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La Euroorden, los derechos y el primado de la primacia: consecuencias y

paradojas del dialogo judicial en el Asunto Melloni

A. Francisco Javier Donaire Villa

Resumen

El Asunto Melloni ha sido el primer ejemplo de didlogo judicial entre el Tribunal Constitucional
espaiol y el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Mediante un triple reenvio prejudicial, el
primero interpelaba al segundo sobre la interpretacion y la validez de la Decision marco
reguladora de la Euroorden, asi como sobre la interpretacion del articulo 53 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea en casos de ejecucion de Sentencias penales
pronunciadas in absentia cuando la persona afectada ha sido informada del juicio, ha renunciado
voluntariamente a su derecho a asistir a ¢él, y ha designado un Abogado que efectivamente ha
llevado a cabo su defensa. Este articulo examina en primer lugar las razones que llevaron al
Tribunal Constitucional a dirigir este triple reenvio prejudicial, asi como los contenidos de las
tres cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia de la Union. Seguidamente, se analizan las tres
respuestas adversas de este Ultimo Tribunal, rechazando la condicionalidad de las Eurodrdenes
en las situaciones sometidas a su consideracion, dando primacia a la Decision marco reguladora
de la Euroorden (a pesar de su naturaleza intergubernamental y no comunitaria) frente al
Derecho nacional, e interpretando que el articulo 53 de la Carta no puede afectar a dicha
primacia ni en una situaciéon de mayor proteccion de los derechos fundamentales otorgada por el
Derecho nacional, aun de rango constitucional. El ensayo finaliza subrayando la respuesta (no
completamente “amigable”) del Tribunal Constitucional espafiol, que aceptd ad casum, en el
recurso de amparo del que partié el reenvio, la doctrina expresada por el Tribunal de la Union en
Melloni, pero que al mismo tiempo reafirmé de manera expresa su jurisprudencia antecedente

sobre los derechos constitucionales como contralimites internos a la integracion europea.

Palabras clave: Primacia del Derecho de la Union Europea, Decisiones Marco, Euroorden,

Derechos Fundamentales, Limites constitucionales a la Integracion



La Euroorden, los derechos y el primado de la primacia: consecuencias y

paradojas del dialogo judicial en el Asunto Melloni

Francisco Javier Donaire Villa*

1. El Asunto Melloni, primer reenvio prejudicial del Tribunal Constitucional

espafiol al Tribunal de Justicia de la UE

En uno de los escasos ejemplos en que un Tribunal Constitucional nacional transita por
esta via de didlogo®, el Asunto Melloni surge del primer reenvio prejudicial del Tribunal
Constitucional espafiol (en adelante, TC) al Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE). Ademéas del propio hecho de la interlocucion (y sobre todo, de los
interlocutores, también fueron significativamente innovadores los “temas” abordados, y en
mayor medida ain algunos de los resultados de ese dialogo. La Orden Europea de Detencién y
Entrega (en adelante, Euroorden) fue objeto inmediato de dos de las tres cuestiones en que se
desglosa este primer reenvio prejudicial del TC espafiol, mientras que el articulo 53 de la Carta y
su interpretacién lo fue de la tercera. A diferencia de las dos primeras cuestiones, que contaban
con el precedente de las dos veces en que el actual TC belga se habia dirigido ya al TIUE sobre

la interpretacion y la validez de esta misma Decision Marco?, la tercera cuestion prejudicial

* Francisco Javier Donaire Villa es Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos Il de
Madrid.

! Hasta aquel momento, sélo lo habian hecho, ademas del espafiol, los Tribunales Constitucionales de Austria,
Bélgica, Italia y Lituania. VVéase en este sentido, entre otros, G. MARTINICO, “Preliminary Reference and
Constitutional Courts. Are You in the Mood for Dialogue?”, en F. FONTANELLI, P. CAROZZA y G.
MARTINICO (eds.), Shaping Rule of Law through Dialogue, Europa Law Publishing, Groningen, 2010, p. 221, o
A. TORRES PEREZ, “Spanish Constitutional Court, Constitutional Dialogue on the European Arrest Warrant: The
Spanish Constitutional Court Knocking on Luxembourg’s Door, Spanish Constitutional Court, Order of 9 June
2011, ATC 86/2011”, European Constitutional Law Review Vol. 8 Iss. 1, 2012, pag. 105.

2 Aunque por motivos diversos de los planteados por el Supremo Intérprete constitucional espafiol. En Advocaten
voor de Wereld VZW c. Leden van de Ministerraad Asunto C-303/05 (STJUE de 3 de mayo de 2007), el Alto
Tribunal belga cuestiond la validez de la Decision Marco 2002/584/JAl por eventual disconformidad con el articulo
34.2.b) del TUE entonces vigente segun el cual este instrumento juridico s6lo puede adoptarse para la aproximacion
de disposiciones legales y reglamentarias de los Estados, y por considerarse la supresion del requisito de la doble
tipificacion incompatible con los principios de legalidad penal y de igualdad y no discriminacién, resultando en
Sentencia desestimatoria. En I.B. c. Conseil des Ministres, Asunto C-306/09 (STJUE de 21 de octubre de 2010), se
planteaba la interpretacion de la misma Decision Marco en torno a si una Euroorden también para condena in
absentia puede supeditarse a la condicion de que la persona afectada, nacional del Estado miembro de ejecucion o
residente en él, sea devuelta a éste para, en su caso, cumplir en él la pena que le sea impuesta a raiz de un nuevo
juicio celebrado en su presencia en el Estado miembro emisor, con respuesta afirmativa del TJUE. Mas
detalladamente, E. CLOOTS, “Germs of Pluralist Judicial Adjudication: Advocaten voor de Wereld and Other
References from the Belgian Constitutional Court”, Common Market Law Review Vol. 47, Iss. 3, 2010, pp. 645-
672.
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carecia de antecedente alguno, y planteaba un problema de innegable trascendencia. Mediante
ella se interpelaba por vez primera al TJUE acerca de la interpretacion del articulo 53 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE (en adelante, la Carta). Concretamente, en su
proyeccion sobre los diferentes estandares de proteccion de los derechos resultantes,
respectivamente, del Derecho nacional y de la Decisién Marco reguladora de la Euroorden. De
ahi su concatenacion con las dos cuestiones que la preceden en el mismo reenvio.

En cuanto a los resultados de este dialogo, como se vera en detalle en este trabajo, el mas
inmediato de ellos, en clave interna, es el giro que la respuesta prejudicial del TJUE ha
propiciado en la jurisprudencia del TC sobre las garantias constitucionales aplicables a la
concesion de Eurodrdenes para ejecucion de condenas in absentia, acompafiado de una expresa
reafirmacion de la doctrina de los derechos constitucionales como contralimite a la integracion
europea que ya estableciera el Alto Tribunal en su Declaracion sobre el proyecto de Tratado
constitucional para Europa (DTC 1/2004). En lo que se refiere al Derecho de la Union, no sélo
es destacable que en Melloni el TIUE interpreta por primera vez el articulo 53 de la Carta, sino
que sienta la relacién entre este precepto de Derecho originario (ex articulo 6.1 del Tratado de la
Unidn Europea) y el principio de primacia, con la importante novedad afiadida de que se
extienden los efectos de dicho principio, més all4 de su tradicional circunscripcion al perimetro
comunitario, a una norma del extinto tercer pilar intergubernamental de la UE: la Decision
Marco reguladora de la Euroorden. Todo esto sitta a Melloni a la altura de otras Sentencias del
TJUE ya candnicas, como Costa/ENEL o Simmenthal, por citar algunas de las mas
paradigmaticas.

El presente trabajo analiza el primer ejemplo de didlogo judicial directo entre el TC y el
TJUE en las tres resoluciones en que se materializa: dos del TC (inicial y final), y una (en la fase
intermedia) del Tribunal supranacional. Asimismo, se efectla un breve repaso de los aspectos
relevantes a estos efectos de la Decisién marco reguladora de la Euroorden y su reforma en
2009, asi como de la jurisprudencia previa del TC sobre el tema de fondo (las garantias
constitucionales aplicables en Espafa a la concesion de Eurodrdenes recibidas de otros Estados
miembros de la UE para ejecucion de condenas in absentia), al ser ambas cuestiones necesarias
para comprender el qué y el porqué del planteamiento de este significado ejemplo de didlogo

judicial.

2. El contexto europeo del didlogo: La Euroorden. Bases juridicas originarias y
regulacién derivada (Decisiones Marco 2002/584/JAl y 2009/299/JAl)



La Orden Europea de Detencion y Entrega (abreviadamente, Euroorden) esta regulada en
la Decision Marco 2002/584/JA13 y tiene por objetivo simplificar los procesos de entrega, entre
Estados miembros, de personas acusadas o condenadas por un delito, mediante un
procedimiento exclusivamente judicial. La Euroorden es una resolucion adoptada por un 6rgano
judicial de un Estado miembro para la detencion y entrega, por otro Estado miembro en el que
fisicamente se halle, de una persona reclamada para el ejercicio de acciones penales (entrega
para enjuiciamiento), o para la ejecucién de una pena o medida de seguridad privativa de
libertad (entrega para la ejecucion de condena) en el Estado miembro requirente. En lo que a
este trabajo interesa, la Euroorden sustituye desde 1 de enero de 2004 a los Convenios de
extradicion del Consejo de Europa en las relaciones entre los Estados miembros de la Union
Europea, de conformidad con el articulo 51 de su Decision Marco reguladora, y responde, segun
expresa la Exposicion de Motivos de ésta, al principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales de los Estados miembros de la UE.

Inicialmente definido por el Consejo Europeo como piedra angular del espacio de
libertad, seguridad y justicia en las Conclusiones de Tampere en 1999, y reafirmado en el
Programa de La Haya*, dicho principio fue positivizado en el Derecho primario a resultas de las
reformas introducidas por el Tratado de Lisboa®. Aparece ahora entre los principios y objetivos
de la accion de la Unidn con respecto a la realizacion y mantenimiento de un espacio de libertad,
seguridad vy justicia (articulo 67.3 del TFUE), asi como dentro de los objetivos y contenidos
basicos de la competencia especifica sobre cooperacion judicial en materia penal:
respectivamente, en el primer parrafo del articulo 82.1 del TFUES, y en la letra a) del segundo
parrafo del mismo apartado y articulo’. No obstante, el principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales podia entenderse implicito antes del Tratado de Lisboa en el precepto de

Derecho originario a cuyo amparo se adoptd en su dia la Decisiébn Marco reguladora de la

3 Decision Marco 2002/584/JAl del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, DO L 190, 18.7.2002, p. 1.

4 Véase, a este respecto, S. ALEGRE y M. LEAF, “Mutual Recognition in European Judicial Cooperation: A Step
Too Far Too Soon? Case Study-The European Arrest Warrant”, European Law Journal, Vol. 10 No. 2, 2004, pp.
200-217; V. MITSILEGAS, “The Constitutional Implications of Mutual Recognition in Criminal Matters in the
EU”, Common Market Law Review, 44, 2007, pp. 1279-1311, o S. PEERS, “Mutual Recognition and Criminal Law
in the European Union: Has the Council got it wrong?”, Common Market Law Review, 41, 2004, pp. 5-36.

5 Acerca de la “constitucionalizacion” de este principio en el Derecho originario a resultas del Tratado de Lisboa, C.
LADENBURGER, “Police and Criminal Law in the Treaty of Lisbon. A New Dimension for the Community
Method”, European Constitutional Law Review, 4 (1), 2008, pp. 35-36.

6 “La cooperacion judicial en materia penal en la Unidn se basara en el principio de reconocimiento mutuo de las
sentencias y resoluciones judiciales (...)”.

7 “El Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas
tendentes a: a) establecer normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda la Union de las
sentencias y resoluciones judiciales en todas sus formas”.
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Euroorden (2002/584/JAl): la antigua redaccion del articulo 31.1 del TUE, resultante del
Tratado de Amsterdam®.

Prescindiendo ahora de otros contenidos reguladores, y ateniéndonos a los que aqui
resultan relevantes por haber sido objeto del Asunto Melloni, es de destacar que la reforma de la
inicial regulacion de la Euroorden llevada a cabo por la Decision marco 2009/299 respondio al
expreso designio (segn la Exposicion de Motivos de este Ultimo instrumento juridico) de
incorporar las exigencias derivadas del CEDH vy la jurisprudencia del TEDH?®. A resultas de ello,
el vigente articulo 4 bis de la Decisién marco 2002/584, objeto de las dos primeras cuestiones
prejudiciales planteadas mediante el ATC 86/2011, prevé entre otros motivos facultativos de
denegacion discrecional de las Eurodrdenes que se trate de la ejecucion de condenas penales
impuestas en juicios celebrados sin comparecencia del imputado, salvo que de éste conste en la
propia Orden Europea de Detencion que, habiendo conocido la celebracion prevista del juicio,
haya sido efectivamente defendido por letrado de confianza o designado por el Estado miembro
en cuestion.

Tal y como acaba de adelantarse, la reforma de la Decision marco 2002/584/JAl llevada
a cabo por la ulterior Decision marco 2009/299/JAl incorporé el acervo normativo vy
jurisprudencial del CEDH y del TEDH, en el entendimiento de que el derecho a comparecer en
juicio no se configura como un derecho absoluto. La modificacion incluyo la desaparicion del
concepto de rebeldia y su reemplazo por la nocién méas genérica de condena en ausencia. Junto a
ello, la entrega dejé de condicionarse a la garantia de celebracion de un nuevo proceso en el
Estado emisor, pasando a tipificarse los supuestos en que no procede denegar la Euroorden, uno
de los cuales es precisamente el recién descrito (incomparecencia personal del acusado, con

conocimiento del juicio y designacion de Abogado gue le defienda, de oficio o de confianza).
3. El Asunto Melloni en su contexto interno: la jurisprudencia previa del TC
El Auto 86/2011, de planteamiento del triple reenvio prejudicial al TJUE, aparentemente

rompe con dos lineas jurisprudenciales del TC. Una de indole procesal, en la que el Alto

Tribunal parecia venirse autoexcluyendo del planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el

8 Conforme a la cual, “La accién en comdn sobre cooperacién judicial en materia penal incluird, entre otras: a) la
facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre los ministerios y las autoridades judiciales o equivalentes
competentes de los Estados miembros, también, en relacion con las causas y la ejecucion de resoluciones”.

9 Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, por la que se modifican las Decisiones
Marco 2002/584/JAl, 2005/214/JAl, 2006/783/JAl, 2008/909/JAl y 2008/947/JAl, destinada a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado, DO L 81 de 27.3.2009, p. 24/36.
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TJUE. Y otra de orden material, pues el TC habia establecido la doctrina de la violacién
indirecta del derecho de tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucion
en casos de extradicion o concesion de Eurodrdenes para ejecucion de condenas en ausencia
cuando no se condicionasen a que la persona afectada dispusiera de un recurso efectivo, o juicio
rescisorio, ante el Estado requirente, celebrado ya con su presencia, y que permita revisar la

condena impuesta.

