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RESUMEN

La delicada fase que atraviesa la relacion entre Derecho Internacional de los
Derechos Fundamentales (incluyo el Derecho de la Uniéon Europea en el Derecho
Internacional de los Derechos Fundamentales) con nuestra Constitucion y la ju-
risprudencia de nuestro Tribunal Constitucional justifican sobradamente este es-
tudio. Hace tiempo que el conflicto dejo de ser tedrico para ser muy real: el al-
cance del principio de igualdad —especialmente en materia laboral—, las
garantias del proceso en la orden de detencion europea, el derecho al «no ruido»
que ha generado la tercera condena a Espafia el 3 de julio de 2012 o el asunto
«Del Rio» del TEDH, que condena a Espaiia por la aplicacion de la doctrina Pa-
rot en sentencia de 10 de julio de este mismo afio. En relacion con un ius comune
europeo en materia de derechos fundamentales debemos preguntarnos no sélo si
se puede hacer, sino igualmente si se debe y, en su caso, cudles son —o deben
ser— sus limites?

ABSTRACT

The fragile moment that the relationship between International Law of Hu-
man Rights (including the European Law Union) with our Constitution and the
Constitutional Court’s jurisprudence is going through has justified this study. The
conflict has stopped theoretical problem and has become very real for a long
time: the scope of the equality principle —especially in the labor area—, the
guarantee of due process in the he European arrest warrant, the right to «no noi-
se» which motivated the third sentence against Spain, or now, Del Rio Case,
which recently the ECtHR sentenced Spain for the application of the Parot doc-
trine. En relation the European «ius communey we must ask not only if it is pos-
sible but also if it should be done and, in turn, what are or should be their limits.
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I. INTRODUCCION

Nuestra Constitucion invita a considerar el Derecho internacional como
parametro interpretativo de todas sus disposiciones, pues es un texto constitu-
cional con diversas llamadas al ordenamiento internacional y mas alla del ar-
ticulo 10.2 CE nos encontramos con el Preambulo, el articulo 93 y especial-
mente el 96.1, que declara su respeto al Derecho Internacional General para la
derogacion, modificacion o suspension de las disposiciones de los tratados ce-
lebrados por Espafia. Otros preceptos en la Constitucion se ocupan del control
de constitucionalidad de los tratados internacionales. A mi modo de ver, son
los instrumentos dispuestos para articular esa interpretacion constitucional in-
ternacionalmente conforme. El control previo del articulo 95.1 CE, no preten-
de sino evitar un conflicto de la Constitucion con las obligaciones convencio-
nales a las que de nuestro pais se vincule, funcion que también cumple el
articulo 94.1 CE. Y aunque pudiera pensarse lo contrario, puede predicarse lo
mismo de que el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad estén abiertos,
en lo que a su objeto se refiere, a los tratados internacionales, pues igualmente
pretenden conciliar la Constitucion con las obligaciones internacionales de Es-
pafia.

Pero nadie debe quitarle el protagonismo a quien lo tiene y, si hablamos de
interpretacion conforme, en nuestra Constitucion el protagonismo lo tiene, por
derecho propio, el articulo 10.2, pues aunque limitado al ambito de los dere-
chos fundamentales, impone la obligacion de una interpretacion internacional-
mente conforme de todo el Titulo I de nuestra norma fundamental. Es por ello
que la influencia del Derecho Internacional se percibe en todos los derechos
fundamentales (igualdad, vida e integridad fisica, libertad religiosa, libertad
personal, intimidad, expresion, informacion, residencia y circulacion, asocia-
cion, tutela, garantias del proceso). Enteros sectores materiales se han visto
condicionados por la lectura iusinternacionalista que de estos derechos se ha
hecho.

El articulo 10.2 CE naci6 de la profunda conviccidn de las fuerzas politicas
que estaban presentes en las Cortes constituyentes de que era la manera de ho-
mologar internacionalmente el nuevo sistema democratico, pero la esencial
funcion que ha cumplido ha superado con mucho las posibles previsiones. Per-
sonalmente no puedo evitar pensar que los primeros magistrados del Tribunal
Constitucional respiraron cuando adquirieron conciencia de que el articulo
10.2 CE les obligaba a mirar el Derecho Internacional y, muy especialmente a
la jurisprudencia del TEDH en la ardua tarea de dar contenido a las disposicio-
nes del capitulo II del Titulo I de nuestra Constitucion, preceptos vagos e inde-

[97]



98 CRISTINA IZQUIERDO SANS

terminados y, en aquel momento, sobre todo controvertidos. En el afio 1980,
dibujar para nuestro pais los limites adecuados del derecho a la libertad de ex-
presion, del derecho de huelga, del derecho de asociacion o de la libertad sin-
dical, estoy segura que no resultaba excesivamente sencillo. Ahi estaba la juris-
prudencia de Estrasburgo (y en algo la del TJCE y otros referentes menores),
para servirles de escudo.

Durante un nada desdefiable periodo de tiempo la relacion del Tribunal
Constitucional con Estrasburgo fue esencialmente pacifica. Personalmente en-
tiendo que por unidireccional. El Tribunal Constitucional espafiol bebia del
Tribunal de Estrasburgo. Asi las cosas ;qué problema podria plantearse? E1 TC
hacia notar su «orfandad» cuando se encontraba con cuestiones con las que el
Tribunal Europeo aun no habia tenido que enfrentarse y justificaba asi, su re-
curso a la entonces Comision Europea. Asi ocurria en el afio 1985, en el recur-
so de inconstitucionalidad del proyecto de ley de reforma del Cédigo Penal, en
el que tenia que decidir, en relacion con el aborto, si en la expresion «todos tie-
ne derecho a la vida» del articulo 15 CE estaba o no incluido el nasciturus'.

Pronto nuestro pais se dio cuenta de que apertura no implicaba total sinto-
nia y cada vez que Espafia era condenada por Estrasburgo, algo se desautoriza-
ba al Tribunal Constitucional, que raro era que no hubiera conocido del caso
antes. Es por ello que en el conocidisimo caso Bulté (1991)?, en el que Espafia
fue condenada en un supuesto que habia sido inadmitido a tramite en el TC,
¢éste —en defensa de su posicion— declaré que el TEDH no era una instancia
supranacional y que el TC no tenia capacidad para asegurar la reparacion de la
violacion del Convenio declarada por ¢l mismo y, sobre todo, no tenia capaci-
dad anulatoria de las decisiones internas, ni el Convenio imponia obligacion
alguna a los Estados miembros de adoptar medidas procesales anulatorias o
rescisorias. No contento con ello, en el afio 2001, cuando se enfrenta con uno
de los muchos casos de presunta vulneracion del articulo 18 CE por contami-
nacion acustica y opta por no seguir la doctrina Lopez Ostra, declara que «el
articulo 10.2 CE, como criterio interpretativo de los preceptos constitucionales
tuteladores de los derechos fundamentales [...] no supone una traslacion mi-
mética de los pronunciamientos del TEDH que ignore las diferencias normati-

! Esla STC 53/1985, de 11 de abril. EI TC afirmaba: «Y si bien el Tribunal de Derechos
Humanos no ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este extremo, la Comision Europea
de Derechos Humanos, en su funcion relativa a la admision de demandadas, si lo ha hecho
en relacion con el articulo 2 del Convenio en el asunto 8416/1979, en su decision de 13 de
mayo de 1980, poniendo de manifiesto por lo que se refiere a la expresion everyone o toute
personne de los textos auténticos que, aun cuando no aparece definida en el Convenio, la uti-
lizacion que de dicha expresion se hace en el mismo y el contexto dentro del cual se emplea
en el mencionado articulo 2 lleva a sostener que se refiere a las personas ya nacidas y no es
aplicable al nasciturus (FFJJ 9y 17)».

2 STC 245/1991, de 16 de diciembre, FJ 2.
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vas existentes entre la Constitucion Espaiola y el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, ni la necesidad de acotar el ambito del recurso de amparo».
Con el tiempo, la relacion con Estrasburgo se ha vuelto mas compleja. Va-
rios son los factores a tener en cuenta: mientras el Tribunal Constitucional es-
pafiol empieza a tenerse a si mismo como referente, el TEDH se amplia nota-
blemente —con la caida del bloque del Este— y cambia sustancialmente su
configuracion y su funcionamiento —especialmente con la entrada en vigor
del Protocolo 11—, pues el abanico de Estados a los que el TEDH «vigilay tie-
nen estandares, tradiciones juridicas y democracias distantes y distintas. En el
afio 2007, el Tribunal Constitucional espafiol también «sufre» una importante
modificacion de su funcionamiento, hasta el punto que la especial transcen-
dencia constitucional hace que hoy se cuestione si el recurso de amparo es, en
todos los casos, una via obligada previa para el ciudadano espafiol antes de
acudir a Estrasburgo. Ambos Tribunales se alejan y a veces su relacion tiene
perfiles de reto. Manifestacion clara de ello es la sentencia Ferré Gisbert®, en
la que el TEDH estimo la demanda presentada por un ciudadano espafiol con-
tra una Providencia del Tribunal Constitucional que inadmitia un recurso de
amparo. El TC habia considerado el recurso extemporaneo. El ciudadano espa-
fiol habia acudido tres veces seguidas al TC. En una segunda vez, solicito la
nulidad de la primera providencia de inadmision. Y contra la resolucion que le

3 STEDH de 13 de octubre de 2009, JUR/2009/422872. Conocer los detalles del proceso
que origina la condena hace que sorprenda atin mas esta Gltima. La demanda trae causa en
algo tan relevante como un juicio hipotecario en el que el recurrente aducia defectos de forma
(irregularidades en las notificaciones). Solicitada nulidad de actuaciones el 6rgano judicial le
responde que debia solicitar la nulidad a través de un declarativo ordinario, accion que inicia
el recurrente y que es fallada tanto en instancia como en apelacion desestimando la pretendida
irregularidad en las notificaciones, que las actas del proceso hipotecario le habian sido noti-
ficadas conforme a la legislacion aplicable y que el recurrente no habia probado la diligencia
que le era exigible. El recurrente interpone recurso de amparo ante el TC y el TC inadmite por
providencia por considerarlo extemporaneo, pues entiende que el amparo procedia contra la
resolucion judicial que le reenvid al declarativo ordinario. El recurrente presentd escrito ante
el TC solicitando la nulidad de dicha Providencia y ante la respuesta de que la nulidad no era
viable para las resoluciones del TC el recurrente interpuso de nuevo otro recurso de amparo.
El TC dio el escrito por no presentado. El TEDH estima la demanda porque la motivacion
de la decision del TC es incoherente con las decisiones de las jurisdicciones ordinarias que
reconocen el caracter adecuado de la via declarativa ordinaria para conocer de la nulidad pre-
tendida. Afirma que se le privo su derecho de acceso a un Tribunal por un motivo formal. El
pronunciamiento del TC es, a todas luces, desacertada e invasiva respecto de la competencia
del Tribunal Constitucional. No es de recibo afirmar que se le nego6 el acceso a un Tribunal,
pues el recurrente tuvo dos pronunciamientos sobre el fondo y dos sobre la forma en que habia
sido notificado, desestimandose sus pretensiones. Asi pues, es claro que no existia ninguna
vulneracion de los derechos del recurrente y que la inadmision del recurso de amparo resulta-
ba procedente, desbordando en consecuencia la competencia del TEDH la valoracion de si el
TC debia inadmitir por motivos de fondo o de forma.
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respondia que las providencias de inadmision del TC no eran susceptibles de
nulidad, interpuso otro recurso de amparo. Pero el TEDH le dio la razén y con-
siderd que habia habido violacion del articulo 6.1 del CEDH.

No es eso lo unico que se mueve en la interpretacion internacionalmente
conforme de la Constitucion. La adhesion de nuestro pais a la Union Europea
nos obligd a enfrentarnos con la declaracion del TJUE de que los derechos fun-
damentales eran principios generales del Derecho de la Union y se constituian
parametro de legalidad de los actos de la Union y parametro de enjuiciamiento
de los actos de los Estados miembros cuando actiian en aplicacion del Derecho
de la Unidn. Sobre estas bases, pese a que la Union carece de competencia en
materia de derechos fundamentales, el TJ se ha visto abocado a determinar el
alcance que los derechos fundamentales tenian en el ordenamiento comunita-
rio. Resulta palmario el potencial conflicto que surgia de esta realidad, espe-
cialmente con los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros, exis-
tiendo al respecto diferentes pronunciamientos de algunos de ellos. Asi, una
toma de posicion explicita y contundente de la jurisdiccion constitucional ita-
liana se produce en la Sentencia de 27 de diciembre de 1973, en el caso Fron-
tini*, también del Tribunal Constitucional Federal aleman, en sus Solange I y
II° y en nuestro propio pais, con el dictamen 1/2004¢.

4 Aunque el Tribunal italiano argumenta abriéndose a la eficacia directa de las disposi-
ciones comunitarias y la supremacia del Derecho de la Union, las reservas se mantienen para
los derechos fundamentales. Segun el Tribunal Constitucional italiano, el control sobre la
compatibilidad constante de los Tratados con los principios fundamentales del orden juridico
constitucional y los derechos inalienables de la persona se hara «solo en el caso, mas que li-
mite, casi impensable, de que las Instituciones hiciesen un uso o una interpretacion aberrante
de sus poderes», Sentencia Frontini 183/1973, véase el texto de la Sentencia en Riv.Dir.Int
(1974), pp. 130-139.

5 El Tribunal Constitucional Federal aleman declaro, en 1974 que las normas comunitarias
no podrian aplicarse en sus respectivos paises si vulneraban derechos fundamentales constitu-
cionalmente reconocidos por tratarse de elementos estructurales del ordenamiento que debian
garantizarse en todo caso. Cuestiond la primacia, el monopolio de TJ para controlar la legali-
dad de los actos de la Unidn y abri6 la posibilidad de que el ordenamiento europeo resultara
ineficaz por decision de un tribunal interno, con los riesgos que ello generaba para la propia
integracion. En 1986, en un segundo pronunciamiento, matizaba su posicion y declar6 que:
«mientras la Comunidad Europea asegure la efectiva proteccion de los derechos fundamen-
tales de manera sustancialmente similar a la proteccion requerida incondicionalmente por la
Constitucion, y salvaguarde el contenido esencial de los derechos fundamentales, no corres-
ponde al Tribunal Constitucional examinar la conformidad del Derecho comunitario con el
orden alemany. No obstante, no excluia la posibilidad de plantear una cuestion de constitucio-
nalidad si el TJCE no aseguraba un nivel de protecciéon comparable al establecido en la Cons-
titucion. Sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 29 de mayo de 1974 y de
22 de octubre de 1986, as. Solange I y Solange II, el texto de las sentencias en castellano puede
encontrarse en: BJC, n.° 58, 1896, p. 247 (Solange 1) y RIE, vol. 14, n.° 3, 1987 (Solange II).

