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1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

En los Gltimos afios son cada vez mas (relativamente)} frecuentes las decisio-
nes del Tribunal Constitucional en las que estin en juego cuestiones de
Derecho internacional piblico y de Derecho de las Comunidades Europeas
y de la Unién Europea, separada e inclusive simultineamente. En general
puede decirse que va mejorando progresivamente la claridad y la calidad de
su razonamiento en lo que afecta a tales ordenamientos juridicos, si bien
el Tribunal Constitucional sigue encontrindose incémodo en su papel de
intérprete supremo garante de la supremacia del ordenamiento constitucio-
nal cuando las cuestiones que ante €l se ventilan trascienden la legalidad
interna para tocar temas internacionales y europeos’. La declaracién del
Tribunal Constitucional acerca de la constitucionalidad del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa de 2004 es un buen ejemplo
de este estado de cosas”,

! Vid, en general sobre los darescuros de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en relacidn con el Derecho internacional piblico y el Derecho comunitario europeo, R
Avonso Garein, El juez espariol ¥ el Derecho comunitario. furisdiccienes constitucional y ordinaria
Jrente a su primacia y ¢ficacie, Madrid: QGP], 2008; M. Azereawir SANCHEZ, E1 Tribunal Constitu-
cional anle ef contol del Derecho comunilario derivade, Madrid: Civitas, 2002; A, Mancas
Magtin, «Quelgues réflexions sur la jurisprudence constitutionnelle espagnole et le droit
communatilaire», en G, VANDERSANDEN (Coord.), Mélanges en hommage d Jean Victor LOUIS,
Bruselas: ULB, 2003, pgs. 277-287; M. Pirez Gonzirkz, «Un caso test en lus relacioncs
entre el orden internacional y el inlerno: ta adaptacion de la legislacién penal espaiiola
a las exigencias del Derecho internacional humanitario», en F. Marifo Mengxnez {Ed.), El
Derecha internacional en los alboves del sigle XXI. Homendje al profesor fuan Manvel Castro-Rial
Canosa, Madrid: Trotla, 2002, pgs. 533-544; P, Perez Tremps, «La Constitucidn Espaiiola
ante la Conslitucion europear, en E. Aipermt (Dir) y E. Roic Motes (Coord.), £ proyecto
de nueva Constitucion eurapen, Valencia: Tirant lo Blanch, 2604, pgs. 485-h20: A, REMIRO
BroTtons, «La Constwcion y el Derecho Intemacionaly, en Administraciones Piblicas y Cons-
titucion. Reflexiones sobre el XX aniversarie de la Constitucion Espaiola de 1978, Madrid: INAP,
1998, pgs. 227-257; J. L. Ruguio Paces, «Convenio Europeo y Tribunal Constitucional. La
inviable diversidad de contenidos en los enunciados de derechos fundamentales», Aniario
Juvidico de La Rioja, 2000-2001, ntum. 89, pgs. 201-216; A. Skiz ArNALz, La apertura constitucio-
nal al Devecho internacional y eurapen de los derechos Itmanos, Bl axticudo 10.2 de la Constitucidn
Espariole, Madrid: CGPJ, 1999; L. L. Sivaez Ronricuez, «El articulo 93 CE y el bloque de
constitucionalidad: algunos problemas», en Estudios sobre la Constituecion Esporiola. Homenaje
al profesor Bduardo Garcin de Enterrig, tomo I, Madrid: Civitas, 1991, pgs. 2149250,

® Para un analisis de la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, con reflexionces favora-
bles v crilicas a su ratio decidendi y cl fallo de londo, véase, entre olros, A, Loz CasTILLO,
A, Siiz Anvarz y V. Ferreres Comuveas, Constitucion Espatiole y Constitucion ewropea. Andlisis de
ta Declovacion del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de 13 de diciembre), Madrid: CEPC,
2005; ]. MARTIN v PERLZ D1 NancLares, «La declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional:
un giro jurisprudencial en la concepeidn del articule 98 de la Constitucién Espafalas,
REDE, ntm. 7, 2005 (accesible en hup:/ /www.instel.cony/revistas); G, C. Ropricurz IGLe
sias, «No existe contradiccion entre la Gonstitucion Espaiola y la Conslilucion cwropea:
la Declaracién del Tribunal Constitucional», RDCE, nam, 20, 2005, pgs. 5-17.
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En este comentario examinaremos dos casos recientes de esta tendencia de
la jurisprudencia constitucional, las STC 292 y 328, ambas de finales de
2005, en las que se entremezclan y resuelven con suerte dispar temas de
Derecho internacional piblico y de Derecho de la Unién Europea. Ello al
socaire del analisis de sendos recursos de amparo que estiman la vulnera-
cion del articulo 24 de la Constitucion Espafiola porque los autos de la
Audiencia Nacional en virtud de los que se autorizaba la extradicién a Francia
de una persona de nacionalidad y residencia espaiiola habian aplicado nor
mas juridicas que no habian sido publicadas en el BOE. Normas que, por
tanto, no eran parte del Derecho espafiol, con la consecuencia de que no col-
maban las exigencias de tutela judicial efectiva y derecho a un proceso con
todas [as garantias de legalidad propias del procedimiento extradicional®,

Estas dos decisiones judiciales son de una apariencia formal irreprochable
€n su argumentacién y también cuentan con algin acierto en su fonde,
Pero su andlists detallado desvela igualmente la existencia de errores de
bulto, asi como el desconocimiento grave de determinados conceptos e ins-
tituciones propios del Derecho Internacional Pablico y del Derecho de la
Unidn Furopea que son impropios de tal alta jurisdiecién. Parafraseando la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa al control del cumpli-
miento del articulo 24 de la Constitucion, se podifa decir que en algunos
extremos el Tribunal Constitucional incurre en una motivacién defectucsa:
en particular, porque no se refiere en ningin momento a las reglas de
Derecho Internacional Piblico contempladas en la Convencién de Viena
—de la que es parte Esparia- relativas a la aplicacion de tratados sucesivos
concernientes a la misma materia, ni a las que rigen la modificacion de un
tratade, ni tampoco apunta la posibilidad de que el Derecho espaiol pu-
diera ser interpretado de conformidad con la decisién marco de la UE por
la que se aprueba la euroorden, en la medida en que ésta ha sustituido al
Convenio Europeo de Extradicién de 1957 en las relaciones entre los Esta-
dos miembros de la UE. Otras veces estd carente de razonabilidad: asi, la
mencion de la falta de publicacién del Derecho interno francés en nuestro
BOE y las consecuencias que de ello extrae. Finalmente, hay casos en que
puede estar incurriendo en errores de derecho, como con la exigencia de

* La extradicién cs la institucién procesal que posibilita que un Fstado (requirente)
solicile a otro Estado (requerido} que se le entregue a una persona buscada o condenaca
que se halla en su territorio para que sea enjuiciado por los tribunales del Estado requi-
renle o cumpla en éste la pena ya impuesta. Gomo indica ¢l Tribunal Constitucional en
el fundamento juridico 3 de su sentencia 141/1998, de 29 de junio, «la extradicién pasiva
o catrega de un ciudadano extranjero a otro Estado constituye un procedimiento mixto,
administrativojudicial, en el que se decide acerca de la procedencia o no de la entrega
solicitada por dicho Estado cn su demanda de extradicion. En el proceso en via judicial
de Ia extradicion no se decide acerca de la hipotética culpabilidad o inocencia det sujeto
reclamado ni se realiza un pronunciamiento condenatorio, sino simplemente se veriflica
el cumplimicnto de los requisitos y garantias previstos en las normas para acordar la
enirega del sujeto afeclado (SSTC 102/1997, 222/1997, 5/19498; AATC 307 /1986, 263/
1989, 277/1997). Se trata, pues, dc un proceso sobre otro proceso penal previamente
inicizdo e incluso coneluido sélo que a lalta de la ¢jecucion en otro Estado»,
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publicacién oficial en Espafia de la declaracién francesa de 12 de octubre
de 2004, en la medida en que su razéo de ser es gjecutar la decisién marco
por la que se aprueba la eurocorden, que como acto de la Union es automati-
camente derecho vigente en Espana. Todo ello explica, en buena medida,
la existencia de votos particulares disidentes,

Antes de comenzar, es obligado advertir que so6lo se analizaran incidental-
mente cuestiones que desbordan con creces el objeto de este comentario
. (que es ] examen de las antedichas sentencias del Tribunal Constitucional
desde la perspectiva del Derecho Internacional Pablico y del Derecho de la
Unién Europea) y que, por lo demas, han sido bien estudiadas por 1a doe-
trina especializada, por lo que a ella cabe remitirse. Por un lado, la irretroac-
tividad de las disposiciones penales desfavorables para los acusados’. Por
otro lado, 1a instituciém de la extradicion, su naturaleza procesal, sus exigen-
cias —como la reciprocidad- y excepciones —como la no entrega de naciona-
les—, y el procedimiento para 1levaria a cabo®. En estrecha relacién, en tercer
lugar, las repercusiones que en materia extradicional ha traido consigo la
entrada en vigor de la orden europea de detencion y entrega, a la vista de
que instaura un régimen especial entre los Estados miembros de la Unién®.
En cuarto lugar, el analisis de la vinculacion entre la extradicién y los dere-
chos fundamentales —y de modo particular el articulo 24 de la Constitucion-
en la jurisprudencia constitucional”.

II. LA STC 292/2005, DE 10 DE NOVIEMBRE

1. Hechos

Por medio de Nota Verbal ntim. 83/NV de 10 de enero de 2002, la Repi-
blica de Francia solicitd la extradicion del demandante, Rubén Martinez
Alvarez, de nacionalidad espanola, para la ejecucion de Ja orden de deten-

1 Vid., en general sohre el tema, E. Fricots Branes, Fundamentos de la swcesién de leyes an
el Devecho penal espaiiol. Existencia y aplicabilidad lemporal de las normas penades, Barcelona: J.
M. Bosan Editor, 2004; J. A, Lascurain SAncHEz, Sodre la retroactividad penal fovorable, Ma-
drid: Civitas, 2000; F. Maprio Conesa, EL Princifio de inetroactividad de la Ley penal y lay
variaciones jurisprudenciales desfovorables al veo, Valencia: Universidad de Valencia, 1982.

P Vid. sobre ¢} tema C. Crzon GoNzALEz, Devecho exivadicional. Bl future de la extradicidn
en Europa, Madrid: Dykinson, 2002; B. Garcia Sancetz, La extradicion en el ordenamienio
inderno espariol, internacional y comunilerio, Granada: Comares, 2005,

5 vid,, al respecto, 5. Garaza Lorez, B Drocedimiento europeo de delercion y entrega, Madrid:
Tustel, 200%; M. CrneNe HErNAN, «De la extradician a la “eurcorden™ un cambio necesario
(Analisis del procedimicnto de detencidn y entrega europeo a la luz de la Ley 3/2003,
de 14 de marzo)», RGDE, nim. 5, 2004, accesible en http://www.iustel.com/revistas; A.
Currna Riczu, De la extradision a la euro orden de detencidn y entrega. Con un andlisis de la
dactring del Tribunal Constiturional espaiiol, Madrid: Centro de Estudios Ramdn Areces,
2003; F. |. Fonseca MURILLO, «La orden de detencion y entrega europear, ROCE, nim. 14,
2003, pgs. 6995,

T Vid, sobre el tema A. Rovira, Extradicion y derechos fundamentales (Comendarios al arlicilo
13.3 de la Constitucion), Madrid: Civitas, 2005, especialmente pgs. 86 y ss.
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ciém internacional expedida el 14 de mayo de 2001 por el Tribunal de Gran
Instancia de Pontoise (Francia) por hechos de «transporte no autorizado
de estupefacientes, detencion no autorizada de estupefacientes». Se conside-
raba implicado al solicitante de amparo en una importante red de trafican-
tes de estupefacientes, en razon fundamentahnente de que, en noviembre
de 1999, en la localidad francesa de Frépillon, la policia se habia incautado
de 14 bolsas, de 20 kilos cada una, de cannabis, en un vehiculo conducido
por Rubén Martinez Alvarez. Ademas, se habfan encontrado otras 27 bolsas
de Ia misma sustancia estupefaciente en una casa registrada que frecuentaba
el demandante en comparniia de un tercero, que es guien la habia alquilado.

En la nota diplomitica se advertia expresamente que «esta embajada agrade-
ceria al Ministerio tuviera a bien someter esta solicitud a las autoridades
espanolas competentes, invitandolas a precisar ¢l curso que tendria a bien
reservarle. Sin embargo, esta Embajada llama la atencién de las autoridades
espanolas sobre el hecho que esta solicitud de extradicién se refiere a uno
de sus ciudadanos y que el Gobierno francés no puede acordarles la recipro-
cidad en este punto».

Por auto 71/2004, de 29 de julio de 2004, [a Seccidén Tercera de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional acordd conceder la extradicién de Rubén
Martinez. Este se opuso, alegando la falta de la reciprocidad y cl principio
de irretroactividad de la Ley penal desfavorable. Por aute de 28 de enero
de 2005, recaido en el recurso de suplica 148/2004, 1a Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional desestimé el recurso y confirmé que era procedente
la entrega del cindadano espanol a Francia.

En esencia, la Audiencia Nacional razona que la legislacion aplicable en el
asunto era la del Convenio Europeo de Extradicién de 1957, complemen-
tado por el Segundo Protocolo Adicional de 1978, el Convenio de Aplica-
cion del Acuerdo de Schengen de 1990 v la Lev 4/1985, de 21 de marzo,
de Extradicion Pasiva. Y motiva la procedencia de la extradicion sefialando,
en contra del eriterio de la defensa, que ¢l principio de reciprocidad «no
impide la entrega de un ciudadano espafiol a Francia, dado que las modifi-
caciones legislativas producidas en este pais, a fin de adecuar su ordena-
miento juridico a la normativa comunitaria relativa a la eurcorden, han
dejado sin vigencia la reserva que en su momento hizo Francia al Convenio
de Extradicion respecto de la entrega de sus nacionales»®,

En consideracidn a este cambio legislativo, el Estado francés formuld declara-
cién, consignada en una carta del representante permanente de Francia, de
fecha 12 de octubre del afio 2004, registrada en 1a Secretaria General del Con-
sejo de Eurcopa el 18 de octubre del aiio 2004, en virtud de la que, desde el 12
de marzo de 2004 para Paris y del 13 de marzo de 2004 para el resto de Francia,
las disposiciones relativas a la Orden de Detencién Europea, cuando puede

¥ Se trata de la Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004, de adaptacién de la justicia
a la evolucién de la criminalidad, que adapta ¢l Derecho francés (titule 10 del Libro IV
del Codigo de Procedimicnto Penal} a las exigencias de la curcorden,
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ser aplicada, reemplazan a las disposiciones correspondientes del Convenio
Europeo de Extradicion de 13 de diciembre de 1957 en los procedimientos
de entrega cntre Estados miembros de la Union Europea.

