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El juez tejedor es un sujeto complejo y perplejonbds términos proceden
etimolégicamente de la raiz latipkectere que significa entrelazar. En la epistemologia
de la complejidad, Morin explica que la interdepamda produce nudos, redes que
pueden ser resueltos o irresueltos; los nudosugles soncomplexj los nexos de
dificil solucién son loperplext . Tal metafora textil es significativamente enagle
también por Ost para delinear los entornos dedeaerela dialéctica juridica. Sostiene
Ost que la red ha sido[tilisé au XVlle siecle pour désigner I'entrecsgment des
fibres textiles ou végétales, il se référait a soete de tissu de fil ou de soie. L'usage
du terme évoque des lors d’abord, a la lumiere & @rigines, une métaphore textile,
impliquant la présence d’un constitué de fils endeuds

El didlogo entre jueces, objeto principal de estédn{€a, se inserta de lleno en esta
optica textil-conceptual. Como en un cuento boayesila cuestion prejudicial elevada
por el Tribunal Constitucional espafiol ante el tinél de Justicia de la Union Europea
(Auto 86/2011, de 9.6.2011 (RTC 2011\86 autbtP: Javier Delgado Barrio) cierra
también el circulo de esta Crdnica que empezd tiace afios con el comentario de la
igualmente relevante decision de la misma corte OTZD04, de 13.12.2004 (RTC
2004\256; MP: Vicente Conde Martin de Hijas). Eldgo judicial comporta no tanto
la activacion del cauce procedimental de las omess prejudiciales, previsto por el
actual art. 267 del Tratado de Funcionamiento deJmadn Europed cuanto la
posibilidad de establecer un paradigma dialéctedantercambio de modelos juridicos.

" Profesor Contratado Doctor del Area de Derechermaicional Publico. Universidad Pablo de Olavide
de Sevilla.

! Ex multis cfr. E. Morin, Introduccién al Pensamiento Complefdedisa Editorial, 1990.

2 F. Ost — M. van de Kerchov®e la pyramide au réseau?: pour une théorie diadeet du droit
Bruxelles, 2002

® Melki, 189/10. Cfr. J. Komarekfederal Elements in the Community Judicial SystemildiBg
Coherency in the Community Legal Orden [2005]Common Market Law Reviedy 21.
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«Pas de doute, voila le souverain, titulaire d'unupoir sans partage, qui irradie
jusgu'aux confins les plus reculés de I'Etat. Souvpir est absolu, non pas tant au sens
de tyrannique ou de totalitaire, mais en cela gpfésuppose une perspective unique,
monologique, qui détermine toute perception possibl En esta decisién, como
también en los votos particulares de los juecesatday Pérez Tremp en un caso
anélogo199/2009, de 28 de Septiembtea ratio decidendiadoptada esta impregnada
de una vision dia-légica del derecho. Es, por tamtoy significativo que la primera
cuestidon de prejudicialidad acerca de la intergirétadel derecho de la Unién Europea
evidencie poderosos matices constitucionales.

Prima facie el auto se basa en el ya analizado factor henmienélaborado en base al
principio de equivalencia respecto de los deredlimslamentales. No se trata de
establecer prioridades jerarquicas, sino de detamal parametro juridico variable que
salvaguarde mas adecuadamente los derechos fum@ddasedel ciudadano. En esta
Optica no existe - ni hay espacio para que existain- criterio jerarquico
aprioristicamente superior a otro existente enisimo sistema; aqui retumba aun la eco
del método Solange, revisitado otrosi por la dacian 1/2004 por el propio Tribunal
Constitucional, elaborado por las cortes constigles nacionales y metabolizado por
el propio Tribunal de Justicia en airét Kadi. Aqui se opera el entrelazamiento de
cuerdas, constitucional y supranacional, del guadsevenido hablando a lo largo de
esta Cronica y de asuntos tratados por las coresmales y comunitaria. Esa
impresion dedéja vujuridico, en efecto, emerge cuando se llamen acidolalos
asuntos Kadi sobre la tutela judicial efectiva, daterior decision del Tribunal
Constitucional 199/2009, de 28 de septiembre (@mmteente 120/2008, 30/2006 y
292/2005) en materia de orden europea de deterciEgmirega ya analizada en una
previa Cronicly la reciente modificacién de la Decisién Marc®2(584/JAl por parte
de la Decisi6bn Marco 2009/299/JAl, ameén de la d@cigdel Tribunal de Justicia de la
Union el asunto C-306/99B, donde la Corte Constitucional belga interpuseidias
cuestiones de interpretacion y validez de las disnes de la Decisibn Marco
2002/584/JAl, correspondiéndose alguna de ellas lasnahora planteadas por el
Tribunal Constitucional de EspdfiaEl auto en objeto constituye, por tanto, un
paradigma limpido del fenomeno de didlogo judiciglie puede asumir matices
negativos, es decir de rechazo frontal a la coae@ys sistémica, pero que puede
también (sin que tal dialéctica se interprete deit@stamente en términos positivos)
desembocar en un interaccién conceptual entre andientos y jueces de distintos
sistemas.

4 F. Ost — M. van de KerchovBg la pyramide au réseau?: pour une théorie diadeet du droit ct., 3..

® Ya comentada en la Crénica n. 20/2010.

® A. Torres PérezEuroorden y conflictos constitucionales: A propdside la STC 192009, de
28.9.2009" Revista Espafiola de Derecho Europedm. 35, 2010, pp. 441-471.

" Sin embargo, en su sentencia de 21.10.2010, eeeaiel citado asunto, el Tribunal de Justicialegdl

a pronunciarse sobre esas cuestiones debido d qugaao remitente condiciond su planteamientoe qu
la respuesta del Tribunal de Justicia a otros rogantes fuera diferente de la que la sentencia,
finalmente, proporciond.
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En el ambito de la tutela judicial efectiva, serelaizan paradigmaticamente las cuerdas
constitucionales-nacionales y protoconstitucionalgsanacionales de la proteccion de
los derechos fundamentales de la persona con éasi@ues relacionadas con el ambito
europeo de libertad, seguridad vy justicia. Sin egualos términos esenciales de la
cuestion no son tampoco simples en la medida enegt@no a la tutela judicial
efectiva el Tribunal de Luxemburgo ya se habia pnorado en la famosa sentencia
Kadi, en la que tal principio, considerado partepgrimonio constitucional comun a
los Estados miembros, habia sido empleado al fireldéivizar el mito absolutista del
principio jerarquico de supremacia del derechormateional respecto del sistema
europeo. Hay que preguntarse si este parametroavpida relativizar la primacia del
principio de primauté dentro de sus limites territoriales europeos, meciendo por
primera vez el criterio de lantrolimiti nacionales en las aulas de Luxemburgo?

Procedemos por orden. La orden europea de detepcédrtrega representa el primer
instrumento de cooperacion judicial penal en laddrituropea que se construye sobre
la base del reconocimiento mutuo. Ese reconocimjesih embargo, no es absoluto,
previendo, tanto en la normativa comunitaria comolas legislaciones estatales de
transposicién, motivos de denegacion o de condarivento de la entrega de la persona
reclamada, fundados en normas constitucionalesmealeis.

El Tribunal Constitucional plantea al Tribunal desticia de la Union Europea las
siguientes cuestiones prejudiciales: "12. El aihis} apartado 1, de la Decision Marco
2002/584/JAl, en su redaccion vigente dada por dd@tiMarco 2009/299/JAl, ¢ debe
interpretarse en el sentido de que impide a lasridates judiciales nacionales, en los
supuestos precisados en esa misma disposicion,tesofaeejecucion de una orden
europea de detencidn y entrega a la condicion ddajonondena en cuestion pueda ser
revisada para garantizar los derechos de defethsactlEemado?". "22. En caso de que la
primera cuestion se responda afirmativamente, grepatible el art. 4 bis, apartado 1,
de la Decisién Marco 2002/584/JAl, con las exigasajue se derivan del derecho a la
tutela judicial efectiva y a un proceso equitafprevisto en el art. 47, asi como de los
derechos de la defensa garantizados en el art. d8.2a Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea?”. "32 En el dasque la segunda cuestidon se
responda afirmativamente, ¢ permite el art. 53rpné¢ado sistematicamente en relacion
con los derechos reconocidos en los arts. 47 yedla dCarta, a un Estado miembro
condicionar la entrega de una persona condenadasmcia a que la condena pueda
ser sometida a revision en el Estado requirentegando asi a esos derechos un mayor
nivel de proteccion que el que se deriva del Deretdn la Union Europea, a fin de
evitar una interpretacion limitativa o lesiva dederecho fundamental reconocido por
la Constitucion de ese Estado miembro?"

Se interceptan, entonces, algunas lineas conceptud# vital relevancia en la
proteccion del ciudadano proporcionada en losmeseconstitucionales nacionglés
primis el principio de tutela judicial efectiva en conexidirecta con las sentencias
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dictadas en rebeldiapor un lado, y la efectividad del antiguo pil@ ld cooperacién
judicial y policial en materia penal, por otro.

Ya con anterioridad la sentencia d8l de julio 2005 deBundesverfassungsgericht en

el controvertido casBarkanzali(2BvR 2236/04) habia anulado integralmente la ey d
recepcion de la Decision Marco 2002/584 JAI solareotden de busca y captura
europea. La relevancia de la decision reside stisfarente en la doble direccion de las
relaciones entre ordenamiento interno y comunitgride la opcién de tinte politico
adoptada en el tema de la conciliacion de losests a la represion del terrorismo a
escala mundial y la tutela nacional de los dered¢hiodamentalés A diferencia de la
decision del Tribunal Constitucional polaco ya anteferida en un caso analogo, la
corte alemana parece asestarse en una posiciépraxasa a las instancias nacionales.
El caso muy complejo afecta también las autoridadpaiiolas en tanto que hacia el
demandante Z., ciudadano aleman y sirio, la AudieNacional habia emitido el 16 de
septiembre 2004 una orden europea de detencidtrggarpor ser una presunta figura
clave en la rama europea de la red terrorista Ald@ala respuesta nacional al dilema
entre la proteccion nacional de corte constitudignea Decision Marco 2002/584 se
sustancia alli donde se sostiene que los érgagislaivos nacionales conservan un
poder politico de conformacion democratica en csoecesidad, también mediante el
rechazo de la transposicidon de la Decision Marce. t&ta, por tanto, de una
desestimacién de aplicacion de las normas comiastgustificada por el respeto de la
garantia carente del principio democrético potepdel llamado tercer pilar, que el
tribunal aleman considera en términos de ordendmigrmarcial de Derecho
Internacional. A distancia de horas, mientras lateseciaMaria Pupino (C-105/03),
dictada por el Tribunal de Justicia el 16 de jud® 2005, relanza el intento de
constitucionalizacion del tercer pilar mediante #&irmacion de la primauté
hermenéutica de las Decisiones Marco, advirtiendosaEstados miembros de las
consecuencias derivadas de la adopcion de actas guilar inter-gubernamental, el
tribunal aleman invierte la direccidén estratégicatggiendo margenes de maniobras
para las autoridades nacionales que son dificineompatibles con la estructura del
tercer pilar. De esta disconformidad se percajaedd Gerhardt en su voto particular,
insinuando la duda sobre la aplicacion del Dergcbmunitario, que deberia obligar a
los jueces de ultima instancia a acudir en viaugiejal al Tribunal de Justiciaa
fortiori tras el fallo comunitarid@raghetti del Mediterraned,

8 L. Rodriguez SolSentencia dictada en rebeldiAA.VV., en La orden de detencién y entrega europea
editado por L. ARROYO ZAPATERO y A. NIETO MARTINGuenca, 2006, 284, que sostiene que “ la
problematica de la ejecucion de condenas en rebelpuede desconectarse de la afeccion del derecho
de defensa, de tal manera que el mero dato fadécque una persona haya sido condenada sin estar
presente en la vista no resulta el factor defiajtsino el hecho de que dicha ausencia haya supuesat
merma efectiva de sus posibilidades de defenderda dcusacion» y, afiade, «... la ausencia no tendra
ninguna trascendencia si esta permitida por lasasmprocesales y responde a una decision voluntaria
libre del condenado, convenientemente informadsudeconsecuencias”.