3.1. ¢Se autoexcluia el TC de la cuestion prejudicial antes de Melloni?

Mucho antes del Asunto Melloni ya era posible hablar de un didlogo indirecto, que
practicamente se remontan a la fecha ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas. En
efecto, no mucho después del mismo, la STC 28/1991 invocaba ya la jurisprudencia del TIUE
sobre los principios de autonomia, primacia y aplicabilidad interna del Derecho comunitario, y
el papel que para hacerla efectiva corresponde a los jueces nacionales, mediante control del
acomodo a la misma de las disposiciones legislativas internas (con expresa mencién a la
Sentencia Simmenthal del Tribunal de Justicia). Con todo ello, la STC 28/1991 “oficialmente”
invitaba a los drganos judiciales ordinarios espafioles al dialogo directo con el Tribunal de
Justicia, a través de la cuestion prejudicial, en los supuestos de conflicto entre Derecho
comunitario y ley interna.

A pesar de ello, en la misma Sentencia se autoexcluyo el TC de ese mismo “tema” de
didlogo directo (esto es, el relativo a la compatibilidad de la ley interna con el Derecho
comunitario). De una parte, por entender que el ordenamiento juridico comunitario no es canon
de constitucionalidad, al no dotarle de tal caracter los articulos 93 y 96 de la Constitucion
espafiola. Y de otra parte, porque en atencion a esa irrelevancia constitucional, estimé la
Sentencia que la contradiccion del mismo por las leyes u otras disposiciones normativas
nacionales posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas, de forma que,
como puro problema de seleccion del Derecho aplicable al caso concreto, su resolucion
corresponde a los dérganos judiciales ordinarios. Pero al tiempo, puntualizaba la STC 28/1991
gue ninguna intervencion podria tener el propio TC a través de la cuestion de
inconstitucionalidad que en su caso intentaran promover aquéllos, pues entendia que la primacia
del Derecho comunitario exige que sean solo los érganos judiciales ordinarios los llamados a
asegurar directamente la efectividad de tal Derecho, como asi lo tenia declarado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 9 de marzo de 1978 (asunto

Simmenthal), donde se indica que seria incompatible con las exigencias del Derecho
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comunitario que la solucion al conflicto entre Derecho comunitario y ley nacional posterior
quede reservada a una autoridad distinta del juez llamado a asegurar la aplicacion del
ordenamiento supranacional europeo, incluso aunque el obstaculo que asi resultase fuese
meramente temporal (por ejemplo, mediante la formulacion judicial de procedimientos como, en
el caso espafiol, la cuestion de inconstitucionalidad).

Sin embargo, esta autoexclusion del TC respecto al didlogo con el TIUE no era general,
sino que la STC 28/1991 la referia al escenario concreto de la incompatibilidad de la Ley con el
Derecho comunitario. De este modo, realmente qued6 imprejuzgada en esa resolucion la postura
del TC cuando la incompatibilidad con el Derecho comunitario, por parte interna, lo es de la
propia Constitucion. De hecho, el tema no llegaria a plantearse como opcidn teérica hasta la
Declaracion del TC 1/2004 sobre el Proyecto de Tratado por el que es establecia una
Constitucion para Europa, y como realidad practica, justamente, hasta el Asunto Melloni, con el
ATC 86/2011. En la DTC 1/2004, el Gobierno, haciendo suyo el Dictamen del Consejo de
Estado, habia interpelado al Alto Tribunal en torno a los problemas que resultarian de la
coexistencia de tres regimenes de garantia de los derechos y libertades fundamentales.

Si bien es cierto que el Ejecutivo cifid su interrogante, y el TC su respuesta, a la eficacia
interpretativa de la Carta como consecuencia de lo establecido en el articulo 10.2 de la
Constitucion, lo cierto es que la Declaracion 1/2004 fue mas alla, abordando también la cuestion
de la eventual incompatibilidad de la Carta con la Constitucion espafiola. Y aunque se afirmaba
que los problemas de hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la Constitucion
espafola se consideraban a la sazon inexistentes, afiadia, no obstante, la DTC 1/2004 que si en la
ulterior dinamica del Derecho de la UE llegase éste a ser inconciliable con la Constitucion
nacional, sin que tales excesos fuesen remediados por los procedimientos en él establecidos, el
TC podria abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, en expresion de la conservacion
de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucion, a través de los
procedimientos constitucionales pertinentes.

En estas afirmaciones ya cabe ver una llamada, no precisamente implicita, al dialogo
judicial con el TJUE. Y lo que es més, una “autollamada”, pues el Tribunal no s6lo no se
excluye a si mismo en la DTC 1/2004, a diferencia de lo sefialado en la STC 21/1991 respecto al
control de la adecuacion de la ley interna al Derecho comunitario, sino que claramente se
incluye como actor natural de esta eventual interlocucion por parte espafiola. Mas explicita ain
quedaba esa “autollamada”, en términos casi proféticos dada la perspectiva que posteriormente
ha ofrecido el Asunto Melloni, cuando la misma DTC 1/2004 se detenia en el problema

especifico de la dualidad de circulos de proteccion de los derechos fundamentales, nacional y
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comunitario, y en las dificultades de articulacion cuando los respectivos niveles de tutela fuesen
distintos (y mas concretamente, cuando el nivel comunitario sea inferior al nacional).

Bajo la premisa de que los concretos problemas de tal articulacion que pudieran
suscitarse no eran susceptibles de un pronunciamiento anticipado y abstracto mediante el control
preventivo de constitucionalidad que consagra el articulo 95 de la Constitucion, se dijo en la
citada Declaracion que la solucién a esos eventuales problemas futuros sélo podia perseguirse
en el marco de los procedimientos constitucionales atribuidos al conocimiento del TC para cada
concreto derecho, en dialogo constante con las instancias jurisdiccionales autorizadas, en su
caso, para la interpretacion auténtica de los convenios internacionales que contienen enunciados
de derechos coincidentes con los proclamados por la Constitucion espafiola®®. Sintéticamente, y
en terminologia procesal mas explicita, el dialogo a que apelaba la DTC 1/2004 habria de
canalizarse mediante cuestion prejudicial surgida de recursos de amparo constitucional, pues
esta es la especifica via de tutela para la proteccion de cada concreto derecho constitucional®?,
Justo esto es lo que sucedié con el triple reenvio prejudicial efectuado por el ATC 86/2011 en el

Asunto Melloni.

3.2. El origen de la antinomia: la jurisprudencia “pre-Melloni” del TC sobre

extradicion y euro6rdenes para ejecucion de condenas in absentia

La novedad que supuso el ATC 86/2011 iba mas alla de la apertura de una via de dialogo
directo con el TJUE. También lo era el “tema” mismo de ese didlogo: el nivel de proteccion que
ofrecen los derechos a un proceso con todas las garantias y de defensa reconocidos en el articulo
24.2 de la Constitucién, y su conciliacion con el que resulta de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, en los supuestos de Euroordenes para ejecucion de condenas in
absentia. EI TC espafiol habia generado un corpus jurisprudencial en relacion con los
procedimientos de extradicion regulados mediante Tratados o Convenios internacionales
clasicos, bilaterales o los multilaterales suscritos en el marco del Consejo de Europa, asi como

mediante la Ley de Extradicion Pasiva, que luego declaré aplicable a la Euroorden. Dentro de

0 DTC 1/2004, de 13 de diciembre, F.J. 5.

11 Sin perjuicio de ello, tampoco puede descartarse otra alternativa procesal. Y es que el reenvio prejudicial al TJUE
sea formulado por el TC en el contexto de recursos o cuestiones de inconstitucionalidad ante este Gltimo que tengan
por objeto normas legislativas con incidencia en el desarrollo de los derechos constitucionalmente reconocidos, y
sean de un modo u otro ejecucion o cumplimiento de disposiciones de Derecho de la UE.
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este inicial acervo jurisprudencial relativo a la extradicion, la STC 91/2000 abordé en extenso la
cuestion de la condicionalidad, codificando y desarrollando jurisprudencia anterior'2.

La resolucién declaré inconstitucional, por vulneracion indirecta del contenido absoluto
de los derechos a un proceso con todas las garantias y de defensa incardinados en el articulo
24.2 de la Constitucion, las decisiones de la justicia espafiola concediendo la extradicién para
ejecucion de condenas pronunciadas in absentia en el Estado requirente sin condicionarlas a que
en él disponga el extraditado de un recurso que le permita revisar la condena ya en su presencia.
De una parte, la STC 91/2000 caracteriz6 la vulneracion indirecta de derechos susceptibles de
amparo como aquélla producida mediante resoluciones de érganos judiciales espafioles que
reconocen, homologan o dan validez a resoluciones adoptadas por autoridades extranjeras,
cifrdndolas basicamente en los supuestos de exequatur de resoluciones judiciales extranjeras o
de concesidn de solicitudes de extradicion pasiva, todo ello con cita de las SSTC 11/1983, de 21
de febrero, 13/1994, de 17 de enero, 141/1998, de 29 de junio y 147/1999, de 4 de agosto y de
los AATC 204/1983, 780/1984 y 924/1987, por lo que se refiere a la extradicion, y a las SSTC
43/1986, de 15 de abril, 54/1989, de 23 de febrero y 132/1991, de 17 de junio, y los AATC
276/1983, 147/1987 y 795/1988, en materia de exequatur.

De otra parte, sostuvo la STC 91/2000 que no toda lesién de cualquier aspecto del
contenido de los derechos da lugar a vulneracion indirecta en el caso de decisiones judiciales
destinadas a producir efectos en otros Estados, sino sélo de los elementos que, en virtud de su
validez universal, denomina el Tribunal como “contenido absoluto”, y define como aquellos que
la Constitucion salvaguarda de modo absoluto debido a “que pertenecen a la persona en cuanto
tal y no como ciudadano o, dicho de otro modo ... aquellos que son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana (STC 242/1994, de 20 de julio, FJ 4; en el mismo sentido, SSTC
107/1984, de 23 de noviembre, FJ 2 y 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2)”. Derechos y
contenidos para cuya concrecion la propia resolucion remite, ex articulo 10.2 de la Constitucion,
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los demas tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

Conforme a ambas premisas, mantuvo la STC 91/2000 que el derecho del acusado a

participar en la vista oral y a defenderse por si mismo forma parte del contenido absoluto

12 para mayores detalles respecto a esta resolucion, cabe remitir el lector a los siguientes trabajos: M. PULIDO
QUECEDO, “El Tribunal Constitucional como Tribunal Penal Internacional (Nota critica de la STC 91/2000)”,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 1 2000, pp. 1760-1762, F. REY MARTINEZ, “El problema
constitucional de la extradicion de condenados en contumacia. Comentario de la STC 91/2000 y concordantes”,
Teoria y Realidad Constitucional, n. 5, 2000, pp. 289-335, o I. TORRES MURO, “Ensefiar al que ya sabe. Las
extradiciones ante el Tribunal Constitucional (STC 91/2000)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.°
22000, pp. 1859-1884.
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protegido por el articulo 24 de la Constitucidén que necesariamente ha de proyectarse ad extra
como exigencia ligada a la dignidad humana, invocando al efecto, tanto la jurisprudencia del
TEDH sobre la importancia que la presencia del acusado cobra en el marco del proceso penal
(Sentencias de 12 de febrero de 1985 -caso Colozza c. Italia, nium. 27-; de 28 de agosto de 1991
-caso FCB c. Italia, nims. 28 a 36-; de 23 de noviembre de 1993 -caso Poitrimol c. Francia,
nams. 31 y 35-; de 22 de septiembre de 1994 -casos Lala y Pelladoah c. Holanda, nums. 27 y
40, respectivamente, y de 16 de diciembre de 1999 -casos T y V c¢. Reino Unido-), cuanto su
propia jurisprudencia antecedente considerando esa misma presencia una de las reglas esenciales
de desarrollo del proceso (SSTC 41/1997, 218/1997, de 4 de diciembre y 138/1999, de 22 de
julio). Y aunque la STC 91/2000 afirmé que la condena in absentia no es necesariamente
inconstitucional, estimé que si lo es que el extraditado carezca de la posibilidad ulterior de estar
presente, 0 de impugnar dicha condena por vulnerarse en tal circunstancia el contenido absoluto
del derecho a un juicio justo (articulo 24.2 CE). Por esta razon, concluy6 la STC 91/2000 que se
produce una vulneracion “indirecta” del precepto cuando se accede a la extradicion, sin
condicionarla a que el condenado pueda impugnarla, a paises que, en casos de delito muy grave,
den validez a la condena en ausencia, y rechazd expresamente que la mera incomparecencia
pueda en si misma considerarse renuncia voluntaria, ni siquiera técita, al derecho de
autodefensa. Sin embargo, la resolucién conté con Votos Particulares discrepantes.

El formulado por el Magistrado Cruz Villalén consideré inaplicable el esquema
argumental de la Sentencia, inspirado en los mecanismos clasicos de extradicion. De un lado,
propugnaba relativizar la categoria de las vulneraciones indirectas entre Estados integrados en
una misma comunidad de derechos y libertades, los signatarios del CEDH, dada la existencia de
una autoridad jurisdiccional encargada de asegurar estos derechos: el TEDH. Y de otro lado, en
un sentido prefigurador de lo que después seria una de las principales rationes decidendi de la
Sentencia Melloni del TJUE, sostenia este Magistrado que no puede inferirse de la
jurisprudencia del TEDH que el CEDH incondicionalmente imponga la celebracion de un juicio
rescisorio en todo supuesto de condena a una pena grave dictada en ausencia, y que el TEDH
nunca ha exigido la celebracion de tal juicio rescisorio cuando ha existido comunicacion
suficiente de la acusacidn y adecuada asistencia letrada.

A estos argumentos sumo el VVoto Particular del Magistrado Jiménez de Parga los casos
en que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola permitia la celebracion de juicio oral
sin presencia del acusado (a la sazon, los articulos 793.1, 970 y 971), y que de los textos
internacionales suscritos por Espafia sobre derechos se deducia una interpretacién distinta a la

sostenida en la Sentencia: que el acusado podia defenderse por si mismo estando personalmente
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presente en el juicio, o bien por medio de un Abogado de su eleccién permaneciendo el
encausado voluntariamente ausente, siempre que quedase garantizada la contradiccion en los
procesos penales, cosa que era posible cuando el interesado decida libremente no acudir al juicio
y otorgue su representacion a un defensor. A lo cual afadio el Magistrado en su Voto, a modo
de conclusién o corolario del mismo, que el recurrente hubiera debido defender sus derechos en
los Tribunales italianos, con recurso, en ultimo término, al TEDH.

Una vez aprobada y en vigor la Decision Marco de la UE reguladora (2002/584/JAl), y
tras la ulterior adopcion de la Ley espafiola que la incorpora al ordenamiento interno, la Ley
3/2003, el TC mimetizé la Euroorden con la extradicién en lo referente al respeto de los
derechos fundamentales a un proceso con todas las garantias y de defensa en la concesion o
denegaciéon de la misma para ejecucion de condenas dictadas en ausencia de la persona
entregada. Un primer paso lo dio en la STC 83/2006, donde se declaraba plenamente aplicable a
la Euroorden el principio de legalidad extradicional ex articulo 13.3 de la Constitucion, cuyo
respeto encuadraba en el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la Norma
Fundamental) y no en el principio de legalidad sancionadora (articulo 25 de la Ley de leyes).

