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RESUMEN

Andlisis del papel de los tribunales de los Estados miembros de la Unién Europea
frente al control del Derecho interno conectado con el Derecho comunitario, inclui-
dos los tribunales constitucionales (o supremos), evitando en la medida de lo posi-
ble declaraciones de inconstitucionalidad de aquél que podrian conllevar innecesa-
rias o inconsecuentes declaraciones de inconstitucionalidad de éste.

Palabras clave: tribunales constitucionales, Derecho comunitario, primacia,
interpretacién conforme, cuestién prejudicial comunitaria, cuestién de inconsti-
tucionalidad, seguridad juridica, recurso por incumplimiento, independencia
judicial, efectos de sentencias de inconstitucionalidad.

ABSTRACT

Analysis of the role of national Courts within the European Union, including Cons-
titutional (or Supreme) Courts, before domestic Law implementing Community
Law. An effort to avoid, as far as possible, declaring the unconstitutionality of
domestic Law, which could entail unnecessary or incoberent declarations of uncons-
titutionality of Community Law.

Keywords: constitutional courts. community Law, supremacy, consistent
interpretation, community preliminary ruling, preliminary ruling on constitutio-
nality, legal certainty, action for infringement, judiciary independence, effects of
judgements declaring unconstitutionality.

ZUSAMMENFASSUNG

Analyse der Gerichtsfunktionen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union ge-
geniibergestellt der Kotrolle des mit dem Gemeinschaftsrecht verbundenen
Innenrechts, wo auch die Verfassungsgerichte (oder die Oberste Gerichtshife) ein-
geschlossen sind. Man versucht aber hichst moglich Verfassungswidrigkeitserkli-
rungen von jenem zu vermieden, die unndtige oder inkonsequente Verfassungswi-
drigkeitserklirungen von diesem mit sich mitbringen kénnten.
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Schliisselworter: verfassungsgerichte, gemeinschatfsrecht, vorrang, entspre-
chende auslegung, gerichtliche vorfrage betreffend dem gemeinschaftsrecht,
frage der verfassungswidrigkeit, rechtssicherheit, rechtsmittel gegen nichterfi-
llung, richterliche unabhingigkeit, wirkungen der verfassungswidrigen entschei-
dungen.

En un estudio recién publicado (Justicza constitucional y Unién Eu-
ropea, Thomson-Civitas, 2005) dedicaba uno de los capitulos a la cuestion
de «Los tribunales nacionales y el control de constitucionalidad (nacional)
del Derecho interno conectado con el comunitario». Mi intencién ahora es
aportar nuevos elementos de reflexion al respecto .

Senalaba en el referido estudio que los problemas de constitucionali-
dad (nacional) del Derecho comunitario no suelen surgir aisladamente,
sino en el contexto de su ejecucién interna a través de la correspondiente
actividad nacional; y resultaba crucial tener claro dicho contexto, asi como
la naturaleza reglada o discrecional del mismo, bajo riesgo, de lo contrario,
de desvirtuar el discurso en virtud del cual agotadas las vias intraordina-
mentales (depuracién de las normas comunitarias en el marco del propio
ordenamiento juridico comunitario) de solucionar el supuesto conflicto
extraordinamental (de contradiccién de las normas comunitarias con la
Constitucién interna) 2, entonces y sélo entonces cabria plantearse la cons-
titucionalidad del Derecho comunitario bajo pardmetros nacionales (con-
trol éste que, ademads, no deberia operar aisladamente sobre el Derecho
comunitario derivado, sino a la luz, en su caso y habiendo dado previamen-
te la oportunidad al Tribunal de Justicia de pronunciarse al respecto, del
Derecho originario que le sirve de fundamento).

Asumido asi que los tribunales nacionales, incluidos los tribunales
constitucionales, carecerian ab initio de competencias para enjuiciar la

! Elementos de reflexién que tienen su origen en una conferencia pronunciada en Mur-
cia el 3 de noviembre de 2005, en el Curso sobre «La articulacién entre el Derecho comuni-
tario y los Derechos nacionales: algunas zonas de friccién», organizado por el Foro Perma-
nente de Estudios Judiciales Europeos y dirigido por Joaquin Huelin y Francisco Javier
Zamora, de futura publicacién por el Consejo General del Poder Judicial en colaboracién
con la Regién de Murcia.