¢ DTC 1/2004, de 13 de diciembre, Constitucion Europea, «en el caso dificilmente con-
cebible de que en la ulterior dinamica del Derecho de la Union Europea llegase a resultar
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Bien es cierto que tempranamente el TJ declaré que la determinacion de
los derechos fundamentales se realizaria sobre la base de las tradiciones cons-
titucionales de los Estados miembros —amén de los tratados internacionales
de los que forman parte éstos— tomando en consideracion los dos criterios si-
guientes: uno, mayor progresividad —busqueda de las soluciones mas elabora-
das—; dos, caracter funcional —busqueda de la adecuacion de las soluciones
a las peculiaridades del derecho de la Union—". Es posible que con ello el TJ
pretendiera aliviar a los Estados miembros y asegurarles que el ordenamiento
de la Union respetaria sus estandares de proteccion de derechos fundamenta-
les, de forma que pudieran confiar en dicho ordenamiento sin que fuera nece-
sario ponerlo en solfa. Pero lo que en apariencia era un mensaje tranquilizador,
puede estar convirtiéndose en un boomerang que vapulee nuestro sistema.

Los primeros problemas surgieron cuando Luxemburgo superd nuestro es-
tandar de proteccion en materia laboral y considerd contrarias al derecho de
igualdad del ordenamiento comunitario el articulo 33 del Estatuto de los Tra-
bajadores que, tiempo atras, el Tribunal Constitucional espaiol declaré confor-
me al principio de igualdad del articulo 14 CE®. Pero en aquel momento se tra-
taba de que el TJ establecia un estandar mayor de proteccion que el marcado
por el TC espaiiol. El conflicto se ha hecho de verdad real cuando el estandar
de proteccion mayor esta puesto por el Tribunal Constitucional espafiol y aca-
tar la interpretacion internacionalmente conforme nos deberia llevar a reducir
el nivel de proteccion en un determinado derecho fundamental. En el caso con-
creto en que ha ocurrido, la euroorden, llevaria al TC a reducir las garantias del
proceso tal y como hasta ahora las habia entendido. Ante esa disyuntiva el Tri-
bunal Constitucional espafiol ha interpuesto, por primera vez, una cuestion
prejudicial ante el TJ. Adoptada por el Pleno del TC el 9 de junio de 2011,
constituye un hito en la historia del didlogo entre tribunales.

Antes de adentrarnos en el analisis de la jurisprudencia que evidenciara la
evolucion descrita, quisiera que se me permitiera contextualizar algo mas. Las
tres instancias judiciales tiene competencias para vigilar el respeto de los dere-
chos fundamentales por parte de otras instituciones u 6rganos, pero sus limites

inconciliable este Derecho con la Constitucion espaiiola, sin que los hipotéticos excesos del
Derecho europeo respecto de la propia Constitucion europea fueran remediados por los ordi-
narios cauces previstos en ésta, en ultima instancia la conservacion de la soberania del pueblo
espafiol y de la supremacia de la Constitucion que éste se ha dado podrian llevar a este Tri-
bunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, a través de los procedimientos
constitucionales pertinentesy.

7 D. Ruiz-JARABO y B. CORREA GUIMERA, «La proteccion de los derechos humanos por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en A. MARZAL (ed.), Derechos humanos
del migrante, de la mujer en el Islam, de injerencia internacional y complejidad del sujeto,
Bosch, Barcelona, 1999, pp. 137 y 138.

8 STC 306/1993, de 25 de octubre, versus STJ, asunto Cordero Alonso, C-81/05, de 7 de
septiembre de 2006.
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son muy distintos. Mientras el Tribunal Constitucional no es una tercera ins-
tancia que pueda efectuar un control de mera legalidad, pues la interpretacién
y aplicacion de las normas legales corresponde a los Jueces y Tribunales ex ar-
ticulo 117.3 CE, Estrasburgo no conoce esos limites, ;quizas deberia? pero sus
sentencias son meramente declarativas y el CEDH no obliga a los Estados
miembros a adoptar las medidas procesales anulatorias o rescisorias necesarias
para la efectividad plena de sus resoluciones, potestad que si tiene el TC. Por
su parte, el TIUE puede dictar sentencias con fuerza anulatoria o simplemente
que declaren invalido algun acto de Derecho de la Union pero, sobre todo, jue-
ga con el principio de primacia del Derecho de la Unidn para que sus resolu-
ciones surtan efectos en los ordenamientos internos. Sin embargo, la organiza-
cion en la que se integra carece de competencias en materia de derechos
fundamentales. Asi las cosas, las claves de relacion entre ellos y de cada uno
de ellos con los ordenamientos nacionales no son las mismas, lo que vuelve el
diagndstico atin mas complejo. El problema no es el objetivo, va de suyo que
una equivalencia en el nivel de proteccion, pero ;como articular perseguirlo en
un entramado institucional que debe seguir existiendo y predicandose mutuo
respeto?

II.  UNA PRIMERA ETAPA DE RELACIONES ENTRE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL 'Y LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES: UNA RELACION EN POSITIVO

1. La jurisprudencia del TEDH como referente general y permanente
del TC espaiiol. Estrasburgo como modelo

En su STC 223/1988° el Tribunal Constitucional afirmé que el derecho a
no padecer dilaciones indebidas era manifiestamente un concepto indetermi-

? STC 223/1988, de 24 de noviembre de 1988. Especialmente significativo es el FJ 2: «2.
El articulo 24.2 de la Constitucion, empleando la expresion utilizada por el articulo 14.3.C)
del Pacto Internacional de Derechos (Civiles y Politicos de Nueva York de 16 de diciembre de
1966, reconoce el derecho al proceso sin dilaciones indebidas, que es similar, segin se ha ya
declarado en la STC 5/1985, de 23 de enero, al que consagra bajo la férmula de “derecho a que
la causa sea oida dentro de un plazo razonable”, el articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Politicas aprobado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, ratificado por Espana en Instrumento publicado en el Boletin Oficial del Estado de
10 de octubre de 1979. El valor interpretativo de estos tratados y acuerdos viene expresamente
sancionado en el articulo 10.2 de nuestra Constitucion, habiendo sido igualmente reconocido
por nuestra doctrina constitucional, de manera reiterada y constante, el valor que a estos efec-
tos tiene la jurisprudencia pronunciada por el TEDH. Conforme a ello procede resolver el caso
aqui debatido de acuerdo con las lineas maestras del concepto y contenido de la expresion
“plazo razonable” —equivalente, segtin se deja dicho, a la de “sin dilaciones indebidas”— que
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nado o abierto que habia de ser dotado de contenido concreto en cada caso
atendiendo a criterios objetivos congruentes con su enunciado genérico y que
la remision que el articulo 10.2 hacia aconsejaba referirse, para la busqueda de
estos criterios, a la doctrina sentada por el TEDH al aplicar la norma contenida
en el articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, segun la cual «Toda persona tiene derecho a
que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable
por un Tribunal independiente e imparcial...». Continuaba afirmando que el
TEDH en su Sentencia de 13 de julio de 1983, en el caso Zimmermann y Stei-
ner, recogiendo una doctrina ya establecida en casos anteriores (asuntos Konig,
Guzzardi, Buchholz, Foti y otros, Corigliano, Minelli) sefial6 —como criterios
a tener en cuenta— la complejidad del litigio, la conducta de los litigantes y de
las autoridades y las consecuencias que del litigio presuntamente demorado se
siguen para aquéllos y concluia en que la aplicacion de estos criterios al pre-
sente asunto obliga a afirmar que el Auto impugnado ha producido la lesion
que se le imputa. Como ha sido afirmado por la doctrina, el derecho a no sufrir
dilaciones indebidas, es uno de los supuestos en los que no se importa el con-
tenido sustantivo del derecho controvertido, sino que se trasladan a nuestro or-
denamiento los criterios fijados por el Tribunal Europeo para dar, en cada
caso, contenido al derecho.

Muchos son los ambitos materiales de los que se puede predicar el uso de
Estrasburgo como modelo. Un supuesto también relevante es cuando el Tribu-
nal Constitucional se enfrenta a la definicion de torturas y tratos inhumanos y
degradantes, en el dificil caso de si la alimentacion forzada a los presos del
GRAPO, en huelga de hambre, vulneraba la prohibicion constitucional de trato
inhumano o degradante del articulo 15 CE™. Entonces el TC afirmé que «en re-
lacién con el articulo 3 CEDH, que establece una interdiccion similar a la del
articulo 15 CE, el TEDH, partiendo de su propia doctrina acerca de las penas
degradantes (Sentencias de 18 de enero y 25 de abril de 1978 —caso Irlanda
contra el Reino Unido— y —caso Tyrer—, respectivamente) ha sefialado que
“para que el trato sea ‘degradante’ debe ocasionar también al interesado —ante
los demas o ante si mismo [...] una humillacién o un envilecimiento que alcance
un minimo de gravedad” (igualmente, STEDH de 25 de febrero de 1982 —caso
Campbell y Cosans— y de 7 de julio de 1989 —caso Soering—)». A partir de

ha disefiado dicho Tribunal Europeo a través de un progresivo proceso de profundizaciéon que
se inicia, entre otras, con las Sentencias Wembhift, de 27 de junio de 1968; Neumeister, de la
misma fecha; Ringeisen, de 6 de julio de 1971, y Konig, de 28 de julio de 1978, se continua
con las dictadas en el caso Buchholz, de 6 de mayo de 1981, y en el caso Foti y otros, de 10
de diciembre de 1982, y se culmina con la Zimmermann y Steiner, de 13 de julio de 1983, las
cuales forman un conjunto doctrinal que ha sido ya asumido por este Tribunal en Sentencias
de las que merecen destacarse la 36/1984, de 14 de marzo, y 5/1985, de 23 de enero».
10 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 9.
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ahi, el TC alcanza la conclusion de que, de acuerdo con estos criterios, en modo
alguno puede calificarse de «tortura» o «tratos inhumanos o degradantes», con
el sentido que esos términos revisten en el articulo 15 CE la autorizacion de una
intervencion médica, como la impugnada por los recurrentes, que, «en si mis-
ma, no esta ordenada a infligir padecimientos fisicos o psiquicos ni a provocar
dafios en la integridad de quien sea sometido a ellos, sino a evitar, mientras mé-
dicamente sea posible, los efectos irreversibles de la inanicion voluntariay.

En otros casos, ciertos derechos de nuestra Constitucion han «prolongado»
su alcance al completarse mediante la incorporacion de contenidos conexos
conforme habia aclarado el TEDH. Nos sirve de ejemplo el derecho al juez im-
parcial como una de las garantias del proceso, que no se encuentra expresa-
mente previsto en nuestra Constitucion, pero que el TC espaiiol lo ha incorpo-
rado a las garantias del proceso invocando el CEDH!'. Igualmente el Tribunal
Constitucional espafiol ha «rellenado» supuestas lagunas de nuestra Constitu-
cion con la jurisprudencia de Estrasburgo; el polémico «derecho al silencio o
al no ruido» es el ejemplo mas paradigmatico. Recordemos cuando en el afio
1994 el TEDH conden6 a Espana en la STEDH Loépez Ostra porque, a su pare-
cer los dafos medioambientales y los ruidos ocasionados por una planta depu-
radora vulneraban el derecho al domicilio del recurrente, pese a que meses
antes el TC espaiiol habia inadmitido el recurso de amparo interpuesto por los
recurrentes con el argumento de que nadie les habia expulsado de su vivienda
y los dafios causados no ponian en peligro su vida ni su integridad fisica'.
Otro interesante supuesto de alta influencia podemos encontrarlo en la STC
236/2007, en la que el TC espaiol tuvo que determinar el alcance de los dere-
chos fundamentales de los extranjeros ilegales en nuestro pais, enfrentandose

" STC 113/1987, de 3 de julio. En el FJ 2 se advierte: «2. La Constitucion reconoce cier-
tamente el derecho de todos a ser juzgados por un 6rgano judicial imparcial, si bien, en contra
de lo alegado por la recurrente, este reconocimiento ha de entenderse comprendido no tanto
en el apartado 1 cuanto en el enunciado del apartado 2 del articulo 24 que consagra el derecho
a un proceso publico “con todas las garantias”, entre las que hay que incluir, sin duda, la que
concierne a la imparcialidad del Juez o Tribunal sentenciador. Este derecho esta, asimismo,
reconocido en el articulo 10 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y en el
articulo 6.1 de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos que, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion, deben orientar la interpretacion
de las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce. De otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha ocupado de exami-
nar esta cuestion en distintas ocasiones, declarando a este proposito que los aspectos relativos
a la organizacion y constitucion de los Tribunales, y especialmente la acumulacion funcional
de las competencias instructorias y de las puramente juzgadoras en un mismo 6rgano, pue-
den tener relevancia para determinar si se ha respetado o no la garantia de imparcialidad del
juzgadory.

12 No obstante este polémico derecho sera analizado en el epigrafe posterior de este tra-
bajo (3.1).
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el TC a reclamos de derechos como el derecho de reunidn, asociacion, etc. El
TC espaiol busco en la jurisprudencia de Estrasburgo y comprobd que no se
habia pronunciado sobre estos derechos de los extranjeros ilegales en los Esta-
dos miembros, pero absorbi6 la tendencia del TEDH sobre derechos de los ex-
tranjeros y ello que le llevo a inclinarse a favor de la existencia de estos dere-
chos para los extranjeros que estuvieran en nuestro pais, sin perjuicio de su
situacion de ilegalidad®.

2. La jurisprudencia del TJUE como referente puntual del TC espafiol

Aunque el TEDH ha sido sin duda el referente mas importante del TC es-
pafiol, no debemos olvidar la influencia de la jurisprudencia del TJUE en ma-
teria de no discriminacién en el &mbito laboral. Nuestro pais se ha replanteado
la doctrina constitucional en este ambito y poco a poco el TC espafiol ha ido
incorporando las definiciones elaborados por el TJ sobre discriminacion direc-
ta, indirecta, accion positiva; abriendo asi la puerta a la progresion espafiola en
esta materia. En el caso del TJ la aportacion no se ha limitado al contenido sus-
tantivo de los derechos, sino que ha alcanzado a su eficacia directa horizontal.
Recordemos, que los derechos fundamentales ademas de ser un limite a la ac-
tuacion de los poderes publicos, es un orden de valores subjetivos que debe
estar presente en todos los ambitos del ordenamiento, incluido el derecho pri-
vado y, por tanto, en las relaciones entre particulares. No obstante, en la medi-
da en que suponen claramente un obstaculo y/o limite a la autonomia de la vo-
luntad, su extension no siempre es pacifica y facil. El Tribunal Constitucional
y el legislador espaiiol han desempefiado un papel importante en su desarrollo,
pero la jurisprudencia del TJ como Mangold, Omega, Schmidberger o Kucuk-
deveci'* han ayudado intensamente a producir cierta alteracion en las estructu-
ras de nuestro ordenamiento, que ya ha incorporado cierta dinamica de reco-
nocimiento de la vigencia de los derechos fundamentales entre particulares.