Posteriormente, y evocando que la STC 91/2000, de 30 de marzo consider6 una
vulneracion indirecta de los derechos a un proceso con todas las garantias y de defensa la falta
de tal condicionamiento en supuestos de extradicién para ejecucién de condenas in absentia, la
STC 177/2006 expresamente asimilo la Euroorden a la extradicion en esos mismos supuestos.
En efecto, si bien se reconocia que ni la Decision Marco reguladora de aquélla (2002/584/JAl),
ni la Ley 3/2003 promulgada en su aplicacién, establecian la mencionada condicion para
proceder a la entrega solicitada, afirmaba la STC 177/2006 que ello no significaba ignorar esa
misma condicidn, a la cual estimaba inherente al contenido esencial del derecho a un proceso
con todas las garantias, habiendo de ser como tal ser respetada —implicita o explicitamente—
por toda Ley nacional que se dictase al efecto. Toda vez que el articulo 5 de la Decision Marco
2002/584/JA1 (precepto vigente en aquel momento, pues no seria sustituido por el actual articulo
4 Dbis hasta la aprobacion de la Decision Marco de 2009/299/JAl que reforma la regulacion
original de este instrumento) no obligaba a los Estados miembros a establecer dicha condicion
para la entrega, sino que reenviaba el tema a lo que dispusieran los ordenamientos juridicos
nacionales, habia de entenderse que el requisito en cuestion (el condicionamiento a

disponibilidad de juicio rescisorio en el Estado emisor), dimanante del alcance otorgado por el
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TC al derecho a un proceso con todas las garantias y de defensa reconocido en el articulo 24.2
de la Constitucion, habia de respetarse y exigirse en los Autos de concesion de la entrega®.

Por ultimo, la STC 199/2009, invocando las SSTC 91/2000 y 177/2006, reiteré este
esquema argumental, y su corolario, el obligado condicionamiento a juicio rescisorio, con la
novedad de que fue pronunciada tras la reforma en 2009 de la Decisién Marco de la UE sobre la
Euroorden (2002/584/JAl) justamente en relacion con las condenas dictadas en ausencia
voluntaria del acusado. Sin embargo, y tal vez preludiando un posible cambio de
jurisprudencia, que es lo que finalmente ocurri6 a resultas del Asunto Melloni, la STC 109/2009
se hizo eco de la referida modificacion de la Decision Marco 2002/584/JAl por la Decision
Marco 2009/299/JAI del Consejo de 26 de febrero de 2009. Recordaba la STC 199/2009 que se
afiadié un nuevo articulo 4 bis en la primera de tales Decisiones Marco, donde se determinan los
motivos comunes por los que podrd denegarse la ejecucion de la Euroorden en supuestos de
resoluciones dictadas en rebeldia, y que se suprimio al tiempo el apartado 1 del articulo 5, el
cual contemplaba la posibilidad de que, con arreglo al Derecho interno, la autoridad de
ejecucién supeditase la entrega del condenado en rebeldia a que el Estado requirente prestase
garantias suficientes de que el reclamado pudiera impugnar la condena impuesta en ausencia.
Pero terminaba advirtiendo la propia Sentencia 199/2009 que todavia no correspondia al TC
pronunciarse sobre el alcance de esta modificacion, al hallarse pendiente de incorporacion al
ordenamiento juridico interno, no siendo por ello aplicable al caso de autos, en que la Euroorden
fue expedida bajo la vigencia de la Decision Marco 2002/584/JAl, de 13 de junio de 2002 en su
redaccion inicial.

De nuevo, la doctrina sentada en la STC 199/2009 cosechd dos Votos Particulares,
rechazando la asimilacion del régimen de garantias de la extradicion clasica y la Euroorden, y
prefigurando una vez mas el sentido y resultado de la respuesta del TJUE al ATC 86/2011 en su
Sentencia prejudicial sobre el Asunto Melloni. Asi, el Voto suscrito por el Magistrado

Rodriguez Zapata consideraba que la naturaleza de ambas instituciones era claramente distinta,

13 Mayores detalles sobre las implicaciones de esta resolucion pueden hallarse en el trabajo de T. DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, “El encaje constitucional del nuevo sistema europeo de detencion y entrega.
Reflexiones tras la STC 177/2006, de 5 de junio”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 76, 2006, pp.
277-303. Véase, asimismo, F. IZURZUN MONTORO y C. MAPELLI MARCHENA, “Orden Europea de
Detencién y Constitucion. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/2006, de 5 de junio”,
Noticias de la Unién Europea, n.° 282, 2008, pp. 15-29.

14 Acerca de esta Sentencia, cfr. los comentarios de M. CEDENO HERNAN, “Vulneracion indirecta de derechos
fundamentales y juicio en ausencia en el ambito de la orden europea de detencion y entrega. A propésito de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 199/2009, de 28 de septiembre”, Revista General de Derecho Europeo, n.°
20, 2010, pp. 1-15, D. RODRIGUEZ HORCAJO, “Derecho Europeo y Derecho nacional: dos piezas (a veces)
dificiles de encajar. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 199/2009, de 28 de septiembre”, Revista
General de Derecho Penal, n° 14, 2010, pp. 1-17, o A. TORRES PEREZ, “Euroorden y conflictos
constitucionales: a proposito de la STC 199/2009, de 28.9.2009”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Europeo,
n.° 35, 2010, pp. 441-471.
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sin que las Sentencias del TC que efectuaban la traslacion la hubieran razonado suficientemente.
Mientras que la extradicion, para el Magistrado, responde a mecanismos tradicionales de
cooperacion entre Estados que permiten denegar la entrega y verificar, al hacerlo, las garantias
de cada sistema, la Euroorden es un instrumento de la Union Europea del Siglo XXI que supone
un cambio trascendental en las relaciones judiciales entre sus Estados miembros, basada en el
reconocimiento cuasiautomatico de resoluciones, la confianza mutua y la relacion directa e
inmediata entre autoridades judiciales homogéneas que comparten la experiencia en la
aplicaciéon de un mismo ordenamiento alentado en los principios y valores de respeto y
salvaguardia de los derechos que garantiza, entre otros instrumentos el CEDH. De este modo, y
por principio, el Magistrado defendia que no hay vulneracion indirecta de derechos reconocidos
en el foro, en el marco de la Unién Europea.

Por su parte, el VVoto Particular del Magistrado Pérez Tremps a la misma STC 199/2009
consideraba que no cabe un control de decisiones judiciales de paises miembros de la UE porque
éstos comparten una cultura de los derechos fundamentales, lo que impide a cualquiera de ellos
imponer a los demas su propio pardmetro de tutela, habiendo de atenerse en sus relaciones
reciprocas al pardmetro comun, sustantivo y procesal, de forma que una hipotética lesion de
derechos fundamentales en cualquiera de los Estados miembros no debia repararse en otro
Estado miembro, sino acudiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ademas,
subrayaba el Magistrado, la Euroorden se inserta en la Cooperacion Policial y Judicial de la UE,
en la que los Estados miembros aceptan el principio del reconocimiento mutuo de sus
resoluciones judiciales en materia penal, de suerte que so6lo el ordenamiento supranacional
puede establecer excepciones a esa aceptacion. Por eso, se sefialaba en el referido Voto
Particular que si el TC consideraba garantia esencial la excepcion de las condenas en rebeldia,
deberia haber cuestionado por via prejudicial ante el TIJUE la Decisiébn Marco sobre la
Euroorden (2002/584/JAl), que establece esa excepcion. O bien, y dado que la Ley espafiola de
transposicion de dicha Decision Marco no habia acogido ese control, previsto como posibilidad
por la disposicion europea que implementa, deberia haberse elevado ante el Pleno una
autocuestion de inconstitucionalidad frente a dicha Ley.

Afadia el Magistrado Pérez Tremps que la Unica prevision normativa internacional
relativa a la condena en ausencia era la propia Decision Marco reguladora de la Euroorden
(2002/584/JAl), la cual deberia actuar como elemento de interpretacion del articulo 24.2 de la
Constitucidn, tanto con arreglo al articulo 10.2 de la misma, cuanto de conformidad con la
doctrina resultante de la Sentencia del TJUE sobre el Asunto Pupino en torno al caracter

vinculante de las Decisiones Marco del tercer pilar de la Unién y la obligacion de interpretar el

15



Derecho nacional conforme a ellas. Finalmente, se aducia en este VVoto Particular que de la
jurisprudencia del TEDH no sélo se inferia que las condenas en ausencia no son per se
contrarias al Convenio, sino que no lo son especificamente cuando el acusado, debida y
fehacientemente emplazado, renuncie libremente a su presencia en juicio apoderando a Abogado
que le defienda en las distintas instancias. Por todo ello, y en defecto de cuestion prejudicial o de
autocuestion de inconstitucionalidad, el Magistrado entendia que se deberia haber desestimado
el amparo en la STC 1999/2009 por falta de lesion del articulo 24.2 del texto constitucional.
Debe significarse, por dltimo, que la jurisprudencia constitucional relativa a la
Euroorden se habia limitado, antes de Melloni, a abordar el problema de las garantias concretas
en supuestos de condenas in absentia. En cambio, no se habia producido en Espafa
impugnacion de la Ley de incorporacion de la Decision Marco reguladora de la Euroorden
(2002/584/JAl), como si sucedio en otros Estados miembros cuyos Tribunales Constitucionales
se han pronunciado sobre la constitucionalidad nacional de las leyes de implementacion y
ejecucion de la Euroorden. No obstante, como muy bien ha resumido Sara IGLESIAS, el
detonante fue otro: en todos los casos, la constitucionalidad de la entrega de los propios

nacionales®.

4. El arranque del didlogo: sentido y contenido del ATC 86/2011

Examinados los antecedentes jurisprudenciales del ATC 86/2011, y hasta qué punto éste
se aparta de ellos, resulta pertinente examinar, primero, por qué entabldé el TC espafiol un
didlogo directo con el TIJUE mediante reenvio prejudicial, y segundo, el contenido de ese
dialogo (o lo que es lo mismo, el tenor de cada una de las tres cuestiones prejudiciales elevadas,
y la fundamentacion de cada una de ellas). Se dedican los subapartados siguientes al andlisis de

estos aspectos.

4.1. Sentido del ATC 86/2011: ;Por qué rompio el TC su “silencio prejudicial”?

155, IGLESIAS SANCHEZ, “La jurisprudencia constitucional comparada sobre la Orden Europea de Detencion y
Entrega, y la naturaleza juridica de los actos del tercer pilar”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, enero/abril
2010, pag. 171. Para mayores detalles, entre otros, véanse J. KOMAREK, “European Constitutionalism and the
European Arrest Warrant: In Search of the Limits of “Contrapunctual Principles”, Common Market Law Review, n.°
44, 2007, pp. 9-40; L. I. GORDILLO PEREZ, “El juez nacional y el juez europeo ante la Euroorden”, en M.
REVENGA SANCHEZ (coord), EI Poder Judicial. VI Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de
Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 755-790; E. GUILD (ed.), Constitutional Challenges to the European
Arrest Warrant, Wolf Legal Publishers, Nijmegen, 2006, O. POLLICINO, “European Arrest Warrant and
Constitutional Principles of the Member States: a Case Law-Based Outline in the Attempt to Strike the Right
Balance between Interacting Legal Systems”, German Law Journal, Vol. 09, No. 10, 2008, pp 1313-1355.
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Antes de entrar en la glosa detenida del ATC 86/2011, la pregunta es obvia: ¢por qué el
reenvio prejudicial cuando, como ya se ha visto, resoluciones muy poco anteriores del TC
espafol sobre la misma tematica no lo habian hecho? El dato mismo del planteamiento pone ya
en cuestion la jurisprudencia previa del TC sobre la condicionalidad a juicio rescisorio
presencial para la concesion de Euroordenes con vistas a la ejecucion de condenas in absentia,
pues revela la duda del Pleno del TC alli donde antes habia una certeza.

Poca luz arroja el ATC 86/2011 en sus antecedentes sobre el porque del reenvio, pues no
reflejan ni los motivos esgrimidos por el Pleno para avocar el recurso de amparo del que parte la
cuestion, ni las alegaciones de las partes al respecto, salvo la sucinta mencion a la oposicion del
Ministerio Fiscal por estimar que la Decision Marco 2002/584/JAl reguladora de la Euroorden
no resultaba aplicable ratione temporis al litigio, lo que a su juicio tornaba innecesaria la
decision prejudicial del TIUE para resolver el amparo del que partia el reenvio prejudicial. Algo
maés explicita fue, en cambio, la propia Sentencia prejudicial del TIUE en respuesta al ATC
86/201, cuando sefialaba que “[s]egun el Tribunal Constitucional, la dificultad se origina porque
la Decision marco 2009/299 suprimi6 el articulo 5, punto 1, de la Decisién marco 2002/584 e
introdujo en ésta un nuevo articulo 4 bis. Pues bien, el articulo 4 bis impide «denegar la
ejecucion de la orden de detencion europea a efectos de ejecucion de una pena o de una medida
de seguridad privativas de libertad cuando el imputado no haya comparecido en el juicio del que
derive la resolucion», si el interesado, «teniendo conocimiento de la celebracion prevista del
juicio, dio mandato a un letrado, bien designado por €l mismo o por el Estado, para que le
defendiera en el juicio, y fue efectivamente defendido por dicho letrado en el juicio»”.

Mas alla de estas motivaciones consignadas en el ATC 86/2011 y la STJUE de 26 de
febrero de 2013, cualquier otra valoracion de los determinantes causales se mueve en el terreno
de la especulacion. Pese a ello, pueden citarse aqui algunos posibles desencadenantes. Uno de
ellos tal vez fuera la vigorosa critica académica suscitada en Espafia a la doctrina del TC sobre
la violacion indirecta del articulo 24.2 de la Constitucién por no condicionar la concesion de
Eurodrdenes para ejecucion de condenas pronunciadas in absentia a la disponibilidad, para el
entregado, de juicio rescisorio en el Estado requirente®.

