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L. INTRODUCCION

Durante los ultimos afios el Tribunal Constitucional esta reconfigurando su
doctrina sobre las relaciones entre el Derecho de la Unién Europea y la Consti-
tucion interna. Son dos los &mbitos principales en los que se esta desarrollando
este proceso. El primero es el de la articulacion reciproca de los diversos niveles
de proteccion de los derechos fundamentales que pueden resultar de esos dos
sistemas: ¢cOmo resolver los casos en los que un derecho es tutelado en diversa
medida en uno y en otro ordenamiento? El segundo es el de la relevancia cons-
titucional que, desde la perspectiva de los diversos derechos reconocidos en el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola (CE), pueden llegar a adquirir las resolu-
ciones judiciales que interpretan o aplican indebidamente normas de Derecho de
la Union: ¢cuando lesionan estas resoluciones los derechos a la tutela judicial y a
un proceso con todas las garantias?

En estos dos terrenos Luis OrteEGA COMpartio, a mi juicio acertadamente, el
criterio de la mayoria del Pleno del Tribunal Constitucional. Un criterio que, con
toda seguridad, él mismo contribuyd a formar, toda vez que el de las relaciones
entre sistemas era un problema que le habia venido ocupando desde hacia mu-
chos afos. Este articulo se centra en el primero de esos &mbitos y en él pretendo
identificar algunos de los rasgos y dificultades mas destacables en ese proceso
de redefinicion, asi como los principales interrogantes que el Tribunal Consti-
tucional tiene planteados en este momento. El problema de las relaciones entre
los sistemas de proteccion iusfundamental interno y supranacional se ha vuelto a

*  Este articulo se public6 en el N° 174 de la Revista Espafiola de Derecho Administrativo

(2015) como homenaje a mi maestro Luis OrTEGA ALvaRrEZ, Catedrético de Derecho Administra-
tivo de la Universidad de Castilla-La Mancha y Magistrado del Tribunal Constitucional espafiol.
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suscitar en los Ultimos afios con motivo del planteamiento por el Tribunal Consti-
tucional de sus primeras cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia en el
asunto “Melloni”. A continuacion me detendré en la valoracion que merece la de-
cision misma de promover esas cuestiones (infra Il), para analizar posteriormente
la respuesta otorgada por el Tribunal de Justicia (infra I11), asi como el desenlace
que finalmente ha tenido el incidente (infra I\V). Terminaré con algunas reflexio-
nes acerca de la posible evolucion de la doctrina constitucional (infra V).

I1. UNAS PREGUNTAS NECESARIAS

Las cuestiones se plantearon mediante el ATC 86/2011. El proceso tenia
su origen en una euroorden emitida por las autoridades judiciales italianas para
la entrega de un ciudadano de esa nacionalidad que habia sido condenado en
ausencia en aquel Estado miembro. EI Sr. Melloni habia huido de la accion de
la Justicia y no estuvo presente en el juicio, a pesar de que le llegaron a notificar
correctamente la futura celebracion de la vista oral y de que fue defendido por
dos Letrados de su confianza. En casos como éste, el articulo 4 bis de la Decision
Marco sobre la euroorden? obliga a las autoridades nacionales a ejecutarla sin
condicionar la entrega a la posibilidad de una futura revision judicial de la conde-
na. Por este motivo, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional acordé ejecutar
la euroorden en esos términos.

El Sr. Melloni interpuso un recurso de amparo contra esa resolucion de la
Audiencia Nacional porque, a su juicio, vulneraba el derecho a la defensa (arti-
culo 24.2 CE), tal y como este habia sido interpretado por el Tribunal Constitu-
cional. En efecto, de acuerdo con esa interpretacion las resoluciones de érganos
judiciales espafioles que ejecutan una solicitud de extradicién® o una euroorden?
para lograr el cumplimiento de una condena impuesta en ausencia vulneraban
indirectamente ese derecho, en cuanto que la presencia del condenado en la vista
oral se consideraba una exigencia absoluta del derecho a la defensa. Con ello
queria decirse que esa garantia integraba la parte de su contenido capaz de desple-
gar efectos ad extra, de tal manera que se consideraba una vulneracién indirecta

1 En relacion con el planteamiento de estas cuestiones prejudiciales, vid. ARROYO JIME-
NEz, L., “Sobre la primera cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional: Bases,
contenido y consecuencias”, InDret, 4/2011; PErez Manzano, M., “El Tribunal Constitucional
espafiol ante la tutela multinivel de derechos fundamentales en europa. Sobre el ATC 86/2011, de 9
de junio”, 95 Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2012, 311 ss.; REVENGA SANCHEZ, M.,
“Rectificar preguntando. El Tribunal Constitucional acude al Tribunal de Justicia (ATC 86/2011,
de 9 de junio)”, 41 Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2012, p. 139y ss.

2 Decision Marco 2002/584/JAl, del Consejo del 13 de junio, relativa a la orden de deten-
cion europea, posteriormente modificada mediante Decision Marco 2009/299/JAl, del Consejo de
26 de febrero.

3 STC91/2000.

4 SSTC 177/2006 y 199/2009.
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del derecho a un proceso con todas las garantias y, en particular, del derecho a
la defensa (articulo 24.2 CE), la decision de los érganos judiciales espafioles de
acceder a la entrega a paises que, al menos en casos de delitos muy graves, dieran
validez a las condenas en ausencia sin someter su eficacia a la condicion de que
el condenado pudiera impugnarlas para salvaguardar sus derechos de defensa.

La resolucién de la Audiencia Nacional recurrida en amparo parecia vulne-
rar, por tanto, el derecho fundamental aducido, tal y como éste habia sido inter-
pretado por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, en lugar de estimar el recur-
s0, este Ultimo decidio suspender el procedimiento y, por vez primera, formular
tres cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia:

(7) si el articulo 4 bis de la Decision Marco sobre la euroorden debia efecti-
vamente interpretarse en el sentido de que impide condicionar la entrega a que la
condena pudiera ser revisada para garantizar los derechos de defensa;

() si, en caso de que asi fuera, el precepto no vulneraba el derecho a la
tutela judicial y a un proceso equitativo, asi como el derecho a la defensa, pero
ahora tal y como estos derechos resultan protegidos por el Derecho de la Unién
Europea y, en particular, por los articulos 47 y 48.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, CDFUE), respectivamente; y

() si, en caso de que no lo hicieran, un Estado miembro podria, de confor-
midad con el articulo 53 CDFUE, condicionar la entrega en los términos sefiala-
dos en el supuesto de que su Constitucion interna otorgara al derecho a la defensa
un nivel de proteccion mayor que el fijado por el Tribunal de Justicia.

En lo que aqui interesa, la segunda cuestion suscitaba dudas respecto a la
satisfaccion por parte del articulo 4 bis de la Decisién Marco de los requisitos
fijados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la hora de admitir las
condenas en ausencia. Incluso en el caso de que éstas se despejaran, todavia que-
daba por esclarecer si la Carta protegia o no el derecho a un proceso con todas las
garantias con mayor intensidad que el Convenio, tal y como permite el segundo
inciso del articulo 52.3 CDFUE.

La tercera cuestion planteaba frontalmente el problema del significado y
funcion del articulo 53 CDFUE, en cuya virtud “[n]inguna de las disposiciones
de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo &mbito
de aplicacion, (...) por las constituciones de los Estados miembros”. EI Tribunal
Constitucional identificaba tres posibles lecturas de esta disposicién: que permi-
tiera con caracter general a los Estados miembros proteger con mayor generosi-
dad los derechos fundamentales a través de sus respectivas Constituciones, que
no lo hiciera nunca o, en fin, que lo hiciera sélo en ocasiones.