A pesar de que la declaracion francesa no fue publicada en €]l BOE hasta el 11
de mayo de 2005, en su auto de 28 de enero de 2005 la Audiencia Nacional
falla que «las modificaciones [legislativas en Francia] dejan sin efecto la re-
serva francesa al art, 6.1 del Convenio Europeo de Extradicion, siendo ya apli-
cables en la actualidad, y con independencia de 1a fecha de la Orden Interna-
cional de Detencién, que en este caso es de 14 de mayo del aiio 2001,

En relacién con la alegacion sobre retroactividad de la Ley penal, el Pleno
de la Audiencia Nacional «pone de manifiesto que no se estan aplicando en
este caso las normas de la Decisién mareo ni tampoco de ia Ley espanola
3/2003 de 14 de marzo sobre la Orden Europea de Detencion y Fntrega;
o que se aduce es que en el orden interno francés, por virtud de las modifi-
caciones normativas francesas, ya no rige la prohibicion de la entrega de
nacionales en el texto de Ja Euroorden lo que significa un cambio normativo
que impide la aplicacién del principio de reciprocidad en la denegacion de
esta extradicidn, Se aplican, por consiguiente, a este supuesto las normas de
la extradicidon, pero teniendo en cuenta la normativa interna francesa»,

2. Razonamiento juridico y fallo

La demanda de amparo se basa en los tres motivos siguientes. En primer
lugar, la doble vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 de la Constitucién) y a un proceso con todas las garantias (articulo
24.2 de la Constitucién) en la que los autos de la Audiencia Nacional ha-
brian incurrido al aplicar una nueva normativa francesa a la que no se hace
referencia detallada y que no consta en las normas que regulan la presente
extradiciém, sin ulteriores datos. Lo que implica una insuficiencia manifiesta
y arbitrariedad en la motvacién, asi como una flagrante indefension, en
tanto se ha aplicado normativa distinta a la enunciada, dejando huérfano el
derecho de contradiccién y oposicion contra unas normas que ni siquiera
son conocidas por la defensa. Y ello no por un desconocimiento de la legali-
dad, sino porque, como afirma el segundo auto recurrido, no eran aplica-
bles al caso.

En segundo lugar, se infringe el derecho a un proceso con todas las garan-
tfas (articulo 24.2 de la Constitucién} al haber concedido la extradicion en
virtud de la aplicacién de una Ley que no ha sido publicada oficialmente
en Espafia. Dicha Ley consiste en la modificacién de la legislacion francesa
sobre extradicion, que ha supuesto la retirada de la reserva efectuada por
el Estado francés al articulo 6 del Convenio Europeo de Extradicion de
1957, por la que Francia no entregaba a nacionales franceses. Sélo con di-
cha modificacion se satisface la garantia de la reciprocidad, pero —afirma el
demandante invocando la STC 141/1998, de 29 de junio—, como la retirada
de la reserva no esta publicada oficialmente en el BOE, no forma parte del
ordenamiento juridico espaiiol, por lo que la extradicién vulnera la garantia
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fundamental de que ésta sdlo pueda ser concedida en virtud de un Tratado
o de la Ley, atendiendo al principio de reciprocidad.

El tercer motivo alegado fue la vulneracién del principio de legalidad consa-
grado en el articulo 25.1 de la Constitucidn, en su vertiente de irretroactivi-
dad de la Ley penal desfavorable al reo, en tanto se estd aplicando una
normativa, la de euroorden, que no existia en el momento de producirse la
reclamacion extradicional,

El Ministerio Fiscal intereso el otorgamiento del amparo con argumentos
similaves, considerando vulnerados por los autos impugnados de la Andien-
cia Nacional el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante al incu-
rrir aquéllos en falta de motivacion respecto de la normativa efectivamente
aplicada, lo que habria disminuido sus posibilidades de defensa, asi como
el principio de legalidad del art. 25.1 de la Constitucion desde la vertiente
de la certeza de las normas, en la medida en que la declaracion francesa con
que el auto del Pleno de la Audiencia Nacional fundamenta la existencia de
reciprocidad no habia sido publicada en el BOE al tiempo en que se decidid
la procedencia de la extradicién.

Aunque el Tribunal Constitucional se refiere a los tres motivos, centra su
atencién en la falta de publicacién en el BOE, ya que «el nicleo de la
controversia radica en la infraccién del principio de legalidad extradicional
contemplado en el art. 13.3 CE en ¢l que habrian incurrido las resoluciones
judiciales objeto de este proceso al conceder la extradicién sin atender al
principio de reciprocidad, en cuanto el cumplimiento de tal presupuesto se
habria hecho efectivo en virtud de una normativa que, por no estar publi-
cada en el Boletin Oficial del Estado {BOE) en ¢l momento de la adopcién
de la decision de entrega, no era aplicable en Espafia» (fundamento juri-
dico 2.

En su razonamiento, el Tribunal Constitucional comienza recordando su
Jjurisprudencia acerca del principio de legalidad extradicional y su relevan-
cia constitucional a los efectos del recurso de amparo®. Y, sin solacién de
continuidad, excluye que esté afectado en el caso de autos el principio de
prohibicién de retroactividad de la Ley penal desfavorable que consagra el

* En palabras del Tribunal Constitucional (fundamento juridico 2), «en cuanto a la
invocacién del art. 13.3 CE, debe ponerse de manifiesto que, si bien queda fuera del
ambito de este recurso (arts. 50.5 CE y 41.1 LOTC), ¢l principio de legalidad extradicio-
nal consagrado en el citado precepto ha sido objeto de consideracion por el Tribuna
Constitucional en diversos procedimientos de amparo. Asi, ya la temprana STC 11/1088,
de 21 de [ebrero (F. 1}, declaré que de la sitvacion de tal precepto en el texto constitucio-
nal {art. 13.3 CE) no se infiere que absolutamente todas las cuestiones que puedan susci-
tarse con motivo de expedientes o procesos de extradicién deban quedar marginadas de
la posibilidad del recurso de amparo constitucional, ya que, como succde en el actual,
cabe el planteamicnlo de pretendidos quebrantos de derechos y libertades constiticional-
mente protegidos merced al repetide recurso; en concreto, en la hora presente, los que
afectan a la ttcla efectiva de Jueces y Tribunales, indefensién de las personas, presuncién
de inocencia y principio de legalidad, consagrados en los arts, 24 v 25 de la Constituciéns.
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articulo 25 de la Constitucion Espafiola: a fin de cuentas, la extradicion es
«un proceso sobre otro proceso penal previamente iniciado e incluso con-
cluido sélo que a falta de la ejecucion en otro Estado» y el articulo 25 sdlo
se aplica a disposiciones legales de naturaleza sustantiva (fundamento Juri-
dico 3).

Descartado este motivo, el Tribunal Constitucional examina lo que significa
el principio nulla traditio sine lege y desglosa en dos cuestiones la demanda
de amparo. Por una parte, la aplicacion de una Declaracién no publicada
en el BOE como base habilitante para afirmar la retirada de la reserva efec-
tnada por Francia al ardculo 6 del Convenio Europeo de Fxtradicién de
1957, segun la cual Francia no entrega a sus nacionales. Por otra parte, ¥
desde una perspectiva material, la consideracién esgrimida por el Auto de
la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2005, relativa a que dicha declara-
ci6n, realizada ante el Secretario del Consejo de Europa como consecuencia
de la adaptacién de la legislacion francesa a la orden europea de Detencion
y Entrega, deja sin efecto aquella reserva (fundamento juridico 2).

Fl Tribunal Gonstitucional considera obligado el respeto del principio nulla
traditio sine lege, ya que «la primera y mas fundamental garantia del proceso
extraditorio es que la entrega venga autorizada por alguna de las disposicio-
nes que menciona el art. 13.3 CE: tratado o ley, atendiendo al principio de
reciprocidad». Y a renglon seguido anade que la garantia expresada en la
méaxima nulla traditio sine lege «<obedece a distintas finalidades», entre las que
descolla que «la extradicion quede sometida basicamente a reglas juridicas
y no exclusivamente a la voluntad de los Estados, que no pueden extraditar
arbitrariamente a quienes se encuentran en su territorior, segln se deriva
del articuloe 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del ar-
ticulo 5.1 ) del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Este principio significa también «subordinar a normas adoptadas por
los legitimos representantes del pueblo la actuacion de los drganos judicia-
les que contribuyen a la decision favorable o desfavorable respecto a la en-
trega» v, ademas, permite ofrecer a los destinatarios una mayor seguridad
juridica, en atencién a <la necesaria previsibilidad de las consecuencias de
los propios actos, en relacién con una medida como la extradicion que
determina efectos perjudiciales en la esfera del afectado y, en sentido am-
plio, en su derecho a la libertad, y que puede hacerlo también en su libertad
de residencia» {fundamento juridico 3). Todas estas finalidades forman
parte del derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 de la
Constitucion Espanola).

Desde la perspectiva concreta del articulo 24.1 de la Constitucion Espariola
(tutela judicial efectiva), el principio nulla traditio sine lege implica que toda
decision judicial de extradicion sin soporte legal constituye un vacio de -
tela, en cuanto decisién no fundada en derecho: «en efecto, de las finalida-
des acabadas de mencionar se desprende que el derecho a la tutela judicial
efectiva viene a configurar en realidad el primer filtro de revisién constitu-
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cional del respeto al principio de legalidad extradicional, en la medida en
que si tal principio exige que la extradicidn sea acordada con arreglo a
fratado o ley, con la finalidad de aporrar mayor seguridad juridica y someter
a reglas juridicas el procedimiento de entrega, su incumplimiento —esto es,
acceder a la entrega sin la cobertura tegal habilitante— derivara eo ifso en
un reproche de arbitrariedad por no estar fundada en derecho». Como
quiera que la extradicién afecta a derechos fundamentales —como son per-
manecer en Espana o la libertad- «la vulneracion del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva del recurrente ha de ser ponderada atendiendo al canon
de motivacién reforzado» (fundamento juridico 3).

Sobre esta base el Tribunal Constitucional examina el valor de la publica-
cion en el BOE de una norma internacional, El Tribunal empieza por repa-
sar su jurisprudencia relativa a 1a incidencia que sobre tales derechos ene
la publicacion de la base normativa que sustenta la extradicion, La mencién
mas importante es a la STC 141/1998, de 29 de junio, segin la cual «los
Tribunales espanoles no pueden aplicar un precepto convencional gue no
se ha integrado en nuestro Derecho, especialmente si con él resulta afectado
un devecho fundamental de los particulares como es el de la libertad», v
que «una clausula de un Tratado -y ya se ha indicado que la retirada de
reserva lo es— no entra a formar parte del ordenamiento juridico espaiol si
no ha sido previamente publicada de forma oficial> (fundamento juridico
4).

Fsta tesis encuentra su fundamento en los articulos 9.3, 91 y 96.1 de la
Constitucion Espafiola, los articulos 1.5 y 2.1 del Codigo Civil, ¢l articulo
32.2 del Decreto 801/1972, v la jurisprudencia constitucional sobre ellos
recaida, En sintesis, estos preceptos «desde la perspectiva de los ciudadanos
adquieren una relevancia esencial, ya que €stos sdlo podrian asegurar sus
posiciones juridicas, asi como su efectiva sujecién v la de los poderes piibli-
cos al ordenamiento juridico, si los destinatarios de las normas tienen una
efectiva oportunidad de conocerlas en cuanto tales normas, mediante un
instrumente de difusién general que dé fe de su existencia y contenido,
por lo que resultarin evidentemente contrarias al principio de publicidad
aquellas normas que fueran de imposible o muy dificil conocimientos.

Su corolario es que «los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) exigen que la concesion
de la extradicion» tenga su fundamento en una Ley o en un convenio que
formen parte del ordenamiento interno, lo que a su vez requiere que hayan
sido objeto de publicacién oficial en Espafa (fundamento juridico 3). Este
aserto faculta al Tribunal Constitucional para indagar si en el caso de autos
ha habido marco juridico habilitante y si se ha publicado en Espaia la decla-
racion de Francia ante el Consejo de Europa que pretendidamente ha de-
jado sin efectos la reserva francesa al Convenio Europeo de Extradicién de
1957 (fundamento juridico 5}.

El Tribunal juzga que la extradicion a Francia se ha fundamentado en el
Convenio Europeo de Extradicién de 1957 como norma prioritaria de apli-
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cacién, por lo que, prima facie, y dado que la extradicién se produce entre
dos Fstados signatarios del citado Convenio, cabe afirmar la existencia de
un marco legal habilitante. No obstante, la controversia gira en tormo a si,
en concreto, el Convenio permitia 1a extradicion en este tipo de supuestos
—entrega de nacionales entre Espafia y Francia- a la vista de la reserva de
Francia al articulo 6 y de las reglas de reciprocidad expresamente previstas
en el propio Convenio (articulo 26.8). De lo que se trata es, pues, de diluci-
dar si en relacién con la entrega de nacionales entre Espana y Francia existia
Convenio, lo que a su vez depende de si seguia existiendo la citada reserva
y, en su caso, si su pérdida de eficacia, o la norma que se estimara que la
comportaba, habia side publicada, lo que permitiria la aplicacién por parte
de los érganos judiciales de las clausulas del Tratado que en su dia habian
quedado sin vigencia por la reserva y que con tal publicacion pasaban a
formar parte del ordenamiento interno espaiiol.

Para la Audiencia Nacional, las modificaciones legales llevadas a cabo por
Francia para adaptar su ¢ddigo de procedimiento penal a la decision marco
sobre la eurcorden han dejado sin efecto, al menos en lo que respecta a las
relaciones entre Francia y Espaia, lareserva francesa al articulo 6.1 del Conve-
nio Furopeo de Extradicién de 1957, que impedia la extradicion de nactona-
les entre ambaos Estados, o han producido una transformacion transitoria del
sistemna de extradicion que conlleva la pérdida de eficacia de tal reserva. De
ahi la declaracién francesa al Convenio Europeo de Extradicion de 12 de octu-
bre de 2004. A mayor abundamiento, la Audiencia Nacional hace hincapi€ en
que en el caso de autos ha aplicado las normas francesas de extradicion, basa-
das en el Convenio Europeo de Extradicion, y no la propia orden europea de
detencién y entrega, que no seria aplicable al caso.