Cabe también pensar en los Votos Particulares a las SSTC 177/2006 y 199/2009, cuando
enfatizaban que tal condicionalidad podia equivaler a un incumplimiento del Derecho de la UE

16 Cumple remitir, en este sentido, al trabajo de . TORRES MURO, “La condena en ausencia: unas preguntas
osadas (ATC 86/2001, de 9 de junio) y una respuesta contundente (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 26 de febrero de 2013)”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 97, 2013, p. 349, notas 11 a 16,
donde se realiza un repaso doctrinal con cita de los respectivos comentaristas criticos con la jurisprudencia del TC
(GUTIEREZ BERLINCHES, CEDENO HERNAN, REVENGA SANCHEZ, DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINI y REY MARTINEZ).
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por Espafia como Estado miembro, o que no casaba con la jurisprudencia del TEDH. Y de
nuevo en el &mbito académico, se han apuntado razones de politica judicial: en concreto, que la
reiteracion en la STC 199/2009 de la doctrina sobre la obligada concesion condicionada de
Eurodrdenes dictadas en ejecucion de condenas in absentia situaba a la Audiencia Nacional,
para casos subsiguientes, en la tesitura de escoger entre cumplir con la Constitucion (esto es, con
la jurisprudencia interpretativa de ella formulada por el TC) o con el Derecho de la Union, con
un riesgo doble: que la Audiencia Nacional desatendiera el mandato constitucional para dar
preferencia aplicativa a la regulacion de la Union, o bien, que la propia Audiencia, ante la
evidente antinomia, llegase directamente a plantear la cuestion prejudicial, orillando al TCY'.

Sin embargo, antes de la propia Sentencia Melloni del TJUE, tampoco estaba tan claro
que la Audiencia pudiera obrar asi, pues singularidades normativas propias de este caso hacian
complejo y no nitidamente predeterminado a priori el juego de la primacia y la aplicacién
preferente de la Decision Marco 2002/584/JAl por la propia autoridad de la Audiencia Nacional
como juez del Derecho comunitario. Residia esencialmente esa singularidad normativa,
justamente, en que la Decision marco no es Derecho comunitario, sino del tercer pilar
intergubernamental de la UE.

El Protocolo n.° 36 introducido por el Tratado de Lisboa como anejo al TUE y al TFUE,
sobre las disposiciones transitorias, prevé en su articulo 9 que los actos y Convenios adoptados
por los Estados miembros en el &mbito de la antigua cooperacion policial y judicial en materia
penal (esto es, en el contexto del antiguo tercer pilar intergubernamental no comunitario) al
amparo del TUE con anterioridad a la vigencia del Tratado de Lisboa, entre los cuales
precisamente se cuenta la Decision Marco 2002/584/JAl sobre la Euroorden y su ulterior
modificacion por la ulterior Decisién Marco 2009/299/JAl, conservan sus efectos como tales
actos, mientras no sean modificados, derogados o anulados conforme a la nueva redaccion del
TUE y del TFUE dada por el Tratado de Lisboa. Y prueba de ello es que las dos cuestiones
prejudiciales formuladas en el ATC 86/2011 contra esta Decision Marco 2002/584/JAl se
fundamentaban en la anterior redaccion del articulo 35 del TUE, mantenida en vigor por el
citado Protocolo (articulo 10), donde se regulaba una cuestion prejudicial distinta de la
comunitaria, contra actos del tercer pilar, supeditada a la aceptacion nacional de la jurisdiccion
del TJUE, cosa que hizo Espafia solo para érganos judiciales de Gltima instancia, y asi evoca
expresamente el ATC 86/2011 en justificacion del planteamiento del reenvio.

17 Asi lo argumenta A. TORRES PEREZ, “Spanish Constitutional Court: Constitutional Dialogue on the European
Arrest Warrant...”, cit, p. 123.
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Por otro lado, dar preferente aplicacion a la Decision Marco 2002/584/JAl, reguladora de
la Euroorden, venia dificultado, también a priori, por uno de los rasgos definitorios de este
instrumento normativo segun su precepto regulador en el Derecho primario, el articulo 34.2 del
TUE conforme a su redaccion “pre-Tratado de Lisboa”: la imposibilidad de que las Decisiones
Marco, a diferencia de las Directivas comunitarias, puedan tener efecto directo. Efecto directo
que es, justamente, una de las condiciones existenciales de la primacia, pues la norma europea a
aplicar con preferencia a la normativa normal pueda serlo, o lo que es lo mismo, debe poder
tener efecto directo.

Siendo al menos dudosa a priori la primacia de la Decision Marco 2002/584/JAl, la
norma susceptible de aplicacion seria la Ley interna que la transpone (en Espafa, la Ley
3/2003). Y dado que la Ley 3/2003 no recogia tal condicionalidad, siendo ésta
constitucionalmente exigible a tenor de las SSTC 177/2006 y 199/2009, la via procesal correcta
de eventual depuracion parecia ser la cuestién de inconstitucionalidad, a fin de obtener una
declaracion de inconstitucionalidad de la Ley 3/2003 por omision del condicionamiento (incluso
aunque esa declaracion de inconstitucionalidad fuera meramente declarativa, para no impedir la
operatividad de la Euroorden como consecuencia de la ausencia de regulacion que acarrearia la
nulidad aparejada a la eventual inconstitucionalidad de la Ley 3/2003 segun el articulo 39.1 de
la Ley orgénica del TC, a la vista de la falta de efecto directo de la Decision Marco
2002/584/JA1), o bien una Sentencia interpretativa de constitucionalidad (esto es,
desestimatoria), entendiendo el silencio al respecto de dicha Ley como respetuoso con la
interpretacion dada por el TC al articulo 24.2 de la Constitucion en este tipo de supuestos.

Pero la Audiencia Nacional seguia disponiendo del reenvio al TIUE, pues aunque la cuestién
prejudicial no puede tener por objeto la interpretacion del Derecho nacional, cabia interpelar al
Tribunal de la Union si la Decision Marco 2002/584/JAl, e incluso la propia Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE (en su articulo 53), son compatibles con una regulacion
nacional como el articulo 24.2 de la Constitucion segun lo interpretaba el TC en sus Sentencias
177/2006 y 199/2009 en los términos previamente examinados. Al tratarse de una Decision
Marco del tercer pilar, no estaba claro que el canon jurisprudencial del TJUE viniera dado a
priori por las Sentencias Costa/ENEL y Simmenthal (esto es, las relativas a la primacia del
Derecho comunitario), pues en apariencia debia integrarlo la Sentencia Pupino (sobre la
obligacion de interpretar el Derecho nacional de conformidad con las Decisiones Marco del
tercer pilar de la Union, aunque con respeto de la literalidad del primero). Pero ni siquiera asi
cabia descartar como posible resultado del reenvio la obligacion de interpretar el Derecho

nacional en el sentido mas conforme con la Decision Marco 2002/584/JAl, reguladora de la
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Euroorden, y que esa interpretacién conforme supusiera la eliminacion de la condicionalidad
requerida por el TC en exégesis del articulo 24.2 de la Constitucion.

Este eventual resultado habria conducido a un callején sin salida la relacion entre la
Audiencia Nacional, en su condicion de juez competente para conceder la Euroorden, y el TC,
en su calidad de juez de las garantias constitucionales a observar en esa misma concesion. Una
respuesta prejudicial considerando inaplicable la primacia comunitaria a una Decisién Marco
habria impedido a la Audiencia Nacional hacer prevalecer, por su propia autoridad, la
reguladora de la Euroorden por encima de la jurisprudencia constitucional, con lo que habria que
tenido que atenerse este drgano jurisdiccional espafiol a la jurisprudencia del TC y comenzar a
exigir el condicionamiento a juicio rescisorio para casos de condena in absentia. Pero la
Sentencia prejudicial pondria de manifiesto el incumplimiento europeo de Espafia precisamente
por la persistencia de esa condicionalidad, y ademas sin que el TC hubiese podido defender su
propia jurisprudencia ante el TJUE al no ser en esta tesitura interlocutor formal del didlogo. Por
tanto, incluso en el escenario de una Sentencia prejudicial en linea con la doctrina Pupino del
TJUE, las circunstancias parecian aconsejar que el TC diese el paso adelante y entablase dialogo
directo con el Tribunal supranacional, maxime cuando el propio TC expresamente habia
admitido ya en su jurisprudencia que la divergente interpretacion de la Audiencia Nacional no

era irrazonable o arbitraria, pese a anularla.

4.2. Contenido del ATC 86/2011: La interpretacion y la validez de la Decision
marco sobre la Euroorden y la interpretacion del articulo 53 de la Carta

El andlisis de las causas ayuda a comprender el contenido del ATC 86/2011, las tres
cuestiones prejudiciales que en él se formularon al TJUE, todas ellas relacionadas con las
garantias y condiciones constitucionales de observancia en la concesion de Euro6rdenes por
Espafa a cualquiera de los demas Estados miembros de la Union. Agudamente ha observado
Aida TORRES® que se trataba de una defensa directa, razonada y argumentada ante el TJUE,
por parte del TC, de su propia doctrina de la vulneracién indirecta del derecho a un proceso con
todas las garantias si no se condicionan las Eurodrdenes para ejecucion de condenas en ausencia
a disponibilidad de un juicio rescisorio presencial para el afectado en el Estado miembro emisor.

Con este telon de fondo, se comprende mejor el esquema argumental del ATC 86/2011, y la

18 A. TORRES PEREZ, “Spanish Constitutional Court, Constitutional Dialogue on the European Arrest Warrant...,
cit., p. 123.
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prelacion entre las tres cuestiones formuladas (de estricta subsidiariedad de cada una respecto de
la antecedente, y en grado creciente de intensidad).

El TC buscaba primero una interpretacion de la Decision Marco 2002/584/JAl,
reguladora de la Euroorden, compatible con la condicionalidad requerida en las SSTC 177/2006
y 109/2009 para concederla en casos de condena in absentia. S6lo no fuese posible tal
interpretacion conciliadora, elevaba el ATC 86/2011 una segunda cuestion prejudicial al TJUE
sobre la misma Decisién Marco, pero ahora ya de validez. Si la exégesis de la Decision Marco
2002/584/JA1 por el TIUE no permitiese la condicionalidad citada, preguntaba el TC si se
estarian violando los derechos de tutela judicial efectiva y de defensa que el Derecho originario
de la Union auténomamente reconoce en la Carta de los Derechos Fundamentales, proponiendo
al Tribunal supranacional que asumiera la argumentacion sugerida en el ATC 86/2011,
proyectandola sobre la Carta y la propia Decision Marco 2002/584/JAl. Esto es, proponia el
ATC 86/2011 al TJUE una interpretacion del Derecho de la UE que supusiera otorgar el mismo
nivel de proteccion a esos derechos que, segin la jurisprudencia preexistente del TC,
proporciona el articulo 24 de la Constitucion espariola en este tipo de supuestos.

Finalmente, y solo si también fuese adversa la respuesta del TJUE a esta segunda
cuestion, planteaba el ATC 86/2011 una cuestion de interpretacion del articulo 53 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE. La finalidad seria que esta disposicion permitiese al TC
oponer a la ejecucion de la Decisién Marco 2002/584/JAl el superior nivel de proteccion de los
derechos un proceso con todas las garantias y de defensa que, segin su jurisprudencia, se
desprende del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola. Esto le habria permitido al TC
mantener su doctrina de la obligada exigencia de condicionalidad a juicio rescisorio presencial,
y de la vulneracion indirecta en otro caso, que en aplicacion del precepto asi interpretado de la
Carta habrian de seguir observando las resoluciones judiciales espafiolas de conformidad a la
tramitacion de Eurodrdenes para ejecucion de condenas penales graves pronunciadas in
absentia.

No se pueden negar ciertas dosis de naiveté tras estos planteamientos subyacentes al
ATC 86/2011. En esencia, las tres cuestiones prejudiciales reenviadas por el TC al TJUE no
hacian otra cosa que cuestionar la primacia de la Decision Marco 2002/584/JAl, principio que,
en general, junto con el de efecto directo, son los mas “queridos” del Tribunal de Justicia,
porque éste los ha creado mediante su labor pretoriana, siendo dos de los rasgos caracteristicos
mas vigorosamente relevantes del Derecho comunitario. La respuesta negativa a todas estas
cuestiones, y al argumentario sugerido al TJUE por el TC, se antojaba mas que probable, como

igualmente previsible era que el TJUE, al igual que el TC, también deseara preservar su
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jurisprudencia mas conocida, la relativa a la primacia, y aun quisiera reforzarla y ampliarla,
aprovechando la ocasion que le brindaba el Alto Intérprete espafiol, como podra apreciarse en el
proximo apartado de este trabajo.

Siendo esto asi, quizds una linea distinta de argumentacion, empleando la propia
jurisprudencia del TJUE para sustentar el planteamiento del TC, hubiera llegado a otros
resultados mas “amigables” con este ultimo. Por ejemplo, intentando desactivar la primacia
desde premisas tomadas de la jurisprudencia del propio TJUE: por tratarse en este caso de una
Decision Marco del tercer pilar, y no de una norma comunitaria propiamente dicha,
aprovechando para ello la limitacion que la doctrina Pupino del TJUE situaba en el respeto a la
literalidad de la normativa interna al principio de interpretacion del Derecho nacional conforme
con las Decisiones Marco, y excluyendo la primacia por la falta de efecto directo de este
instrumento normativo del tercer pilar segin su precepto regulador, el articulo 34.2 del TUE en
su redaccion “pre-Tratado de Lisboa” mantenida en vigor por €ste en los términos ya expuestos
del Protocolo sobre las Disposiciones Transitorias.

Por el contrario, la Sentencia prejudicial del TJUE sobre el Asunto Melloni, como se
verd mas adelante, “ha primado la primacia”, y la ha extendido al Derecho del antiguo tercer
pilar intergubernamental de la Unidn, algo que nunca habia sucedido hasta aquel momento, y
con una base o fundamentacién juridica méas que discutible. Para prevenir tal extension, tal vez
pudiera haberse intentado sostener que el Protocolo n.° 36, anejo a los Tratados de la Unién y de
Funcionamiento de ésta, en su articulo 10, no transmuta en Derecho comunitario el acervo
generado por el tercer pilar, sino que lo mantiene con su anterior naturaleza intergubernamental,
carente de rasgos supranacionales. Esto es, expresamente despojado de efecto directo, e
implicitamente con ello (y ante el caracter no supranacional del tercer pilar), también de la
primacia propia de las normas comunitarias. Pero, abandonando el terreno de las opciones
hipotéticas no materializadas, se analizan a continuacién cada una de las tres cuestiones
prejudiciales planteadas por el TC en su Auto 86/2011, asi como la argumentacion y la doctrina
que a cada una de ellas se anudaba en la fundamentacion juridica de la resolucion, precedidas
por el relato de la defensa que el TC hace de la concurrencia de los requisitos procedimentales

para la formulacion del reenvio.

4.2.1 La interpretacion de la Decision Marco: ¢condicionalidad de la Euroorden para

ejecucién de condena in absentia?
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Formulaba el quinto fundamento juridico del ATC 86/2011 la primera de las cuestiones
prejudiciales, sugiriendo posibles argumentos al TJUE para una respuesta negativa. Como se ha
adelantado, se trataba de un interrogante de “baja intensidad”, que tendia a prevenir la colisién
entre el articulo 4 bis de Decision marco 2002/584/JAl, tras su modificacion por Decision
Marco 2009/299/JAl, y la interpretacion del articulo 24.2 de la Constitucion que sostuvieron las
SSTC 177/2006 y 109/2009. Textualmente, se planted la cuestion en estos términos: “el art. 4
bis, apartado 1, de la Decision Marco 2002/584/JAl, en su redaccion vigente dada por Decision
Marco 2009/299/JAl, ¢debe interpretarse en el sentido de que impide a las autoridades judiciales
nacionales, en los supuestos precisados en esa misma disposicion, someter la ejecucion de una
orden europea de detencidn y entrega a la condicion de que la condena en cuestion pueda ser
revisada para garantizar los derechos de defensa del reclamado?”.