Ejemplo paradigmatico de lo recién afirmado es el ambito laboral, en el
que la aceptacion de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales se ha
realizado de manera progresiva, aunque la doctrina espafiola ha afirmado que
la propia Constitucion ya apuntaba en esa direccion, pues cuando el articulo

13 STC 236/2007, de 7 de noviembre. Toda esta sentencia esta construida sobre el espiritu
que del ordenamiento internacional podia desprenderse en orden a conceder a los «sin pape-
les» los derechos reclamados en el recurso de inconstitucionalidad.

4 STJUE, Omega, de 14 de octubre de 2004, C-36/02. Libre prestacion de servicios ver-
sus dignidad humana; STJUE, Schmidberger, de 12 de junio de 2003, C-112/00. Libre circu-
laciéon de mercancias versus derecho de reunion; STJUE, W. Mangold contra Riidiger Helm,
de 22 de noviembre de 2005 C-144/04, discriminacion por razon de edad; STJUE Kiiciideveci
(Gran Sala), de 19 de enero de 2010, C- 555/07; también discriminacion por razon de edad.
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28.2 CE reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores, lo hace frente al
empleador, no frente al poder publico. La evolucién tiene su razén de ser en el
reconocimiento de que, en las relaciones laborales, existen otros centros de po-
der privados con capacidad para recortar los derechos fundamentales de mane-
ra tan perniciosa como pudiera hacerlo el Estado, por lo que el alcance de la
eficacia del principio de igualdad entre particulares mereci6 una doctrina con-
creta del Tribunal Constitucional. Lo primero que debe sefialarse es que en el
ambito de las relaciones privadas laborales el Unico limite infranqueable es la
prohibicion de la discriminacidén y no siempre el mero juicio de igualdad. Ast,
mientras que en un convenio colectivo si se realiza un juicio de igualdad, en
una decision unilateral del empresario o un acuerdo privado, las diferencias
que puedan establecerse en ejercicio de los poderes de organizacion de la em-
presa (autonomia privada) no vulneran el principio de igualdad y lo unico que
estd prohibido es que dichas diferencias escondan un trato discriminatorio. En
definitiva, en el ambito de las decisiones individuales laborales lo que se pro-
yecta con toda su fuerza es la prohibicion de la discriminacion.

En relacion con el concepto de discriminacion directa, supuestos importan-
tes son, por ejemplo, el que se refiere al derecho de la mujer embarazada a dis-
frutar de las vacaciones anuales afiadidas al permiso de maternidad, incluso
cuando al servirse de tal permiso se haya superado la fecha limite para el goce
de las vacaciones'”. También, el que vincula el derecho a la intimidad de la mu-
jer con la prohibicién de la discriminacion y afirma que no es exigible la co-
municacion del embarazo al empresario, por pertenecer al ambito del derecho
a la intimidad de la trabajadora'. En estos casos el TC espafiol bebia del TJUE.
Para el TC, ante una sospecha razonable aportada por el trabajador de que el
trato pueda ser discriminatorio, se procede a invertir la carga de la prueba y es
el empleador el que tiene que demostrar que su decision responde a razones
objetivas y ajenas a toda discriminacion. Se trata de la técnica de la prueba in-
diciaria, utilizada por el TC desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre!”. Por
lo que se refiere a la discriminacion indirecta por razén de sexo, el propio con-
cepto —no soélo su alcance—, fue creado por el TJUE y recogido por el TC
espaiol, que asi lo reconoce expresamente en su STC 145/1991, de 1 de julio,
por primera vez's. Posteriormente, son muchas las ocasiones en que el TC es-

15 La STC 324/2006, de 20 de noviembre, adopta el mismo criterio que el TJ en su STJ de
18 de marzo de 2004, as. Merino Gomez, C-342/01.

16 La STJ de 4 de octubre de 2001, as. Tele Danmark, C- 109/00 queda reflejada en la STC
17/2003, de 30 de enero.

17 La técnica de la prueba indiciaria se ha aplicado después en otros muchos casos. Véase:
SSTC, 7/1993, de 18 de enero; 48/2002, de 25 de febrero; 41/2006, de 13 de febrero.

18 FJ 5. EI TC afirmd: «El 6rgano judicial para excluir la existencia de discriminacion por
razon de sexo no debio limitarse a constatar que las reglas en materia de clasificacion profesio-
nal establecian funciones distintas y debid entrar a analizar si las mismas podian encubrir una
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pafiol, sobre la base de jurisprudencia del TJUE ha ido configurando el signi-
ficado de discriminacién indirecta por razon de sexo.

III. UNA SEGUNDA ETAPA: UNA RELACION MAS COMPLEJA
1. Tension entre el Tribunal Constitucional espaiiol y el TEDH

Uno de los ambitos que mas reflejan la evolucion de la relacion de nuestro
Tribunal Constitucional con Estrasburgo ha sido el conflictivo «derecho a la no
contaminacion acustica». El conflicto arranca del conocido Asunto Lopez Ostra,
en el que los actores ante los 6rganos judiciales alegaron violacion de su derecho
al respeto de su domicilio, a causa de olores, ruidos y humos contaminantes pro-
vocados por una planta depuradora de aguas y residuos instalada a unos metros
de su domicilio, en la localidad de Lorca. Imputaban responsabilidad al Ayunta-
miento, al que acusaba de pasividad. La demanda fue desestimada en todas las
instancias y el TC inadmiti6 el recurso de amparo afirmando que la existencia de
humos, olores y ruidos no constituia en si una violacioén del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio y que la negativa a cerrar la planta depuradora por parte de
las autoridades de la zona no ponia en peligro la vida y la integridad fisica de la
demandante, al que nadie habia expulsado de su vivienda, por lo que no resulta-
ba posible declarar una vulneracion del articulo 8 del CEDH. Pero el TEDH no
lo entendi6 asi y en Sentencia de 9 de diciembre de 1994 condend a Espafia afir-
mando que los atentados graves al medio ambiente si pueden afectar al bienestar
de una persona y privarle del disfrute de su domicilio, perjudicando su vida pri-
vada y familiar, sin que por ello se ponga en peligro la salud. Considerd que el
supuesto que enjuiciaba, el Ayuntamiento no supo mantener el justo equilibrio
entre el bienestar econémico de la ciudad de Lorca y el disfrute efectivo de la
demandante del derecho al respeto de su domicilio y de su vida privada y fami-
liar y declar¢ la vulneracion del articulo 8 del CEDH.

discriminacion indirecta por razon de sexo (art. 1.2 Directiva CEE 75/117) [...] Era preciso
comprobar si la diversificacion, incluso formalmente correcta, enmascaraba la infravaloracion
de “trabajos de valor igual”, pero predominantemente desempefiados por mujeres, porque, si
ese resultado se produce, se habra completado el supuesto de hecho de una discriminacién
por razon de sexo —con independencia de la ocasional presencia de varones en las categorias
“feminizadas”, o viceversa— al resultar globalmente de este procedimiento de valoracion un
trato desfavorable del trabajo femenino al amparo de un esquema que no obedece a criterios
técnicos racionales, desvinculados de toda consideracion al sexo del trabajador. Asi lo ha
puesto de manifiesto el Tribunal de Justicia de las CCEE en su Sentencia de 1 de julio de 1988
(asunto Dummler-Dato Druck), y asi cabe apreciarlo también, para interpretar adecuadamen-
te, en todas sus implicaciones, la prohibicion contenida en el articulo 14 CE».

19 SSTC 253/2004, de 22 de diciembre; 50/2005, de 14 de marzo; 154/2006, de 22 de
mayo; 3/2007, de 15 de enero; 26/2011, de 14 de marzo.
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Poco tiempo después, en la STC 199/1996 el TC se hace eco de la doctrina
Lopez Ostra, si bien para inaplicarla, porque en el recurso de amparo se denun-
ciaba el cierre de unas diligencias penales que se habian intentado abrir por la
contaminacioén ambiental producida por la refineria de Bens, solicitandose pe-
nas a determinadas personas por hechos conceptuados como delito. En este
contexto, el TC entendié bien que no resultaba de aplicacion la dicha doctri-
na®, cerrandose ahi la cuestion. Pero el asunto Moreno Gomez enfrentd de ma-
nera definitiva en esta materia al Tribunal Constitucional Espafiol con el
TEDH. El 24 de mayo de 2001 el TC adopt6 la STC 119/2001, en la que si
bien recogia de nuevo la doctrina Lopez Ostra, desestimaba el amparo por en-
tender que no se cumplian las condiciones para declarar una vulneracion del
articulo 18 CE. La queja se concretaba en la vulneracion de su intimidad do-
miciliaria por los ruidos que afirmaba padecer la recurrente en su domicilio. El
TC afirma primero que es consciente del valor que por virtud del articulo 10.2
CE ha de reconocerse a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en su interpretacion y tutela de los derechos fundamentales y, mencionan-
do Lopez Ostra, declara: «podemos concluir que una exposicion prolongada a
unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse
como evitables e insoportables, ha de merecer la proteccion dispensada al de-
recho fundamental a la intimidad personal y familiar, en el &mbito domicilia-
rio, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo de
la personalidad, siempre y cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u
omisiones de entes publicos a los que sea imputable la lesion produciday.
Pese a ello, el Tribunal afirma que «resultaba indispensable, para que este Tri-
bunal pudiera apreciar la existencia de dicha infraccidon constitucional, que
hubiese acreditado el nivel de ruidos existentes en el interior de su vivienda.
Sin embargo, no ha hecho tal cosa, limitandose a formular una serie de alega-
ciones de caracter general impropias de un recurso de amparo en el que se
trata de reparar el concreto menoscabo real de un derecho fundamental [...]
Consecuentemente, debemos denegar el amparo por la pretendida vulneracion

20 En su STC 199/1996 €l TC afirmé que «La importancia del derecho al medio ambiente
ha sido puesta de relieve también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha de-
clarado que, en determinados casos de especial gravedad, los dafios ambientales pueden llegar
a vulnerar el derecho de una persona a su vida personal y familiar, declarado por el articulo 8
del Convenio de Roma (Sentencias TEDH Powell y Rainer c¢. Reino Unido, 21 de febrero de
1990, y Lopez Ostra c. Espafia, 9 de diciembre de 1994)». No obstante, desestimé el recurso
de amparo, porque: «[...] en el caso presente, como pone de manifiesto la empresa deman-
dada, no se trata de reaccionar por la via contencioso administrativa contra la inactividad de
las Administraciones competentes, sino de pretender que se impongan penas a determinadas
personas por unos hechos conceptuados como delito. Por consiguiente, no puede aceptarse la
invocacion que se hace en la demanda de amparo de la doctrina de la Sentencia TEDH Loépez
Ostra, que fue pronunciada para enjuiciar una situacioén dispar a la actual. STC 199/1996, de
3 de diciembre, FFJJ 2 y 4.
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de los indicados derechos sustantivos toda vez que no se ha acreditado que
nos encontremos ante la existencia de una lesion real y efectiva de los dere-
chos fundamentales aducidos imputable al Ayuntamiento de Valencia, requisi-
to inexcusable habida cuenta del caracter subjetivo de este remedio para la pro-
teccion de los derechos fundamentales» (entre otras muchas, SSTC 156/2000,
de 12 de junio, FJ 2, y 240/2000, de 16 de octubre, FJ 4).

La recurrente interpone demanda ante el TEDH y por Sentencia de 16 de
noviembre de 2004 el Tribunal de Estrasburgo condend de nuevo a Espafia.
Después de reiterar su doctrina de que los individuos tienen derecho al respeto
de su domicilio (art. 8 CEDH) incluso frente a intromisiones inmateriales
como los ruidos, las emisiones o los olores y que el concepto de injerencia no
comprende solamente actuaciones positivas de los poderes publicos, sino tam-
bién la ausencia de actividad de la Administracion para hacer cesar la violacion
causada por terceras personas, afirmé, dando un paso mas, que, sin necesidad
de acreditar un nivel elevado de ruido en el interior de la vivienda, la excesiva
intensidad de la contaminacion acustica en la zona, que era reconocida por la
declaracion municipal de proteccion, permitia llegar a la conclusion de que se
habia producido tal intromision ilegitima. El Tribunal, igualmente, aprecid que
el Ayuntamiento de Valencia incurrio en responsabilidad por omision, ya que,
si bien aprobd una normativa en la que se incluian medidas adecuadas para la
resolucion de este problema, «tolerd el incumplimiento reiterado de la regula-
cion que ella misma habia establecido»?!.

No obstante lo expuesto, en la siguiente ocasion en que el Tribunal Consti-
tucional ha podido asumir la doctrina de Estrasburgo en sus propios términos,
en un supuesto sustancialmente idéntico, reitera de nuevo que resulta indispen-
sable que el recurrente hubiese acreditado «bien que padecia un nivel de ruidos
que le producia insomnio y, en consecuencia, ponia en peligro grave e inme-
diato su salud, bien que el nivel de ruidos existentes en el interior de su vivien-
da era tan molesto que impedia o dificultaba gravemente el libre desarrollo de
su personalidad. Sin embargo, es lo cierto que no ha hecho tal cosa»?. Conse-
cuentemente, el TC avanza que debe denegar el amparo, pues no se ha acredi-
tado una lesion real y efectiva de los derechos fundamentales aducidos impu-
table al Ayuntamiento de Valencia. Para el Tribunal, «llegar a una conclusion
distinta seria tanto como afirmar que, siempre que en una zona declarada acus-
ticamente saturada o que reciba calificacion protectora similar, cuando el ruido
ambiental supere los niveles maximos autorizados, todos los que tengan en ella
su domicilio, por esa mera circunstancia y sin necesidad de prueba individua-
lizada, estarian sufriendo sendas vulneraciones de los derechos fundamentales
a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y a la intimidad domiciliaria (art.