De la decision de la mayoria del Tribunal se apart6 el Magistrado PasLo Pe-
rez TrEMPS, €N cuya opinion el Tribunal, en lugar de acordar el reenvio prejudicial,
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deberia haber desestimado directamente el amparo. Por un lado, consideraba pro-
blematica la propia nocion de las vulneraciones indirectas de los derechos funda-
mentales y, en todo caso, improcedente su aplicacion a los mecanismos de coo-
peracion procesal instaurados en el marco del Derecho de la Unidn Europea. Por
otro lado, incluso en el caso de aplicarse, el Magistrado discrepante entendia que
la presencia del condenado en la vista oral no debia considerarse una exigencia
absoluta del derecho a la defensa, toda vez que el precepto de la Decision Marco
controvertido impone claramente la obligacion de ejecutar la orden y, ademas,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habria excluido que las condenas en
ausencia impuestas en situaciones como la del asunto principal lesionen el de-
recho a un proceso equitativo reconocido en el articulo 6 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos. EI Magistrado PasLo Perez TREMPS
celebraba expresamente que el Tribunal se decidiera a hacer uso por vez primera
del mecanismo del reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia, pero consideraba,
en definitiva, que éste no era el caso adecuado para hacerlo.

Frente a este criterio, entiendo que las tres cuestiones eran obligadas tanto
desde el punto de vista del Derecho europeo, como desde la perspectiva de nues-
tra Constitucion interna.

En cuanto al Derecho de la Union, el articulo 267 TFUE exigia, en efecto,
este reenvio prejudicial. El caracter preceptivo de la cuestion relativa al enjuicia-
miento de la validez del articulo 4 bis de la Decision Marco resulta directamente
del monopolio que corresponde al Tribunal de Justicia respecto al juicio de con-
traste de las normas de Derecho derivado con los Tratados. Un monopolio que
no solo ha sido afirmado por su titular®, sino también reconocido por el Tribunal
Constitucionale. Las cuestiones de interpretacion de las disposiciones de Dere-
cho de la Uni6n Europea (esencialmente, el articulo 4 bis de la Decisién Marco
y los preceptos de la Carta a los que se ha hecho referencia), por su parte, eran
preceptivas porque los problemas que en ellas se suscitaban, ademas de ser de
enorme relevancia, no habian sido a(n afrontados por el Tribunal de Justicia. El
Tribunal europeo no se habia pronunciado adn, en particular, acerca del conteni-
do del derecho a la defensa y de la relevancia iusfundamental de la presencia del
inculpado en la vista oral, ni tampoco sobre la articulacion de los dos sistemas
de proteccion de los derechos fundamentales, cuando la Carta y la Constitucion
interna dispensan niveles de tutela distintos a un mismo derecho. La interpreta-
cion de los articulos 47, 48 y 53 CDFUE suscitaba, por tanto, cuestiones nuevas
que eran de interés general para la aplicacion uniforme del Derecho de la Unién
y sobre las que, sencillamente, no existia atn jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia (cfr. articulo 267 TFUE y las Recomendaciones del Tribunal de Justicia

5 STJ,22/10/1987, As. 314/85, “Foto-Frost”, p. y 15 ss.
6 DTC 1/2004, FJ 2.
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sobre la interposicion de las cuestiones prejudiciales”). La lectura conjunta de
los dos incisos del articulo 52.3 CDFUE, referidos a la interpretacion de la Carta
a la luz del Convenio, impedia, por lo demas, entender aplicable la doctrina del
acto claros.

Las cuestiones eran también necesarias desde el punto de vista del Derecho
Constitucional interno. En efecto, el Tribunal Constitucional habia sefialado que
la determinacién de las exigencias absolutas del derecho a un proceso con todas
las garantias, esto es, la parte de su contenido que despliega efectos ad extra,
habria de ser determinada a la vista del Convenio de Roma, por supuesto, pero
también del Derecho de la Union. Y en relacion con este Gltimo las normas rele-
vantes no serian ni sélo ni principalmente las de la Decisién Marco (segln parece
entenderse en el voto particular discrepante), sino sobre todo las de la Carta, tal
y como son interpretadas por el Tribunal de Justicia. El alcance que el Tribunal
de Luxemburgo diera al derecho a la defensa, asi como la respuesta que se ofre-
ciera a la funcionalidad del articulo 53 CDFUE eran, por tanto, de una relevan-
cia fundamental a la hora de que el Tribunal Constitucional pudiera construir el
canon de enjuiciamiento aplicable a las resoluciones judiciales de ejecucion de
eurodrdenes®.

En definitiva, las cuestiones eran necesarias. Pero es que, ademas, su for-
mulacion fue oportuna desde la perspectiva de la politica judicial del Tribunal
Constitucional. De un lado, las preguntas iban a llegar en todo caso al Tribunal de
Justicia, con toda probabilidad a través de cuestiones formuladas por los rganos
judiciales encargados de la aplicacién de las euro6rdenes, que se encontraban
vinculados simultaneamente por exigencias incompatibles procedentes de uno
y otro sistema. Y la voz del Tribunal Constitucional s6lo se iba a escuchar en
Luxemburgo si era el quién las planteaba. Una opinion distinta mantienen, de otro
lado, quienes consideran que la cuestion prejudicial debe ser utilizada por el Tri-
bunal Constitucional como un mecanismo de Gltimo recurso ante una inminente
crisis constitucional. Asi parece haberla empleado estratégicamente el Tribunal
Constitucional Federal aleméan en el asunto de la adquisicion de deuda soberana
por el Banco Central Europeo (BVerfG, 2 BvR 1390/12, del 17/12/2013). La
cuestion prejudicial, sin embargo, no debe utilizarse como instrumento al servi-
cio de un pluralismo de confrontacién. Si la planteada en el asunto “Gauweiler”
por el Tribunal Constitucional aleman es la cuestion del conflicto, la formulada

7  Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, relativas al planteamiento
de cuestiones prejudiciales, 2012/C 338/01, 12 ss. (DOUE C 338, 6.11.2012).

8 STJ, 06/10/1982, As. 283/81, “CILFIT”, p. 16 y ss.

9 ATC86/2011, FJ 4 b).

10 STJ (Gran Sala), 16/06/ 2015, C-62/14, “Gauweiler”.
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en el asunto “Melloni” por el Tribunal Constitucional espafiol es la cuestion de
la cooperacion leal.

ITI. UNAS RESPUESTAS DESIGUALES

La respuesta del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales formu-
ladas por el Tribunal Constitucional en su ATC 86/2011 lleg6 en 2013 mediante
una sentencia dictada por la Gran Sala. Dejando ahora a un lado la primera de
las preguntas planteadas, los problemas fundamentales que afronta la sentencia
son los dos siguientes: primero, si los derechos a la tutela judicial y a la defensa
reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea
prohiben o no las condenas impuestas en ausencia en supuestos como el del Sr.
Melloni'y, segundo, si, en caso de que el nivel de proteccion que la Carta dispensa
a esos derechos (0 a cualquier otro) sea inferior al propio de una Constitucién
interna, los érganos judiciales pueden 0 no mantener su estandar nacional mas
elevado. La respuesta del Tribunal de Justicia merece, como se verd, una valora-
cion diferente en relacion con cada uno de estos dos asuntos.