Una respuesta negativa ciertamente hubiera evitado el conflicto, sin tener que primar una
regulacion (el articulo 24.2 de la Constitucion en su interpretacion por el TC), o la otra (la
Decision marco 2002/254/JAl reguladora de la Euroorden modificada por Decisién Marco
2009/299). Incluso, el TC “hacia de TJUE”, y le proponia una argumentacion para esa negativa,
lo que hubiera permitido al TC mantener la jurisprudencia expresada en sus Sentencias 91/2000,
177/2006 y 199/2009 (e imponerla, de paso a la Audiencia Nacional al cerrarle la via
prejudicial). Pero, como se vera en el siguiente epigrafe, la respuesta del TJUE fue justamente la
inversa. Concretamente, decia el Auto que la Decision Marco 2002/584/JAI revisada por la
Decision Marco 2009/209/JAl prohibia en su articulo 4 bis la denegacién de la ejecucion de la
Euroorden, pero no necesariamente su condicionamiento. Pero que si el precepto se leia
sistematicamente, a la luz del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales de
los Estados miembros establecido en el Derecho originario (articulos 67.3 y 83.1 del TFUE),
semejante entendimiento literal y aislado cederia ante una comprensién sistematica y finalista.

Probablemente por ello, el TC aducia un argumento adicional, ya de interpretacion
sistematica, tratando de desactivar (aunque también sin lograrlo a la postre) la incidencia
legitimadora de ese mismo principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales de los
Estados miembros: interpretar el articulo 4 bis de la Decision marco 2002/684/JAl en
conjuncion con el articulo 1.3 de la misma, en tanto este ultimo dispone que la ejecucion de
Eurodrdenes no podra tener por efecto el de modificar la obligacion de respetar los derechos
fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 del TUE.
Sin embargo, se hacia con ello supuesto de la cuestion debatida, toda vez que el articulo 6 del
TUE no obliga a la Union a respetar los derechos fundamentales reconocidos por cada una de

las Constituciones nacionales, con el contenido, extension y nivel que cada una de ellas
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establezca. Lo contrario acarrearia la ruptura de la uniformidad del Derecho de la Unién
Europea, dada la desigualdad en esos niveles nacionales de proteccion, pues la normativa
derivada de la Union habria entonces de adaptarse en cada Estado miembro al respectivo
estandar de tutela, o lo que es igual, esa normativa derivada habria de ser distinta para cada
Estado miembro.

De hecho, el articulo 6 del TUE no hace referencia directa, como pardmetro y limite de
validez de la accion de la Union, a los derechos fundamentales tal y como son reconocidos por
cada una de las Constituciones nacionales. El precepto establece un multiple canon comun para
todos los Estados y para la propia Union. De una parte, el canon auténomo -y doble— que
supone otorgar a la Carta de los Derechos Fundamentales la condicién de Derecho originario de
la Unién (primer apartado del articulo) mas la simultanea consideracion de los derechos
fundamentales como principios generales del Derecho de la Union (tercer apartado del
precepto), con la doble fuente de identificacion que suponen el CEDH y -notese—, no el
reconocimiento de los mismos en cada Constitucion nacional, sino los que son fruto de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Y de otra parte, el canon
heterénomo, aunque igualmente comun a todos los Estados miembros y a la propia Unién, que
habria de la adhesion de esta ultima al CEDH, prevista en el segundo apartado del mismo
articulo 6 del TUE®,

Por todo ello, la remision del articulo 1.3 de la Decision Marco 2002/254/JAl reguladora
de la Euroorden al articulo 6 del TUE no garantizaba que la aplicacion de la misma hubiera de
ajustarse al estandar nacional de proteccién de los derechos, en nuestro caso el que derivaba de
la jurisprudencia constitucional generada fundamentalmente por las Sentencias 91/2000,
177/2006 y 199/2009. De suerte que, descartada esta via de defensa, la siguiente opcion l6gica
pasaba por incrementar la intensidad del cuestionamiento de la Decisién marco 2002/254/JAl,
reguladora de la Euroorden, planteando, no ya la interpretacion del articulo 4 bis de ésta, sino la
eventual invalidez del precepto.

Toda vez que se trata de una norma de Derecho derivado cuyo parametro de validez
directo no viene dado por la normativa constitucional nacional, sino por el Derecho originario de
la Unién, como el propio ATC 86/2011 reconocia, la Gnica via practica consistia en interpelar al
TJUE en torno a si la prohibicion de condicionar la concesion de Euroordenes para ejecucion de

condenas in absentia a disponibilidad de recurso rescisorio presencial en el Estado requirente

19 En relacion con las bases juridicas, procedimientos y estado de las negociaciones para la referida adhesion, J.
GOIZUETA VERTIZ, “La adhesiéon de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. En
particular, algunas cuestiones sobre el proyecto del Acuerdo relativo a la adhesion”, en J. GOIZUETA VERTIZ y
M. CIENFUEGOS MATEO (Dirs.), La Eficacia de los Derechos Fundamentales de la UE. Cuestiones avanzadas,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 79-109.
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suponia vulnerar los derechos a un proceso justo y de defensa tal y como los reconoce el
Derecho de la Union, concretamente en los articulos 47 y 48 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de ésta. Este fue el objeto de la segunda cuestion prejudicial formulada en al

ATC 86/2011, segun cabra apreciar a continuacion.

4.2.2. La validez de la Decision Marco: ¢Se opone a la Carta la incondicionalidad de la
Euroorden para ejecucion de condenas in absentia con designacién de defensa letrada

de confianza?

Como acaba de anticiparse, la segunda cuestion prejudicial planteada en el ATC 86/2011
seguia versando sobre el articulo 4 bis de la Decisién Marco reguladora de la Euroorden, pero
esta vez poniendo en tela de juicio su validez, en los siguientes términos: “Procede, asi, plantear
al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién: en caso de que la primera se responda
afirmativamente, ¢es compatible el art. 4 bis, apartado 1, de la Decision Marco 2002/584/JAl,
con las exigencias que se derivan del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
equitativo previsto en el art. 47, asi como de los derechos de la defensa garantizados en el art.
48.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea?”. También obedecia esta
tercera cuestion prejudicial al objetivo —inconfesado, pero facilmente perceptible— de evitar la
colisién entre el articulo 4 bis de la Decision marco y la interpretacion del articulo 24.2 de la
Constitucidn previamente realizada por el TC en relacion con las Eurodrdenes para ejecucion de
condenas in absentia, aunque ahora con arreglo a un enfoque méas drastico: argumentar que la
colision no se produce porque la norma europea contendiente es invalida de conformidad con el
propio Derecho de la UE.

Una respuesta afirmativa a esta cuestion prejudicial habria significado que el nivel de
proteccién dispensado por la Carta fuese el mismo que, segun la interpretacion del TC, concede
el articulo 24.2 de la Constitucion espafola. Para propiciar la aceptacion del argumento,
suministraba el ATC 86/2011 la misma motivacion, como ya se ha visto, muy contestada en la
doctrina espafiola, que en su jurisprudencia previa referente a la Euroorden para condena in
absentia. Era ésta, muy probablemente, una de las principales “osadias” del referido Auto en
feliz calificativo doctrinal®®, pues suponia tanto como tratar de elevar el estandar espafiol a
estandar europeo (0 mejor dicho, a estandar de tutela imperante en la UE). Evocaba a tal fin el

TC la jurisprudencia del propio TJUE admitiendo que el derecho a ser oido forma parte

20|, TORRES MURO: “La condena en ausencia: unas preguntas osadas (ATC 86/2001, de 9 de junio) y una
respuesta contundente (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de febrero de 2013)”, cit.
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integrante del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva entendido como principio general
del Derecho de la Union, aunque reconociendo que esto se dijo antes de la entrada en vigor de la
Carta de los Derechos Fundamentales. Precisamente por esto ultimo, admitia el ATC 86/2011
que el TJUE aun no se habia pronunciado sobre el sentido y contenido de los articulos 47 1l y
48.2 de la Carta en su proyeccién sobre Sentencias penales de condena por delitos muy graves
impuestas en ausencia.

Probablemente consciente de que tampoco existia un canon hermenéutico uniforme en la
jurisprudencia del TEDH que pudiera dotar de igual contenido minimo a estos articulos de la
Carta por el juego del articulo 52.3 de la misma, planteaba el TC al TJUE si el ordenamiento de
la Union concede al derecho a la defensa, y especialmente al derecho a estar presente y a
participar en la vista penal, una mas extensa proteccion que la dispensada en el articulo 6 del
CEDH. E incluso, si en un supuesto como el del litigio principal, en que concurrian las
circunstancias previstas en el articulo 4 bis de la Decision marco reguladora de la Euroorden,
debia considerarse que el reclamado habia renunciado tacitamente a su derecho a comparecer y
defenderse, pues la respuesta del TIUE permitiria delimitar el contenido protegido por los
mencionados articulos 47 1l y 48.2 de la Carta, y asi determinar si el precepto de la Decision
Marco es compatible con él.

No en vano, entre las criticas vertidas en la doctrina espafiola a la jurisprudencia del TC
sobre Euroo6rdenes para ejecucion de condenas in absentia se habia dicho que no hay un canon
internacional en el cual se aborde si el condicionamiento a disponibilidad de juicio rescisorio en
el Estado emisor de una Euroorden?', o de una solicitud de extradicion, es una exigencia
perteneciente al nucleo esencial de los derechos a un juicio con todas las garantias y a la
defensa, con lo que dificilmente podia emplearse tal inexistente canon como elemento
interpretativo del articulo 24.2, de conformidad con el articulo 10.2, ambos de la Constitucion.
De hecho, ni siquiera en la jurisprudencia del TEDH existia tal canon, pese a su invocacion en el
ATC 86/2011 y en las SSTC 177/2006 y 109/2009. Las Sentencias alli mencionadas del TEDH,
0 bien se correspondian a casos en que las circunstancias facticas diferian de los avatares del
Asunto Melloni, o bien a supuestos comparables, pero en las que el fallo habia sido opuesto a la
interpretacion postulada por el TC.

Asi, en Sedjovic, el recurrente no habia sido citado e informado oficialmente de la
celebracion, fecha y demas detalles del juicio, a diferencia del Asunto Melloni, en que esa

2l M. CEDENO HERNAN, “ Vulneracién indirecta de los derechos fundamentales y juicio en ausencia en el
ambito de la orden europea de detencion y entrega...”, cit., pp. 10 y 12.; I. TORRES MURO, “La condena en
ausencia: unas preguntas osadas (ATC 86/2001, de 9 de junio) y una respuesta contundente (Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 26 de febrero de 2013)”, cit., p. 349.
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informacién y notificacion si habia tenido lugar. Y a pesar de que el TEDH reconoce que su
propia jurisprudencia determina que la renuncia a un derecho garantizado por el Convenio debe
establecerse de forma inequivoca, en Sedjovic no se excluye que ciertos hechos comprobados
puedan proporcionar una indicacion inequivoca de que el acusado es consciente de la existencia
de las actuaciones penales contra él, y de la naturaleza y la causa de la acusacion. Situacion esta
ultima en la que encaja la designacion que el ciudadano afectado habia hecho de dos Abogados
de confianza, precisamente para que le defendieran en el juicio penal.

Tampoco en Colozza, a diferencia de lo acontecido en el Asunto Melloni, habia sido
notificado oficialmente el acusado, a pesar de que existia posibilidad, razon esta dltima por la
que no podia constatarse que aquél hubiera renunciado al ejercicio de su derecho a comparecer
en juicio y defenderse, o que buscase evadir la justicia. Y se afiade, igualmente en Colozza, que
no es funcion del TEDH elaborar una teoria general acerca de si el derecho a participar
personalmente en la audiencia tiene o no un caracter absoluto o si debe conciliarse, mediante el
logro de un equilibrio razonable, con el interés publico, pues la imposibilidad de llevar a cabo
un juicio en ausencia paralizaria la realizacion de la investigacion penal, y podria llevar a
dispersion de pruebas, prescripcion de la accidén, o menoscabo para la justicia.

Del mismo modo, el caso Einhorn era insusceptible de traerse a colacion en apoyo de la
postura del TC, pues en dicha Sentencia se decidi6 sobre un supuesto inverso al Asunto Melloni,
toda vez que la extradicion del recurrente concedida por Francia fue expresamente condicionada
a la disponibilidad de recurso que permitiera la revision de la condena impuesta en ausencia en
Estados Unidos, y lo que planteaba el recurrente ante el TEDH eran dudas sobre la veracidad del
compromiso expresado por las autoridades estadounidenses a las francesas. Una vez mas, en
Krombach la situacién era en cierto modo contraria a la del Asunto Melloni, pues lo que ocurrié
en aquel caso es que los Abogados designados por el condenado en ausencia no pudieron
representarle en el juicio abierto para la depuracion de los dafios civiles derivados, a causa de la
prohibicion en tal sentido establecida por la legislacion francesa, mientras que en Melloni los
Abogados de confianza designados por el condenado intervinieron y le defendieron en todas las
fases del proceso. Por su parte, en Somgyi lo que no estaba claro era que se hubiese producido
fehacientemente la notificacion de las diligencias criminales al acusado, que se realizo
simplemente mediante carta certificada dirigida por el Tribunal penal actuante italiano al
domicilio del recurrente en Hungria, y habia duda razonable en torno a la autenticidad de su
recepcion por parte del recurrente, cuando en Melloni constaba la notificacion fehaciente.

Por ultimo, en el caso facticamente mas similar al Asunto Melloni, el TEDH llega a

considerar en Medenica que el recurrente no fue penalizado por su ausencia con la denegacion
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del derecho de asistencia juridica precisamente porgue habia sido defendido en juicio por dos
Abogados de su eleccion. En esta ocasion, estimé el TEDH que el recurrente habia contribuido
en gran medida a producir la situacion que le impedia comparecer ante el 6rgano judicial
competente, de modo que la actuacion del Tribunal nacional, que habia denegado la solicitud de
rescision de la condena sobre la base de que el solicitante no habia podido probar buena causa
para su ausencia, no permitia pensar que se tratase de una actuacion arbitraria o se basara en
premisas manifiestamente erroneas, con lo que se descartaba que hubiese lesion del articulo 6
del CEDH (Apdo. 57). De este modo, y dado que no se trataba de un caso en que el recurrente
no hubiera recibido la citacion para comparecer, o en el que se le hubiera denegado la asistencia
letrada, el TEDH considerd que el margen de apreciacion permitido a las autoridades nacionales
determina que la condena en ausencia del solicitante y el rechazo a proporcionarle un recurso en
el que pudiera comparecer no llegaba a ser una sancion desproporcionada desde la perspectiva
del articulo 6 del CEDH.