2l STEDH de 16 de noviembre de 2004, §§ 53 a 57.
22 STC 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 7.
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18.1 y 2 CE) [...] Parece, mas bien, que ese criterio fue establecido teniendo
muy presentes las particularidades del caso concreto, donde la sefiora Moreno
Gomez si intenta, aunque sin €xito, probar el ruido percibido en el interior de
su vivienda, circunstancia tomada muy en cuenta por la STEDH de 16 de no-
viembre de 2004»%. Y en este enfrentamiento entre ambos tribunales, muy in-
teresantes son los votos particulares de los Magistrados Aragon Reyes y Luis
Ortega. Mientras el primero afirma que «el Pleno el Tribunal Constitucional,
pese a dictar una Sentencia desestimatoria, ha desaprovechado la oportunidad
de corregir la doctrina, a mi juicio errénea —por las razones que antes he se-
nalado—, sentada por la STC 119/2001, pues la desestimacion del recurso de
amparo no debio fundarse en la apreciacion de que el recurrente no ha acredi-
tado que haya sufrido una lesion efectiva de los derechos garantizados por los
articulos 15y 18.1 y 2 CE como consecuencia de la saturacion acustica en tor-
no a su domicilio, sino directamente, y con expresa revision de nuestra anterior
doctrina, por alegarse en el recurso la lesiéon de un derecho no susceptible de
amparo constitucional» ?*. El Magistrado Luis Ortega declara que: «la Senten-
cia vulnera el articulo 18.1 y 2 y el articulo 10.2, ambos de la Constitucion
porque no recoge el contenido de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, o en otros términos, porque no realiza una interpreta-
cion compatible del articulo 18.1 y 2 CE con el articulo 8 del Convenio, tal
como ha sido interpretado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El
derecho fundamental derivado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del articulo 18.1 y 2 en conexion con el articulo 10.2,
ambos de la Constitucion, es a la inexistencia de ruido en el entorno sin ne-
cesidad de prueba en el interior de la vivienda. No lo exige por considerar
desproporcionada o demasiado formalista, especialmente cuando ya hay
prueba objetiva del dafio ambiental proporcionada por la autoridad publica
(caso Goémez Moreno)»>.

2. Conlflicto entre el Tribunal Constitucional espaiiol
y el Tribunal de Luxemburgo (TJUE)

A) Un estandar de proteccion mayor por parte del TJ

El 25 de octubre de 1993 el Tribunal Constitucional dictaba su STC 306/
1993. El recurrente en amparo denunciaba que las Sentencias impugnadas vul-

2 STC 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 8.

2 STC 150/2011, de 29 de septiembre, voto particular concurrente de Manuel Aragon
Reyes, FJ 4.

5 STC 150/2011, de 29 de septiembre, voto particular de Luis Ortega Alvarez al que se
adhieren los Magistrados Eugeni Gay y Elisa Pérez Vera, FJ 5.



LA INTERPRETACION INTERNACIONALMENTE CONFORME... 111

neraban el principio de igualdad, al declarar que el Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA) no debia responder del importe de las deudas salariales de un em-
presario declarado insolvente, porque tal importe habia sido fijado en el tramite
de conciliacion preprocesal, celebrado entre éste y los trabajadores despedidos
ante el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (IMAC). Los deman-
dantes de amparo afirmaban que el articulo 14 CE habia sido trasgredido pues,
el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores excluia de la cobertura del FO-
GASA las deudas pactadas en conciliacion y solo debia abonar las deudas reco-
nocidas en Sentencia o resolucion administrativa firme. El Tribunal desestimé
el recurso de amparo argumentando que las Sentencias impugnadas no aplica-
ron al caso una doctrina en si misma discriminatoria y declar6é que no habia tra-
tamiento diferenciado de situaciones idénticas que permitiera trabar cabalmente
un juicio constitucional de igualdad, toda vez que se trataba de situaciones de
partida distintas cuyo tratamiento diferente —sobre todo desde el punto de vis-
ta de la prevencion de posibles fraudes— en nada vulneraba el articulo 14 CE.
El canon de constitucionalidad era claro: no hay tratamiento diferenciado de si-
tuaciones idénticas.

El articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores llegé al TJ de la mano de
as. Rodriguez Caballero®. El Sr. Rodriguez Caballero habia logrado en con-
ciliacion judicial que su empresa reconociera la improcedencia del despido y
su obligacion de abonar los salarios de tramitacion devengados entre la fecha
del despido y la de la conciliacion. Declarada insolvente la empresa, el Sr.
Rodriguez Caballero solicité al FOGASA el abono de los citados salarios de
tramitacion. Dicho Fondo denego la solicitud e interpuesto recurso contra la
denegacion, el Juzgado de lo Social numero 2 de Albacete desestimo el re-
curso basandose en que el FOGASA, con arreglo al articulo 33 del Estatuto
de los Trabajadores, solo era responsable subsidiario del abono de los sala-
rios de tramitacion cuando éstos habian sido reconocidos por el 6rgano juris-
diccional competente y no cuando procedieran de un acto de conciliacion
entre las partes. El caso no era estrictamente la indemnizacion pactada en
acto de conciliacidn sino los salarios de tramitacion acordados en acto de
conciliacion, pero a los efectos de nuestro interés la presunta vulneracion del
principio de igualdad se presentaba exactamente igual, pues se trata de que
indemnizaciones o salarios de tramitacion pactados en actos de conciliacion,
judicial o no, no formaban parte de la cobertura del FOGASA y esas mismas
cuantias, si eran asumidas por dicho organismo cuando eran declaradas en
Sentencia judicial.

Interpuesto recurso ante el TSJ de Castilla-La Mancha, éste, conocedor de
la existencia de la Directiva 80/987/CEE, de 20 de octubre de 1980, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la pro-

%6 STJ de 12 de diciembre de 2002 (C- 442/00).
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teccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario,
se plante6 la duda de si debia entenderse que dentro del concepto «créditos en
favor de los trabajadores asalariados, derivados de contratos de trabajo o de re-
laciones laboralesy, a que alude el articulo 1, apartado 1 de la Directiva, se en-
contraban los salarios de tramitacion, independientemente de que éstos estu-
vieran fijados por resolucion judicial, administrativa, o por cualquier otro
procedimiento que fuera legalmente constatable y que pudiera ser controlable
judicialmente, como ocurre con una conciliacion alcanzada en presencia de un
organo judicial. En definitiva, el TSJ se planteaba la posible incompatibilidad
de una norma de derecho interno con el derecho de la Union, por lo que plan-
ted cuestion prejudicial®’.

En Sentencia de 12 de diciembre de 2002, el TJ fallé afirmando que si en
la normativa nacional los créditos correspondientes a salarios de tramitacion
reconocidos mediante resolucion judicial, generan la responsabilidad de la ins-
titucion de garantia, un trato diferente para los créditos acordados en un acto
de conciliacion no esta objetivamente justificado y el juez nacional debe dejar
sin aplicar una normativa nacional que, vulnerando el principio de igualdad,
los excluye®. En los fundamentos el Tribunal habia expresado que el principio
de igualdad en el ordenamiento de la Unidn exige que las situaciones compa-
rables —ya no idénticas, como exigi6 el Tribunal Constitucional espafiol— no
reciban un trato diferente, a no ser que éste se justifique objetivamente®.

Esta es la primera Sentencia de una saga en la que el TJ reiteradamente de-
clard la vulneracion del principio de igualdad del ordenamiento de la UE por
el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores®. Pero el punto de inflexioén en
este conflicto llegd de la mano de la Sentencia que el TJ pronunciaba con oca-
sion del as. Cordero Alonso el 7 de septiembre de 2006°!. E1 FOGASA se neg6
a abonar el 60 por 100 de una indemnizacion por finalizacion de contrato de
trabajo pactada en conciliacion judicial —aduciendo precisamente su origen en
un acto de conciliacion— y el asunto llego al TSJ de Castilla y Leon, que ob-

27 Sobre el tema, véanse: F. VALDES DAL-RE, «Los tribunales laborales en Espafa y el
derecho social de la Unién: un didlogo emergenten, Actualidad Laboral, n.° 43, 1998, pp. 813
$S.; y RENTERO JOVER, ARAMENDI SANCHEZ y LOUSADA AROCHENA, «La cuestion prejudicial y
los d6rganos judiciales sociales», Aranzadi Social, n.° 1, 2006.

28 EI TSJ en la cuestion prejudicial también preguntaba acerca de la eficacia directa del
articulo 1.1 de la Directiva 80/987/CEE vy, por ende, por la exigencia de dejar inaplicada la
norma interna que excluyera del ambito de responsabilidad de la institucion estatal de garantia
interna, el Fondo de Garantia Salarial, los salarios de tramitacién pactados en conciliacion
realizada a presencia judicial.

» FFJJ 29 a 32.

3% Sobre el tema véase: M. AGis DAsILVA, «El ordenamiento de la Unién y el modelo de
cobertura de indemnizaciones por el FOGASA, o la crénica de un perpetuo desencuentro»,
Aranzadi Social, n.° 15, 2006.

31 STJ, asunto Cordero Alonso (C-81/05), de 7 de septiembre de 2006.
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servo la contradiccion existente entre la STC 306/1993, de 25 de octubre de
1993 —que negaba la vulneracion del articulo 14 CE por el articulo 33 del Es-
tatuto de los Trabajadores—, con la saga de sentencias que en relacion con el
FOGASA habia dictado el TJ. Ello le llev6 a plantear cuestion prejudicial, pero
no sélo en relacion con la ya conocida cuestion de si debian ser igual tratadas
las indemnizaciones por finalizacion de contrato de trabajo, al margen si ha-
bian sido pactadas en conciliacion o decretadas en sentencia judicial, sino que
realizd, ademas, la siguiente pregunta: ;estan vinculadas las instituciones ad-
ministrativas y judiciales espafiolas, en la aplicacién de la Directiva 80/987/
CEE y de las normas de Derecho interno que incorporan el contenido de la
misma, por el principio de igualdad ante la Ley e interdiccion de discrimina-
cion resultante del Derecho de la Union y con el alcance precisado por la inter-
pretacion dada al mismo por el Tribunal de Justicia [...], aunque €sta no coin-
cida con la interpretacion del derecho fundamental andlogo reconocido por la
Constitucion Espafiola en la interpretacion dada al mismo por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol?

Como no cabia esperar de otra forma, el TJ en Sentencia de 7 de septiem-
bre de 2006°* declard que «en el ambito de aplicacion de la Directiva 80/987,
en su version modificada por la Directiva 2002/74, el principio general de
igualdad, tal y como se reconoce en el ordenamiento juridico de la Union, exi-
ge que cuando la normativa nacional como la que es objeto del litigio princi-
pal, en caso de insolvencia del empresario, la instituciéon de garantia se haga
cargo del pago de las indemnizaciones legales debidas por la finalizacion del
contrato de trabajo establecidas por una sentencia judicial, las indemnizaciones
de la misma naturaleza reconocidas en un acuerdo entre trabajador y empresa-
rio celebrado en presencia judicial y con la aprobacion del 6rgano judicial de-
ben recibir el mismo trato»®. El TJ fue un poco mas explicito en su argumen-
tacion y explicod que, a su juicio, todos los trabajadores que hubieran perdido
su empleo por haberse extinguido su contrato de trabajo se encuentran en una
situacion comparable®, y afirmando que «[...] dado que el principio general de
igualdad y de no discriminacion es un principio de Derecho de la Union, los
Estados miembros estan vinculados por dicho principio tal como lo ha inter-
pretado el Tribunal de Justicia. Ello también es asi cuando, segun la jurispru-
dencia constitucional del Estado miembro de que se trate, la normativa nacio-
nal en cuestion es conforme a un derecho fundamental analogo reconocido por

32 STJ de 7 de septiembre de 2006 (C-81/05).

33 FJ 42, llevado al apartado 2 del fallo.

3% E1TJ entiende que en todos los casos el empresario, debido a su estado de insolvencia,
es incapaz de abonarles las indemnizaciones a las que legalmente tienen derecho y que mien-
tras no se den razones que desvirtlien esta realidad, no estara justificado un trato diferenciado.
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el ordenamiento juridico interno»®. El TJ recordd, ademas, el deber del juez de
dejar inaplicada la norma interna disconforme?®.

En la medida en que el desajuste con el TJ era provocado en este caso por
una mayor proteccion, ya advertida como posible en el articulo 52.3 de la Car-
ta, el conflicto tuvo facil solucion de la mano del legislador espaiol y, por qué
no decirlo, con el fundamento ultimo del articulo 4.3 del TUE, que impone el
juego del principio de cooperacion leal, por el cual los Estados se comprome-
ten a adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes
de los actos de las instituciones de la Unién. El 29 de diciembre de 2006, poco
mas de tres meses después de que el TJ dictara la STJ Cordero Alonso, se re-
formaba el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores®’ y se incorporaba la
obligacion del Fondo de Garantia Salarial de abonar las indemnizaciones reco-
nocidas como consecuencia de un acto de conciliacion judicial®®.

El supuesto de la saga FOGASA pone de manifiesto que el conflicto entre
la norma interna de ejecucion del derecho de la Unidn y los derechos funda-
mentales del dicho ordenamiento puede ser solucionado por el legislador de la
mano de la correcta utilizacion por parte de los 6rganos judiciales nacionales
del instrumento de la Unidn ad hoc, la cuestion prejudicial, siempre que no es-
conda detras un problema de constitucionalidad, como era el caso, no tanto por-
que el Tribunal Constitucional espafiol hubiera declarado constitucional la nor-
ma nacional, sino porque el TJ habia otorgado una mayor proteccion en materia

3 FFIT 40y 41.

3¢ El fallo en su apartado 3 reza: «El juez nacional debe dejar sin aplicar una norma inter-
na que, vulnerando el principio de igualdad, tal y como éste se reconoce en el ordenamiento
juridico de la Unidn, excluye que la institucion de garantia competente se haga cargo del pago
de las indemnizaciones por finalizacion del contrato reconocidas en un acuerdo entre trabaja-
dores y empresarios celebrado en presencia judicial y con la aprobacion del 6rgano judicialy.
Nada se dice de «incluso aunque el TC nacional haya considerado la norma cuestionada con-
forme al mismo derecho fundamental tal y como es entendido en el orden interno».

37 E129 de enero de 2006 se publicaba en el BOE la Ley 43/2006 para la mejora del creci-
miento y del empleo. Su articulo 12 reformaba el Estatuto de los Trabajadores y, en concreto,
el apartado 4 se ocupaba de la reforma del articulo 33.2 del Estatuto, que es la que a nosotros
nos atafie.