El Tribunal Constitucional se opone frontalmente al razonamiento de la
Audiencia Nacional, estimando que para awtorizar la extradicion ha apli-
cado normas que no pertenecian al ordenamiento interno espanol por no
estar oficialmente publicadas (si el apoyo a la extradicidn se sustenta en las
modificaciones de la legislacion procesal interna de Francia), o no habia
sido publicada en la fecha en que la Audiencia Nacional tomo la decision
de entrega (si el apoyo se encuentra en la declaracion francesa al Convenio
Europeo de Extradicion, publicada en el BOE el 11 de mayo de 2005, mien-
tras el auto por el que se accede a la entrega es de 28 de enero de 2005)

~fundamento juridico 50—

Todo elio conduce al Tribunal Constitucional ~en su fundamento juridico

Y Para que o quepan dudas acerca de su posicidn, el Tribunal Constitucional anade
que ampoco cabe una respuesia distinea a la cuestion clave de la publicacion si la Audien-
cia Nacjonal hubicra entendido que «sc ha producide una transformacion transitoria
del sistema extradicional eguivalente a la supresidn de la veserva, pues, de nuevo, tal
transformacién transiloria, no contenida en la Decision Marco que da lugar a la Euroor-
den, vendria apoyada en los Aulos ahora recurridos en la legislacion interna francesa o
en la Declaracién cilada, publicada en Espana con posterioridad a la decision impugnada
cn Amparos.
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6~ a manifestar que, en aplicacién de Ja doctrina jurisprudencial anterior-
mente expuesta, «la resenada falta de publicacién oficial en Espana en el
momento de la decision de extradicién de las normas que se invocan para
proceder a la misma ha supuesto la vulneracién de los derechos del recu-
rrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE). Con independencia ahora de toda considera-
cion acerca de la interpretacién de dichas normas, las mismas, por su falta
de publicacion en el momento de su aplicacidén, no podian fundar la extra-
dicion acordada, por lo que no puede entenderse que esta decision colme
las exigencias de tutela y de garantia de legalidad propias del procedimiento
extradicionals,

Por los anteriores motivos el Tribunal Constitucional concede el amparo
solicitado por don Rubén M. A., y en su virtud reconoce sus derechos a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y 2 un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), y anula los autos de la Audiencia Nacional de 29 de julio de
2004 v de 28 de enero de 2005,

La vatio decidendi y el fallo del Tribunal Constitucional fieron cuestionados
en dos votos particulares disidentes. Por un lado, Rodriguez-Zapata, con la
adhesion de Jiménez Sinchez y Garcia-Calvo, aduce que la publicacién o
falta de publicacién en el BOE de Ia declaracidn, lejos de ser la clave del
caso, resulta frrelevante para el mismo, pues en nada afecta a los Autos de
la Audiencia Nacional impugnados, ya que —en su opinién— lo que sc plan-
tea en el caso «no consiste en la retirada de una reserva a un Convenio
multilateral, en el sentido del articulo 2.1. d) de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, sino en la distinta y sencilla de aplicacién
de tratados sucesivos concernientes a la misma materia en el tiempo, a que
se refiere el articulo 30 de la misma Convencién de Viena, sucediendo aqui
el régimen de la Decision Marco del Consejo 2002/584/JAl de 13 de junio
de 20602, sobre Euroorden, al sisterma del Convenio Europeo de extradicién.
Por su parte, para Rooricurz Arripas la declaracion del Estado francés, «mds
que retirar la reserva anterior a dicho Tratado, lo que hace es sustituir, a
partir de las referidas fechas, el sistema de extradicion por la llamada Eu-
roorden entre los paises correspondientes que pertenezcan a la Unién Eure-
pea», En la valoracion critica volveremos sobre estas aseveraciones, cuya filo-
soffa general compartimos.

I LA (CLONICA) STC 328,/2005, DE 12 DE DICIEMBRE DE
2005

Pocos dias después de la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional la
Sala Segunda tmvo que resolver un supuesto idéntico. De hecho, afectaba
tanbién a Rubén M, A, el cual habia planteado recurso de amparo frente
a otro auto de ia Audiencia Nacional de 28 de enero de 2005, recaido en el
recurso de stplica 147-2004, interpuesto contra el Auto de la Audiencia
Nacional 89/2004, de 13 de octubre de 2004, por el que se concedia la
ampliacion de la extradicién a Francia del demandante para que cumpliera
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1a pena de prision impuesta por el Tribunal Jurado de Paris el dia 17 de
noviembre de 2000, por delito de robo con arma y toma de rehenes.

El razonamiento de la Audiencia Nacional y los alegatos a favor del recurso
de amparo de la defensa y del Ministerio Fiscal fueron los mismos, por lo
que la Sala Segunda sélo tuvo que poner de manifiesto que «el Pleno de
este Tribunal, en 1a STC 292/2005, de 10 de noviembre, se ha ocupado muy
recientemente de la cuestion suscitada resolviendo un supuesto de hecho
practicamente idéntico al que nos ocupa, siendo la resolucion judicial ahora
combatida ampliacién de una extradicién que fue aprobada por la decisién
judicial objeto del recurso resuclto por la citada Sentencia.

Partiendo de esta premisa, la STC 808/20005 se remite expresamente a los
razonamientos de la STC 292/2005 para concluir que procede estimar el
amparo solicitado porque «las normas en las que la Audiencia Nacional
funda la entrega del recurrente a Francia, dada su falta de publicacion en
el momento de su aplicacién, no podian fundar la extradicion acordada,
por lo que no puede entenderse que esta decision colme las exigencias de
tutela v de garantia de legalidad propias del procedimiento exwradicional»,
de tal suerte que se han vulnerado los derechos reconocidos por el articulo
24,

IV. VALORACION CRITICA

Sintetizando y sistematizando el nicleo fundamental de la argumentacion
del Tribunal Constitucional, los derechos a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias ex articulo 24 de la Constitucion reclaman
que la concesion de la extradicién tenga su fundamento en una Ley o en
un convenio que formen parte del ordenamiento interno, lo que a su vez
requiere que hayan sido objeto de publicacién oficial en Espana. En las
resoluciones impugnadas la autorizacién de la extradicién se basé en el
Convenio Furopeo de Extradicion de 1957, de tal suerte que existe un
marco legal habilitante. Ahora bien, la cuestion fundamental era dilucidar si
este convenio facultaba para la entrega de nacionales entre Espana y Francia
porque este Gltmo pais habia hecho una reserva que excluia la extradicion
de sus nacionales y, por consiguiente, faltaba la reciprocidad a 1a que alude
el articulo 1.3 de la Constitucion Espaiola y la Ley 4/1985, de extradicion
pasiva.

Para responder a esta cuestién habia que decidir si seguia vigente la reserva
francesa cuando la Audiencia Nacional autorizé 1a extradiciéon a Francia de
un nacional espafiol (Rubén M. A el 98 de enero de 2005, dado que habia
sido registrada en la Secretaria General del Consejo de Europa, pero no
babia sido publicada en el BOE (lo fue el 11 de mayo de 2005). El Tribunal
Constitucional responde que la declaracién francesa no se publicd en el
BOF hasta una techa posterior a la del auto en el que se aprobaba la extradi-
cién del demandante. Ello significaba que la declaracién no era parte del
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ordenamiento juridico espanol y, por lo tanto, no podia aplicarse, de tal
suerte que la reserva mantenia su vigencia en la fecha de autos.

Presentadas las cosas de este modo, ¢qué valoracidn merecen ambas senten-
cias? En términos generales se puede sostener que hay elementos valiosos
porque aportan claridad y seguridad juridica, frente a otros que son censu-
rables, desde el punto de vista del Derecho internacional convencional y el
Derecho de la Unién Europea y sus relaciones con el Derecho espanol'’.

1. El valor de la publicacién oficial del Dierecho internacional en el
ordenamiento espailol

El Tribunal Constitucional habia afirmado el 29 de junio de 1998 que no
se puede aplicar en Espana una reserva no publicada oficialmente porque
no es parte del Derecho espanol, de acuerdo con lo que dispone el articulo
96.1 de la Constitucion'®. En el caso de autos, la retirada por Italia de Ia
reserva al articulo 3 del segundo protocolo adicional al Convenio Europeo
de Extradicién, de 17 de marzo de 1978 —en cumplimiento del convenio
europeo-, habia sido comunicada al Secretario del Consejo de Europa, pero
no habia sido publicada en el BOE (hasta el 18 de julio de 1998). En conse-
cuencia, el articulo 3 no podia ser aplicado —al no ser Derecho espatiol- en

11 Desde una perspectiva constitucional podria reprocharse al Tribunal Constitucional

la concepcidn excesivamente extensiva del articulo 24 que defiende en ambas sentencias:
podra estarse de acuerdo o no con la argumentacion de la Audiencia Nacional, mas no
parece razonable tacharla de arbitraria, carente de razonabilidad o incursa en error de
hechoe; ni tampoco ¢s insuficiente, dado su detallismo, por lo que supera €] canon refor-
zado dc control de constitucionalidad aplicable en estos supucstos. Y aungue la Audiencia
Nacional se ha podido equivocar en la seleccién del derecho aplicable al caso, al no
haber tenido en cuenta lo dispuesto por la orden curopea de detencidn v enlrega a la
hora de interpretar y aplicar ¢l Derecho espanol, se trataba de un problema de legalidad
ordinaria que al Tribunal Constitucional no Ic corresponde controlar, vista su clara juris-
prudencia sobre ¢l articalo 24 y lus referencias a la extradicién como cuestion de legali-
dad ordinaria (asi, SSTC 157 /2005, de 20 de junio y 200,/2002, de 28 de octabre). Véanse
para mayores detalles los votos particulares de Redriguez-Zapata y Rodriguez Arribas a la
STC 292/2005. Mas en general, sobre ¢l canon de control en amparo en virtud del ar-
ticulo 24 de la Constitucion de las decisiones judiciales, véase E. Atonso Garcis, «Fl ar-
tculo 24.1 de la Constilucion en la jurisprudencia del Tribunal Consttucional; problemas
generales y acceso a los wibunales», en Estudios sobre la Constitucidn Fsperiola. Homenaje al
DProfesor Eduarde Garcia de Enterria, vol. 11, Madrid: Civitas, 1991, pgs, 973-1026; 1. Diuz-
Proazo Juinez, «Rellexiones sobre algunas facetas del derecho fundamental a la tutela
judicial cfectiva (titularidad, dmbito y caracteres del derccho a la tutela judicial efectva.
Derecho de acceso a la jurisdiccién. Derecho a una resolucién sabre ¢l fondo, Derecho
a los reeursos, Derecho a una resolucion [undada en derecho)», GDP, nam. 10, 2000,
pgs. 18-37; G Vevir PrSuvwir y H. Lopez Borii, «Derecho a la witela judicial efectiva sin
indefensions, en C, Viver Pr&unvir {Coord.), furisdiccion constitucional y judicial en ol rectirso
de ampare, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, en prensa {(agracezco a los autores la gentileza
de haberme dejado leer su manuscrito antes de la publicacion).

12 Las siguientes consideraciones no se aplican al Derecho comunilario europeo ni al
Derecho de la Unidm Europea, cuya recepcidn sigue un régimen distinto, como s¢ cxpone
después al aludir a la orden curopea de detencidén y enwega.
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las relaciones entre Espaiia e Ttalia para fundar una peticion de extradicion
a Ttalia, a fin de ejecutar una pena de diecinueve aios de prision y multa
de un millén de liras por homicidio de una mujer y tenencia ilicita de armas
cometidos en Italia y que fue dictada en rebeldia en el antedicho pais, del
senor Borgobello (argentino residente en Milan). La sentencia resuelve fi-
nalmente que al conceder la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional la
extradicién solicitada se habia vulnerado el principio de legalidad extradi-
cional (nulla traditio sine lege) porque el articulo 3 no era aplicable en el
caso de autos al no ser Derecho espafiol, por lo que anuld la entrega™.

Para llegar a esta conclusion la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
estudid con cierto detalle las disposiciones del Convenio de Viena sobre el
derecho de los tratados en materia de reservas, el articulo 32,2 del Decreto
801,/1972, sobre ordenacion de la actividad de la Administracién del Estado
en materia de tratados internacionales, que obliga a la publicacién en el
BOF. de las retiradas de 1as reservas formuladas por otro Estado, y ¢l articulo
96.1 de la Carta Magna, que determina que formaran parte del ordena-
miento espaiol los tratados internacionales validamente celebrados una vez
publicados oficialmente en nuestro pais.

La conjuncién de estos instrumentos juridicos condujo al Tribunal Constitu-
cional a sostener literalmente, en su fundamento juridico 6, que «una clin-
sula de un Tratado -y ya se ha indicado que la retirada de reserva lo es—
no entra a formar parte del ordenamiento juridico espafol si no ha sido
previamente publicada de forma oficial. Los Tribunales espanoles no pue-
den aplicar un precepto convencional que no se ha integrado en nuestro
Derecho, especialmente si con él resulta afectado un derecho fundamental
de los particulares como es el de Ia libertad. Este caso se enmarca precisa-
mente en el ambito de wratados que afectan a derechos fundamentales indi-
viduales, lo que se pone de relieve porque la ratificaciéon det Segundo Proto-
colo Adicional al Convenio Europeo de Extradicién ha sido autorizada por
las Cortes Generales en virtud del art. 94.1 CE. Ha de tenerse ademas en
cuenta que en el ambito de la extradicién pasiva el derecho a 1a libertad no
s6lo estd comprometido por lo que respecta a la condena a una sancion
penal o, mis alin como en este caso, al cumplimiento de una pena de reclu-
sién en el Estado requirente, sino asimismo por lo que se refiere a impedir
la permanencia en territorio espaiol de un extranjero mediante su traslado
forzoso a la frontera y entrega a las autoridades reclamantes, Por otra parte,
el incumplimiento de las autoridades espaiiolas de sus obligaciones respecto
ala publicacion de las incidencias de un Tratado no puede repercutir perju-
dicialmente en lIa esfera de intereses de un individuo reclamado de extradi-
cidn».

En su fundamento juridico 7 el Tribunal Constitucional hace hincapié en

5 STC 14171998, de 29 de junio. Vid. su comenlario en M, Punibo Quecrno, «Publici-
dad e Ias normas, reservas a tratados internacionales y extradicion pasiva (A propésito
del caso Borgobello Luzuriaga, STC 141/1998)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitu-
giopal num. 12, 1998, pgs. 9-12,
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que «los argumentos que emplean tanto la Seccidn Segunda como la Sala
de lo Penal en Pleno de la Audiencia Nacional para dar por vilida la reti-
rada de reserva no publicada oficialmente no modifican la conclusion que
se acaba de alcanzar, En efecto, la circunstancia de que si esté publicado en
el BOE el Segundo Protocole Adicional no sirve para paliar la ausencia de
aparicién en un diario oficial espafiol de la retirada de reserva en cuestion,
puesto que como ya hemaos dejade sentado, tal retirada afecta a un aspecto
esencial del Tratado, a saber, que las partes se encuentren vinculadas por
una de sus preceptos. A lo que hay que afadir que la publicacién en el
BOL de 11 de junio de 1985, del Instrumento de Ratificacién del Segundo
Protocolo incluyd precisamente la reserva formulada por Ttalia al titulo 111,
lo que daba pie a entender que el mismo no regia en las relaciones italo-
espanolas, y eso es lo que ocutre efectivamente hasta tanto no sea publicada
oficiabmente en Espana la retirada de esa reserva. No hace falta entrar en la
cuestion de si se ha cumplido o no la necesaria notificacidén de la retirada
de la reserva par parte del Secretario del Consejo de Europa a Espana,
obligatoria en virtud de lo dispuesto por el art. 12.g) del Segundo Protocolo,
dado que tal regla no supone en absoluto una modificacién del art. 96.1
CE. Por la misma razén tampoco puede ser suplida la falta de publicacién
exigida constitucionalmente por el hecho de que la retirada de la reserva
haya sido comunicada directamente a la Audiencia Nacional por las autori-
dades italianas, porque los justiciables no tienen obligacién de conocer el
Derecho escrito aplicable a través de los precedentes judiciales, sino, en
todo caso, la posibilidad de conocerlo mediante su publicacién en los dia-
rios oficiales».