Por un lado, en relacion con la presencia del inculpado en el juicio, el Tri-
bunal de Justicia hace suyo el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos::

“[A]ungue el derecho del acusado a comparecer en el juicio constituye un
elemento esencial del derecho a un proceso equitativo, aquel derecho no es abso-
luto (...). El acusado puede renunciar a ese derecho por su libre voluntad, expresa
o tacitamente, siempre que la renuncia conste de forma inequivoca, se acomparie
de garantias minimas correspondientes a su gravedad y no se oponga a ningdn
interés publico relevante. Mas concretamente, no se produce una vulneracion 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”.

11 STJ (Gran Sala), 26/02/2013, C-399/11, “Melloni”. Vid. UGARTEMENDIA, J. 1. y RipOL,
S., “La Euroorden ante la tutela de los Derechos Fundamentales. Algunas cuestiones de soberania
iusfundamental (A proposito de la STJ “Melloni”, de 26 de febrero de 2013, C-399/ 11)”, 46 Revis-
ta Espafiola de Derecho Europeo, 2013, pp. 151y ss.; TorreEs Muro, 1., “La condena en ausencia:
unas preguntas osadas (ATC 86/2011, de 9 de junio) y una respuesta contundente (Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de febrero de 2013)”, 97 Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 2013, pp. 343 y ss.; MarTiN RobriGuez, P. J., “Cronica 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”, 30 Revista General de Derecho Europeo, 2013; IzZQUIERDO SANS,
CRrisTiNA, Sobre lo que opina el TJ en relacion la definicion del nivel de proteccion de un derecho
fundamental por parte del legislador de la unién Comentario a la sentencia del TJUE (Gran Sala)
de 26 de febrero de 2013, 4 La Ley Uni6n Europea, 2013, p. 3y ss.

12 STEDH (Gran Sala), 01/03/2003, “Sejdovicc”. Italia, p. 81y ss.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y EL TRIBUNAL ... 341

Siendo ése el canon de control iusfundamental, el articulo 4 bis de la Deci-
sién Marco, lejos de limitar el derecho fundamental, se limitaria a enunciar “[1]
as condiciones en las que se considera que el interesado ha renunciado volunta-
riamente y de forma inequivoca a comparecer en su juicio, de modo que la eje-
cucion de la orden de detencidn europea para hacer cumplir la pena a la persona
condenada en rebeldia no puede someterse al requisito de que ésta tenga derecho
a un nuevo proceso, con su presencia, en el Estado miembro emisor”.

Esta respuesta plantea problemas de cierta relevancia. En primer lugar, el
tratamiento de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es
discutible. Mientras que Estrasburgo ha exigido la concurrencia simultanea de
los dos requisitos controvertidos para admitir que el inculpado ha renunciado
implicitamente a su derecho a estar presente en la vista oral®, el articulo 4 bis 1
a) de la Decision Marco y el propio Tribunal de Justicia se conforman con que
se cumpla uno solo de ellos. Al Tribunal parece darle igual, incluso, cual sea éste
(... 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”). La dife-
rencia entre lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dice y lo que el de
Luxemburgo le atribuye no es menor,

En segundo término, al Tribunal Constitucional acaso no le fuera desco-
nocida la jurisprudencia de Estrasburgo cuando formul6 su reenvio. Lo que pre-
guntaba a Luxemburgo era mas bien si el nivel de proteccion que la Carta dis-
pensa al derecho fundamental relevante era sélo el del Convenio (articulo 52.3 |
CDFUE) o si éste era uno de esos supuestos en los que el Derecho de la Unién
otorga un nivel de proteccion mas elevado (articulo 52.3 1l CDFUE). No dedicar
ni una palabra a este asunto, expresamente planteado en el Auto de remision,
parece sencillamente inadmisible, especialmente en una decisién que reclama
al Tribunal de un Estado miembro que reduzca el nivel de proteccién de sus
derechos fundamentales®. El silencio de la Gran Sala a este respecto es parti-
cularmente inexplicable si se tiene en cuenta que el Abogado General Bor si se
habia enfrentado al problema en sus Conclusiones y habia sugerido al Tribunal
una respuesta que, con todos los problemas que planteaba, hubiera permitido
alcanzar el mismo resultado. En su opinién, el nivel de proteccion del derecho
que se deriva de la Decision Marco era el adecuado para alcanzar sus objetivos,

13 Ibid., 87, 89, 92.

14 Perez Manzano, M., “El Tribunal Constitucional espafiol ante la tutela multinivel de
derechos fundamentales en europa. Sobre el ATC 86/2011, de 9 de junio”, 95 Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 2012, p. 327.

15 En sentido critico, Diez-HocHLEITNER, J., “El derecho a la Gltima palabra: ¢ Tribunales
constitucionales o Tribunal de Justicia de la Unién?”, WP IDEIR N° 17, 2013.

16 Torres PErez, A., “Melloni in three acts: From dialogue to monologue”, 10 European
Constitutional Law Review, Issue 2, 2014, p. 308 y ss.
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sin que de las tradiciones constitucionales comunes se derive la necesidad de
protegerlo mas intensamente, tal y como demostraria el hecho de que el precepto
se aprobo por unanimidad®.

El otro asunto es el relativo a los distintos niveles de proteccién del derecho
fundamental. Que un mismo derecho resulte protegido en distinta medida en el
marco de dos (0 mas) sistemas de proteccion iusfundamental no necesariamente
ha de conducir a un conflicto entre normas. Pero puede, desde luego, hacerlo y
“Melloni” era uno de esos casos: la Audiencia Nacional tenia que optar entre eje-
cutar la euroorden y vulnerar el derecho a la defensa del Sr. Melloni, tal y como
éste estaba protegido por el articulo 24 CE, o denegar la solicitud (o condicionar
la ejecucidn) e incumplir la Decisién Marco, cuya validez desde la perspectiva
del Derecho primario de la Unién queda confirmada en la sentencia del Tribunal
de Justicia. Es en este contexto donde cobra relevancia la cuestion formulada al
Tribunal de Justicia: ¢puede el juez espafiol optar por lo segundo a la vista del ar-
ticulo 53 CDFUE, que dispone que “[n]inguna de las disposiciones de la presente
Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y
libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, (...)
por las constituciones de los Estados miembros™?

El Tribunal de Justicia, asumiendo, por cierto, una de las posibles lecturas
planteadas en el ATC 86/2011, considera que el articulo 53 CDFUE debe inter-
pretarse de manera diferente segin los casos. Cuales sean esos casos y como se
comporta la Carta en cada uno de ellos resulta de la lectura conjunta de la senten-
cia “Melloni” y de la sentencia “Akerberg”, una resolucion dictada también por
la Gran Sala en la misma fechas.

Por un lado, “... en una situacion en la que la accion de los Estados miem-
bros no esté totalmente determinada por el Derecho de la Unién, las autoridades
y tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar estandares nacio-
nales de proteccién de los derechos fundamentales, siempre que esa aplicacion
no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta, segun su interpretacion por
el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de
la Unién™,

En estos casos el articulo 53 CDFUE debe interpretarse en el sentido de
que configura el nivel de proteccion de la Carta como un estandar minimo co-
mun, atribuyendo a esta Ultima, por tanto, una funcién subsidiaria en la tutela de
los derechos fundamentales, en términos semejantes a los que corresponden al
Convenio de Roma (articulo 53 del Convenio). Parece como si el Derecho de la

17 Conclusiones presentadas el 2 de octubre de 2012, As. C399/11, “Melloni”, 83 s.
18 STJ (Gran Sala), 26/02/2013, As. C-617/10, “Akerberg”.
19 1Ibid., 29.
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Unioén admitiera aqui el desplazamiento de la Carta por parte de las Constitucio-
nes nacionales.