¥ La saga FOGASA no termin6 exactamente ahi. El 21 de febrero de 2008 el TJ dic-
taba sentencia en el asunto Robledillo (STJ de 21 de febrero de 2008, C-498/06) en el que
declaraba que la exclusion de la cobertura del FOGASA de las indemnizaciones pactadas en
conciliacion extrajudicial —tal y como contemplaba el ordenamiento espafiol— no vulneraba
el principio de igualdad en el ordenamiento de la Union, pues tal exclusion, objetivamente jus-
tificada, constituia una medida necesaria con el fin de evitar abusos, en el sentido del articulo
10, letra a) de la Directiva 80/987. El 13 de octubre de 2008, el TS dictaba su primera senten-
cia en aplicacion de la jurisprudencia Robledillo (STS, Sala de lo Social, de 13 de octubre de
2008, FJ 3). Ello pone de manifiesto un acuerdo mayor en la materia de lo que el caso hubiera
podido dar a entender.
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de derechos fundamentales y ello esta contemplado en los tratados (art. 52.3 de
la Carta). La reforma no genera problema alguno al Tribunal Constitucional,
que acepta sin problema una reforma legislativa que refuerza los derechos de
los trabajadores. Cabria preguntarse qué hubiera ocurrido si, un 6rgano judicial
en particular, a la vista de la STC 306/1993, de 25 de octubre, no hubiera tenido
duda alguna y hubiera denegado la solicitud del particular de que el FOGASA
abonara las cantidades pactadas en conciliacion judicial. Denegada su solicitud
ante los tribunales ordinarios el particular podria haber interpuesto recurso de
amparo. Y en ese supuesto, ;el Tribunal constitucional espafiol hubiera reitera-
do su jurisprudencia de 19937 En realidad, la jurisprudencia del TJ no convertia
en inconstitucional el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores y, en ese
sentido, el Tribunal podria haber sostenido la doctrina expuesta en aquélla. Pero
el Tribunal Constitucional se encontraria enjuiciando una norma nacional que
desarrolla el derecho de la Unidn, pues el articulo 33 del Estatuto de los Traba-
jadores fue la norma de trasposicion de la Directiva ya citada. Y en ese contex-
to, hoy el Tribunal Constitucional espafiol estaria obligado, ex articulo 10.2 CE
a tener en cuenta la Carta de Derechos Fundamentales de la Union a la hora de
hacer un juicio constitucional de igualdad en relacion con el articulo 33 del Es-
tatuto de los Trabajadores, lo que le llevaria inevitablemente a asumir el juicio
de igualdad realizado por el TJ. La clave para que el conflicto pueda de esta for-
ma diluirse, es que se trate de un conflicto a mayor proteccion, no a menos, lo
que hoy en dia esta previsto por el Tratado de Lisboa y que no situaria al Tribu-
nal Constitucional en el contexto que, aunque ya lo imaginé en el afio 2004, no
es en absoluto deseable: En el caso dificilmente concebible, de que en la ulte-
rior dinamica del Derecho de la Union Europea llegase a resultar inconciliable
este Derecho con la Constitucion esparniola [...] podrian llevar a este Tribunal
a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, a través de los procedi-
mientos constitucionales pertinentes...*.

B) Un estandar de proteccion menor por parte del TJ

La STC 177/2006, de 5 de junio, resuelve la impugnacion de un Auto del
Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por el que se acordo ac-
ceder a la entrega del demandante de amparo, de nacionalidad espafola, que
habia sido solicitada por las autoridades francesas en virtud de una euroorden,
al efecto del cumplimiento de la pena de veinte afios de prision que le habia
sido impuesta en el afio 1998 por un tribunal francés, un juicio celebrado en su
ausencia. El recurrente aducia que dicha decision habia vulnerado sus dere-
chos a la tutela judicial efectiva, a la defensa y a un proceso con todas las ga-

3 Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, FJ 4.
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rantias, entre otras cosas por falta de motivacion suficiente acerca de la exigen-
cia de reciprocidad y por no haber condicionado la entrega a la exigencia de
revision de la Sentencia condenatoria dictada en su ausencia.

La Sentencia presenta su mayor virtud en el analisis que incorpora relativo
a las diferencias entre euroorden y extradicion, poniendo de relieve que la so-
licitud de entrega del demandante de amparo fue cursada por Francia a través
de una orden de entrega y detencion, ajustada al nuevo contexto de relaciones
entre los Estados miembros de la Unién Europea instaurado por una Decision
Marco del Consejo. Después, advierte que el articulo 32 de la misma permitia
a los Estados hacer una declaracion en la que indicase que seguiria tramitando
las solicitudes de entrega relativas a los actos cometidos antes de una determi-
nada fecha con arreglo al sistema de extradicion anterior y que Francia hizo
uso de esa posibilidad, poniendo como fecha los actos cometidos antes del 1 de
noviembre de 1993. Llegado aqui, el Tribunal declara «[...] tiene pues razon el
recurrente cuando afirma que, de acuerdo con esta declaracion, Francia no
procederia a la entrega de un nacional francés a Espana por razén de hechos
cometidos con anterioridad a esa fecha de 1 de noviembre de 1993»%.

Pero a continuacion el Tribunal declara que la Decision Marco relativa a la
orden europea de detencion y entrega ha creado un nuevo sistema en el que el
principio de reciprocidad pierde el papel que tradicionalmente representaba en
materia de cooperacion internacional en la lucha contra el delito y que las obli-
gaciones que de la Decision marco se derivan no pueden ser sometidas a dicho
principio. El Tribunal afirma que al no haber hecho Espaifia uso de la posibili-
dad restrictiva que le brindaba el articulo 32 de dicha Decision, ha de atender
la solicitud de entrega cursada por Francia, aun a sabiendas de que este ultimo
pais no procederia a entregar a sus nacionales en esas mismas circunstancias,
pues la permanencia en el sistema de la orden europea de detencion y entrega
excluye toda posibilidad de reclamar una reciprocidad a la que se ha renuncia-
do voluntariamente, sea cual fuere la actitud observada por el Estado recla-
mante a este respecto*’. Puede afirmarse que, en esta Sentencia, los pronuncia-
mientos del Tribunal en relacion con el juego del principio de reciprocidad en
el marco de la euroorden son claros y producen, por primera vez, el efecto de
detener la aplicacion de las dindmicas extradicionales a las 6rdenes de entrega

40 Es ésta la «omision argumental indebida» en la STC 30/2006 que acabamos de anali-
zar, en la que no se explicaba por qué Francia podia aplicar a algunos supuestos el Convenio
Europeo de extradicion y ello no vulneraba el principio de reciprocidad.

41 Sin perjuicio de que la legislacion en materia de extradicion puede contener disposicio-
nes sobre la garantia de la reciprocidad en el procedimiento extradicional, la determinacion de
la existencia de reciprocidad con el Estado requirente corresponde al Gobierno (STC 87/2000,
de 27 de marzo, FJ 7), por lo que no parece haber obstaculo a que el Gobierno restrinja el
juego de ese principio en el marco de la negociacion de ciertas normas internacionales, como
es el caso de la orden europea de detencion y entrega.
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cursadas a través de la orden europea de detencion. Se ha dicho de ella que fue
un «ejercicio de confianza europea» por parte del Tribunal Constitucional, si
bien se le ha recriminado su insuficiente apoyo argumental, pues era la prime-
ra vez que el Tribunal se pronunciaba sobre la consideracion diferenciada del
régimen de entregas, en una decision que suponia nada menos que validar la
opcion escogida por el Gobierno, que remiti6 al Congreso los proyectos de Ley
Organica y Ley ordinaria necesarios para aplicar la Decision Marco sin plan-
tearse previamente la conveniencia de plantear la reforma del articulo 13.3 de
la Constitucion®.

De esta Sentencia es también importante destacar que el Tribunal tiene que
enfrentarse a otra queja sobre garantias del proceso, pues recordemos que el
recurrente habia sido juzgado en ausencia por los tribunales franceses y su en-
trega no habia sido condicionada a la exigencia de revision de la Sentencia
condenatoria dictada en su ausencia. El Tribunal parti6 de analizar como esta-
ba regulada la garantia reclamada —presencia en el juicio del imputado— en
ese nuevo marco juridico y llegd a la conclusion de que, aunque la Ley 3/2003
no habia establecido la presencia del imputado como conditio sine qua non
para que el Estado de ejecucion pueda proceder a la entrega solicitada, tal exi-
gencia es inherente al contenido esencial de un derecho fundamental recono-
cido en nuestra Constitucion, cual es el derecho a un proceso con todas las
garantias. Ademas, la propia Decision Marco en su articulo 5 prevé la posibi-
lidad de que la ejecucion de una orden de entrega se supeditase «con arreglo
al Derecho del Estado miembro de ejecuciony, a la condicion de que «la au-
toridad judicial emisora dé garantias suficientes para asegurar a la persona
que sea objeto de la orden de detencidon europea que tendra la posibilidad de
pedir un nuevo proceso que salvaguarde los derechos de la defensa en el Es-
tado miembro emisor y estar presente en la vistay. Basandose en estos dos
argumentos, el Tribunal Constitucional aplico su doctrina del contenido abso-
luto de los derechos fundamentales cuyo mayor exponente es la STC 91/2000,
de 30 de marzo® y que basicamente declara que acceder a la extradicion para

42 F. IRURZUN y C. MAPELLI, «Orden Europea de detencion y Constitucion (comentario a
la STC 177/2006, de 5 de junio)», Noticias de la UE, ob. cit., ambos autores afirman que la
Sentencia representa una importante toma de postura del TC espafiol con respecto al proceso
de creacion del espacio judicial europeo, que permite anticipar futuros desarrollos jurispru-
denciales del Alto Tribunal de mayor sensibilidad a las necesidades del proceso de integracion
europeo en el ambito del espacio de libertad, seguridad y justicia. Sobre el tema, también
puede verse: T. DE LA CUADRA SALCEDO, «EI encaje constitucional del nuevo sistema europeo
de detencion y entrega (reflexiones tras la STC 177/2006)», REDC, n.° 78, 2006; y M. MARTIN
MARTINEZ, «La implementacion y aplicacion de la orden europea de detencion y entrega: luces
y sombrasy», RDUE, n.° 10, 2006.

4 Sobre esta polémica doctrinal, en sentido critico, véanse I. TORRES MURO, «Ensefiar al
que ya sabe. Las extradiciones ante el Tribunal Constitucional (STC 9172000)», Repertorio
Aranzadi del TC, n.° 10, agosto 2000; L. MARTIN RETORILLO, «La interconexion de los ordena-
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el cumplimiento de una condena por delito grave dictada en ausencia vulnera
indirectamente el derecho a un proceso con todas las garantias salvo que la en-
trega se supedite a garantias suficientes para subsanar el déficit de las mismas.
La vulneracion indirecta se deriva de reconocer sin condiciones una resolucion
judicial extranjera dictada en vulneracion directa de un derecho fundamental.
Del pronunciamiento del Tribunal Constitucional en la STC 177/2006 se dedu-
ce que, en ese momento, el Tribunal nada encontro en la regulacion de la orden
europea de detencion y entrega que le impidiera, en los casos de vulneracion
del derecho de defensa conforme al derecho espafiol, condicionar la entrega de
nacionales a un nuevo juicio. Para Irurzun y Mapelli, el razonamiento debia
haber ido mas lejos, porque tal interpretacion ponia sobre la mesa que la ley de
trasposicion resultaba contraria a las garantias constitucionales del derecho es-
pafiol y contraria a la Decisiéon Marco, si bien esto ultimo quedaria fuera de las
posibilidades de enjuiciamiento del TC*. En todo caso, entra abiertamente en
escena el problema de la diversidad de las garantias procesales aplicables a los
procedimientos penales nacionales.

Recorrido este camino, no deja de sorprender la STC 2009/299/JAI, de 28
de septiembre. El 27 de abril de 2007 la Audiencia Nacional habia accedido a
la entrega a Rumania de un nacional britanico para el cumplimiento de una
condena de cuatro afios impuesta por los tribunales rumanos en ausencia del
imputado, que no obstante habia concedido apoderamiento a un abogado que
compareci6 en el juicio como su defensor particular. El marco juridico de la
orden de detencion y entrega europea algo habia cambiado, pues habia sido
aprobada la Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de
2009, destinada a reforzar los derechos procesales de las personas y a propi-
ciar la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado. Esta
norma, en aras a limitar la discrecionalidad de la autoridad de ejecucion para
denegar la ejecucion de una orden de detencion europea, excluye expresamen-
te la posibilidad de denegar la entrega cuando se tenga conocimiento de que el
imputado conocia la causa o hubiera dado mandato a Letrado, que actuara en
su defensa. Asi las cosas, el supuesto presentaba ciertos problemas para la apli-
cacion, sin mas, de la doctrina del contenido absoluto de los derechos funda-
mentales, pues si bien es cierto que su articulo 8 otorga a los Estados hasta el
28 de marzo de 2011 como plazo para adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a la misma y hasta esa fecha su cumplimiento no es exigible a

mientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho», Cuadernos Civitas, 2004. En defensa
de la postura del TC: R. BELLIDO PENEDES, «La condena en rebeldia en el proceso espaiol de
extradicion pasivay, REDC, n.° 57, 1999.

“ Los autores afladen que ahi se desaprovechd la primera ocasion de plantear no sélo la
autocuestion de la Ley 3/2003, sino una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo
al objeto de decidir sobre la interpretacion y validez de dicha Ley.
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Espana®, durante el plazo de adaptacion del derecho interno al Derecho de la
Uniodn, los Estados miembros destinatarios del mismo deben abstenerse de rea-
lizar interpretaciones de su derecho interno que puedan comprometer grave-
mente el resultado prescrito por el Derecho de la Union*. Por lo demas, man-
tenerse en una posicion radicalmente contraria a la establecida por el Derecho
de la Unidn pendiente de trasposicion, s6lo comporta retrasar la solucion al
conflicto pendiente.

La imposibilidad de una interpretacion de la jurisprudencia constitucional
que no resulte contraria con el articulo 4 bis de la Decision Marco 2009/299 es
palmaria, pues mientras esta ultima excluye expresamente la posibilidad de de-
negar la entrega cuando se tenga conocimiento de que el imputado conocia la
causa o hubiera dado mandato a Letrado, que actuara en su defensa, la juris-
prudencia constitucional hace de la presencia del imputado una garantia esen-
cial del proceso que, de no ser respetada, lesiona el contenido absoluto del de-
recho a un juicio justo y, dando un paso mas, la STC 91/2000 habia declarado
que la entrega de un condenado que en otro Estado hubiera sido juzgado en
ausencia vulneraba indirectamente el mismo derecho fundamental.

