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El dilema de la jurisdiccion constitucional de amparo ante la irrupcion de la Carta de Derechos
Fundamentales
Resumen
EIl Tribunal Constitucional espaniol tiene ante si el reto de como integrar satisfactoriamente la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDF) en el marco de su jurisdiccion de amparo. El
camino hasta ahora seguido de hacerlo por la via del mandato interpretativo del art. 10.2 CE ha agotado
sus posibilidades. Entre las alternativas posibles, la extension de la jurisdiccion constitucional de
amparo a los derechos correspondientes de la CDF parece la opcion menos conflictiva

Palabras clave: Derecho de la Union Europea, Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Constitucion espariola, jurisdiccion constitucional, recurso de amparo, Derecho constitucional
comparado

The dilemma of the constitutional jurisdiction of amparo in the face of the irruption of the Charter of
Fundamental Rights
Abstract
The Spanish Constitutional Court is presently faced with the challenge of integrating the Charter of
Fundamental Rights (CFR) as a yardstick of its individual complaint (amparo) jurisdiction. The recourse
followed by the Court so far, related to the consistent interpretation along the lines of art. 10.2 of the
Constitution, seems to have exhausted its possibilities. Out of the alternatives at hand, the extension of
its amparo jurisdiction to the corresponding rights in the CFR emerges as the less damaging solution.
Keywords: EU Law, Charter of Fundamental Rights of the European Union, Spanish
Constitution, constitutional adjudication, individual complaint (amparo), comparative constitutional
law.
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SUMARIO!: 1. EL MARCO DE REFERENCIA: EL PROCESO DE MIGRACION ASCENDENTE DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. 1. Declaracion y garantia de los derechos fundamentales
radicadas en los Estados miembros 2. La migracion de los derechos fundamentales desde
los Estados hacia la UE. 3. El pulso en torno al art. 51.1 CDF: De Akerberg a Derecho al
olvido. 1I. EL ESTADO DE LA CUESTION EN ESPANA: UNA SITUACION DIFICILMENTE
SOSTENIBLE. 1. La regla: “No es mi asunto”, hasta cierto punto. 2. La excepcion: Los
derechos fundamentales. 3. Dos intentos de evolucion jurisprudencial, en definitiva
frustrados. III. MANERAS DE SALIR DEL IMPASSE. 1. Primera opcién: Un tribunal para la
Constitucion, a ultranza. 2. Segunda opcion: El recurso a ultranza al derecho a la tutela
judicial (art. 24.1 CE). 3. Tercera opcion: Alineamiento con Karlsruhe y Viena. IV.
CONCLUSION.

“La irrupcion del ordenamiento comunitario tampoco ha sido sencilla en lo que respecta
a la actuacion de la jurisdiccion constitucional de amparo y se estd todavia en un proceso
de adaptacion.” (Voto particular del vicepresidente del Tribunal Constitucional, Juan

Antonio Xiol Rios a la STC 151/2022, FJ 5)

La cita que antecede es expresiva tanto de las posibilidades como sobre todo de las
dificultades que el ordenamiento constitucional espafiol puede encontrar a la hora de
asumir la potencialidad transformadora del Derecho de la Union, en este caso, la de su
Carta de Derechos Fundamentales (en adelante, CDF)2. Es lo que est4 ocurriendo en el
caso de un ordenamiento nacional como el espafol, caracterizado por una proteccion
particularmente intensa de los derechos fundamentales, cual es la que resulta del recurso
de amparo a disposicion de los particulares ante su Tribunal Constitucional (en adelante,
TC). Tal es, en efecto, el telon de fondo de la reflexion de Juan Antonio Xiol en el que
seria el tltimo de sus votos particulares como magistrado constitucional, llamando asi la
atencion hacia una tarea que ¢l calificaba de inconclusa: la de resituar el amparo en un
contexto en el que los derechos fundamentales nacionales se encuentran inmersos en un
proceso de migracion ascendente hacia el ordenamiento supranacional europeo, todo ello

en directa correspondencia con el proceso de ampliacion de las competencias de la Union.

