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I. Introducción

El Tratado por el que se establece una Constitución para Europa regula la arquitectura judicial de la Unión tanto en su Parte I como en la III.

Como es sabido, entre los Grupos de Trabajo que funcionaron en el seno de la Convención sobre el Futuro de Europa, no figuró ninguno dedicado a las cuestiones institucionales en general, ni a la arquitectura judicial de la Unión en particular.

No obstante, dada la necesidad de abordar de manera sistemática cuestiones sobre las que todos los Grupos de Trabajo, en mayor o menor medida, se habían venido pronunciando
, se terminaría constituyendo
 -bajo la presidencia del Comisario portugués Antonio Vitorino
- un Círculo de debate sobre el funcionamiento del Tribunal de Justicia, cuyo Informe final
 fue adoptado para su presentación a los miembros de la Convención el 25 de marzo de 2003.

Las presentes reflexiones versarán sobre el papel del juez nacional en cuanto juez europeo
 a la luz del resultado final del “proceso constituyente” que concluirá, en su primera etapa, con la firma por los más altos representantes de los Estados miembros (incluidos los diez nuevos socios) del Tratado Constitucional, en Roma, el 29 de octubre del corriente
.

Aclarado lo anterior, lo primero que llama la atención es la ausencia de referencia en el artículo 29 (único precepto de la Parte I dedicada al Tribunal de Justicia) al juez nacional como pieza esencial de la arquitectura judicial europea, habiéndose limitado el precepto a incorporar en su segundo párrafo la consolidada doctrina del Tribunal de Justicia en U.P.A. v. Consejo, 25 de julio de 2002 (C-50/00 P)
: “Los Estados miembros –señala el mencionado párrafo- establecerán las vías de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ámbitos cubiertos por el Derecho de la Unión”
.

Y ello pese a que no faltaron contribuciones a los trabajos del Círculo de Debate en las que se destacó esa esencial vertiente del juez nacional en cuanto juez comunitario. Así, en las “Propuestas para garantizar una mayor eficiencia y efectividad en los métodos de  trabajo del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia” presentadas por A. Palacio y G. de Vries
, puede leerse: 

“Uno de los rasgos principales del sistema jurídico de la UE es que su respeto y ejecución está garantizado por los tribunales nacionales, que, por lo tanto, actúan como parte de la estructura jurisdiccional de la UE. Todo el procedimiento de las decisiones prejudiciales por parte del TJCE o del TPI se basa en este entendimiento. Parece apropiado que un elemento tan importante de la UE como comunidad de derecho sea reconocido explícitamente en el futuro Tratado”. 

El propio Informe final de Círculo de debate, por su parte, sostuvo que 

“en la Constitución se podría indicar explícitamente que la Unión dispone de un sistema judicial del que forman parte el Tribunal de Justicia, el TPI, los tribunales especializados y los jueces nacionales, cuya función de jueces de derecho común de la Unión podría ponerse de relieve en la  Constitución”
.

No faltaron, por otro lado, propuestas doctrinales en esa misma línea de plasmar en el Tratado Constitucional ese papel de facto de las jurisdicciones nacionales, en cuanto jurisdicciones de Derecho común de la Unión
.

Analizaré a continuación en qué posición quedan los poderes judiciales nacionales incluidas las jurisdicciones constitucionales (con especial énfasis en el caso español), en tres aspectos que, creo, sintetizan su posición en el marco europeo
, a saber: el alcance del principio de primacía del Derecho de la Unión, el de su eficacia, y la relación entre el juez nacional y el europeo a través de ese mecanismo privilegiado de integración que es la cuestión prejudicial.

II. El juez nacional y la primacía del Derecho europeo

En el terreno de la primacía, recordemos que, por lo que respecta a las normas nacionales infraconstitucionales, se trata de un principio a día de hoy bien asentado en el sentido de que, en caso de contradicción, impone el desplazamiento de la ley (o norma inferior) interna en favor del Derecho comunitario, operado en última instancia por el juez nacional. No está claro, en cambio, ni el juez competente para operar tal desplazamiento, ni las consecuencias del mismo. Y nada aclara al respecto el Tratado Constitucional, pese a incorporar expresamente dicho principio en el artículo I-6, conforme al cual “la Constitución y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unión en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primarán sobre el Derecho de los Estados miembros”
.

En efecto, por lo que respecta al juez nacional competente para operar el desplazamiento de la ley nacional a favor de la norma comunitaria, es bien conocida la aproximación a la cuestión en Francia en los años setenta: el Conseil Constitutionnel,  en su Decisión nº 74/54, 15 de enero de 1975 (interruption volontaire de la grossese), se declaró incompetente para enjuiciar la compatibilidad de la leyes con los tratados internacionales, en la medida en que tal incompatibilidad no implicaría un problema de inconstitucionalidad por vulneración del artículo 55 de la Constitución de la V República
, trasladando así la competencia para solventar la contradicción entre tratados y leyes a las jurisdicciones ordinaria y administrativa
; competencia que ésta, a diferencia de aquélla (arrêt de la Cour de Cassation Société des cafés Jacques Vabre, 24 de mayo de 1975), tardaría en asumir (arrêt del Conseil d’Etat Nicolo, 20 de octubre de 1989) al considerar
 que dicha contradicción suscitaba implícita pero necesariamente un problema de inconstitucionalidad cuya resolución, tratándose de leyes posteriores, escaparía de sus atribuciones
.

En el polo opuesto se situó, también en los años setenta, la Corte Costituzionale, que sentó la doctrina de la identificación de las vulneraciones del Derecho comunitario por el legislador italiano con infracciones del texto constitucional
, en concreto de la cláusula de integración plasmada en el artículo 11
. Esta identificación, ligada al sistema interno del control judicial del sistema de fuentes, conducía a imponer al juez ordinario el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad cada vez que llegaba al convencimiento de una contradicción de la ley con el Derecho comunitario: en la medida en que tal contradicción implicaba per se y al mismo tiempo, según el razonamiento de la Corte Costituzionale, una vulneración de la cesión de soberanía operada en virtud del artículo 11 de la Constitución, tal inconstitucionalidad suponía, automáticamente, la entrada en juego del monopolio de la Corte respecto de los juicios negativos de constitucionalidad de la ley, activado por el juez ordinario a través del planteamiento de la correspondiente cuestión de inconstitucionalidad.

Frente a esta doctrina de la Corte Costituzionale reaccionó el Tribunal de Justicia en el asunto Simmenthal, 9 de marzo de 1978 (106/77) en los siguientes términos: “el juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, está obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislación nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogación previa de éstas por vía legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional”; referencia esta a “otro procedimiento constitucional” que, como claramente se desprendía de la cuestión prejudicial planteada por el Pretore di Susa, no era otro que la declaración de inconstitucionalidad.

A partir de dicho principio, el Tribunal de Justicia ha ido construyendo, apoyándose en otro principio como el de cooperación leal
 (que, por cierto, tras haberse visto particularizado en el Proyecto elaborado por la Convención
 acompañando a la primacía, ha quedado finalmente generalizado
 en el artículo I-5.2
), todo un arsenal de poderes-deberes del juez nacional frente al Derecho interno incompatible con el comunitario: medidas cautelares, responsabilidad frente a los particulares por infracción del Derecho comunitario…

Así las cosas, lo cierto es que siguen subsistiendo cuestiones por aclarar y otras que requieren alguna matización.

En primer lugar, los Tribunales Constitucionales o Supremos nacionales suelen recurrir a las cláusulas constitucionales de habilitación en favor de las Comunidades / Unión para amparar la intervención de los jueces nacionales a los efectos de hacer efectiva la primacía del Derecho comunitario sobre el Derecho interno.

Significativo, que no exclusivo, es el caso español. En efecto, producida la integración de España en las Comunidades Europeas, el Tribunal de Justicia, en la primera oportunidad que tuvo, y a sabiendas probablemente de que nuestro sistema podía seguir los derroteros de Italia
, aprovechó la primera oportunidad que se le presentó, en el contexto de una cuestión prejudicial planteada por un tribunal español, para reiterar su doctrina Simmenthal (asunto Ford España, 11 de junio de 1989, 170/88)
.

Con tales antecedentes, el Tribunal Constitucional, en su capital -por cuanto sentó la doctrina vigente al día de hoy- STC 28/1991, de 14 de febrero, desestimó el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento Vasco contra determinados preceptos –relativos a la elección de nuestros representantes en el Parlamento Europeo- de la Ley Orgánica sobre Régimen Electoral General, por contrarios al Acta Electoral Europea, contradicción que, en opinión del Parlamento Vasco, implicaba simultáneamente un vicio de inconstitucionalidad por vulneración de los artículos 93 y 96 de la Constitución.

El razonamiento del Tribunal Constitucional arranca de la premisa de la primacía del Derecho comunitario sobre el interno; primacía que el Tribunal Constitucional deriva simultáneamente del artículo 93 C.E. y de la doctrina del Tribunal de Justicia plasmada en el Tratado de Adhesión, ratificado al amparo de dicho precepto constitucional por Ley Orgánica 10/1985, de 10 de agosto, momento a partir del cual, señala el Tribunal Constitucional, “el Reino de España se halla vinculado al Derecho de las Comunidades Europeas, originario y derivado, el cual –por decirlo con palabras del Tribunal de Justicia- constituye un ordenamiento jurídico propio, integrado en el sistema jurídico de los Estados miembros y que se impone a sus órganos jurisdiccionales (Sentencia Costa / E.N.E.L., de 15 de julio de 1964)” 
.

Sentado lo cual, el Tribunal Constitucional continúa razonando sobre la base del propio Derecho español, pasando la perspectiva del Derecho comunitario a un segundo plano
. Así, solamente una vez aclarados los términos en que, según el Derecho español, ha de hacerse operativo el principio de primacía, procede el Tribunal Constitucional a recalcar que, a mayor abundamiento, la solución ofrecida por el Derecho comunitario se adecuaba plenamente a la que derivaba del Derecho comunitario a la luz de la doctrina Simmenthal.

Tal aproximación metodológica, presidida por la búsqueda de un fundamento interno que acompañe al comunitario, no hace sino poner de relieve la dualidad (o multiplicidad si se tiene en cuenta a los demás Estados miembros) constitucional de la integración europea, que exige respuestas al más alto nivel constitucional en ambos escalones, nacional y comunitario. Sin perjuicio de que volvamos sobre ello, conviene adelantar que todo ese arsenal de poderes-deberes del juez nacional en virtud del Derecho comunitario debería tener su reflejo, siquiera en términos genéricos pero más allá del omnicomprensivo principio de cooperación leal, no sólo en el Tratado Constitucional, sino también en los textos constitucionales nacionales, la mayor parte de los cuales sólo contemplan la integración en términos de ida, y no de ida y vuelta
. Con otras palabras, las Constituciones nacionales suelen abordar la cuestión de la integración en términos de competencias que, cedidas a la Unión, pasan a ser ejercitadas por ésta con el correlativo desapoderamiento de los poderes públicos nacionales, incluidos los órganos judiciales. No contemplan, en cambio, el efecto boomerang que dicha cesión trae consigo: el apoderamiento en favor de la Unión, lejos de producir en términos generales un vaciamiento del poder público interno (tanto en el terreno legislativo como ejecutivo y judicial), lo que produce es una reestructuración de dicho poder a los fines de la integración, asumido que el ordenamiento jurídico comunitario opera en términos de descentralización funcional. 

Así, la mayor parte de la legislación europea requiere de legislación nacional, ya sea en términos de ejecución normativa (recordemos que ni siquiera la aptitud de una directiva para producir efectos directos exime a los Estados miembros de su obligación de transposición
), ya en términos de seguridad jurídica (en el sentido de que los reglamentos, normas por naturaleza directamente aplicables, exigen también una labor de depuración formal para eliminar cualquier atisbo de incertidumbre que provoca el hecho de mantener formalmente normativa interna no conforme a la comunitaria
). Y ello exige en muchas ocasiones aproximaciones al órgano competente para legislar y al modo de hacerlo ajenas por completo al contexto puramente interno (por ejemplo, a los efectos de cumplir con los plazos de ejecución normativa establecidos en la legislación comunitaria) que, además, puede traer consigo importantes desequilibrios en favor del poder ejecutivo y en detrimento del legislativo, extendiendo a la fase descendente de ejecución del Derecho comunitario la realidad imperante en la fase ascendente (de formación del Derecho comunitario)
.

Otro tanto sucede con la ejecución material del Derecho comunitario, como regla general en manos de las Administraciones nacionales, a las que en muchas ocasiones y a los efectos de hacer operativa la integración, se les debe dotar de herramientas no previstas –o no claramente previstas- en el marco doméstico; valga también como ejemplo la necesidad de dotarlas de poderes de revisión de ayudas de Estado contrarias al ordenamiento comunitario
 o, en general, poderes de revisión de actividad administrativa firme contraria al ordenamiento comunitario
, por no hablar del todavía por aclarar poder de inaplicación de normas, incluidas leyes, contrarias a dicho ordenamiento
.

Y, en fin, lo mismo sucede, según se ha venido apuntando, en el ámbito de la implementación judicial del Derecho comunitario, con todo un arsenal de poderes-deberes que no tienen debido reflejo ni en el texto constitucional europeo (donde no se destaca como debiera la función del juez nacional en cuanto juez comunitario), ni en los textos constitucionales nacionales (cada vez más insuficientes para amparar la absorción del referido arsenal, en ocasiones no ya ajeno al ejercicio de funciones jurisdiccionales en términos exclusivamente internos, sino incluso abiertamente contrario al mismo)
.

El referido arsenal, por lo demás, ni está cerrado ni exento de dudas.

Puede así traerse a colación la Decisión del Hoge Raad (Tribunal Supremo) neerlandés en el asunto Waterpakt, 21 marzo 2003
. Enfrentado a la pregunta “de si, aun en el caso de que la falta de legislación para la transposición de una Directiva sea contraria a Derecho, el Derecho holandés impide que el juez ordene al Estado legislar en sentido formal para poner fin a la situación contraria a Derecho”, el Hoge Raad respondió afirmativamente tanto desde la perspectiva del propio Derecho holandés como, más discutiblemente, del Derecho comunitario.

Así, con relación al primero, sostuvo: “El reparto competencial entre los distintos órganos del Estado establecido por la Constitución conlleva que el juez no puede intervenir en el proceso político de toma de decisiones. Nada de ello sería distinto en caso de que el resultado a alcanzar mediante esta legislación y el plazo en el que dicho resultado deba alcanzarse fueran establecidos por una Directiva europea. Tampoco en caso de que el legislador haya omitido legislar dentro del plazo de transposición de una Directiva para alcanzar el resultado establecido, y aunque de ahí pueda establecerse que el Estado ha actuado por ello contra Derecho, puede el juez dar una orden para establecer esa legislación en un plazo por él fijado…..La cuestión de si debe establecerse la legislación, y en caso afirmativo qué contenido debe tener, implica la estimación de muchos intereses, que incluyen a partes no afectadas por un procedimiento como el presente
, y supone una apreciación política que el juez no puede atribuirse. En la misma medida, resulta una cuestión de apreciación política la de si el Estado, cuando en caso contrario no haya llevado a cabo la implementación de una Directiva en plazo o según la forma legislativa adecuada, quiere dejarlo desembocar en un eventual recurso por incumplimiento”.

Y puntualizó poco más adelante: “Tampoco resulta trascendente el hecho de que el juez deba, conforme al artículo 94 de la Constitución, dejar sin efecto la legislación formal, una vez en vigor, en la medida en que sea contraria a disposiciones vinculantes de tratados y a decisiones de organismos de Derecho internacional
. Inaplicar legislación en sentido formal sobre esta base tiene otro carácter que ordenar legislar en el mismo sentido formal: la inaplicación resulta válida únicamente con relación a los actores del proceso en cuestión y no lleva como consecuencia que la norma correspondiente sea confirmada o retirada, mientras que con un mandato de legislar en sentido formal se aspira a dar vida a una norma con alcance general más allá de las partes en el proceso”.

Descartada en estos términos la posibilidad, desde la perspectiva constitucional interna, de una acción pro legislatione frente omisiones del legislador, el Hoge Raad llegó  “a la conclusión de que razonablemente está fuera de duda que en el Derecho comunitario no se puede encontrar base para otra decisión”, apoyándose, por un lado, en la STJCE Francovich, 19 noviembre 1991 (C-6 y 9/90), conforme a la cual “incumbe a los órganos jurisdiccionales nacionales encargados de aplicar, en el marco de sus competencias, las disposiciones de Derecho comunitario, garantizar la plena eficacia de tales normas y proteger los derechos de los particulares”; y, por otro lado, afirmando, sobre la base de la STJCE Van Schijndel, 24 diciembre 1995 (C-430 y 431/93), que “la tarea del juez es la de asegurar el cabal funcionamiento de las disposiciones de la comunidad de Derecho, lo que únicamente puede ser hecho en el marco de las competencias para él previstas, las cuales son determinadas por el Derecho nacional”. A ello añadió, a mayor abundamiento, “el hecho de que según el artículo 228 TCE, el TJCE sí que puede establecer que un Estado no ha cumplido una obligación que según el Tratado le corresponde, en cuyo caso el Estado en cuestión está obligado a tomar las medidas necesarias para dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal, pero en el referido precepto no se atribuye al TJCE la competencia de obligar a adoptar legislación en sentido formal”.

Más allá del debate que pudiera suscitar el hecho de llegar, por lo que al alcance del Derecho comunitario se refiere, a tal conclusión “fuera de toda duda razonable”, eludiendo así la posible activación de la cuestión prejudicial (que por lo demás fue propuesta por el Abogado General del caso), lo cierto es que es que dicha conclusión es discutible por cuanto: 1) el Hoge Raad se apoyó de manera sorprendente en Francovich, y particularmente en su fundamento jurídico (32), obviando que el Tribunal de Justicia apoyó a su vez el párrafo literalmente reproducido por el Hoge Raad en –ni más ni menos- Simmenthal (que, como hemos visto, alteró sustancialmente los poderes del juez ordinario italiano a la hora de enfrentarse con leyes contrarias a Derecho comunitario) y Factortame (que alteró, en ese mismo contexto de contradicción con el Derecho comunitario, los límites constitucionales de los jueces británicos en materia de medidas cautelares frente a la Corona y el Parlamento); 2) el Hoge Raad asumió que en ningún caso puede el Tribunal de Justicia inmiscuirse en el principio de autonomía institucional y procedimental de los Estados miembros en la ejecución del Derecho comunitario, cuando, como es sabido, dicho principio ha venido sufriendo un progresivo estrechamiento que se ha traducido, por ejemplo, en la aclaración de que la situación de incertidumbre jurídica provocada por la existencia misma de normas internas contrarias al Derecho comunitario “no puede ser definitivamente eliminada más que mediante disposiciones internas de carácter obligatorio que tengan el mismo valor jurídico que aquellas que deban ser modificadas” (asunto Comisión v. Italia, 15 octubre 1986, 168/85)
.

Volviendo sobre el principio de primacía
, especialmente preocupantes se presentan las lecturas aisladas del mismo en lo concerniente a sus efectos, sin tener en cuenta el principio de seguridad jurídica al que acabo de referirme.

En efecto, recordemos que el punto de partida del Derecho comunitario al respecto es la remisión a los Derechos nacionales, más allá de la inaplicación del Derecho interno incompatible con el comunitario. Tal remisión, presente ya, según vimos, en Simmenthal (“el Juez nacional…está obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas –comunitarias- dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislación nacional”), sería confirmada veinte años después por el Tribunal de Justicia en el asunto IN.CO.GE’ 90, 22 de octubre 1998 (C-10 a 22/97) (“de la sentencia Simmenthal no puede deducirse que la incompatibilidad con el Derecho comunitario de una norma de Derecho nacional posterior produzca el efecto de determinar la inexistencia de ésta”, de modo que, “ante semejante situación, el Juez nacional está obligado, en cambio, a descartar la aplicación de esa norma, en la inteligencia de que esta obligación no limita la facultad de los órganos jurisdiccionales nacionales competentes para aplicar, entre los distintos procedimientos del ordenamiento jurídico interno, aquellos que sean apropiados para salvaguardar los derechos individuales reconocidos por el Derecho comunitario”).