% Cfr. la Crénica n. 12/2006.

1% También en la decision irlandeanneth Dundon v. Governor of Cloverhill Prison andMinister

for Justice, Equality and Law Reform de 19 de dicimbre 2005la Supreme Courdaborda el asunto de

la compatibilidad de la ley nacional irlandesa d#2 con la Decisiébn Marco 2002/584 JAI. El
demandante pide la nulidad de la medida preventiwéra su persona por vulnerar la normativa irlsade
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A diferencia de la primera cuestion prejudiciagvalda por el Tribunal Constitucional
italiano, donde significativamente no hay traza d&logo judicial a nivel
hermenéutict!, si bien con diferentes matices y resultados dsala aprobacion de la
Decision Marco ha suscitado un sélido dialogo jiadiienanifestado tanto en las propias
decisiones como en las argumentaciones de los yatdgulares adoptados por los
jueces disidentes.

No se trata, entonces, simplemente de valorar fpitante cuestion de la legitimidad
democratica de normas contenidas en las constieginacionales que va a chocar
contra no un procedimiento tradicional de extradfici sino un sistema de
reconocimiento mutuo de érdenes emitidas por jueleotros Paises en tema de
restriccion de la libertad personal, sino mas ag€irvatiar profundamente el punto de
vista interno en tema de tutela judicial efectiua ge proyecta ad extra, salvaguardando
solo algunos principios basicos internos.

Argumental al respecto la corte constitucional lesu& en objeto:

En primer lugar, mientras que los poderes publesganoles se hallan vinculados
de modo incondicionadad intra por los derechos fundamentales, tal y como éstos
han sido consagrados por la Constitucién, el cidevinculante de los derechos
fundamentales cuando se proyectan ad extra esaddasiao: no son todas y cada
una de las garantias que hemos anudado al artz2dir® tan s6lo sus exigencias
mas basicas o elementales las que pueden progeaarda valoracion de la
actuaciéon de los poderes publicos extranjeros,rmagtando, en su caso, la
inconstitucionalidad "“indirecta” de la actuaciénldgurisdiccion espafiola que es
la que, propiamente constituye el objeto de nuesindrol (STC 91/2000, de 30 de
marzo, FFJJ 7 y 8).

Mientras en el paradigma tradicional internacioglabrdenamiento nacional, tdack
box conceptual, contempla claramente un punta di widéano y otro distinto externo,
en el paradigma supranacional se registra unasjolaid de las fronteras conceptuales,
capaz de encauzar el principio constitucional del24 Constitucion Espafiola (a partir
de ahora designada con el acrénimo CE) en el acamstitucional europeo mediante

los plazos maximos de detencién prevista en la imeada Decision Marco. En la valoracion de la
compatibilidad entre las dos normativas se menclansentencia del Tribunal de Justicia Pupino, ya
reportada arriba, apostillando que la corte natidlede interpretar la disciplina nacional segun los
objetivos fijados en la Decisiéon Marcoltfus the national court when applying the natiolaa should

do so as far as possible in light of the Councéework Decision, to attain the result sought. Tdais

not be done if it is contrary to the national lalayt the national court should consider the wholehaf
national law to see if it can be applied so as twoproduce a result contrary to the Council Framekvo
Decisiorf. La recomendacion de un plazo expedito de tiepgra la ejecucion del orden de detencion no
representa una obligacién juridic&here is no mandated time limit of 60 days (or 89 prior to the
final order. Consequently the applicant is not mawful custody. Una cuestion analoga se plantea ante
la High Court,The Minister for Justice, Equality and Law Reform v. Robert Ostrovskij, 26 de junio
2006, [2006] IEHC 242 esgrimiendo la corte de grado inferior un plamteato similar al analizado
arriba. Cfr también la House of Lords Judgmentsabd® (Appellant) v. High Court of Justice, Madrid
(Respondent) (Criminal Appeal from Her Majesty'giCourt of Justice) [2007] UKHL 6

! Corte Costituzionale 102 y 103/2008.
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un mecanismo de compuertas juridicas comunicahttsapertura es, empero, posible
mientras las normas y la jurisprudencia constinaies nacionales pueden ser
trasvasadas en ambito europeo y, por otro lade,®@8io permita unas derogaciones
ad melius a favor de los sistemas constitucionales nagsnalas avanzado en la
proteccion del ciudadano, de la misma guisa quer®cen sede de armonizacion
legislativa prevista por el antiguo art. 95. 3, £ yICE. Se trata del principio de
equivalencia en materia de derechos fundamentalesncepcion distinta
conceptualmente al rigido principio de supremadabagada por las Tribunales
Constitucionales nacionales y por la propia cogéd uxemburgo en la famosa decision
Costa c. Enel.

Esta apertura al Otro estd incluso constitucionatenecontemplada en la valvula
juridica del art. 10.2 de la Constitucion Espafialajo significativamente al primer
parrafo del art. 10 CE, "fundamento del orden malily de la paz social”. La misma
esencia de los valores fundamentaleslyamisva determinada gracias a la aportacion
de los conceptos transfundidos por el panoramdigariinternacional. La cuerdas de
Ulises, de las que hemos venido hablando desdein@ena Cronica, es decir la
autolimitaciéon bajo forma de normas internas ctmstinales y la autolimitacion
soberana con la participacion en organizacionesnationales, yab urbe conditason
destinadas a entrelazarse.

Sostiene el Tribunal Constitucional en el auto 8612 “En este proceso de
determinacion revisten especial relevancia losdi@t y acuerdos internacionales sobre
proteccion de los derechos fundamentales y lastditbes publicas ratificados por
Espafa, a los que el art. 10.2 CE remite comofaaalp criterio interpretativo de las
disposiciones constitucionales que los reconocgiresando con ello la afirmacion de
nuestra coincidencia con el ambito de valores ereses que dichos instrumentos
protegen, asi como nuestra voluntad como nacidnadeporarnos a un orden juridico
internacional que propugna la defensa y protecd®los derechos humanos como base
fundamental de la organizacion del Estado (STCOD2de 30 de marzo, FJ 7)”.

La apertura al Otro ha de ser modulada y calibsstpin el respeto de los principio
fundamentales del art. 10 CE. De no ser asi, geekailel nicleo minimo de proteccion
de los derechos fundamentales, se verifica, es,data vulneracion indirecta de las
exigencias establecidas en el derecho proclamadoebart. 24.2 CE, como ha
aseverado la STC 91/2000, de 30 de marzo.

Desde la perspectiva del procedimiento tradicialeaéxtradicion se proyecta ad extra,

al afectar el contenido esencial del proceso jdstein modo que afecta a la dignidad
humana, la decision de los érganos judiciales edpafile acceder a la extradicion a
paises que, en casos de delito muy grave, denezatidas condenas en ausencia sin
someter la entrega a la condicion de que el comterpueda impugnarlas para

salvaguardar sus derechos de defensa.

Esta operacién conceptual y juridica ha sido agéiceambién al procedimiento de
detencion y entrega fijado con Decision Marco 2882/JAl con sentencias STC
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177/2006, de 5 de junio y STC 199/2009, de 28 geiesvbre, suscitando solidas
objeciones formuladas en los mencionado®s particulares de los jueces Rodriguez-
Zapata Pérez y Pérez Tremps en tema de constitliciad del procedimiento de orden
europea de detencién y entrega, por el que se dicdarentrega a Rumania del
demandante de amparo para cumplimiento de una geemaiatro afios de prision, ya
comentadas en la Crénica 20/2010.

En opinién del Tribunal Constitucional el hechogie la Ley 3/2003, de 14 de marzo,
sobre la orden europea de detencion y entrega, yigaoe en cumplimiento de la
Decision Marco del Consejo de la Unién Europea 8ealéd junio de 2002, no haya
incorporado expresamente a su articulado una cdeisdenegacion de la entrega en
supuestos de riesgo serio y fundado de sufrirocdmeado torturas o tratos inhumanos o
degradantes en el Estado de emision de la eurqgordepuede llevar a ignorar la
exigencia de denegar la entrega en tales supugstes, ademas de que la misma se
contiene en el preambulo de la propia Decision ®atel Consejo de 13 de junio de
2002, en cuyo apartado 13 se dispone que «nadig el devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grasgoi de ser sometido a la pena de
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhusnardegradantes”, nos hallamos ante
uno de los “valores fundamentales de las socied#slascraticas”.

A esta idea, fruto del paradigma nacional, se opalos votos particulares, el primer de
los cuales, formulado por el magistrado Jorge Rjoeéd-Zapata Pérez, distingue dos
visiones de la extradicion en base al mecanismdictemal de cooperacion entre
Estados, que permite denegar la entrega y verifalahacerlo, las garantias de cada
sistema, y “la euroorden, que es un mecanismo @rd@ila Union Europea del siglo
XXI". Para el magistrado disidente se trata de gigraas distintos, de culturas juridicas
diferentes, pues “la Decision Marco 2002 ha supuastcambio trascendental en las
relaciones judiciales entre los Estados miembroka d¢nion Europea. Hemos pasado
de un sistema arcaico de mantenimiento de tecrosisparticulares nacionales,
representado emblematicamente por la institucidla @xtradicion, a la cultura de una
Europa nueva, basada en el reconocimiento cuasimatito de resoluciones, la
conflanza mutua y la relacion directa e inmediatdree autoridades judiciales
homogéneas que, en definitiva, han experimentadoempartido ya experiencia, en el
primer pilar o pilar comunitario, en la aplicacida un mismo ordenamiento alentado en
los principios y valores de respeto y salvaguad@idos derechos vy libertades publicas
que garantiza, entre otros instrumentos, el Coonvearopeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales»

El paradigma comunitario impone una distinta idda aora de plantear excepciones
fundadas en valores democraticos. “Espafa - sesti@odriguez-Zapata - no puede
imponer su propio ordenamiento como si fuera uejesgn el que deba contemplarse la
interpretacion uniforme de los veintisiete Estadeda Union. No hay, por principio,
vulneracion indirecta de derechos reconocidos emdenamiento del foro en el marco
de la Union Europea, por lo que la nueva doctrimdria necesitado, para ser
convincente, una justificacibn mas amplia de la spi®frece en los precedentes que se
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invocan”. En la misma linea filo-europeista se calolas observaciones formuladas por
Pablo Pérez Tremps.