En definitiva, la Audiencia Nacional declaréd procedente la extradicion en
aplicacion de un precepto que no formaba parte del ordenamiento juridico
espanol porque no habia sido publicada oficialmente la retirada de reserva
que le afectaba y, en consecuencia, vulnerd la garantia fundamental de la
extradicién de que ésta sélo pueda ser concedida en cumplimiento de un
Tratado o de la Ley, atendiendo al principio de reciprocidad.

Salta a la vista la analogia de 1a STC 141,/1998 con las dos sentencias objeto
de este comentario, tante por los hechos como por la respuesta del Tribunal
Constitucional. Por lo que no es de extranar que en éstas reitere con fir-
mera, con una argumentacién ampliada y mejorada, que la publicacion es
imprescindible para Ja recepcion de las normas internacionales, puesto que
si no se publican no forman parte del Derecho espafiol v no pueden ser
aplicables. Dicho de otro modo, la publicacion oficial no es sélo un presupuesto
necesario para la plena eficacia (sin publicacion no serla oponible a los particu-
lares) sino que también es, con cardcter previo, la condicion formal para la integra-
cion de la norma internacional en nuestro ordenamiento (aunque, por supuesto,
sin transformar la naturaleza de la norma convencional).

Una sentencia del Tribunal Constitucional crea Ia jurisprudencia constitu-
cional, y tanto 1a sentencia como su doctrina son obligatorias para los pode-
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res piblicos y los ciudadanos™. Aun asi, no es baladi que el Tribunal haya
intervenido otra vez en esta tematica, ya que de este modo esclarece definiti-
vamente planteamientos ambiguos de la jurisprudencia ordinaria’ y, presu-
miblemente, conducira a modificar ciertas acepciones de los manuales de
Derecho Internacional Pablico de uso comin. Porque, en efecto, el Tribu-
nal Constitucional tercia en la vieja disputa entre los iusinternacionalistas
espanoles acerca de si Espafa se rige por un sistema moniste moderado ~comao
es el caso, sin perjuicio de matices, de las escuelas de Dirz pr Virasco®®, Gon-

Y Veéase en general sobre el tema, R BocAnzGra Sierra, El walor de las sendencias del
Tribunal Gonstitucional, Madrid: Instituto de Estudios de la Administracidn Local, 1982,
pgs. 5%60; los comentarios de A, J. Gomez Mowroso a los articulos 38 a 40 de la Ley
Orginica del Tribunal Coustitucional en J. L. Requejo Pacts (Coord.), Comenlarios a I
Ley Ohvgdnica del Tribunal Constitucional, Madvid: BOE, 2001, pgs. 553 y ss.; v P, PErez Trumrs,
Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid: CEC, 1985, espec. pgs. 264-2G6.

% Por ejemplo, la frecuentemente invocada STS (Salu de lo Givil) de 22 de mayo de
1989 (asunto Banco de Crédito Industrial, Aranzadi 1989/3877), en cuyo lundamento
juridico 1 se lee que: «la interdependencia de las relaciones juridicas en un ambito supe-
rador de fronleras entre Estados ha venido a consagrar la realidad de una verdadera
Comunidad juridica supranacional asentada en Tralados y Convenios Internacionales, de
mode que el Derecho de cada pais no puede ya concebirse come simple resultante de
parciales actividades legislativas de los Estados, sino que sobre la base del principio de
solidaridad e interdependencia en las relaciones internacionales se ha venido a reconocer
v a configurar una nueva concepeién de la idea de soberania asentada en las ideas de
integracion y acatamiento de principios y normas de ambito supranacional. Tal es, en
realidad, ¢l fundamento justilicador y basico del Capitulo Tercero del Tiwlo 1T de la
vigente Constitueidn Espafiola (articulos 93 a 96, wmbos inclusive) gue dando reconoci-
micnto a los Tratados vy Convenios internacionales, los incorpora al Ordenamiento in-
terno una vez que, validamente celebrados, hayan sido publicados integramente en el
Boletin Oficial del Estado (articulos 96.1 de la Constitucién y 1.5 del Codigo Civil). Frente
a la antigna doctrina dominante enire ios internacionalistas cldsicos que sostenizn el
criterio de que los Tratados y Convenios Internacionales no eran en si mismos fuente
creadora de Derecho inlerno, sine una regla solamente vinculante entre los Estados signa-
tarios que para dotarla de fuerza de obligar respecto de sus ciudadanos necesitaban del
aclo juridico interno adecuado (Ley, Real Decrelo, ete.), Ia practica de las mas intensas
y coordinadas relaciones internacionales y la consagracién plena de Organizaciones su-
pranacionales ha llevado a csc reconocimiento de Ja aplicacion cntre los Estados signata-
rios como Derecho interne, una ver cumplidas las formalidades previstas para formar parte del
Ordenamiento juridico interno de cade uno de los Estados firmantes, sin necesidad de que se pro-
duzea ninguna obva disposicidn legislativa por perie de éstos, con irmadora o desarroliadora de lo
que ya pasd a ser Derecho interno» {las cursivas son nuestras}. Vid. su comentario cn B.
Rios SaLyrron, «Jurisprudencia sobre los privilegios del crédito laboraly, Aranzadi Social,
1998, vol. I, parte Estudio, pgs. 27252758,

5 Asi, A, Mancas MarTiv {«La recepcion det Derecho internacional por los ordena-
mientos internos», en M. Ditz pg Vevasco, Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, 15
ed., Madrid: Tecnos, 2005, pgs. 256-258) afirma que el articulo 96 de la Constilucién
mantiene «la solucién tradicional de la posicidn monista en las relaciones entre €l ere-
cho internacionat y cl Derecho interno», puesto que «las normas contenidas en los wala-
dos obligan a Espaiia desde su entrada en vigor en el orden internacional. Claro que
se trata de «un mouisme moderado pues se exige la publicacion oficial del vatado»,
entendiéndose que la publicacién «es un acto material que permite dar a conocer su
contenicdor y, por lo lanto, «es una condicion para la aplicacién directa de la horma
internacional en cuanto condicion de oponibilidad». Ello significa que solo con la publi-
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zArrz Cavros’ v Remiro Brotons'™—, o por el propio del dualismo moderado
~cuyo exponente mis caracterizado es Pastor RIbrUEje'™— al decantarse de
nuevo por la posicién minoritaria favorable a la publicacién comeo condi-
cién formal -y no sélo elemento material- para la incorporaciom de los
tratados en Espana (dualismo moderado).

2. La calificacidon (incorrecta) de la declaracion francesa de 12 de
octubre de 2004 como retirada de una reserva

Nos parecen positivas las reflexiones generales del Tribunal Constitucional

cacidn se consiguc «la plenitud de efectos» del tratado, porque «un (ratado no publicado
en modo alguno puede crear obligaciones para los particulares (...) pues la falta de publi-
cacién hace inoponible el tratado en vigor debido a una sélida razdén basada en la seguri-
dad juridica. Ahora bien, el particular (nacional o cxtranjero) puede reclamar ante las
administracioncs publicas, cspecialmente los drganos administativos relacionados con el
contenido del tratado, aquellos derechos que el tratado crea en su [avor: la administra-
cion del Estado no pucde oponer como excusa para aplicar un tratacdo en viger su propic
incunplimiento (la falta de publicaciéon} o su ignorancia {...). Aigo distinto cs la aplica-
cién judicial de un tratado no publicado oficiabmente. En ¢l caso de invocacion de un
tratado ante un juer o tribunal las dificultades serfan mayores pues éstos no pueden
aplicar tratados quc no han sido publicados oficialmente», a la vista de la STC 141/1998,

i J. D, Gonzaes Camros, Lo 1 Sixcuez Ropricunz, y M. P Andrés SAENZ DR SANTAMARIA
(«Cursa de Dereche Internacional Piiblico», 8¢ ed., Madrid: Civitas, 2003, pgs. 277-278) preco-
nizan que «la publicacidn sc cenfigura en nuestro ordenamicnto como una condicidn
simple, de tracto tinico, para la aplicacién direcla de las normas contenidas cn los tratados
internacionales, par haher pasado a formar parte del Derecho espanol y devenir de csta
sucrte en obligatorias, Nuestro ordenamiento rechaza, por tanto, la necesidad de translon-
mar las normas internacionales cn normas internas como condicion para su aplicacién,
ya que con la publicacion se estiman cumplidas las formalidades previstas para formar
parte del ordenamiento cspafol». A pesar de que la publicacién ¢s un acto material que
sc verifica en el orden interno, «la publicacion no supone un requisito msalvable para la
aplicacion de los watados internzacionales por [uncionarios y otras autoridades priblicas
cspaiiolas, que pueden conocer de la existencia y vigencia de los misinos por otros me-
dios, pero también debe lencrse en cuenta que resulta una condicion indispensable para
aquellos tratados que establecen directamenic derechos para los particulares o que im-
pongan obligaciones a las personas. En estos casos su aplicacion estard supeditada a la
previa publicacion oficial del texto convencional, no siendo oponible en oo caso en el
planc de las relaciones juridicas enoe los individuos».

" AL Remiko Broons (el ali, Derecho Internacional, Madrid: MeGraw Hill, 1997, pgs. 358-
360) ascvera que «el articulo 1.5 del Codigo Givil, resultante de la relorma, acabéd dando
certidumbre legal al régimen de recepcidn autemitica e inmediata tradicionalmente
aceptado (...). El papel asignado a la publicacién no ha de conducirnos, sin embargo, a
la errdnea conclusion de que ¢l Derecho espanol ha adoptado un régimen de recepeién
cspecial. Hacer de la publicacion —que es un acto material de indole administrativa— un
acto de translormacion serfa ir demasiado lejos, La jurisprudencia del Tribunal Supremo
advicric que, aungue con la publicacion los tratados adquieren plenitud de efectos en el
ordenamiento interno {...}, el sistema espanol es de recepcin aulomética (...). La publi-
cacion es, en todo case, condicién esencial, aunque no la Gnica, para la aplicacion directa
de las normas convencionales»,

¥ ] A, Pastor Rinrug)o (Curse de Dereche Internacional Piblice y Organizaciones nfernacio-
nales, 9* cd., Madrid: Tecnos, 2003, pgs. 177-178) sefala que «cl requisito de la publica-
cisn es imprescindible para que un tratado o la clausula de un tratado forme parte del
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acerca de las reservas como parte integrante del tratado y la necesidad de
que tanto ellas como sus eventuales retiradas sean publicadas oficialmente.
Ciertamente, una reserva es un acto unilateral aprobado en beneficio de su
autor. Ello no empece que sea simultdneamente parte integrante del tratado
mismo que flexibiliza su contenido material para facilitar una participacion
més amplia de sujetos internacionales, de tal suerte que es elemento deter-
minante de cémo ha de aplicarse el tratado en las relaciones entre sus par-
tes. Ademas, a reserva ha de ser aceptada por los otros sujetos internaciona-
les contratantes del acuerdo, expresa o ticitamente segin los casos, y si es
objetada inequivocamente por alguno de los sujetos internacionales contra-
tantes, el acuerdo no entrard en vigor entre ¢l sujeto reservante y el objetan-
te™.

Partiendo de esta base, el articulo 21 de 1a Convencidon de Viena regula los
efectos juridicos de las reservas y las objeciones a las mismas, y el articulo
22 se ocupa de Ja retirada de las reservas, Y por estos motivos los articulos
29 v 32 del Decreto 801/1972 exigen la publicacion de las reservas y declara-
ciones formuladas, asi como las retiradas de las reservas y cualquier «acto
internacional relativo a la enmienda, modificacion, terminacidén o suspen-
sion de la aplicacion de los tratados en los que sea parte Espanar.

El problema es que la declaracion francese de 12 de octubre de 2004, que ¢l
Tribunal Constitucional califica como retivada de reserva al articulo 6 del Convenio
Europeo de Extradicion, no lo es realmente. Y €llo no porque se trate formal-
mente de una declaracion, y no una reserva: es bien conocida la clasica
disquisiciéon doctrinal entre las reservas de exclusion de clausulas (veservas
en sentido propio) y las declaraciones interpretativas de las disposiciones de
un tratado internacional (veservas impropias). Pero, como apuntara hace ya
afios Dikz bk VELASGO, ambas categorias tienen cabida dentro de la institucion
de las reservas’’. Y la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
asi lo reconoce en su articulo 2 d), al definir una reserva como «una declara-

Derecho espaiol y, por consiguiente, sea aplicable por un juez interno (..}, El sistema
espafiol actual sohre la aplicacién interna de los ratados puede ser calificado como de
dualista moderado y razonable. Dualista, porque exige un acto de recepeion. Y moderado
y razonable, porque Lal recepcion se hace por la simple publicacion, no por la orden de
cjecucion del tratado mediante una leys.

“ En general, sobre las reservas, véase J. Bongt Pirez, Las raservas o los balados infernacio-
nales, Barcelona: J. M. Boscr Edivor, 1996; G, Diaz Barravo, Reservas a la Convencion sebre
ios tratados enfre Estados, Madrid: Tecnos, 1991; J. Quer. Lorez, Las reservas o los tratades
internacionales (un examen dz la practica espaniola), Bilbao: Scrvicio Editorial de la universi-
dad del Pais Vasco, 1991; R. Riguueime CORTADO, Las veservas a los fratados: lagunas y ambigiie-
dades del végimen de Viena, Murcia: Universidad de Murcia, 2004.

M. Dikz i Vrrasco, «El séptime dictamen del Tribunal Internacional de Justicia: las
reservas a la Convencidon de Genocidio», REDE vol, 1V, 1951-3, pgs. 1029-1089. A pesar
de que en la actualidad ka Gomision de Derecho Internacional pretende distinguir enire
reservas v declaraciones interpretativas condiciones, acaba reconociendo que el régimen
juridico es idéntico (Inlorme A/54/10, de la Comision de Derecho Intemmacional sobre
la labor realizada cn su B1 periodo de sesiones, Documentos oliciales de la Asamblea

General, 54 periodo de sesiones —2000-, suplemento [3).
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cién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha
por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado, o al adhe-
rirse a €l, con objeto de excluir o modificar os efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacién a ese Estados.