Es de notar en este sentido como el voto en cuestion habla expresivamente de “irrupcion”

(del Derecho de la Union) para calificar las ineludibles repercusiones (“dificultades”) de

! Este articulo ha sido realizado en el marco de la Catedra Jean Monnet “The Transformative Power of
European Union Law (TEULP)”, proyecto financiado por la Comision Euopea (Project: 101047458 -
TEULP - ERASMUS-JMO-2021-HEI-TCH-RSCH) y dirigido por Juan Jorge Piernas Lopez, Profesor de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia.

2 Cfr. presentacion del proyecto Transformative European Union Law Power (TEULP):
https://www.um.es/teulp/es/proyecto/.
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la condicion de Estado miembro en la respectiva jurisdiccion constitucional. En concreto,
el tribunal espafol se encontraria “todavia en un proceso de adaptacion” a una realidad a
decir verdad ya no tan nueva. Se trata, en efecto, de un proceso en el que, como enseguida
recordaremos, otros tribunales constitucionales con la misma jurisdiccion de amparo le
llevan ventaja®. No es mucho el tiempo transcurrido desde la emisiéon de ese voto, en
particular teniendo en cuenta que este tribunal ha sufrido una profunda renovacion de su
composicion personal en muy breve tiempo. Aun asi, es incontrovertible, por lo que se
dira, que la conclusion de ese proceso de adaptacion apremia, siendo aqui donde se sitia
el dilema. En particular, 2022 ha dejado dos resoluciones que dan pie a preguntarse por
las posibles opciones que se ofrecen al TC de cara al referido proceso de adaptacion®.
Dicho, esto, bien se podria entrar directamente en materia teniendo en cuenta que el
contexto en el que se enmarca la cuestion es a estas alturas suficientemente conocido®. A
pesar de ello, no estd de mas rememorar este contexto, aun a riesgo de una excesiva

simplificacion.

I. EL MARCO DE REFERENCIA: EL PROCESO DE MIGRACION
ASCENDENTE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Declaracion y garantia de los derechos fundamentales radicadas en los Estados

miembros

Comenzando por las que serian las magnitudes implicadas en la problematica que nos
ocupa, la primera y mdas evidente seria de orden sustantivo, no ofreciendo su
identificacion el menor problema. Se trata de los derechos fundamentales como categoria
esencial de la cultura constitucional contemporanea, especificamente europea. Desde
hace tres cuartos de siglo, los derechos fundamentales vienen fungiendo como el
condicionante por excelencia del ejercicio del poder publico en las comunidades politicas
europeas. Junto a la articulacion efectiva del principio democratico, son la fuente esencial
de su legitimidad. Lo dicho supone que, en Europa, comunidad politica y derechos

fundamentales van desde entonces de la mano, con dos consecuencias que corren

3 Como el propio voto particular recuerda en otro momento de su desarrollo: FJ 5.
4 Esta misma 151/2022 precedida por la 89/2022.

% De hecho, las consideraciones que aqui serdn expuestas deben verse como continuacién de una reflexion
iniciada hace ya algunos afios, con reflejo constante en estas paginas.



AdD | n.2 Especial V Presidencia espaiola del Consejo UE | afio 2023 Pedro Cruz Villaldn

| Doctrina

paralelas por lo que al proceso de integracion se refiere. Mientras la condicion de
comunidad politica s6lo fuera predicable de los Estados miembros, la responsabilidad de
la garantia de los derechos fundamentales ha residido, practicamente de modo exclusivo,
en dichos Estados. En paralelo, conforme dicho proceso de integracion se ha traducido en
la emergencia de una comunidad politica supranacional, en esa misma medida se ha ido
imponiendo hacer ahi un hueco a los derechos fundamentales. Esta es sencillamente la
dimension evolutiva del problema, proporcionando una de las claves de lo que en la

materia va a ir ocurriendo.