2 En el bien entendido de que «el desarrollo del proceso de integracién europea ha veni-
do a crear un orden juridico, el comunitario, que para el conjunto de los Estados componen-
tes de las Comunidades Europeas puede considerarse a ciertos efectos como “interno”»
(Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 165/1994, de 26 de mayo). En palabras de la
Corte Costituzionale, los ordenamientos nacional y europeo serfan «reciprocamente auté-
nomos» pero al tiempo «coordinados y comunicantes» (Sentencia de 4 de julio de 1989,
nam. 389).
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constitucionalidad del Derecho comunitario’, ello no significa, sin embar-
go, que no mantengan intactas sus competencias para enjuiciar la consti-
tucionalidad de las normas nacionales con fuerza o valor de ley, asi como,
en su caso, normas reglamentarias e incluso pura actividad administrativa
que, por hipétesis, puedan ser el resultado de la ejecucién de normas
comunitarias *.

En tal hipétesis de ejecucion, si no se presta debida atencién a la vincu-
lacién de la actividad nacional con la comunitaria no sera posible, ex primer
lugar, forzar la lectura de la Constitucion en bisqueda de una interpretacion
concurrente o conforme con los parametros comunitarios” (a la luz de las

? Incluido el propio Derecho originario, pues si bien es cierto que el mismo escapa, por
su propia naturaleza, del «control» del Tribunal de Justicia entendido en sentido estricto
(¢. e., con consecuencias depuradoras), no lo es menos que esta abierto a modulaciones en su
lectura, via interpretativa, de la mano del propio Tribunal de Justicia, susceptibles de eludir
la colisién con el texto constitucional nacional.

* Ya en su Sentencia 64/1991, de 22 de marzo, el Tribunal Constitucional espafiol dejé
bien claro que «la cesién de competencias a favor de organismos supranacionales no impli-
ca que las autoridades nacionales dejen de estar sometidas al ordenamiento interno cuando
acttian cumpliendo obligaciones adquiridas frente a tales organismos, pues también en estos
casos siguen siendo poder ptblico que esta sujeto a la Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico espafiol».

Cfr. al respecto, por ejemplo, asunto Fazenda Publica, 14 de diciembre de 2000 (C-446/98),
en el que el Tribunal de Justicia, tras aclarar que una determinada directiva (concretamente,
la Sexta Directiva IVA) «no obliga en modo alguno a los Estados miembros a escoger, entre
las modalidades posibles de adaptacién del Derecho nacional a la misma, la que consiste en
otorgar competencia a una autoridad administrativa para precisar el alcance del concepto de
distorsiones graves de la competencia», declaré que «un Estado miembro puede adoptar
otras modalidades de adaptacién de su Derecho nacional que se ajusten a las disposiciones
tanto de la Sexta Directiva como de su Constitucién». .

> Hasta el limite de la interpretacion contra constitutionem. Esta es, creo, la ténica ge-
neral que se desprende de la doctrina de los tribunales constitucionales de los Estados
miembros.

Por lo que respecta al espafiol (en linea similar, como veremos a continuacién en el
texto, con el Tribunal Constitucional polaco), la interpretacién concurrente o conforme
alcanzaria incluso a los valores y principios esenciales de nuestro texto constitucional, pro-
gresivamente cubiertos, siguiendo la evolucion de la Unién Europea, por la obligacion de
una lectura pro commaunitate. Asi, en su Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, tras cons-
tatar la creciente asuncién explicita, como fundamento propio de la Unidn, de los mismos
valores y principios que presiden los ordenamientos constitucionales nacionales, sobre todo
a partir del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, el Tribunal Cons-
titucional considerd que éste vendria a «consagrar la garantia de la existencia de los Estados
y sus estructuras bésicas, asi como sus valores, principios y derechos fundamentales, que en
ningln caso podrian llegar a hacerse irreconocibles tras el fenémeno de la cesion del ejercicio
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pautas marcadas por el Tribunal de Justicia®, lo cual apunta, como explica-
ré mas adelante, hacia una preferencia cronoldgica de la cuestion prejudi-
cial sobre la cuestién de inconstitucionalidad’), al recaer la operacién de
control sobre actividad nacional por definicién infraconstitucional si aisla-
damente considerada; es més, la operacién hermenéutica seria en tal caso la
contraria (interpretacion de la referida actividad a la luz exclusiva de la
Constitucién), aumentando asi las posibilidades de colision tltima entre el
Derecho comunitario y el Derecho constitucional interno.