Es en este contexto en el que la STC 199/2000 afirma: «Conviene advertir
que la referida Decisiéon Marco de 13 de junio de 2002 ha sido modificada,
como antes se indicd, por la Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26
de febrero de 2009, que, en aras a limitar la discrecionalidad de la autoridad de
ejecucion para denegar la ejecucion de una orden de detencion europea, exclu-
ye expresamente la posibilidad de denegar la entrega cuando se tenga conoci-
miento de que el imputado conocia la causa o hubiera dado mandato a Letrado,
que actuara en su defensa. En todo caso no nos corresponde aqui pronunciar-
nos sobre el alcance de esta modificacion introducida por la Decision Marco
de 26 de febrero de 2009, aun pendiente de incorporacion a nuestro Derecho
interno, y que no resulta aplicable al presente supuesto, en el que la orden eu-
ropea de detencion y entrega fue expedida por Rumania bajo la vigencia de la
Decision Marco de 13 de junio de 2002 en su redaccion inicial»?®.

4 En todo caso, el acceso al Tribunal de Justicia en relacion con la aplicacion del los
actos del Tercer Pilar estara limitado al apartado 7 del antiguo articulo 35 TUE, hasta el 1 de
diciembre de 2014, fecha en que se aplicara a la CPJP el régimen general de recursos ante el
Tribunal de Justicia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 del Protocolo sobre las disposi-
ciones transitorias, adoptado junto con el Tratado de Lisboa.

4 E1 TJ ha sido prudente y no ha afirmado expresa y directamente la obligacion de inter-
pretacién conforme durante el periodo de trasposicion de las directivas, sino que se ha limita-
do a una obligacion en negativo «abstenerse de interpretar su derecho interno de un modo que
pueda comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo de adaptacion al derecho interno,
la realizacion del objetivo perseguido». Véase: STJ, s. Adeneler, C-212/04, de 4 de julio de
20006, FJ 123.

47 STC 99/2009, de 28 de septiembre, FJ 3.
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El Tribunal Constitucional sortea asi el conflicto entre su propia jurispru-
dencia y la Decisiéon Marco 2009/299: a su juicio, la fecha de aprobacion de
esta ultima norma es posterior a los hechos del supuesto, lo que vuelve la nor-
ma inaplicable. El Tribunal Constitucional no hace ninguna referencia a la
obligacion de interpretar el derecho interno de forma que no se comprometa el
objetivo perseguido por la Decision Marco y se pronuncia en el siguiente sen-
tido: «el recurrente en amparo fue condenado en Rumania a una pena grave sin
haber estado presente en el juicio, por lo que la decision de la Audiencia Na-
cional de acceder a la entrega del recurrente a las autoridades rumanas para el
cumplimiento de la condena, sin someter dicha entrega a la condicion de que
la condena impuesta en ausencia pudiera ser sometida a revision, vulneré el
derecho del recurrente a un proceso con todas las garantias» (art. 24.2 CE)*.

La STC 2009/299/JAI presenta dos elementos mas que conviene tener en
cuenta. Por un lado, afirma que la doctrina del contenido absoluto de los dere-
chos fundamentales «ha sido considerada aplicable por la STC 177/2006, de 27
de junio, tal como hemos anticipado, al procedimiento de orden europea de de-
tencion y entrega, que en los Estados miembros de la Union Europea —de la que
forma parte Rumania desde el 1 de enero de 2007— sustituye al procedimiento
de extradicion establecido en el Convenio europeo de extradicion de 1957»%.
Como ya expusimos en parrafos precedentes, a nuestro juicio, el Tribunal Cons-
titucional habia sido muy exquisito en el analisis que realizaba en la STC
177/2006 y teniendo presente en todo momento el marco juridico en el que esta-
ba enjuiciando, considerd que no habia, en ese momento, nada en el desarrollo
legislativo de la euroorden que le impidiera la aplicacion a ese supuesto de la
doctrina expuesta en la STC 91/2000. No se trata pues, de una extension, sin mas,
de la doctrina de 1a STC 91/2000 a la eurorden como ahora el Tribunal ha afirma-
do, sino de algo bastante mas matizado, e inevitablemente anudado a los relevan-
tes cambios introducidos con la aprobacion de la Decision Marco 2009/299/JAI.

También es relevante la afirmacion que se realiza en relacion con la doctri-
na del TEDH, pues el Tribunal afirma que sus conclusiones vienen sustentadas
en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, recordando que el
tenor literal del articulo 6.3.c) del Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH), en el que se reconoce el derecho «a defenderse por si mismo o a ser
asistido por un defensor», expresa con claridad que quien ha de ejercer el de-
recho de defensa es el acusado, mientras que el Letrado se limita a «asistirle»
técnicamente en el ejercicio de su derecho y cita jurisprudencia que lo apoya®.
Al respecto, es importante sefialar que la Decision Marco 2009/299/JAI afirma

4 STC 2009/299/JAl, de 28 de septiembre, FJ 4.

4 STC 2009/299/JAl, de 28 de septiembre, FJ 3.

30 La STC 2009/299/JAI cita, por todas, SSTEDH de 16 de diciembre de 1999, casos T. y
V. contra Reino Unido. STC 2009/299/JAI, FI 4.
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en sus considerandos exactamente lo contrario, pues declara que para el Tribu-
nal de Estrasburgo el derecho del acusado de un delito a comparecer en el jui-
cio no es un derecho absoluto y que, en determinadas condiciones, el acusado
puede renunciar libremente a €l de forma expresa o tacita, pero inequivoca’'.
Es mas, la Decision Marco 2009/299 utiliza la jurisprudencia del TEDH como
un argumento definitivo para fundamentar la reforma que lleva a cabo de la De-
cision 2002/584/JAIL. Se deduce de ello que la jurisprudencia del TEDH, en re-
lacion con el derecho del acusado a estar presente en el juicio ha sido mucho
mas matizada que lo que quiere dar a entender la STC 199/2009 y, desde luego,
el TEDH no admite que el juicio en ausencia comporte, per se, una lesion de las
garantias basicas del proceso conforme al CEDH. M. Cedefio Herman, critica
con la STC 2009/299/JAl, afirma que de la doctrina sentada por el TEDH se
infiere que si el acusado ha sido correctamente citado y, por tanto, ha tenido co-
nocimiento del proceso, pero ha decidido voluntariamente no comparecer v,
ademas, ha contado con una adecuada defensa letrada, como sucedio en el caso
de la mencionada STC 199/2009 ni se infringe el articulo 6.3 del CEDH, ni es
exigencia de la jurisprudencia del TEDH que la entrega se condicione a que el
Estado de emision de la orden garantice la revision de la sentencia de condena
dictada en ausencia de la persona reclamada’. Para la autora, el problema que
plantea la STC 199/2009 no se reduce simplemente a la aplicacion o no en tér-
minos generales de la doctrina de la aplicacion indirecta de los derechos funda-
mentales a la orden de detencidn y entrega, sino que la resolucion del Tribunal
Constitucional yerra al defender que la circunstancia de que la persona no haya
estado presente en el juicio justifique, por si sola, la denegacion de la ejecucion
de la orden de detencion y entrega. A su juicio, la jurisprudencia mas reciente
del TEDH va claramente en otra direccion®.

5! Es bastante extensa la jurisprudencia del TEDH que se ha pronunciado sobre la posibi-
lidad de renuncia del imputado a su presencia en el juicio y, a través de ella, se percibe como
el Tribunal de Estrasburgo partiendo de reconocer el derecho del acusado a estar presente en
el juicio y obligar a los Estados miembros a garantizar ese derecho en sus legislaciones inter-
nas, permite un amplio margen de discrecionalidad a la hora de concretar el modo en que se
llevara a cabo esa garantia. Para un estudio del juicio en ausencia y de la evolucion del TEDH
en relacion con la presencia del imputado como garantia esencial del proceso, véanse: A. de la
OLIVA y otros, Derecho Procesal Penal, Madrid, 2004, pp. 157 ss.; A. J. PEREZ CRUZ MARTIN,
Derecho Procesal Penal, Civitas, 2009, pp. 136 ss.; J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado de
Derecho Procesal Penal, Aranzadi, 2009, pp. 645 ss.

52 M. CEDENO HERNAN, «Vulneracion indirecta de derechos fundamentales y juicio en
ausencia en el ambito de la orden europea de detencién y entrega, a propdsito de la STC
2009/299/JA1, de 28 de septiembre», Revista General de Derecho Europeo, n.° 20, 2010. Tam-
bién la autora hace un analisis de la jurisprudencia del TEDH en relacién con los juicios en
ausencia.

3 La STEDH de 1 de marzo de 2006, asunto Sejdovic c. Italie, Grande Chambre, n.°
56581/00, es muy expresiva de la interpretacion que Cedeflo Hernan atribuye al TEDH en



122 CRISTINA IZQUIERDO SANS

La Sentencia va acompafiada de dos votos particulares que merecen ser
comentados. Por una parte, el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata expre-
sa su posicion discrepante tanto con la fundamentacion como con el fallo de
la Sentencia, pues, a su juicio, la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional cumplié en forma exacta las obligaciones que le atribuye
la Ley 3/2003, de 14 de marzo, de orden europea de detencion y entrega,
como autoridad judicial espafiola de ejecucion, con una decision que debid
superar ampliamente los canones de enjuiciamiento en amparo. El Magistrado
argumenta en dos direcciones, por un lado, afirma que la Audiencia Nacional
no podia denegar la entrega que le solicitaba la autoridad judicial rumana sin
vulnerar tanto la Ley nacional como la Decision Marco en cuya ejecucion se
dicto dicha Ley y, por otro, declara con vehemencia que es inaplicable al caso
la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de extradicion, por lo que
no se ha vulnerado derecho fundamental alguno del solicitante de amparo.

En relacion con esta ultima cuestion, el Magistrado sostiene que lo que ha
permitido al Tribunal declarar la existencia de una vulneracion indirecta del
derecho del recurrente a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) ha
sido la aplicacion de la doctrina jurisprudencial en materia de extradicion a la
euroorden (STC 91/2000 y la doctrina alli creada del contenido absoluto de los
derechos fundamentales) y considera que se trata de precedentes validos en
materia de extradicion que poco deben ayudar en materia de euroorden, pues
la naturaleza de ambas instituciones es claramente distinta. A su juicio, se ha
pasado de un sistema arcaico de mantenimiento de tecnicismos particulares
nacionales representado emblematicamente por la institucion de la extradicion,
a la cultura de una Europa nueva, basada en el reconocimiento cuasi automati-
co de resoluciones, la confianza mutua y la relacion directa e inmediata entre
autoridades judiciales homogéneas. Aprovecha la ocasion para denunciar que
el Tribunal no ha sabido detenerse a analizar la conveniencia o inconveniencia
de extender los efectos de la extradicion a la euroorden y termina su razona-
miento recordando que el TJ ya se ha pronunciado sobre la compatibilidad de
la euroorden con los derechos fundamentales del ordenamiento de la Union
(STJ de 3 de mayo de 2007, caso Advocaten voor de Wereld) y, asi las cosas,
Espafia no podia imponer su propio ordenamiento como si fuera un espejo en

relacion con el derecho del imputado a comparecer en el juicio. En esta Sentencia, el Tribunal
de Estrasburgo condena a Italia por vulneracion del articulo 6 del CEDH por haber juzgado
en contumacia el recurrente y no haber conseguido probar que el acusado habia renunciado de
manera inequivoca a su derecho. En los fundamentos juridicos 86 y siguientes de la sentencia,
el TEDH declara que nada en el articulo 6 del CEDH impide a una persona renunciar a su
derecho, de manera expresa o tacita y aclara que si no se ha podido notificar al acusado, la
renuncia a comparecer y a su defensa, no puede deducirse de la simple declaracion de rebeldia
(latintante). A sensu contrario, de la situacion de contumaz si podria derivarse una renuncia
tacita.
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el que deba contemplarse la interpretacion uniforme de los veintisiete Estados
de la Union.

Por lo que se refiere a la otra linea argumental, el Magistrado recuerda
que era claramente vinculante para la Audiencia Nacional la Ley 3/2003 que
ha ejecutado en Espafia la Decision Marco y que es por ello que cuando el 6r-
gano judicial comprob6 que no concurrian causas de denegacion imperativas
(art. 12.1) ni facultativas (art. 12.2) para la entrega segtin la Ley 3/2003, pro-
cedia acceder a lo solicitado para ejecutar la pena impuesta a la persona re-
querida. Para Rodriguez Zapata el articulo 5 de la Decision Marco de 2002 ya
prohibia denegar la entrega en los casos en los que la persona hubiera sido
citada personalmente o informada de otra manera de la fecha y el lugar de
la audiencia, pero si alguna duda cupiera, esta claramente solucionada por la
Decision Marco 2009/299/JAI, valida a efectos de interpretar la Decision
Marco 2002/584/JAI. El Magistrado también recuerda que, si toda duda no
quedara despejada con la Decision Marco de 2009/299/JAl, existia la via del
planteamiento de cuestion prejudicial de interpretacion sobre el sentido de las
Decisiones Marco.

El Magistrado Pérez Tremps es el autor del otro voto particular. Comienza
afirmando que la construccion del contenido absoluto de los derechos funda-
mentales que aparece por primera vez en la STC 91/2000, de 30 de marzo, y
que permite el control indirecto de las decisiones judiciales extranjeras, no pue-
de ejercerse respecto de decisiones judiciales de paises de la Union Europea.
Fundamenta su negativa a ese control de las decisiones judiciales de los Estados
miembros de la Union en la existencia de una cultura comun de los derechos
fundamentales en los paises de la Union, que se elabora a través de un parame-
tro comun que lo conforman diversos elementos (Derecho de la Unién, CEDH,
jurisprudencia del TJ y del TEDH y las tradiciones constitucionales comunes) y
que no debe limitarse a una equivalencia formal, sino que sobre la base de la
confianza legitima, debe traducirse en la aceptacion de la suficiencia de las ga-
rantias sustanciales ofrecidas. En esta direccion, llega incluso a afirmar que si
se diera el supuesto de una hipotética lesion de los derechos fundamentales en
cualquier Estado miembro, no debe ser otro Estado miembro el que sujeto repa-
rador, sino el TEDH, al que tienen acceso todos los Estado miembros de la
Unidn.