“Los paises miembros de la Unién Europea compauten cultura de los derechos
fundamentales, tal y como se deriva de su pert@eneste ente supranacional (art. 49
en relacion con el art. 6.1 del Tratado de la Uniuropea. Dicha cultura se ha
elaborado y se sigue elaborando en su seno a tlalgarametro comuan (art. 6.2 TUE)
derivado de diversos elementos: las previsionematras del Derecho comunitario,
las tradiciones constitucionales comunes, la junggncia del Tribunal de Justicia y el
sometimiento de todos esos paises al sistema tecpidn y garantia que ofrece, en el
seno del Consejo de Europa, el Convenio europem lpaproteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (CEDH) tgrea que a su amparo lleva a
cabo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Rrel@mde la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea). Ealtara comun de los derechos
fundamentales en que ese entramado juridico-ingiital se enmarca, la equivalencia
en la proteccién de esos derechos no se tradune, debe traducirse, en una mera
equivalencia formal, sino también en la aceptadéria suficiencia de «las garantias
sustanciales ofrecidas y [de] los mecanismos previpara su control» ( STEDH
Bosphorus c. Irlanda, de 30 de junio de 2005, §,1&%onado en todo caso, como ya
se ha indicado, por la labor del Tribunal Europed@rechos Humanos. Ese principio
de equivalencia y de suficiencia en la protecc#Buita especialmente claro y exigible
en el seno de la Union Europea, que sélo adquardds como proyecto politico y
juridico sobre la base de la confianza legitiméasnnstituciones comunitarias y en los
deméas Estados miembros. En definitiva, y por lo ghera importa, un Estado, en
principio, no pueden imponer a los demas su paranaet proteccion de los derechos
fundamentales, debiendo moverse en sus relacioapgoddel pardmetro comudn
sustantivo y procesal. Ademas, y en todo caso, hipatética lesibn de derechos
fundamentales en cualquiera de los Estados quens@dera no reparada en €l no debe
esperar repararse en otro Estado sino que, paofaaplogica del Convenio europeo,
exige acudir el Tribunal Europeo de Derechos Hummaowya jurisdiccion, como se ha
indicado, ha sido aceptada por todos esos Estfélafsisis afiadida].

En el supuesto de dudas acerca de la interpretalddla normativa comunitaria, el
magistrado del Tribunal Constitucional destaca daesaria intervencion del sistema
judicial comunitario. La teoria de integracion entrordenamientos implica
necesariamente un mayor e incisivo uso del sistiras cuestiones prejudiciales en el
frecuente caso de dilucidaciones sobre una mateaigormente tutelada en ambito
domeéstico respecto del europeo. En estos supuestmsesponderia depurarlo al
propio ordenamiento comunitario, contando con ldakmracién de los tribunales
nacionales, incluidos los tribunales constituciesal cuando concurrieran las
condiciones materiales y procesales del art. 35, ddEptadas por Espafia (disposicion
adicional unica de la Ley Organica 9/1998, de 16ddsembre). Si el Tribunal
Constitucional entiende, como ha hecho, que la @adn ausencia supone siempre
una lesién del «contenido absoluto» de las gamaptizcesales y, por tanto, imposibilita
la entrega, debiera haberlo planteado al Tribuealukticia a través de una cuestion
prejudicial de validez para que éste apreciara lgu®ecision Marco vulnera el
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correspondiente derecho fundamental. Lo que noeleedutoridad nacional, en este
caso el Tribunal Constitucional y los érganos jiadés al seguir su doctrina, es
incumplir una obligacion impuesta por el Derecha@omunitario, incumplimiento

imputable a Espafa y que puede generar la corrdsgmde responsabilidad frente a las
instituciones comunitarias y al resto de los Estadegun la doctrina fijada en las
SSTJCE de 30 de septiembre de 2003 (TJCE 2003, @82nto Kobler C-224/01) y de
13 de junio de 2006 (TJCE 2006, 163) (asunto Tetgtiel Mediterraneo C-173/03)".

Cuanto en las referidas opiniones representaba angamentacion minoritaria, se
convierte en la base se fondo de las dudas intatwas formuladas en el auto 86/2011
por el pleno del Tribunal Constitucional acercdalaormativa interna al derecho de la
Union Europea. Ella se compone de la reiteradameiteda Decision Marco
2002/584/JAl, del Consejo, de 13 de junio, postarente modificada por Decision
Marco 2009/299/JAl, del Consejo, de 26 de febr&bperfil de incompatibilidad
comunitaria versa sobre la relacion de esta legisiade segundo grado respecto de los
articulos 6 del Tratado de la Unién Europea (ettaadie, TUE) y diversos preceptos de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unibapea (en adelante, CDFUE),
cuales el art. 47 Il CDFUE, 48.2 CDFUE, 52.3 CIH®;83 CDFUE.

Por lo que respecta a los avatares procesales lesséade la cuestion prejudicial, el
ordenamiento comunitario, a raiz de las decisioaefnales ya mencionadas arriba, ha
experimentado una importante evolucion, culminadé&eevision operada la Decision
Marco 2009/299/JAl, del Consejo, de 26 de febrque, ha modificado la regulacion de
la orden de detencién y entrega europea que cenfdeBecision Marco 2002/584/JAl
con la finalidad, precisamente, de armonizar laleegon de los motivos de denegacion
del reconocimiento de resoluciones dictadas a dazjuicios celebrados sin la
comparecencia del imputado. En particular, la Dé&aidarco de 2009 introduce un
nuevo art. 4 bis:

"Resoluciones dictadas a raiz de un juicio celebrath comparecencia del
imputado

1. La autoridad judicial de ejecucion también patlehegar la ejecucion de
la orden de detencion europea a efectos de ejecdei@na pena o de una medida
de seguridad privativas de libertad cuando el iegaitno haya comparecido en el
juicio del que derive la resolucién, a menos quéaensrden de detencion europea
conste, con arreglo a otros requisitos procesafsidios en la legislacion nacional
del Estado miembro de emision, que el imputado:

a) con suficiente antelacion:

i) o bien fue citado en persona e informado asiadecha y el lugar
previstos para el juicio del que se deriva esauesm, o bien recibid
efectivamente por otros medios, de tal forma guedalestablecerse
sin lugar a dudas que tenia conocimiento de ldtedn prevista del
juicio, informacién oficial de la fecha y lugar pigtos para el mismo,
y

ii) fue informado de que podria dictarse una resohu en caso de
incomparecencia, o

b) teniendo conocimiento de la celebracion prewisigjuicio, dio mandato
a un Letrado, bien designado por él mismo o poEsthdo, para que le
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defendiera en el juicio, y fue efectivamente dei@mgor dicho letrado en el
juicio”.

En base a esta legislacion es el propio Derecha deion Europea que opera como un
instrumento que permite delimitar la parte del eoito del derecho constitucional

interno que despliega eficacia ad extra, avalad@onas tal normativa de reciente cufio
con en el principio denterpretacion conforme a las Decisiones Marco esculpido por
la citada sentencia del Tribunal de Justicia d&n&n Europea, de 16 de junio de
2005, Maria Pupino, C-105/03, Rec. p. I-5285, aukrt43, "[c]luando aplica el Derecho

nacional, el érgano jurisdiccional remitente qubaditerpretarlo esta obligado a hacer
todo lo posible, a la luz de la letra y de la fidatl de la Decision Marco, para, al

efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resaladjue se refiere la decision marco y
de esta forma atenerse al articulo 34 TUE, apa@atidra b)".

En el ambito de esa normativa europea la primeestcn prejudicial concierne la
redaccion vigente dada por Decision Marco 2009(99/en la parte en que se puede
inferir que impide que los organos judiciales esfegi condicionen la entrega del
recurrente a la posibilidad de que la condena estidn pudiera ser revisada. Sin
embargo, a este respecto la Decision Marco suseitas interpretativas en relacion con
la posibilidad para los Estados miembros de denegan su caso, condicionar la
ejecucion de una orden europea de detencion ygantreon el fin de respetar los
derechos fundamentales y los principios juridicosddmentales consagrados en el
articulo 6 del Tratado de la Union Europea. Estanation derivaria, en primer lugar,
de la remision sistémica al art. 6 TUE, asi comoladénterpretaciéon del derecho
derivado también tal como aparecen recogidos enCdata de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, cuyo valor ipoigés, tal como proclama el
articulo 6.1 TUE, idéntico al de los Tratados ciugtos. En este sentido, ha de
reclamarse el criterio elaborado recientementeepdtbogado General Cruz Villalon,
segun el cual "la interpretacion que ha de haa@bktenor y de los fines de la Decision
Marco debe tomar en consideracion todos los ologtiue persigue el texto. Si bien es
verdad que el reconocimiento mutuo es un instrumepie fortalece el espacio de
seguridad, libertad y justicia, no es menos cigde la proteccién de los derechos y
libertades fundamentales constituye un prius quiériea la existencia y el desarrollo de
dicho espacio. La Decision Marco asi lo expres&nailamente en sus considerandos
10, 12, 13 y 14, asi como en su articulo 1, apar&dconclusiones presentadas en el
asunto I.B., de 6 de julio de 2010, C-306/09, puyr&p

La segunda cuestion prejudicial se plantea pacasd de que la primera se responda
afirmativamente y se refiere a la validez del a&t.bis de la Decision Marco
2002/584/JAl, del Consejo, de 13 de junio, a la diet derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso equitativo previsto enrel 47 Il CDFUE, asi como de los
derechos de la defensa garantizados en el art.GIBRRJE. Aqui entran en juego un
valores constitucionales protegidos por la CartdodeDerechos Fundamentales de la
Union Europea y que estan también recogidos pant.e24 de la Carta Magna espariola:
el principio de tutela judicial efectiva. La refeota a la Carta de los Derechos
Fundamentales constituye la plataforma de dialogiweejueces, que disponen de
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referentes normativos distintos y autbnomos, pem ¢ la vez, tratan de entrelazar sus
cuerdas. Aclara el auto 86/2011: “ La referenciaral 24 de la Constitucion espafiola

no significa, claro esta, que esa garantia dehdtaesgualmente comprendida en el

contenido de los derechos a la tutela judicial tafacy a un proceso equitativo, asi

como de los derechos de la defensa reconocidgeatesamente, en los arts. 47 Il 'y

48.2 CDFUE. Esos derechos son principios geneda&leBerecho de la Unién Europea

que se derivan de las tradiciones constitucionabesunes a los Estados miembros y
gue han sido consagrados en el art. 6 del Coneumiopeo para la Proteccién de los

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentalestrafa, en el caso de auto, de
depurar si el Derecho de la Unidn concede al derecta defensa y, en especial, al

derecho a estar presente y a participar en la pestal, una proteccion mas extensa que
la que se deriva del art. 6 del Convenio Europea fm proteccion de los derechos

humanos y de las libertades fundamentales, limitapdr ejemplo, los supuestos en los
gue no Se requiere un nuevo pronunciamiento.

La interpretacion de los arts. 47 Il y 48.2 CDFUEde realizarse a la luz de la doctrina
jurisprudencial vertida por el Tribunal Europeo deerechos Humanos en la
interpretacion del art. 6.1 y 3 CEDH. Se asomae&e punto, el juezomplexusla
corte que nutre su auto de las argumentacion exté@gs por la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), de 18(2QR 2006\83513), recaida en
el asuntoSejdovic c. Italia en la que sistematiza su doctrina sobre las c@sden
ausencia admitiendo, por excepcién, que la renudadiacusado a comparecer en juicio
puede hacer innecesaria la exigencia de que laebande someta a revision. No
obstante, para ello es necesario que “se puedblexsta de manera inequivoca que
hubiere renunciado a su derecho a comparecer fead#gse ... 0 que hubiere tenido la
intencion de sustraerse a la justicia” (apartadp B®r otro lado, la renuncia “ha de
haberse realizado de manera inequivoca y estaadadde una serie de garantias
acordes con su importancia” (apartado 86). Finaleygmara poder “concluir que un
acusado ha renunciado implicitamente, a raiz deosoportamiento, a un derecho
importante reconocido en el articulo 6 de la Cooien es necesario que aquel
razonablemente hubiera podido prever las conse@sede su actuacion” (apartado
87).

