificacién y han permitido la entrada en
vigor del Protocolo en sus territorios. Asi, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ya ha tenido ocasién de pronunciarse en el marco del reenvio en
dos ocasiones hasta la fecha, al tiempo que siguen planteandose nuevas cues-
tiones a través de este nuevo mecanismo*. Si Espafia decidiese ratificar el
Protocolo seria razonable que facultara tanto al Tribunal Supremo como al
Tribunal Constitucional a realizar reenvios a Estrasburgo, permitiendo asi
que el alto intérprete de la Constitucién entable un didlogo directo con el otro
gran tribunal europeo.

Del mismo modo, el didlogo también opera en el espacio de la Unién a tra-
vés de otros mecanismos de cooperacion judicial, como es el caso de la orden
de arresto europea y demaés instrumentos de cooperacién en el ambito penal,
donde los tribunales deben realizar analisis de conformidad de estandares
de derechos fundamentales, en ocasiones con estandares en conflicto®. Ade-
mads, en un sistema como el europeo, donde los mecanismos de cooperacion
se benefician de un principio de reconocimiento mutuo basado en la confian-
za reciproca, el didlogo no solo se articula al utilizar estos mecanismos, sino
también cuando los tribunales discrepan entre si al interpretar estos instru-
mentos o al reconocer mutuamente sus resoluciones. Esta situacion resulta
cada vez mas frecuente en supuestos de cooperacién judicial penal, cuando
un tribunal de ejecucion alberga dudas sobre el cumplimiento de estandares
basicos de derechos fundamentales en el Estado del pais de emisién. El Tri-
bunal de Justicia ha reconocido a los tribunales de ejecucién ostentan ciertas
facultades de verificacion de esos estandares en el pais de emision, pero siem-

4 Véanse las opiniones suscitadas por los tribunales supremos francés y armenio
en los asuntos P16-2018-001 y P16-2019-001, respectivamente. Mas recientemente,
los tribunales supremos eslovaco y lituano han planteado igualmente sendas solicitu-
des de opinién consultiva al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Véase Escobar
Hernandez (2020).

4 Véanse, entre otras, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los de-
rechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos; Decisién Marco 2002/584/
JAI del Consejo, relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros; Decisién Marco 2003/577/JAI del Consejo, relativa a
la ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes
y de aseguramiento de pruebas. Decisién Marco 2002/465/JAI del Consejo, sobre equi-
pos conjuntos de investigacién; Decisiéon Marco 2006/783/JAI del Consejo, relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso; Deci-
sion Marco 2008/909/JAI del Consejo, de aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas u otras medidas
privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Unién Europea; o el Reglamento
(UE) 2016/95 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de enero de 2016 por el que
se derogan determinados actos en el &mbito de la cooperacién policial y judicial en
materia penal.
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pre sometidos a consultas previas, verificaciones y un proceso de comunica-
cién que, en definitiva, obliga a los tribunales a “dialogar” entre si con el fin
de alcanzar una interpretacién comun de los mecanismos de cooperacién*.