No se trata de una retirada dc una reserva porque la declaracién francesa
no se produce en aplicacion del articulo 26.2 del Convenio europeo de
Extradicion (que las regula) sino del articulo 28.3 del mismo, que regula el
supuesto distinto de disposiciones internas uniformes o reciprocas que regu-
len la extradicion entre dos o varias Partes*. La decisiéon marco sobre la
eurcorden, en cuya virtud se produce la declaracion francesa, no es un
acuerdo bilateral ni una Ley uniforme, sino —como veremos después con
mayor detalle~ un acto institucional de la Unién Europea®. Pero tiene per-
fectamente cabida en este precepto porque su razén de ser es permitir que
las relaciones entre determinadas Partes del Convenio disfruten de un régi-
men especial, que es precisamente lo que persiguc la orden europea de
detencion y entrega entre los Estados de la Unién™. La propia declaracion
francesa de 12 de octubre de 2004 abunda en esta linea®™. Por tanto, la
reserva al articulo 6 del Convenio Europeo de Extradicion no ha podido
ser retirada y sigue vigente respecto de los Estados parte en este convenio
que no sean miembros de la Unién Europea, asi como respecto de los mis-
mos Estados miembros de la Unién Europea (entre ellos Espania) cuando,

% Sobre los articulos 26 (reservas) ¥ 28 (relaciones entre ¢l Convenio Europeo de
Extradicion y los acuerdos bilatcrales), véase [, L. MANZANARES SAmaNIEGO, Ff Gonvenio Euro-
peo de Extradician, Madrid: Bosch, 1986, pgs. 275-278 y 282-285,

¥ Las resoluciones de una organizacién internacional constituyen una [uente autd-
noma del Derecho internacional (son actos unilaterales de las organizaciones internacio-
nales aprobadaos por sus instituciones para expresar la voluntad dc la Organizacion, que
cs propia y distinta de Ia de sus Estados miembros) al lado de otras fuentes, como los
acuerdos internacionales, de naturaleza distnta (resultan de la volintad de dos ¢ mads
sujetos internacionales), por lo que no pueden equipararse. Véase una panordmica gene-
ral del tema en A, Rovrico HErNANDEZ, Las vesoluciones obligatorias de las Organizaciones
internacionales de cooperacion, Su receficiin en el ovdenamiento furiiico espaviol, Madrid: Teenos,
1997, pgs. 53-66.

* En esta linea, el informe cxplicativo del Conscjo de Furopa sobre el artculo 28,3
recucrda que «permile a las partes que ticnen un sistema de extradicion basado en leyes
uniformes, como los paises escandinavos, o en la reciprocidad, como Irlandz v el Reino
Unido, regular sus relaciones mutuas exclusivamente sobre cse sistema». Y no es baladi
que los Paises Bajos y Luxemburgo formularan una reserva a cste precepto en cl sentido
de que «se reserva cl derecho a separarse de sus disposiciones respecto a sus relaciones
con otros paises miembros de la Comunidad Econdmica Earopea». Reservas parecidas
hicieron Dinamarca y Finlandia, declarando que el Convenio no se aplica a sus relacioncs
reciprocas y con otros ¥stades (como Suecia y Noruega).

¥ La declaracion dice textualimente (con traduccién propia del francés) que «cl Go-
bierno de [1 Repibiica Francesa declara, de conformidad con lo dispuesto en ¢l parralo
3 del articulo 28, del Convenio, que desde el 12 de marzo de 2004 respecto a Parfs y el
13 de marzo de 2004 respecto al resto de Francia, las disposiciones relativas a la orden
ewropea de detencion, cuando puedan ser ejecutadas, sustimiran a las disposiciones co-
rrespondientes del Convenio Europeo de Exgradicion de 13 de diciembre de 1957 en los
procedimientos de entrega entre los Estados miembros de Lz Unién Europeas.
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por el juego de Jas normas de derecho transitorio {intertemporal} a las que
se refiere el articulo 32 de la decision marco sobre la euroorden, les sea
aplicable todavia €] régimen pleno del Convenio Europeo de Extradicién
de 1957%.

La conclusién que se impone es que la publicacion o falta de jrublicacion en ¢l
BOE de la declaracion francesa de 12 de octubre de 2004 no tiene la importancia
que ¢l Tribunal Constitucional le confiere para resolver el proceso y, por lo tanto,
carece de sentido exigir su publicacion oficial ¥,

Cabe adelantar ademas que la declaracion francesa de 12 de octubre de
2004 se efectia para ejecutar correctamente la decisién marco por la que
se aprueba la euroorden, al objeto de que entre los Estados miembros deje
de aplicarse et Convenio Europeo de Extradicién. La orden europea de
detencién y entrega es derecho vigente en Espana, sin necesidad de publica-
cién, desde la fecha de su entrada en vigor (el 7 de agosto de 2002), en
tanto que Derecho de la Unién Europea. Por lo que exigir la publicaciéon
oficial en Espafa de la declaracion francesa al Consejo de Europa, cuando
su objeto es adecuar el Derecho francés al régimen de la euroorden, cues-
tiona indirectamente la naturaleza juridica y las caracteristicas definitorias
de este acto de la Unién Europea, a las que nos referiremos después.

A la postre, si lo que se plantea en gl caso no consiste en la retirada de una
reserva a un Convenio multilateral (el Convenio Europeo de Extradicion),
en el sentido del articulo 2.1.d} de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados, de lo que se trata es de otra cosa: la aplicacion analdgica del
articulo 41 de lo Convencién de Viena, que reguia el sujruesto de acuerdos para
modificar tratados multileterales entre solo algunas de las jm-rtes%. Aplicacién que

% T) articalo 32 establece la siguiente disposicidn wansitoria: «seguirdn aplicindose a
las solicitudes de extradicion que se reciban antes del 1 de encro de 2004, los instrumnen-
los vigenlcs en materia de extradicién. A las solicinudes recibidas después del 1 de cnero
de 2004 se aplicard la normativa adoptada por los Estados miembros en virtud de la
presente Decisién marco. No obstante, los Estados miembros podran hacer, en cl mo-
mento de la adopeién de la presente Decisién marco, una declaracion en la que se indi-
que que como Estado miembro de ejecucion seguird wamitande las solicitudes relativas
a los actos comclidos antes de una fecha que especificardn, con arreglo al sistema de
extradicion aplicable antes del 1 de enero de 2004, La fecha de que s¢ trate no podra
ser posterior al 7 de agosto de 2002. Dicha declaracién sera publicada en el Diario Oficial.
Podrd ser retirada en cualquier momentor. En anexo a la decisién marce liguran las
declaraciones de los Estados relativas al articulo 52.

% Véase en este sentido ¢l voto particular de RodriguesZapata a la STC 292/2005.
Compartiraos también con este magistrade que critique al Tribunal Gonstincional cn su
exigencia de que ¢l ordenamiento juridico [rancés sca objeto de publicacién formal en
¢l BOE, porque no es de recibo exigirla como condicién para que un jucz interno cspanol
pueda apreciar el estado de la legislacion francesa o Jos efectos que produce en el sistema
de fuentes de este ordenamients —que no en el Derecho espafiol- las modificaciones
legistativas producidas en el ailo 2004 a resultas de la transposicion de una norma de la
Unidén Europea.

B Discrepamos en este puito del voto particular de RedriguesZapata para quien les
que se plantea cs la aplicacién del ardeulo 3¢ de la Convencién de Viena, relatva a la
aplicucion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia e ¢l dempo, de tal
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se produciria por analogia porque es evidente que la decision marco relativa
a la orden europea de detencién y entrega no es -como fue expuesio— un
acuerdo internacional, sino un acto institucional aprobadoe unilateralmente
por la UE. Pero sus efectos sobre el Convenio Europeo de Extradicion son
los mismos que los que tendria un acuerdo celebrado para su modificacion
entre los Estados miembros de la UE: modifica el tratado {inicamente en
sus relaciones mutuas, de manera que se aplica entre los Estados miembros
de la UE el régimen de la decisién marco y no el Convenio Europeo de
Extradicion.

Este es el objetivo confeso de la decisién marco, toda vez que su articulo
31, relativo a la relacién de la eurcorden con otros instrumentos juridicos,
dispone: «1. Sin perjuicio de su aplicacién en las relaciones entre Estados
miembros y terceros Estados, las disposiciones contenidas en la presente
Decision marco sustituiran a partir del 1 de enero de 2004 a las disposicio-
nes correspondientes de los convenios siguientes aplicables en materia de
extradicion en las relaciones entre Estados miembros: a) el Convenio euro-
peo de extradicién, de 13 de diciembre de 1957, su protocolo adicional, de
15 de octubre de 1975, su segundo protocolo adicional, de 17 de marzo de
1978, v el Convenio europeo para la represion del terrorismo, de 27 de
enero de 1977, en lo que se refiere a la extradicion».

Resulta desconcertante que el Tribunal Constitucional, que fanta atencién
dedica a la Gonvencion de Viena en su razonamiento, no llegara ni siquiera
a mencionar una regla tan clara, que tan atl le habria sido a la hora de
fallar el caso. Tampoco es comprensible que no haya ninguna mencién de

suerte que la decision marco sobre la eurcorden sucederia al Convenio Turopeo de Extra-
dicién. También del voto particular Rodrignez Arribas cuando, en un sentido parecido,
declara que la declaracion del listado [rancés sustituye el sistema de extradicién por la
orden europea de detencidon y entrega entre los paises de la Union BEuropea.

Los articulos 30.4 y 41 de fa Convencién de Viena coinciden en que las partes de los
tatados 110 son las mismas, pero se diferencian en odo lo demds: el articulo 30.4 resuelve
la sitnacion de (presunta) incompatibilidad entre el tratado posterior y el anterior cuando
¢l dreulo de las partes del tratado posterior es menor, estableciendo que cn las relaciones
enire los Estados partes en ambos (ralacdos solo se aplican las reghas del primer tratado
que sean compatibles con las del tratado posterior (cn caso contrario, el ratado anterior
termina o queda suspendida su aplicacién), y en las relacicnes entre un Estado que sea
parte enfre ambos tratados y un Estado que sélo 1o sea en uno rige ¢l tratado en el quc
los dos scan partes, El articulo 41 camina por otros derroteros: que el segundo acuerdo
{de modificacidn del tratade multilateral) rifa las relaciones mucuas entre ks partes del
mismo, sitr afectar a la vigencia ni a la compatibilidad con el tratado muliilateral {una de
las condiciones para lu celebracidn del acuerdo modilicativo previstas por el articulo 41
cs gue la modificacidn no sca incompatible con el wratado mulnilateral anterior). De ahi
que el articulo 30.5 disponga que el articulo 30.4 se aplicard sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 41, Para mayores detalles sobre cl tema, A Rusiro Brotons, Devecho de los
tradados, Madrid: Tecnos, 1987, pgs. 569-371. Vid. igualmente el comentario a los articulos
26 y 37 {que equivalcn a los actales 30 y 41} del proyecto de articulos sobre el derecho
de los hatados de la Comisidn de Derecho Internacional, aprobado en su 18 perfodo de
sesiones en 1966, Annuaive de la Commnission du Droit Internationdd, 1966, vol, 1E, pes. 236-
237 y 266257,
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la obligacién de interpretar la normativa espanola de conformidad con los
objetivos de la eurcoorden, que es derecho vigente en Espana, como veremos
a continuacion,

3. La omision de la obligacién de interpretar el Derecho espanol de
conformidad con la orden europea de detencion y entrega y el
planteamiento de cuestiones prejudiciales

A estas alturas de la adhesion espainola a la Unién Europea puede parecer
superfluo recordar que uno de los principios que gufan la aplicacion del
Derecho comunitario europeo en los Estados miembros exige la interpreta-
cion de conformidad del Derecho nacional, de manera que se ajuste —en la
medida de lo posible- a los objetivos perseguidos por la norma comunita-
ria®, Las jurisdicciones espafiolas conocen bien o que significa este princi-
pio, en particular cuando se trata de buscar sustituto a la falta de efecto
directo de las directivas™.

Lo que precede viene a colacion porque: 1) la decisién marco en virtud de
la que se establece la orden europea de detencion y entrega es un acto
juridico de la UE de naturaleza analoga a la de la directiva, aunque no sea
Derecho comunitario europeo; 2) el objetivo basico de la euroorden es sus-
tituir los procedimientos vigentes en la época de exiradicion entre los Esta-
dos miembros por un procedimiento distinto, mucho mas simple y casi auto-
matico®; y, 3) la orden europea de detencion y entrega debia haber sido tomada en
consideracién a la hore de fallar ¢l caso porque no se trataba de aplicaria a los
hechos del litigio, que son anteriores al | de enero de 2004, fecha en que
sustituye entre los Estados miembros al Convenio Europeo de Txtradicién,
segin dispone el articulo 31%, En juego estaba algo distinto: interpretar el
Derecho espaiol de conformidad con los objetivos de la euroorden.

# Vid., sobre el tema, P. Crag, «Directives: direct effecy, indirect effect and the cons-
truction of national legislation», E. L. Rew,, 1997-6, pgs. 519-5%8; C. Docrsey y B. Frrzea
TRICK, «The Duty of Nacional Courts to Interpret Provisions of national Law in Accordance
with Community Laws, Industriel Law Jowrnal, 19912, pgs, 113-134.

M Vid., sobre ¢l tema, M. P, Biuio MartinCrrseo, Lay directivas com eriferio de inferprelo-
cion del derecho nasional: especial consideracign de la juvisprudencia del Tribunal Supremo en fn
aplicacidn de las novmas de Dervecho mevcantil, Madrid, Civitas, 1999,

A grandes rasgos, la curoorden introduce un nuevo principio {la territorialidacd eu-
ropen de las normas procesales penales), basada en un principio de reconocimiento mu-
tao que se fundamenta en el elevado grado de confianza entre los Estados miembros de
la Union a la hora de extradizar a personas buscadas y/o condenadas que se encuentran
en su lerritorio, prescindiendo casi por completo de la intervencién del poder ejecutivo
(por lo que se trata de un mecanismo de coopceracion estrictamente judicial), caracteri-
zado ademas por una notable reduccion de plazos, Vid. para mayores detalles la doctrina
citada en nota a pie de pagina 6.

* Hay que tener cn cuenta, por otro lado, que en virtud de la disposicién transitoria
{articuic 32) de la orden curopea de detencién y entrega, los Estados miembros de gjecu-
cién de upa solcitud de extradicion recibida antes del 1 de enero de 2004 aplicardn la
normativa antigua, salvo gue declaren que se aplicard el nuevo procedimiento. Es el caso
de Francia, que declard que aplicaria el nuevo procedimicnio a los hechos ceurridos
después del 1 de noviembre de 1993, Mas Espana no ha hecho declaracién, por lo que
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Vayamos por partes. La orden europea de detencion y entrega es un acto
del Derecho de la Union Europea, en tanto que resultante del tercer pilar
intergubernamental, relativo a la cooperacién policial y judicial penal (ar-
ticulo 34 del Trarado UE), y no del pilar de la integracién (fas Comunidades
Europeas), que esta vigente para Espafla v los otros Estados miembros desde
el 7 de agosto del 2002, por mas que esté experimentando serios problemas
en su todavia corta vida™, Lo que, en buena medida, es debido a la conside-

ha de conlinuar aplicando hasta despucs del 1 de enero de 2004 ¢l sistema tradicional y
no la euroorden,

% F1 Tribunal Constitucional polaco (sentencia de 27 de abril de 2006) ha declarado
que la entrega de nacionales polacos a otros Estados micmbros que conlempla la euroor-
den esta en conflicto con la Constitucidn, por lo que declara inconstitucional la Ley de
ejecucion,

En el marco de un recurso de amparo del sirio-aleman Darkanzli, cuya cnirega a Es-
pania habfa sido aceplada para ser juzgade por su pertenencia a la organizacién Al Qaeda
y su parlicipacion direciz en la [inanciacién de los atentados del 11 de septiembre de
2001 en Nueva Youk, ¢l Tribwial Constitucional alemédn (sentencia de 18 de julio de
2005) declard contraria al articulo 16 la Ley que rrasponia la eurcorden al Derecho
aleman, lundamentalmente porque el legislador ac habia agotado los medios para limitar
todo lo paosible la extradicién de nacionales a oiros Estados ¥, por consiguiente, suspendio
la eiecucion de la curoorden, Vid. su comentario en G, OrMazabar SiNcnrz, «La orden
curopea de detencién y entrega de nacionales propios a la luz de la jurisprodencia consti-
tucional alemana (Especial consideracién de la Sentencia del Tribunal Constitucional
alemén de 18 de julio de 2005)», La Ley, ntm. 6394, de 5 de enero de 2006, pgs. 1-7.