La anterior aseveracion bien puede verse reflejada en el primero de los
«argumentos principales» de la decisién del Tribunal Constitucional pola-
co de 17 de abril de 2005, en el que, en el marco del control de constitu-
cionalidad de la normativa interna de ejecucién de la Decisién marco sobre
la euro orden?, el Tribunal razoné de la siguiente manera: «Los conceptos

de competencias a la organizacién supraestatal» (situando asf el limite del esfuerzo interpre-
tativo pro communitate en las lecturas contra constitutionem, que son las que convertirian en
“irreconocibles” las referidas zonas del texto constitucional especialmente soberanas).

¢ A su vez también obligado a buscar lecturas del Derecho originario de la Unién com-
patibles, en la medida de lo posible, con las Constituciones de los Estados miembros. Asi lo
recuerda el Tribunal Constitucional polaco en su decisién, a la que me referiré a continua-
cién, sobre el Tratado de Adhesién, en la que, tras asumir el cardcter mutuo del principio de
cooperacion leal (entre la Comunidad-Unién y los Estados miembros), destacé que dicha
asuncién implicaba «una obligacién por parte del Tribunal de Justicia de mostrarse com-
prensivo para con los sistemas juridicos nacionales y una obligaciéon por parte de los Esta-
dos miembros de mostrar el mas alto nivel de respeto hacia las normas comunitarias» (cfr.
ndm. 16 de los «argumentos principales» de su decisién).

7 La preferencia de la cuestion prejudicial sobre la de inconstitucionalidad parece ser la
posicién del Bundesverfassungsgericht. Tal es la opinién defendida en el Informe del Tribu-
nal Constitucional Federal presentado en el XII Congreso de la Conferencia de Tribunales
Constitucionales Europeos, segtin el cual un fallo judicial no puede depender de la validez
de una determinada norma en tanto en cuanto la aplicabilidad de dicha norma en el territo-
rio nacional no haya quedado definida debido a una violacién del Derecho comunitario. El
Informe menciona en apoyo de esta tesis las decisiones del BVerfGE de 28 de enero de 1992
y de 9 de junio de 1971 (cfr. R. JAEGER y S. BROB, «Report of the Constitutional Court of the
Federal Republic of Germany. 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, XII" Congress, Bruselas, Palais
d’Egmont, 14-16 de mayo de 2002).

En el caso de la Corte Costituzionale, fue la posicién adoptada en sus Autos Messagge-
ro Servizi, de 15 de diciembre de 1995, ntim. 536, y Zerfin, de 18 de julio de 1996, ntim. 319.
En su Auto de 26 de mayo de 2004, ntim. 165, en relacién con el asunto Berlusconi, sobre
el que volveré, decidié «rinviare le cause a nuovo ruolo», a peticion de la Abogacia del Esta-
do, para «dar preferencia temporal al Tribunal de Justicia».

8 Decisién marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio del 2002, relativa a la or-
den de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros

(DO, L 190, p.1).
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constitucionales tienen una naturaleza auténoma en relacién con normas
vinculantes de rango inferior. El alcance de los términos contenidos en la
legislacién ordinaria no puede determinar la interpretacién de las disposi-
ciones constitucionales; de otro modo, las garantias contenidas en dichas
disposiciones perderian su sentido. Por el contrario, son las normas cons-
titucionales las que dictaminan la manera y la direccién en que deben inter-
pretarse las disposiciones legales».

Ello provoca lecturas aisladas de la Constitucién que favorecen, como
sefalaba, la aparicién, de manera indirecta, de colisiones normativas con el
Derecho comunitario.

Asi, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional polaco se cuidé
muy mucho en la citada decision de no extender el juicio de constituciona-
lidad sobre la propia Decisién marco’, no lo es menos que concluyé decla-
rando inconstitucional el art. 607t, § 1, del Cédigo Procesal Penal, por con-
trario al art. 55.1 de la Constitucién polaca, «en la medida en que
permitiria —en contra de la expresa prohibicién del dltimo precepto cita-
do— la entrega de un ciudadano polaco a otro Estado miembro de la
Unién Europea sobre la base de la Orden Europea de Detencién» *°.