Este último asunto aclara, además, algo respecto de Simmenthal: el Derecho comunitario no impide, antes al contrario, la entrada en juego de procedimientos judiciales nacionales que desemboquen en la anulación de Derecho interno por contrario al comunitario en la medida en que “resulten apropiados para salvaguardar los derechos individuales” por este último reconocidos. Es más, si conectado con el principio de equivalencia
, parece que, en tanto el Derecho interno permita la impugnación directa y, en su caso, anulación de normas por contrarias a otras igualmente internas de rango superior, tal posibilidad debería extenderse al ámbito de contradicción con las normas comunitarias, sin más cortapisas que las derivadas del principio comunitario de atribución de competencias y de su correlativo constitucional en la mayor parte de los Estados miembros, que contemplan la integración en términos de cesión limitada de competencias (o lo que es igual, y como volveremos a insistir más adelante, posibilidad de depuración judicial del Derecho interno contrario al comunitario en la medida en que dicho Derecho interno no tenga un radio de acción extracomunitario).

Lo dicho asumido, como es mi caso, que la primacía es un principio conceptualmente ligado, simultáneamente, a la competencia y a la jerarquía interordinamental.  Esto es, cuando un Estado miembro legisla en un ámbito de competencia comunitaria exclusiva, tal legislación, de arranque, estará viciada de incompetencia. Cuando por el contrario legisla en un ámbito competencial concurrente, el vicio en el que podrá incurrir será en su caso el de vulneración de una legislación, la comunitaria, que –si dictada respetando el ámbito competencial atribuido
- prima en términos jerárquicos sobre ella. 

Así, en la medida en que un ordenamiento permita, como es el caso del español, la impugnación y en su caso anulación de normas reglamentarias por no conformes, en términos generales, “a Derecho”
, tal posibilidad ha de mantenerse pese a no preverse expresa y explícitamente el supuesto de colisión con el Derecho comunitario. 

Y ello incluso si los reglamentos cuentan con la cobertura de leyes, en cuyo caso los límites del control de la jurisdicción contencioso-administrativa sobre éstas –esto es, respecto de su anulación- no afecta a la plenitud de su control ejercitable sobre aquéllos. Así lo pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo 26 de enero de 2000
, en la que se subraya que “la eventual acomodación de la norma reglamentaria impugnada en un recurso contencioso-administrativo con una Ley interna no es obstáculo para que los órganos jurisdiccionales de este orden jurisdiccional aprecien la disconformidad de aquélla con el Derecho comunitario y, por aplicación del principio de primacía de éste sobre el Derecho interno, la anulen”
 
.

Sería un error, no obstante, considerar que aquí termina la remisión de Simmenthal en favor de los Derechos de los Estados miembros a la hora de abordar los poderes-deberes del juez nacional frente a la normativa doméstica contraria al Derecho comunitario.

En efecto, el principio de primacía no deja de ser uno más –capital, eso sí- de los integrantes del sistema que preside las relaciones entre el Derecho comunitario y el de los Estados miembros. Y entre dichos principios, destaca el de seguridad jurídica
: ya en 1974, en el asunto Comisión v. Francia, de 4 de abril (167/73), y frente a las alegaciones del Gobierno francés que negaban el incumplimiento “resultante del solo hecho de mantener la norma controvertida en el ordenamiento jurídico nacional, sin que se tome en consideración la aplicación que de la misma se haga en la práctica”, el Tribunal de Justicia afirmó que el mantenimiento mismo de legislación interna contraria a la comunitaria “da lugar a una situación de hecho ambigua, al mantener, para los sujetos de derecho afectados, un estado de incertidumbre en cuanto a las posibilidades de que disponen de invocar el Derecho comunitario”
. 

Cierto es que el principio de seguridad jurídica no lo lleva el Tribunal de Justicia, por el momento y según hemos visto, hasta el punto de imponer la depuración erga omnes vía judicial
. Pero no lo es menos que dicho principio sí que sirve para marcar pautas interpretativas a los sistemas jurídicos nacionales a la hora de hacer operativa la primacía.

Con otras palabras, no creo que pueda sostenerse que el Derecho comunitario persiga, sin más, el puro desplazamiento en el caso concreto del Derecho interno con él incompatible, inspirado, por ejemplo, en una filosofía flexible que evitaría tener que promulgar de nuevo Derecho interno en caso de retirada ulterior del Derecho comunitario
. Y ello porque por encima de la carga de trabajo que ello pueda suponer para el poder normativo nacional, está la seguridad del operador jurídico, comenzando por el ciudadano y terminando por el juez, a la hora de moverse en un marco normativo cuya ya de por sí complejidad se ve acentuada, hasta llegar a transformarse en incertidumbre, por el hecho de mantener normas en un limbo jurídico, esperanzadas con una redención que, amén de insegura por no decir improbable, podría incluso en caso de materializarse no ser acorde con las circunstancias que inspiraron su creación.

¿Implica ello una obligación por parte del juez nacional por mor del Derecho comunitario de, más allá de la inaplicación, proceder a la anulación de las normas internas contrarias al mismo?

Insisto en una respuesta negativa. El juez nacional deberá proceder a tal anulación en tanto en cuanto se lo permita su sistema jurisdiccional interno. Pero, y aquí está la matización, la interpretación misma de los poderes que le confiere dicho sistema debe estar presidida por una combinación de ambos principios, primacía y seguridad jurídica, tendente a potenciar la limpieza del ordenamiento jurídico, si no de normas impuras cuanto menos de normas convertidas en virtuales ante la ausencia de posibilidades aplicativas. 

Por ejemplificarlo, una legislación impura sería la de extranjería si abordara en términos de igualdad los nacionales de terceros Estados discriminándolos respecto de los españoles, obviando, de manera incompatible con el Derecho comunitario, el estatuto sui generis de los nacionales de terceros Estados miembros de la Unión Europea. La norma, inaplicable por hipótesis a los ciudadanos de la Unión, sería aplicable a los demás extranjeros. Una legislación, en cambio, que impusiera un arancel por cruce de fronteras comunitarias interiores, carecería de posibilidad aplicativa alguna, convirtiéndose así en virtual en un contexto presidido por un arancel externo común.

Quede claro, por lo demás, que el imperativo de la seguridad jurídica en el supuesto de normas con radio de acción extracomunitario, imposible de alcanzar en principio en términos de nulidad por la vía judicial, tendría en tal caso (como también en el supuesto de imposibilidad de anular judicialmente por incompetencia jurisdiccional interna) que ser satisfecho a través de la ineludible intervención del poder normativo, modificando o en su caso derogando la norma contraria al Derecho comunitario, tal y como subrayó el Tribunal de Justicia en el asunto ICI, 16 de junio de 1998 (C-264/96): “en el caso de que una misma disposición –nacional- debiera dejar de aplicarse en una situación comprendida dentro del ámbito del Derecho comunitario, aun cuando pueda aplicarse a una situación que no entre en dicho ámbito, correspondería al órgano competente del Estado de que se trate suprimir tal inseguridad jurídica en la medida en que pueda lesionar los derechos que se deriven de normas comunitarias”.

La aproximación propuesta al principio de primacía no en términos aislados, sino en conexión con el principio de seguridad jurídica, permitiría, por ejemplo, relecturas de la doctrina del Tribunal Constitucional español
 según la cual el problema de la anticomunitariedad no implica per se un problema de inconstitucionalidad por vulneración de los artículos 93
 y 96
 de la Constitución. Doctrina esta que, más allá de las -en mi opinión- incorrecciones en su fundamentación
, lo cierto es que conducen al resultado de excluir la posibilidad, por un lado, de impugnar directamente ante tribunal alguno normas con rango de ley por contrarias a Derecho comunitario; y, por otro lado, de proceder a la depuración judicial del Derecho interno con rango de ley contrario al Derecho comunitario
.

La posible entrada en juego del Tribunal Constitucional en el terreno del control de las leyes incompatibles cuanto menos con el Derecho comunitario originario permitiría, por el contrario, no sólo una depuración del Derecho interno con rango de ley acorde con el analizado principio de seguridad jurídica
, sino también actuar judicialmente con rapidez frente a vulneraciones del Derecho comunitario por Derecho interno de igual naturaleza y, en su caso, abrir al Estado la posibilidad de actuar como garante de las obligaciones europeas, evitando incurrir en responsabilidad frente a la Unión e incluso frente a los particulares como consecuencia de infracciones por las Comunidades Autónomas.

Claro es que, finalizando ya con la cuestión de la seguridad jurídica, sería positivo que la propia Unión Europea diera ejemplo ad intra.

Y conviene recordar a este respecto, por ejemplo, que el mecanismo de la excepción de ilegalidad
, más allá de la función de contornos subjetivos (consistente en otorgar protección a los sujetos permitiéndoles oponerse a la utilización, como marco normativo de referencia, de una disposición comunitaria de carácter general contraria al propio ordenamiento jurídico comunitario), es una herramienta que, en defensa objetiva de la legalidad
, debería permitir la depuración del ordenamiento jurídico en aras precisamente del principio de seguridad jurídica.

Y es aquí donde afloran claramente las insuficiencias que a tales efectos depuradores presenta la excepción de ilegalidad, vinculadas a la ausencia de una anulación erga omnes de la norma cuya ilegalidad es constatada
, a lo que debe añadirse lo mucho que la doctrina del Tribunal de Justicia deja que desear tanto en lo concerniente a quiénes, y en qué contexto, pueden alegar la excepción, debido en gran medida a una ausencia de claridad por parte del Tribunal respecto de los distintos principios que deben presidir el control de la actividad de las Instituciones europeas, en función de que la misma se concrete en normas o en actos de aplicación
.

Entrando ya en la delicada cuestión de la primacía del Derecho de la Unión respecto de las Constituciones nacionales, no creo que la positivación del principio jurisprudencial
 en el artículo 1-6 del Tratado Constitucional esté destinada a cambiar la esencia del debate existente al día de hoy
, conforme al cual el “carácter absoluto e incondicional con que dicha primacía parece concebida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”
 está lejos de ser asumido por los Tribunales Constitucionales y Supremos de los Estados miembros
.

Sí que considero que implica un cambio sustancial enormemente esclarecedor, en cambio y conectado con la primacía, la incorporación al Tratado Constitucional de la cláusula de retirada voluntaria de la Unión (artículo I-60).

Vayamos por partes.

Es el Tribunal de Justicia, en cuanto intérprete supremo del ordenamiento jurídico comunitario, quien seguirá determinando el alcance del Tratado Constitucional y su compatibilidad con el Derecho europeo derivado
. Con otras palabras, el Tratado Constitucional, tal y como es interpretado por el Tribunal de Justicia, será el parámetro de referencia para determinar la validez del Derecho derivado, incluidas cuestiones competenciales.

En efecto, pese a la negación por el Tribunal Constitucional Federal alemán, en su polémica Sentencia de 12 de octubre de 1993 con ocasión de la ratificación del Tratado de Maastricht, de que el Tratado reconociera a la Comunidad, y por tanto al Tribunal de Justicia, el poder de determinar sus propias competencias (Kompetenz-Kompetenz), reservándose así el Bundesverfassungsgericht la última palabra al respecto
, la correcta aproximación al tema competencial, en mi opinión, está resumida en el Informe del Tribunal de Justicia elaborado (bien que a título personal) por M. Wathelet y S. van Raepenbusch (Juez y Letrado, respectivamente) con ocasión del XII Congreso de la Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos, celebrado en el Palais d’Egmont de Bruselas los días 14 a 16 de mayo de 2002
. “Ciertamente”, señalan, “corresponde a las jurisdicciones nacionales de los Estados miembros determinar el alcance y los límites del fundamento constitucional que permite al Estado transferir competencias a la Comunidad” (aunque matizando que “sería más que deseable que este control sea ejercitado de antemano, previamente a la ratificación del Tratado, o al menos, si a posteriori, dentro de un plazo razonable”). “Pero”, añaden, “incumbe exclusivamente al Tribunal de Justicia decidir sobre la validez de los actos comunitarios, comprendido como ángulo control, naturalmente, el respeto de las competencias atribuidas a la Comunidad y a cada una de sus Instituciones”.

De donde se deriva que cuando un juez nacional duda sobre la constitucionalidad del Derecho Comunitario derivado, debe ante todo proceder al control judicial de éste a la luz de su contexto natural, que no es otro que el propio ordenamiento jurídico comunitario, con el Tratado Constitucional mismo en la cúspide. Y debe hacerlo en cooperación con el Tribunal de Justicia, activada llegado el caso la cuestión prejudicial con carácter obligatorio, dado el monopolio de éste con relación a las declaraciones de invalidez del Derecho comunitario derivado
.

Solamente una vez cotejada la validez del Derecho comunitario derivado a la luz del propio ordenamiento comunitario, podrá el juez nacional, en su caso, reconsiderar la posible inconstitucionalidad no ya del Derecho derivado en cuestión, sino del Tratado mismo que lo respalda, y plantear también en su caso la cuestión –referida precisamente a éste- ante el correspondiente Tribunal Constitucional, habida cuenta que el Tratado Constitucional mismo, interpretado supremamente por el Tribunal de Justicia, seguirá estando sometido, en principio, al control de constitucionalidad por parte de los máximos intérpretes de las respectivas Constituciones nacionales

Tal fue, por ejemplo, la metodología seguida por el tribunal alemán remitente en el asunto Atlanta (I), 9 de noviembre de 1995 (C-465/93), activando la cuestión prejudicial, a los efectos de una interpretación por el Tribunal de Justicia del sistema comunitario de medidas cautelares, antes de plantear su posible inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional Federal sobre la base de su supuesta incompatibilidad con el derecho fundamental a la tutela cautelar reconocido por el artículo 19 de la Ley Fundamental de Bonn
; metodología que resulta de extrema importancia, pues permite la interpretación y el control de validez del Derecho comunitario derivado, como señalaba, en su contexto jurídico natural, que no es otro que el autónomo ordenamiento jurídico comunitario
, y abre las puertas, al mismo tiempo, a un papel activo por parte de los sistemas jurídicos nacionales en la construcción misma del ordenamiento comunitario
, facilitando así su integración en los Estados miembros a partir de premisas alejadas del tono imperativo inherente al principio de primacía.

Ahora bien, sentado lo anterior, es evidente que el principio de cooperación leal puede no ya sugerir sino imponer interpretaciones pro unione de las Constituciones nacionales. Y la misma conclusión podría alcanzarse desde una perspectiva puramente interna, sobre la base de una aproximación teleológica a las cláusulas constitucionales de integración de soberanía
. 

Sólo a partir de tal aproximación se evitarán en el futuro conflictos constitucionales con el Derecho de la Unión que, siendo posibles, sólo debieran plantearse una vez agotada la búsqueda de interpretaciones consecuentes con ese pluralismo constitucional que va a seguir presidiendo la naturaleza de la integración europea
, el cual también exigirá del Tribunal de Justicia asumir, porque así lo impone el propio Tratado Constitucional (artículo 2)
, un modus operandi presidido por la atención a los valores constitucionales de los Estados miembros, sustento último de “la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto a los derechos humanos” sobre los que se fundamenta la Unión, la cual, por lo demás, deberá respetar “la identidad nacional de los Estados miembros
, inherente a las estructuras fundamentales políticas y constitucionales de éstos” (artículo I-5.1).

Subsistiendo en todo caso la posibilidad final de un conflicto, va ser la antes mencionada cláusula de retirada voluntaria de la Unión la que, amén de reforzar la idea de la primacía del Tratado Constitucional y al mismo tiempo la soberanía de los Estados miembros al poder éstos retirarse de la Unión
, va a suponer, ante todo, un decisivo fortalecimiento de la naturaleza “autónoma” del ordenamiento de la Unión
 (lo que acentúa a su vez la naturaleza “constitucional” del nuevo Tratado),  distinto tanto del internacional como del nacional de los Estados miembros en el que, no obstante, se integra. Y es que, en efecto, entre las tradicionales debilidades de esa naturaleza autónoma, asomaba especialmente la aparente imposibilidad de solventar el conflicto último entre normas constitucionales, nacional europea, sobre la base de una tal autonomía que, al no prever nada al respecto, determinaba una suerte de vis atractiva en favor del Derecho internacional.

Además y a su vez, tal fortalecimiento de la autonomía del Derecho de la Unión y de su primacía sobre el Derecho de los Estados miembros, incluido el de rango constitucional, viene a reforzar la cláusula de suspensión de derechos derivados de la pertenencia a la Unión (artículo I-59), heredera de Ámsterdam y perfeccionada en Niza
, con relación a las violaciones de los valores enunciados en el artículo 2, entre los que figura, como hemos visto, el “Estado de Derecho”.

III. El juez nacional y la eficacia del Derecho europeo

A diferencia del principio de primacía, el de eficacia del Derecho de la Unión (tanto en su vertiente aplicativa como reaccional, e incluso interpretativa), también de origen -y, sobre todo, configuración- esencialmente jurisprudencial
, no se ha visto reflejado en el Tratado Constitucional más allá, en términos similares a como hacía el TCE
, de la aplicabilidad directa predicada respecto de las leyes (en todo caso) y de los reglamentos (eventualmente)
, lo que puede considerarse como un avance importante en términos integradores, si se asume, como debe hacerse, que sigue plenamente vigente.

Ello porque  implicará el fin de la expresa exclusión de la eficacia directa que pesa actualmente sobre las decisiones marco adoptadas en el marco del tercer pilar
 (futuro espacio de libertad, seguridad y justicia de una Unión que dejará de estar separada formalmente por pilar alguno), en un esfuerzo por homogeneizar los efectos de las fuentes del Derecho de la Unión
 consecuente con la herencia del legado comunitario asumida por el Tratado Constitucional
.

Cuestión distinta -que entronca con otra de bastante mayor calado como la del modelo de justicia europea que se quiere para el día de mañana-, es si cada precepto del Derecho de la Unión, y particularmente de las futuras leyes marco, requerirá en el futuro una interpretación del Tribunal de Justicia acerca de su aptitud para producir efectos directos en los ordenamientos jurídicos nacionales o, en términos más generales, acerca de su alcance mismo.

Sucede que si el balance de las novedades introducidas por el Tratado Constitucional en lo atinente a la arquitectura judicial europea no puede calificarse más que de moderado, por cuanto claramente continuista del modelo esbozado por el Tratado de Niza
, más moderado aún ha sido el reflejo que en dicha arquitectura ha tenido el discurso en términos de Derecho Constitucional que ha presidido la elaboración del Tratado Constitucional y su adopción final; discurso este presente en la denominación misma escogida para el producto finalmente adoptado (“Tratado por el que se establece una Constitución para Europa”, que va más allá en términos de Derecho Constitucional que la denominación en un principio manejada, más acorde con la realidad, de “Tratado constitucional europeo”
), que se manifiesta en los esfuerzos realizados en orden a clarificar en una norma que tiene clara vocación de asentarse en funciones de canon de otras normas, la distribución horizontal y vertical del poder público en la Unión, y sus límites de cara al ciudadano
, y que se esparce a lo largo de la misma
 hasta alcanzar al sistema mismo de fuentes (inspirado en muchos aspectos en los ordenamientos constitucionales de los Estados miembros
).

Pues bien, dicho “discurso constitucional”, decía, no ha tenido, sin embargo, reflejo en la arquitectura judicial europea, tradicionalmente reacia a diferencias o siquiera matizaciones en su seno a la hora de abordar el control de una legalidad siempre entendida en el sentido más amplio de la expresión (esto es, sin distinguir el control de legalidad en sentido estricto del control de constitucionalidad), con un Tribunal de Justicia que, como es sabido, ha venido desempeñando simultáneamente, desde antaño, controles propios de un tribunal contencioso y de un tribunal constitucional
.

Cierto es que ello ha podido deberse en gran medida a la confusión hasta ahora existente en el terreno de la jerarquía internormativa, asumida en todo caso la superioridad de las normas sobre los actos stricto sensu
.

En efecto, si ninguna duda existe sobre la superioridad jerárquica de las normas de Derecho originario (i.e., el recogido en el propio Tratado y sus Protocolos) sobre las de Derecho derivado (i.e., el producido por las Instituciones comunitarias), todo lo contrario sucede cuando nos trasladamos al terreno del Derecho derivado, en el que la claridad brilla por su ausencia
.