La sentencia del Tribunal Constitucional aleman ha provocado secuelas al nivel de la
Audiencia Nacional espainola, que el 21 de septiembre de 2005 declard que los nacionales
espancics no pueden ser entregados a Alemania por [alta de reciprocidad. La problema-
tica estd adquiriendo ademds tintes constitcionales. Asi, por auto de 21 de julio de 2005,
la Sala Primera del Tribunal Constitucionzl ha suspendido la ¢jecucion de un auto dic-
tado por la Audiencia Nacional por el que acordaba la entrega a Francia de un nacional
francés, acusado de un delito de wafico de drogas en su pafs, en virtud de una orden
ewropea de detencién y entrega porque «la cleciividad» de ésta «implica la inmediata
cntrega del recirrente a las autoridades del Estado emisor, con la consigaicnte dificultad
de quc una cventual sentencia estimatoria de amparo pudicra surtiv efectos en dicho
pals, lo que acredita la cxistencia de perjnicios que harian perder al amparo su finalidad,
sin que quepa apreciar que de la misma pudicra seguirse perturbacion grave de los intere-
ses generales o de un lercero». La resolucion cuenta con el voto particular de Rodriguez-
Zapata y Garcia-Calvo, que entienden que «la generalizacidn de la suspension cautelar
de la egjecucidn de las curodrdenes por los aibunales constitucionales de Ia Unidn Kuro-
pea pondrd en cuestion el sistema de cooperacidon mediante euroordens. Y afadieron
que medidas procesales cautelares como la adoplada por el Tribunal Constimcional «son
incompatibles, por principio, con cl régimen de la euroordens, Por estas fechas, y por
motivos andlogos, ¢l Tribunal Constitacional ha dictado otras suspensiones cautelares de
la ejecucion de érdenes curopeas de detencidn y enwrega. En tiltimo término, la STC 30/
2008, de 20 de enero, sistematiza la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con
el control del principio de legalidad extradicional y 1a vulneracion del derecho a la futela
Jjudicial efectiva consagrado en el articule 24.1 de la Constitucién, en un nuevo caso que
afecta a la orden curopca de detencion y entrega, si bien en este caso descstima el amparo
en atencion a que el zuto de 30 de dicicmbre de 2004 de Ja Audiencia Nacional funda-
menta sulicientemente la decisién de entrega de un nacional espaiol & Francia,

El 27 de noviemhbre de 2005, ¢l Tribunal Constitucional chipriota declard inconstitucio-
nal la Ley de ejecucion de la orden europea de detencidn y entrega. Y el Tribunal Consli-
tucional checo y la Corte de Arbitraje belga tienen pendientes dos recursos al respecto.
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racion de los actos resultantes de los pilares intergubernamentales como
Derecho internacional de la cooperacién puro y duro™.

Cierto es que los actos de la cooperacién policial y judicial penal, entre los
que se incluyen las decisiones marco, son Derecho internacional. Pero den-
tro de éste coexisten varias categorias, establecidas segln sus caracteristicas
definitorias™, F1 Derecho de la Unién Europea derivado del tercer pilar esta
constituido por un conjunto variado de actos vinculantes —salvo excepcién-
aprobados por las instituciones de la Unién en ambitos de competencia
estatal con arreglo a reglas particulares, que los distinguen de los actos de
las Comunidades Europeas. De ahi que, en principio, los actos derivados de
esta cooperacion intergubernamental institucionalizada en el contexto de
la integracién europea puedan englobarse en lo que viene Hamandose Dere-
cho de la integracion, para diferenciarlo del Derecho comunitario europeo™

Fstas actuaciones judiciales parten de una reciprocidad mal entendida porque cn el
contexte de la Unién Europea el incumplimiento de una obligacién por un Estado no
justifica la infraccién por olro (STJCE de 26 de febrero de 1976, ndm. 52/75, Comisicn
c. lialia, Recopilacion 1976, p. 284).

En general, para un examen critico actual y claro de la jurisprudencia ordinaria y
constilucional espafiola v alemana, véase T. de la Quapra-Sacepo Javiv, «Orden Europea
de Detencién, exmadicidn y principio constitucional de reciprocidads», en este mismo
niumero de la REDL,

# Basta con mirar los fundamentos juridicos 79 y 80 de la STC alemin de 18 de julio
de 2005 para conslatar ¢6mo se invoca la naturaleza intergubernamental de la orden
europea ce detencion y entrega para soslener que las decisiones marco otorgan un am-
plio margen de discrecionalidad a los poderes legislativos nacionales, con la consecuencia
de que el control del juez constitucional sobre la Ley de tansposicion es inds amplio que
el que lleva a cabo sobre normas nacionales de ejecucion de actos de Derecho comunita-
rio europeo. Esic planteamicnlo casa mal con la caracterizacion de las decisiones marco
que lleva a cabo la sentencia Maria Pupino del Tribunal de Justicia que sc comenta des-
pués, a pesar de que se habia dictado 1m mes antes y debia ser conocida por el Tribunal
Constitucional alemin, por lo que es plausibie que estcmos en el camino hacia un nuevo
conflicto judicial, a resolver en sede consttucional o incluso comunitaria.

% Vid,, sobre et tema, M. Digz pF VeLasco, Tnstiteciones de Derecho Internacional Pa-
blico, of. cit., pgs. 83y ss; I D. GonzAuez Campos, L. 1 Sivenez Ronricuez y M. P, Anoris
Saenz pE SaNTayazia, Curso de Derecho Internacional Piblico, ap. cit., pgs. 76-82.

% Suele denominarse Devacho de la integracion al ordenamiento juridico de las Organiza-
ciones internacionales de inlegracion, contrapuestas a las de cooperacién en funcidn de
la intensidad de los objetivos perseguidos v su grado de efectividad en la prictica. Dentro
de esta tendencia, expuesta grosso mado, el Derecho comunitario seria el conjunzto de normas
cmanadas de érganos de una Organizacion supranacional que tcnen aplicacion inme-
diata, directa y prevalente en el legritorio de los Estaclos parte, mientras el Derecho de
la integracidon es un concepto mds amplio porque se ocupa de las normas que constituyen
Derecho comunitario v también de las normas emanadas de rganos de composicién
intergubernamental de Organizaciones de integracion que no presentan todas las caracte-
risticas del Derecho comunitario, ya que a veces sus actos requieren de una medica nacio-
nal posterior para su incorporacién y omas veces no estd garantizado si electo directo o
su primacia dentro de los Estados micmbros. Mieniras el Derecho comunitario es propio
de organizaciones cuya integracién es profunda, como las Comunidades Furopeas, el
Derecho de la integracién es caracteristico de las integraciones de hajo y mediano perfil,
como el Mercosur v la Comunidad Andina,

Véase para mavores detalles sobre el Derecho de la integracion, H. ARBUET-ViGNALL,
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y el Derecho internacional de la cooperacién™. Si bien solamente en una
primera aproximacién porque el conjunto de actos del tercer pilar ha expe-
rimentando con el Tratado de Amsterdam de 1997 un claro y acelerado
proceso de comunitarizacion en virtud del cual se les reconocen caracteristi-
cas propias de los actos del Derecho comunitario derivado v se les aplican
principios del Derecho comunitario en sus relaciones con los ordenamien-
tos nacionales. Desde esta perspectiva cobra todo su sentidoe la afirmacion
doctrinal de que los actos derivados de la cooperacién policial v judicial
penal se sinian a medio camino entre los comunitarios y los de la politica
exterior v de seguridad comiin™,

Se puede verificar lo anterior teniendo en cuenta la progresiva afroximacion
de las decisiones marco (intergubernamentales) o las divectivas {comunitarias). Por
un lado, las decisiones marco son obligatorias en cuanto al resultado que
deba conseguirse para los Estados miembros, dejando a las autoridades na-
cionales la eleccion de la forma y los medios. Asi lo dispone el articulo 34
del Tratado UL, cuyoe tenor literal recuerda poderosamente el del articulo
249 del Tratado CE respecto a las directivas, Por otro lado, son objeto de
motivacién y se publican con su denominacién propia en el Diario Oficial
de [a Unioén Europea (cn la serie L —legislacién-, lo que resalta ademis su
caracter obligatorio)”, Y siendo publicadas oficialmente en la Unién Euro-

«Reflexiones politicas, juridicas y epistemologicas sobre el Mercosur» y B. PaLiaris, «La
incorporacion de las normas Mercosur 4 los derechos internos y la seguridad juridicas,
en A, Ciomo Capan, Ao Larruea y Ro Ruiz Diaz Laerano (Coords.), Feoromio globalizada v
Mercosur, 1998, pgs. 83-37 y 61-63 respectivamente; R, Ruiz Diaz Lasrano, Mercosur. fnlegra-
cion y Devecho, Buenos Aires: Ciudad Argenlina, 1998, pgs, 65-80 v 93-101; L. Savip Bas,
«Derecho comunitario, Consideraciones sobre los procesos de integracion en América
Latina», AADI, vol. b, 1992-1993, pgs, 262-265,

Mas particularmente, sobre las caracteristicas del Derecho comunitario europeo y de la
integracion curopea, véase J. L. lovesias Bumicuss, «La nature juridique du droit juridique
communautaire», CDE, 1969-4/5, pgs. B01-631; A, Mancas MarTiv, «Algunas reflexiones
cn torno al proceso juridico de ks integracion europear, RIE, 19772, pgs, 403-424; ]. M.
Sosrmvo HekeDi, «Algunas consideraciones en tormo a las nociones de integracion y de
supranacionalidads», Anuario de la Facultad de Derecho de lo Universidad de A Corudia, niim,
5, 2001, pgs. 853-870,

" En cainbio, la generalidad de los actos del Derecha de la Unidn Furopea resultantes
del segundo pilar intcrgubcrnamental (politica exterior y de seguridad comdn) tiene
mejor encgje en el Derecho internacional de la cooperacion que en el derecho de la
integracion, a pesar de ser aclos aprobados igualmente por instituciones comunes (bisica-
mente, el Consejo de la Unidn Europea) en dmbilos de competencia estatal, y de que sc
motivan y publican en el Diario Oficial de la Union Europea, por diferentes razones; no
son actos juridicos de caracteristicas comparables a los del dmbito comunitario -ni tam-
poco a los actos de la cooperacién policial y judicial penal—, dada su (generalmente) baja
intensidad juridica, con mecanismos de flexibilizacién de las obligaciones asumidas pov
los Estados mictabros, La falta de jurisdiceion del Tribunal de Justicia para enjuiciaros,
etc, Vid, una panordmica gencral sobre cstos actos en A, Mancas Martiv y DL ] AN
Hocueras, Institiciones y Derecho de la Unidn Euwropea, 4* cd., Madrid: Tecnos, 2004, pgs.
383-385.

M Thid., pus. 585-386,

¥ La Declaracion sebre el apartado 2 del articulo 34 del Tratado de la Unién Europea,
revisado en Amsterdam, dispone que los actos de la cooperacién policial y judicial penal
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pea cumplen las garantias de seguridad juridica que se predican de la publs-
cacion. A contrario, ello significa que no es preciso —e incluso que esia prohi-
bida— ta publicacién en los diarios nacionales, al igual que sucede con los
actos del Derecho comunitario europeo™, cuyo régimen juridico debe apli-
carse por analogia porque estan presentes las mismas razones por las que el
Tribunal de Justicia ha prohibido la publicacién del Derecho comunitario
derivado en los Estados miembros: basicamente, obstaculizar la aplicacion
stmultanea y uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de la Comu-
nidad*, En tercer lugar, desde el Tratade de Amsterdam se permite, en las
condiciones establecidas por el articulo 35 del Tratado UE, que el Tribunal
de Justicia se pronuicie, con caracter prejudicial, sobre la interpreracion y
validez de las decisiones marco™ y la legalidad de las decisiones marco en

adoptados por el Consejo sean publicados en el Diario Oficial de la Unidn Europea con
arreglo a lo que disponga cl reglamento interno del Consejo. Por Decision del Consgjo,
de 22 de marzo de 2004, se aprobd su Reglamento interno vigente. En el articulo 17 se
establece que se publicardn en el Diario Oficial las decisiones marco mencionadas ¢u ¢l
apartado 2 del articulo 34. Y en el ancxo V (disposiciones refativas « la forma de los
actos), apartado 1) (forma de las posiciones comunes, decisioncs marco, decisiones y
convenios contcmplados en el apartado 2 del wrticulo 34 del Tratado de la Union Euro-
pea) se dispone que las decisiones marco se encabezardn, respectivamente, con los tituios
«decisidn marco del Consejor, un nimero de orden (ano/ndmero/JAl), 1a fecha de su
adopcion y la indicacién de su objclo», Aunque no sc dispone expresamente que se
aplican a los actos derivados de la cooperacién judicial las disposiciones pertinenies de
los reglamentos relativas a la metivacion, su entrada en vigor, elc, a diferencia de lo que
sucede con las directivas y las decisiones del Derecho derivado, desde la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam se les vienen aplicando estas disposiciones,

N pn efecto, ¢l Derecho comunilario europeo tiene un régimen propio para su en-
tracla en vigor y su recepcidn en Espafa que no cxige la publicacion oficial en los diarios
oficiales de los Estados miembros, como ha recordado ¢l Tribunal de Justicia (STJCY de
7 de febrero de 1978, nim. 39/72, Cemision ¢ Nalia, Rec. 1975, pgs. 981 y s5.) ¥ acepta el
Tribunal Constitucional espafiol al referirse a los principios y mecanismos de garantia
del Derecho comunitario (STC 28/31991, de 14 de febrero). Vid. reflexiones generales
sobre el tema en G. Isaac, «Lentrée en vigueur et Uapplication dans le teinps du droit
communautaires, en Méanges dedides @ Gabriel Marty, Toulouse: Uniiversité des Sciences
Sociales de Touwlouse, 1978, pgs, 697-724; L. MiiAx Moro, «Aplicabiliclad directa y cfecto
directo en Degecho comunitario segiin la jurisprudencia del TJCE», RIE 1984-2, pgs. 445-
474,

R ALonso Garcin {(Derecko eomunitario. Sistema constifiucional y administrativo de la Comu-
widad Europea, Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1994, pgs. 218-221)
sciiala otros molivos que justilican ia prohibicidn de la publicacion oficial interna que
complementan y concretan a razodn indicada en el lexto, comao sen afeclar a la competen-
cia del Tribunal de Justicia, confundir sobre la nataraleza det Derecho comunilario, en-
torpecer su efecto directo, cletlera.