Es ademas el caso que los derechos fundamentales se inscriben en Constituciones
normativas, es decir, son componente y parte esencial del respectivo ordenamiento
juridico nacional, en modo alguno simples declaraciones solemnes con una dudosa
capacidad de obligar: son derecho susceptible de ser reivindicado ante las diversas
instancias judiciales. Es aqui donde corresponde referirse a las magnitudes adjetivas de

la cuestidn, es decir, relativas a los modos de garantia de los derechos.

En este sentido, concurren situaciones de especialidad, desarrolladas a su vez en dos
niveles. En un primer nivel de especialidad, es el caso que la mayoria de los Estados
miembros que actualmente componen la Unidén estan dotados de una jurisdiccion
constitucional, es decir, un orden jurisdiccional singular destinado a moverse en un
recinto singular del ordenamiento juridico, el ocupado por la respectiva Constitucion
nacional®. La Constituciéon es asi, por decirlo de este modo, la estrella polar de esta
jurisdiccion, el objeto por antonomasia de su labor de garantia. Sus concretos modos de
asumir este mandato son variables, pero el objeto y el alcance de su jurisdiccion se
encuentran en todo caso limitados por comparacion a lo que es el caso del resto del poder
judicial del respectivo Estado. En el momento de nacimiento de las Comunidades
Europeas tal era el caso s6lo de dos de los Estados miembros, Alemania y de Italia,
ampliandose sucesivamente los supuestos, en paralelo con la ampliacion de la que sera

Uniodn Europea, hasta hacerse mayoritarios.

® BOGDANDY, A.V.,HUBER, P.M.,GRABENWARTER, CHR., “Constitutional Adjudication. Common
Themes and Challenges”, Oxford, OUP, 2023; LUBBE-WOLFF, G., “Beratungskulturen. Wie
Verfassungsgerichte arbeiten, und wovon es abhéngt, ob sie integrieren oder polarisieren®. Berlin, Konrad-
Adenauer-Stiftung, 2022; VISSER, MAARTIJE DE, “Comparative Review in Europe. A Comparative
Analysis”, Hart, 2014.
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Hay, sin embargo, un segundo nivel de especialidad, ya mucho mas singularizado, siendo
¢éste el de la jurisdiccion constitucional que incorpora un particular tipo de proceso, de
remedio judicial, que permite a cualquier persona situada en el ambito de dominio del
Estado en cuestion dirigirse a la jurisdiccion constitucional en reivindicacion de todos o
de determinados de sus derechos fundamentales: la demanda o queja individual’. En el
momento de nacimiento de las Comunidades Europeas tal era el exclusivo caso de la
Republica Federal de Alemania (Verfassungsbeschwerde). Posteriormente, con las
sucesivas ampliaciones, seria el caso de Espafia (amparo), de Austria
(Verfassungsbeschwerde) amén de algunos otros Estados miembros®. Es lo que Xiol
designa en su voto como “jurisdiccion constitucional de amparo”, expresion a la que en
lo sucesivo daremos un uso genérico. Interesa subrayar ya que este mandato
constitucional dirigido a la jurisdiccién constitucional, cuando ha sido el caso, ha
alcanzado un protagonismo en el conjunto de esa funcidon que permite interpretarlo como
parte de su identidad. Igualmente es de sefialar que este remedio judicial extraordinario
ha adquirido un excepcional valor para los justiciables, siendo esta una dimension, la
subjetiva, sobre la que habra que volver en lo sucesivo. Estos dos niveles acumulados de
singularidad proporcionan de nuevo una clave en el problema que nos ocupa: hay un nivel
doblemente extraordinario de proteccion de los derechos fundamentales, primero por el
organo de garantia, segundo por el tipo de proceso: solo entendiendo la especialidad del

organo y la especialidad del proceso se entendera esto.
2. La migracion de los derechos fundamentales desde los Estados hacia la UE

Grosso modo, durante los tres primeros lustros del proceso de integracion europeo, hay
acuerdo por parte de unos y otros en que los derechos fundamentales son cosa de los

Estados®. No obstante, el curso de este proceso de integracion revela la rapida formacion

" OLIVER ARAUIJO, J., “El recurso de amparo”, Palma de Mallorca, Publicaciones Facultad de Derecho,
1987.