A la vista de esta doctrina jurisprudencial y dehtenido del art. 52.3 CDFUE, antes
transcrito, el Tribunal Constitucional considera diclabe preguntarse, por ejemplo, si
el Derecho de la Union concede al derecho a Iandafg, en especial, al derecho a estar
presente y a participar en la vista penal, unaepoddn mas extensa que la que se deriva
del art. 6 CEDH, limitando, por ejemplo, los sugassen los que no se requiere un
nuevo pronunciamiento. En caso de que no fueraadasi,cabria plantearse si, en un
supuesto como el del litigio principal, en el quaaurren las circunstancias previstas
en el art. 4 bis de la Decision Marco, debe comarde que el reclamado ha renunciado
tacitamente a su derecho a comparecer y defendensdps términos y con las
consecuencias a los que se acaba de aludir. Laesspque el Tribunal de Justicia
ofrece a estos interrogantes permitira delimitazogitenido protegido por los derechos
reconocidos en los arts. 47 1l y 48.2 CDFUE vy, ebo, apreciar la compatibilidad con
esos derechos del art. 4 bis de la Decision Mabo2/384/JAl.

-11 -
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La tercera cuestion prejudicial se plantea pareasb de que la segunda se responda
afirmativamente y se refiere a la interpretaciéh até 53 CDFUE, en cuya virtud
“[n]inguna de las disposiciones de la presenteaQawtira interpretarse como limitativa
o lesiva de los derechos humanos y libertades fuadtales reconocidos, en su
respectivo ambito de aplicacion, por ...las Counsitines de los Estados miembros".
Hemos llegados, pues, a la encrucijada disefiadalp@ribunal Constitucional. De
concebir la aplicabilidad del art. 4 bis de la B&m Marcosic et simpliciter se
interroga el tribunal de las leyes si cabe la plid#nl de proponer unas excepciones ad
melius en base art. 53 CDFUE. Las tres posibilidaaozadas por la corte espafiola
apuntas a tres diversas ideas del principio deguiéconstitucional:

a) Primauté critica o templada La primera version interpretativa dell’art. 53
CDFUE consiste en equiparar la norma a una clausustandar minimo de
proteccion caracteristica de los instrumentos matgonales de proteccién de
los derechos humanos, como la contenida en el@espi53 CEDH, en cuya
virtud "[n]inguna de las disposiciones del presebtavenio se interpretara
en el sentido de limitar o perjudicar aquellos deos humanos vy libertades
fundamentales que podrian ser reconocidos confartas leyes de cualquier
Alta Parte Contratante o en cualquier otro convemi@l que ésta sea parte".
La metodologia juridica promocionada tiende a umanoaizacion de
minimos, al igual que en la vertiente privatista, @etrimento de la
consecucion de un sistema mas uniforme y difustutida de la persona,
dejando un margen de maniobra apreciable a lasaGara las Cortes
Constitucionales nacionales.

En este caso el art. 53 CDFUE permitiria, en efextan Estado miembro
justificar la licitud de su ejecucion condicionadh objeto de evitar una
interpretacion limitativa o lesiva de los derechmsmanos y libertades
fundamentales reconocidos por su Constituciongsm por lo demas, ese
mayor nivel de proteccion caracteristico de unrd@teado sistema nacional
tenga necesariamente que generalizarse mediardeusgion por parte del
Tribunal de Justicia.

En efecto, yallo temporeen la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, el
Tribunal de Madrid concluyé que no existia contamin entre la
Constitucion espariola y los arts. 11-111 y II-1&htre otras razones, por la
razon que “el articulo 11-113 del Tratado establegee ninguna de las
disposiciones de la Carta ‘podra interpretarse cbhmitativa o lesiva de los
derechos humanos vy libertades fundamentales reicmso@n su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unidi)erecho internacional y
los convenios internacionales de los que son dartgnion o todos los
Estados miembros, y en particular el Convenio Eemqgpara la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundateentsi como por las
Constituciones de los Estados miembros’, con lo, cqagemas de la
fundamentacion de la Carta de derechos fundamsrealena comunidad de
valores con las constituciones de los Estados msnikclaramente se
advierte que la Carta se concibe, en todo caso,0cona garantia de
minimos, sobre los cuales puede desarrollarsenééimlo de cada derecho y
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libertad hasta alcanzar la densidad de contenigiguaada en cada caso por el
Derecho interno” (FJ 6°).

b) Supremacia sic et simpliciter “La segunda interpretacion del art. 53
CDFUE lo alejaria de la clausula del estandar nonde proteccion para
convertirlo en un precepto cuya finalidad seriaintiedr el ambito de
aplicacion respectivo de la Carta y, por lo queiadgteresa, el de las
Constituciones de los Estados miembros, reiteréefdoart. 51 CDFUE) que,
fuera del ambito de aplicacién de la primera -y, lpotanto, alli donde por
definicion no se plantea conflicto alguno entre asnistemas de proteccion-,
el Derecho de la Union Europea no impide el degpéede la proteccion
constitucional que los derechos fundamentales roanezn cada Estado
miembro (vid., la STJUE de 11 de enero de 2000il,K2e285/98, Rec. p. I-
69)". Esta lectura del precepto citado encontratiafundamento en una
apreciacion rigurosa de la razonable pretensionnifermidad del Derecho
de la Union, en una idea de primauté que, desactiv&l mecanismo de
vasos comunicantes dialdgico entre cortes, termanpor reducir en los
Estados miembros el nivel de proteccion de los abe@® fundamentales
previsto por sus normas constitucionales.

c) Primacia variable. “La tercera pasa por alguna forma de integrad@rnas
dos primeras, conforme a la cual el art. 53 CDFgEraria, bien como una
clausula de estandar minimo de proteccion -camazapto de ser desplazada
por una disposicion constitucional interna que geomas intensamente el
correspondiente derecho fundamental-, o bien camacclausula que impone
una solucién comun uniforme en todo el territoean a costa de posibilitar,
en su caso, una reduccion del nivel de proteccién lak derechos
fundamentales-, segun las caracteristicas que rpeese el contexto que
subyazca al concreto problema de proteccion deldoschos fundamentales
de que se trate”.

Tal nueva forma de conversacion judicial con ebimial de Justicia y con el propio
Derecho de la Unién Europea contribuye a relegitianaivel supranacional al Tribunal
Constitucional, ubicandolo en la misma senda lusggurrida por lapeticion de
decision prejudicial planteada por la Curte de ApelConstanta (Rumania) el 27 de
julio de 2011 - Proceso penal contra Ciprian Vasil®adu, Asunto C-396/11En este
auto del tribunal rumano, sin embargo, si bien déodo el tema de la compatibilidad
de la Decisiéon Marco 2002/584/JAl, con los prinegpfundamentales del Derecho de la
Union Europea y del Convenio Europeo para la Peadaade los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, no se perfilaidaton prejudicial en los términos
hermenéuticos detectados por el art. 53 CDEUE

124 as disposiciones del articulo 5, apartado 1,@mtvenio Europeo para la Proteccién de los Desecho
Humanos y de las Libertades Fundamentales y delkrt6, en relacién con los articulos 48 y 52 ale |
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unibapéar asi como en relacién con los articulos 5,
apartados 3y 4, y 6, apartados 2 y 3, del Convearopeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, ¢son normasedectid comunitario primario, contenidas en los
Tratados constitutivos?
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Como se apuntaba al principio, la cuestion prejatiiersa sobre el acomodamiento de
la normativa europea de 2009 en materia de la atdatetencion y entrega respecto de
principios fundamentales del orden constitucioralla Union Europea; ademas el

conflicto se desarrolla en un plano embleméticaeenterpretativo, donde resulta

ausente la pieza clave del mosaico del diadlogocimidde la referencia a la tutela

judicial efectiva, esbozada en la sentencia Kadi.

De acuerdo con aquella construccion, el cambicad#ottrina constitucional sobre las
condenas en ausencia seria, por tanto, una comsg&cuégica de la evolucién del
propio derecho de la Unién Europea, en la doblecdiéon de la modificacién de la
Decision Marco acaecida en 2009, de un lado, p@airada en vigor de la Carta de los

La actuacion de la autoridad judicial competenteEsado de ejecucion de una orden de detencion
europea, que consiste en la privacion de libertiadentrega coactiva, sin el consentimiento deslaqna
contra la que se ha dictado la orden de detenaidopea (la persona buscada para ser detenida y
entregada), ¢.constituye una injerencia, por eldéstie ejecucion de la orden, en el derecho a éatét
individual de la persona buscada para su detercanirega, reconocido por el Derecho de la Unian, e
virtud del articulo 6 TUE, en relacion con lo dispto en el articulo 5, apartado 1, del Conveniofeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y deilb@stades Fundamentales, y en virtud del articulo
6, en relacion con los articulos 48 y 52, de |a&de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Earope
y en relacidon asimismo con el articulo 5, aparta@lgs4, y el articulo 6, apartados 2 y 3, del Conwve
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humadedas Libertades Fundamentales?

La injerencia del Estado de ejecucion de una odierletencion europea en los derechos y garantias
previstos en el articulo 5, apartado 1, del Convé&niropeo para la Proteccion de los Derechos Husnano
y de las Libertades Fundamentales y en el arti@uém relacién con los articulos 48 y 52, de laa&de

los Derechos Fundamentales de la Unién Europegelacion asimismo con el articulo 5, apartados 3 y
4,y el articulo 6, apartados 2 y 3, del Convenioolgeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, ¢ debe cumpkgelgito de necesidad en una sociedad democratica y
de proporcionalidad con respecto al objetivo queessigue en concreto?

¢La autoridad judicial competente del Estado deuején de una orden de detencion europea puede
desestimar la solicitud de entrega, sin incumpéis lobligaciones establecidas en los Tratados
constitutivos y en otras normas de Derecho comumjtgporque no concurren todos los requisitos
necesarios segun el articulo 5, apartado 1, dele€@om Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y elubotb, en relacion con los articulos 48 y 52, ale |
Carta de los Derechos Fundamentales de la UniéopEar y en relacion asimismo con el articulo 5,
apartados 3y 4, y el articulo 6, apartados 2deBConvenio Europeo para la Proteccién de los @hee
Humanos y de las Libertades Fundamentales?

¢La autoridad judicial competente del Estado deuején de una orden de detencion europea puede
denegar la solicitud de entrega, sin incumplirdblgaciones establecidas en los Tratados corigttuy

en otras normas de Derecho comunitario, por fa#iatrdnsposicion o transposicion incompleta o
incorrecta (en el sentido de incumplimiento derkguisitos de reciprocidad) de la Decisién Marcb de
Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la odedetencion europea y a los procedimientos degantr
entre Estados miembros (2002/584/JADor parte del Estado emisor de la orden de detemiropea?

El articulo 5, apartado 1, del Convenio EuropeaparProteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y el articulo 6, en r@macion los articulos 48 y 52, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, ecigelasimismo con el articulo 5, apartados 3y 4, y
el articulo 6, apartados 2 y 3, del Convenio Eungpera la Proteccion de los Derechos Humanos side |
Libertades Fundamentales, al que remite el arti6uldJE, ¢se oponen a la legislaciéon nacional de un
Estado miembro de la Unién Europea -Rumania- eticpkar al titulo 11l de la Ley n® 302/2004? ¢ Estas
normas han adaptado correctamente el Derecho inteta Decisién Marco del Consejo de 13 de junio
de 2002 relativa a la orden de detencion europealgs procedimientos de entrega entre Estados
miembros (2002/584/JAl)"?
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Derechos Fundamentales de la Union Europea, de. ddia embargo, tal
bouleversemenudicial espafiol pretende ser prelusion de un canuldicial también
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, doseé deberia fijar el mecanismo de
equivalencia en los derechos fundamentales, escufmr la norma del art. 53 CDFUE.
El dialogo entre cortes se desarrollaria, puesirseg) cauce institucional de las
cuestiones prejudiciales, pero tendria como platsadialéctica la citada regla de oro
del art. 53.

El Tribunal Constitucional, ademas, ensefia el canyia precedentemente batido por la
corte comunitaria desde el arrét Nold, de la dpelspectiva del método comparativo
con las tradiciones juridicas nacionales y conuatyml referencia a la jurisprudencia
del homélogo juez europeo del Tribunal EuropeoadeDerechos Humanos. Es la via
maestra que el tribunal de Luxemburgo debe pensegtialta de una Carta Magna
europea.