Justamente esta Ultima afirmacion, vertida en Medenica, venia a representar tanto como
que, en la jurisprudencia del TEDH, el recurso o juicio rescisorio no forma parte del ndcleo
esencial ineludible e irrescindible del derecho de defensa y a un juicio de todas las garantias
reconocido en el CEDH para los supuestos de condena en ausencia por voluntaria
incomparecencia del inculpado y cuando éste ha contado con representacion y defensa letrada
efectiva, tal y como sostenia el TC en sus SSTC 177/2006, 109/2009 y en el propio ATC
86/2011. De ahi la escasa utilidad de la jurisprudencia del TEDH para apoyar la doctrina del TC
sobre condicionamiento a disponibilidad de juicio rescisorio para el condenado en el Estado
emisor de una Euroorden en ejecucion de condena penal grave pronunciada in absentia. Y de
ahi, también, la invitacion del TC al TJUE a la construccion de un canon autonomo a partir de la
Carta, con la intencion no confesada pero evidente, como ya se ha sefialado, de que el TIUE
igualase ese canon autonomo de la Unidn al nacional de las SSTC 177/2006 y 199/2009, basado
en la doctrina de la violacion indirecta que forjase en la STC 91/2000 para los supuestos de
extradicion.

Ahora bien, el ATC 86/2011, quizas en prevision de respuesta negativa también a esta
segunda cuestién prejudicial de validez de la Decisién Marco, planted una tercera, de nuevo de
interpretacion, pero esta vez del Derecho originario, y mas concretamente del articulo 53 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union.

4.3. La interpretacion del articulo 53 de la Carta : ;“Cldausula antiprimacia” ante un

superior nivel nacional de proteccion de los derechos?
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La tercera cuestion prejudicial formulada en el Auto 86/2011 parecia obedecer también
al propdsito del TC de preservar su jurisprudencia anterior en materia de Euroordenes, condenas
in absentia y condicionalidad de las primeras a disponibilidad de juicio rescisorio de las
segundas en el Estado miembro emisor. La forma de conseguirlo, y de ahi la formulacion de esta
tercera cuestion, ahora de interpretacion del articulo 53 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE??, era compatibilizar la no invalidacion de la Decision Marco con la
aplicacion del estandar nacional superior de proteccion de los derechos derivado de la
jurisprudencia previa del TC. O lo que es igual, lograr que el TJUE aceptara que pudiera aun
condicionarse las Eurodrdenes segun la lectura del articulo 24.2 de la Norma Fundamental
espafola efectuada por la jurisprudencia constitucional previa. Pero tal planteamiento se preveia
nuevamente problematico, pues comportaba invertir de facto y de iure la tradicional relacion de
primacia acufiada por la jurisprudencia del TJUE, para otorgérsela a la norma interna
(constitucional, en su interpretacion realizada por el Alto Tribunal espafiol), y por tanto, en
detrimento de la norma europea. No era dificil presagiar que el TJUE ni renunciaria facilmente a
su propia jurisprudencia sobre la primacia del Derecho comunitario, ni seria proclive a
exceptuarla en este supuesto concreto, reconociendo en el articulo 53 de la Carta una suerte de
limite a la primacia, o de “clausula antiprimacia”, del Derecho de la Union.

Volviendo a la motivacion de esta tercera cuestion prejudicial, de interpretacion del
Derecho originario (al poseer la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE el mismo valor
juridico que los Tratados constitutivos en virtud del articulo 6, apartado 1, del TUE, tras la
redaccion dada al mismo por el Tratado de Lisboa), el ATC 86/2011 revelaba no sélo una
actitud dialogante, sino también la inclinacion a ofrecer un compromiso al TJUE, aunque
siempre para defender la doctrina del TC sobre la incidencia del articulo 24.2 de la Constitucién
espafola en el régimen de garantias de la concesion de Eurodrdenes para ejecucion de condenas
penales graves dictadas in absentia. Concretamente, el ATC 86/2011 proponia al TJUE tres
lineas de respuesta a la interpretacion del articulo 53 de la Carta, con las tres opciones

conceptualmente posibles.

22 Literalmente, esta tercera cuestion prejudicial planteada en el ATC 86/2011, se planteaba en los términos
siguientes: “3* En el caso de que la segunda cuestion se responda afirmativamente, ¢permite el art. 53, interpretado
sistematicamente en relacion con los derechos reconocidos en los arts. 47 y 48 de la Carta, a un Estado miembro
condicionar la entrega de una persona condenada en ausencia a que la condena pueda ser sometida a revision en el
Estado requirente, otorgando asi a esos derechos un mayor nivel de proteccion que el que se deriva del Derecho de
la Union Europea, a fin de evitar una interpretacién limitativa o lesiva de un derecho fundamental reconocido por la
Constitucion de ese Estado miembro?””.
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Pasaba la primera por considerar el precepto una clausula de estandar minimo de
proteccion al estilo de la contenida en el articulo 53 del CEDH, de manera que el nivel de tutela
de los derechos resultante de la Carta no impediria aplicar el nivel nacional cuando sea éste
superior. Como el propio ATC 86/2011 ponia de relieve, la interpretacion susodicha permitiria a
un Estado miembro justificar una excepcion a la obligada concesion de una Euroorden, o
justificar la licitud de su ejecucion condicionada, con el fin de evitar una interpretacion
limitativa o lesiva de los derechos reconocidos por la Constitucion nacional, pero sin que este
superior nivel de proteccion caracteristico de un determinado sistema nacional debiera
generalizarse mediante su asuncion por el TJUE. Se invoca a tal fin jurisprudencia de este
altimo, aunque una vez mas reconociendo que la misma carece de caracter concluyente.
Ciertamente, ésta hubiera sido la opcion que en general habria permitido al TC mantener su
jurisprudencia previamente acufiada sobre garantias a la concesion de Eurodrdenes en caso de
condenas in absentia, pero habria significado al tiempo admitir, como ya se ha dicho, que el
Derecho originario, mediante el articulo 53 de la Carta, estaria en realidad estableciendo una
excepcion a la jurisprudencia del TJUE en materia de primacia del Derecho comunitario.

La segunda propuesta de resolucion sugerida por el TC a esta tercera cuestion prejudicial
representaba el extremo contrario, pues habria confirmado la primacia incondicionada del
Derecho de la UE, al impedir a cualquier Estado justificar la excepcion o condicionamiento de
una Euroorden, ni siquiera ante la evidencia de que ello redundase en una interpretacion
limitativa o lesiva de los derechos fundamentales reconocidos por su Constitucion nacional.
Evidentemente, habria conllevado semejante opcion la necesidad de modificar la jurisprudencia
previa del TC espafiol sobre garantias a la concesion de Eurodrdenes en caso de condenas in
absentia. Quizas por este motivo, o lo que es lo mismo, para descartar que ésa fuera la
interpretacion que el TJUE terminara dando al articulo 53 de la Carta, el ATC 86/2011 ofrecia
un argumento de interpretacion sistematica cuando menos atendible: y es que entender que el
articulo 53 de la Carta tan solo viene a delimitar los respectivos &mbitos de aplicacion de la
Carta y de las Constituciones nacionales lo dejaria vacio de contenido propio, relegandolo al
mero papel de disposicién redundante con respecto al articulo 51, también de la Carta, al
reiterar, como ya dice dicho articulo, que las Constituciones nacionales regirian fuera del ambito
de aplicacion ésta, que es donde, por definicion, no surge conflicto entre ambos sistemas
normativos de proteccion de los derechos. Se trataria, segun el TC, de una interpretacion
rigurosa por no admitir modulacion alguna de la pretensién (que, en afirmacion amigable hacia

el TIUE, el TC considera razonable) de uniformidad del Derecho de la UE.
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Por su parte, la tercera propuesta interpretativa ofrecida en el ATC 86/2011 representaba
un compromiso entre las dos primeras. Segun esta opcién sugerida por el TC, el articulo 53 de la
Carta tendria el valor atribuido en una u otra (clausula de estdndar minimo de la Unién
compatible con un superior nivel nacional de proteccion de los derechos, o mera regla de
delimitacién de los ambitos respectivos de aplicacion de la propia Carta y de las disposiciones
constitucionales nacionales en materia de derechos) en funcion de las circunstancias del caso.
Aunque el criterio general parezca a priori poco solido, o al menos, dotado de escasa certeza en
cuanto a cuando aplicar una solucién u otra, aducia el ATC 86/2011 algunos ejemplos para una
y otra: dependiendo de que el conflicto lo fuese entre derechos fundamentales, o entre un
derecho fundamental o algun otro principio general del Derecho de la UE reconocido fuera de la
Carta, o que la estructura normativa de cada uno de los elementos normativos en conflicto,
europeo y nacional, tuviera alguna estructura determinada, deslizando aqui una alusion a la
Sentencia Pupino del TJUE de la cual cabria inferir que la prioridad seria de la Constitucion
nacional cuando la norma europea antinébmica fuese una Decisién marco, 0 mas ampliamente,
Derecho adoptado en el ambito del antiguo tercer pilar intergubernamental de la Unién.

De este modo, ofrecia el ATC 86/2011 una suerte de transaccion que habria permitido al
TJUE mantener como criterio general su jurisprudencia clésica sobre la primacia del Derecho
comunitario, y al propio TC, con el acuerdo del TJUE, preservar su jurisprudencia en materia de
condicionamiento de Eurodrdenes en casos de condenas in absentia sentada en las SSTC
177/2006, 199/2009 y concordantes. Un compromiso 0 transaccién que, como se vera mas

adelante, finalmente tampoco aceptaria el TIUE.

4.4. El Voto Particular al ATC 86/2011: si al dialogo judicial con el TJUE, pero no

esta vez

Conto el ATC 86/2011 con un Voto Particular discrepante del Magistrado Pérez Tremps,
en la linea que el mismo Magistrado sostuviera en su Voto Particular a la STC 199/2009, antes
examinado. A pesar de que el desacuerdo lo era en cuanto al planteamiento mismo de la triple
cuestion prejudicial, que en el presente caso el Magistrado estimaba innecesaria, comenzaba éste
saludando y mostrando satisfaccion por el hecho de que el TC se embarcase en una linea de
didlogo judicial con el TJUE, lo que consideraba como un giro en la tradicional autoexclusion
de la Alta Corte espafiola con respecto al reenvio prejudicial expresada a partir de la STC
21/1991 (como ya se ha visto, en este trabajo se defiende que esa autoexclusion era parcial, s6lo

para el supuesto del control de la adecuacion de la ley interna al Derecho comunitario, y que
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para el caso en que la norma antinémica nacional fuese la propia Constitucion, ya en la DTC
1/2004 se mencionaba expresamente la posibilidad de tal didlogo directo del TC con el TJUE en
materia de derechos fundamentales).

El criterio expresado por el Magistrado se basaba en una mdltiple linea de razonamiento,
que, como antes se decia, es congruente con la anteriormente aducida en su Voto Particular a la
STC 199/2009. La premisa bésica de esa discrepancia radicaba en la cultura de derechos
fundamentales que comparten los Estados miembros de la Unién Europea, que se traduce en un
parametro comun de reconocimiento y proteccion de los derechos, verbalizado en el articulo 6.2
del TUE, e integrado por una heterogeneidad de elementos: las propias previsiones normativas
del Derecho comunitario, las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, la
jurisprudencia del TJUE, y el sometimiento de todos los Estados miembros, también, al CEDH
y con él a la jurisprudencia del TEDH. Esa cultura comdn de los derechos, a juicio del
Magistrado Pérez Tremps, impide a un Estado miembro imponer a los demés su parametro
nacional de tutela de dichos derechos, por lo que sus relaciones reciprocas han de moverse
dentro del pardmetro comdn sustantivo y procesal recién expresado, que condensa el
mencionado articulo 6.2 del TUE, de manera que una hipotética lesion de derechos cometida y
no reparada en cualquiera de los Estados no deberia esperar repararse en otro, sino agotando las
instancias internas en el primero y acudiendo al TEDH, sin que constase que en el Asunto
Melloni se hubiera empleado dicho remedio jurisdiccional por el recurrente en amparo.

La Euroorden, proseguia el VVoto Particular, es un mecanismo inserto en la cooperacién
policial y judicial, que arranca de la aceptacion por los Estados del principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones en materia penal. Lo cual determina, a juicio de este Magistrado, que
s6lo el ordenamiento supranacional pueda establecer excepciones a la aceptacion
incondicionada por un Estado miembro de las actuaciones judiciales de otro Estado miembro,
cosa que precisamente hace la Decision Marco reguladora de la Euroorden. Pero para poder
invocar esta excepcion debe haber una auténtica condena en rebeldia generadora de indefension
lesiva de las garantias procesales establecidas en las disposiciones constitucionales nacionales, y
en los instrumentos internacionales y supranacionales. Y en este punto discrepaba el autor del
Voto con respecto al ATC 86/2011, al considerar que ese parametro no excluye cualquier
condena en la que el acusado se encuentre ausente.

Cuando la Decision Marco, en su version modificada en 2009, aborda esta cuestion,
extrae de los supuestos que permiten denegar la ejecucion de la Euroorden la situacion en que la
condena se pronuncie en ausencia si se da la circunstancia de que el imputado, teniendo

conocimiento de la celebracion prevista del juicio, haya dado mandato a un Letrado para
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representarle y defenderle. En opinion de este Magistrado, no podia deducirse de la
jurisprudencia del TEDH que cualquier condena en ausencia fuese per se contraria al articulo 6
del CEDH, y con ello al articulo 24.2 de la Constitucion espafiola, aduciendo que en la STEDH
Medenica c. Suiza de 14 de junio de 2001, Apdo. 59, se establecié que la condena al recurrente
en su ausencia, e incluso el rechazo a concederle posteriormente el derecho a un nuevo proceso
en su presencia, no se consideraron desproporcionados desde la perspectiva del articulo 6 del
CEDH.

La conclusion que de todo ello habia de desprenderse, a decir del Magistrado Peérez
Tremps, era que los criterios que la doctrina del TC determinaba como integrantes del parametro
de enjuiciamiento interno que en su dia hubiera de realizar el Alto Tribunal hacian innecesario

suscitar cuestion prejudicial alguna para la resolucion del amparo que dio pie al Asunto Melloni.

5. La respuesta prejudicial del TJUE en Melloni: “primando la primacia”

Un afio y medio largo después del ATC 86/2011, de 9 de junio, recayd la respuesta del
TJUE, mediante Sentencia de su Gran Sala, de 26 de febrero de 2013%, constituyendo ésta la
resolucion central del didlogo emprendido por el TC espafiol con el Tribunal supranacional
europeo. Ademas de ser resultado dicha Sentencia del reenvio prejudicial elevado por uno de los
Altos Tribunales que culminan las jurisdicciones nacionales, el TC espafiol, el hecho de que en
el procedimiento prejudicial ante el TJUE comparecieran las representaciones de nueve Estados
miembros de la Union (ademéas de Espafia por evidentes razones, también las de Alemania,
Austria, Bélgica, Italia, Paises Bajos, Portugal, Polonia y Reino Unido) da una idea de la
importancia intrinseca y objetiva de las tres cuestiones planteadas, todas ellas abordando el
complejo y a la vez trascendental asunto de la relacion y prelacion entre Derecho de la Union y
Derecho (constitucional) nacional en el relevante y a la vez sensible ambito de los derechos
fundamentales.