8 Restringido a disposiciones normativas: Hungria, Polonia. Cfr. GROTE, R., “The Most Important
Constitutional Proceedings in the European Legal Space, in, BOGDANDY, A.V./HUBER,
P.M./GRABENWARTER, Chr., “Constitutional Adjudication. Common Themes and Challenges”, Oxford,
OUP, 2023, pp. 127-167.

® Se ha dicho incluso que no habia incluso ninguna sensibilidad sobre la materia, de parte de las
Comunidades. Cfr. HALTERN, U., ,,Europarecht. Dogmatik im Kontext*, 2% ed. Tubinga, Mohr Siebeck,
2007, pp. 491-598.
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de un ordenamiento juridico propio, considerado autonomo, dotado de las notas de efecto
directo y primacia, en relacion con el cual no tarda en plantearse la cuestion de su
adecuacion a los derechos fundamentales y en particular referido a los actos de los
poderes publicos estatales dictados en ejecucion del Derecho de las Comunidades
Europeas'®. Es el inicio de un proceso de migracion ascendente de los derechos
fundamentales desde los Estados hacia la UE. Desde el momento en que el ordenamiento
comunitario se dota con éxito de las referidas notas de efecto directo y primacia, y con
independencia de la escasa capacidad de presencia de los derechos fundamentales en un
ordenamiento de ambicién reducida, la cuestion de la responsabilidad de la garantia de
estos derechos se encuentra ineludiblemente planteada'!. Esto va a dar lugar a un largo y
correoso didlogo judicial entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades y la respectiva
jurisdiccidn nacional que, a efectos de simplificacion dejaré reducida al caso del Tribunal

Constitucional Federal aleman con sede en Karlsruhe.

Dicho con tosquedad: a la vez que el Tribunal de Justicia va declarando su capacidad y
competencia para asegurar la vigencia de los derechos fundamentales como principios
generales del Derecho comunitario®?, Karisruhe va respondiendo en términos suspensivos
o condicionales (solange): en concreto, reafirmando en un primer momento (1974) su
incélume competencia para conocer de cualesquiera demandas de amparo frente a actos
de los poderes publicos nacionales, cualquiera sea su origen ultimo, mientras dichas
Comunidades FEuropeas no revelen una inequivoca presencia de los derechos
fundamentales en su ordenamiento®®; pasando a declarar en un segundo momento (1986)
su disposicion a abdicar de su responsabilidad en materias derivadas del Derecho de la

Unién, mientras las Comunidades continien dando prueba de su capacidad para

10 Sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend &Loos (C-26/62); Sentencia de 15 de julio de 1964,
Flaminio Costa/ENEL (C-6/64).

11 VASEK, M., “Constitutional Jurisdiction and Protection of Fundamental Rights in Europe”, en
BOGDANDY, A.V./HUBER, PM./GRABENWARTER, Chr. (eds.), Constitutional Adjudication: Common
Themes and Challenges, OUP, Oxford, 2023, pp. 325-381; PARIS, D., “The Impact of EU Law and the
ECHR on National Constitutional Adjudication in the European Legal Space”, en BOGDANDY,
A.V/HUBER, PM./GRABENWARTER, Chr. (eds.), Constitutional Adjudication: Common Themes and
Challenges, OUP, Oxford, 2023, pp. 477-494.

12 Sentencia de 12 de noviembre de 1969, Erich Stauder contra ciudad de Ulm (C-29/69).
13 Sentencia de 29 de mayo de 1974, BverfGE 37/271 (Solange I).
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garantizar los derechos de forma equiparable a la nacionall*. Seran respectivamente los
momentos conocidos como Solange I, vigente por una docena de afios, y Solange 11,
esencialmente mantenido a lo largo de tres décadas. No obstante conviene subrayar que,
mas alla de la equivalencia en la proteccion de los derechos en términos sustantivos, la
proteccion otorgada a los derechos en el ordenamiento comunitario en términos

procesales nunca ha sido equivalente a la nacional®®.