Pocos dias después, en cambio, el propio Tribunal Constitucional pola-
co (decisién de 11 de mayo de 2005, sobre el Tratado de Adhesién de Polo-
nia a la Unién Europea), tras comenzar proclamando que «las disposi-
ciones de la Constitucién, siendo ésta la norma suprema en la que se
manifiesta la voluntad de la Nacién, no podrian perder su naturaleza vin-
culante o ver modificado su contenido por el mero hecho de su incompa-
tibilidad insuperable con disposiciones comunitarias» !!, puntualizaria mas

? Téngase en cuenta que de la Decisién marco, aunque adoptada en el contexto del ter-
cer pilar de la Unién («Cooperacién policial y judicial en materia penal»), también estaba
amparada por el principio de interpretacién concurrente o conforme propio del pilar comu-
nitario, como confirmaria poco después el Tribunal de Justicia en su Sentencia Pupino, de
16 de junio de 2005 (C-105/03).

10 Con posterioridad, el Tribunal Constitucional aleman (Sentencia de 18 de julio de
2005) y el Tribunal Supremo de Chipre (Sentencia de 7 de noviembre de 2005) han decla-
rado inconstitucionales, igualmente, las respectivas leyes de ejecucién de la euro orden; y
las leyes de ejecucion checa y belga se encuentran pendientes de enjuiciamiento ante el
Tribunal Constitucional y la Corte de Arbitraje (habiendo procedido ésta a la activacién
del de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, pendiente de resolucién: asunto
C-303/05).

Adviértase también que tanto el Tribunal aleman como el chipriota se cuidaron, igual
que el polaco, de no extender el juicio de inconstitucionalidad sobre la propia Decisién
marco 2002/584/JAL

1 Nam. 1 de sus «argumentos principales».
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adelante '%: «El principio de interpretacién del Derecho interno de manera
“comprensiva para con el Derecho europeo” P, tal y como resulta de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tiene sus limites. En ningtin
caso podria conducir a resultados contradictorios con el texto explicito de
las disposiciones constitucionales o resultar irreconciliable con las garan-
tias minimas plasmadas en la Constitucion» (aclarando a continuacion, por
lo que respecta a esta tltima matizacidn, que, «en particular, las disposicio-
nes de la Constitucién en el ambito de los derechos y libertades del indivi-
duo establecen un umbral minimo e insuperable en el sentido de no poder
resultar aminorado o cuestionado como consecuencia de disposiciones
comunitarias»; en similar linea, recordemos, se pronuncié nuestro Tribu-
nal Constitucional en su Declaracion 1/2004, al sostener que la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea «se concibe, en todo caso,
como una garantia de minimos sobre los cuales puede desarrollarse el con-
tenido de cada derecho y libertad hasta alcanzar la densidad de contenido
asegurada en cada caso por el Derecho interno»).

Partiendo de tal premisa, el Tribunal Constitucional, entre otras cues-
tiones, considerd compatible con la Constitucion el derecho de todo ciu-
dadano de la Unién que resida en un Estado miembro del que no sea
nacional a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado
miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado .

Y lo hizo a partir de la siguiente lectura del texto constitucional: por un
lado P, el referido derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales no constituiria una amenaza para la Reptblica de Polonia en
cuanto bien comun de los ciudadanos polacos (art. 1), ni para su indepen-
dencia nacional, en la medida en que las comunidades de autogobierno
local participarian en el ejercicio del poder publico de naturaleza precisa-
mente local (y, segtin el art. 16 de la Constitucién, las iniciativas o decisio-
nes atinentes al Estado considerado como un todo no podrian adoptarse
en un contexto de autogobierno local); por otro lado ¢, dicho derecho de
sufragio tampoco resultaria incompatible con el art. 62.1 de la Constitu-
cién (segn el cual, «el ciudadano polaco, habiendo alcanzado los diecio-
cho afios de edad a mas tardar el dia de la votacién, tendra el derecho a

12 Ntm. 14 de sus «argumentos principales».

Sympathetic to European law, segin version inglesa del propio Tribunal.
4 Art. 19.1 del Tratado de la Comunidad Europea.

Ntm. 26 de sus «argumentos principales».

Nuam. 27 de sus «argumentos principales».

13
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participar en los referendos y a votar en las elecciones a la Presidencia de
la Repiblica, asi como en las elecciones a la Dieta y al Senado, y 6rganos
locales de autogobierno»), en la medida en que el derecho en él reconoci-
do a los ciudadanos polacos de elegir, 7n2ter alia, a sus representantes en los
6rganos de autogobierno local, no tendria un caracter exclusivo (en el sen-
tido de que, garantizado directamente por la Constitucién a los ciudadanos
polacos, podria también extenderse a ciudadanos de otros Estados) 7.