Partiendo de estas premisas Pérez Tremps declara que en materia de euro-
orden, esta afirmacion cobra especial relevancia, pues su filosofia es el reco-
nocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal, si bien es
cierto que el Derecho de la Union puede introducir excepciones a este «no
control» y asi lo hizo en la Decision Marco 2002/584/JAl, en concreto para los
casos de condenas dictadas en rebeldia. Y de la mano de la exposicion de tal
excepcion, explica porqué no esta de acuerdo con el fondo y el fallo de la Sen-
tencia, exponiendo un abanico de las tres opciones que, a su juicio, el Tribunal
tenia en este caso.
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En primer término Pérez Tremps plantea la posibilidad de haber interpues-
to una cuestion prejudicial en la que el Tribunal constitucional cuestionara la
validez de la Decision Marco 2002/584/JAI por vulneracion del derecho a un
proceso con todas las garantias. El razonamiento que utiliza para alcanzar esta
conclusion es el siguiente: la Decision Marco 2002/584/JAI no es en exceso
acertada, pues si bien es cierto que facultaba al legislador de los Estados
miembros a condicionar la ejecucion de una euroorden a un nuevo juicio,
siempre que existiera una condena privativa de libertad dictada en rebeldia o
en un proceso en el que la persona afectada no fue citada personalmente o in-
formada de otra manera de la fecha y el lugar de la audiencia, el caracter po-
testativo de la norma ha creado de hecho situaciones diferenciales entre los
Estados miembros*. Asi, si un Estado miembro considera que la no condena
en ausencia es una garantia esencial del justiciable, condicionara la entrega a
un nuevo juicio. 4 sensu contrario, un Estado que admite el juicio en ausencia
no impondra tal condicion. Ello hace posible que la condena en ausencia pueda
en unos casos comportar la inejecucion de una euroorden, y en otros casos no.
Mas alla de que esto implique una vulneracion del principio de igualdad de los
ciudadanos de la Union, Pérez Tremps estima que si para el Tribunal Constitu-
cional espafol la condena en ausencia supone una lesion de las garantias del
proceso, siempre y en todo caso, es claro que la Decision Marco 2002/584/JA1
vulnera este ultimo derecho fundamental, lo que corresponde dirimir al TJ y a
¢l debia haberse dirigido.

En segundo lugar, Pérez Tremps, pone en solfa la constitucionalidad de la
Ley 3/2003 por la omision del legislador espafiol en la Ley 3/2003 de la con-
dena en rebeldia como motivo para denegar la ejecucion de una euroorden y
advierte que, para esos casos, la LOTC ofrece al Tribunal el instrumento de la
autocuestion. A su juicio, cuando la Ley 3/2003, de 14 de marzo da cumpli-
miento a la Decision Marco 2002/584/JAl y no recoge la excepcion potestati-
vamente prevista en el articulo 5 de la Decision Marco, ignoro la jurispruden-

% El articulo 5 de la Decisién Marco 2002/584/JAI permite condicionar la ejecucion de
una euroorden en dos supuestos mas. El segundo se concreta en que la infraccion en que se
basa la orden de detencion europea esté castigada con una pena o una medida de seguridad
privativas de libertad a perpetuidad, la ejecucion de la orden de detencidon europea podra estar
sujeta a la condicion de que el Estado miembro emisor tenga dispuesto en su ordenamiento
juridico una revision de la pena impuesta, previa peticion o cuando hayan transcurrido al me-
nos veinte aflos, o para la aplicacion de medidas de clemencia a las cuales la persona se acoja
con arreglo al Derecho o practica del Estado miembro emisor con vistas a la no ejecucion de
dicha pena o medida. El tercero dispone que cuando la persona que fuere objeto de la orden de
detencion europea a efectos de entablar una accidon penal fuere nacional del Estado miembro
de ejecucion o residiere en ¢l, la entrega podra supeditarse a la condicion de que la persona,
tras ser oida, sea devuelta al Estado miembro de ejecucion para cumplir en éste la pena o la
medida de seguridad privativas de libertad que pudiere pronunciarse en su contra en el Estado
miembro emisor.
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cia constitucional y vulneré por omision el articulo 24.2 pues, entre otras
cosas, es discutible que los 6rganos judiciales puedan denegar la ejecucion de
una euroorden por tal motivo si no existe prevision legal para ello. Asi las co-
sas, Pérez Tremps afirma que el Tribunal deberia haber interpuesto una auto-
cuestion en relacion con la Ley 3/2003.

Y, en tercer lugar, el Magistrado opina que el Tribunal tenia mimbres su-
ficientes para desestimar el amparo por no existir vulneracion del articulo
24.2 CE. En el FJ 8 del voto, pone de relieve que la Decision Marco 2002/
584/JAI no hubiera planteado dudas de interpretacion si se hubiera tenido en
cuenta —como procedia— la Decision Marco 2009/299/JAI que habia modi-
ficado el texto de 2002, precisamente al objeto de clarificar que no cabia re-
chazar la entrega cuando el imputado tenia conocimiento de la celebracion del
juicio y dio mandato a Letrado*. A su parecer, la pura l6gica metodologica de
la STC 91/2000 le permitia utilizarla como criterio hermenéutico del articulo
24.2 CE de acuerdo con el articulo 10.2 CE, en cuyo ambito ha de incluirse el
Derecho de la Union.

IV. EL PAPEL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como se ha visto, el problema real se presentd cuando la Union Europea
pretende imponer un estandar de proteccion menor en materia de derechos fun-
damentales que el que ha marcado nuestra jurisprudencia constitucional pues,
en esos casos, habremos superado el conflicto Derecho de la Union y ley, para
situarnos ante un conflicto directo entre Derecho de la Union y Constitucion.
La ley nacional de desarrollo o trasposicion de la norma europea sera lo de
menos. La evolucion normativa de la orden europea de detencion y entrega es
un boton de muestra, pues no es discutible la diferencia entre los supuestos de-
finidos en los apartados 1.a) y b) del articulo 4 bis de la Decision Marco
2009/299/JAl y la jurisprudencia constitucional, siendo favorable a esta ultima
el mayor nivel de proteccion. Asi, mientras que la Decision Marco prohibe a la
autoridad judicial denegar la ejecucion de la orden de detencion europea aun-

3 La Decision Marco 2009/299, de 26 de febrero, fue publicada en el DOCE de 27 de
marzo, acordandose —como es habitual— su entrada en vigor al dia siguiente de su publica-
cién. Cuestion distinta a su vigencia, es que al tratarse de una norma que necesita ejecucion,
la propia Decision Marco establece en su articulo 11 la fecha de 28 de marzo de 2011 como
fecha limite, por lo que hasta esa fecha no es posible exigir a Espafia su cumplimiento. No
obstante ello, la norma esta en vigor y, desde luego, no puede negarse su valor a efectos inter-
pretativos, tal y como afirma el TJ para los actos del Tercer Pilar en la Sentencia, STJ, asunto
Maria Pupino (C-105/03), de 16 de junio de 2005. Véase, al respecto, D. SARMIENTO, «Un
paso mas en la constitucionalizacion del Tercer Pilar de la Unién Europea; la Sentencia Maria
Pupino y el efecto directo de las Decisiones Marcoy», REEI, 2005.
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que el imputado no haya comparecido en el juicio del que derive la resolucion
judicial, siempre que el imputado haya tenido conocimiento de la celebracion
del mismo y diera mandato a letrado para su defensa, la doctrina constitucio-
nal, con fundamento en la STC 91/2000 afirma que, en esos mismos supues-
tos, la ejecucion de una orden supondria una vulneracion indirecta del derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), tal y como éste ha sido in-
terpretado por el Tribunal Constitucional.

En supuestos como éste, es dificil pensar que la solucion llegue de la mano
del legislador. En efecto, pensemos que si en cumplimiento de la Decisién
Marco 2009/299/JAI que obliga a Espaia a la adopcion de una norma de desa-
rrollo®, nuestro legislador dispusiera por ley la prohibicion de denegar la en-
trega a un pais de la Union Europea en los casos de juicio en ausencia, no cabe
duda que situaria en una dificil posicion a los 6rganos judiciales. Cabria que el
juez nacional, conocedor de que tradicionalmente la jurisprudencia constitu-
cional no admitia tales entregas, interpusiera cuestion de inconstitucionalidad
contra la ley de desarrollo de la Decision Marco de 2009/299/JAI*". Asi las co-
sas, el proceso seria suspendido y el conflicto habria llegado al Tribunal Cons-
titucional a través de una cuestion de inconstitucionalidad.

Podria ocurrir, aunque es mas dificil de imaginar, que el asunto alcanzara
el Tribunal Constitucional por la via del recurso de amparo, siempre que el or-
gano judicial hubiera procedido, sin mas, a la aplicacion de la ley nacional que
desarroll6 la Decision Marco 2009/299/JAI. Logicamente, autorizada la entre-
ga de un sujeto condenado en ausencia, el sujeto entregado procederia a inter-
poner un recurso de amparo contra la resolucion judicial que ejecuto la orden
de entrega. No es plausible que el Tribunal Constitucional asumiera un cambio

% Caso que el legislador no procediera a la adopcion de la ley de desarrollo de la Decision
Marco 2009/299/JAI la posibilidad de que se condene a Espafia por incumplimiento sera
mayor tras la entrada en vigor —el 1 de diciembre de 2014— de las disposiciones del Tratado
de la Unidn Europea sobre el control judicial de la cooperacion policial y judicial en materia
penal, que aplica a la CPJP el régimen general de recursos ante el Tribunal de Justicia. Mien-
tras tanto, el acceso al Tribunal de Justicia en relacion con la aplicacion de los actos del Tercer
Pilar estara limitado al apartado 7 del antiguo articulo 35 TUE.

57 Descarto la interposicion de una cuestion prejudicial ante Luxemburgo por parte del
juez nacional. No procede una cuestion de interpretacion a la luz de la Decision 2009/299/JAI,
pues no es plausible una duda interpretativa en el concreto asunto que conocemos. Podria, en
principio, ser tentadora una cuestion de validez en la que planteara la conformidad de la De-
cision Marco 2009/299/JAI con los derechos fundamentales del ordenamiento de la Unidn, en
concreto con la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 47 de la Carta, pero lo cierto
es que no es un supuesto en el que el fallo del proceso judicial depende de la validez de la nor-
ma cuestionada, pues si el érgano judicial obtuviera de Luxemburgo una respuesta negativa,
no podria resolver el proceso, pues no puede inaplicar la ley por su propia autoridad y se veria
obligado a interponer cuestion de inconstitucionalidad. Si, por el contrario, la respuesta confir-
mara la validez de la Decision Marco, ;aplicaria la norma nacional que sabe inconstitucional?
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de jurisprudencia en tan delicada cuestion. Mas al contrario, de acuerdo con lo
afirmado en la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, en el caso en que la
ulterior dinamica del Derecho de la Union llegase a irreconciliable con la
Constitucion, el Tribunal acudiria al procedimiento constitucional pertinen-
te... En todo caso, el legislador no ha podido con esta batalla y el problema
estaria en sede del Tribunal Constitucional. Y en ese contexto, /qué podria ha-
cer el Tribunal Constitucional?

El conflicto descrito en el epigrafe anterior volvio a presentarse ante el Tri-
bunal a través de un nuevo recurso de amparo. Y en estas circunstancias, el 9 de
junio de 2011 el Pleno del Tribunal Constitucional espaiol aprob6 el Auto de in-
terposicion de la primera cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea. Es un hito en la historia del Tribunal Constitucional espafiol y su
relacion con el Tribunal de Luxemburgo.

Los hechos del caso se concretan en que la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, mediante Auto de 12 de septiembre de 2008 acord6 la entrega del re-
currente en amparo a las autoridades italianas para el cumplimiento de la con-
dena que le habia sido impuesta por el Tribunal de Ferrara como autor de un
delito de quiebra fraudulenta. La Audiencia Nacional rechazo la alegacion de
indefension porque constaba en la orden de entrega que el reclamado era cono-
cedor de la futura celebracion del juicio, se situd voluntariamente en rebeldia y
design6 dos abogados de su confianza para su representacion y defensa, los
cuales intervinieron en esa calidad, en la primera instancia, en la apelacion y en
la casacion, agotando asi las vias de recurso. El recurrente fundamenta su de-
manda de amparo en que la Audiencia Nacional se habia separado de la conso-
lidada doctrina del TC conforme a la cual las condenas por delitos graves im-
puestas en ausencia del acusado han de condicionarse a la posibilidad de
revision de la sentencia.

En este recurso de amparo el Tribunal se enfrentaba a un problema cuya
solucion dependia, en gran parte, de la interpretacion y de la validez de las dis-
posiciones relevantes de las dos Decisiones Marco sobre euroorden, asi como
de la interpretacion del articulo 53 de la Carta de Derechos Fundamentales. El
Tribunal Constitucional entendi6é que si, en este supuesto, obviara el dialogo
con Luxemburgo situaria al Estado espafiol ante un conflicto en el cumpli-
miento de sus obligaciones con la Union y arriesgaria a que el conflicto llegara
al Tribunal de Justicia de la mano de una cuestion prejudicial interpuesta por
cualquier tribunal ordinario y podria acabar situado en una mas incémoda po-
sicion. El Tribunal Constitucional siempre puede alegar la Declaracion 1/2004
para justificar su posicidn, pero también es cierto que era consciente de que la
propia Declaracion remite de forma indirecta a la cuestion prejudicial, al afir-
mar que «el Tribunal Constitucional permitiria el funcionamiento de los ordi-
narios cauces previstos en la Union ante los hipotéticos excesos del Derecho
europeoy, siendo la cuestion prejudicial el mecanismo mas relevante que el or-
denamiento de la Unién ofrece para la cooperacion con los drganos jurisdic-
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cionales nacionales. Por lo demas, no resultaba baladi la interpretacion que
debia darse a los articulos 52 y 53 de la propia Carta de Derechos fundamen-
tales que, a priori, parecen proteger los estandares de proteccion establecidos
por las Constituciones de los Estados miembros, con la salvedad de que sea
imprescindible para el interés general.