Por otro lado, en una situacion como la de “Melloni”, en la que la accion
de los Estados miembros se encontraba totalmente determinada por el Derecho
de la Unién, de manera que aquéllos carecian de margen alguno de maniobra (de
hecho, la ratio del articulo 4 bis de la Decision Marco es suprimir la que tenian),
las autoridades nacionales no pueden aplicar sus estandares nacionales de protec-
cion iusfundamental, incluso siendo estos mas elevados, si con ello afectan “a la
primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién”. En estos casos,
la Carta se comportaria como un instrumento de proteccién de los derechos fun-
damentales de caracter federal, en el sentido de que produce el desplazamiento
de las constituciones nacionales con independencia del nivel de proteccién que
resulte de cada instrumento.

No es posible desarrollar aqui ni las dificultades que plantea, ni los mé-
ritos que presentan las dos resoluciones citadas. Baste decir que la idea del
desplazamiento reciproco no permite describir correctamente el resultado al que
conduce esta construccion jurisprudencial: ni en las situaciones “Akerberg” ad-
mite el Tribunal de Justicia el desplazamiento de la Carta por las constituciones
nacionales, ni el Tribunal de Justicia disefia realmente dos reglas distintas para
estos dos grupos de casos.

Lo primero se hace evidente si se tiene en cuenta que el Tribunal de Luxem-
burgo permite aplicar los estandares nacionales mas generosos sélo en la medida
en que el Estado miembro que actlia en el &mbito de aplicacién del Derecho de la
Unidn disponga de margen de maniobra para adoptar decisiones diferentes. Es en
el ejercicio de ese margen de actuacion donde se plantea la posibilidad de que una
de las posibles decisiones supere el estandar europeo y no el nacional. “Jeremy
F.” es un claro ejemplo v, por referirse a la euroorden, permite contrastar el caso
con la solucién alcanzada en “Melloni”: la Carta no exige que las resoluciones
dictadas en ejecucion de una euroorden puedan ser objeto de un recurso suspensi-
vo Y la Decision Marco reconoce a los Estados miembros un margen de maniobra
al respecto, en cuyo ejercicio éstos pueden aplicar “sus reglas constitucionales
relativas, en particular, al derecho a un proceso equitativo”z. Pero, en este tipo de
situaciones, la aplicacion de la prohibicion de optar por la decision que no supera
el estandar nacional y que resulta de la Constitucion interna es indiferente desde
la perspectiva del Derecho de la Union. No hay, por tanto, norma europea alguna

20 STJ(Gran Sala), 26/02/2013, C-399/11, “Melloni”, 60.

21 Vid. SarMmienTO, D., “Who’s afraid of the Charter? The Court of Justice, national courts
and the new framework of fundamental rights protection in Europe”, 50 Common Market Law
Review, Issue 5, 2013, p. 1267 y ss.

22 STJ, 30/05/2013, As. C168/13 PPU, “Jeremy F.”, 53.
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cuya aplicacion resulte desplazada en beneficio de la norma interna porque en
es0s supuestos no se produce verdaderamente una contradiccion internormativa.

Lo mismo ocurre con lo segundo. Tanto en un grupo de casos como en el
otro la regla que configura las relaciones entre los dos sistemas es las misma: la
Carta impide la aplicacion de la norma iusfundamental interna (1) si ésta protege
menos el derecho fundamental y (i) si, incluso de no hacerlo, ello pudiera afectar
“ala primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién”. Lo que ocurre
es que en las situaciones “Akerberg” el Tribunal admite la posibilidad de que no
se produzca tal efecto, mientras que en las situaciones “Melloni” esa posibilidad
queda excluida radicalmente. En definitiva, la aplicacién del mismo criterio en
contextos diferentes arroja resultados asi mismo distintos, pero el criterio del
Tribunal es el mismo.

IV. DiSPOSITIVOS DE COMUNICACION

Cuando alguien pregunta a otro es porque, al menos en apariencia, le in-
teresa lo gque este Ultimo tiene que decir. La Sentencia del Tribunal de Justicia
respondia a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Constitucio-
nal, obligandole a revisar su doctrina acerca de las vulneraciones indirectas del
derecho a la defensa en caso de ejecucion de eurodrdenes emitidas para hacer
cumplir condenas impuestas en ausencia. En la STC 26/2014 el Tribunal Consti-
tucional debia, por tanto, modificar el canon de control iusfundamental aplicado
tradicionalmente en estos casos, reducir el nivel de proteccion de ese derecho y,
en consecuencia, desestimar el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Melloni.
Sobre esto no debia haber una gran incertidumbre puesto que de la propia reso-
lucién de planteamiento se derivaba ya la disposicion del Tribunal a modificar su
doctrina a la vista de la del Tribunal de Justicia.

Lo que no estaba nada claro era la manera en la que el Tribunal debia rea-
lizar esa operacion, una cuestion esta de gran relevancia no sélo para el caso
concreto, sino, en términos mas generales, para la articulacién de las relaciones
entre el Derecho de la Unién y la Constitucién interna. La STC 26/2014 es muy
importante porque en ella se plantea cual debe ser interfaz constitucional que per-
mita la comunicacion entre los dos sistemas o, dicho de otro modo, el dispositivo
de incorporacidn de la doctrina jurisprudencial vertida por el Tribunal de Justicia
en la interpretacion de la Carta de los Derechos Fundamentales. En ese recurso
de amparo, el asunto se referia al derecho a un proceso con todas las garantias
(articulos 47 11y 48.2 CDFUE, y 24.2 CE), pero en el futuro puede plantearse a
proposito del derecho a la tutela judicial efectiva (articulos 47 | CDFUE y 24.1
CE), la prohibicion de la discriminacién (articulos 20 y 21 CDFUE, y 14 CE), el
derecho a la educacion (articulos 14 CDFUE y 27 CE) o cualquier otro derecho
fundamental.
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El Tribunal Constitucional tenia a este respecto tres alternativas. La primera
consistia en incorporar la respuesta del Tribunal de Justicia a través de la doctrina
de las vulneraciones indirectas del derecho a un proceso con todas las garantias
(articulo 24.2 CE), en el marco de procesos de ejecucién de resoluciones pena-
les dictadas por 6rganos extranjeros. De acuerdo con esa construccion, como se
ha indicado, para interpretar las exigencias que se derivan del articulo 24.2 CE,
en casos como estos hay que tener en cuenta el Derecho europeo. Esta era, en
apariencia, la via de recepcion natural a la vista de la cuestion formulada por el
Tribunal Constitucional. De acuerdo con el ATC 86/2011, en efecto, si se pregun-
taba al Tribunal de Justicia era porque su respuesta era necesaria para delimitar el
alcance de las exigencias absolutas del derecho reconocido en el articulo 24.2 CE
(es decir, aquéllas que despliegan efectos ad extra) y, por tanto, para determinar
en qué supuestos los érganos judiciales espafioles pueden incurrir en una vulne-
racion indirecta cuando ejecutan eurodrdenes. En los términos del ATC 86/2011:

“[PJara precisar cuéles son, en concreto, los derechos, facultades o face-
tas contenidas en el correspondiente derecho fundamental cuya lesion determina
una vulneracion indirecta (...) revisten especial relevancia los tratados y acuerdos
internacionales sobre proteccion de los derechos fundamentales y las libertades
publicas ratificados por Espafia, a los que el articulo 10.2 CE remite como cua-
lificado criterio interpretativo de las disposiciones constitucionales que los reco-
nocen” [FJ 2 b), con cita de la STC 91/2000, FJ 7].