En particular, Solange II supone en esencia responsabilidades separadas. Las
Comunidades, luego la Union, controlan la adecuacion de los poderes estatales en
ejecucion del Derecho de la Unién a los derechos fundamentales (amén de los suyos
propios), con renuncia por parte de la jurisdiccion constitucional nacional a hacerlo, en
tanto ésta se retrae al control de los restantes actos de los poderes publicos nacionales. Es
lo que en Alemania se terminara conociendo como la teoria o doctrina de la separacion.
En su virtud, cada ordenamiento, el nacional y el europeo, es responsable de garantizar
los derechos fundamentales en su respectivo ambito de vigencia. El ordenamiento
nacional se rige por sus propios derechos fundamentales incluidas sus propias
instituciones de garantia. Y el Derecho europeo se rige por sus propios derechos
fundamentales, también con sus propias instituciones de garantia, cualesquiera sean éstas.
Queda sin embargo un espacio, el del derecho nacional que podemos calificar de
heterébnomo, en el sentido de que trae causa inmediata del Derecho de la Union. Son, de
momento, un corto niimero de situaciones, conocidas como Wachauf, ERT, y poco mas®®.
Es de ese derecho nacional del que por excepcion se retira la garantia nacional, situandose
en su lugar la definicion y garantia europea. Pero en lo demas el criterio es el de

responsabilidad separada.

3. El pulso en torno al art. 51.2 CDF: De Akerberg a Derecho al olvido

14 Sentencia de 22 de octubre de 1986, BVerfGE 73, 339 (Solange II).

15 CRUZ VILLALON, P., “Sobre la ‘especial responsabilidad’ del Tribunal de Justicia en la aplicacion de
la Carta de Derechos fundamentales”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, (afio 24, n° 66 2020),
pp. 363-384.

16 CRUZ VILLALON, P., “’All the guidance’, ERT und Wachauf”, en, Poiares Maduro, M./Azoulai, L.
(eds.), The Past and Present of EU Law. The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary of the
Rome Treaty, Hart, 2010, pp. 162-170.
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La situacion podria haberse mantenido indefinidamente, basada en el esbozado modelo
de responsabilidades autébnomas en la garantia de los derechos. La CDF, con valor
asimilado al Derecho primario desde 2009, en concreto los términos de su art. 51.1 CDF
asi permitian pensarlo: Esta se obligaria a los Estados miembros unicamente cuando
aplicasen el Derecho de la Union. No obstante, como es perfectamente conocido, en 2013
el TIUE lleva a cabo una interpretacion inequivocamente extensiva de la CDF en las
sentencias engarzadas Akerberg y Melloni*’. La consecuencia es que ya no podra hablarse
de situaciones individualizadas en las que el contenido declarado de los derechos
fundamentales se traslada del ordenamiento de los Estados al de la Union: la mera
presencia del Derecho de la Unidn en la materia dada acarrea la migracion ascendente de

los derechos.

La respuesta del Tribunal Constitucional Federal aleman tardara seis afios en llegar. Con
el precedente de la sentencia austriaca de 14 de marzo de 20128, el 6 de noviembre de
2019 su Sala Primera emite dos sentencias ambas relativas al llamado derecho al olvido,
en doctrina seguida un afio mds tarde por la Sala Segunda en la conocida como
“Euroorden III”. Tomando pie en las dos situaciones descritas en el referido binomio
29/60 (véase la nota al pie n° 11), Karlsruhe declara su proposito de asumir la garantia de

los derechos de la CDF cada vez que el amparo se impetra respecto de disposiciones o