Y en una sociedad fuertemente “mediatizada” y sujeta al influjo diario e
intensivo de la actualidad y la inmediatez, el didlogo también puede operar
en foros parajudiciales, pero muy efectivos. Un ejemplo de cémo se ha arti-
culado un didlogo al margen de los cauces jurisdiccionales, pero en una te-
matica de la maxima trascendencia para el Derecho de la Unién y el Derecho
constitucional de los Estados miembros, es el sucedido tras la sentencia del
5 de mayo de 2020 del Tribunal Constitucional Federal aleméan, dictada en
el asunto Weiss*’. En esa fecha, el alto tribunal aleman declaré una sentencia
del Tribunal de Justicia ultra vires en Alemania, y a continuacién hizo un
tanto de lo mismo con una Decisién del Banco Central Europeo. Aunque los
efectos de la sentencia quedaron limitados en el tiempo, la reaccién no se
hizo esperar, y pocos dias después el Tribunal de Justicia publicé un inédito
comunicado de prensa“, reiterando la importancia y vigencia del principio
de primacia del Derecho de la Unién. Asimismo, el Tribunal de Justicia recor-
daba en su comunicado de prensa la importancia del principio de igualdad
entre los Estados miembros, en una clara alusién al hecho de que el Estado
mads econémica y demograficamente destacado de la Unién no podia tomar-
se las normas comunes europeas a su libre voluntad, so pena de destruir el
proyecto europeo. Pocos dias después comenzaban a dar entrevistas el Presi-
dente del Tribunal Constitucional Federal aleman y el ponente de la senten-
cia, en un blitz mediatico sin precedentes, defendiendo el razonamiento de
la sentencia y rechazando las criticas, incluida la del Tribunal de Justicia®.
Poco tiempo después, el presidente del Tribunal de Justicia, Koen Lenaerts,
publicada un articulo en un simposio online sobre la influencia del Derecho
alemén en el espacio juridico europeo, donde desarrollaba en detalle el plan-
teamiento del comunicado de prensa publicado por el Tribunal de Justicia
en el mes de mayo anterior®. Entretanto, el Tribunal Constitucional Federal
aleman ha vivido una serie de cambios, incluido un cambio de presidente y la
renovacion de otros jueces, en un proceso que, previsiblemente, permitira al
Tribunal aleman matizar lo dispuesto en su sentencia de 5 de mayo de 2020.

En definitiva, el “didlogo” en el espacio judicial europeo, y particularmen-
te en el espacio constitucional, ha alcanzado un grado notable de compleji-
dad y sofisticaciéon que va mas alla del tradicional didlogo prejudicial a través
del art. 267 TFUE. A la hora de valorar si el didlogo judicial es positivo o

4 En particular, tras la sentencia Aranyosiy C Id raru (C-404/15). Al respecto, véa-
se Ruiz Tarrias (2019).

47 Sentencia de la Sala Segunda del TC aleman, de 5 de mayo de 2020.

4 Comunidad de prensa nim. 58/20 a raiz de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional aleméan de 5 de mayo de 2020.

¥ German Judges Strike Back, Say ECB Isn't Master of Universe, Bloomberg, 12 de
mayo de 2020.

50 Tenaerts (2020).
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negativo, si es ttil o no lo es o, en definitiva, al juzgar a los juzgadores que
dialogan, deben tenerse en cuenta todas las variantes del didlogo existentes
a dia de hoy. Como se ha podido observar, esas variantes no son escasas ni
tienen viso de perder intensidad en el futuro.

CONCLUSIONES SOBRE EL LLAMADO “DIALOGO”

A modo de conclusién, y tras un recorrido por las principales caracteris-
ticas de la jurisprudencia constitucional, conviene realizar algunas observa-
ciones sobre el didlogo judicial y el papel del Tribunal Constitucional espaiol.

En primer lugar, se podria afirmar que con la expresiéon “didlogo” se hace
referencia a una realidad sociolégica: una conversacion fluida entre tribuna-
les situados en jurisdicciones diferentes, altamente conscientes del entorno
en el que dictan sus resoluciones, sabedores de que sus decisiones constitu-
yen referencias en un contexto social multinacional. Pero por “didlogo” no
nos referimos necesariamente a un sistema institucionalizado de coopera-
cién judicial, sino a algo mas etéreo y dificil de categorizar. Es cierto que el
“didlogo” incluye el proceso prejudicial, cuyos perfiles se encuentran alta-
mente regulados y sometidos a cauces formales, pero tal “didlogo” también
incluye instancias de comunicacion informal como las descritas en el aparta-
do 5 de este trabajo.