* Fl articulo 35 del Tratado UL permile que los Estados miembros formulen una
declaracién de aceptacion de la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia en el
momento de firmar ¢l Tratado de Amsterdam o en cualquier owo momento ulterior {por
lo que su competencia prejudicial cs [acultativa) y que especiliquen si limitan la facultad
de plantear cuestion prejudicial a los tribunales cuyas decisiones no son susceptibles de
recurso judicial de Derecho interno. La mayoria de Estados miembros (14 de los 25) han
aceplado la competencia prejudicial del Tribunal con arreglo al articulo 35 del Tratado
UE). Cabe apuntar incidentaimentle que, mientras existan estas diferencias judiciates al
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recursos interpuestos por un Estade miembro o la Comision, asi como sobre
cualquier Dhitigio relativo a la interpretacion y/o aplicacién de una decision
marco st €l Consejo no puede resolverlo en un plazo de seis meses a partir
de su remision por un Estado miembro. Finalmente, la reciente sentencia
Mavia Pugino del Tribunal de Justicia ha establecido la obligacién de inter-
pretaciom de los jueces nacionales del Derecho nacional de conformidad
con los objetivos de las decisiones marco®,

Esta innovadora resolucion merece unos comentarios, siquiera sucintos, por
¢l enorme calado de las afirmaciones que contiene. En el marco de un
proceso penal se habia planteado al Tribunal de Justicia cuestion prejudicial
relativa a los electos de la Decisién marco 2001/220/JAT sobre el estatuto
de la vichma en el proceso penal®. Durante el procedimiento los Gobiernos
francés e italiano propusieron ta inadmisibilidad de la cuestidn prejudicial.
El Gobierno [rancés alegd que la respuesta del Tribunal de usticia no seria
atil para la selucion del litigio principal, puesto que las decisiones marco
no tienen efecto directo y serfa imposible una interpretacion del Derecho
nacional acorde con la decision marco, dado que el principio de interpreta-
cién conforme no puede conducir a una interpretacion contra legem ni a
empeorar la sitiacién de un particular en un proceso penal, Gnicamente
sobre 1a base de la decisién marco, lo que ocurriria en el proceso principal®.
El Gobierno italiano adujo que la decisién marco y la directiva comunitaria
consrituyen fuentes de Derecho profiindamente distintas entre si y que, por
consiguiente, la decision marco no impone al juez nacional una obligacién
de interpretacion conforme del Derecho nacional, como la que ¢] Tribunal
de Justicia ha desarrollado en su jurisprudencia relativa a las directivas co-
munitarias®. En la posicién contraria, los Gobiernos griego, francés, portu-

nivel interno en el acceso ante el Tribunal de Justicia, [a tutela judicial no puede ser igual
en todos los Estados miembros, con lo que podria acabar interviniendo ¢l Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos por incumplimiento del derecho a un recurso judicial in-
terno, a la vista de como lo concibe (asi, sentencia de 20 de sepdembre de 2005, asunto
Bulga ¢. Turquia).

4‘“ STJCE de 16 de junio dc 2005, C-106/03, Murie Pugine, lodavia no publicada en 1a
recopilacién,

* En conercto, el Juez de Instruccidn del Tribunal de Flovrencia pregunta al Tribunal
de Justicia «con independencia de la existencia o no de un electo directo de la normativa
comunitaria», si ¢l jucz nacional debe «interpretar el Derecho nacional 4 1z luz del wenor
literal y de la finalidad de la normativa comunitaria». El juez « guo albergaba dudas en
cuanto a la compatibilidad de los articulos 392, apartado 1 bis, y 348, apartado b bis, dct
Caodigo de Procedimiento Penal italiano con los articulos 2, 3 y 8 de la Decisién marco, en
la medida en que las mencionadas disposiciones italianas restringen a los delitos contra la
libertad sexual o de caracter sexual la facultad del juez de Instruccidan de recurriv 4 la
practica anticipada de I prueba y a lus formas particulares de obtencion y verificacién
de 1a prueba, respectivamente,

A su vez, el Gobierno neerlandés hizo hincapié en los limites impuestos a la obliga-
cién de interpretacién conforme y plantea la cuestidn de si, suponiendo que dicha obliga-
cidn se aplique & las decisiones marco, puede aplicarse en el asunto principal habida
cucniila, precisamente, de tales limites,

* 8in cuestionar expresamente la admisibilidad de ta peticién prejudicial, ¢} Gobierno
succo ¥y cl del Reino Unido abundaren en Iz posicion del Gobierno italiano, al insistir en
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gués y la Comision sostuvieron que la obligacion de las autoridades naciona-
les de interpretar ¢l Derecho nacional, en todo lo posible, a la luz de la
letra v de la finalidad de las directivas comunitarias se aplica con los mismos
efectos y limites cuando el acto de que se trata es una decisién marco to-
mada sobre la base del titulo VI del Tratado de la Unidn Europea.

El Tribunal de Justicia analizé los articulos 34 y 35 del Tratado UE, asi como
su jurisprudencia relativa a las directivas del Derecho comunitario europeo
y la razon de ser de lIa integracion europea, entre otras cuestiones'. Y con-
cluy6 que «el 6rgano jurisdiccional nacional estd obligado a tomar en consi-
deracion todas las normas del Derecho nacional y a interpretarlas, en todo
lo posible, a Ja luz de la letra y de la finalidad de dicha Decision marco».
AsI pues, la misma obligacion de in terpretacion del Derecho nacional con-
forme a las directivas e idénticos limites se aplican a las decisiones marco.

Comentando la sentencia Maria Pupino, SARMIENTO incide en que «abre todo
un abanico de posibilidades en el sistema de fuentes disefiado por el TUE.
Aunque la Decisién Marco sea un instrumento propio y exclusivo del Tercer
Pilar, no deja de ser sorprendente que el Tribunal haya tenido la valentia
de formular un fallo judicial tan contundente en un terreno tan poco dado
a las decisiones contundentes. La Sentencia lanza una sefial de firmeza a
los Estados miembros, advirtiéndoles de las consecuencias derivadas de la
adopcién de actos en un pilar inter-gubernamental. De la misma manera,
el Tribunal abre las puertas a una gradual comamitarizacion de los terrenos
inter-gubernamentales alld donde el TUE se lo permita, con las consecuen-

particular en el cardcler intergubernamental de la cooperacion entre los Eslados miem-
bros en ¢l marco del titulo VI del Tratado de 1a Unién Eurepea.

Y De la extensa y bien motivada argumentacién del Tribunal de Justicia merece desta-
Car:

1)  El fandamento juridico 36, por la inteligencia con que aproxima los pilares inter-
gubernamentales al pilar comunitario: «con independencia del grado de integracion que
el Tratado de Amsterdain pretende que se alcance en el proceso creador de una unidén
cada vez mis estrecha entre los pucblos de Furopa en el sentido del articulo 1 UE,
parrafo segundo, es perfectamente comprensible que los autores del Tratado de la Unidn
Europea hayan considerado necesario prever, en el titulo VI de dicho Tratade, ! recurso
a instrumentos juridicos que produzcan efectos anilogos a los previstos en el Tratado
CE, con objelo de coniribuir eficamnente a la consecucion de los objetivos de 1a Unidnes.

2} El fundamento juridico 38, por la trascendencia que reconoce a la compelencia
prejudicial del Tribunal de Justicia con arreglo al artculo 85 UE, que «se veria privada
de la esencia de su efecto il si los particulares no tuvieran derecho a invocar las decisio-
nes marco a fin de oblener una interpretacién conlorme del Derecho nacional ante los
Organos jurisdiccionales de los Estados miembross,

%) Yel fundamento juridico 42, por la inteligente manera en que vincula el principio
de cooperacion leal previsto por ol articulo 10 del Tratado CE a los pilares interguberna-
mentales: «serfa dificil que la Unién cumpliera eficazmente su misién si el principio de
cooperacion leal, que supone concretamente que los Estados miembros han de adoptar
todas las medidas gencrales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de
sus obligaciones con arreglo al Derecho de la Unién Furopea, no se impusiera también
cn el dambito de la cooperacién policial y judicial en materia penal que, por otra parte,
se basa integramenlte en la cooperacidn enire los Estados miembros y las institucioness.
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cias jurtdicas y politicas que ello tiene a la hora de hacer cumplir los actos

adoptados en esos ambitos™.

En definitiva, la tnica diferencia sensible entre una decision mareo y una divectiva
comunilaria es la folte de efecto divecto, vy se debe a que el articulo 34 del Tratado
UE lo prevé expresamente, Mas ello tiene que ver con la invocacion de
derechos y obligaciones en y sobre los particulares, y no con los caracteres
de la decision marco como norma juridica. Y no cabe descartar efectos cola-
terales de la sentencia Marie Pupino que saquen a la luz la vocacién de ¢fecto
directo de las decisiones marco™. La decisién marco (intergubernamental)
juega, pues, una funcién normativa cada vez mas parecida a la propia de las
directivas (comunitarias).

En resumidas cuentas, se ha de iener en cuenta que: 1) la sentencia Maria
Fupine del Tribunal de Justicia debia ser conocida por el Tribunal Constitu-
cional cuando fallé el primer recurso de amparo, pues ya habia trascurrido
casi medio ano desde que fue dictada; 2) al ser una decisién prejudicial
tiene efectos erga omnes sobre todos los sujetos del Derecho comunitario,
entre los cuales se inclaye el Tribunal Constitucional™; 3) en ella el Tribunal
de Justicia proclama que el Derecho nacional debe ser aplicado a la luz de
o que dispongan las decisiones marco, y la orden eurcpea de detencién y
entrega es un acto de esta naturaleza; 4) la eurcorden es derecho vigente
en Espana, en tanto acto vinculante de la Unién Europea resultante del
tercer pilar intergubernamental; 5} no es evidente que en el asunto princi-
pal que falld la Audiencia Nacional fuera imposible una interpretacidén del
Derecho nacional conforme a la euroorden; aunque asi fuera, deberia ha-

M D. SarminTo RamirezFscunsro, «Un paso mis en la constitucionalizacién del tercer
pilar de la Union Europea: la sentencia Maria Pupino y el efecto directo de las decisiones
marco», REFL ntim, 10, 2005, pg. 6 (accesible en http://www.reelorg), Véase también J.
SanTos Vara, «La aplicacion de la doctrina de la interpretacidén conforme a las Decisiones
Marco. Tl acercamicnto de la cooperacion policial y judicial en maleria penal al primer
pilar. Comentario a la Sentencia del T}CE de 16 de junio de 2005, asunto Pupino», RGDE,
ntm. 8, 2005 (accesible en hup://www.iustcl.com/revistas).

*# D). SarMiento Ramikez-Escunero (ibid: pgs. 10-11) hace hincapié en los «efectos colaie-
rales» de la sentencia Maria Pupino que se aproximarian a lo que cominmente se deno-
mina invocabilidad de sustitucidn cuando sefiala que «si la Decision Marco obliga a los
Estados miembros a garantizar, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre todo
a las mds vuincrables, de las consecuencias de prestar declaracion en audiencia ptiblica,
que éstas puedan, por resolucion judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar
este objetivo, por cualguier medio adecuado con los principios fundamentales de su Dere-
cho, parece evidente que una ampliacién de los supucstos previstos en la Ley italiana
suponc una aplicacion directa de la Decisién Marco. No se trata de interpretar ¢l ordena-
miente nacional, sea anterior o posterior a la Decision Marco, de conformidad con ésta,
sino de hacer cfectivas las obligaciones de la norma europea, aplicindolas al caso con-
creto y dando una solucién ajena al Derecho nacional, Asi, 1a Decisién Marce viene a
erear nuevos supucsios de hecho para la realizacion del incidente probatorio del articulo
392.1.bis».

¥ ¥id., en general sobre ¢l tema, M. Cunruecos Mateo, Las sentencias prefudiciales del
Tribunal de Justicia en los Fstados miembros, Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1998,
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herlo motivado™; 6) en los casos enjuiciados por la Audiencia Nacional, una
interpretacién conforme habria condicionado la solucién de los procesos
de extradicion, en la medida en que la orden europea de detenciéon y en-
trega cambia las reglas de juego tradicionales sobre la extradicion al supri-
mir la prohibicién de entrega de nacionales; y 7) haber llevado a cabo una
interpretacién de conformidad de la orden europea de detencion y entrega
no habria supuesto aplicarla directamente para resolver et litigio, por lo que
no se habria infringido lo que dispone ka propia decision marco respecto a
su aplicabilidad (articulo 31},

La conclusion que se alcanza es que ef Tribunal Constitucional deberia haber
reflextionado sobre esto cuestion y motivado sw decision al respecto, porque la euroorden
tenia clara relevancia constitucional desde la perspectiva del articulo 24.1 de Ia
Constitucién Espariola para determinar si los autos de la Audiencia Nacional
que concedian la extradicion constituian una resolucion fundada en derechd™.

Prohablemente realizar el examen de si cabia esta interpretacion de confor-
midad no habria planteado tampoce ningan problema desde la perspectiva
constitucional, en razon de la naturaleze procesal de la orden europea de
detencidn y entrega, que lo que hace bdsicamente es establecer un régimen
especial extradicional entre los Estados miembros de la Union Europea. Lo
que quiere decir que la euroorden no afectaria al principio de irretroactivi-
dad de la Ley penal desfavorable al reo y, en consecuencia, no entraria en
juego el articulo 25.1 de la Constitucién Espanola ni, por extension, su ar-
ticulo 9.3”, Claro que las cosas no siempre son tan sencillas como pueden

al

Mis complejas eran las carcunstancias dei asunto Marfe Pupine porque podian hacer
pensar razonablemente que no cabia wna interpretacion conforme porque podria chocar
frontalmente con sus limites (una inerpretacion condra fegem o el empeoramiento de la
situacién de un particular cn un proceso penal). Y, sin cmbargo, el Tribunal de Justicia
descartd que fuera imposible realizar 1al interpretacidn, encomenddé al jucz nacional que
lo verifique v se pronuncid sobre la decision marco sobre el estaiuto de la viclima cn el
proceso penal,

A mayor abundamiciito, 1208 causi extraieza la intensidad del canon reforzado de
constitucionalidad en as SSTC 262 y 328/2005, que —como dijimos— acaba dcsembo-
cando cn cuestiones de legalidad ordinaria, cuando en la doetrina mas reciente la tenden-
cia general en el marco det articulo 24 de la Conslitucién es aplicar este preceplo con
escasa profundidad y de la forma més deferente con los drganos judiciales, de manera
que el control constitucional tiene wna dimension vertical limitada (vid. sobre esta ten-
dencia el excelente andlisis que llevan a cabo C. Viver PrSiwver y H. Lovez Born, «Dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indelensions, ap. ¢, en particular pgs. 159-160). Quizis
la razém hay que buscarla en las conuadicciones v ambigiiedades de la jurisprudencia
constitucional relativa a una resolucidn fundaca en derecho ex articulo 24, por lo que ha
sido justamente criticada (ademis de los autores antedichos, véase I Borrayjo Inwsrs, [
DirzPrcaze JIMENEZ ¥ G. FERNANDLIZ FArreres, Bl derecho a la tutela judicial y el vecurso de amparn,
Una reflexion sobve la juvisprudencia eonstitucional, Madrid: Civitas, 1995, pgs. 62 y ss.}.