Todo lo expuesto colocaba al Tribunal Constitucional espafiol en una situa-
cion ventajosa que debia aprovechar. Si el criterio de mayor progresividad
anunciado por el TJ para la seleccion de los derechos fundamentales le puede
llevar a inclinarse por el menor nivel de proteccion en los casos divergencias
entre los ordenamientos nacionales porque resulte imprescindible para el inte-
rés general —articulo 52 de la Carta— qué menos que explicar a los Estados
miembros que se enfrentan a la limitacion de un derecho fundamental de su
tradicion constitucional, la ponderacion que le ha podido conducir a rebajar el
nivel de proteccion de un concreto supuesto. Solo asi se podra hablar de verda-
dero dialogo entre tribunales.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional espafiol ha formulado tres pre-
guntas. La primera de ellas es una cuestion interpretativa relativa a si cabe in-
terpretar las Decisiones Marco sobre euroorden en el sentido de que impida a
las autoridades judiciales nacionales condicionar la ejecucion de una orden
europea de detencidn y entrega a que la condena en cuestion pueda ser revisa-
da para garantizar los derechos de defensa del reclamado. La segunda cues-
tidn, que solo se plantea para el caso de que la primera se responda afirmati-
vamente, se refiere a la validez del articulo 4 bis de la Decision Marco 2002
a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa previs-
tos en la Carta en los articulos 47.11 y 48.2. Se ha preguntado al Tribunal de
Luxemburgo si es compatible el articulo 4 bis, apartado 1, de la Decision
Marco de 2002 sobre euroorden con tales preceptos. Solo si el TJ entendiera
que si, ha de entrar en la ultima y mas compleja cuestion (de nuevo interpre-
tativa): /Puede el articulo 53 CDFUE, en cuya virtud «ninguna de las dispo-
siciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos en [...] las
constituciones de los Estados miembrosy, interpretarse de forma que permite
que un Estado miembro condicione la entrega de una persona condenada en
ausencia a que la condena pueda ser revisada en el Estado requirente, otorgan-
do asi a los derechos de defensa en este caso un mayor nivel de proteccion
que el que se deriva del Derecho de la Union Europea, a fin de evitar una in-
terpretacion limitativa o lesiva de un derecho fundamental reconocido por la
Constitucion de ese Estado miembro? Sin duda, es esta ultima cuestion una
clave de lo que pueden ser las relaciones entre el Tribunal de Justicia y los
Tribunales Constitucionales. Pero su respuesta no es nada sencilla e, inevita-
blemente, resultara muy comprometida. Quizas no sea ain necesario enfren-
tarse a ella. Creo que puede ser muy positivo la realizacion ad casum de mu-
chos ejercicios de equilibrio interinstitucional —como predicd D. Sarmiento
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de la Sentencia Melki**—, antes de proceder a la interpretacion de ese precep-
to. El autor también habla de lealtad. Lealtad y/o respeto mutuo. Es por ello
que creo que debe existir primero un didlogo constitucional europeo de facto,
que se asiente lentamente a través del mecanismo procesal de la cuestion pre-
judicial.

El caso elegido por el Tribunal Constitucional espafiol para el inicio, por su
parte, del didlogo constitucional europeo ha sido cuestionado. Boton de muestra
es el propio voto particular del Magistrado Pérez Tremps, que entiende que tenia
cabida una interpretacion conforme y que podia haberse dictado sentencias sin
necesidad de plantear una cuestion prejudicial ante el TJ, si bien se felicita por
ello. Personalmente me encuentro lejos de percibirlo asi. Y ello porque el «deca-
lage» existente en los niveles de proteccion en el supuesto concreto no es en ex-
ceso relevante y no nos enfrentamos a que el ordenamiento comunitario pueda
imponer la entrega de un condenado en rebeldia, sino sélo a un juicio en contu-
macia, lo que es muy distinto. A mi parecer, ello hace mas facil asumir cualquier
respuesta para el Tribunal Constitucional espafiol y también facilita el recurso al
principio de proporcionalidad por parte del TIUE. En cualquier caso, el dialogo
constitucional europeo ya es una realidad.

V. EL FUTURO CON LOS NUEVOS CONTEXTOS NORMATIVOS

El Tratado de Lisboa otorga caracter vinculante a la Carta de Niza en su
version de 12 de diciembre de 2007, al incorporarla al texto de los tratados, si
bien a través de una incorporacion por referencia, técnica ya conocida en el
Derecho Internacional, que no altera en absoluto la obligatoriedad del texto
que se evita trascribir al tratado. En efecto, el nuevo articulo 6 del TUE en su
apartado 1 afirma que «la Unidn reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados». Pero
no solo vincula a la Union, pues en virtud del articulo 51 de la propia Carta,
sus disposiciones estan dirigidas también a los Estados miembros, si bien uni-
camente cuando apliquen el Derecho de la Unidn.

El recién estrenado caracter vinculante de la Carta, frente a su hasta ahora
caracter politico, puede aparentemente no evidenciar un cambio muy relevante,
en la medida en que la Carta no hacia sino recoger y codificar los derechos
fundamentales del Derecho de la Union que el TJ habia consagrado en su ju-
risprudencia como «principios generales del Derecho de la Uniény». Pero, lo

8 D. SARMIENTO, «Cuestion prejudicial y control previo de de constitucionalidad. Comen-
tario a la Sentencia Melki del Tribunal de Justicia de la Unioén Europeay», REDE, n.° 37.
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cierto es que las referencias del TC espaiiol a los derechos fundamentales de la
UE ha cambiado mucho®. La fase final lleg6 con la adopcion del Tratado de
Lisboa y finalmente con su entrada en vigor. El TC espafiol aprecia claramen-
te el cambio: antes los derechos fundamentales formaban parte del ordena-
miento de la Unidn y este ordenamiento obligaba a nuestro pais, pero ahora el
TC espaiiol esta vinculado a titulo interpretativo a los pronunciamientos del TJ,
ex articulo 10.2 CE, lo que hasta ahora sélo podia predicarse de los derechos
de igualdad y no discriminacién. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
nos encontramos con influencia de la jurisprudencia del TJ en ambitos mate-
riales muy dispares. Asi, la STC 60/2010, de 7 de octubre, declara que la pena
de alejamiento no vulnera el derecho a la intimidad familiar, sobre la base del
articulo 7 de la CDFUE en relacion con el articulo 6 del Tratado de la Union.
También la STC 77/2010, de 19 de octubre, que analiza el alcance del principio
de non bis in idem y sefiala que nuestra doctrina se perfila en concordancia con
el expreso reconocimiento que de tal principio hace el articulo 50 de la
CDFUE, que recoge la prohibicion de la doble sancion. Finalmente, importante
es la STC 133/2010, de 2 de diciembre, que, en materia de educacion, analiza la
obligatoriedad de la escolarizacion, pues el TC se detiene incluso a explicar
que, a su parecer, a pesar de que en el articulo 14 la CDFUE reconoce el «dere-
cho de los padres a garantizar la educacion y la enseianza de sus hijos confor-
me a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagogicasy, esta ultima preci-
sion debe entenderse referida a aquellas opciones pedagdgicas que resulten de
convicciones de tipo religioso o filosofico, pues la referencia a las convicciones
pedagdgicas no se encuentra en las explicaciones de la Carta referidas al dere-

% El primer cambio se produce con la adopcion de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea en Niza y finalmente con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Hasta la
adopcion de la Carta en Niza, el Tribunal Constitucional espafiol s6lo utilizo la jurisprudencia
del TJ como canon hermenéutico de los derechos fundamentales en los casos particulares en
que los tratados otorgaban competencias a la entonces Comunidad Europea. Puede observarse
como, en efecto, toda la jurisprudencia constitucional que utiliza jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo a efectos interpretativos antes de la adopcion de la Carta, son supuestos en los
que se debate sobre la posible vulneracion del derecho de igualdad y no discriminacion. Sien-
do la primera la STC 132/1989, en la que menciona el articulo 6 del Tratado de Roma a los
efectos de interpretar el articulo 14 CE, posteriormente son muchas las sentencias que, en el
marco de los derechos socioeconémicos y siempre en relacion con los principios de igualdad y
no discriminacion, han citado jurisprudencia del TICE (SSTC 58/1994, 240/1999, 196/2000,
199/2000, 250/2000, 41/2002, 17/2003 y 253/2004). Tras la adopcion de la Carta de derechos
fundamentales en Niza, nos encontramos que el TC espafiol va mas alla del principio de igual-
dad y no discriminacion y si realiza menciones a los derechos fundamentales tal y como estan
configurados en la Unioén Europea, si bien advierte que tiene presente que la Carta no posee
fuerza juridica vinculante. Asi ocurre en la STC 138/2005, de 26 de mayo, cuando afirma: «en
relacion con los derechos del menor, el articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (atn sin fuerza juridica vinculante)». Esta coletilla desaparecié con la
adopcion del Tratado de Lisboa, antes de su entrada en vigor.
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cho a la educacion, explicaciones que han de servir a una interpretacion genéti-
ca de los derechos reconocidos en la Carta. Finalmente, conviene advertir que
en los futuros recursos de amparo ante el TC espaiol, la Carta podra ser invoca-
da como fundamento juridico de tales recursos en su calidad de derecho con-
vencional vinculante®. En esa linea, recientemente la STC 37/2011, de 28 de
marzo, afirma que entre los elementos hermenéuticos para el TC espafiol esta,
en primer lugar, la CDFUE y reenvia al derecho de toda persona a la integridad
fisica y psiquica en ella reconocida. En definitiva, como ya ha advertido CruUz
VILLALON aunque siga vigente la declaracion contenida en Mangold segun la
cual la discriminacion por razon de la edad es un principio general del Dere-
cho de la Union, el principio ha sido objeto de positivizacion en la Carta de
Lisboa y es «desde esa sede desde la que el principio debe desplegar las posi-
bilidades y los limites de su eficacia»®'.

La reforma de la LOTC operada por la LO 6/2007, de 24 de mayo es el si-
guiente eslabon en los cambios normativos producidos. Sentd las bases para
modificar el caracter subjetivo predicable hasta entonces del recurso de amparo
constitucional y establecer un recurso objetivo, aunque solo en su fase de admi-
sion. Como por todos es sabido, la reforma se articuld exigiendo para la ad-
mision de la demanda de amparo el requisito de la trascendencia constitucional.
El fin declarado de esta reforma fue reforzar la subsidiariedad del recurso de
amparo, como medida para frenar el uso abusivo que justiciables y abogados
habian hecho de ¢€l. El Tribunal registraba cientos y cientos de recursos que tan
solo escondian cuestiones de legalidad ordinaria y carecian de toda relevancia
—mno trascendencia— constitucional. El recurso de amparo se habia convertido
en una instancia mas de los procesos jurisdiccionales y absorbia un porcentaje
muy alto de los medios técnicos y humanos del Tribunal Constitucional. Apa-
rentemente, la reforma pretendia sélo dar solucion al problema de la sobrecarga
producida por el recurso de amparo.

La misma LO 6/2007 también reform6 la LOPJ. Y ahi tenemos la tercera
reforma. Al objeto confesado de reforzar la subsidiariedad del recurso de am-
paro, que permitiria equilibrar la funcién de garante de los derechos funda-
mentales del Tribunal Constitucional con sus demas funciones, la LO 6/2007
dispone una nueva regulacion de la nulidad de los actos procesales ex articulo
241.1 de la LOPJ y otorga a los tribunales ordinarios mas posibilidades para
revisar las violaciones de derechos fundamentales, fundamentando el cambio
en que la proteccion y garantia de los derechos fundamentales no es una tarea
unica del Tribunal Constitucional, sino que, muy al contrario, los tribunales
ordinarios son sus primeros garantes en nuestro ordenamiento juridico y deben

80 Asi lo advierte MANGAS MARTIN (dir.), Carta de los derechos fundamentales de la
Union Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008.
1 As. Prigge. Conclusiones del Abogado General Cruz Villalon, C-447/09, parag. 26.
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desempefiar el papel esencial que se les ha encomendado. Asi justificado, se
introduce una configuracion del incidente de nulidad de actuaciones mucho
mas amplia, y se abre su interposicion a cualquier vulneracion de alguno de los
derechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, supe-
rando la limitacion a las alegaciones de indefension o incongruencia, hasta en-
tonces prevista.

Pero si la introduccion del amparo objetivo —aunque so6lo fuera en su fase
de admision— restaba hueco al recurso de amparo subjetivo, hasta entonces
practicado, se iba a generar un efecto muy importante de la reforma operada
por la LO 6/2007, de 24 de mayo, que no coincidia exactamente con el obje-
tivo confesado. Y es que asi, sin excesivo ruido, se eliminaba el caracter esen-
cialmente reparador que hasta esa fecha caracterizaba el recurso de amparo
constitucional en nuestro pais. Creo que ese resultado no era necesariamente
pretendido, si s¢ que no fue abiertamente declarado y también estoy conven-
cida de que el legislador era consciente de ese riesgo. Tal vez el legislador lo
contemplaba como un posible peaje que podria pagarse en el objetivo de re-
ducir la carga que el amparo suponia para el Tribunal Constitucional, pero no
descartaba que su pago pudiera evitarse. Al fin y al cabo, el desarrollo de la
reforma legislativa quedaba en manos del Pleno del Tribunal y a la postre,
también en €l su definitivo alcance. Como ha puesto de relieve acertadamente
L. Bachmaier Winter, «si en la reforma de la LOTC se considera que la tutela
de los derechos fundamentales ante la jurisdiccion ordinaria requiere ser re-
forzada, no es porque en la legislacion que existia faltaran mecanismos proce-
sales, o se apreciara una merma de la subsidiariedad del amparo, sino con la
intencioén de compensar la restriccion del acceso al amparo como consecuen-
cia de que los nuevos requisitos de admisibilidad», pues dicha restriccion era
reductora de las posibilidades de reparacion.

Un ultimo acontecimiento iba a dar el golpe de gracia y otorgar al incidente
excepcional de nulidad de actuaciones un protagonismo para el que no nacio.
La entrada en vigor del Protocolo XIV CEDH, abierto a la firma en el afio 2004
y que pendia de la sola voluntad de la Federacion Rusa desde el afio 2006, se
produjo el 1 de junio de 2010. Es la segunda gran reforma de la historia del
CEDH vy se forja a parecido objeto que la modificacion de la LOTC, a saber,
evitar el colapso del TEDH. El Protocolo incorpora un nuevo criterio de inad-
mision: la ausencia de un perjuicio importante. Como recuerda A. Saiz Arnaiz,
se da al Tribunal una herramienta adicional que le ayude en su tarea de filtrado,
para permitirle dedicar mas tiempo a los casos que merecen un analisis sobre el
fondo, bien desde la perspectiva del demandante o desde el Derecho del propio
Convenio.

Y asi queda dibujado nuestro escenario. Algin tiempo después de que se
llevara a cabo en Espafia la reforma de la LOTC se empez6 a murmurar sobre
que el recurso de amparo habia perdido su cualidad de recurso util que fuera
exigible ante Estrasburgo para considerar agotados los recursos internos. Salvo
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que fuera muy clara su trascendencia constitucional, podia ser un recurso pres-
cindible para acudir a Estrasburgo. De esta forma nace el binomio incidente de
nulidad/demanda ante el TEDH sin pasar por el TC, en los casos de vulnera-
ciones de derechos fundamentales que se produzcan en la ultima instancia de
la jurisdiccion ordinaria y frente a las que el justiciable ya no tenga recurso al-
guno. Pero ahora, el TEDH puede dar por toda respuesta: «en el caso no existe
un perjuicio importante». Y la garantia de tutela de los derechos fundamentales
del justiciable habra terminado con el incidente de nulidad de actuaciones.