En concreto, el tribunal de Madrid fundamenta urauwacion de su propia anterior
doctrina mediante el hecho de que en auto analigadealiza también una lectura mas
precisa que en resoluciones anteriores de la judspcia vertida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en interpretacion ridel6aCEDH. El Tribunal de
Estrasburgo ha establecido que las entregas ir@onddas para cumplir condenas
impuestas en ausencia no conlleva automaticamente/ulnus de los derechos
reconocidos en ese precepto en los casos en losl ggglamado haya renunciado a su
derecho a participar en la vista o se haya susteald accion de la justicia.

El mismo juez ha considerado un incumplimiento @&ldo art. 6 CEDH cuando el
acusado no ha sido citado correctamente al juitgovsta y no ha tenido conocimiento
de la sustanciacién del proceso o cuando no hdaama efectiva defensa a cargo de
un abogado o cuando no existe en el ordenamient&stado algin remedio para
garantizar un nuevo proceso O recurso que permiigar la sentencia de condena si
concurre cualquiera de las anteriores circunstanBiar tanto, el juicio en ausenpier
seno necesariamente conlleva una lesion de las gasavdsicas del CEDH 11.

No seria desencaminado afirmar que de la doctrelaTEDH se infiere que si el

acusado, aun habiendo sido correctamente citadabierido tenido conocimiento del

proceso, ha decidido voluntariamente no compargcademas ha contado con una
adecuada defensa letrada (supuesto analogo atemassito en la STC 199/2000) no se
infringe el articulo 6.3,d) del CEDH, ni a luz dejurisprudencia del TEDH se puede
condicionar la entrega a la circunstancia de qu&sthdo de emision de la orden
garantice la revision de la sentencia de condeogdi en ausencia de la persona
reclamada. Aun mas honda resulta la consideracgque las cuerdas del derecho
constitucional nacional y del derecho de la Uniamopea se van progresivamente
entrelazando. Las afirmaciones formuladas poilainal espafol se dirigen claramente
a la corte comunitaria claramente en un plano wgmmente constitucional,

abandonando aquellas preclusiones iniciales mediastcuales en la STC 28/1991, de
14.2.1991 (RTC 1991\28yIP: Jesus Leguina Villa “Nada hemos dicho ni nada es
menester declarar en este proceso constitucioratade la acomodacion o no del art.
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211.2 d) LOREG a lo dispuesto en el art. 5 del Atactoral Europea, pues el
problema de esa acomodacién no es un problemaitooisial”. Laratio decidendide
esta ultima conclusion ahonda sus raices en unadoiegia monoldgica excluyente,
intrinseca en una vision cerrada del Estado y @éeéého Internacional. En el auto en
analisis - lo repetimosad abundantiam— significativamente no se plantea una
tradicional cuestion prejudicial en la que se llaalatribunal de Luxemburgo a
pronunciarse acerca de la interpretacion o apticade una norma de Derecho interno
supuestamente contraria al Derecho de la Union fearo Hasta ahora en estos
supuestos el Tribunal Constitucional habia conagiterque “el problema de esa
acomodacién no es un problema constitucional”.e®iargo, la cuestion suscitada en
el caso del ATC 86/2011tiene implicaciones de rd¢za constitucional nacional,
puesto que la de su respuesta en sede comunitariensdelard la doctrina de las
vulneraciones indirectas, delimitando el alcandedéeecho reconocido en el art. 24.2
CE.

En este entrelazamiento textil y constitucionahaele recordar la interpretacion del art.
53 CDFUE que avanzo6 el Tribunal Constitucional andéclaracion TC 1/2004, de
13.12.2004 (RTC 2004\256/P: Vicente Conde Martin de Hijasconforme a la cual
este precepto representaria una clausula de estaimmo de proteccion. A tenor de la
solucion primera y tercera perfilada por el tridumeadrilefio en el auto 86/2011, la
armonizacion sobre derechos fundamentales senianmien acorde asimismo con la
idea neurdlgica formulada en la misma declaracndareo a la concepcion de primacia
del derecho de la Union Europea.

El entrelazamiento de las dos cuerdas - naciosajpyacional — no implica ningun tipo
de confusién ambito, como aclara a todas lucesefrdencia del pleno ddlribunal
Constitucional, Sentencia nim. 136/2011 de 13 seaptibre.

“La contradiccion entre una norma estatal y unanaoeuropea es una tarea que este
Tribunal ha excluido, en principio, de los procesosstitucionales [ SSTC 64/1991, de
22 de marzo ( RTC 1991, 64) , F. 4.a); y 329/2@@515 de diciembre ( RTC 2005,
329) , F. 6], habida cuenta que ni el derecho cwiaiio originario ni el derivado
«poseen rango constitucional y, por tanto, no doiysi canon de la constitucionalidad
de las normas con rango de ley» ( SSTC 292/200@0dde noviembre [ RTC 2000,
292] , F. 3; y en el mismo sentido, entre otrasimas, STC 372/1993, de 13 de
diciembre [ RTC 1993, 372] , F. 7). Lo anterior mopide, sin embargo, que las
disposiciones tanto de los tratados y acuerdognextenales, como del derecho
comunitario derivado, a tenor del art. 10.2 CE,J&medida que «pueden desplegar
ciertos efectos en relacion con los derechos fuedgates» ( STC 254/1993, de 20 de
julio [ RTC 1993, 254] , F. 6), puedan constitsialiosos criterios hermenéuticos del
sentido y alcance de los derechos vy libertadeslaj@onstitucion reconoce» ( SSTC
292/2000, de 30 de noviembre [ RTC 2000, 292] 3; k. 248/2005, de 10 de octubre [
RTC 2005, 248] , F. 2; Declaracion 1/2004, de &3ditiembre, F. 6; y en sentido
similar, STC 254/1993, de 20 de julio [ RTC 19984p , F. 6), convirtiendose asi en
«una fuente interpretativa que contribuye a la migientificacion del contenido de los
derechos cuya tutela se pide a este Tribunal Goaistnal» [ SSTC 64/1991, de 22 de
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marzo ( RTC 1991, 64) , F. 4 a); y 236/2007, ake hoviembre ( RTC 2007, 236) , F.
5], quien precisara su concreto contenido, enton@partir de la concurrencia, en su
definicion, de normas internacionales y normasiaatnente internas» (Declaracion
1/2004, de 13 de diciembre, F. 6)”.

Sin embargo, el planteamiento de la cuestion pi@pldabre horizontes juridico-
institucionales, que la corte comunitaria no debdegsechar. Tal didlogo toma forma
bien en el ambito del principio de primacia templadomo de su estructuracion
mediante el empleo de la norma-cremallera sistéméaart. 53, coman fine la
posible coparticipacion del Tribunal Constitucioeal la tarea de interpretacion de los
derechos fundamentales en la Unién Europea y, gnip,t también en Espaiiala
direccién emprendida por el auto 86/2011 es clanéeneuropea, al contrario de las
justas observaciones dirigidas a la sentencia2099/ “en lugar de contribuir a
avanzar en la integracion armonica de ordenamiemtioavés del planteamiento de la
cuestion prejudicial, opté por remitir el potenatainflicto a los tribunales ordinarios,
evidenciando su autismo hacia el Derecho eurdfieo”

La compleja trama argumental seguida por el autd dieunal Constitucional no esta
aislada en el panorama judicial espafol. Es yaraahdad que se reflejmutatis
mutandisen otras sentencias, como la decisiéon emitida pdribunal Superior de
Justicia de Madrid del 17 de diciembre de 2010, Pente: MERCEDES
MORADAS BLANCO, en relacion conel recurso contencioso administrativo
interpuesto contra resoluciones que desestimamd&macion de reconocimiento y
abono de trienios por los servicios prestados kadachde personal temporal.

Sin adentrarnos en los meandros técnicos de ldai@uete derecho laboral, conviene
reclamar la atencién sobre la Clausula 4, puntaldl Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE, y el CEEP sobre el Trabajo de Duracion aeteada, celebrado el 18 de marzo
de 1.999, que figura como anexo de la Directiva91B®/ CE del Consejo, de 28 de
junio.

Por su parte, el art. 2 de la Directiva 1999/70,/€§ablece respecto a la puesta en
vigor de las disposiciones legales, reglamentariadministrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la misma por pdeados Estados Miembros, como
fecha limite el 10 de julio de 2001 o se asegura&mue, como maximo en dicha
fecha, los interlocutores sociales hayan estaldedas disposiciones necesarias
mediante acuerdo, adoptando los Estados miembdas fas disposiciones necesarias
para poder garantizar en todo momento los resudt@alos por la presente Directiva.
Es evidente que en la fecha limite el Estado Edpadidiabia procedido a asumir el
derecho comunitario de la directiva, por lo quese la clausula 4, apartado 1 , del

13 R. Alonso Garcia, “Constitucién espafiola y Counstitn europea: guién para una colisién virtual y
otros matices sobre el principio de primacR&yista Espafiola de Derecho Constitucio2&i05nam. 73,
pp. 339-364

4 Aida Torres PérezConflicts of Rights. A Theory of Supranational Afigation, Oxford University
Press, Oxford, 2009; IDEEuroorden y conflictos constitucionales: A proposie la STC 199/2009, de
28.9.2009, cit., pp. 441-471.
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Acuerdo marco, desde el punto de vista de su cumaterincondicional y lo
suficientemente precisa para poder ser invocadarmpgarticular, podia serlo en base al
denominado efecto directo vertical, tal y como ispahe en la Sentencia del Pleno del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Eeaoge 15 de abril de 2008.

Por otro lado, el mismo Tribunal de 13 de septiemd® 2007 afirma que la Directiva

anicamente permite justificar un trato diferentéos trabajadores con un contrato de
duracion determinada cuando existen razones oagethn el apartado 59 la sentencia
concluye que en la clausula 4, punto 1 , del Acuerdirco debe interpretarse en el
sentido de que se opone al establecimiento de iteraritia de trato entre trabajadores
con un contrato de duracion determinado y trabagsdfijos que esté justificada por la

mera circunstancia de que esté prevista por upasison legal o reglamentaria de un
Estado miembro o por un convenio colectivo celebraatre la representacion sindical

del personal y el empleador.

Una vez llamada a colacion la relevante jurispradercomunitaria, el tribunal
madrilefio pasa a transfundir tal normas pretosarala sistema espafiol, afirmando
prejudicialmente que “la cuestion debe resolverssdd el prisma de la primacia del
derecho comunitario, lo que significa a tenor dejuasprudencia constitucional,
1/2004, de 13 de diciembre”.

Una vez sentada la primacia del derecho comunitaiiwe el interno en el &mbito de
las competencias derivadas de la Constitucion,olée cde Madrid afirma que “la

Directiva Comunitaria 1999/70 /CE, al no haber didgmspuesta en el plazo marcado,
despliega la eficacia directa vertical (reconogigesprudencialmente), por tanto, existe
una obligacion del Juez nacional de aplicar lapadigiones de una directiva cuyo
contenido sea preciso e incondicional”. De unadwisabsolutista del principio de

primacia se pasa a una version hermenéutica medmmealizacion de una exégesis
normativa que sea conforme a las normas comurstas la doctrina de la

interpretacion conforme. Cuando dicha interpretactonforme no pueda llevarse a
cabo, el érgano jurisdiccional nacional debe apligategramente el Derecho

comunitario y proteger los derechos que éste ceneedbs particulares, asi como
abstenerse de aplicar, en su caso, cualquier digjosen la medida en que tal

aplicacion conduzca, en las circunstancias dejiditia un resultado contrario al

Derecho comunitario.