Y esta ha sido también la via de recepcion efectivamente utilizada en la
STC 26/2014:

“En este contexto, tanto la interpretacion dada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del derecho a un proceso equitativo recogido en el articulo 6
del Convenio europeo como la realizada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea de los derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso equitativo y de
defensa recogidos en los articulos 47 y 48.2 de la Carta, coincidentes en buena
medida, operan, en el caso que nos ocupa, como criterios hermenéuticos que nos
permiten delimitar la parte de lo que hemos denominado contenido absoluto del
derecho a un proceso con todas las garantias, que es la que despliega eficacia ad
extra; esto es, la que permite delimitar aquellas facultades y garantias cuyo des-
conocimiento por las autoridades extranjeras puede dar lugar a una vulneracién
indirecta en caso de que acuerde la entrega por los poderes publicos espafioles”
(F1 4).

Por este camino, el Derecho de la Union vy, en particular, la interpretacion
que el Tribunal de Justicia realiza de los derechos a la defensa y a un proceso con
todas las garantias (articulos 47 y 48 CDFUE), adquiere una eficacia interpreta-
tiva limitada en la resolucion del amparo. De un lado, la relevancia de la Carta
puede calificarse como interpretativa porque, en lugar de aplicar directamente
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al caso sus disposiciones y, con ellas, la regla construida por el Tribunal de Jus-
ticia en su interpretacion, el Tribunal Constitucional aplica la norma interna in-
terpretando la correspondiente disposicion constitucional (articulo 24.2 CE) de
conformidad con el Derecho de la Union. El caso se resuelve aplicando la norma
interna, aunque para su interpretacion se tenga en cuenta la europea. La frase
es en apariencia inocua pero contiene una declaracion de enorme relevancia: la
respuesta de Luxemburgo, dice el Tribunal, “... nos sera de gran utilidad a la hora
de determinar aquel contenido del derecho a un proceso con todas las garantias
(articulo 24.2 CE) que despliega eficacia ad extra” (FJ 2).

De otro lado, a través de la doctrina de las vulneraciones indirectas, la efi-
cacia interpretativa de la Carta queda limitada a los procesos de ejecucion de re-
soluciones penales dictadas por 6rganos extranjeros, pues es éste el &mbito sobre
el que se proyecta aquella construccion. Més particularmente, el problema es
entonces determinar si la eficacia interpretativa de la Carta y, con ella, el alcance
del overruling al que aquélla conduce debe quedar restringido a las resoluciones
judiciales por las que se ejecutan eurodrdenes para hacer cumplir condenas im-
puestas en ausencia, que es el supuesto al que se referian las quejas del Sr. Mello-
ni, o si también se proyecta sobre las solicitudes de extradicion. La STC 26/2014
opta claramente por extender la reduccion del nivel de proteccién mas alla de la
euroorden, con cita expresa de la STC 91/2000, referida a las extradiciones:

“Asi debemos afirmar ahora, revisando, por tanto, la doctrina establecida
desde la STC 91/2000, que no vulnera el contenido absoluto del derecho a un
proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE) la imposicion de una condena
sin la comparecencia del acusado y sin la posibilidad ulterior de subsanar su falta
de presencia en el proceso penal seguido, cuando la falta de comparecencia en el
acto del juicio conste que ha sido decidida de forma voluntaria e inequivoca por
un acusado debidamente emplazado y éste ha sido efectivamente defendido por
Letrado designado. En consecuencia, ello nos debe conducir derechamente a la
desestimacion del presente recurso de amparo...” (FJ 4).

Existian argumentos para limitar el overruling a las euro6rdenes. En es-
pecial, el nivel de confianza reciproca exigible (y admisible) que opera como
presupuesto del reconocimiento mutuo (y, por tanto, de la renuncia a aplicar el
estandar nacional) es mayor dentro que fuera del sistema de la Union. A esta
cuestion apunta el voto particular formulado por el Magistrado Anpres OLLERO @
la STC 26/2014, en el que se cuestiona la conveniencia de reducir el estandar de
proteccion no sélo en los casos de ejecucion de eurodrdenes dictadas por otros
Estados miembros, sino también en relacion “a la inmensa mayoria de paises
ajenos a la Unién Europea”, esto es, en las extradiciones. El problema es que
esa consideracion es muy relevante en el contexto del Derecho de la Unién, pero
no tanto desde la perspectiva de la doctrina de las vulneraciones indirectas. En
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efecto, es dificil justificar por qué la misma condena impuesta en ausencia vul-
nera 0 no el contenido absoluto del derecho a la defensa (articulo 24.2 CE) en
funcién de que la hayan impuesto los tribunales italianos o los suizos. Pese a
todo, acaso podia haberse realizado un esfuerzo adicional para tratar de limitar
maés estrictamente el alcance de la revisién doctrinal al supuesto que el Tribunal
tenia ante si planteado.

La segunda posibilidad de recepcion consistia en incorporar la respuesta del
Tribunal de Justicia a través del articulo10.2 CE: para determinar las exigencias
gue se derivan con caracter general del articulo 24.2 CE es preciso interpretar esta
disposicion constitucional de acuerdo con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia, entre los que se encuenta la
Carta tal y como es interpretada por el Tribunal de Justicia. Por esta via el Dere-
cho de la Unién y, en particular, la interpretacion que el Tribunal de Justicia rea-
liza de los derechos recogidos en la Carta, adquiriria una eficacia interpretativa
general. Los efectos del pronunciamiento del Tribunal de Justicia continuarian
siendo meramente interpretativos. Su alcance, sin embargo, no quedaria circuns-
crito a la determinacion de las exigencias del derecho a un proceso con todas las
garantias que tendrian efectos ad extra, sino que se proyectaria también sobre
supuestos puramente internos. Esto pone de manifiesto que la doctrina de las
vulneraciones indirectas constituye realmente un caso especial de aplicacion del
articulo 10.2 CE que se individualiza por la limitacion de su alcance.

A través de esta segunda via de recepcion, la reduccion del nivel de protec-
cion derivado del articulo 24.2 CE no sélo operaria respecto de las resoluciones
judiciales espafiolas dictadas a raiz de eurodrdenes o solicitudes de extradicion
formuladas por autoridades judiciales extranjeras, sino también respecto de las
condenas en ausencia impuestas por nuestros propios tribunales penales, y adn
frente al legislador procesal penal. Los primeros podrian vulnerar la ley en caso
de imponer condenas en ausencia en los supuestos en los que el articulo 786.1 11
LECrim no permite tal cosa (basicamente, penas superiores a dos afios), pero si
se cumplen las condiciones fijadas en la Decisién Marco y que, segln el Tribunal
de Justicia, delimitan el contorno de los derechos recogidos en los articulos 47
y 48 CDFUE, ya no lesionarian al hacerlo el derecho a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.2 CE). El segundo, por su parte, podria modificar el articulo
786.1 11 LECrim para permitir las condenas en ausencia por delitos graves siem-
pre que se cumplieran las citadas condiciones, sin que ello planteara problemas
de constitucionalidad desde la perspectiva de este derecho fundamental.