Esta ausencia de claridad en el terreno de la jerarquía normativa comunitaria, que tradicionalmente se ha extendido al sistema mismo de fuentes y aparece ligada tanto a la genérica denominación de “actos” para abarcar los actos stricto sensu y las disposiciones generales, como a la naturaleza no exhaustiva de la tipología del artículo 249 TCE y, sobre todo, a la falta de una división de poderes -e incluso de una definición funcional de los poderes- de unas Instituciones que operan en un contexto expresivamente calificado de “laberinto decisorio”
, fue criticada en su momento por el Parlamento Europeo
, y llegó incluso a ser, poco después, objeto de una Declaración específica aneja al Tratado de la Unión, en la que se convino que la Conferencia Intergubernamental a convocar en 1996 para modificar el propio Tratado de la Unión tendría que “estudiar la medida en que sería posible revisar la clasificación de los actos comunitarios, con vistas a establecer una adecuada jerarquía entre las distintas categorías de normas”.

Con tales antecedentes, el Tratado Constitucional ha intentado paliar muchas de las insuficiencias referidas, lo que debería haber desembocado, por lo pronto, en una más nítida delimitación de la constitucionalidad respecto de la legalidad. 

La confusión, sin embargo, se ha mantenido hasta el extremo, por ejemplo, de que al regular el artículo III-365 el recurso de anulación, comience por referirse al control por el Tribunal de Justicia de la Unión de “la legalidad de la leyes y las leyes marco”
.

El resultado, en principio, es bien sabido: por el momento, el Tribunal de Justicia, además de ejercer a modo de Tribunal Constitucional
, continuará invirtiendo tiempo y medios en ejercer al tiempo como juez de la legalidad.

Cierto es que la reforma de Niza ha intensificado potencialmente el papel del Tribunal de Primera Instancia en cuanto juez europeo de Derecho común (de ahí su futura denominación como Tribunal General). 

Pero no lo es menos que, por de pronto, se trata de un intensificación potencial, que deberá actualizarse a través de las correspondientes previsiones estatutarias; y, por lo demás, dicha intensificación podría no evitar que el futuro Tribunal de Justicia continúe desempeñando funciones propias del control de legalidad ordinaria
, alejadas de las competencias que resultan familiares a las jurisdicciones constitucionales de muchos Estados miembros.

Lo cual no tendría mayores consecuencias si no fuera porque la tan preocupante ampliación competencial de la jurisdicción europea en términos cuantitativos (con la adhesión de los nuevos Estados miembros) y cualitativos (con la supresión de restricciones -procesales y sustantivas- derivadas de los regímenes especiales de los actuales artículos 35 TUE y 68 TCE) traerá consigo el riesgo de dificultar que el Tribunal de Justicia pueda dedicar tiempo y medios, en suficientes cantidades, a la resolución de controversias típicamente constitucionales (como, por ejemplo, las relacionadas con la subsidiariedad
 o con el debido respeto de los valores sobre los que se fundamenta la Unión, comunes a los Estados miembros, incluido el respeto de los derechos fundamentales
).

¿No sería mejor optar por un modelo más acorde con el “discurso constitucional” al que me he venido refiriendo, en virtud del cual el Tribunal de Justicia centrara sus funciones en la resolución de esas controversias típicamente constitucionales?

Margen de maniobra existe para ello a la luz del actual texto del Tratado Constitucional, que, en la línea de Niza, deja muchas cuestiones en manos del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unión.

Suelen traerse a colación, en contra de tal propuesta, argumentos como el de la dificultad que en muchas ocasiones encierra distinguir entre ambos tipos de intervención (legalidad / constitucionalidad). 

A lo cabe responder: ¿es que acaso tal dificultad no está presente en Estados miembros de la propia Unión con consolidada tradición de justicia constitucional?; ¿es que acaso no se pueden presentar dificultades semejantes en otros ámbitos del sistema judicial de la Unión, como por ejemplo a la hora de diferenciar las cuestiones de hecho de las de derecho en el marco del recurso de casación ante el Tribunal de Justicia? 

Recurramos a la estadística, por ejemplo, en el terreno de las cuestiones prejudiciales, que han sido foco de debate, como veremos, ante una temida avalancha que supuestamente podría llegar a colapsar al Tribunal de Justicia.

A lo largo de 2003, el Tribunal de Justicia dictó 158 sentencias en respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas por los órganos jurisdiccionales nacionales.

De todas ellas, 77 fueron cuestiones de interpretación concernientes, exclusivamente, al Derecho derivado (esto es, a la interpretación de la mera legalidad); y 34 fueron cuestiones de interpretación concernientes, exclusivamente, al Derecho originario (esto es, a la interpretación de la mera constitucionalidad). 

Ello implica que, del total de las 158 sentencias dictadas, 111 (esto es, y en términos porcentuales, el 70,25 % del total de las cuestiones resueltas por sentencia) no ofrecían, en principio y tras un primer análisis superficial
, absolutamente ningún problema de frontera entre la legalidad y la constitucionalidad.

Siendo importante el mantenimiento de una interpretación común de todo el Derecho de la Unión, ¿debe el Tribunal de Justicia gastar tiempo y recursos en pronunciarse acerca del alcance de todo el Derecho de la Unión?; ¿no debería abordarse el problema no desde una óptica de restricción del acceso judicial a Luxemburgo, sino, más bien, de un mantenimiento de ese acceso que tantos frutos ha dado al avance en la integración, pero en términos más coherentes con el discurso constitucional que aflora en esta nueva etapa, que implicarían al tiempo una mejora en la “gestión” de las cuestiones prejudiciales?

En definitiva, ¿no sería más lógico y más eficaz que el Tribunal de Justicia se concentrara en las cuestiones de alcance constitucional, dejando en manos del Tribunal General la resolución de las cuestiones concernientes a la legalidad ordinaria?

Cabría, por ejemplo, concentrar en el Tribunal de Justicia todas las cuestiones concernientes a la interpretación del Tratado Constitucional, así como el control, a la luz del propio Tratado, del Derecho adoptado por las instituciones de la Unión con rango legislativo. A ello podrían añadirse aquellas cuestiones en las que afloren posibles conflictos con los textos constitucionales nacionales, en la medida en que, insistamos en ello, dichos textos no dejan de plasmar valores sobre los que se fundamenta la propia Unión; cuestiones estas que, por ello miso, exigen del Tribunal de Justicia un método especialmente “discursivo” que en ocasiones ha brillado por su ausencia, dificultando, como veremos, el imprescindible diálogo, que no monólogo, con las más altas jurisdicciones nacionales.

El Tribunal General, por su parte, se encargaría de velar por la correcta legalidad del ordenamiento de la Unión, centrando su interpretación sobre el Derecho derivado, y activando su control sobre las disposiciones “no legislativas”.

Volviendo sobre los datos estadísticos de 2003, y teniendo en cuenta que 77 de las sentencias dictadas en el marco prejudicial abordaron temas de clara y mera legalidad, ello implicaría, en términos porcentuales, que el Tribunal de Justicia se vería, ab initio, descargado de un 48,73 % de las cuestiones planteadas.

A partir de tal premisa, todo lo demás serían detalles –importantes, eso sí, pero detalles en todo caso- necesarios para perfilar un  -de antemano- claro modelo acorde con la esencia del Tratado Constitucional, a extender al contexto de los recursos directos.

IV. El juez nacional y su diálogo con el juez europeo a través de la cuestión prejudicial

Es quizás el terreno del diálogo judicial, único en el que asoma implícitamente el papel del juez nacional en cuanto juez comunitario a través de la previsión de la cuestión prejudicial, el más abonado, de manera sorprendente, para futuras disfunciones ante la ausencia, creo, de una lúcida visión de conjunto.

Así, desde el propio escalón  europeo se viene insistiendo en la necesidad de acotar la avalancha de cuestiones prejudiciales, lo que se ha traducido no sólo en una jurisprudencia cada vez más rígida respecto de su admisión
, sino en modificaciones al Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia
, tendentes a agilizar sus respuestas a cuestiones idénticas a otras por él ya resueltas o cuya solución podría claramente deducirse de su jurisprudencia
. Quizás el paso siguiente, como sugirió el Grupo de Reflexión “Due”
, consista en “invitar a los jueces nacionales, pero sin obligarlos, mediante disposiciones introducidas en el Reglamento de Procedimiento, a adjuntar a las cuestiones prejudiciales que planteen al Tribunal de Justicia consideraciones motivadas en apoyo de la respuesta que les parezca más adecuada”
.

Pero dicho acotamiento se plantea en un momento en el que la intervención del juez europeo puede resultar esencial, por un lado, ante la mayor ampliación, en número de Estados, de la historia de la integración europea, que exigirá, como ha sucedido con todos y cada uno de los Estados en ese momento miembros de la Unión, una especial labor de apoyo a jueces particularmente no familiarizados con el Derecho europeo
; y, por otro lado, ante la consolidación de un espacio de libertad, seguridad y justicia, hasta ahora posiblemente mucho más anclado en conceptos y técnicas de Derecho interno de lo que estaba en su momento el espacio de mercado.

Ello se ha traducido ya en prácticas cuyas discutibles consecuencias no se han hecho esperar. Baste con recordar que, en el asunto Köbler, 30 de septiembre de 2003 (C-224/01), sobre el que volveremos y que, adelantemos ya, sentó el principio de la responsabilidad del Estado-juez frente a los particulares por los daños y perjuicios a ellos ocasionados como consecuencia de infracciones por aquél del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia ofreció al Verwaltungsgerichtshof austriaco la retirada de la cuestión planteada (lo que efectivamente hizo el Tribunal Supremo Administrativo), asumiendo que la misma estaba prácticamente resuelta a la luz de la jurisprudencia comunitaria, lo que no era el caso; luego algo tuvo que ver el propio Tribunal de Justicia en la incorrecta sentencia finalmente dictada por el Tribunal Supremo Administrativo, que está en el origen de la acción de responsabilidad posteriormente ejercitada frente la sentencia en cuestión por el Sr. Köbler
.
El referido acotamiento, además, se plantea en un momento en el que, finalmente, parece haberse terminado la “impunidad” de los jueces nacionales frente a incumplimientos de la obligación de plantear.

En efecto, en el supuesto de que, existiendo obligación de plantear la cuestión prejudicial, un órgano jurisdiccional nacional no lo hiciera, siempre ha cabido la posibilidad, en principio y desde la perspectiva del propio ordenamiento jurídico comunitario, de acudir a la acción por incumplimiento, pues ésta alcanza a todos los poderes públicos de los Estados miembros, incluido el poder judicial
.

Tal posibilidad, sin embargo, ha venido siendo descartada por la Comisión
 sobre la base, por un lado, de que la acción por incumplimiento no constituiría el cimiento más apropiado para una cooperación entre las jurisdicciones nacionales y el Tribunal de Justicia, y, por otro, de que el principio universal de independencia del poder judicial debilitaría los fundamentos para reprochar a un Estado miembro el comportamiento de uno de sus tribunales.

Ahora bien, que la Comisión parezca claudicar respecto de la posibilidad de iniciar procesos ex artículo 226 frente a incumplimientos puntuales de los órganos jurisdiccionales nacionales
 (en línea por lo demás coherente con su visión general del mencionado precepto, infrautilizado frente a actitudes de carácter igualmente puntual por parte de las administraciones públicas), no significa que excluya por completo tal posibilidad precisamente en el contexto de incumplimientos que sobrepasen una naturaleza individualizada
, o, con palabras de la propia Comisión -allá por 1975 en sus alegaciones en el asunto Meyer-Burckhardt v. Comisión
-,  “en caso extremo, cuando la actitud de los tribunales de un Estado miembro, desconociendo a través de una jurisprudencia constante las condiciones de la remisión prejudicial, hicieran temer la conversión en letra muerta del mecanismo del artículo 177 –actual 234-”.

De hecho, ha sido una jurisprudencia nacional contraria a Derecho comunitario al margen de las exigencias estrictamente vinculadas con el mecanismo prejudicial la que, asumida de manera considerable por el poder judicial y la administración pública del Estado miembro en cuestión
, ha estado en el origen, en el asunto Comisión v. Italia,  9 de diciembre de 2003 (C-129/00), del primer proceso por incumplimiento dirigido, bien es verdad que de manera indirecta, contra una actitud judicial en un Estado de la Unión Europea. Y digo “de manera indirecta” porque el Tribunal de Justicia, siguiendo los argumentos del Abogado General Geelhoed, se cuidó de insistir
 en que el incumplimiento tenía su raíz en el legislador nacional, que era quien había generado la normativa susceptible de generar interpretaciones judiciales incompatibles con el Derecho comunitario
.

Junto con esta vía tímidamente estrenada de la acción por incumplimiento en el recién referido contexto de una jurisprudencia “significativa” contraria a Derecho comunitario
 (que, trasladado al terreno que venimos analizando, sería de una “política judicial” contraria a las exigencias de cooperación con el Tribunal de Justicia ex artículo 234 TCE), ha irrumpido también en escena la vía de la responsabilidad a los efectos de indemnizar a los justiciables por daños y perjuicios que les ocasionen las puntuales y concretas infracciones por jueces y tribunales nacionales del Derecho comunitario, en general, y de las mencionadas exigencias de cooperación con el juez comunitario, en particular
.

Así, el Tribunal de Justicia, partiendo de su doctrina general sobre el principio de responsabilidad de los Estados miembros frente a los particulares por los daños y perjuicios derivados de sus infracciones del Derecho comunitario
, precisó en el antes citado asunto Köbler, 30 de septiembre de 2003 (C-224/01), las condiciones sobre las que fundamentar tal responsabilidad en caso de infracciones procedentes de jueces y tribunales nacionales. Tras sostener que “la responsabilidad del Estado derivada de una violación del Derecho comunitario debida a una resolución [de un órgano jurisdiccional nacional que resuelva en última instancia cuando dicha resolución viole una norma del Derecho comunitario] solamente puede exigirse en el caso excepcional de que el juez haya infringido de manera manifiesta el Derecho aplicable”, el Tribunal de Justicia enunció, entre los elementos a tener en cuenta para calificar la infracción de “manifiesta”, los siguientes: “el grado de claridad y de precisión de la norma vulnerada, el carácter intencional de la infracción, el carácter excusable o inexcusable del error de Derecho, la posición adoptada, en su caso, por una Institución comunitaria, así como el incumplimiento por parte del órgano jurisdiccional de que se trate de su obligación de remisión prejudicial en virtud del artículo 234 CE, párrafo tercero”. 

Sucede, además, que al margen de –o si se prefiere, junto con- los analizados remedios que, desde el Derecho comunitario, comienzan a activarse frente a las infracciones del artículo 234 TCE (futuro III-369 del Tratado Constitucional), las jurisdicciones constitucionales de algunos Estados miembros (concretamente, de Alemania y España) parecen también haberse decidido, finalmente, a activar de manera más abierta remedios especiales, vinculados a la protección del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
, frente a vulneraciones por los jueces nacionales del referido precepto.

En efecto, por lo que respecta al Tribunal Constitucional Federal alemán, es cierto que hace ya años admitió abiertamente la posibilidad de abrir el amparo contra decisiones judiciales que hubiesen vulnerado la obligación de plantear la cuestión prejudicial, vinculando tal vulneración  con la del mencionado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, una de cuyas manifestaciones sería el derecho al juez predeterminado por la ley (precisamente el juez comunitario cuando se dan las condiciones para su obligatoria intervención por la vía de la cuestión prejudicial) 
.

Sucede, no obstante, que el Tribunal Constitucional Federal partió de la base de que no toda infracción del artículo 234 debía identificarse, sin más, con una vulneración de la tutela judicial efectiva, exigiendo al respecto, para admitir el amparo, un comportamiento del juez nacional próximo a la arbitrariedad o al error absolutamente irrazonable y manifiesto
.

En la misma línea se ha movido desde hace años el Tribunal Constitucional español
, con la importante salvedad de que nunca, a diferencia del Tribunal alemán y hasta fechas bien recientes, había estimado un amparo sobre la base de tal fundamento. 

Hace un par de años, yo mismo concluía un estudio sobre la posición del juez español, incluido el juez constitucional, frente al Derecho comunitario
, sosteniendo que, a la luz de la restrictiva doctrina del Tribunal Constitucional (y su más aún restrictiva aplicación en la práctica), debía admitirse el recurso de amparo por vulneración de la tutela judicial efectiva:

1) cuando, independientemente de la motivación y de la congruencia de la resolución, el juez español inaplique por su propia autoridad Derecho comunitario por considerarla bien contraria al propio Derecho comunitario bien al Derecho interno; 
2) cuando aplique Derecho comunitario sin respetar los principios de motivación y congruencia;
3) cuando no proceda a plantear la cuestión prejudicial [dejando a un lado el juicio negativo de validez -supra 1)-, que implica per se vulneración del sistema de fuentes], y el fundamento de tal negativa, manejando restrictivamente la doctrina del Tribunal Constitucional, no se deduzca al menos implícitamente del contexto de la resolución; o, manejando dicha doctrina generosamente, no se exteriorice de manera suficiente y adecuada el fundamento de la decisión misma de rechazo.
A tales supuestos añadía, ateniéndome a lo que razonablemente cabría esperar del Tribunal Constitucional con relación al alcance de sus propios pronunciamientos de inconstitucionalidad
, 

       4) cuando el juez español, caso de haberse dirigido al Tribunal de Justicia, aplica Derecho comunitario por éste declarado inválido como consecuencia de la cuestión planteada; infracción que se extendería, a partir de la Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia, a los demás jueces españoles que procedieran de igual manera (i.e., a la aplicación del Derecho comunitario invalidado).

Sentado lo cual, terminaba mi exposición acerca de la doctrina del Tribunal Constitucional destacando el difícil encaje que en el recurso de amparo tendrían, fuera del referido marco de la motivación y de la congruencia, las infracciones de la doctrina del Tribunal de Justicia sentada en pronunciamientos no de invalidez, sino puramente interpretativos
. Ello como consecuencia de: 1) el difícil encaje que en el recurso de amparo tendrían las infracciones de la propia doctrina del Tribunal Constitucional también sentada en pronunciamientos no de invalidez (i.e. inconstitucionalidad), sino puramente interpretativos; y 2) la propensión del Tribunal Constitucional a trasladar con cierto automatismo su doctrina sobre el recurso de amparo respecto de cuestiones domésticas a cuestiones vinculadas con el Derecho comunitario.

Si acaso, y dada la especial naturaleza de la cuestión prejudicial en su vertiente interpretativa, sin equivalente en el sistema español
, podría abrirse la vía del recurso de amparo en el supuesto de que el juez remitente (o un juez superior llamado a pronunciarse en virtud del correspondiente recurso) se apartara de la interpretación sentada por el Tribunal de Justicia en el concreto marco del litigio que originó la cuestión, por la sencilla razón de que en tales casos resultaría más viable constatar, sobre la base de la doctrina del Tribunal Constitucional, la presencia de arbitrariedad
.

He aquí, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, estimando por vez primera en su Sentencia 58/2004, de 19 de abril, un recurso de amparo por vulneración de la tutela judicial efectiva como consecuencia del no planteamiento de la cuestión prejudicial comunitaria (y del no planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad), ha ido todavía más lejos. 

Así, dicha estimación se ha producido: 1) frente a una resolución judicial formalmente motivada; 2) pero cuya motivación considera no fundada en Derecho (ausencia de motivación material) por no plantear la cuestión prejudicial existiendo la obligación de hacerlo ateniéndose a la interpretación del artículo 234 TCE por el Tribunal de Justicia.

En efecto, manejando conjuntamente las doctrinas del (1)“acto claro” y del (2)“acto aclarado”, el Tribunal Constitucional sostuvo que (1) existe duda interpretativa en presencia de jurisprudencia nacional consolidada en dirección distinta a la que tiene en mente el juez que está conociendo del caso y que (2) la existencia de tal duda se acentúa cuando dicha jurisprudencia se asienta en criterios establecidos por el propio Tribunal de Justicia.