“Pues bien, en este estadio de la argumentacifenues partir de la aplicabilidad de la
Directiva de referencia al personal estatutarioaBgp) como expresamente ha
reconocido el Tribunal de Justicia de las ComuredaBuropeas, en su sentencia
2007/229, de 13 de septiembre. Dicho pronunciamiahbrda el significado y alcance
de la clausula cuarta mencionada, al resolverctrestiones prejudiciales planteadas por
el Juzgado de lo Social nim. 1 de San Sebastiaal srarco de un litigio entre una
trabajadora de Osakidetza-Servicio Vasco de Saledsqglicitaba el pago de los trienios
vencidos durante el afio anterior a su nombramiesrw personal fijo de plantillay en
el que tuvo la condicion de personal estatutarmapteal”. En dicha sentencia el
Tribunal declaré que "1° El concepto de «condicsode trabajo» a que se refiere la

-18 -



Aplicacién judicial del Derecho Comunitario en Efjgay en otros paises de la UE
(Diciembre 2010 — diciembre 2011)

clausula 4, punto 1, del Acuerdo marco sobre dlajoade duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999 , que figura cameso de la Directiva 1999/70 /CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999 , relativa@lekdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracion determinaelae dnterpretarse en el sentido de
que puede servir de fundamento a una pretensioéno clamcontrovertida en el
procedimiento principal, dirigida a que se asignenatrabajador con un contrato de
duracién determinada una prima de antigiedad radarpor el Derecho nacional
Gnicamente a los trabajadores fijos. 2° La claudufaunto 1 , del Acuerdo marco debe
interpretarse en el sentido de que se opone dllesimiento de una diferencia de trato
entre trabajadores con un contrato de duracionrdatada y trabajadores fijos que esté
justificada por la mera circunstancia de que est&igta por una disposicion legal o
reglamentaria de un Estado miembro o por un conveaolectivo celebrado entre la
representacion sindical del personal y el empléador

A su vez, se reclama también la aplicacion deddrasion de la TICE (Gran Sala) de
15 abril 2008 donde se contestd a una cuestiomudgosl planteada por la Labour
Court (Irlanda), relativa a si la clausula cuadpartado 1 del acuerdo marco aplicado
por la directiva 1999/70 /CE del Consejo es incoiodial y suficientemente precisa, de
modo que puede ser invocada por los particulares sus tribunales nacionales. El
TJCE resolvié la cuestion declarando que "la cliuseferida "es incondicional y lo
suficientemente precisa para que un particular guedocarla ante un tribunal
nacional." En igual sentido el tribunal afadié dige clausula 4 del acuerdo marco
sobre el trabajo de duracién determinada debepiatierse en el sentido de que las
condiciones de trabajo a las que se refiere digs@osicion incluyen las condiciones
relativas a la retribucién" y ello con fundamentoet punto 130 de la sentencia en el
gue se explicita que "al determinar tanto los eldo® constitutivos de la retribucion
como el nivel de estos elementos, las autoridadei®males competentes deben aplicar
a los trabajadores con contratos de duracion detada el principio de no
discriminacion como esta recogido en la clausudal4Acuerdo marco".

Tomando como punto de partida el efecto directdiozrde la clausula cuarta de la
Directiva 1999/70 /CE, el paso siguiente seguido lpocorte madrilefia consiste en

analizar la existencia de una justificacién deratotdiferente por razones objetivas que
excepcione el mandato contenido en la misma. Aresfeecto, ha de significarse que si
bien existe una distincion normativa consagradastitoicionalmente entre el personal
fijo y el personal temporal (por ejemplo, ATC dede abril de 2008 y de 3 de julio de
2008), sin embargo, tal distincion es puramentenativa y fundada en el régimen

estatutario de la funcion publica que aparece comcistema configurado legal y

reglamentariamente.

La conclusién de ese complejo silogismo pretoriamoardinado en normativa y
jurisprudencia de la Union Europea, es sencillandfnente, al amparo de la doctrina
sentada por el TICE, antes reflejada, la clausytadto 1 , del Acuerdo marco impide
el establecimiento de una diferencia de trato etrabajadores con un contrato de
duracién determinada y trabajadores fijos que jestéicada por la mera circunstancia
de estar prevista por una disposicion legal o megidaria, ya que una solucion
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contraria implicaria dejar virtualmente sin vigenda normativa comunitaria de

igualdad en el ambito de la Administracion publidado que constituyen normas de
Derecho social comunitario de las que debe disfrittdo trabajador sea del sector
publico o privado, al ser disposiciones protectamdgsimas, lo cual ha llevado al

Tribunal Supremo (Sala de lo Social) ha reconogeaicabilidad, incluso como mero

criterio interpretativo, cuando por razones crogmas no era aun aplicable al caso
litigioso”.

Este compleja trama argumentativa, como se dedéi@ermente, no esta aislada y se
extiende ya a modo de mancha de aceite. El dijladjoial, con toda su contrastada

dialéctica también opositiva, es una realidaddjoa, que se va extiendo en general y
en particular en algunos campos, como es el detabbeaf”.

En esta optica, se coloca la decisién Tebunal Superior de Andalucia, seccion
segunda, de 9 de junio de 2011, ponente: LUIS GONRGA ARENAS IBANEZ

Sin repetir pedisecuamente los pasajes argumerdateganterioridad referidos, ha de
destacarse que la corte andaluza afiade a fortiarireciente sentencia Tribunal de
Justicia Europeo (Sala Segunda) de 22 de diciedr2010, recaida en los asuntos
acumulados C-444/09 y C-456/09, que tienen portolgendas peticiones de decision
prejudicial planteadas, por el Juzgado de lo Candsp-Administrativo n°® 3 de A
Corufia y el Juzgado de lo Contencioso-Administoativ 3 de Pontevedra. Estas
peticiones de decision prejudicial versan sobrénterpretacion de la clausula 4 del
Acuerdo marco sobre el trabajo con contrato deaditimadeterminada, celebrado el 18
de marzo de 1999 (en lo sucesivo, "Acuerdo maraply figura en el anexo de la
Directiva 1999/70 / CE del Consejo, de 28 de judedl 999 , relativa al Acuerdo marco
de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajoutacion determinada (DO L 175, p.
43).

Aplicando esta jurisprudencia al caso de auto®geelgye la procedencia de estimar el
recurso interpuesto con fundamento en lo dispuestta Directiva 1999/70 /CE del
Consejo, pues a tenor de la misma el personaldoadp interino de la Administracion
del Estado esté incluido en el ambito de aplicapgnsonal de la mencionada Directiva
1999/70 /CE del Consejo; y el complemento salgr@l trienios esta incluido en la
clausula 4, apartado 1 , del Acuerdo marco sobteabhjo de duracién determinada,
que figura en el anexo de la referida Directiva 2499. Esa afirmacion no se
contrastada por ninguna justificacion objetiva detnato diferente en el pago de esos
trienios con fundamento Unico en la naturaleza taipe la relacion de servicio de
determinados empleados publicos; ni se opone anteriar el hecho de que la
normativa nacional no contenga ninguna referencil @irectiva 1999/70, o la
circunstancia de que aquélla normativa nacionalugacla aplicacion retroactiva del
pago de trienios a los funcionarios interinos, pfae®ferida clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco es incondicional y suficientementecisa para poder ser invocada

15 Cfr. A. LAZARI, La aplicacion judicial del derecho comunitario Espafia: el didlogo entre jueces
tejedoresen AA.VV., Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europeas fuentes y principios del
derecho de la Union Europe@pmo 1V, Aranzadi / Thomson Reuters, 2011, 432 ss.
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frente al Estado por funcionarios interinos antetrivunal nacional -sin perjuicio del
respeto de las disposiciones pertinentes del Deregacional en materia de
prescripcion, y esta dotada de efecto directo,igentlo efectos retroactivos al pago de
trienios, desde la fecha de expiracion del plazoaitido a los Estados miembros para
la transposicion de esta Directiva al Derecho inter

Siempre en ambito iuslaboral se ubica la sentesaid ribunal Superior de Justicia de
Galicia, de 14 de septiembre de 20R&nente: FERNANDO SEOANE PESQUEIRA,
donde se reproducen las idénticatsones decidendanteriores.

“Unicamente en este supuesto, y en la medida etadag nacional de adaptacion
del Derecho interno hubiera excluido la atribucim efecto retroactivo a sus
disposiciones, el Tribunal de Justicia indico, caaalesprende del apartado 93 de
la presente sentencia, que el Derecho de la Ueidrparticular la exigencia de
interpretacion conforme, no podia, so pena de ablaj tribunal remitente a
realizar una aplicaciérmontra legemdel Derecho nacional, interpretarse en el
sentido de que obliga a dicho 6rgano jurisdicci@abnferir a la norma nacional
de adaptacion del Derecho interno un alcance queetsetrae a la fecha de
expiracién del plazo de adaptacion del Derechornotea dicha Directiva" y
concluye en el apartado 96 que: "Sin embargo, aoatmente al asunto que dio
lugar a la sentencia Impact, antes citada, se eledprde la informacion aportada
por el tribunal remitente que en el litigio pringimo se plantea ninguna dificultad
respecto a su propia competencia para conocer slepiatensiones de la
demandante en el litigio principal relativas al @alg trienios, en la medida en que
el recurso de la demandante esta directamente dasaths disposiciones de la
Directiva 1999/70 ".

En consecuencia, se termina por aplicar directaamkanDirectiva 1999/70 /CE, en la
interpretacion que le ha dado la jurisprudenciawataria, también en lo que se refiere
a los efectos retroactivos de los trienios de loxibnarios interinos. En este punto
conviene incidir en el criterio del Tribunal de ticia comunitario, teniendo en cuenta
gue su jurisprudencia es fuente de Derecho intbajo los principios de primacia de
Derecho comunitario y que comporta incluso baja@asecondiciones la inaplicacion de
leyes internas en contrario. Y junto al mismo, mgpio de interpretacion conforme
con el derecho comunitario que deposita en el @gansdiccional la obligacion de
"hacer todo lo posible, a la luz de la letra y defihalidad de la directiva, para, al
efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resaltadjue se refiere la Directiva". En
definitiva, la formula de estilo que emplean mucbades nacionales radica en que “el
Derecho interno no claudica ante el Derecho corataisino que se integra y orienta
bajo sus determinaciones, evitando interpretacignedo vacien de efecto util”.

[l. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR VIOLACION DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Tratamiento aparte merece el principio de la resabitidad del Estado por violacion

del derecho de la Unién Europea. Santencia delTribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién6?, de 17 diciembre 2010luego confirmada
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consentencia del Tribunal Supremo, de 24 de enero d@21, Ponente: OCTAVIO
JUAN HERRERO PINA en tema de responsabilidad del Estado derivadactie
legislativo, a saber de la Ley 37/1992, del Impuesbtbre el Valor afadido. Tal
legislacién nacional entraria en colision con lglaede la prorrata del IVA, impuesta
por la Sexta Directiva del Consejo. Se trata deelstencia de actuacion de la decision
del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 26 de enero d2010, C-10/08, Transportes
Urbanos y Servicios Generales, S.A.L., y Administidon del Estado La Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremoimeat parcialmente el recurso
contencioso administrativo interpuesto por Autapi§tentral Gallega Concesionaria
Espafola, S.A., contra el Acuerdo del Consejo deisttos, de fecha 1 de junio de
2007, por el que se desestimaba la solicitud denimizacion por responsabilidad
patrimonial del Estado legislador formulada pordeurrente, en fecha 6 de octubre de
2006, como consecuencia de la limitacion del derecka deduccion del IVA soportado
correspondiente a las subvenciones percibidas. riludal Supremo declara la
responsabilidad patrimonial del Estado, recono@egldderecho de Autopista Central
Gallega Concesionaria Espafiola, S.A. a ser indexdaizn la cantidad de un millon
cuatrocientos catorce mil setecientos nueve ewnchenta y siete céntimos de euro.
La cuestidon objeto de la dialéctica judicial enstifm ha sido posteriormente abordada
por la sentencia delribunal de Justicia (Sala Octava), de 9 de junio @ 2011,
C-285/10, Campsa Estaciones de Servicio, S.A., y Adhisitracion del Estadq que
condena la legislacion espafiola por vulnerar edaer de la Unidon Europea.