¥ relacidn con los artiewlos 9.3 v 25 de la Constitucion, véasc F. Gawino Farra,
<Articulo 9.3», y . M. SErranG Avsirea, <Articulo 25», en Fo Garrioo Fara, Comentarios o
ia Constitucion, 3* ed., Madrid: Civitas, 2001, pgs. 169-184 y 499-515. Pucde consultarse
también la bibliografia citada en la nota a pie de pagina 4.
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parecer a primera vista” y la respuesta podria ser otra habida cuenta de la
dimension material de la orden europea de detencion y entrega™. El funda-
mento juridico 3 del Tribunal Constimicional reflejaria esta realidad com-
pleja al negar que la extradicion afecte al articulo 25 de la Carta Magna
porque se trata de un proceso sobre otro proceso, no sin agregar que una
medida como ésta produce efectos perjudiciales en la esfera del interesado
porque afecta —en sentido amplio— a su derecho a la Libertad y puede ha-
cerlo también a su libertad de residencia. De ahi la exigencia del canon de
motivacion reforzado.

Hay que tener en cuenta igualmente que los autos de la Audiencia Nacional
se articulan en torno a la orden europea de detencion y entrega, sea para
negar que fuera aplicable al caso, sea para invocar los cambios legislativos
producidos en Francia para su implementacion. Lo que significa que la
euoorden estuvo muy presente en la resolucion de los procesos de extradi-
clon. ¢Por qué entonces la Audiencia Nacional no se atrevié a dar un paso
adelante para llevar a cabo una interpretacion conforme del Derecho espa-
fol? Probablemente fue por considerar que este principio del Derecho co-
munitario no era aplicable en relacién con las decisiones marco. Ahora
bien, la eficacia de las decisiones marco estaba pendiente de sentencia pre-
judicial en la época de autos, por lo que dificilmente puede aducirse que
habia un acto claro que dispensaba de hacer uso del articulo 234 del Tra-
tado CE™. En estas circunstancias, habria sido frudente —por no decir obli-
gado— que la Audiencia Nacional, si no estimaba necesario elevar cuestidn
prejudicial, esperase a que el Tribunal de Justicia resclviese la cuestion pre-
Jjudicial suscitada por el juez italiano, no fuera a ser que la sentencia prejudi-
cial afirmase que a las decisiones marco se extiende la obligacidn de inter-
pretacion conforme, come asi sucedid, A su vez, el Tribunal Constitucional,
que sabia de la existenciz de la sentencia Maria Pupino, deberia haber exami-
nado si esta actuacién de la Audiencia Nacional vulneraba el derecho al

# R. Racuis VALLES (La prescripeisn penal: fundamentos y aplicacién, Barcelona: Atelier,
2004, pgs. 75 y ss.} ha denunciado que es peligroso cl celiquetamiento de determinadas
institucioncs como procesales o materiales porque ello obedece a menudo a meras razo-
nes clasilicatorias y adolece de una cierta arbitraricdad. Ello puede explicar por qué el
Tribunal Constitucional ha otorgade amparos por violacién del principio de irretroactivi-
dad de las leyes penales desfavorables cn casos en que se aplicaban instituciones «procesa-
les» como la prescripeidn y la ampliacion de los plazes de prision provisional.

F 0L AranciiEna FanpGo (—Goord.~, Coaperacion judicial penal en la Unidn Eurapea: la orden
europea de detencion y entregn, Madrid: Lex Nova, 2005, especialmente pgs. 79 y ss.) subraya
que el sistema de la orden europea de detencion y entrega, a pesar de su naturaleza
procesal, presenta algunos clementos de naturaleza juridico-material que son innegables,
siquicra perque el principio de reconocimiento mutuo en que se basa se traduce en la
supresion absoluta de la exigencia de 1a doble incriminacién y en el debilitamicento sensi-
ble de la regla de la especialidad, asi como en las excepciones a la extradicion (no nacio-
nales, por ejemplo) y las resicciones a la eatrega (por delerminados delitos).

5 Vid., sobre e tema, K. VALLE[O LOBETE, «la actualizacion de la teoria del acto claro»,
GfCI, 1995, D-28, pgs. 81-118.
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juez predeterminado por la Ley (articulo 24.2 de la Constitucion)™ en fun-
cidon del test de constitucionalidad que aplicd en la sentencia 58/2004, a la
que nos referimos unos parratos mas abajo, para un supuesto stimilar.

El Tribunal Constitucional se encontraba, pues, frente a una situacion juri-
dica de enorme complejidad, con entrecruzamiento de normas pertenecien-
tes a diferentes ordenamientos juridicos, disposiciones de derecho transito-
rio, una sentencia prejudicial recién dictada cuya aplicacion podia suscitar
dudas, etcétera. Por lo que habria sido razonable que planicase una cuestion
prejudicial antes de fallar sobre los recursos de amparo para dilucidar s1 los
autos de la Audiencia Nacional cumplian con lo que exige el Derecho co-
munitario. A fin de cuentas, el Tribunal Constitucional es también una juris-
diccién de Gltima instancia ex articulo 234 del Tratado CE, a pesar de que
no esté integrado en el poder judicial™.

El Tribunal Constitucional espafiol no se considera a si mismo jurisdiccion
a los efectos del articulo 234 del Tratado CE, basindose en que «el Derecho
comunitario tiene sus propios drganos de garantia, entre los cuales no se
cuenta este Tribunal Constitucional. Por consiguiente, ninguna solicitud de
interpretacién sobre el alcance de Ja norma comunitaria citada cabe que le
sea dirigida al Tribunal de Luxemburgo, dado que el articulo 177 del Tra-
tado CEE tinicamente resulta operativo en los procesos en que deba hacerse
aplicacion del Derecho comunitario y precisamente para garantizar una
aplicacién uniforme del mismo» (fundamento juridico 7 de la STC 28/
1991, de 14 de febrero).

No compartimos este parecer porque 1o es dificil imaginar casos —en parti-
cular, de derechos fundamentales relacionales— en los que, por la confluen-
cia de elementos comunitarios, la interpretacion prejudicial puede revelarse
necesaria para resolver un asunto pendiente ante el Tribunal Constitucional
y, por tanto, que resulte obligado plantear el tema ante el Tribunal de Justi-
cia”. A mayor abundamiento, tribunales constitucionales de otros Estados
miembros se consideran a si mismos como jurisdicciones que pueden susci-
tar cuestiones prejudiciales, como los de Alemania, Italia y Portugal, por

57 En relacién con el Tribunal de Justida como juez predeterminado por la ley, vid,
R. Avownso Garciay J. M. Bano Leow, «El recurso de amparo frenle a la negativa a plantear
cuestiém prejudicial ante el Tribunal de Justicias, REDC, ntm, 29, 1990, pgs. 193-222.

" Vid., sobre el tema, entre otros muchos, M. Pastor Loruz, «El incidente prejudicial
del Derecho comunitario europeo», GJCEE 1985, D-1, pg. 156; G, C. Ropricurz IcLesias,
«Tribunales Constitucionales y Derecho comunitario», en Hecia un nueve orden internacio-
nal y ewropeo. Estudios en homenaje al Profesor Don Manauel Diez de Velasco, Madvid: Tecnos,
1993, pg. 1199,

# P el mismo senlide de criticar tas deficiencias de Ia negacion del Tribunal Gonstitu-
cional de su condicion de jurisdiccién a los cfectos de fa sentencia prejudicial, vid. los
pertinentes comentarios de R, Avonso Garcia, El juez espariol y el Derecho comunitario,
ap. cit., pgs. 255 y ss. Mds particularmente, respecto al signilicado de los derechos relacio-
nales, véase P. Piruz Trumps, Constitucion Espanola y Comunidad Ewropea, Madrid: Civitas,
1994, pgs. 167-168,

258



JURISPRUDENCIA

citar algunos casos emblematicos. Ylo han hecho ya el Tribunal Constitucio-
nal austriaco v la Corte de Arbitraje belga.

Jurisprudencia ulterior del Tribunal Constitucional recuerda que el Dere-
cho comunitario no tiene rango constitucicnal, pero constituye un criterio
de interpretacion parva determinar el sentido y alcance de los derechos y
libertades reconocidos por la Constitucidon Espafiola, en particular el res-
peto a la vida privada {asi, STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000). Y
ha otorgado el amparo por incumplimiento del articulo 234 del Tratado CE
en su STC b8/2004, de 19 de abril de 2004, En este caso concreto, el juez
de 1ltima instancia (el Tribumal Superior de Justicia de Catalufia) habia
inaplicado una Ley interna (el articulo 38 de 1a Ley 5/1990, relativo a una
tasa fiscal sobre el suelo) en razén de su presunta contradiccion con el
Derecho comunitario {el articulo 33 de la sexta directiva sobre el TVA) sin
plantear una cuestion prejudicial previa para aclarar la interpretacion de la
disposicion comunitaria, a pesar de que se separaba de la doctrina del Tri-
bunal Supremo recaida sobre la materia, y de que tal jurisprudencia se habia
formado en aplicacidm correcta de los criterios sustentados por el Tribunal
de Justicia, Dicho de otre modo, se trata de una incorrecta aplicacion de la
doctrina del acto claro porque el juez nacional, aunque declarase expresa-
mente que no albergaba duda alguna respecto a la incompatibilidad entre
la norma nacional y la comunitaria, debia haber suscitado la cuestion por-
que ningtim otro drgano judicial habia apreciado antes tal incompatibilidad
y su posicion colisionaba con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del
Tribunal de Justicia, de manera que el caso, mis que claro en ¢l sentido
que pretendia el Tribunal catalan, habia sido aclarado en el sentido contra-
rio por aquellos tribunales. Ello supone una violacién de las garantias que
otorga el articule 24 de la Constitucidn, en tanto no se atiene a la prelacién
de fuentes del derecho y la primacia del Derecho comunitario®.

Mas el Tribunal Constitucional sigue sin plantear cuestion prejudicial. Seria
deseable que esta Gltima jurisprudencia representase un punto de inflexién
en este camino de asimilacion consciente del impacto de la adhesién de
Espania a la Comunidad Europea y a la Unién Europea sobre la Constitu-
cién. Aunque no podamos ser demasiado optimistas a la vista del modo de
razonar empleado en una reciente sentencia en que vuelve a estar implicada
una orden europea de detencion y cntregaf‘i.

STC 58,2004, de 19 de abril. Vid. la cvolucién y un comentario de esta sentencia
en ]. M. Bano Lrén, «kl Tribunal Constituzcional, juez comunitario: amparo [rente al no
planteamiente de cuestién prejudicial (STC 58/2004)», RDCE, nam. 18, 2004, pgs. 465-
481 J. b Usarredinois Ecrizasargrins, «El recurso a la prejudicial (234 TCE) como cucs-
iém de amparos, REDE, niim. 11, 2004, pgs. 441-473.

1 Se trata de la STC 339/2005, de 20 de diciembre de 2005, Se planteé recurso de
amparo frente a diversos autos de fa Sala de lo Penal de la Audiencia Nuacional de mayo
v junio de 2004 que accedieron a la entrega de un nacional espanol a Francia en virtud
de una euroorden por delito de mifico de estupefacientes. Ll Tribunal Constitucional
otorgd el amparo porque se habia vulnerado su derecho a la asistencia de letrado en
relacidn con cl derecho a un preceso con lodas las garantias, al no haber sido asistido
por abogado designado libremente, y no nombrado de oficio, en la comparccencia regida
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En cualquier caso, con actuaciones judiciales como las descritas en las STC
292 y 328/2005, Espafa puede haber incumplido sus obligaciones con la
Uniém Europea y, por 1o tanto, la Comisién podria interponer un reciuso
de incumplimiento en virtud del articulo 226 del Tratado CE™, Ademas,
quien se viera afectado podria exigir dafos y perjuicios al Estado en virtud
del principio de responsabilidad del Estado®, aunque —todo sea dicho- no
parece factible que ello ocurra en estos casos porque el incumplimiento
acaba beneficiando a los afectados, cuya extradicién se anula en amparo
porque no se tiene en cuenta debidamente lo que dispone el Derecho co-
munitario,

Barcelona, 28 de febrero de 2006

por fa Ley 3/2003, de gjecuciom de la orden curopea de detencion y enlrega {articulo
24.2 dc la Constitucion Espaiiola). No hay ninguna alusién a la decision marco de la
orden europea de detencidn y entrega para verificar si la Ley espaiiola, cuyos preceptos
examina, Ia ha transpuesto correcltamente. A quienes han estudiado con detenimiento Ia
decision marco y la Ley de ejecucion de la orden curopea de detencién y enuega les
susciia no pocas dudas... que el Tribunal Constitucionul no quiere ver (vid. la docirina
citada en ia nota a pic de pagina 8},

En fase de correccion de galeradas ol Tribunal Constitucional ha dictado la sentencia
83/2006, de 13 de marzo. En este caso, deniega el amparo, con relerencia a la legislacion
espanola reguladora de la orden curopea de detencion y entrega (Eey 3/2003) yno a la
decision marco misma de la curoorden misma y sin plantear cuestion prejudicial, a pesar
de que sc cueslionaba, entre ottus cosas, si en el caso de awtos, al olorgar la entrega de
un ciudadane espanol a Francia en aplicacion de la disposicién transitoria segunda dce la
Ley 3/2003, sc habia producido una aplicacion retroactiva de una disposicion sanciona-
dora o restrictiva de derechos {articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola). El Tribunal
Constitucional rechaza esta alegacidn, sin considerar si se ajusta la disposicion lransitoria
segunda de la Ley 3/2003, a lo dispucsto en los articulos 31 y 32 dc la decision marco,

Para un comentario conjunto de ambas sentencias, véasc I’ Garciannia GonzALFz, «Moti-
vos de paralizacion de la orden europea de delencidn y entrega: denuncia y cfectiva
vuineracion del derecho de asistcncia letrada, Comentario a las S5TC 339,/2005, de 20
de diciembre, ¥ 81/2006, de 13 de marzo de 2006», Revisin General de Dereche Euwvopeo
(hup:/ Swww.iustel.com), nim. L0, abril de 2006.

% lin general, sobre el recwrse de incumplimicnio, véase, por todos, H. Avbritscn,
Supervision in Iwropean Community Law. Observance by the Member States of Their Trealy Obliga-
tions. A Treatise on Internalional and Supranational Supervision, 2* Ed,, Amstercdam: North
Holland, 1986,

i Respecto al principio de responsabilidad del Estado, véase, por toctos, R, Aronso
Garcia, La Responsabilidad de los estados mismbros por infraccién del derecho comunilario, Ma-
drid: Civitas y Fundacion Universidad Empresa, 1997,
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