Y existiendo duda en tales términos, existirá, para su resolución, obligación de plantear la cuestión prejudicial (obligación que podrá ir extendiéndose a los jueces cuyas decisiones sí son susceptibles de ulterior recurso en Derecho interno, en función del estrechamiento, a la luz del caso concreto, del margen interpretativo permitido por el Tribunal de Justicia
).

Hace algún tiempo también sostuve, tras resaltar la trascendente “atención a prestar por los ordenamientos jurídicos nacionales para prever remedios internos frente a los incumplimientos por parte de sus tribunales de las obligaciones derivadas del artículo 177 –actual 234-“, que “no toda infracción del artículo 177 supone infracción, desde la perspectiva constitucional interna, del derecho a la tutela judicial efectiva, según la interpretación de éste por las jurisdicciones constitucionales alemana y española, que suelen exigir un comportamiento del juez nacional próximo a la arbitrariedad o al error absolutamente irrazonable y manifiesto”. No obstante lo cual, añadía: “no hay que descartar posibles tendencias a identificar el incumplimiento del artículo 177 -sin necesidad, pues, de exigir los referidos comportamientos extremos por parte del juez nacional- con la vulneración del derecho interno a la tutela judicial efectiva”
.

Pues bien, he aquí también que en esta Sentencia 58/2004, el Tribunal Constitucional ha intensificado, en el contexto de la aplicación judicial del Derecho comunitario, el peso de la doctrina del Tribunal de Justicia respecto de las infracciones del artículo 234 en la configuración del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el artículo 24 de la Constitución española
.

Cierto es que lo ha hecho en un caso en el que el juez ordinario no había dejado de aplicar Derecho comunitario, sino todo lo contrario: había procedido a aplicar el Derecho comunitario, inaplicando una ley supuestamente contraria
.

Es de esperar, no obstante, que asuma el mismo discurso frente a inaplicaciones no sólo de leyes, sino de cualquier otra norma interna (incluidas las de rango reglamentario), cuando dicha inaplicación se produzca sin plantear cuestión prejudicial existiendo obligación de hacerlo
. Y lo que es más importante, es de esperar que el discurso se mantenga cuando la aplicación sea de normas internas en aparente contradicción con el Derecho comunitario
.

De seguir en esta línea, se estrechará, en Alemania y España, el cerco frente a las vulneraciones judiciales del artículo 234
, lo que vendría a sumarse al cerco procedente del propio Derecho comunitario frente a sus infracciones in genere por parte también de los poderes judiciales nacionales, fundamentalmente de la mano de los referidos asuntos Köbler (30 September 2003, C-224/01) y Comisión v. Italia (9 December 2003, C-129/00)
. Suma esta que, por lo demás, plantea interesantes interrogantes, como el de si la vulneración del artículo 234, a los efectos vistos de respaldar la calificación de una infracción por el Estado-juez como “suficientemente caracterizada”, debe a su vez ser, ella misma, “suficientemente caracterizada” (en cuyo caso conceptos como los de “arbitrariedad” o “irrazonabilidad manifiesta”, tradicionalmente manejados según hemos visto por los Tribunales Constitucionales alemán y español a la hora de activar la tutela judicial efectiva tanto en el contexto puramente interno como en el de la cuestión prejudicial, podrían reaparecer en el ámbito europeo, a modo de inspiración para el Tribunal de Justicia, en el contexto de las condiciones determinantes de la entrada en juego de la responsabilidad del Estado-juez frente a los particulares
); o si producida en los términos vistos una apertura del recurso de amparo o del Verfassungsbeschwerde en el terreno de la cuestión prejudicial sobre la base de la doctrina del Tribunal de Justicia respecto del artículo 234 (ajena a los referidos conceptos de “arbitrariedad” o “irrazonabilidad manifiesta”), su no interposición podría debilitar o incluso romper el nexo causal inherente a las acciones de responsabilidad frente a infracciones del Derecho europeo
.

En todo caso, y así las cosas, no deja de sorprender, como adelantaba, que al tiempo que, tras –valga la redundancia- mucho  tiempo, se “afilan los cuchillos” frente a los incumplimientos por los órganos jurisdiccionales nacionales de su deber de cooperación leal con la Unión concretado en el mecanismo de la cuestión prejudicial, “piedra angular” según expresión del propio Tribunal de Justicia en el devenir de la integración europea
, empiecen a aparecer síntomas de temor ante su supuesto éxito
 –y la consiguiente, también supuestamente, futura avalancha de cuestiones prejudiciales ante la ampliación del número de Estados miembros y de su radio de acción material- en un momento en el que, precisamente como consecuencia de la recién mencionada ampliación en su doble vertiente, se debe prestar especial atención a la “comunidad de Derecho” en que se fundamenta la Unión en su también doble faceta de “Estado de Derecho” (tal y como proclama el artículo I-2 del Tratado Constitucional) y de “Derecho común, comúnmente interpretado y aplicado” en el territorio de todos los Estados miembros.

Y ya que me he venido refiriendo a la intervención de los Tribunales Constitucionales alemán y español a los efectos de velar por el debido cumplimiento de la cuestión prejudicial en cuanto vinculado a la tutela judicial efectiva, voy a detenerme, para finalizar, precisamente en el papel de dichos Tribunales -o de similar naturaleza en otros Estados miembros- en cuanto interlocutores, ellos mismos, del Tribunal de Justicia, ya directa, ya –en los términos expuestos- indirectamente. 

El ex Presidente del Tribunal de Justicia, G.C. Rodríguez Iglesias, apuntaba, allá por 1993, que “parece indudable que los Tribunales Constitucionales deben ser calificados como órganos jurisdiccionales en el sentido del artículo 177 del Tratado CEE y que, por consiguiente, estarían sometidos a la obligación de plantear la cuestión prejudicial si se diese ante ellos el supuesto contemplado en dicho artículo. Pienso, en efecto, que la especificidad de la función de los Tribunales Constitucionales no justifica su exclusión del ámbito de aplicación de dicho precepto”. Y añadía: “El hecho de que nunca [por aquel entonces] haya sido planteada una cuestión prejudicial por un Tribunal Constitucional pone, sin embargo, de manifiesto la improbabilidad –aunque no la imposibilidad- de que la interpretación del Derecho comunitario o el pronunciamiento sobre la validez de un acto comunitario constituya un presupuesto necesario para la resolución del litigio constitucional”
.

De entre los Estados miembros que cuentan con Tribunales que pueden ser caracterizados como claramente Constitucionales, la puerta de la cuestión prejudicial fue finalmente abierta unos años después por el Verfassungsgericht austríaco
. 

La Corte Costituzionale italiana, en cambio, si bien dejó abierta la posibilidad de considerarse a sí misma “órgano jurisdiccional” a los efectos de activar la cuestión prejudicial en términos facultativos en la Sentencia Giampaoli, 8 de abril de 1991 (168/91), la desterró posteriormente en el Auto Messaggero Servizi, 29 de diciembre de 1995 (536/1995). 

En cuanto al Tribunal Constitucional portugués, admitió tal posibilidad en términos –en cuanto juez cuyas decisiones no son recurribles- obligatorios en la Sentencia de 23 de mayo de 1990 (163/90), aunque lo cierto es que nunca la ha llevado a la práctica
.

Por lo que respecta a Alemania, los Jueces del Bundesverfassungsgericht R. Jaeger y S. BroB opinan que, habida cuenta los distintos fundamentos sobre los que se asienta el control jurisdiccional del Tribunal de Justicia y del Tribunal Constitucional Federal, no parece que existan razones para plantearse la posibilidad de que éste se dirija en algún momento a aquél vía prejudicial
. 

En parecidos términos parece moverse el Tribunal Constitucional español, coherentemente, en principio, con su premisa de que el Derecho comunitario no es canon directo de constitucionalidad y de que su misión específica consiste en garantizar el respeto no de aquél, sino de la Constitución.

Sucede, sin embargo y sin entrar en mayores consideraciones acerca de las bondades de tal premisa, que el Tribunal Constitucional, hoy por hoy, maneja el Derecho comunitario si no en términos de canon directo de constitucionalidad, sí en términos de canon indirecto o hermenéutico. Así lo ha hecho, particularmente, en el terreno de los derechos fundamentales, y así también en el de la delimitación de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

En efecto, ya en su citada STC 28/1991, de 14 de febrero
, el Tribunal Constitucional, tras declarar que el Derecho comunitario no integraba el canon de constitucionalidad, matizaría seguidamente que “problema ligeramente distinto sería que la contradicción aludida [entre Derecho comunitario y legislación interna] sirviera para fundamentar la pretensión de inconstitucionalidad de una ley por oposición a un derecho fundamental, puesto que las normas constitucionales que reconocen los derechos y libertades han de interpretarse <de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España> (artículo 10-2 C.E.)”.

Utilización del Derecho comunitario, pues, en cuanto canon hermenéutico constitucional, que se repite, como señalaba, en el terreno de la distribución competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

Así, en su STC 13/1998, de 22 de enero, tras declarar que “no cabe ignorar que la propia distribución del sistema de distribución competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas no se produce en el vacío”, sostuvo que “por ello, prestar atención a cómo se ha configurado una institución por una Directiva comunitaria puede ser no sólo útil, sino incluso obligado para aplicar correctamente sobre ella el esquema interno de distribución competencial”
.

Este recurso al Derecho comunitario como canon hermenéutico –e incluso integrador- constitucional, que “puede no sólo ser útil, sino incluso obligado” –de indiscutible, con otras palabras, relevancia constitucional
- en otros ámbitos, como en la determinación del debido respeto del principio de reserva de ley
 o de si existe “extraordinaria y urgente necesidad” a los efectos de adoptar un Decreto-ley en el radio de acción del ordenamiento comunitario
, por no hablar de su utilización, como canon formal de constitucionalidad, por remisión, en el supuesto de reenvío (o reproducción) al (del) contenido de una norma comunitaria a la hora de delimitar las bases a las que quedaría sometido el Gobierno en el ejercicio de una delegación legislativa, se verá, por lo demás, especialmente reforzado con la incorporación formal de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea
 al Tratado Constitucional.

Si se asume, como creo que debe hacerse, que tanto en estos casos como en los concernientes al control ejercitado sobre el correcto manejo de la cuestión prejudicial, el Tribunal Constitucional puede ser él mismo “órgano jurisdiccional” en el contexto de esta última, surge de nuevo el problema de la ausencia de una visión de conjunto de la arquitectura judicial europea.

En efecto, más allá de la necesidad de guardar las formas, lo que exige que el diálogo deba en todo caso producirse inter pares (esto es, precisamente entre el Tribunal de Justicia -y no el Tribunal General- y las jurisdicciones constitucionales o similares nacionales), deberá existir efectivamente diálogo (que no de encuentro de monólogos) entre los respectivos supremos intérpretes del entramado constitucional europeo ante las exigencias que derivan tanto de las cláusulas nacionales de integración (que, como hemos visto, imponen lecturas pro unione de los textos constitucionales nacionales a partir de las pautas marcadas por el supremo intérprete del Derecho de la Unión, especialmente de su Tratado Constitucional) como de las cláusulas europeas que sintetizan la filosofía de una Unión Europea que tiene por fundamento los valores enunciados en el artículo I-2, “comunes a los Estados miembros”, respetuosa, como señala el artículo I-5.1 y sin renunciar por ello a la integración que representa, “de la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales políticas y constitucionales de éstos” (y, ¿quién mejor que los propios supremos intérpretes de esos valores e identidades para aportar pautas al respecto al Tribunal de Justicia?).

Considero por ello que continúan plenamente vigentes las palabras pronunciadas por el entonces Presidente del Tribunal Constitucional portugués Cardoso da Costa en el ya mencionado Seminario de Jueces de Tribunales Constitucionales que, dedicado a las relaciones entre el Derecho Comunitario y los Derechos nacionales, se celebró en el Palazzo della Consulta de Roma en 1995:

“No acabo de ver cómo un Tribunal Constitucional puede dejar a un lado su deber de ejercer, incluso frente al Derecho Comunitario, el control sobre el respeto al menos de los principios esenciales de la Constitución nacional, particularmente los principios del Estado de Derecho, de la democracia, de los derechos humanos
: en mi opinión, el Tribunal Constitucional debe al menos reservarse tal competencia. Reserva esta que no debe verse como un reto o una descalificación del Tribunal de Luxemburgo; antes al contrario, se tratará de establecer una cooperación entre los Tribunales Constitucionales de los países de la Unión y el Tribunal de Justicia de Luxemburgo –una cooperación, no obstante, que no sea de sentido único (de este último hacia aquéllos), sino de un verdadero doble sentido (de uno hacia los otros y viceversa). Me parece que para edificar una comunidad jurídica aceptada por los pueblos de diferentes países de la Unión, esto es, por las diferentes comunidades jurídicas nacionales que quieren integrarla, será necesario que el propio Derecho Comunitario tenga en cuenta lo esencial de cada tradición jurídica”
.

Así las cosas, el mencionado diálogo exige, ante todo, una especial atención al método discursivo
 a traducir particularmente en la motivación, especialmente en el caso de un Tribunal, como el de Justicia, la fuerza de cuyas resoluciones sigue asentándose en el grado de convencimiento que éstas alcancen respecto de los jueces nacionales
, en última instancia de los respectivos supremos intérpretes
 de los más altos valores sobre los que, vuelvo a insistir, se fundamenta la Unión Europea.

La cuestión está en si, efectivamente, tal motivación está a la altura de las circunstancias, a los efectos de considerar llegada “la hora de la modestia de los Tribunales Constitucionales”
.

No parece, desde luego, que lo estuviera cuando en el asunto Fratelli Constanzo, 22 de junio de 1989 (103/88), sostuvo con la mayor naturalidad
 que “cuando se den los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal para que los particulares puedan invocar las disposiciones de una directiva ante los órganos jurisdiccionales nacionales, todos los órganos de la administración pública, incluso los no integrados en la administración central, como puede ser el caso de un municipio, están obligados aplicar dichas disposiciones”, inaplicando, llegado el caso, “aquellas disposiciones de Derecho nacional que [las] infrinjan”
.
Tampoco parece que el Tribunal de Justicia se esforzara especialmente en términos argumentativos al enfrentase en el asunto Factortame, 19 de junio de 1990 (C-213/89)
 a dos principios esenciales del régimen constitucional británico como la imposibilidad de acordar medidas provisionales contra la Corona y la presunción de conformidad de las leyes nacionales con el Derecho Comunitario en tanto no se hubiese decidido acerca de su compatibilidad con éste, habiéndose llegado a calificar el pronunciamiento como “decepcionante por la banalidad de su razonamiento y la insulsez de su desarrollo”
 y de poco respetuoso formalmente con la gravedad de la cuestión planteada, pues “no se trataba de remover una simple <disposición nacional>, como si se tratara de una leyecita (leggina) sobre el etiquetaje del agua mineral, sino un principio fundamental del sistema procesal anglosajón”
.

En fin, y como tercer botón de muestra, deja bastante que desear su motivación acerca  la tutela judicial efectiva en el ya analizado asunto U.P.A. v. Consejo, 25 de julio de 2002 (C-50/00)
, que está en el origen no sólo, recordemos, de la muy implícita referencia del Tratado Constitucional a la misión del juez nacional en cuanto juez europeo, sino también de apertura del acceso directo de los particulares a Luxemburgo
, permitiendo a toda persona física o jurídica recurrir frontalmente “actos reglamentarios que les afecten directamente sin medidas de ejecución” (amén de -conforme a la regulación vigente- actos de los que sea destinataria o que le afecten directa e individualmente)
. 

¿No serían otras las perspectivas si la Unión contara con un Tribunal de Justicia centrado fundamentalmente en los aspectos constitucionales de la integración?

(*) The National Constitutional Reflection of European Union Constitutional Reform, Conference, Madrid (Universidad Carlos III), 5-7 September 2004.





 ((() Texto provisional.





� Cfr. R. Alonso García y D. Sarmiento Ramírez-Escudero, “Los efectos colaterales de la Convención sobre el futuro de Europa en la arquitectura judicial de la Unión: ¿Hacia una jurisdicción auténticamente constitucional europea?”, Revista de Estudios Políticos, 2003, nº 119, p. 111 y ss.





� Cfr. CONV 543/03. 





� Sobre su composición, cfr. CONV 559/03  CERCLE I  3.





� CONV 636/03  CERCLE I  13. Al mismo se añadiría posteriormente, como veremos, un Informe complementario sobre la cuestión del control judicial de la política exterior y de seguridad común (CONV 689/1/03 REV 1  CERCLE I  16).





� De la incidencia del Tratado Constitucional en el propio escalón europeo me he ocupado en otro lugar (“La ¿nueva? arquitectura judicial europea”, en El proyecto de nueva Constitución Europea, ed. E. Albertí y E. Roig, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 359 y ss.). Adviértase, no obstante, que el Proyecto elaborado por la Convención ha sufrido modificaciones en el curso de la Conferencia Intergubernamental, que afectan a la denominación misma de la institución judicial europea y de los órganos que la integran (así, la institución “Tribunal de Justicia” pasa a ser “Tribunal de Justicia de la Unión Europea”; y los órganos “Tribunal de Justicia Europeo” y “Tribunal de Gran Instancia” se convierten, respectivamente, en “Tribunal de Justicia” y “Tribunal General”).





� Me referiré a lo largo del trabajo indistintamente al Derecho y al juez de la Unión o europeo, y al Derecho o juez comunitario, habida cuenta de que el Tratado Constitucional apuesta claramente por heredar el legado comunitario, continuando la senda, tal y como recogía el Preámbulo del Tratado de la Comunidad Económica Europea, de “una unión cada vez más estrecha entre los pueblos europeos”. “Convencidos de que los pueblos de Europa”, recoge ahora el Preámbulo del Tratado Constitucional, “sin dejar de sentirse orgullosos de su identidad y de su historia nacional, están decididos a superar sus antiguas divisiones y, cada más estrechamente unidos, a forjar un destino común”. Y la manera de forjar ese destino común va seguir estando inspirada en la tradicional dinámica de una progresiva profundización en la integración, traducida en una intensificación, y en su caso expansión, de las reglas comunitarias o supranacionales  de funcionamiento de la Unión en la gestión de las competencias cedidas por los Estados miembros. Prueba de ello es el mismísimo primer artículo del nuevo Tratado, según el cual “la presente Constitución, que nace de la voluntad de los ciudadanos y de los Estados de Europa de construir un futuro común, crea la Unión Europea, a la que los Estados miembros confieren competencias para alcanzar sus objetivos comunes”. Para lo cual, añade a continuación, “la Unión coordinará las políticas de los Estados miembros encaminadas a lograr dichos objetivos y ejercerá, de modo comunitario, las competencias que éstos le atribuyan”.


Explícito, pues, el deseo de heredar un determinado modus operandi, dando continuidad sustancial a una expresión, el método “comunitario”, que de otra forma habría corrido el riesgo de tener que asumir una relocalización reducida a los anales de la integración europea.


Y dicha herencia se asume, como adelantaba, en términos de intensificación y expansión de la integración que se pretende sean más coherentes y sistemáticos.


Así, frente a la clásica presentación de la Unión como un templo griego asentado sobre tres pilares bien diferenciados, a saber, el supranacional comunitario y los intergubernamentales dedicados a la Política Exterior y de Seguridad Común, y a la Cooperación en los Ámbitos de la Justicia y los Asuntos de Interior, cuya nítida separación comenzó a difuminar, sobre todo por lo que a este tercer y último pilar se refiere, el Tratado de Ámsterdam, el Tratado Constitucional propone una visión más uniforme de la Unión, concentrada en sus aspectos supranacionales, matizados a más y a menos en un marco común cual es el Título V de la Parte I, dedicado al “Ejercicio de las Competencias de la Unión”.