Tal y como se sefialaba al examinar el ATC 86/2011, si éste incorporaba en su triple
reenvio prejudicial una propuesta en cierto modo transaccional dirigida al TJUE con la finalidad
esencial de conciliar el principio de primacia del Derecho comunitario con la preservacion del
nivel constitucional nacional de proteccion de los derechos cuando éste sea superior al ofrecido
por las disposiciones de la Union, y el propdsito més especifico de mantener su jurisprudencia
previa sobre Euro6rdenes en casos de condenas in absentia, tanto uno como otro objetivo

cosecharon un rotundo fracaso (salvo que el planteamiento del TC fuese el “rectificar

2 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 26 de febrero de 2013, Asunto C-399-11, Stefano Melloni.
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preguntando” a que entre nosotros se ha referidlo REVENGA SANCHEZ?%), dada la respuesta
adversa que, como se vera, dispensd la Sentencia Melloni del TJUE a las tres cuestiones
planteadas por el TC espafiol.

Y es que la Sentencia prejudicial del Tribunal supranacional, en sintesis, rechaza el
compromiso ofrecido por el TC, y opta decididamente por la primacia del Derecho de la Union,
incluso del Derecho derivado no comunitario (pues tal es el status juridico de las Decisiones
Marco, como ya se ha puesto de relieve en este trabajo). Desactivaba asi el TJUE una lectura
parcial o moderadamente “renacionalizadora” como la propuesta por el TC (o, lo que es igual,
desactivaba el TJUE la teoria de los contralimites constitucionales materiales implicitos en el
articulo 93 de la Constitucion espafola a la integracién, a que se refiriese la DTC 1/2004), que
aparentemente venia apoyada incluso por la literalidad del articulo 53 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union. En cambio, la Sentencia Melloni del TJUE alienta una
exégesis de dicho precepto, si no en clave federalista (o “federalizante” en la grafica expresion
sugerida por Juan Ignacio UGARTEMENDIA ECEIZABARRENAZ, término que aqui no se
emplea béasicamente porque la UE no es una federacion, aunque funcionalmente el
planteamiento a que obedece esta Sentencia perfectamente puede adjetivarse con el calificativo),
si al menos de indole supranacionalista o integradora (calificacion aqui utilizada porque la
Unién es una organizacion de integracion supranacional en su ya clasica caracterizacion
juridica), precisamente al optar por la primacia de las disposiciones de la Unién frente a las
normas constitucionales de los Estados miembros que ofrezcan un estandar superior de
proteccion de los derechos.

Para comprender mejor la crucial Sentencia del TJUE sobre el Asunto Melloni, se
desdoblara a continuacion la exposicion y analisis de su contenido, siguiendo el mismo orden
que la propia resolucién: en primer término, se abordard el modo en que el TIUE diluye las
eventuales objeciones de procedibilidad, para examinar por separado a continuacion la respuesta
(adversa en todos los casos) a cada una de las tres cuestiones prejudiciales formuladas en el
ATC 86/2011.

5.1.- La interpretacion de la Decision Marco: incondicionalidad de la Euroorden para

condenas in absentia con designacion y participacion de Abogado

2 M. REVENGA SANCHEZ, “Rectificar preguntando. El Tribunal Constitucional acude al Tribunal de
Justicia...”, cit.

% J. 1. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, “La eficacia "federalizante” de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea. Analisis de sus manifestaciones en el Derecho penal”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho
Europeo, n.° 31, 2008, pp. 249-277.
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La respuesta en la Sentencia prejudicial sobre el asunto Melloni?® fue afirmativa a las dos
primeras cuestiones planteadas (o lo que es igual, adversa a los fines perseguidos por el TC
espafol), con una fundamentacion que, en sintesis, reposa sobre los siguientes argumentos. En
primer término, sostiene el TJUE que los cuatro supuestos previstos en el apartado 1 del articulo
4 bis de la Decision marco 2002/584 son excepciones al caracter facultativo de la denegacion
prevista en el precepto, y se oponen a que la autoridad judicial de ejecucion subordine la entrega
de la persona condenada en rebeldia a la posibilidad de que se revise la sentencia condenatoria
con presencia de esa persona. Junto a la exégesis literal de los mismos, la Sentencia invoca la
estructura y finalidad de la Decisién marco 2009/299, que reemplazé el antiguo articulo 5.1 de
la Decision marco 2002/584, el cual precisamente permitia tal condicién, por el articulo 4 bis,
regulador de las condiciones en que no deberd denegarse el reconocimiento ni la ejecucion de
resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado.

Semejante interpretacion, a decir del Tribunal supranacional, seria congruente con los
objetivos perseguidos por la Decision marco 2009/299, de reforma de la regulacion de la
Euroorden, consistentes en facilitar la cooperacion judicial en materia penal, mejorando el
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales por medio de una armonizacion de los motivos
de no reconocimiento de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia
del imputado, sin menoscabo del derecho de defensa de éste. Y todo ello, en la medida en que
significa establecer un nuevo sistema simplificado y mas eficaz de personas condenadas o
sospechosas de haber infringido la ley, a su vez, seria conforme con el objetivo general de la

Unidn de realizar un espacio de libertad, seguridad y justicia.

5.2.- La validez de la Decisién Marco: la incondicionalidad de la Euroorden es

compatible con la Carta, el CEDH y la jurisprudencia del TEDH

En cuanto a la segunda cuestion prejudicial planteada por el TC, afirma la Sentencia
Melloni del TIUE que el articulo 4 bis, apartado 1, de la Decision marco 2002/584, introducido
en ella por la Decisién marco 2002/299, no vulnera los articulos 47 y 48 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, al considerar que, aunque el derecho del acusado
a comparecer en el juicio es un elemento esencial del derecho a un proceso equitativo, aquel
derecho no es absoluto, sino que el acusado puede renunciar a él por libre voluntad, expresa o
tacita, siempre que la renuncia conste de forma inequivoca, se acompafie de garantias minimas

correspondientes a su gravedad y no se oponga a ningun interés publico relevante. Y mas en

2% Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, asunto C-399-11, Stefano Melloni.
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concreto, defiende la resolucion del TJUE que no hay vulneracion del derecho a un proceso
equitativo si el interesado, aun cuando no haya comparecido en juicio, ha sido informado de la
fecha y lugar del juicio o ha sido defendido por un letrado al que haya mandatado al efecto.
Conectando la exégesis de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE con los
derechos garantizados en los apartados 1 y 3 del articulo 6 del CEDH, la Sentencia afirma, un
tanto lapidariamente y sin claves argumentales explicativas, que esa interpretacion de los
articulos 47 y 48 de la Carta coincide con el alcance dado por el TEDH a los derechos
homologos reconocidos en el Convenio (invocando de forma genérica los asuntos Medenica c.
Suiza, Sedjovic c. Italia y Haralampiev c. Bulgaria, pero sin reproduccion de los razonamientos
concretos del Tribunal de Estrasburgo al respecto). Y retorna seguidamente la Sentencia Melloni
del TJUE al Derecho de la Unién, para hacer notar que la armonizacion de las condiciones de
ejecucién de las Eurodrdenes dictadas con el fin de ejecutar resoluciones dictadas en ausencia
del imputado tiende a reforzar los derechos procesales de éste (afirmacion categérica que no
matiza cdmo esto es asi en una regulacion que rebaja los derechos que estas personas tenian bajo
la normativa anterior), a la vez que mejora el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales entre Estados miembros (circunstancia, ésta si, que resulta evidente: si se limitan los
supuestos de denegacion o condicionamiento de Euroordenes, se facilita la ejecucion, y por
tanto se reconocen en mayor medida, las resoluciones judiciales de los Estados miembros

emisores de aquéllas).

5.3.- La interpretacion “neutralizadora” del articulo 53 de la Carta de los Derechos

Fundamentales como clausula de estandar minimo

Finalmente, la respuesta a la tercera y ultima cuestion formulada por el TC espafiol, un
tanto parca a la vez que categorica en términos de primacia del Derecho de la Uni6n?’ (en este
caso, del estandar de tutela derivado de la Carta de Derechos Fundamentales, incluso sobre las
estructuras constitucionales nacionales de los Estados miembros y su eventual nivel mayor de
proteccidn), fue, esencialmente la siguiente: que no cabe acoger la interpretacion propuesta por
el TC, en el sentido de que el precepto autorizaria que un Estado miembro aplique el estandar de
proteccion de los derechos garantizado por su Constitucion cuando sea més elevado que el que

resulta de la Carta, y oponerlo a la aplicacion de disposiciones de Derecho de la Unién, incluido

27 Como ha destacado 1. TORRES MURO, “La condena en ausencia: unas preguntas osadas (ATC 86/2001, de 9 de
junio) y una respuesta contundente (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de febrero de
2013)”, cit., passim.
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el derivado (que respondan a un estandar mas bajo, debe entenderse aunque la Sentencia lo
omita).

Aclara en concreto la Sentencia prejudicial sobre el Asunto Melloni que un Estado no
puede condicionar la ejecucion de una Euroorden dictada en ejecucion de una condena penal en
rebeldia a requisitos cuyo objeto sea evitar una interpretacion limitadora de los derechos
fundamentales reconocidos por su Constitucion nacional o lesiva de éstos, en contra de lo
previsto en el articulo 4 bis, apartado 1, de la Decision marco 2002/584. Y la razén es que tal
interpretacion del articulo 53 de la Carta, segin el TJUE, menoscabaria el principio de primacia
del Derecho de la Union, caracteristica esencial del ordenamiento de ésta, incluso frente a
disposiciones nacionales de rango constitucional, invocando en apoyo de esta afirmacion
algunos de los grandes leading cases del propio Tribunal en materia de primacia (como la
Sentencia Internationale Handelsgesellschaft). Y, reparese en el detalle, sin sustentar esta
afirmacion en disposicion alguna de Derecho originario de la Union.

Es mas, la Sentencia del TIUE sobre el asunto Melloni expresamente condiciona la
aplicacion del articulo 53 de la Carta a que no se afecte al nivel de proteccion previsto por ésta,
aun cuando el precepto reconoce que las autoridades y tribunales nacionales siguen estando
facultados para aplicar los estdndares de proteccion de los derechos fundamentales resultantes
de la legislacion interna (sin decirse en la resolucion que esto es lo que sucede cuando tales
estandares son superiores al de la UE). Pero la Sentencia, en su exégesis del mencionado
articulo 53, desliza dos condiciones adicionales (y restrictivas de la aplicabilidad del superior
estandar nacional de proteccion) que no aparecen en el tenor literal del mismo (y de ahi la
alusion en la Sentencia, como parametro adicional, a la exégesis que de la Carta efectie el
propio Tribunal): el estandar nacional superior es aplicable, conforme a la Sentencia Melloni,
siempre que ese nivel no afecte al previsto por la Carta segun la interpretacién que de ella
realice el Tribunal, ni tampoco a la primacia, unidad y efectividad del Derecho de la Union.

Son estas ultimas dos condiciones adicionales no previstas en el articulo 53 de la Carta, y
resultantes de una exégesis que invierte la literalidad del precepto, pues si éste prevé que
ninguna disposicion de la propia Carta puede entenderse como limitativa o lesiva de los
derechos humanos vy libertades fundamentales reconocidos, en particular, por las Constituciones
de los Estados miembros, la Sentencia Melloni afiade, en su lectura de ese mismo articulo, que si

tengan tal eficacia limitativa la primacia, unidad y efectividad del Derecho de la Union.
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6.- La recepcion de la Sentencia prejudicial en la STC sobre el Asunto Melloni: un
previsible giro jurisprudencial y una remision (no tan) superflua a la DTC 1/2004

sobre los derechos constitucionales como contralimites a la integracion

Practicamente un afio después de la respuesta prejudicial del TJUE recay6 la STC
26/2014, de 13 de febrero, con la cual concluyé el didlogo entre ambos Tribunales Asunto
Melloni. Y frente al tono amigable y la estrategia persuasoria que marco el ATC 86/2011, esta
Sentencia parece acusar el tono adusto perceptible en la resolucién del TIUE. Y es que si ésta
reafirma el principio de primacia individualizandolo en la Decision Marco reguladora de la
Euroorden, la STC en el Asunto Melloni hace lo propio con los contralimites constitucionales a
la integracion europea, mediante expresa evocacion de lo sefialado en su dia al respecto en la
DTC 1/2004. Lo que ocurre es que esa evocacion, habida cuenta del resto del hilo discursivo, y
sobre todo, del fallo, de esta Sentencia del TC, resulta superflua, porque la doctrina de los
contralimites a la integracion implicitos en el articulo 93 de la Constitucion espafiola, y méas en
concreto, de la condicién de tales que poseen los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, tal y como en la mencionada Declaracion quedo6 expuesta, lisa y llanamente no es
ratio decidendi, ni forma parte de ella, para desestimacion del amparo que dio origen al Asunto
Melloni.

Esta invocacién solo puede entenderse como una reaccion, incluso airada, del Pleno del
TC reafirmando su posicion de Tribunal de last resort y cumbre jurisdiccional del sistema
normativo estatal espafiol, con la Constitucion a la cabeza. De hecho, la invocacion de la DTC
1/2004 y su doctrina de los contralimites es practicamente “una incrustacion”, sin un sentido
I6gico en el hilo discursivo para dar resolucién al correspondiente recurso de amparo. Tras los
primeros fundamentos juridicos dedicados a relatar las vicisitudes procesales del caso, el
primero de los que pueden considerarse sustanciales tiene por Unico objeto insertar en el
discurso del TC este recordatorio de la DTC 1/2004, débilmente hilvanado en la argumentacion
con la afirmacion de que con él se completa la Sentencia prejudicial del TJUE en el Asunto
Melloni.

En realidad, esta doctrina nada tiene que ver con la resolucién del recurso de amparo
subyacente, al menos en el sentido desestimatorio que finalmente cobra el mismo en la
Sentencia. En los siguientes fundamentos el TC acepta el criterio del TJUE sobre la
interpretacion y validez de la Decisién marco reguladora de la Euroorden en cuanto a la
prohibicion que en ella se establece de condicionar su concesion a la disponibilidad de juicio

rescisorio en el Estado emisor en caso de condenas penales graves en ausencia voluntaria del
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acusado objeto de entrega. Y se admite también en la STC 26/2014 el sentido interpretativo de
la jurisprudencia del TEDH que, con brevedad, si, pero con claridad también, establece la
Sentencia prejudicial del TIUE en el Asunto Melloni.