7 Lo que he calificado en otra ocasion como la ecuacion 29/60. STIUE de 26 de febrero de 2013, Aklagaren
v Hans Akerberg Fransson (C-617/10), punto 29: “De este modo, cuando un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro deba controlar la conformidad con los derechos fundamentales de una disposicion o de
una medida nacional por la que se aplica el Derecho de la Union en el sentido del articulo 51, apartado 1,
de la Carta, en una situacion en la que la accion de los Estados miembros no esté totalmente determinada
por el Derecho de la Unidn, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar
estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte
al nivel de proteccion previsto por la Carta, segin su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la
primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Union (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de
febrero de 2013, Melloni, C-399/11, apartado 60)”. STJUE de 26 de febrero de 2013, Stefano Melloni y
Ministerio Fiscal (C-399/11), apartado 60: “Es cierto que el articulo 53 de la Carta confirma que, cuando
un acto del Derecho de la Unidn requiere medidas nacionales para su ejecucion, las autoridades y tribunales
nacionales siguen estando facultados para aplicar estandares nacionales de proteccion de los derechos
fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta, segliin su
interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la
Unién”.

18 Sentencia de 14 de marzo de 2012, U 466/11-18, (conocida simplemente como “Sentencia de la Carta”).
Cfr. MERLI, F., “Die Konstitutionalisierung der EU-Grundrechte: Das Osterreichische Beispiel”, en,
DONATH, B.P/HEGER, A/MALKMUS, M./BAYRAK, O. (eds.), “Der Schutz des Individuums durch das
Recht. Festschrift fiir Rainer Hofmann zum 70. Geburtstag”, Springer, 2023, pp. 873-886.
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actos nacionales regidos por el Derecho de la Unidn (sera el caso de Derecho al Olvido
1l).

De este modo, Karlsruhe abandona el esquema de responsabilidades separadas de ambos
tribunales que habia propugnado desde 1986 pasando a asumir la garantia de los derechos
de la CDF en las situaciones regidas por el Derecho de la Union, declardndose dispuesto
a asumir la posicion de organo jurisdiccional en el sentido del art. 267 TFUE cada vez
que ello fuera preciso. La propuesta de alivio de la tension entre ambos tribunales recibe

el beneplacito informal de dos presidentes sucesivos del TJUE.

Recapitulando lo sefalado hasta el momento, cabe sefialar como los dos ordenamientos
nacionales mas representativos en la materia han reaccionado al desgaste de su
jurisdiccidn constitucional de amparo asumiendo la condicion de 6rgano judicial de la
Unién cada vez que la violacion de derechos alegada se dirige frente a un acto o
disposicion nacionales emitida en una materia regida por el Derecho de la Unidn, con el
beneplacito de la Unidn. De este modo en el momento presente cabe identificar al menos
dos claras materias tipicamente objeto de demandas de amparo en las que el ordenamiento
de la Union reclama para la CDF la condicion de canon o parametro del litigio, la orden

de detencion y entrega (euroorden) y el derecho al olvido.

No todo es color de rosa, sin embargo. Para empezar, la nueva jurisprudencia alemana va
acompaiiada de sus propias salvedades (caveats), sus propios solange cabria decir. No en
balde se subraya en ella el mantenimiento incélume de los controles de identidad
constitucional y de ultra vires'®. Y estd aun enteramente por ver la autenticidad de la
disposicion de esta jurisdiccion constitucional de amparo de suscitar una cuestion
prejudicial de interpretacion a la primera ocasion en la que haya dudas sobre el contenido
de un derecho®. Es innegable, sin embargo, que las sentencias de 2019 y 2020 implican

un acatamiento, por mas que vigilante, de Akerberg, lo cual de momento no es poca cosa.

9 Que no se estaba diciendo a humo de pajas quedaria a la vista apenas un afio mas tarde en la Sentencia
de la Sala Segunda de 5 de mayo de 2020 (PSPP) declarando ultra vires la sentencia del TIUE de 11 de
diciembre de 2018 (Weip).