El punto de partida va a ser, pues, dicho Título V, que, tras presentar bajo la rúbrica de “Disposiciones Comunes” los instrumentos jurídicos reconocidos a la Unión para ejercitar las competencias otorgadas, inspirados en la metodología comunitaria, va a matizar a continuación, por la vía de “Disposiciones Particulares”, su desenvolvimiento en el terreno de la Política Exterior y de Seguridad Común (incluida como parte integrante suya la Política Común de Seguridad y Defensa) y en el terreno, fertilizadas las semillas del que fuera tercer pilar de la Unión, del “constitucionalmente” bautizado como Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia; particularidades estas “a menos” en términos supranacionales, a las que van a acompañar particularidades “a más” recogidas en un Capítulo dedicado a las “Cooperaciones Reforzadas”, cuya finalidad, como apunta su propia denominación y expone el articulado, consiste en  “impulsar los objetivos de la Unión, proteger sus intereses y reforzar su proceso de integración”.


No perdamos de vista, por lo demás, que este esfuerzo en aras de una mayor clarificación en el proceso de cohesión conceptual de la Unión, se lleva a cabo en un más amplio contexto de clarificación del ejercicio del poder público europeo, así como de los límites de dicho ejercicio de cara al ciudadano, aspectos estos que son los que acentúan el contenido “constitucional” del nuevo Tratado.


� FJ 41: “Corresponde a los Estados miembros prever un sistema de vías de recurso y de procedimientos que permita garantizar el respeto a la tutela judicial efectiva”.





� La versión inglesa del Proyecto elaborado por la Convención, a diferencia de la española, la francesa o la alemana, utilizaba un término más restrictivo en el artículo I-28 (rights of appeal) que el manejado por el Tribunal de Justicia en U.P.A. v. Consejo (legal remedies). La versión final del Tratado Constitucional, corrige tal variación, que había ya suscitado interrogantes en la doctrina (cfr. S. Prechal, “Nacional Courts in European Constitution?” ), incorporando la expresión remedies.





� CIRCLE I  WD 21, punto 9, bajo la rúbrica “Reconocimiento del juez nacional como juez de derecho comunitario (UE)”.





� CONV 636/03  CERCLE I  13, punto 16. Cfr. también en la misma línea el Informe del Grupo de Reflexión sobre el futuro del sistema judicial de las Comunidades Europeas que, elaborado en 2000 para la Comisión con vistas a la reforma de Niza bajo la presidencia de Ole Due, propuso “enunciar de manera explícita un principio fundamental que sólo de forma implícita se desprende del texto actual del artículo 234 y que, por lo tanto, algunos jueces nacionales pierden de vista: el principio según el cual los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros pueden juzgar plenamente las cuestiones del Derecho comunitario que surjan en el ejercicio de sus competencias nacionales, bajo la única reserva de las cuestiones prejudiciales, que están facultados, u obligados, a plantear al Tribunal de Justicia”.





� Así, la propuesta  de Ziller y Lotarski (“Institutions et organes judiciaires”, en Ten Reflections on the Constitutional Treaty of Europe, ed. B. de Witte, Instituto Universitario Europeo, Florencia, 2003, p. 70) de incorporar un apartado en los siguientes términos: “En el marco de sus competencias respectivas, las autoridades jurisdiccionales de los Estados miembros estarán asociadas a la misión del Tribunal de Justicia” (expresión esta de “asociación” distinta de la de “asistencia” escogida para el Tribunal de Gran Instancia y los Tribunales especializados, con el fin de marcar las diferencias entre ambos tipos de relación, respectivamente, de “cooperación” y “jerárquica”).





� Tal es la estructura que seguí en mi trabajo El Juez español y el Derecho comunitario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003; o la seguida por D.H. Scheuning al abordar la aproximación de la judicatura alemana al Derecho europeo (“The Approach to European Law in German Jurisprudence”, German Law Journal, 2004, nº 6).





� Precepto este que, por lo demás, se ha visto acompañado de una Declaración (la primera de las anexas al Acta final de la CIG, relativas a las disposiciones del Tratado Constitucional), introducida bajo la Presidencia irlandesa a instancia del Reino Unido y de Portugal (cfr. CIG 43/03, PRESID 7), conforme a la cual “la Conferencia hace constar que el artículo I-6 refleja la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia”.





� Conforme al cual “los tratados o acuerdos, válidamente ratificados o aprobados, tendrán desde el momento de su publicación, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicación por la otra parte”.





� El Conseil Constitutionnel, por lo demás, ha admitido la posibilidad de intervención propia para solventar tales contradicciones, al margen del discurso acerca de la constitucionalidad, en su calidad de juez electoral (décision 88/1082-1117, 21 de octubre de 1988, Ass. Nat. Val-d’Oise –cfr. B. Genevois, “Le juge de l’élection, le traité et la loi”, Revue Française de Droit Administratif, 1988, nº 6, p. 908 y ss.), así como su ejercicio del control de constitucionalidad de las leyes directamente infractoras del artículo 55 (décision 86/216, 3 septiembre 1986, entrée et séjour des étrangers, en la que declaró inconstitucional un precepto legal en la medida en que preveía que la ley sólo podía ser descartada en beneficio de “convenios internacionales debidamente ratificados y no denunciados”, lo que, con palabras de R. Pinto, “Réflexions sur le rôle du Conseil Constitutionnel”, Journal du Droit International, 1987, nº 2, p. 302, “amputaba al artículo 55 de un miembro de la frase –o aprobados- y añadía una condición –no denunciados-”).





� Incluida en la consideración el Derecho comunitario desde el arrêt Syndicat général des fabricants de semoule, 1 de marzo de 1968.





� De hecho, “el Conseil d’Etat –escribe R. Chapus- ha aceptado entender el artículo 55 como una habilitación excepcional a favor de las jurisdicciones para descartar, por motivo de inconstitucionalidad, la aplicación de leyes respecto de las que no pueda asumirse su compatibilidad con normas internacionales anteriores” (Droit Administratif General. Tome 1, Montchrestien, Paris, 1995, p. 122).





� Sentencia Industrie Chimice Italia Centrale, 30 de octubre de 1975 (232/75).





� Según el cual, “Italia repudia la guerra como instrumento de ofensa a la libertad de los otros pueblos y como medio de resolución de las controversias internacionales; consiente, en condiciones de paridad con los otros Estados, las limitaciones de soberanía necesarias para crear un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las naciones; promueve y favorece las organizaciones internacionales tendentes a tal finalidad”.





� Cfr., a título de ejemplo, los asuntos Factortame, 19 junio 1990 (C-213/89) y Francovich, 19 noviembre 1991 (C-6 y 9/90).





� En el apartado segundo del entonces artículo I-10, acompañando al principio de primacía proclamado en el apartado primero. Este último, bajo la rúbrica “El Derecho de la Unión”, establecía: “Los Estados miembros adoptarán todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Constitución o resultantes de los actos de las instituciones de la Unión”. El apartado segundo del artículo I-5, por su parte y bajo la rúbrica “Relaciones entre la Unión y los Estados miembros”, disponía: “En virtud del principio de cooperación leal, la Unión y los Estados miembros se respetarán y asistirán mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de la Constitución. Los Estados miembros facilitarán a la Unión el cumplimiento de su misión y se abstendrán de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realización de los fines enunciados en la Constitución”.





� Como general está configurado en el actual artículo 10 TCE.





� Que viene a unir los artículos I-5.2 y I-10.2 del Proyecto, quedando finalmente redactado de la manera siguiente: “Conforme al principio de cooperación leal, la Unión y los Estados miembros se respetarán y asistirán mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de la Constitución. Los Estados miembros adoptarán todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Constitución o resultantes de los actos de las instituciones de la Unión. Los Estados miembros ayudarán a la Unión en el cumplimiento de su misión y se abstendrán de toda medida que pueda poner en peligro la consecución de los objetivos de la Unión”.





� Teniendo en cuenta que la Corte Costituzionale había asumido poco antes y en líneas generales la doctrina Simmenthal en su Sentencia Granital, 8 de junio de 1984 (170/84). Cfr. A. Tizzano, La Corte Costitutzionale e il Diritto comunitario: vent’anni dopo, Il Foro Italiano, 1984, I, p. 2063 y ss.





� Cfr. en el mismo sentido, más recientemente, asunto Carra e.a., 8 de junio de 2000 (C-258/98).





� Así operó también, en Francia, la Cour de Cassation en el citado arrêt Société des cafés Jacques Vabre, 24 de mayo de 1975: “considerando que el Tratado de 1957 que, en virtud del artículo 55 de la Constitución, goza de una autoridad superior a la de las leyes, constituye un ordenamiento jurídico propio integrado en el de los Estados miembros; que en razón de esta especificidad el ordenamiento jurídico que ha creado es directamente aplicable a los ciudadanos de dichos Estados y se impone a sus órganos jurisdiccionales; que en consecuencia el Tribunal de Apelación ha decidido conforme a Derecho, y sin excederse de sus atribuciones, que el artículo 95 del Tratado debía aplicarse en el caso, con exclusión del artículo 265 del Código de Aduanas, a pesar de ser este último texto posterior”.


Así también, en Bélgica, el Conseil d’Etat, que ha fundamentado la primacía en el artículo 34 de la Constitución (en virtud del cual “el ejercicio de determinados poderes podrá ser atribuido por un tratado o por una ley a instituciones de Derecho internacional público”), desmarcándose del célebre discurso de la Cour de Cassation (en su decisión Le Ski, de 27 mayo 1971) en favor de la misma al margen de argumentos constitucionales internos (cfr. B. de Witte, “Do not mention the word: Sovereignty in Two Europhile Countries: Belgium and The Netherlands”, en  Sovereignty in Transition, ed. N. Walter, Hart Publishing, Oxford-Portland, 2003, p. 357).


Y así también, en fin y como último ejemplo, la House of Lords en el Reino Unido (y antes de ella, la Court of Appeal en Macarthys Ltd. v. Wendy Smith, 19 de julio de 1979), que ampara la primacía del Derecho comunitario en la Sección 2 (4) de la European Communities Act 1972 en su decisión R. v. Secretary of State for Transport, ex p. Factortame Ltd. (No. 2) (cfr., no obstante, la lectura que, en términos de “argumentación normativa”, hace Craig del razonamiento de Lord Bridge –en “The ECJ, Nacional Courts and the Supremacy of Community Law”-, que le lleva a concluir que dicha argumentación serviría por sí sola, esto es, al margen de la referida Sección 2(4), para dar cobertura a la primacía del Derecho comunitario sobre el interno).





� A ningún plano pasó, en cambio, en el arrêt Nicolo del Conseil d’Etat, que obvió el Derecho comunitario al asumir, sobre la base exclusiva de la Constitución de la V República, la competencia para inaplicar las leyes contrarias posteriores, hasta el punto de dar pie a afirmar que “la sentencia Nicolo decepcionará a quienes habrían preferido una estricta acomodación a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades y en especial a la sentencia Simmenthal” (Y. Galmot, “El Consejo de Estado francés y el control de la conformidad de las leyes a los tratados”, Revista de Instituciones Europeas, 1990, nº 1, p. 28).





� Cfr. la aportación a esta Conferencia de M. Claes, “The European Clauses in the National Constitutions: Evolution and Tipology”.





� En efecto, existe jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia en el sentido de que la eficacia directa solo constituye una “garantía mínima” frente a la anómala situación provocada por el incumplimiento por los Estados miembros de su obligación de ejecutar correctamente las directivas en el plazo fijado, situación que no se corrige hasta que efectivamente tiene lugar tal correcta ejecución (valga a título de ejemplo el asunto Comisión v. Alemania, 11 agosto 1995, C-433/93).





� Cfr.  últimamente, con relación a disposiciones de los Tratados comunitarios directamente aplicables, el asunto Comisión v. Portugal, 4 de junio de 2002 (C-367/98).





� Cfr. F.J. Matía Portilla, Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1999.





� En España se plantea con especial intensidad, por ejemplo, el problema derivado de Decisiones comunitarias que ordenan invalidar o dejar sin efecto actos administrativos internos, particularmente en materia de ayudas públicas. 


Según el Consejo de Estado (cfr. su Memoria correspondiente a 1999), no toda infracción del Derecho comunitario constituye per se una nulidad de pleno derecho (de la misma manera que ni tan siquiera un acto administrativo es nulo de pleno derecho por el sólo hecho de infringir la propia Constitución); y en la medida en que el acto en cuestión no incurra en alguno de los vicios específicamente previstos en el artículo 62.1 Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común., no podrá ser retirado del mundo jurídico a través de la vía de la revisión de oficio de actos nulos recogida en el artículo 102.  


La cuestión, además, se ha visto agravada según el Consejo como consecuencia de la modificación de la citada Ley, operada en virtud de la Ley 4/1999, al imponer la impugnación jurisdiccional, previa declaración de lesividad, de los actos anulables (artículo 103), habida cuenta “que la demora en el cumplimiento real y efectivo del contenido de la Decisión comunitaria –que no se producirá con rigor hasta que se obtenga sentencia judicial firme y favorable- difícilmente se compadece con las obligaciones que al Estado incumben por su pertenencia a la Unión Europea” (a lo que habría que añadir el límite de cuatro años para declararlo lesivo). De ahí que el Consejo subraye “la necesidad de introducir una previsión legal sobre la revisión de oficio de los actos en ese concreto ámbito, a fin de facilitar el cumplimiento interno de las Decisiones comunitarias, pues en otro caso su cumplimiento podría devenir imposible o, cuando menos, técnicamente complicado”. 


Concluye el Consejo su propuesta, no obstante, con una esclarecedora matización que merece ser reproducida in extenso: “No se propone con ello introducir un nuevo supuesto de nulidad en el listado del artículo 62.1 de la Ley 30/1992 que se refiera a la infracción del Derecho comunitario en general, pues ello desbordaría notoriamente el calado real del problema y, por tanto, de la solución pertinente. Si se tiene en cuenta el ya considerable número de normas internas con origen –directo o indirecto- en el Derecho comunitario (normalmente como consecuencia de la mecánica de la incorporación al ordenamiento jurídico interno del contenido de Directivas) y se añaden a ellas las normas comunitarias de directa aplicación en cada uno de los Estados miembros, la introducción de un nuevo supuesto de nulidad referido a cualquier infracción del Derecho comunitario implicaría una improcedente orientación que perturbaría, al menos de hecho, la teoría misma sobre la invalidez de los actos administrativos. Parece que la cuestión podría solventarse, en buena parte, reconociendo a las Administraciones Públicas en el artículo 102 de la Ley 30/1992 la posibilidad de utilizar la técnica de la revisión de oficio cuando la invalidación del acto venga impuesta por una Decisión comunitaria. La regulación debería contenerse en un párrafo aparte del artículo 102, con el fin de mostrar su singularidad respecto de la revisión de oficio en general de los actos administrativos nulos”.





� Valga como ejemplo el pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto Kühne, 13 de enero de 2004 (C-453/00), en el que, con relación al ordenamiento jurídico de los Países Bajos, falló en los siguientes términos: “El principio de cooperación que deriva del artículo 10 CE obliga a un órgano administrativo ante el que se presenta una solicitud en [el] sentido [de] examinar de nuevo una resolución administrativa firme para tomar en consideración la interpretación de la disposición pertinente del Derecho comunitario efectuada entre tanto por el Tribunal de Justicia cuando: 


1) según el Derecho nacional, dispone de la facultad de reconsiderar esta resolución; 


2) la resolución controvertida ha adquirido firmeza a raíz de una sentencia de un órgano jurisdiccional nacional que resuelve en última instancia; 


3) dicha sentencia está basada en una interpretación del Derecho comunitario que, a la vista de una jurisprudencia del Tribunal de Justicia posterior a ella, es errónea y que se ha adoptado sin someter la cuestión ante el Tribunal de Justicia, con carácter prejudicial, conforme a los requisitos previstos en el artículo 234CE, apartado 3; y, 


4) el interesado se ha dirigido al órgano administrativo inmediatamente después de haber tenido conocimiento de dicha jurisprudencia”.





� Asunto Fratelli Constanzo, 22 de junio de 1989 (103/88).


 


� Según  L. López Guerra, ex Vicepresidente del Tribunal Constitucional y del Consejo General del Poder Judicial, “el proceso de integración europea está representando, y probablemente seguirá representando en el futuro, una alteración en la posición del juez respecto del sistema de fuentes, así como en la concepción tradicional de su sujeción al imperio de la ley, de tal naturaleza que sin duda podría definirse adecuadamente como una revolución constitucional” (“El poder judicial español ante la Unión Europea”, Autonomies. Revista Catalana de Derecho Público, 2003, nº 29, p. 40).





� Agradezco a A. de Elera su traducción al castellano.





� Que versaba sobre la impugnación por dos Fundaciones medioambientales, una Asociación de consumidores y varios particulares, de la falta de implementación por el Estado neerlandés de un programa de acción en consonancia con la Directiva de Nitratos (91/676, del Consejo).





� Vuelve aquí a reproducirse el antes referido recurso a cláusulas nacionales vinculadas con la integración para fundamentar la primacía del Derecho comunitario sobre el interno.


 


� Manifestación esta del principio comunitario de seguridad jurídica, al que me referiré a continuación, que puede operar al unísono con las exigencias que, relacionadas con el mismo principio de seguridad jurídica, puedan derivar de cada ordenamiento jurídico nacional.


Resulta significativa a este respecto la aproximación a la tesis de la derogación o modificación formal realizada por el Tribunal Constitucional italiano (en línea similar a la sostenida por el Consejo de Estado español: cfr. E. García-Trevijano, Sobre la incorporación del Derecho Comunitario en el Derecho interno: una visión práctica, Revista de Instituciones Europeas, 1993, nº 1, p. 201-202), que en su Sentencia 389/1989, 11 julio -Provincia de Bolzano-, señaló: “dado que la inaplicación es un modo de resolución de las antinomias normativas que, fuera de presuponer la contemporánea vigencia de las normas recíprocamente incompatibles, no produce ningún efecto sobre su existencia y, por tanto, no puede ser causa de forma alguna de extinción o modificación de las disposiciones en cuestión, permanece inalterada la exigencia de que los Estados miembros aporten las necesarias modificaciones o derogaciones del propio Derecho interno con el fin de depurarlo de eventuales incompatibilidades o disonancias con las normas comunitarias prevalentes. Y si, desde la perspectiva del ordenamiento nacional, tal exigencia se vincula al principio de seguridad jurídica, desde la perspectiva comunitaria representa una garantía tan esencial del principio de prevalencia del Derecho comunitario sobre los Derechos nacionales que constituye el objeto de una obligación precisa para los Estados miembros”.





� Para una profundización en los distintos remedios que pueden abrirse, desde el Derecho comunitario, frente a los comportamientos omisivos tanto de las Instituciones europeas como de los Estados miembros, me remito a mi trabajo “Actividad judicial v. Inactividad normativa (El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas frente al déficit normativo de las Instituciones y de los Estados miembros)”, Revista de Administración Pública, 2000, nº 151.





� En virtud del cual las acciones ante los tribunales nacionales basadas en Derecho comunitario no deben someterse a reglas menos favorables que las que presiden las acciones basadas en puro Derecho interno (asuntos Rewe, 33/76,  y Comet, 45/76, resueltos por sendas sentencias de 16 diciembre 1976).





� A decidir, como veremos, por el Tribunal de Justicia, supremo intérprete del Derecho comunitario, incluidos los Tratados constitutivos. 





� Cfr. artículo 26.1 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.





� Aranzadi 10108.





� De ahí las insuficiencias de la aproximación del Tribunal Constitucional a la contradicción del Derecho comunitario con “leyes” u “otras disposiciones normativas posteriores”, como veremos, en términos de “puro problema de selección del Derecho aplicable al caso concreto”


Ello porque la noción de “selección de la norma aplicable”, íntimamente ligada a pronunciamientos en los que se evita, formalmente y en la parte dispositiva del fallo, cualquier juicio sobre la validez de las normas implicadas, resulta en principio ajena al contexto de impugnaciones directas de normas, cuyo objeto es precisamente un pronunciamiento acerca de la validez de la norma impugnada. De ahí que sólo tenga sentido utilizar rectamente dicha noción, si acaso y a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando la norma interna en colisión con la comunitaria sea precisamente una ley, pero no un reglamento, cuya comunitariedad puede objetarse abiertamente exigiendo un juicio de validez al respecto ante la jurisdicción contencioso-administrativa.