Hay, a mi juicio, buenas razones para revisar el alcance de la doctrina cons-
titucional sobre las condenas en ausencia y las exigencias del derecho a un proce-
S0 con todas las garantias que despliegan efectos ad intra. Una de ellas es que, si
el inculpado conocia la futura celebracion de la vista y las posibles consecuencias
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de su ausencia pero decidio de manera voluntaria no comparecer personalmente
(por ejemplo porque decidi6 sustraerse a la accion de la justicia), y aun asi estu-
Vo representado y asistido en la vista por letrado, dificilmente puede afirmarse
que, desde un punto de vista material, haya padecido verdadera indefension. Una
vez puestos en la tesitura de extender la regla a los casos puramente internos, el
articulo 10.2 CE estaria llamado a servir a ese proposito al permitir atribuir al
Convenio de Romayy a la Carta eficacia interpretativa generalz. Sin embargo, no
hay nada en la STC 26/2014 que permita afirmar que el Tribunal Constitucional
ha iniciado ese camino. En definitiva, mas alla de los casos de ejecucion de eu-
rodrdenes y solicitudes de extradicion, el articulo 24.2 CE contintia prohibiendo
al legislador y a los tribunales penales, respectivamente, permitir e imponer con-
denas en ausencia por delitos graves.

La tercera via de recepcion consistia en resolver el caso aplicando directa-
mente el Derecho de la Unidn y, con él, la interpretacion que de la Carta realizé
el Tribunal de Justicia: encontrandonos dentro del ambito de aplicacién del De-
recho de la Union, éste desplazaria sin méas a las normas internas que resultan
incompatibles con él, de tal modo que el recurso de amparo interpuesto por el
Sr. Melloni no habria de resolverse de conformidad con el canon de control que
resulta del articulo 24.2 CE, sino aplicando directamente la Decision Marco y los
articulos 47 y 48 CDFUE. Por este camino, la Carta adquiriria una eficacia direc-
ta limitada: directa en cuanto que no meramente interpretativa de las disposicio-
nes internas y limitada porque ella misma constrifie su eficacia a los supuestos
que se encuadran dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Unién. Fuera
de ellos, la Carta aun podria adquirir relevancia interpretativa general en los tér-
minos del articulo 10.2 CE o, en su caso, eficacia interpretativa limitada a través
de la doctrina de las vulneraciones indirectas si ésta Ultima es relevante por razén
de la materia. Asi mismo, dentro de su ambito de aplicacion la Carta no impediria
tomar en consideracion estandares de proteccidn constitucionales mas generosos
en el caso de que ello no condujera a una verdadera contradiccion internormativa,
tal y como puede ocurrir en una situacion “Akerberg”.

Esta era la via auspiciada por las Magistradas ApeLa Asua Y ENCARNACION
Roca ala SCT 26/2014%. En el voto particular de la primera se afirma: “... el fun-
damento juridico de la aplicacion a las personas afectadas por una orden europea

23 Con todo, las divergencias entre ambos instrumentos sefialadas supra 2. plantearian en
tal caso numerosas dificultades.

24  Cfr. también UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. Y RipoL CARULLA, S., “Del recato de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la tutela judicial de los DFUE y de las cues-
tiones y problemas asociados a la misma (a proposito de la STC 26/2014, de 13 de febrero)”, 50
Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2014, pp. 105 ss.; MarTiN RobriGuez, P. J., “Sentencia
26/2014, de 13 de febrero, en el recurso de amparo 6922-2008 promovido por Don Stefano Mello-
ni”, 48 Revista Espafiola de Derecho Comunitario Europeo, 2014, p. 603 y ss.
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de detencion y entrega del nivel de proteccion que deriva del Derecho de la
Uni6n no puede ser una norma interna como el articulo 24.2 CE, por mucho que
sea interpretada via articulo 10.2 CE de conformidad con lo que haya declarado
a este respecto el Tribunal de Justicia, sino los derechos fundamentales recono-
cidos en la Uniodn, tal como han sido interpretados por el Tribunal de Justicia.
Derechos fundamentales de la Unidn que deben aplicarse en el ordenamiento ju-
ridico espafiol en virtud de la primacia del Derecho de la Unién que este Tribunal
ya reconocio en la DTC 1/2004 (FJ 4) (...). La idea de que esta jurisdiccion no
aplica derechos de la Unidn sino los derechos fundamentales de la Constitucion
espafiola, si bien convenientemente interpretados de manera que coincidan inde-
fectiblemente con el nivel de proteccién reconocido en la Unién, no deja de ser
una ficcidn poco convincente”.

No hay duda de que esta es la solucién que resulta del Derecho de la Unién,
cuyas normas desplazan en caso de conflicto a las normas de Derecho interno de
sus Estados miembros en virtud del principio de primacia. Desde la perspectiva
del Derecho europeo, por tanto, el Tribunal Constitucional no debia tomar en
consideracion el Derecho de la Unién al objeto de interpretar las disposiciones
de la Constitucion, sino limitarse a aplicar la Decisién Marco reguladora de la
euroorden de conformidad con la interpretacion de los articulos 47 y 48 CDFUE
realizada por el Tribunal de Justicia. Pero es que ademas, y ahora desde la pers-
pectiva del Derecho interno, la Constitucion permite su propio desplazamiento
por las normas de Derecho de la Unién en los casos comprendidos en el ambi-
to de aplicacion de este Ultimo de conformidad con el articulo 93 CE. El voto
particular de la Magistrada Encarnacion Roca destaca el diferente fundamento
constitucional de la aplicacién de las normas europeas en uno y otro caso: “... no
nos encontramos ante Tratado Internacional a los efectos dispuestos en el articulo
10.2 CE, sino ante un sistema incluido como consecuencia de la cesion de com-
petencias llevada a cabo a través del articulo 93 CE”.

El propio Tribunal Constitucional ha reconocido tradicionalmente esta dife-
renciacion. Por ejemplo, en la DTC 1/2004 sostuvo lo siguiente:

“La supremacia de la Constitucion es, pues, compatible con regimenes de
aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro Ordenamiento
diferente del nacional siempre que la propia Constitucion lo haya asi dispuesto,
que es lo que ocurre exactamente con la prevision contenida en su articulo 93,
mediante el cual es posible la cesion de competencias derivadas de la Constitu-
cion a favor de una institucion internacional asi habilitada constitucionalmente
para la disposicién normativa de materias hasta entonces reservadas a los poderes
internos constituidos y para su aplicacién a éstos. En suma, la Constitucion ha
aceptado, ella misma, en virtud de su articulo 93, la primacia del Derecho de la
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Union en el &mbito que a ese Derecho le es propio, segln se reconoce ahora ex-
presamente en el articulo 1-6 del Tratado.

(...) Por lo demas nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pacifica-
mente la primacia del Derecho comunitario europeo sobre el interno en el &mbito
de las —competencias derivadas de la Constitucién—, cuyo ejercicio Espafia ha
atribuido a las instituciones comunitarias con fundamento, como hemos dicho,
en el articulo 93 CE.

En concreto nos hemos referido expresamente a la primacia del Derecho
comunitario como técnica o principio normativo destinado a asegurar su efecti-
vidad en nuestra STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6, con reproduccion parcial
de la Sentencia Simmenthal del Tribunal de Justicia, de 9 de marzo de 1978, y en
la posterior STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a). En nuestras posteriores SSTC
130/1995, de 11 de septiembre, FJ 4, 120/1998, de 15 de junio, FJ 4, y 58/2004,
de 19 de abril, FJ 10, reiteramos el reconocimiento de esa primacia de las normas
del Ordenamiento comunitario, originario y derivado, sobre el interno, y su efec-
to directo para los ciudadanos, asumiendo la caracterizacion que de tal primaciay
eficacia habia efectuado el Tribunal de Justicia, entre otras, en sus conocidas y ya
antiguas Sentencias Vand Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963, y Costa contra
ENEL, de 15 de julio de 1964, ya citada” (FJ 4).