Las dos sentencia del Tribunal Supremo tienen pt® el Acuerdo del Consejo de
Ministros, de fecha 1 de junio de 2007, por el @geedesestima la solicitud de
indemnizacion por responsabilidad patrimonial dstaHo legislador formulada por

"Autopista Central Gallega Concesionaria Espaii8ld." en fecha 6 de octubre de
2006, como consecuencia de la limitacion del derecka deduccion del IVA soportado
correspondiente a las subvenciones percibidas ejemicio 2004, y con fundamento
en el incumplimiento por parte del Estado Espaidid obligaciones que le incumben
en esta materia en virtud del Derecho Comunitayiery particular, de los arts. 17,
apartados 2 y 5, y 19 de la Directiva 77/388/CEEQ#msejo, de 17 de mayo de 1977
(Sexta Directiva en materia de IVA). Las deduccsooenstituyen un elemento esencial
en la mecanica del Impuesto sobre el Valor Afadideienen obligadas por la

neutralidad de este impuesto para los empresaposfgsionales que intervienen en las
distintas fases de los procesos productivos, pémdibseles deducir las cuotas
soportadas en la adquisicion o importacion de Biepeservicios. En el Derecho

Comunitario esta materia viene regulada en la SButctiva del Consejo de 17 de

mayo de 1977 , Directiva 77/388/CEE, que tiene @ueto la armonizacién de las

legislaciones de los Estados miembros relativassanpuestos sobre el volumen de
negocios, dedicando su Titulo Xl, arts. 17 a 2tasaleducciones.

La Ley 37/1992, de 28 de diciembre ( RCL 1992, 2y8RCL 1993, 401) , del
Impuesto sobre el Valor Afadido, regula en suswds 92 a 114 el régimen de
deducciones de este impuesto, expresando en@llarfi02.1 que la regla de prorrata
sera de aplicacion cuando el sujeto pasivo, eferdieio de su actividad empresarial o
profesional, efectie conjuntamente entregas deebienprestaciones de servicios que
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originen el derecho a la deduccion y otras opengsiale analoga naturaleza que no
habiliten para el ejercicio del citado derecharfgo en el articulo 104 el sistema de
determinacion del porcentaje de deduccion en lespscae aplicacion de la regla de
prorrata.

La colision entre la normativa europea y la leyafiga se hace patente cuando, una vez
conocida la sentencia del Tribunal de JusticiaadeGomunidades Europeas de 6 de
octubre de 2005, C-204/03, la parte hoy recurréartauld, al amparo de los articulos
139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de ndwem, reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado legisladdgs efectos de resarcir los perjuicios
econdémicos que entendia le habian sido ocasionado® consecuencia de la
limitaciébn que sufri6 de su derecho a la deducai@h IVA soportado, al haber
incumplido el Estado Espafiol las obligaciones gue@dumbian en virtud del Derecho
Comunitario y, en particular, de los articulos d@gartados 2 y 5, y 19 de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977a3@rectiva en materia de IVA.

El Consejo de Ministros mantiene que la legislaci@anional no es la unica llamada a
resolver la reclamacion, pues ésta se funda eulfeeracion del Derecho comunitario y
este ordenamiento puede prever mecanismos compgasabrdenados con arreglo a
principios diferentes a los previstos en nuestdewamiento juridico interno, y en este
sentido el Acuerdo recuerda la doctrina establepmtael Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas sobre el principio de respdisal de los Estados miembros
por incumplimiento del Derecho Comunitario, resgnisdad que se extiende también
a los casos en que el incumplimiento le es atritb@idlegislador nacional. También
opone el Acuerdo impugnado a la existencia de resgimlidad la no concurrencia de
relacion de causalidad directa entre la infracalénla obligacion que se imputa al
Estado y el dafio producido. Esta ausencia de éelaciusal se fundamenta en el hecho
de que la reclamante no mostré oposicion algurs angresos realizados en plazo en
aplicacion de los preceptos de la Ley del IVA aitmdcon lo que tales ingresos ya
tienen en la via administrativa (y, por consigweetambién en la judicial) el caracter de
firmes y, por tanto, se trata de "situaciones clishstas”, segun las sentencias del
Tribunal Constitucional de 20 de febrero de 19831yde diciembre de 1995, a efectos
de considerarlas "no susceptibles de ser revisadas"este punto el Consejo de
Ministros trae a colacion lo que considera unaasitin equiparable, sino idéntica,
como es la declaracién de inconstitucionalidad de ley, que encuentra segun su
criterio como muro de contencion a los efectosed&blecimiento de la responsabilidad
patrimonial el principio de la intangibilidad deslaituaciones firmes, ex art. 40.1 de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Trib@wmistitucional. En las sentencias de
la misma Sala de 29 de enero de y 24 de mayo d& #808de encuentra su mas firme
bastion para entender roto el nexo causal entdaf@ patrimonial invocado y el acto
del legislador. Tras una prolija citacion de dewmiss del Tribunal de Justicia, el
Tribunal Supremo ha venido aplicando la doctrinreda responsabilidad del Estado
legislador cuando se le han planteado demandagsp®mnsabilidad patrimonial por
vulneraciones del Derecho Comunitario, como se pemaanifiesto en la STS de 12 de
junio de 2003. Sin embargo, en relacion con serasrdel Tribunal de Justicia que se
refieren a normas de contenido tributario inconfybasi con el Derecho Comunitario, la
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Alta Corte “hamoduladoy precisado la anterior doctrina en relacion @edtablecida
para el ejercicio de acciones de responsabilidadmzmial del Estado legislador por
vulneracion de la Constitucion Espafola” [énfagiadada]. Esta operacion llevada a
cabo por el Tribunal Supremo concretiza la labor cdajugacion del paradigma
comunitario en las declinaciones nacionales; ajercjue, de todas formas, ha de
desarrollarse cumpliendo con las coordenadas deatgnocia y efectividad, trazadas
por la propia corte de Luxemburgo.

El correctivo adoptado por este ultimo juez comkncionada sentencia de 26 de enero
de 2010 C-118/08, responde a la cuestion planteada porilelifal Supremo espafiol
en el sentido de que "el Derecho de la Unién sea®pda aplicacion de una regla de un
Estado miembro en virtud de la cual una reclamagéresponsabilidad patrimonial del
Estado basada en una infraccion de dicho Derechoupa ley nacional declarada
mediante sentencia del Tribunal de Justicia dictadearreglo al articulo 226 TCiblo
puede estimarse si el demandante ha agotado pevianodas las vias de recurso
internas dirigidas a impugnar la validez del actmmistrativo lesivo dictado sobre la
base de dicha ley, mientras que tal regla no eaptleacion a una reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado fundamentamha la infraccion de la
Constitucion por la misma ley declarada por el dogarisdiccional competente.”

Prosigue el tribunal espafiol: “Asi las cosas, hedesletenernos en el examen de la
vinculacion de esta sentencia del Tribunal de dastdictada en respuesta a nuestro
reenvio prejudicial, y en qué medida nos oblig&dificar nuestra jurisprudencia tal
como se manifestd en las citadas sentencias de 2dato de 2004 y 24 de mayo de
2005 puesgcomo es sabido no existe propiamente entre el Tribal de Justicia y los
tribunales nacionales una relacion de subordinaciénnstitucional ni jerarquica
sino de cooperacion y colaboracidfénfasis afiadida]. Es la esencia del dialogo
judicial. De aqui el motivo del cambio judicial tdo por las aulas de Luxemburgo y
asumido por el Tribunal Supremo de esta forma: fespuesta prejudicial de la
Sentencia de 26 de enero de 2010 del TICE no aftetz la doctrina de este Tribunal
Supremo, resumida en el fundamento sexto, sobreedponsabilidad del Estado
legislador en los casos de vulneracion de la Coegiin debe aplicarse, por el principio
de equivalencia, a los casos de responsabilidaBsiatio legislador por vulneracion del
Derecho Comunitario. Ello obliga, por el principi® vinculacion a que antes nos
hemos referido, a rectificar la doctrina sentadéasrsentencias de 29 de enero de 2004
y 24 de mayo de 2005 , que entendieron que la rpugmacion, administrativa y
judicial, del acto aplicativo de la norma contraslaDerecho Comunitario rompia el
nexo causal exigido por la propia jurisprudenciengnitaria para la declaracién de la
responsabilidad patrimonial, ruptura que, comoeyaxgreso, no se admite en los casos
de actos de aplicacion de leyes inconstitucionalasps en los que no es preciso el
agotamiento de los recursos administrativos Y glicggonales para el ejercicio de la
accion de responsabilidad”. Pasando a analizar rkxguisitos béasicos de la
responsabilidad del Estado, la Alta Corte sostoune “la valoracion del alcance de la
infraccion, atendiendo a la definicion de la sitGagoor las normas comunitarias y la
justificacion por el Estado de la opcion legislatiadoptada conducen a estimar
concurrente el requisito de vulneracion suficierdete caracterizada, pues los
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pronunciamientos del Tribunal dejan pocas opciopas justificar la postura del
Estado, al sefialar que en este caso no existidithoebre en cuanto al alcance de las
disposiciones comunitarias en cuestion, afirmaqgude por lo demas resulta del examen
de las mismas que se efectla en la sentencia panede manifiesto que la regla de
prorrata de la deduccion establecida en el ardel® Directiva viene referida al art.
17.5 de la misma, es decir, a los sujetos pasii®sy es a ellos a los que va referida
la facultad de los Estados miembros para introdewiel denominador la cuantia de
subvenciones no enunciadas en el art. 11.1 .apafyen de apreciacién del Estado al
efecto es muy reducido y no se justifica por eeorla interpretacion del precepto,
acudiendo a la finalidad de la Sexta Directivae ga permite alterar sus previsiones en
perjuicio de los contribuyentes. Menos justificacidene la introduccion de la regla
especial del art. 104 de la Ley 37/1992 , que ¢htce un criterio de deduccion, también
en perjuicio del contribuyente, sin apoyo algundaenormativa comunitaria, que se ve
alterada limitando el derecho a deduccion estatidecial planteamiento del Estado,
cuya voluntariedad e intencionalidad se refleja@s propias alegaciones que tratan de
justificar la opcién adoptada, no puede atribuisar, lo tanto, a una incertidumbre
objetiva e importante de la normativa comunitat@no se sefiala en la sentencia, ni
aparece provocada por la actitud de alguna Ingiitucomunitaria que haya podido
contribuir a ello. [..] No existia, por tanto, ninta incertidumbre objetiva e importante
en cuanto al alcance de las disposiciones comiastan cuestion. Todo lo cual lleva a
concluir que estamos ante una violacion suficieetégm caracterizada al haberse
vulnerado por el Estado, en el ejercicio de sulfaduinormativa, de manera manifiesta
y grave, los limites impuestos al ejercicio defagsltades.