� Anulación esta por la jurisdicción contencioso-administrativa que puede venir de la mano de un recurso directo ex artículo 25 de su Ley reguladora (L.J.C.A.), o producirse vía indirecta con ocasión de la impugnación de actos de aplicación del reglamento (artículo 26 L.J.C.A.), activada en su caso la cuestión de ilegalidad si el Juez o Tribunal competente para conocer del recurso contra el acto fundado en la invalidez del reglamento no lo fuera también para conocer del recurso directo contra éste (artículo 27 L.J.C.A.) (salvo el Tribunal Supremo, competente para anular “cualquier disposición general cuando, en cualquier grado, conozca de un recurso fundado en la ilegalidad de aquella norma”).





� También consagrado, como vimos, por algunos textos constitucionales nacionales, caso del español (cfr. artículo 9.3 de la Constitución).





� Y ello, como también vimos, incluso tratándose de disposiciones comunitarias directamente aplicables.


 


� Y digo “por el momento” porque, como en muchas otras cuestiones, no hay que descartar futuras evoluciones no ya de la mano de la reforma del Tratado Constitucional, sino de la propia jurisprudencia comunitaria, como ha sucedido, por ejemplo y como adelanté, en el terreno mismo de la seguridad jurídica, en el que el Tribunal de Justicia ha ido progresivamente estrechando el margen de maniobra de los Estados miembros a la hora de hacerlo efectivo: puede verse al respecto A. Mangas Martín, “La obligación de derogar o modificar el Derecho interno incompatible con el Derecho comunitario: evolución jurisprudencial”, Revista de Instituciones Europeas, 1987, nº 2, p. 311 y ss., así como mis trabajos “La seguridad jurídica como presupuesto de una aplicación plena y completa del Derecho comunitario”, Revista Española de Derecho Administrativo, 1986, nº 51, p. 61 y ss., y Derecho comunitario: Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1994, p. 286 y ss.





� Filosofía que defienden E. García de Enterría y T.R. Fernández en su Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 2000, p. 347 (y que, sostenida en ediciones anteriores, asume, por ejemplo, por F. González Navarro, Derecho Administrativo Español. Tomo I, Eunsa, Pamplona, 1987, p. 373).





� Doctrina que, sentada en la ya citada STC 28/1991, de 14 de febrero, y completada apenas un mes después por la STC 64/1991, de 22 de marzo, continúa plenamente vigente al día de hoy, como adelanté, tanto por lo que respecta al Derecho Internacional (cfr. STC 235/2000, de 5 de octubre) como al Derecho comunitario (cfr. STC 41/2002, de 25 de febrero).





� Según el cual: “Mediante ley orgánica se podrá autorizar la celebración de tratados por los que se atribuya a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, según los casos, la garantía del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesión”. Este precepto, sostuvo el Tribunal Constitucional, “de índole procedimental, [que] se limita a regular el modo de celebración de una determinada clase de Tratados internacionales, lo que determina que únicamente tales Tratados puedan ser confrontados con el artículo 93 en un juicio de constitucionalidad”.





� Según el cual: “Los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional”. El Tribunal Constitucional rechazó que el mismo pueda servir para convertir a los Tratados comunitarios o al Derecho derivado en canon de constitucionalidad: “Ningún tratado internacional recibe del artículo 96.1 más que la consideración de norma que, dotada de la fuerza jurídica pasiva que el precepto le otorga, forma parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradicción de los tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es cuestión que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser resuelta por el Tribunal Constitucional (STC 49/1988, FJ 14 in fine), sino que, como puro problema de selección del Derecho aplicable al caso concreto, su resolución corresponde a los órganos judiciales en los litigios de que conozcan”. “En suma”, concluyó el Tribunal Constitucional, “la eventual infracción de la legislación comunitaria europea por leyes o normas estatales o autonómicas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sólo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el ámbito de la jurisdicción ordinaria”.





� Me remito a mi trabajo El Juez español y el Derecho comunitario, cit., p. 41 y ss.





� Con la salvedad, en ambos casos, de Decretos Legislativos que contravengan las bases de la delegación contenidas, en su caso y a través de la correspondiente remisión, en legislación comunitaria.





� Argumento este subrayado por la Corte Costituzionale en su Sentencias Regione Umbria, 10 de noviembre de 1994 (384/94) y Regione Sicilia, 30 marzo 1995 (94/95), en las que abrió las puertas del recurso de inconstitucionalidad, respectivamente, al Estado frente a leyes regionales contrarias al Derecho comunitario y viceversa. “Con la Sentencia n. 384 de 1994 –puede leerse en la Sentencia n. 94/95- la Corte Costituzionale, en el contexto de un control de constitucionalidad planteado vía principal contra una ley regional, afirmó por vez primera que la exigencia de depurar el ordenamiento de normas incompatibles con las comunitarias, anclada en el valor constitucional de claridad normativa y certeza en la aplicación del Derecho por parte de todos los sujetos sometidos a la ley, puede también satisfacerse con una declaración de inconstitucionalidad. Y, en efecto, habida cuenta de que en los controles de constitucionalidad vía principal el objeto mismo del control no es una norma en cuanto aplicable sino una norma en cuanto tal lesiva de las competencias constitucionalmente garantizadas a las regiones (en el caso de la impugnación de leyes estatales por las regiones) o infractoras de normas constitucionales (en el caso de la impugnación de leyes regionales por el Estado) –hasta el punto de que en el marco de tales controles se pueden también rebatir disposiciones legales todavía no eficaces o con eficacia diferida-, no existe, como sucede por el contrario en los controles vía incidental, obstáculo procesal alguno que impida a la Corte salvaguardar, con sus propias decisiones, el valor constitucional de la certeza y la claridad normativa en la hipótesis de contradicción de una norma interna con una comunitaria. También tiene su importancia la consideración de que, dados los recordados caracteres del control vía principal, la <inaplicación> de la norma interna en conflicto con la comunitaria representaría, en los casos en que la contradicción normativa se manifestara en el marco de dicho control, una garantía inadecuada respecto a la satisfacción del deber, fundado en el artículo 5 –actual 10- del Tratado de Roma y sobre el artículo 11 de la Constitución, de cumplir plena y correctamente con las obligaciones comunitarias”.





� Artículo 241 TCE (III-378 del Tratado Constitucional).





� Cfr. en este sentido las Conclusiones del Abogado General Mancini en el asunto Grecia v. Consejo, 27 de septiembre de 1988 (204/86).





� Y que simplemente resulta inaplicada, conforme expresamente dispone el actual artículo 241 TCE, y mantiene el artículo III-378 del Tratado Constitucional que, por lo demás, empeora sensiblemente la redacción de aquél (y la que figuraba en el artículo III-285 del Proyecto elaborado por la Convención) en lo concerniente a su naturaleza de simple alegación ex parte (pues se refiere a la posibilidad, en el marco de un litigio ya entablado ante Luxemburgo, de “recurrir al Tribunal de Justicia de la Unión Europea alegando la inaplicabilidad…”).





� Así, su énfasis en el aspecto protector que la excepción representa para quienes carecían de legitimación para impugnar directamente la norma dentro de los dos meses siguientes a su publicación, dio pié a que un amplio sector doctrinal llegara a negar la posibilidad de que los Estados miembros (que, recuérdese, son sujetos privilegiados a los efectos de recurrir en anulación) pudieran activarla, en su defensa, en el marco de un recurso por incumplimiento. Y sucede que si bien existe, efectivamente, abundante jurisprudencia del Tribunal en tal sentido, debe subrayarse -lo que no hace el Tribunal- que dicha jurisprudencia se enmarca en recursos interpuestos por la Comisión contra Estados miembros infractores de obligaciones derivadas no de normas, sino de actos dictados por la propia Comisión, frecuentemente de decisiones constatando la ilegalidad de ayudas públicas.


Tal jurisprudencia, correcta en cuanto al resultado, es no obstante muy defectuosa en su motivación, al no aclarar con rotundidad el Tribunal que la razón que impide en tales supuestos activar la excepción de ilegalidad es que la misma no puede entrar en juego en presencia de principios generales del derecho que lo impidan, caso del principio del acto consentido (que entronca con la máxima de Ulpiano según la cual nulla iniuria est, quae in volentem fiat, máxima cristalizada en el devenir del pensamiento jurídico en la abreviada versión de volenti non fit iniuria) vinculado al de seguridad jurídica que, como su propio nombre indica, es un principio predicable frente a actos, y no frente a normas o disposiciones de carácter general. Prueba de ello es que existen pronunciamientos en los que el Tribunal ha admitido, implícitamente, la activación de la excepción de ilegalidad en recursos interpuestos contra infracciones por Estados miembros de obligaciones derivadas de reglamentos comunitarios.


Pero incluso aun aplaudiendo tímidamente (por cuanto el Tribunal no acaba de motivar por qué en esos casos admite la activación de la excepción) tales decisiones judiciales, sorprende que el Tribunal, inexplicablemente, niegue, y además de manera tajante y sin razonamiento alguno (cfr. al respecto los asuntos Comisión v. Alemania, 27 de octubre de 1992, C-74/91, y Comisión v. Francia, 25 de abril de 2002, C-52/00), la posibilidad de activar la excepción cuando los incumplimientos imputados a un Estado miembro tienen su origen no en reglamentos, sino en directivas, incurriendo así en la gravísima incoherencia de, por hipótesis, declarar la infracción por un Estado miembro de una norma comunitaria (directiva) a su vez contraria al mismísimo Tratado, cuya posible ilegalidad (o mejor dicho, “inconstitucionalidad” desde la propia perspectiva europea) se abstiene siquiera de considerar.





� Reproducido en el Acta de la primera y sucesivas ampliaciones de la integración europea.





� Sirva como botón de muestra los Informes nacionales presentados con ocasión del 17º Congreso de la F.I.D.E (Berlín, 1996).





� G.C. Rodríguez Iglesias, “Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitario”, en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. M. Díez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993,, p. 1191.





� Idem. A la conocida y significativa doctrina de la Corte Costituzionale  y del Bundesverfassunsgericht se unieron, con ocasión de la ratificación del Tratado de Maastricht, el Tribunal Constitucional español (Declaración de 1 junio 1992) y el Tribunal Supremo danés (Sentencias de 12 de agosto de 1996 y 6 de abril de 1998).





� Salvo en lo concerniente a la Política Exterior y de Seguridad Común, respecto del cual el punto de partida del Tratado Constitucional (artículo III-376) es la tradicional exclusión competencial del Tribunal de Justicia ratione materiae; punto de partida que, no obstante, resulta inmediatamente puntualizado al admitirse dicha competencia (párrafo segundo del artículo III-376) respecto de “los recursos interpuestos en las condiciones contempladas en el apartado 4 del artículo III-365 [que regula la legitimación de los particulares para impugnar la actividad de la Unión directamente ante los tribunales de la propia Unión] y relativos al control de la legalidad de las decisiones europeas por las que se establezcan medidas restrictivas frente a personas físicas o jurídicas adoptadas por el Consejo en virtud del Capítulo II del Título V [relativo a la PESC]”.


Queda pues, claro, que independientemente de la competencia que en la actualidad ostenta el Tribunal de Justicia, y que el Tratado Constitucional asume en el mismo artículo III-376, para controlar que las medidas y los procedimientos PESC no invadan las competencias propias de la Comunidad Europea, así como para enjuiciar sanciones económicas adoptadas en el marco comunitario en aplicación de decisiones adoptadas en el ámbito PESC, el Tribunal de Justicia pasa a ostentar explícitamente competencia sobre medidas propiamente PESC que restrinjan la esfera jurídica de los particulares. El Tratado Constitucional, por lo demás, también incorpora la posibilidad -en la actualidad vedada- de someter los acuerdos internacionales celebrados en el ámbito PESC al control previo de constitucionalidad por parte del Tribunal de Justicia (artículo III-325.11).





� Entre la bibliografía abundante sobre la cuestión, puede destacarse el fuerte debate entre el entonces Abogado General del Tribunal de Justicia Giuseppe Tesauro y Paul Kirchhof, Juez integrante de la Sala del Tribunal Constitucional Federal en la decisión sobre Maastricht, en el ya citado Seminario Internacional de Jueces constitucionales celebrado en el Palazzo della Consulta de Roma los días 14 y 15 de julio de 1995, cuyas actas fueron publicadas bajo el título Diritto comunitario Europeo e Diritto nazionale, Milán, Giuffrè, 1997.





� Les relations entre les Cours Constitutionnelles et les autres juridictions nationales, y compris l’interférence en cette matière, de l’action des juridictions européennes. Rapport de la Cour de Justice des Communautés Européennes.


� Asunto Foto-Frost, 22 de octubre de 1987 (314/85).





� Cuestión distinta es el juicio que merezca el tono amenazante utilizado por el tribunal alemán que activó el artículo 177 TCE y su rebelión implícita contra la posición del Tribunal de Justicia favorable a la legalidad, en sentido amplio del término, de la concreta medida comunitaria sobre la que se debatía la posible adopción de una medida cautelar: cfr. asuntos Alemania v. Consejo, 5 de octubre de 1994 (C-280/93), y Atlanta (II), 9 de noviembre de 1995 (C-466/93).





� Activando en su caso, se insiste, ese mecanismo de cooperación judicial que es la cuestión prejudicial, con un Tribunal de Justicia que, en su propia opinión, está en mejor posición que los jueces y tribunales nacionales para comparar las diferentes versiones lingüísticas oficiales y para examinar el alcance del ordenamiento jurídico comunitario globalmente considerado, el cual tiene sus propios objetivos, su propio estado de evolución y sus propias nociones jurídicas; todo ello en un marco procesal que permite la intervención y presentación de alegaciones no sólo por las partes en el litigio nacional que está en el origen de la cuestión prejudicial, sino también por los Estados miembros, la Comisión,  y el Consejo -y el Parlamento Europeo si participó en la adopción de la medida- cuando de él procede la medida cuyo alcance debe determinarse, ya desde una perspectiva puramente interpretativa, ya en el contexto de un control sobre su validez (cfr. asuntos CILFIT, 6 de octubre de 1982, 283/81, y Foto-Frost, 22 de octubre de 1987, 314/85).





� Como sucedió, en el contexto del régimen comunitario de importación de plátanos, que es justamente el que está en el origen de los asuntos recién citados Atlanta (I) y (II) y Alemania v. Consejo, y que dio lugar a un pulso entre los tribunales alemanes (incluido el Bundesverfasungsgericht, que provocó con su Decisión de 25 de enero de 1995 el planteamiento por el Tribunal Administrativo de Hessen la cuestión prejudicial en el asunto T. Port, 26 de noviembre de 1996, C-68/95) y el TJCE (cfr. U. Everling, Will Europe Slip on Bananas? The “Bananas” Judgement of the Court of Justice and National Courts, Common Market Law Review, 1996, nº 3, p. 401 y ss.), y que llevó a este ultimo, como destacan G.C. Rodríguez Iglesias y A. Valle Gálvez, “al reconocimiento en el asunto Atlanta  de la facultad de los órganos jurisdiccionales de adoptar medidas cautelares positivas respecto a un acto nacional basado en un Reglamento comunitario (cuya denegación habría supuesto según el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main la violación del principio de tutela jurisdiccional efectiva mediante la concesión de medidas cautelares en favor de los particulares frente a los actos administrativos de las autoridades nacionales, derecho reconocido, según la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán, por el apartado 4 del art. 19 de la Ley Fundamental), y, en el asunto T. Port, a interpretar el Reglamento 404/93 en el sentido de que la Comisión pudiera regular los casos de rigor excesivo (ya que en caso contrario la aplicación del Reglamento comunitario podría haber llevado a lesionar el derecho de propiedad garantizado por el art. 14 de la Ley Fundamental)” (El Derecho Comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, nº 2, p. 337, nota 9). Corolario de este tenso pero fructífero diálogo, el BVerfGE inadmitiría por Decisión de 7 de junio de 2000 la cuestión de inconstitucionalidad planteada precisamente por el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main contra determinados preceptos del recién mencionado Reglamento 404/93, utilizando, entre otros argumentos, la insuficiencia de la fundamentación acerca de la inconstitucionalidad de la norma cuestionada, en la medida en que habría pasado por alto dicho diálogo a resultas del cual el TJCE habría reconocido, como acabamos de ver, la necesidad de una regulación (transitoria) de rigor derivada de la garantía de la propiedad.





� Incluido en el caso español el artículo 93 de la Constitución pese a la pobre lectura que hasta el momento ha recibido del Tribunal Constitucional. Y es que, en efecto, una cosa es sostener, como hizo el Tribunal Constitucional en su Declaración de 1 de julio de 1992, que el artículo 93 no se puede prestar “a ser empleado como instrumento para contrariar o rectificar mandatos o prohibiciones contenidos en la Norma Fundamental, pues ni tal precepto es cauce legítimo para la <reforma implícita o tácita> constitucional, ni podría ser llamada atribución del ejercicio de competencias, en coherencia con ello, una tal contradicción, a través del tratado, de los imperativos constitucionales”; y otra, muy distinta, seguir insistiendo de manera exclusiva, en la misma Declaración, en el carácter “orgánico-procedimental” del precepto, por mucho que se reconozca que “no es leve la complejidad que entraña”.


Y es que el artículo 93, como ha destacado la doctrina (especialmente P. Pérez Tremps, Constitución Española y Comunidad Europea, Fundación Universidad Empresa-Civitas, Madrid, 1993, p. 39 y ss., y A. López Castillo, Constitución e integración, cit., p. 108 y ss.), no sólo define, además, el título de la cesión y sus límites, sino también, positivamente, su naturaleza sistemática y aperturista, dando cobertura constitucional, según reconoce el propio Tribunal Constitucional, a la primacía y la eficacia directa de las normas nacidas a su amparo: cfr. la STC 130/1995, de 11 de septiembre, según la cual “España es Estado miembro de las Comunidades Europeas desde el 1 de enero de 1986, de conformidad con las previsiones del art. 93 C.E. y, por tanto, sujeto a las normas del ordenamiento comunitario que poseen efecto directo para los ciudadanos y tienen primacía sobre las disposiciones internas, como así se ha declarado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencias de 5 de febrero de 1963, en el asunto Van Gend en Loos, y de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra E.N.E.L.) y ha sido reconocido por este Tribunal (SSTC 28/1991 y 64/1991, entre otras)”.





� Cfr. I. Pernice, Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-making Revisited, Common Market Law Review, 1999, nº 4, p. 697 y ss. (especialmente p. 707); N. MacCormick, Juridical Pluralism and the Risk of Constitutional Conflict, en su libro Questioning Sovereignity. Law, State and Nation in the European Commonwealth, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 97 y ss. (especialmente p. 104); F.C. Mayer, The European Constitution and the Courts. Adjudicating European Constitucional Law in a Multilevel System, Walter Hallstein-Institut. Humboldt University of Berlin, 2003, p. 20 y ss.





� En la línea del artículo 6.1 del Tratado de la Unión.





� Cfr. artículo 6.3 del Tratado de la Unión.





� Frente a la supuesta “limitación definitiva” de la soberanía a la que aludió el Tribunal  de Justicia en Flaminio Costa, a la que nunca –salvo error- ha vuelto a referirse y que fue contestada por el Tribunal Constitucional Federal alemán en su Sentencia sobre la constitucionalidad del Tratado de Maastricht: “Alemania es uno de los <señores de los tratados>, que justificaron su vinculación al Tratado de la Unión, suscrito por un período de tiempo ilimitado (artículo Q TUE) con la voluntad de ser miembros a largo plazo, aunque, en definitiva, podrían anular tal pertenencia en virtud de una acto en sentido contrario”; rechazo, pues, de la limitación definitiva de soberanía proclamada por el Tribunal de Justicia, que vuelve a aflorar con ocasión del carácter irreversible del paso de la Comunidad a la tercera fase de la Unión Económica y Monetaria afirmado por el Protocolo del Tratado de la Unión dedicado a la transición a la mencionada fase, señalando el Tribunal Constitucional que, configurada la Unión Monetaria “en cuanto comunidad comprometida por una estabilidad duradera y que garantiza en particular la estabilidad del valor del dinero”, nada se opondría, “a modo de ultima ratio”, a “la separación de la Comunidad en caso de que se malogre la comunidad con vocación de estabilidad”.