Asi, parte el TC de que “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido
incluido dentro del derecho a un proceso equitativo recogido en el articulo 6 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, el derecho
de las personas condenadas en rebeldia a que un tribunal se pronuncie de nuevo sobre el fondo
del asunto tras oir al acusado. Sin embargo, la inclusion de tal derecho dentro del recogido en el
art. 6 del CEDH se ha condicionado por la doctrina del TEDH a que estas personas, cuando
hayan sido informadas de manera efectiva de las diligencias, no hayan renunciado de manera
inequivoca a su derecho a comparecer [STEDH Sejdovic c. Italia, de 1 de marzo de 2006, parrs.
82 y ss.]”. Hasta aqui, no se hace sino reiterar la invocacion a la doctrina del TEDH que ya hacia
la jurisprudencia antecedente del TC, pero a continuacion aparece en la STC 26/2014 el matiz
que supone el giro en esa jurisprudencia, al sefalar lo siguiente: “Asi, la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha reconocido que la presencia del acusado en el juicio es un
derecho basico de éste, pero no se infringe el art. 6 CEDH cuando el acusado, debidamente
emplazado, decida libremente renunciar a su presencia en el juicio, y siempre que cuente
durante el mismo con la asistencia de Abogado para la defensa de sus intereses”.

De esta manera, el nucleo irrenunciable del derecho a un proceso con todas las garantias
y a la defensa pasa a ser, segun la STC 26/2014, de 13 de febrero, no la presencia del acusado,
sino el derecho a ser defendido mediante Letrado. No otra cosa cabe entender de la referencia,
inmediatamente después del pasaje transcrito, a la siguiente explicacion del mismo: “de acuerdo
con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «el hecho de que un acusado, a pesar de haber
sido debidamente citado, no comparezca, no puede, incluso aunque tal ausencia resulte
injustificada, privarle de su derecho a ser defendido mediante un letrado» (STEDH Pelladoah c.
Paises Bajos, de 22 de septiembre de 1994, parr. 40; y en el mismo sentido, SSTEDH Poitrimol
c. Francia, de 23 de noviembre de 1993, parr. 35; Lala c. Paises Bajos, de 22 de septiembre de
1994, parr. 33; Van Geyseghem c. Bélgica , de 21 de enero de 1999, parr. 34)”.

Esta invocacion a la jurisprudencia del TEDH queda corroborada precisamente con la
expresa aceptacion de la doctrina establecida en la Sentencia prejudicial del TIUE sobre el
Asunto Melloni, como elemento adicional de interpretacion del articulo 24.2 de la Constitucion
por la via del articulo 10.2 de ésta, para arribar a la conclusién de que no se produce vulneracion
de dichos derechos, aunque no se condicione la concesion de Eurodrdenes a la disponibilidad

para el afectado de juicio rescisorio en el Estado miembro emisor, cuando voluntariamente no
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haya comparecido en el proceso penal de partida y haya designado Abogado que le represente y
defienda en él: “Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha afirmado que «en lo
que atafie al alcance del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo previsto en
el articulo 47 de la Carta y de los derechos de la defensa garantizados por el articulo 48,
apartado 2, de ésta, se ha de precisar que, aunque el derecho del acusado a comparecer en el
juicio constituye un elemento esencial del derecho a un proceso equitativo, aquel derecho no es
absoluto (véase, en particular, la Sentencia de 6 de septiembre de 2012, Trade Agency, C-
619/10, Rec. p. 1-0000, apartados 52 y 55). El acusado puede renunciar a ese derecho por su
libre voluntad, expresa o tacitamente, siempre que la renuncia conste de forma inequivoca, se
acompafie de garantias minimas correspondientes a su gravedad y no se oponga a ningun interés
publico relevante. Méas concretamente, no se produce una vulneracién del derecho a un proceso
equitativo, aun si el interesado no ha comparecido en el juicio, cuando haya sido informado de
la fecha y del lugar del juicio o haya sido defendido por un letrado al que haya conferido
mandato a ese efecto [Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 26 de febrero
de 2013, C-399/11, asunto Melloni , apartado 49]»”.

Nada dice expresamente, por el contrario, la STC 26/2014 sobre la incidencia del
articulo 53 de la Carta en la decision del amparo, por lo que, al menos implicitamente, también
parece que el TC acepta en este punto lo resuelto por la Sentencia prejudicial del TJUE. Pero
quizas no sea del todo asi. En realidad, el viraje del TC en cuanto al sentido del canon
internacional interpretativo del articulo 24.2 de la Constitucion espafiola, tanto a la luz de la
jurisprudencia del TEDH cuanto a la del TJUE (Sentencia prejudicial en el Asunto Melloni
incluida), elimina la colisién entre el precepto y la Decision Marco reguladora de la Euroorden.
Y desapareciendo la antinomia, lo hace también la necesidad de aplicar el articulo 53 de la Carta
para resolverla. Pero quizas si que haya remision en la STC 26/2014, aunque implicita, tanto a
dicho precepto de la Carta, el articulo 53, cuanto, sobre todo, a la interpretacion dada al mismo
por la Sentencia prejudicial del TIUE en el Asunto Melloni. Tal vez sea ésa la razon de que el
primer fundamento de la STC 26/2014 invoque la doctrina de los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos como contralimites materiales a la integracion europea, que
expuso la DTC 1/2004, pues en ella se consideraba condicién de constitucionalidad del precepto
equivalente en el Proyecto de Constitucion europea precisamente su valor de estandar minimo
europeo compatible con un eventual estdndar nacional, que parecia desprenderse de la
formulacién literal del mismo.

Estaria advirtiendo de este modo la STC 26/2014 que la constitucionalidad interna de la

Carta como texto internacional de Derecho originario de la UE (valor que le otorga el articulo
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6.1 del TUE) dependeria de que el articulo 53 de la misma efectivamente tenga ese valor de
estandar minimo europeo de proteccion de los derechos compatible con un nivel nacional
superior. Lo cual permitiria no descartar en el futuro el planteamiento de una autocuestion de
inconstitucionalidad en relacion con el precepto, cuando en el marco de un asunto concreto, no
llegue el TC a un acuerdo con el TJUE mediante el planteamiento de un nuevo reenvio
prejudicial, si alguna norma de la Unidn ofreciese un nivel inferior de proteccion de un derecho
fundamental que su regulacion constitucional interna.

Tal vez habria tenido mas sentido evocar la teoria de los derechos constitucionalmente
protegidos como contralimite interno a la integracion supranacional en el propio planteamiento
de la cuestién prejudicial en el ATC 86/2011, en torno a la interpretacion del articulo 53 de la
Carta, pero en dicho Auto el Pleno del TC pareci6 adoptar una estrategia “amigable” de
persuasion y deferencia hacia el TJUE, que a la postre no dio el resultado que se buscaba.
Quizas considerase el TC que no merecia la pena “batallar” mas por la intangibilidad del nivel
nacional de proteccion de los derechos frente a las normas de la Union, dado el contexto en que
surgid esa diferencia de niveles de proteccion de los derechos: en una interpretacion
jurisprudencial del propio TC respecto a un precepto constitucional que nada decia
especificamente al respecto, en una tesitura que ha servido para que evadieran la justicia penal
de otros Estados miembros de la UE personas sentenciadas en ellos por delitos muy graves.

Pero la evocacion en la STC 26/2014 del Asunto Melloni a la DTC 1/2004, y su doctrina
de los derechos constitucionalmente reconocidos como contralimites materiales a la integracién
podria eventualmente en el futuro servir de fundamento para activar un control interno del
respeto a esos contralimites cuando, por ejemplo, esté en juego la primacia de una norma
europea que otorgue un nivel de proteccion inferior a un derecho constitucionalmente
reconocido de manera que colisione, no ya con una interpretacion jurisprudencial discutible y
reversible, como ha sucedido en el Asunto Melloni, sino con la propia literalidad del
correspondiente precepto reconocedor del mismo derecho en la Constitucion espafiola. O quizas
mas especificamente, en caso de colision con el contenido esencial del mismo, barrera que el
articulo 53.1 de la propia Constitucion impone a todo desarrollo legislativo de los derechos.

Se ha dicho que el ATC 86/2011 ha permitido al TC rectificar preguntando?®(ya vimos
que el Voto Particular a dicho Auto planteaba lisa y llanamente la necesidad de rectificar y lo
innecesario que a este efecto era interponer la cuestion prejudicial, por méas que interesantes y

operativas fueran las preguntas planteadas). Pero es que las respuestas ni siquiera han sido

% M. REVENGA SANCHEZ, “Rectificar preguntando. El Tribunal Constitucional acude al Tribunal de
Justicia...”, cit.
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“interesantes”, sino, a lo mas, oportunistas. El TJUE ha aprovechado la ocasion que el TC
espariol le brindaba para reafirmar la primacia del Derecho de la Uni6n sobre las Constituciones
nacionales en un aspecto tan sensible como el superior nivel de proteccion de los derechos que
éstas puedan ofrecer con respecto al dispensado por el Derecho de la UE. Incurriendo sin
titubeos en el riesgo que apuntaba el propio ATC 86/2011, la STJUE sobre el Asunto Melloni
priva de contenido propio al articulo 53 de la Carta y lo convierte en mero eco repetitivo del
articulo 51, obviando la evidente diccion literal del precepto, que claramente lo formula como
clausula de estandar minimo del Derecho de la Unidn haciéndolo compatible con el superior
nivel eventualmente existente en el Derecho nacional, con su Constitucion a la cabeza (esto es,
no impidiendo esa compatibilidad, ni la pervivencia de ese mayor valor tuitivo nacional). En
otras palabras, el TC ha dado al TJUE la oportunidad, no ya de preservar la clasica
jurisprudencia de este Gltimo sobre la primacia del Derecho comunitario, sino ademas de
“primar la primacia” sobre la redaccion, nada menos, que de un precepto de Derecho originario
(en virtud del articulo 6.1 del TUE): el articulo 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales.
Se ha afirmado también en la doctrina espafiola que el ATC 86/2011 formulaba unas
preguntas osadas (Ignacio TORRES MURO?°). Pero, mas que osadas, el contenido y el discurso
de la Sentencia del TC subsiguiente a la Sentencia prejudicial del TJUE pueden llevar a pensar,
simplemente, que esas preguntas probablemente fueran superfluas. Esto es, que parafraseando
de nuevo a Miguel REVENGA SANCHEZ®’, no era necesario preguntar para rectificar.
Maéaxime, cuando a consecuencia de las preguntas se ha obtenido el mencionado e inesperado
efecto general, trascendiendo de las cuestiones concretas que se ventilaban en el Asunto
Melloni: la imposibilidad de hacer prevalecer el estandar eventualmente superior de proteccién
de los derechos resultante de la Constitucion nacional sobre el propio del Derecho de la Union
cuando se trate de la aplicacion de este Gltimo por las autoridades del correspondiente Estado
miembro. Doctrinalmente se ha llegado a plantear, con respuesta negativa hasta ahora®!, si ello
pondria en tela de juicio la identidad constitucional de Espafia como Estado, en los términos del
articulo 4.2 del TUE. Es de notar que el Gobierno espafiol no invocd en el procedimiento

prejudicial ante el TJUE durante el Asunto Melloni la clausula de identidad constitucional®?, y

2 1. TORRES MURO, “La condena en ausencia: unas preguntas osadas (ATC 86/2011) y una respuesta
contundente (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de febrero de 2013, cit.

% M. REVENGA SANCHEZ, op. cit.

31 Acerca de esta cuestion, para descartar la afectacion concreta en la Sentencia Melloni, véanse las interesantes
consideraciones de J. I. UGARTEMENDIA EZEIZABARRENA y S. RIPOL CARULLA, “La Euroorden ante la
tutela de los derechos fundamentales. A propoésito de la STJ Melloni, de 26 de febrero de 2013, C-399/11”, Civitas.
Revista Espafiola de Derecho Europeo, 46, 2013, especialmente pp. 180y ss.

32 Como puso de relieve el Abogado General Sr. Yves Bot en sus Conclusiones sobre el Asunto Melloni (punto
141), confundiendo la posicion del Reino de Espafia con la expresada por el Gobierno espafiol durante la
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también que concurrié con su voto afirmativo a la aprobacién en 2009 de la reforma de la
Decision Marco que introdujo la prohibicion de la condicionalidad en casos de condenas en
ausencia, al mismo tiempo que el TC reafirmaba dicha condicionalidad como requisito de
constitucionalidad interna de las resoluciones judiciales concediendo la ejecucion de
Eurodrdenes para el mismo tipo de supuestos®>.

Y, dicho sea de paso, no solo se ha obtenido el inesperado efecto antes referido con el
triple reenvio prejudicial, sino ademas una extension o ampliacion del tradicional principio de
primacia, que si antes de la Sentencia Melloni del TIJUE quedaba confinado al ya de por si
amplio ordenamiento juridico comunitario, dicha Sentencia prejudicial lo ha extendido a una
norma de Derecho del tercer pilar, en una suerte de “supercasaciéon” comunitaria de la anterior
Sentencia Pupino del TJUE (que no atribuia primacia a este Derecho de la Unién de origen
intergubernamental, sino s6lo una eficacia “moldeadora” de la interpretacion del Derecho
nacional, con el relevante limite del respeto a la literalidad de las disposiciones internas
aplicables). Un Derecho que no sélo es de origen intergubernamental, y no supranacional, sino,
sobre todo, un Derecho, el del tercer pilar, desprovisto de efecto directo por propia prevision del
Derecho originario (antiguo tenor del articulo 34.2 del TUE, mantenido en vigor a estos efectos
por el articulo 10 del Protocolo n.° 36 sobre las disposiciones transitorias, anejo a los Tratados
de la Union y de Funcionamiento de la Unidn, introducido por el Tratado de Lisboa, como
anteriormente se hizo notar).

Y esta extension puede ser grave cuando la colisién no se produzca, como en el presente
caso, Unicamente con lineas jurisprudenciales del TC susceptibles de cambiarse mediante una
nueva Sentencia, sino que lo sea con la propia literalidad de un precepto constitucional
reconocedor de un derecho fundamental. La STC 26/2014 parece cerrar el dialogo del TC con el
TJUE, y de hecho lo hace con respecto al Asunto Melloni, en cuyo marco surgi6 la triple
cuestion prejudicial. Pero ese didlogo puede reabrirse en cualquier momento, cuando, como
acaba de decirse, surja la antinomia, mas que entre jurisprudencias de los dos Tribunales, entre
la literalidad de preceptos ubicados en la cuspide de los respectivos ordenamientos: esto es,
entre preceptos de los Tratados y de la Constitucion espafiola. Especialmente los susceptibles de
amparo constitucional, procedimiento que, como atestigua el caso aqui analizado, puede abrir

nuevamente una via de interlocucion entre ambos Tribunales.

tramitacion de la cuestion prejudicial: Vid., al respecto, P. MARTIN RODRIGUEZ, “Crénica de una muerte
anunciada: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 26 de febrero de 2013, Stefano
Melloni, C-399/11, Revista General de Derecho Europeo, n.° 30, 2013, pag. 14.

3 De nuevo, P. MARTIN RODRIGUEZ, op. cit., pags. 11y 12.
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