El criterio discriminante del nexo de causalidaimmea en otra sentencia que se ocupa
de dilucidar la responsabilidad del Estado poradidn del derecho de la Union
Europea. En la sentencia d@&ribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 42, de 13 octubre 20l1lse desestima la peticion de
indemnizacién por los perjuicios ocasionados comasecuencia de disminucion de
pension complementaria. En esta decision se ngegaistencia de la vinculacion entre
la infraccion de la normativa comunitaria derivaeaa no transposicion de la Directiva
y el perjuicio sufrido por los recurrentes, quedatencia recurrida atribuia al convenio
de conciliacién que posee la misma eficacia quauté@ntico convenio colectivo, y no a
la infraccion, siquiera sea por omision, resultagée esa transposicion tardia de la
Directiva comunitaria. La relacion etiologica vierze ser desplazada hacia otra
normativa de la siguiente forma: “Y adviértase qe@, todo caso, esa directa
vinculacién entre el citado convenio y el dafioigofial particular, se intenté remediar
por los pensionistas afectados que, como resultaladesentencia que antes
mencionabamos del Tribunal Constitucional, eligienna via procesal inadecuada para
impugnar el citado convenio, para lo que carec@leditimacion, en lugar de intentar,
como en la sentencia del Tribunal Constitucional2dde abril de 2001 se declara,
reaccionar frente a concretas actuaciones de laesmpara que se declarare que tales
cladusulas le son inaplicables, lo que hubiera swlpermitido que el o6rgano
jurisdiccional entrara a valorar la posible nulidkdéstas.
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En definitiva, de ello se deduce la inexistenciaasponsabilidad de la Administracion
por faltar el requisito esencial en relacibn conneko causal entre la inactividad
derivada de la falta de transposicion de la divacii ordenamiento juridico espafiol y el
perjuicio ocasionado a los recurrentes, el cualeseva, no de dicha infraccion de falta
de transposicion, sino directamente de la apliced@ un acuerdo conciliatorio
aprobado por la Sala de los Social de la AudieNaeonal con el alcance previsto en
el articulo 153.2 de la entonces vigente Ley dec&timiento Laboral, que fue
publicado en el Boletin Oficial del Estado el 24ndayo de 1995 , y a consecuencia de
cuya directa aplicacion vieron disminuido el importde sus pensiones los
recurrentes™®.

La aplicacion del super-principio de igualdad reswuBlido también hacia los acuerdos
laborales colectivos, como testimonia la jurispnaie de la corte comunitaria sentencia
de 22 de noviembre de 2005, Mangold,1€4/04, Rec. p.-B981, confirmada en las

posteriores Viking (Gran Sala), 11.1.2007, C-438/0&val (Gran Sala). 18.12.2007,

C-341/05, Ruffert (Sala Segunda), 3.4.2008, C-Bl6Mentencia Gran Ducado de
Luxemburgo. 19.6.2008, C-319/06; y en las actuasamacionales como recuerda el
arrét de Cour de cassation, Chambre sociale 4 2@1/b:

“aux motifs propres que selon la stipulation crigupar les salariés, les femmes
de moins de vingt et un ans au 30 avril de 'anm@&eédente bénéficient de deux
jours de congé supplémentaire par enfant a chdtgefant devant avoir moins de
quinze ans au 30 avril de I'année en cours et \@wrdoyer ; que d'abord l'article
119 du Traité de Rome, devenu larticle 141 du téradles Communautés
européennes, interdit toute discrimination en nratide rémunération entre
travailleurs masculins et travailleurs féminins y'egn application du principe de
primauté du droit communautaire , tant l'article 8& la convention collective des
industries métallurgiques de l'arrondissement dsAkepris par l'article IV-11 de la
convention collective Gard et Lozére que l'artitle223-5, devenu L. 3141-9 du
code du travail, ne peuvent faire obstacle a I'aggtion du principe d'égalité de
traitement entre les travailleurs masculins et f@ns résultant de l'article 141
précité et mis en oeuvre par la directive 76/ 20EE du 9 février 1976 en raison
de la primauté du droit communautaire , sans qdit nécessaire de prononcer la
nullité des textes conventionriels

La red de contencion de los efectos del sistemasf®nsabilidad comunitario, que en
el ordenamiento espafol se ubica principalmeni eexo de causalidad, encuentra en
otros modelos nacionales diferentes formas. Pommge en Italia, laCorte di
Cassazione civile sez. trib., 17 junio 2011, n. 32 desestima la peticion de
indemnizacién de los dafios ocasionados por incohilddad de la legislacion nacional
la normativa comunitaria, caso analogo al antésdai espafol, s0lo que en este
supuesto la red de contencion reside en que lasasocomunitaria seria directamente
aplicables, anulando la posibilidad de pedir efegpondiente remedio compensatorio.

6 Al margen de la argumentaciones esta vez bastamésguas, queda bastante opaca la afirmacion
segln la cual “resulta, pues, indiscutible que Ermsigema de fuentes del derecho comunitario el
contenido de un Reglamento prevalece sobre unatiise asi como que respecto a aquel los Estados
deben limitarse a aplicarlo sin proceder a repriviuen normativa interna”.
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Sostiene la corte italiana: Ia" restituzione dell'imposta indebitamente versatan
potrebbe neppure avere luogo - come ha erroneaméstauto, nella specie, la Corte
di appello di Caltanissetta - sub specie di risatento del danno per omesso
recepimento di una direttiva comunitaria, quand@spa - come nel caso concreto -
direttamente ed immediatamente applicabile nelllmchento nazionale, avendo un
contenuto positivo, chiaro, preciso e dettagliatrettiva c.d. self executing). Deve,
invero, rilevarsi, al riguardo, che il diritto dedittadino di uno degli Stati dell'Unione
Europea di ottenere il diritto al risarcimento ddanno, in caso di omessa o tardiva
trasposizione da parte del legislatore, nel ternypmescritto, delle direttive comunitarie
applicabili in una determinata materia, postula cle direttive stesse siano non
autoesecutive, si che si richieda necessariamemtdtivita dello Stato di adeguamento
dell'ordinamento interno alla normativa comunitarigCass. S.U. 9147/09, Cass.
5842/10).

Otro limite resarcitorio consiste en la naturaldealos dafos. Recientemententass
tort litigation en torno a la indemnizacion de los ex médicos aalmandos (en la
terminologia espafiola, los MIR) no remuneradosaomé a la normativa comunitaria
en materia, anteriormente comentada en las Croai®as 19, desplaza el eje juridico
del principio de responsabilidad habia la cuestiten la naturaleza contractual y
extracontractual de la lesion. En efectoClarte di Cassazione civile sez. Ill, 17
mayo 2011, n. 10813, n. 10814, 10815, 108d@n bien cuatro decisiones gemelas de
complejo y prolijo contenido. Cuyo nuacleo esencdiakide en la posibilidad de
reconocer un plazo de prescripcion del derechoidimnizacion decenal, segun que
se verifigue la naturaleza contractual, o quinglyemelativa a la prescripcion
extracontractual. La falta de actuacion de lasctiras comunitarias 75/362/CEE y
82/76/CEE asumiria, por tanto, una dimensién mgerinizzo per obbligazione "ex lege
o0 per atto lecitg no verificAndose las condiciones para poder hiataextremos del art.
2043 cabdigo civil italiano, en tema de responsdadi extracontractual.

La argumentacion medular de la corte italiana d& e la diferenciacion entre el
ambito del ilicito comunitario y su correspondienéeepcion en el sistema nacional.
Esta operacion de conjugacion del modelo inteffamynunitario se obstruye en la
jurisprudencia de la Alta Corte italiana. Mienttasorte comunitaria elucubra en torno
al ilicito extracontractual, el juez transalpinonsmera que hay que referirsalld
schema della responsabilita per inadempimentoat#ligazione ex lege dello Stato, di
natura indennitaria per attivita non antigiuridicalovendosi ritenere che la condotta
dello Stato inadempiente sia suscettibile di essguwalificata come antigiuridica
nell'ordinamento comunitario ma non anche alla gtra dell'ordinamento interno. Ne
consegue che il relativo risarcimento, avente natwali credito di valore, non é
subordinato alla sussistenza del dolo o della codpdeve essere determinato, con i
mezzi offerti dall'ordinamento interno, in modoaksicurare al danneggiato un'idonea
compensazione della perdita subita in ragione dardo oggettivamente apprezzabile,
restando assoggettata la pretesa risarcitoria, raqto diretta all'adempimento di una
obbligazione ex lege riconducibile all'area dellaesponsabilita contrattuale,
all'ordinario termine decennale di prescrizidne
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Tal planteamiento no esta compartido ni por larateentencia del Pleno de la Corte
di Cassazione 17.04.2009 n. 914,por los jueces ordinarios que, en cambio, recur
a la conjugacion del art. 2043 c.c. A modo de ejenip Corte d’appello Roma sez. I.
, 7 marzo 2011, n. 945, sostienen tptenendo azionato il diritto al risarcimento del
danno ex art. 2043 c.c.. per violazione dell'obbldgllo Stato di dare attuazione alle
direttive comunitarie valutate sotto il profilo dlebbligo di adeguata remunerazione
per il medico per la frequenza di un corso di spkrzazione, aveva dichiarato
inammissibile I'eccezione di prescrizione sollevatall Amministrazione ai sensi
dell'art. 2948 n. 4 c.c.. (accolta invece dal Trnilale), poiché formulata in termini non
pertinenti al rapporto giuridico dedotto in giudizin quanto non si trattava di impiego
pubblico e di responsabilita contrattuéle

La tesis de las cuatro sentencias de la Cassazien®?011 se funda en la
"considerazione che, stante il carattere autonomdistinto tra due ordinamenti,
comunitario e interno, il comportamento dei legist® € suscettibile di essere
gualificato come antigiuridico nell'ambito dell'ardamento comunitario, ma non alla
stregua dell'ordinamento interno. In continuita ckindirizzo richiamato, il giudice di
legittimita, precisato che "il diritto al risarcinreéo deve essere riconosciuto allorché la
norma comunitaria, non dotata del carattere selbexecuting, sia preordinata ad
attribuire diritti ai singoli, la violazione sia nrafesta e grave e ricorra un nesso
causale diretto tra tale violazione e il danno gabidai singoli”, pone quindi
I'obbligazione dello Stato "fuori dello schema dellresponsabilita civile
extracontrattuale e in quello dell'obbligazione kge dello Stato inadempiente, di
natura indennitaria per attivita non antigiuridica'tale da "porre riparo effettivo e
adeguato al pregiudizio subito dal singalo

La naturaleza contractual del ilicito se encueg#&raeconocida en recientes decisiones
de la jurisprudencia francesa, como, por ejemgl@rét delConseil d'Etat8éme et
3éme sous-sections réunies, 3 agosto 20kkgun el cual du'en conséquence,
I'administration ne pouvait mettre a la charge dexciétés établies en France qui
achetaient des antennes a la société requérantaxia prévue par ces dispositions du
code général des imp6bts ; que cette illégalitédeshature a engager la responsabilité
de I'Etat. Considérant que, pour faire partiellenhénoit a la demande présentée par la
société Sirio Antenne SRL, la cour a, aprés awair hention de l'arrét du 22 avril
1999 de la Cour de justice des Communautés européeijugé que la responsabilité
de I'Etat du fait des lois était engagée en raison des akibgs qui sont les siennes
pour assurer le respect des conventions internatem par les autorités puglues ».
Los jueces ordinarios también en Francia mantiamen postura distinta, alli donde,
como en la decision de la Cour Administrative ddpde Lyon, 2eme chambre, 22
mars 2011, creen que la violacién del derecho d&den Europea impligue una
ruptura sustancial de la norma comunitaria: uritdlic'Considérant qu'il résulte de ce
qui précede que, contrairement a ce qu'ont estiesépremiers juges, l'illégalité des
mesures précitées d'interdiction puis de restrittie la commercialisation du ris de
veau, qui ont été édictées en violation des ohbgatcommunautaires qui s'imposaient
a la France, est fautive et engage la respons&bilé I'Etat ».
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