20 Ver el contraste entre la interpretacion llevada a cabo por el TCF y el TC en relacion con el derecho al
olvido, sin que el tribunal aleman haya procedido en consecuencia, tanto menos el espaiol, en CRUZ
VILLALON, P. “Still on Constitutional Courts at the Rescue of their Mandate”, en, Donath, B.P./Heger,
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II. EL ESTADO DE LA CUESTION EN ESPANA: UNA SITUACION
DIFICILMENTE SOSTENIBLE

En contraste con la evolucion llevada a cabo a nivel europeo comparado, la posicion del
tribunal constitucional espafiol se ha mantenido esencialmente firme en su planteamiento
inicial, formulado hace ya tres décadas. De nuevo se trata de una cuestion,
suficientemente conocida, con independencia de lo cual conviene recordarla en sus rasgos

basicos 2L,

A estos efectos procede comenzar distinguiendo entre la vision que de forma general ha
tenido el TC del Derecho de la Unioén y la que proyecta cuando esta en juego la
jurisdiccion constitucional de amparo. En este sentido, la situacion puede describirse en
términos de regla y excepcion. En ambos casos se trata de un planteamiento bdsico
suavizado en cada ocasion por un precepto constitucional, el art. 24.1 C.E. en la primera,

el art. 10.2 CE en la segunda.
1. La regla: “no es mi asunto”, hasta cierto punto

Como regla, y con el matiz que se dird, la vision que el Tribunal Constitucional espafiol
ha tenido del Derecho de la Unidn ha sido la de un ordenamiento juridico que basicamente
le es ajeno. Desde este punto de vista la cuestion no es tanto la de que, en los momentos
fundacionales de esta jurisprudencia, se haya servido repetidamente del adjetivo

‘infraconstitucional’ para calificarlo, cuanto que lo ha considerado como de la exclusiva

A./Malkmus, M./Bayrak, O. (eds.), “Der Schutz des Individuums durch das Recht. Festschrift fiir Rainer
Hofmann zum 70. Geburtstag”, Springer, 2023, pp. 907-918.

21 ARZOZ SANTISTEBAN, X., “Avoiding the rain or learning to dance in it: the hesitations of the Spanish
Constitutional Court”, Preprint No.1/23 Preprint Series of the Center for European Studies Luis Ortega
Alvarez and the Jean Monnet Chair of European Administrative Law in Global Perspective, 2023; ARZOZ
SANTISTEBAN, X., “Transformaciones Judiciales. Karlsruhe y los derechos fundamentales de la Union
Europea”, Madrid, CEPC, 2022; CRUZ VILLALON, P., “Still on Constitutional Courts at the Rescue of
their Mandate”, en, DONATH, B.P/HEGER, A/ MALKMUS, M./BAYRAK, O. (eds.), “Der Schutz des
Individuums durch das Recht. Festschrift fiir Rainer Hofmann zum 70. Geburtstag”, Springer, 2023, pp.
907-918.

CRUZ VILLALON, P., “Bemerkungen zu Begriff und Funktion der Verfassung des EU-Mitgliedstaates®,
en, Festschrift fiir Franz Merli zum 70. Geburtstag, 2023, pp. 9-21 (en prensa) CRUZ VILLALON, P., “De
la persistencia de un viejo dictum: la STC 89/2022, en contexto”, en: Fromage, d. (ed.), “Jacques Ziller, a
European Scholar”. Florencia, European University Institute, 2022, pp. 230-241; CRUZ VILLALON, P.,
“¢Una forma de cooperacion judicial no reclamada? Sobre la extension del amparo a la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE”, en, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 25, 2021, pp. 57-85.
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competencia de la jurisdiccion ordinaria??. Podemos tomar como referencia basica la STC
28/91: por mas que se reconozca al ordenamiento comunitario su condicion de
ordenamiento juridico propio integrado en sistema juridico de los Estados miembros y
que se impone a sus organos jurisdiccionales”, con cita de las sentencias Costa/ENEL (FJ
4) y Simmenthal (FJ 6)”, lo que es tanto como reconocer el principio de primacia, ello no
le impide reiterar que se trata de un conflicto que ha de resolverse por la jurisdiccion
ordinaria®®. La consecuencia ev