En segundo lugar, no hay que olvidar que, tratindose de actividad inter-
na de ejecucién del Derecho comunitario en respetuosos términos regla-
dos, un pronunciamiento de inconstitucionalidad material de aquélla lo
serfa también, indirectamente, de la norma comunitaria de la que trae
causa. Lo cual refuerza la idea de potenciar el previo cuestionamiento al
Tribunal de Justicia europeo acerca del exacto alcance de esta Gltima a los
efectos de confirmar la naturaleza efectivamente reglada de la ejecucién, su
escrupuloso respeto por la norma interna y, en su caso, la imposibilidad de
una depuracién de ambas normas bajo pardmetros propiamente comuni-
tarios.

Vuelvo asi a insistir en la conveniencia del previo didlogo del juez nacio-
nal con el juez europeo.

En efecto, activada la cuestion prejudicial, una respuesta del Tribunal
de Justicia declarando la existencia de contradiccién conllevara, como
regla general, la inaplicacién de la ley por el juez nacional ordinario,
desapareciendo asi, en principio, el objeto de la cuestion de inconstitucio-
nalidad en el caso, por ejemplo, espafiol o italiano. Si, por el contrario, el
Tribunal de Justicia no advierte contradiccién alguna, queda en pie la cues-
tién de inconstitucionalidad; pero, a la hora de plantearla y de resolverla,
se hard en los términos que proceden, esto es, situando de entrada al Tri-
bunal Constitucional en el debido contexto, previamente aclarado por el

7 Compdrese esta aproximacién del Tribunal Constitucional polaco a la cuestién del
derecho de sufragio en las elecciones municipales con la realizada por nuestro Tribunal
Constitucional en su Declaracion 1/1992, de 1 de julio. Como he sostenido en otro lugar
[cfr. mi comentario a la Declaracién 1/2004 en la Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal, 73 (2005)], considero que, pese a su rotundidad, bien otro podria (y en mi opinién,
deberfa) haber sido el pronunciamiento del Tribunal Constitucional espafiol (a la luz, entre
otros, de los sélidos argumentos sugeridos en el requerimiento) acerca del alcance del
art. 13.2 de la Constitucién con relacién al —entonces— art. 8 B del Tratado de la Unién,
cuanto menos si se hubiera producido no en el marco de un control ex ante, sino ex post.
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Tribunal de Justicia, en el que debe enjuiciarse una ley cubierta por el radio
de accién del Derecho comunitario.

En cambio, si se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad sin haber
dado previamente al Tribunal de Justicia la oportunidad de pronunciarse,
se corre el riesgo de una decisién estimatoria ajena a la incardinacién de
la ley en el ambito comunitario; incardinacién que, de traducirse en una
ejecucion sin margen de apreciacion, podria situar el problema en un
incémodo contexto de contradicciéon constitucional con el propio Dere-
cho comunitario sin haber permitido la previa autodepuracion de éste. Y
poco solucionara, por otro lado, un pronunciamiento acerca de la consti-
tucionalidad de la ley en términos positivos, que no eliminard per se la
necesidad de una decisiéon del Tribunal de Justicia acerca de la —por
hipétesis— duda razonable y objetiva de su contradiccién con el Derecho
comunitario.

Adviértase que he matizado que, «como regla general», la existencia de
contradiccion constatada por el juez europeo conllevari la inaplicacion de
la ley por el juez nacional ordinario, haciendo asi desaparecer, «en princi-
pio», el objeto de la cuestién de inconstitucionalidad en los sistemas juri-
dicos, como el nuestro, presididos por el control concentrado de constitu-
cionalidad.

Ello porque podria no suceder inexorablemente asi, como en el asunto
Berlusconi, en el que la contradiccién de la legislacion italiana con la comu-
nitaria, implicitamente constatada por el Tribunal de Justicia (y explicita-
mente por la Abogado General Kokott) en su Sentencia de 3 de mayo de
2005 (C-387/02, C-391/02 y C-403/02) ¥, no conllevé la inaplicaciéon de
aquélla debido a la naturaleza especifica de ésta, traducida en directivas *%;

18 La sentencia tiene su origen en una serie de cuestiones prejudiciales planteadas ex
art. 234 del TCE por los Tribunales de Milan y de Lecce, suscitadas en el marco de proce-
dimientos penales incoados en Italia contra los sefiores. Berlusconi (C-387/02), Adelchi
(C-391/02) y Dell’Utri y otros (C-403/02), por presunta infraccién de disposiciones del
Cédigo Civil italiano concernientes a la falsedad en la informacién societaria (concretamen-
te, a la falsedad en documentos contables).