Línea similar había mantenido el Tribunal Constitucional español, que en su Declaración de 1 julio 1992, también con ocasión de la ratificación del Tratado de la Unión, separó nítidamente la cesión de competencias de su titularidad, no sin antes haber recordado la doctrina Flaminio Costa con su “limitación de <derechos soberanos> en expresión del Tribunal de Justicia”, omitiendo el Tribunal Constitucional cualquier alusión al carácter definitivo con que el Tribunal de Justicia había calificado, también expresamente, tal limitación. Omisión que, dicho sea de paso, también realizó la Cour de Cassation belga en su decisión Le Ski, de 27 mayo 1971, célebre, curiosamente, por la asunción de la primacía del Derecho comunitario sobre la base exclusiva del Derecho internacional, en general, y del comunitario, en particular (cfr. H. Bribosia, “Report on Belgium”, en The European Courts and National Courts, ed. A.M. Slaughter, A. Stone y J.H.H. Weiler, Hart Publishing, Oxford, 1997, p. 17).





� Cfr. SSTJCE Van Gend & Loos (1963) y Flaminio Costa (1964). Esta visión del ordenamiento comunitario como un sistema jurídico propio o autónomo ha encontrado respaldo en las jurisdicciones constitucionales de los Estados miembros, caso de la Corte Costituzionale (que en su S. Frontini, 183/1973, 18 diciembre, calificaría el ordenamiento comunitario como “autónomo e independiente”) o del Tribunal Constitucional español (“cabe estimar”, señala la STC 165/1994, 26 mayo, “que cuando España actúa en el ámbito de las Comunidades Europeas lo está haciendo en una estructura jurídica que es muy distinta de la tradicional de las relaciones internacionales”, pues “el desarrollo del proceso de integración europea ha venido a crear un orden jurídico, el comunitario, que para el conjunto de los Estados componentes de las Comunidades Europeas puede considerarse a ciertos efectos como <interno>“).





� Al introducir la posibilidad de reaccionar frente a riesgos de violación de los principios enunciados en el artículo 6.1 TUE (cfr. artículo 7 TUE).





� Salvo en lo concerniente a los reglamentos, cuya aplicabilidad directa siempre estuvo expresamente reconocida en el Tratado de la Comunidad Europea (cfr. artículo 249 TCE).





� Vid. nota anterior. 





� Cfr. artículo I-33. 





� Artículo 34.2.b) del Tratado de la Unión.





� Al que acompaña el esfuerzo realizado en aras a una “aproximación horizontal a la cuestión de la protección judicial en la Unión Europea” (cfr. Oral presentation by M. Gil Carlos Rodríguez Iglesias, President of the Court of Justice of the European Communities, to the “discusión circle” on the Court of Justice on 17 February 2003, CONV 572/03  CERCLE I  6, p. 2), reduciendo -bien es cierto que sin la debida claridad- la geometría jurisdiccional variable instaurada por el Tratado de Ámsterdam (que introdujo sendos regímenes especiales para la parte comunitarizada del tercer pilar -artículo 68 TCE- y para la que allí permaneció -artículo 35 TUE-, al tiempo que mantuvo la tradicional exclusión del segundo pilar del ámbito competencial del Tribunal de Justicia -artículo 46 TUE-).


Así, el punto de partida va a ser un sistema jurisdiccional común para la Unión; dicho punto de partida, no obstante, va a ser matizado en lo concerniente al espacio de libertad, seguridad y justicia, y, más intensamente y como vimos, en lo concerniente a la política exterior, y de seguridad común y defensa; matizaciones estas que, como adelantaba, no son precisamente un prodigio de claridad formal, al quedar reflejadas no en el propio artículo 29 de la Parte I, que es donde debieran figurar, siquiera sumariamente, sino en la Parte III, concretamente en sus artículos 376 y 377.





� Cfr. supra nota 6.





� Y digo “esbozado” porque, como es sabido, Niza se limita a presentar un modelo de arquitectura judicial en términos potenciales, a actualizar a través de las correspondientes decisiones del  Consejo.





� Cfr. por ejemplo la Nota de transmisión del Presidium a la Convención CONV 369/02, que lleva por título de asunto “Anteproyecto de Tratado Constitucional”. 





� Si partimos del artículo 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada por la Asamblea Nacional francesa el 26 de agosto de 1789, según el cual “toda sociedad en la que no está asegurada la garantía de los derechos ni determinada la separación de los poderes no tiene Constitución”, la reforma de la Unión Europea en curso aporta, en primer lugar, una más clara y más legítima, en términos democráticos, configuración del ejercicio del poder público europeo, tanto horizontalmente (esto es, en lo referente a la delimitación de las prerrogativas de las instituciones que integran el complejo aparato político propio de la Unión) como verticalmente (esto es, en lo referente a la delimitación de competencias entre la Unión y los Estados miembros); y, en segundo lugar y sobre todo, la reforma incorpora al texto del nuevo Tratado una Carta de Derechos Fundamentales, expresa manifestación de los límites en el ejercicio del poder por las autoridades públicas frente al individuo, sólo franqueables en aras de la colectividad bajo estrictas condiciones vinculadas al desenvolvimiento de una “economía social de mercado altamente competitiva”.





� Debe tenerse en cuenta que ya el primer artículo constitucional opta por la expresión “Constitución”, sin más, para referirse al Tratado Constitucional (expresión que reproduce a lo largo del resto de su articulado).





� Cfr. al respecto, con carácter general, la sutil y amena aportación de J. Ziller a esta Conferencia (“The National Constitutional Background of the European Constitution-making Process”).





� Con palabras del Presidente del Círculo de debate, A. Vitorino, el Tribunal de Justicia “tiene a la vez funciones de Tribunal de Casación y de Tribunal Constitucional” (cfr. su Proyecto de Informe, ya citado, CERCLE I  WD 08, punto 4).





� Por lo que respecta a esta última, el artículo 234 CE contempla entre los motivos de anulación “la violación del presente Tratado o de cualquier norma jurídica relativa a su ejecución”. El Tribunal de Justicia, por su parte, ha asumido como propio del ordenamiento comunitario el principio, común en el Derecho Público de los Estados miembros, de la inderogabilidad singular de las disposiciones generales, fundamentado a su vez en el principio de igualdad ante la ley (asuntos “Ball Bearings” 113/77, 118/77, 119/77, 120/77 y 121/77, resueltos por sentencias, todas ellas, de 29 de marzo de 1979); principio este de origen romano (legem patere quam fecisti) que, como sostuviera el Abogado General Warner en sus Conclusiones en los asuntos recién citados (cfr. asimismo sus Conclusiones en el asunto Comisión v. Consejo, 5 de junio de 1973, 81/72), impone que cuando una autoridad pública, mediante un acto normativo, haya establecido reglas generales, si bien es cierto que puede modificar tales reglas mediante un acto normativo posterior, no puede soslayarlas cuando examina casos particulares.





� Salvo en el supuesto considerado por Bieber y Salomé –y asumido por el Tribunal de Justicia- como “el más obvio parámetro de jerarquía entre normas”, a saber, cuando una de ellas ha sido adoptada en desarrollo de la otra (“Hierarchy of Norms in European Law”, Common Market Law Review, 1996, nº 5, p. 909).





� J.P. Jacqué, Le labyrinthe décisionnel, Pouviors, 1994, nº 69.





� Informe Bourlanges sobre la naturaleza de los actos comunitarios, 4 abril 1991.





� Lo que desde luego resulta chocante a los oídos de un jurista español, italiano o alemán; no, quizás, a los de un jurista francés, acostumbrado a identificar la “legalidad” no tanto con la “conformidad a la ley” como “al Derecho” (cfr. la ya citada contribución de Ziller a esta Conferencia, p. 27).





� Cfr. G.C. Rodríguez Iglesias, “Le rôle de la Cour de Justice en tant que Cour constitutionnelle”, Intervention lors de la 55ème session plénière de la Commission Européenne pour la Democratie par le Droit (Commission de Venise), Venecia, 13 de junio de 2003.





� A través de la casación y del reexamen en caso de grave riesgo de que se vulnere la unidad o coherencia del Derecho de la Unión.





� En cuyo contexto el ejercicio de self-restraint judicial suele vincularse en no pocas ocasiones a insuficiencias, precisamente, de medios personales y técnicos.





� Debido respeto que seguirá exigiendo un trabajoso análisis comparado del Derecho de los Estados miembros, potenciado en el específico terreno de los derechos humanos por el –añadido por el Tratado Constitucional a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea- apartado 4 del artículo II-112, conforme al cual “en la medida en que la presente Carta contenga derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, dichos derechos se interpretarán en armonía con las citadas tradiciones” (a lo que debe añadirse, en este mismo terreno de los derechos fundamentales, la atención a prestar al Convenio Europeo de Derechos Humanos y a la labor de su intérprete supremo, el Tribunal de Estrasburgo).





� A la luz de la lectura de las “Actividades del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas”.


� Jurisprudencia que no ha estado exenta de debate: cfr. a título de ejemplo las opiniones divergentes de D. Ruiz-Jarabo (La cooperación entre el Tribunal de Justicia y los jueces nacionales: límites del procedimiento prejudicial) y D. O’Keeffe (Is the Spirit of Article 177 Under Attack? Preliminary References and Admissibility) en el libro homenaje a quien fuera durante muchos años Abogado General primero y Juez después del Tribunal de Justicia Mancini (Scritti in Onore di G.F. Mancini –Volume II. Diritto de la Unione Europea, Giuffrè, Milán, 1998, p. 847 y ss. y 695 y ss. respectivamente).





� En la línea propuesta por el Documento de Reflexión sobre el Futuro del Sistema Jurisdiccional de la Unión Europea presentado por G.C. Rodríguez Iglesias, Presidente del Tribunal de Justicia, ante los Ministros de Justicia reunidos en su calidad de Consejo en Bruselas los días 27 y 28 de mayo de 1999.





� Artículo 104.3 del Reglamento de Procedimiento: “Cuando una cuestión prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya haya resuelto, cuando la respuesta a tal cuestión pueda deducirse claramente de la jurisprudencia, o cuando la respuesta a la cuestión no suscite ninguna duda razonable, el Tribunal, tras haber informado al órgano jurisdiccional remitente, vistas, cuando se hayan presentado, las observaciones a los interesados a los que se refiere el artículo 20 del Estatuto CE, el artículo 21 del Estatuto CEEA y el apartado 3 del artículo 103 del presente Reglamento, y oído el Abogado General, podrá resolver mediante auto motivado remitiéndose, en su caso, a la sentencia anterior o a la jurisprudencia aplicable”. Sobre su utilización hasta ahora por el Tribunal de Justicia, cfr. la Contribución del Tribunal de Justicia al 18º Coloquio de la Asociación de Consejos de Estado y de Jurisdicciones Supremas Contencioso-Administrativas, celebrado en Helsinki en Mayo de 2002 y dedicado a la cuestión prejudicial.





� Informe del Grupo de Reflexión sobre el futuro del sistema judicial de las Comunidades Europeas que, elaborado en 2000 para la Comisión con vistas a la reforma de Niza bajo la presidencia de Ole Due.





� De momento, la Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los órganos jurisdiccionales nacionales (1996), elaborada por el propio Tribunal de Justicia, se limita a recordar, sobre la base del asunto Telemarsicabruzzo, 26 de enero de 1993 (C-320/90), que “la resolución de remisión debe motivarse de manera sucinta pero suficientemente completa, de modo que permita tanto al Tribunal de Justicia como a quienes se ha de notificar (Estados miembros, Comisión y, en su caso, Consejo y Parlamento Europeo) comprender adecuadamente el marco de hecho y de derecho del asunto principal”. 


En lo concerniente al Tribunal Supremo español, su práctica hasta el momento, por lo que a la Sala de lo Contencioso-Administrativo se refiere, con relación a la inclusión en el auto de remisión prejudicial de su propia apreciación, parece inclinarse hacia la exposición de las diversas alternativas posibles sin tomar posición al respecto (cfr. su Informe presentado en citado 18º Coloquio de la Asociación de Consejos de Estado y de Jurisdicciones Supremas Contencioso-Administrativas, punto 2.10). Según el Informe General, “los Tribunales nacionales considerados en conjunto son más bien cautos a la hora de avanzar sus propias opiniones acerca de la posible respuesta a las cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia” (cfr. punto 4.12).





� Y digo “particularmente” porque sigue estando claro que, pese a los avances en la formación e información de los operadores jurídicos en materia de Derecho comunitario, tales avances siguen siendo insuficientes incluso en los Estados miembros fundadores. Así lo denuncia, por ejemplo, el Conseil d’Etat frencés en sus Rapport Public correspondientes a 1989 y a 1992. Cfr. al respecto las reflexiones críticas y realistas, acerca de la capacidad judicial de antiguos y nuevos Estados miembros para aplicar el Derecho comunitario, de S. Prechal en “National Courts in European Constitution?”.





� Cfr. en esta línea P.J. Wattel, “Köbler, CILFIT and Welthgrove: We can’t go meeting this”, Common Market Law Review, Volumen 41, 2004, p. 183-184, y, en el mismo Volumen, el Comentario a Köbler de C.D. Classen, p. 819.





� Cfr. asuntos Comisión v. Bélgica, 5 mayo 1970 (77/69) y Comisión v. Italia, 18 noviembre 1970  (8/70).





� Cfr. sus Informes Anuales sobre la aplicación del Derecho comunitario –particularmente los Informes Quinto (DO 1988 C 310/43) y Sexto (DO 1989 C 330/53).





� Aunque existe algún ejemplo de intento de control por la Comisión de un específico incumplimiento judicial, si bien por la vía indirecta de convertir en objeto del procedimiento ex artículo 226 la actitud de una Administración nacional que pretendía prevalerse de una sentencia dictada sin respetar las exigencias del artículo 234. Así, en su  Sexto Informe Anual sobre la aplicación del Derecho comunitario, antes citado, la Comisión, refiriéndose a casos en que los tribunales nacionales no tienen en cuenta el alcance y los requisitos del artículo 234, nos informa sobre la incoación de un procedimiento por incumplimiento contra Francia (resuelto en la fase administrativa, según el Séptimo Informe Anual, DO 1990 C 232/54) en relación con una sentencia del Tribunal de Casación que había penalizado una determinada importación en contra de lo dispuesto por el Derecho comunitario y sin mediar cuestión prejudicial, considerando la Comisión que la administración francesa, que había cometido un error al perseguir a una empresa por un delito que, en realidad, no se había cometido, no estaba autorizada, sobre la base del Derecho comunitario, a invocar la sentencia dictada en su favor, que reposaba sobre el mismo error manifiesto en la aplicación del Derecho comunitario.





� Aunque otra cosa pudiera parecer desprenderse de sus propios Informes Anuales sobre la aplicación del Derecho comunitario, en los que se limita a dar cuenta, entre otras, de las decisiones de los órganos jurisdiccionales nacionales dictadas en incumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho comunitario, incluida la de plantear cuestión prejudicial, dedicando incluso un apartado específico a aquellas calificadas expresamente de “rebeldes”.





� STJCE 22 de octubre de 1975 (9/75).


� Concretamente, por los Tribunales italianos con la Corte Suprema di Cassazione a la cabeza, seguidos por la Administración tributaria.





� Tal y como evidenció el fallo: “La República Italiana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado CE, al no modificar el artículo 29, apartado 2, de la Ley n. 428, de 29 de diciembre de 1990, titulada “Disposiciones para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la pertenencia de Italia a las Comunidades Europeas (Ley comunitaria para el año 1990), que es interpretado y aplicado por la Administración y una parte significativa de los órganos jurisdiccionales, incluida la Corte suprema di cassazione (Italia), de un modo que hace excesivamente difícil para el contribuyente el ejercicio del derecho a la devolución de los tributos recaudados contraviniendo las normas comunitarias”.





� FJ 33: “Cuando una legislación nacional es objeto de interpretaciones jurisprudenciales divergentes que pueden tomarse en consideración, algunas de las cuales conducen a una aplicación de dicha legislación compatible con el Derecho comunitario, mientras que otras dan lugar a una aplicación incompatible con éste, procede estimar que, como mínimo, esta legislación no es suficientemente clara para garantizar una aplicación compatible con el Derecho comunitario”.





� El Tribunal de Justicia, tras recordar que “cabe declarar la existencia de un incumplimiento de un Estado miembro con arreglo al artículo 226 CE cualquiera que sea el órgano de dicho Estado cuya acción u omisión ha originado el incumplimiento, incluso cuando se trata  -en clara referencia al poder judicial- de una institución constitucionalmente independiente”, y tras puntualizar que “el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales debe apreciarse teniendo en cuenta la interpretación que de ellas hacen los órganos jurisdiccionales nacionales”, sostuvo: “No cabe tomar en consideración decisiones judiciales aisladas o muy minoritarias en un contexto jurisprudencial marcado por una orientación diferente, o una interpretación desautorizada por el órgano jurisdiccional nacional supremo. La situación es distinta cuando se trata de una interpretación jurisprudencial significativa no desautorizada por dicho órgano jurisdiccional supremo o incluso confirmada por éste”. Con palabras de D. Simon, “la violación cometida por una jurisdicción nacional sólo será asumida si se trata en cierto modo de una violación cualificada, esto es, si se trata de una violación no tanto jurisdiccional como jurisprudencial …” (“La condamnation indirecte du «manquement judiciaire»”, Europe, 2004, March, p. 9).





� El propio Tribunal de Justicia había propuesto de lege ferenda en 1975, en sus Sugerencias sobre la Unión Europea (Bulletin des Communautés Européennes, Supplément 9/75, p. 18), la previsión bien de un recurso de las partes en el litigio principal ante el Tribunal de Justicia, bien de un procedimiento obligatorio por incumplimiento, bien de una acción indemnizatoria contra el Estado afectado a petición de la parte lesionada.





� Principio proclamado por el Tribunal de Justicia en el asunto Francovich y Bonifaci, 19 de noviembre de 1991 (C-6 y 9/90), cuyo régimen configura en el asunto Braserie du Pêcheur y Factortame, 5 de marzo de 1996 (C-46 y 48/93).





� Artículos 24.2 de la Constitución española y 101(1) de la Ley Fundamental de Bonn.





� Ello teniendo en cuenta que no debe descartarse la hipótesis de un recurso, agotada la vía jurisdiccional interna, ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, por vulneración del artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que reconoce el derecho a ser oído por un tribunal “establecido por la ley”, en el que cabría encajar al Tribunal de Justicia cuando se dan las condiciones que imponen el planteamiento de la cuestión prejudicial. No obstante lo cual, vid. nota siguiente.


 


� Cfr. Decisión del Tribunal Constitucional Federal de 8 abril 1987. La presencia de arbitrariedad  también fue defendida por la ya desaparecida Comisión Europea de Derechos Humanos, según la cual: “No puede derivarse de las disposiciones del Convenio un derecho absoluto a obtener del juez nacional una remisión del asunto al Tribunal de Justicia. No obstante lo cual, no debe descartarse que en determinadas circunstancias, la negativa a plantear la cuestión prejudicial por parte de un juez nacional decidiendo en última instancia pueda llegar a constituir una vulneración del derecho a un proceso equitativo en el sentido del artículo 6.1 del Convenio, particularmente si la negativa se presenta como arbitraria” (Divagsa v. España, asunto 20631/92; FS y NS v. Francia, asunto 15669/89).





� Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 180/1993, de 31 de mayo.





� El Juez español y el Derecho comunitario, ya citado, p. 290 y ss.





� Cfr. J. Jiménez Campo, “Qué hacer con la ley inconstitucional”, en La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, Asociación de Letrados del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 32-33;  R. Punset Blanco, “Doctrina constitucional y órganos judiciales”, Revista Española de Derecho Constitucional, 1996, nº 46, p. 293-294.





� Una visión más “optimista” en M. Fraile Ortiz, “Negativa del juez nacional a plantear una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista Española de Derecho Europeo, 2003, nº 7, p. 456 y ss.





� Es la cuestión prejudicial de validez la que, si acaso y con las debidas salvedades, podría compararse con la cuestión de inconstitucionalidad (cfr. R. Alonso García, El Juez español y el Derecho comunitario, op.cit., p. 278 y ss.).