En segundo lugar, conviene descartar la idea de que el “didlogo” condu-
ce a la consecucién de una respuesta juridicamente correcta. Ese no es el
resultado del didlogo. El objetivo de esta comunicacién entre tribunales es
la maximizacién de la legitimidad del conjunto, aunque sus actuaciones no
estén coordinadas ni sometidas a parametros o procedimientos comunes. El
“didlogo” no desemboca en una respuesta correcta, sino en una o varias re-
soluciones legitimas. Es precisamente esa legitimidad la que justifica que el
esfuerzo comuin de entablar un didlogo entre jurisdicciones, pues no se busca
un consenso o una respuesta compartida, sino la explicacién y comprension
de las respectivas posiciones. En este sentido, el “didlogo” es una fuente va-
liosa de legitimidad, pero al mismo tiempo es también fuente de inseguridad
juridica. Este resultado puede ser desconcertante, incluso preocupante en
algunos casos, pues las cuestiones de principio constitucional necesitan una
resolucién clara, especialmente en aquellos casos en los que estd en juego
la estabilidad del orden constitucional. Sin embargo, en sistemas en los que
Estados soberanos interactiian entre si, la bisqueda de una respuesta tnica
y comun puede ser imposible, y la persecuciéon de una solucién dispar pero
legitima puede ser el tnico camino posible. Es necesario asumir que la in-
seguridad juridica puede ser, en ocasiones, el sacrificio necesario para que
distintos sistemas juridicos interactien y logren convivir pacificamente.

En tercer lugar, habria que resaltar que, a pesar de la tendencia a la forma-
lizacién del didlogo con la creacién de nuevos instrumentos, como es el caso
del Protocolo 16, lo cierto es que el didlogo también camina hacia foros cada
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vez mas desestructurados. La irrupcion de las redes sociales y la ruptura del
monopolio de los medios comunicacién va en paralelo a la irrupcion de nue-
vos espacios de expresion, también en el plano judicial. Nunca se habia visto
tal proliferacién de asociaciones y organizaciones informales representativas
de intereses judiciales, tanto en el plano nacional como en el internacional.
Solo en Europa existen diversas asociaciones de representaciéon del poder
judicial, ya sea de jueces a titulo individual, o de consejos del poder judicial,
o de presidentes de los tribunales supremos, o de jurisdicciones especificas
(los supremos administrativos europeos, por ejemplo). Este fenémeno, cla-
ramente sin precedentes en la historia judicial, es revelador del hecho de que
el didlogo se hace camino a través de foros desconocidos y novedosos. No es
realista asumir que esos foros discurriran hacia la formalizacién o creacién
de estructuras oficiales, pues en tal caso habrian perdido su razén de ser. Es
necesario asumir que el “didlogo”, tal y como se ha expuesto en este trabajo,
debe convivir con unos ambitos procedimentales formalizados y otros deses-
tructurados.

Y para concluir, conviene resaltar el papel del Tribunal Constitucional y
el hecho de que, a pesar de su papel central en la arquitectura constitucional
espafiola, su papel en la participacién de estos didlogos, tanto estructurados
como informales, es ya innegable. En este panorama algo conflictual, en el
que los tribunales se comunican entre si a través de procedimientos formales
pero también mediante mensajes indirectos y foros ajenos a los cauces juris-
diccionales, el Tribunal Constitucional ya es una voz imprescindible en el de-
sarrollo de esta nueva realidad. Con sus aciertos y errores, los tltimos treinta
anos demuestran la importancia del Tribunal Constitucional, pero también
la inmensa responsabilidad de esta alta jurisdiccién a la hora de garantizar
el correcto funcionamiento del sistema judicial europeo. Un sistema en el
que no existe un tribunal dotado de la dltima palabra, sino un concierto de
jurisdicciones en continua comunicacién entre si. Como una orquesta bien
coordinada, donde el genio individual debe estructurarse con la voluntad de
todos para alcanzar un bien superior comun, el didlogo judicial, del que es
parte fundamental el Tribunal Constitucional, es la sinfonia que acomparia a
la construccién de Europa a través del Derecho.
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