V. DESPUES DE “MELLONI”’

Y, sin embargo, la mayoria acertd. Tal y como trataré de justificar a conti-
nuacion, la eleccion realizada por la STC 26/2014 descansa en so6lidos argumen-
tos juridico-constitucionales y en prudentes razones de politica judicial.

Los votos discrepantes de las Magistradas ApeLa Asua Y ENcaRNACION Roca
describen correctamente la manera en que el Derecho de la Unién Europea vin-
cula a los érganos integrantes del poder judicial. EI Derecho de la Union vincula
al juez ordinario en los términos de los articulos 93 y 10.2 CE, respectivamente,
segun que el asunto se encuentre o no dentro de su ambito de aplicacion. En de-
finitiva, en casos como el del Sr. Melloni, los juzgados y tribunales deben aplicar
directamente el Derecho de la Unién Europea, también en lo que respecta a los
derechos fundamentales.

Sin embargo, a la hora de resolver un recurso de amparo, el Tribunal Cons-
titucional no puede colocarse a si mismo en la posicion que disefia el articulo 93
CE. O, para ser precisos, en caso de hacerlo, el Tribunal no deberia entrar en el
fondo del asunto sino inadmitir la demanda de amparo. La Constitucion y su Ley
Orgénica no encomiendan al Tribunal Constitucional resolver los recursos de
amparo que ante él se interpongan con independencia de cual deba ser el paréa-
metro de control aplicable. La jurisdiccion del Tribunal alcanza, por el contrario,
a resolver los recursos en los que se aduzca la vulneracién de un derecho de los
mencionados en el articulo 53.2 CE, siempre que el canon de control que resulte



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y EL TRIBUNAL ... 351

aplicable sea el derivado de las disposiciones constitucionales a las que ese pre-
cepto se remite. Eso no significa que el Tribunal no deba interpretar y aplicar
disposiciones que no pertenecen a la Constitucion, tanto de Derecho europeo
como de Derecho interno, cuando resuelve un recurso de amparo, pero ello sélo
puede tener lugar si el asunto se mantiene dentro del ambito de la jurisdiccion del
Tribunal Constitucional y, por tanto, en caso de que sea la Constitucion interna la
gue opere como parametro de control iusfundamental.

A diferencia de los 6rganos del Poder Judicial (asi, por ejemplo, la Au-
diencia Nacional en el marco de una euroorden), es discutible, por tanto, que el
Tribunal Constitucional tuviera jurisdiccion para resolver un recurso de amparo
interpuesto por la vulneracién de, pongamos, el derecho a la legalidad sanciona-
dora, si el canon aplicable no fuera el derivado del articulo 25.1 CE sino el que
resulta del articulo 49.1 CDFUE. Cuestion distinta, como se ha dicho, es que,
con caréacter general, el segundo pueda y deba ser tomado en consideracion por
el propio Tribunal en el marco del primero y, en esa medida, también aplicado
en los términos del articulo 10.2 CE. Obviamente, esta cuestion no tiene nada
que ver con la (indiscutida ya) consideracién del Tribunal Constitucional como
un drgano jurisdiccional en el sentido del Derecho de la Unidn, sino con el
alcance de la jurisdiccién que la Constitucién le otorga. En definitiva, el despla-
zamiento del Derecho interno a través del 93 CE afecta al Poder Judicial pero
no al Tribunal Constitucional, porque, desde la perspectiva de este ultimo, si
se produjera tal desplazamiento con él desapareceria también su jurisdiccion.
En esos casos, no habria que resolver el recurso de amparo aplicando el 49.1
CDFUE: habria que inadmitirlo.

Esta es, por lo demas, la practica del Tribunal Constitucional Federal ale-
man en relacion con los recursos interpuestos contra actos de los poderes publi-
cos nacionales que implementan Derecho de la Unidn cuando éste no deja mar-
gen alguno de actuacién (es decir, en situaciones “Melloni”). La recepcion del
Derecho de la Union Europea por el Tribunal Constitucional a través del articulo
93 CE no llevaria al resultado sugerido en los votos particulares, es decir, a la
resolucion sobre el fondo aplicando el Derecho de la Uni6n Europea, sino a otro
bien distinto como es la inadmision del recurso. Tal y como ha afirmado reciente-
mente T. bk La Quapra-SaLcepo JaniNt: “... N0 puede descartarse que en el futuro,
el Tribunal Constitucional espafiol, en linea con los pronunciamientos del Tribu-
nal Constitucional aleman, renuncie a confrontar con los derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion aquellos actos de los poderes publicos espafioles
dictados en aplicacion del Derecho de la Union sin margen de apreciacion, por
considerar que se da una equivalencia en la proteccion dispensada por el Tribunal
de Justicia. Sin embargo, propugnar la necesidad de que el Tribunal Constitucio-
nal deje en suspenso su capacidad de controlar los actos de los poderes publicos
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nacionales que aplican el Derecho de la Unidn sin margen de apreciacion, es algo
enteramente distinto a propugnar la conversion del Tribunal Constitucional en un
6rgano aplicador del Derecho de la Union, como propugnan los referidos votos
particulares a la STC 26/2014".

Esta Gltima referencia pone de manifiesto que en asuntos como éste no sélo
se plantea el problema de la seleccion de la norma aplicable al caso, sino también
la determinacion del concreto impacto que la entrada de Espafia en las Comu-
nidades Europeas y la posterior evolucion del proceso de integracion ha tenido
sobre el sistema constitucional espafiol. Lo que esta en juego es, en otras pala-
bras, la configuracidn de los términos de la mutacion constitucional generada por
el proceso de integracion europea. Por este motivo, tras la eleccion de la via de
recepcion de la doctrina del Tribunal de Justicia se esconden, inevitablemente,
consideraciones de politica constitucional.

De cara al futuro, mas precisamente, el Tribunal tiene ante si planteados tres
posibles cursos de actuacién. El primero consiste en mantener la solucion de la
mayoria en la STC 26/2014 e incorporar el Derecho de la Unién a través del ar-
ticulo 10.2 CE o, en su caso, de la doctrina de las vulneraciones indirectas si ésta
resulta aplicable por razon de la materia. En ambos casos, ello supone atribuir a
la Carta y a la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia una eficacia pu-
ramente interpretativa. El segundo es al que propiamente conduce la aplicacion
del articulo 93 CE y consiste en inadmitir a tramite los recursos y cuestiones
relacionados con normas y actos internos dictados en ejecucién del Derecho de
la Union Europea sin margen de actuacion (situaciones “Melloni”), manteniendo
abierta la via del articulo 10.2 CE para otro casos (situaciones “Akerberg”). El
tercer curso de actuacion es la solucion que propugnan los votos particulares for-
mulados a la STC 26/2014 por las Magistradas Apera Asua Y ENCARNACION Roca,
en cuya virtud el articulo 93 CE permitiria al Tribunal Constitucional aplicar
directamente el Derecho de la Union como canon de control en la resolucion del
recurso de amparo, con el correspondiente desplazamiento de las normas consti-
tucionales internas, manteniendo también abierta la via del articulo 10.2 CE para
otras situaciones. Por los motivos sefialados, esta alternativa llevaria aparejada
una importante transformacion del alcance de la jurisdiccion y adn de la propia
posicidn institucional del Tribunal Constitucional.