� Cfr. en Alemania la citada Decisión del Tribunal Constitucional Federal de 8 abril 1987.





� Con otras palabras, en la medida en que la interpretación del Derecho comunitario sea más clara como consecuencia de pronunciamientos del Tribunal de Justicia (doctrina del “acto aclarado”), mayor será la obligación de todos los jueces nacionales de asumir tal interpretación, quedando obligados, si creen que otra interpretación debería imponerse o que la del Tribunal de Justicia exige matizaciones, a plantear cuestión prejudicial.





� “Community and National Legal Orders: Autonomy, Integration and Interaction”, Collected Courses of the Academy of European Law, Volume VII, Book 1, p. 102. Cfr. también mi Informe, junto con E. García de Enterría, en The Birth of a European Constitutional Order (The Interaction of National and European Constitutional Law), J. Schwarze (ed.), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2001, p. 287 y ss., especialmente 333-334.





� Cfr. en Alemania la Decisión del Tribunal Constitucional Federal de 9 enero 2001, comentada por C.D. Classen en la Common Market Law Review, Volumen 39, 2002, p. 641 y ss. (vid. también el pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el asunto C-25/02, Rinke).





� En una actitud que, además, ha sido calificada de “rebeldía judicial”, al insistir en una interpretación “sui generis” de la ley pese a la doctrina en contra del Tribunal Supremo: cfr. J.M. Baño León, “El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestión prejudicial (STC 58/2004)”, Revista de Derecho comunitario Europeo, 2004, nº 18.





� Cfr. J.I. Ugartemendia Eceizabarrena, “El recurso a la prejudicial (234 TCE) como cuestión de amparo”, Revista Española de Derecho Europeo, 2004, nº 11.





� Cfr. J.M. Baño León, “El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestión prejudicial (STC 58/2004)”, op.cit.





� Sin olvidar, desde la otra cara de la moneda, que un incorrecto planteamiento de la cuestión prejudicial podría también hacer entrar en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, otra de cuyas manifestaciones es el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Y no resulta ocioso recordar a este respecto que, en el contexto de la paralización de un litigio puramente interno a los efectos de plantear una cuestión de inconstitucionalidad (en aquellos ordenamientos –como el alemán, el italiano o el español- en que el juez ordinario tiene vedado el juicio negativo de constitucionalidad de la ley, debiendo remitir la cuestión al juez constitucional), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sin plantearse la naturaleza casi arbitraria o absolutamente irrazonable del comportamiento del juez, estimó en los asuntos Probstmeier y Pammel v. Alemania, resueltos por sendas Sentencias de 1 de julio de 1997, que el artículo 6 del Convenio, que proclama el derecho al proceso “dentro de un plazo razonable”, había sido vulnerado como consecuencia del excesivo tiempo que medió entre el planteamiento por un juez alemán de una cuestión de inconstitucionalidad y la resolución del caso a la luz de la respuesta obtenida, siete años después, del Tribunal Constitucional Federal. Y no hay que descartar que tal aproximación se repita en el marco de las cuestiones prejudiciales comunitarias, pese a las dudas que pudiera suscitar al respecto la decisión del TEDH en el asunto Pafitis e.a., 26 febrero 1998, en el que, alegada la vulneración del artículo 6.1 del Convenio por dilaciones indebidas en un marco procesal que comprendía la paralización del proceso –durante dos años, siete meses y nueve días- como consecuencia del planteamiento de una cuestión prejudicial comunitaria, el Tribunal de Estrasburgo sostuvo que no podía tomar en consideración el mencionado período dado que, “incluso aunque a primera vista pudiera parecer relativamente largo, tenerlo en cuenta afectaría adversamente al sistema instituido por el artículo 177 del Tratado CEE y resultaría contrario al objetivo perseguido en esencia por dicho precepto”; afirmación ésta que, creo, no debe sacarse del concreto contexto del asunto sometido a su control (teniendo en cuenta que el TEDH siempre insiste en la necesidad de que dicho control esté presidido, especialmente en este terreno de las dilaciones indebidas, por “las circunstancias particulares de cada caso”) en relación con la media de tiempo en la resolución por el Tribunal de Justicia de las cuestiones prejudiciales (los poco más de 31 meses que tardó el Tribunal de Justicia en resolver la cuestión prejudicial planteada por el Tribunal de Distrito de Atenas no constituían un exceso considerable respecto de la media, cifrada entonces, en meses y fracciones decimales de mes, en 20.8), dado que una interpretación en el sentido de claudicar de dicho control sobre la base, sin más, de la naturaleza sui generis de éstas, establecería en mi opinión una injustificada diferencia de trato con relación al mecanismo de la cuestión de inconstitucionalidad, tan “piedra angular” en el funcionamiento del sistema de fuentes y de recursos de varios Estados de la Unión como el mecanismo de la cuestión prejudicial en el funcionamiento de la propia Unión (debe tenerse en cuenta, por otro lado, que el TEDH ya ha equiparado en alguna ocasión las decisiones del Tribunal de Justicia con las decisiones de los órganos jurisdiccionales nacionales a los efectos de considerar la excesiva lentitud en su ejecución como una vulneración del artículo 6.1 del Convenio: cfr. asunto Hornsby, 19 marzo 1997)..





� Cfr. D. Sarmiento Ramírez-Escudero, Poder judicial e integración europea (La construcción de un modelo jurisdiccional para la Unión), Civitas, Madrid, 2004.





� Lo que no sería sino una de las muchas manifestaciones de la interacción entre ordenamientos, nacional y comunitario, que preside la integración europea (me remito al respecto a mi trabajo antes citado “Community and National Legal Orders: Autonomy, Integration and Interaction”).





� “Para determinar el perjuicio indemnizable, el Juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial, ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho le correspondían” (Asunto Brasserie du Pêcheur y Factortame, 5 marzo 1996, C-46 y 48/93, FJ 84).





� “Puesto que resulta fundamental para garantizar el carácter comunitario del Derecho instituido por los Tratados y para garantizar en toda circunstancia a ese Derecho el mismo efecto en todos los Estados miembros de la Unión” (Informe del Tribunal de Justicia sobre determinados aspectos de la aplicación del Tratado de la unión Europea -mayo de 1995, con vistas a la reforma de Ámsterdam).





� Todo ello puesto en entredicho a la luz de las estadísticas por J. Baquero Cruz, “¿Es suficiente el procedimiento prejudicial para garantizar la eficacia y la uniformidad del Derecho de la Unión Europea?”, de próxima publicación en la Revista Española de Derecho Europeo.


� “Tribunales Constitucionales y Derecho comunitario”, cit., p. 1199.





� Cfr. asunto Adria-Wien Pipeline e.a., 8 de noviembre de 2001 (C-143/99). La Cour d’Arbitrage belga -Tribunal con funciones constitucionales-, se había ya dirigido un par de años antes al Tribunal de Justicia (cfr. asunto Fédération des chambres syndicales de médicins, 16 de julio de 1998, C-93/97). Sobre la naturaleza de las altas jurisdicciones de otros Estados miembros y su actitud respecto de la cuestión prejudicial, cfr. F.C. Mayer, The European Constitution and the Courts. Adjudicating European Constitucional Law in a Multilevel System, cit., p. 2 y ss.





� Cfr., últimamente, Sentencias de 7 de diciembre de 1999 (658/99), 11 de abril de 2000 (240/00) y 16 de mayo de 2000 (278/00). 





� Cfr.  “Report of the Constitutional Court of the Federal Republic of Germany”, en The relations between the Constitutional Courts and the other national courts, including the interference in this area of the action of the European courts, Conference of European Constitutional Courts, XIIth Congress, Bruselas, Palais d’Egmont, 14-16 de mayo de 2002.





� La STC 241/1988, de 19 de diciembre, había ya traído a colación la igualdad de sexo plasmada en el entonces artículo 119 TCEE y en las Directivas 75/117, 76/207 y 79/7 a los efectos de reforzar la consagración en la CE del principio de igualdad y no discriminación por razón de sexo, con la consiguiente proclamación de la igualdad jurídica de marido y mujer en el matrimonio y en las responsabilidades familiares (artículos 14 y 32 CE y 66 CC). Normativa esta comunitaria que el Tribunal Constitucional ha continuado utilizando posteriormente, junto con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a los efectos de delimitar el alcance del artículo 14 C.E., caso de la la STC 229/1992, de 14 de diciembre, con relación a la no contratación de una mujer como ayudante minera por la sola razón de su condición de mujer y la circunstancia de tener que realizar trabajos dentro de la mina (utilizando como canon hermenéutico la Directiva 76/207, y los asuntos Hofmann, 12 de julio de 1984, 184/83, Johnston, 15 de mayo de 1986, 222/84, y Stoeckel, 25 de julio de 1991, C-345/89), o la STC 136/1996, de 23 de julio, con relación al embarazo como circunstancia de despido laboral (utilizando como canon hermenéutico las Directivas 76/207 y 92/85, y los asuntos Habermann-Beltermann, 5 de mayo de 1994, C-421/92, y Webb, 14 de julio de 1994, C-32/93).





� Esta doctrina, expresamente recordada en las SSTC 128/1999, de 1 de julio, y 45/2001, de 15 de febrero (con relación a conflictos de competencia promovidos por Gobiernos autonómicos frente a Decretos estatales cuyo “marco normativo” lo constituían Reglamentos comunitarios), ha sido también seguida de facto por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la STC 21/1999, de 25 de febrero (en la que, en el marco de unos conflictos de competencia planteados por el Gobierno vasco frente a dos Ordenes Ministeriales dictadas en ejecución a sendas Directivas, el Tribunal Constitucional recurrió a los considerandos de estas últimas a los efectos de determinar el título competencial en el que deberían encuadrarse dichos conflictos, a saber, si en “agricultura” o en “montes y aprovechamientos forestales”).





� Cfr. L.M. Díez-Picazo, “El Derecho comunitario en la jurisprudencia constitucional española”, Revista Española de Derecho Constitucional, 1998, nº 54, p. 266-267.





� Por lo que respecta al principio de legalidad penal en relación con las leyes “en blanco”, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional, aclarando las dudas que había suscitado en el Tribunal Supremo (cfr. STS 20 de octubre de 1992, Ar. 8407), ha llegado a la conclusión de que “una norma del Derecho comunitario, originario o derivado, en atención a su primacía en el orden interno, es susceptible de integrar el supuesto de hecho de una norma penal, incluso si ésta exige para su complemento que tenga rango legal” (STC 120/1998, de 15 de junio; por lo que respecta al Derecho Administrativo sancionador en relación con la validez de la “colaboración reglamentaria en la determinación de los tipos legalmente previstos y efectuada, incluso, en el marco de previsiones de la normativa europea que resulta directamente aplicable”, cfr. en el terreno vinícola –elaboración del vino, etiquetado y documentación de acompañamiento- las SSTS 20 de diciembre de 1999, Ar. 9639 –de donde procede el pasaje transcrito-, y 17 de abril de 1998, Ar. 4399). Así las cosas, y habida cuenta del rigor que el Tribunal Constitucional manifiesta al enjuiciar, en el marco del recurso de amparo y a la luz del mencionado principio de legalidad, la interpretación y aplicación de las normas penales por la jurisdicción ordinaria, resulta evidente la relevancia constitucional que adquiere el Derecho comunitario cuando, como acabamos de ver, integra el supuesto de hecho de tales normas penales.





� Cfr. R. Alonso García, Sobre la posibilidad de desarrollo del Derecho comunitario a través de la técnica del Decreto-ley, Revista de Administración Pública 1990, nº 123, p. 297 y ss. Es el caso, por ejemplo, de la STC 182/1997, de 28 de octubre, en la que, en el marco del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto-ley 5/1992, de Medidas Presupuestarias Urgentes, el Tribunal Constitucional tuvo que abordar, entre otras cuestiones, la existencia o no de presupuesto habilitante, tomando a tales efectos en consideración “el Programa de Convergencia Económica (mantener el déficit público dentro del límite del 3 por 100 del P.I.B.) entre los países que forman la Comunidad Europea, con el objetivo final de establecer la unión monetaria, cuyo fundamento último se encuentra en los –entonces- arts. 104 C, 109 E y concordantes del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en la redacción dada por el Tratado de la Unión Europea celebrado en Maastricht”.





� Utilizada, por cierto, antes incluso de su proclamación en Niza, en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, a los efectos de concretar el haz de garantías cuyo contenido hace posible el respeto del derecho fundamental a la protección de datos personales (cfr. artículos 18.4 CE y 8 de la Carta). Con posterioridad, el Tribunal Constitucional ha vuelto a hacer uso de la Carta a los efectos de interpretar el derecho a la libertad consagrado en el artículo 17 de la Constitución con relación a la permanencia en dependencias adecuadas del puesto fronterizo del solicitante de asilo mientras se resuelve sobre la admisión a trámite de la petición: cfr. STC 53/2002, de 27 de febrero.


� Control que desde luego no sorprende al ex Presidente del TJCE Rodríguez Iglesias (Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitario, cit., p. 1191-1192).





� Diritto comunitario europeo e Diritto nazionale. Atti del Seminario Internazionale, Roma. Palazzo della Consulta, 14-15 luglio 1995, Giuffrè, Milán, 1997, p. 198.





� Cfr. D. Sarmiento Ramírez-Escudero, Poder judicial e integración europea, cit., p. 294 y ss.





� Con palabras de Weiler en 1991, que considero vigentes en el marco de un ordenamiento tan plural y dinámico como el comunitario, en constante evolución: “Las interpretaciones constitucionales de que fue objeto el Tratado de Roma por parte del Tribunal de Justicia Europeo tenían una legitimidad derivada de dos fuentes: primero, de la composición del Tribunal, que tenía como miembros a prestigiosos juristas de todos los Estados miembros, y segundo, del razonamiento jurídico de sus sentencias” (La transformación de Europa, cit., p. 43 –traducción de la versión inglesa publicada en el volumen 100 del Yale Law Journal). El propio Weiler, no obstante, ha hecho recientemente las siguientes reflexiones tras recalcar la necesidad de recuperar la relación entre el TJCE y los Tribunales nacionales, erosionada a lo largo de la década de los noventa: “No debería sorprendernos que exista un cierto problema de credibilidad, aunque esto no suela comentarse más que en círculos muy reducidos y de confianza. Los miembros del TJCE son juristas de la más alta categoría. Pero sólo algunos de ellos son constitucionalistas. Cuando el Derecho europeo y el Tribunal europeo exigen la subordinación al Derecho europeo de, incluso, los principios constitucionales más importantes de un Estado miembro, como, por ejemplo, la protección de los derechos humanos fundamentales, es de vital importancia que un decisión tal emane de un tribunal que sea capaz, y que parezca capaz, de aglutinar las sensibilidades constitucionales del Estado miembro en cuestión y de comunicar esa comprensión a sus homólogos nacionales”. Y señala más adelante: “creo que el Tribunal –de Justicia- debería abandonar el estilo críptico y cartesiano que sigue caracterizando a muchas de sus resoluciones y adoptar el estilo más discursivo, analítico y conversacional que se asocia más con el mundo del common law (aunque otros también lo practiquen, como, por ejemplo, el Tribunal Constitucional alemán). Tal y como se indicó más arriba, es crucial que el Tribunal, sobre todo en su jurisprudencia constitucional, refleje en sus sentencias que ha tenido muy en cuenta las sensibilidades nacionales” (“La arquitectura judicial después de Niza”, en La encrucijada constitucional de la Unión Europea, dir. E. García de Enterría y R. Alonso García, Colegio Libre de Eméritos-Civitas, Madrid, 2002, p. 476,  480-481).





� De nuevo con palabras de Weiler: “El Tribunal Europeo puede alegar todo lo que quiera, por así decirlo, la supremacía del Derecho Comunitario, o el principio Francovich de responsabilidad de los Estados miembros. Estas doctrinas únicamente son efectivas cuando han sido aceptadas y practicadas por los tribunales nacionales de acuerdo con las directrices de los tribunales superiores de cada Estado miembro” (La arquitectura judicial después de Niza, cit., p. 475; y no es precisamente Weiler alguien que pueda tacharse de “nacionalista” en sus aproximaciones a las relaciones al más alto nivel entre el Derecho Comunitario y los Derechos de los Estados miembros –valga como ejemplo su tesis acerca de la “tolerancia constitucional”, expuesta en su correspondencia, traducida al castellano, con R.T. Stith en Dos visiones norteamericanas de la jurisdicción de la Unión Europea, Universidad de Santiago de Compostela, 2000, especialmente p. 59 y ss.).





� En palabras del entonces Magistrado de nuestro TC González Campos en el mismo Seminario de Jueces de Tribunales Constitucionales celebrado en Roma en 1995, p. 220.





� Frente a las elaboradas Conclusiones del Abogado General Lenz, que, recordando entre otros matices la imposibilidad de los órganos de la administración pública de dirigirse en cuanto tales, vía prejudicial, al Tribunal de Justicia, propuso afirmar, de manera –creo- bastante más coherente que el Tribunal, que “cuando las disposiciones internas de adaptación sean incompatibles con la Directiva, la Administración disfruta de la facultad, e, incluso, cuando el contenido y el objeto de las disposiciones ya hayan sido aclarados en otra resolución judicial, está obligada a no aplicar el Derecho interno”.





� Pronunciamiento, así sin más, a todas luces insuficiente a los efectos de abordar una cuestión harto debatida, desde la perspectiva constitucional puramente interna, en muchos Estados miembros (cfr. por lo que a España respecta, por ejemplo, el estudio de G. Doménech Pascual, “La inaplicación administrativa de reglamentos ilegales y leyes inconstitucionales”, Revista de Administración Pública, 2001, nº 155, p. 59 y ss., y las más que discutibles conclusiones a las que llega, especialmente con relación a la inaplicación de las leyes), y que afecta al principio mismo de separación de poderes (como recordara J.M. Cardoso da Costa en el Seminario citado, p. 204). Cfr. al respecto J. Schwarze (ed.), The Birth of a European Constitutional Order. The interaction of National and European Constitutional Law, Nomos, baden-Baden, 2001, p. 528 y ss., así como las Conclusiones del A.G. Ruiz-Jarabo en De Coster, 29 de noviembre de 2001 (C-17/00).





� En el que sostuvo que “un órgano jurisdiccional nacional, que esté conociendo de un litigio relativo al Derecho Comunitario, debe excluir la aplicación de una norma de Derecho nacional que considere que constituye el único obstáculo que le impide conceder medidas provisionales”.





� A. Barav, La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire, en L’Europe et le Droit. Mélanges en hommage à J. Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, p. 15.





� G. Tesauro, Tutela cautelare e Diritto Comunitario, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1992, nº 1, p. 137.





� Cfr. D. Sarmiento Ramírez-Escudero, La Sentencia U.P.A. (C-50/00), los particulares y el activismo inactivo del Tribunal de Justicia, Revista Española de Derecho Europeo, 2002, nº 3, p. 570 y ss.





� Artículo III-365.4





� Los términos de la referida apertura, objeto de la mayor discusión en el seno del Círculo de debate, se han ceñido finalmente, pues, a los “actos reglamentarios”, esto es, excluidos los “actos legislativos”, respecto de los cuales se mantiene el enfoque restrictivo de la afectación directa e individual (lo que no parece disipar las dudas que se planteó el propio Tribunal de Justicia en su Informe –de 1995- sobre determinados aspectos de la aplicación del Tratado de la Unión Europea, en el que se preguntó si el recurso de anulación, “que los particulares sólo pueden interponer contra actos que les afecten directa e individualmente, es suficiente para garantizarles una protección jurisdiccional efectiva contra las violaciones de sus derechos fundamentales que pueden resultar de la actividad legislativa de las instituciones”); y, dentro de los “actos reglamentarios” (abriéndose al respecto la incógnita acerca de si los “reglamentos delegados”, contemplados en el artículo 35 de la Parte I y cuya naturaleza está muy lejos de un mínimo de claridad, entrarían o no dentro de la apertura de la tutela judicial), a los que no conlleven medidas de ejecución (de manera que el particular se vería obligado de otro modo a infringirlos para, una vez sancionado, tener acceso a la justicia).
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