Considero que en el momento presente el Tribunal Constitucional haria
bien en mantener su criterio: la Carta y la doctrina del Tribunal de Justicia vertida
en su aplicacion pueden vincular a los tribunales ordinarios, segun los casos, di-
rectamente a través del articulo 93 CE o por via interpretativa a través del articulo

25 DE LA QuADRA-SALCEDO JaNINg, T, “El papel del Tribunal Constitucional y de los tribu-
nales ordinarios en un contexto de tutela multinivel de los derechos fundamentales”, WP IDEIR N°
23,2015, p. 27 y ss.
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10.2 CE, mientras que al Tribunal Constitucional s6lo lo hacen en los términos
este Ultimo precepto citado.

En primer lugar, adoptar el criterio del Tribunal Constitucional Federal ale-
man supondria, paraddjicamente, renunciar a participar en el proceso de interpre-
tacion de los derechos fundamentales en Europa en un buen nimero de asuntos
(en principio, todos aquellos en los que el Derecho de la Union no deja margen
de maniobra a los Estados miembros). Los interlocutores del Tribunal de Justicia
en materia de derechos fundamentales pasarian a ser exclusivamente los tribuna-
les ordinarios. Ademas, la intervencion de los Tribunales Constitucionales s6lo
llegaria a plantearse en términos de conflicto a través de las doctrinas dirigidas a
limitar el alcance de la primacia del Derecho de la Unién. El dialogo judicial for-
malizado que permite la cuestion del articulo 267 TFUE conduciria aqui, inevi-
tablemente, tal y como se ha indicado en relacién con el caso “Gauweiler”, a un
pluralismo de confrontacion. Frente a ello, el caso “Melloni” pone de manifiesto
que el articulo 10.2 CE permite al Tribunal Constitucional participar activamente
en un proceso de interpretacion colectiva de los derechos fundamentales en Eu-
ropa basado en la cooperacion leal, sin comprometer la primacia del Derecho de
la Union ni la competencia que corresponde en su interpretacion al Tribunal de
Justicia.

En segundo término, adoptar el criterio de las Magistradas discrepantes
plantea no menos dificultades. Un buen nimero de recursos de amparo se inter-
ponen en ambitos en los que la Administracion o los jueces estan sometidos al
Derecho de la Union. La via del articulo 93 CE conduciria entonces a que esos
recursos no se resolvieran por aplicacion de las normas constitucionales sino de
las de la Carta. El efecto de sustitucion (no de influencia o informacion) del ca-
non de control se proyectaria, asi, sobre una parte muy importante de los asuntos
a los que se enfrenta el Tribunal. En el escenario anterior estos asuntos deberian
inadmitirse; en éste, las normas de la Constitucion deberian quedar inaplicadas.
Esto ltimo es bien conocido para el caso de los tribunales ordinarios, pero resul-
ta, creo, insolito, entre los Tribunales Constitucionales europeos. Como ocurre
con caracter general en los procesos de transformacion, también en éste seria
aconsejable no ser ni los Ultimos ni los primeros.

En tercer lugar, cualquiera de las dos versiones del articulo 93 CE plantea
importantes problemas de implementacion. Asi, por ejemplo, en cada recurso de
amparo interpuesto ante el Tribunal Constitucional dentro del &mbito de aplica-
cion del Derecho de la Union (y, por lo tanto, de la Carta) habria que decidir y
justificar si el desplazamiento del Derecho constitucional interno es admisible o
no desde el punto de vista de los limites constitucionales al principio de primacia.
Dicho desde la perspectiva del propio Derecho de la Union (aungue dista de estar

26 Cfr.suprall.
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claro que las dos perspectivas sean simétricas), en todos esos recursos habria
que determinar si la aplicacion de la Carta y de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia afecta 0 no a la identidad constitucional de Espafia (articulo
4 TUE). Esa valoracién tendria que realizarse en buena parte de las resoluciones
de amparo del Tribunal Constitucional, pues seria necesaria para delimitar su
jurisdiccion o, en su caso, determinar el canon de enjuiciamiento constitucional
aplicable.

Por ultimo, no es evidente que los Tribunales Constitucionales nacionales
deban aceptar en el momento presente la definitiva federalizacion de la justicia
constitucional en Europa en un &mbito, como el de los derechos fundamentales,
al que el Tribunal de Justicia se aproxima aln con una perspectiva de analisis y
un aparato metodoldgico tributarios fundamentalmente del Derecho econdmico.
Dicho con otras palabras, acaso seria mas conveniente esperar a que el Tribunal
de Luxemburgo diera muestras de haber asumido efectivamente su condicion de
juez de los derechos fundamentales protegidos en la Carta. La propia sentencia
“Melloni” y, en particular, el discutible tratamiento de la cuestion relativa a la
delimitacion del contenido de los derechos a la defensa y a un proceso con todas
las garantias (articulos 47 y 48.2 CDFUE), junto a otras resoluciones recien-
tes del Tribunal de Justicia (por ejemplo, “G. y R.”Z, “Textdata Software”2,
“Léger”=), parecen sugerir que ese momento aun no ha llegado. Reformulando
el titulo del trabajo citado de D. SarmienTo, qUiZAS la pregunta no sea quién teme
a la Carta, sino quién teme a su Tribunal.

Por estas razones seria prudente que, al menos por el momento, el Tribunal
se mantuviera en su criterio. El Derecho de la Unién Europea no requiere que
los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros acepten explicitamente
su funcién de aplicacion directa de la Carta, siempre que ello no conduzca a re-
sultados incompatibles con su primacia y efectividad. Dicho en otros términos,
el Derecho de la Unién permite que los Tribunales Constitucionales nacionales
mantengan su propia narracion constitucional, siempre que se adecuen material-
mente a sus exigencias sorteando el conflicto entre los dos sistema. La estrategia
seguida en “Melloni” demandara al Tribunal ir amoldando su jurisprudencia caso
a caso a la evolucion del Derecho de la Union. Se trata de un camino dificil, pero
muy propio de un marco de pluralismo constitucional como el europeo. En un

27 STJ, 10/09/ 2013, As. C383/13 PPU, “G.y R”.

28 STJ, 26/09/2013, As. C418/11, “Textdata Software”. Sobre esta resolucion y la recien
citada, desde esta perspectiva, vid. ALonso Garcia, R., El juez nacional en la encruzijada europea
de los derechos fundamentales, Civitas, 2014, p. 52 y ss.

29 STJ, 29/04/2015, C528/13, “Léger”.

30 Explicitamente en relacion con el articulo 4 TUE, cfr. LinpEN-RETEK, PAauL P. “Cosmo-
politan law and time: Toward a theory of constitutionalism and solidarity in transition”, 4 Global
Constitutionalism, Issue 2, 2015, pp. 157 y ss.
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contexto como éste, el dialogo judicial no consiste tanto en resolver en abstracto
estériles debates acerca de la primacia y la kompetenz-kompetenz. De lo que se
trata es, mas bien, de lograr una leal y prudente acomodacion de las exigencias
que resultan de los diversos sistemas, con la finalidad de prevenir y, en su caso,
resolver los conflictos que entre ellos inevitablemente se producen, toda vez que
ambos pretenden fundamentarse en sus propias reglas de reconocimiento.
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