19 FJ 74: «En el contexto especifico de una situacién en la que las autoridades de un
Estado miembro invocan una directiva contra un particular en el marco de un procedimien-
to penal, el Tribunal de Justicia ha precisado que una directiva no puede, por si sola y con
independencia de una ley interna adoptada por un Estado miembro para su aplicacion, crear
o agravar la responsabilidad penal de quienes infrinjan sus disposiciones».

FJ 75: «En el caso de autos, invocar el art. 6 de la Primera Directiva sobre sociedades
con el fin de que se controle la compatibilidad con esta disposicion de los nuevos arts. 2.621
y 2.622 del Cédigo Civil italiano podria provocar la inaplicacién del régimen de penas mas
leves previsto por dichos articulos».
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inaplicacién que, sin embargo, y acompanada de una anulacién con efec-
tos erga omnes, podria haber venido de la mano de una posterior declara-
cién de inconstitucionalidad (hipétesis ésta por el momento?° descartada
en el asunto en cuestion al haber previamente rechazado la Corte Costitu-
zionale, por Sentencia de 26 de mayo de 2004, nim. 161, los motivos de
inconstitucionalidad ante él planteados por la jurisdiccién ordinaria?!).

Es mis, podria incluso suceder que la declaracién de incompatibili-
dad de la legislacion interna con la comunitaria no haga desaparecer per
se la necesidad de activar la cuestién de inconstitucionalidad, como de
hecho ha ocurrido también en Italia en relacién con la Directiva sobre
residuos .

En efecto, planteada cuestion prejudicial por la justicia italiana acerca
de la compatibilidad entre dicha Directiva y la normativa nacional de eje-
cucion, el Tribunal de Justicia aclaré que una correcta y debida interpreta-
cién de aquélla conducia a su contradiccién con ésta (asunto Niselli, 11 de
noviembre de 2004, C-457/02).

El mismo juez remitente (Tribunal de Terni), no obstante, decidié en
febrero de 2005 plantear ante la Corte Costituzionale cuestion de inconsti-

20 Cfr. infra notas 20 y 25.

'Y es que paralelamente al planteamiento de las cuestiones prejudiciales por los Tri-
bunales de Milan (C-387/02 y C-403/02) y de Lecce (C-391/02), recibidas en el Tribunal de
Justicia entre octubre y noviembre de 2002, varios tribunales italianos, incluido el Tribunal
de Milan, plantearon a la Corte Costituzionale, entre septiembre de 2002 y marzo de 2003,
una serie de cuestiones de inconstitucionalidad concernientes, también, a la reforma de los
arts. 2.621 y 2.622 del Cédigo Civil.

La mayor parte de ellas resultaron acumuladas y resueltas por la citada Sentencia (de
inadmisién) nam. 161 de 2004; otras, sin embargo, quedaron en suspenso en espera de la res-
puesta del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales activadas por los Tribunales de
Milan y Lecce (Auto ntim. 165, al que ya me referi en nota 6 i fine y sobre el que volveré).

Por lo que respecta al primer bloque de cuestiones, planteadas por los Tribunales de
Forli, Melfi y Milan y abordadas en la Sentencia 161, pueden en esencia reagruparse, dejan-
do a un lado las consideradas manifiestamente inadmisibles por falta de motivacién acerca
de su relevancia constitucional en los litigios principales, en la supuesta vulneraciéon de los
arts. 3 (principios de igualdad y razonabilidad), 76 (delegacién legislativa y ejercicio de la
delegacion) y 25 (tipicidad del Derecho penal) de la Constitucién italiana (no considerd
necesario la Corte, a la luz de su argumentacion, detenerse concretamente en el anlisis de
la vulneracién del art. 117 de la Constitucién, como consecuencia de la supuesta vulneracién
del Convenio OSCE de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales, limitindose a inadmitir, en la parte dispositiva
de la Sentencia, la cuestién de inconstitucionalidad suscitada al respecto).

2 Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos
(DO, L 194, p. 39; EE, 15/01, p. 129), en la versién modificada por la Directiva 91/156/CEE
del Consejo, de 18 de marzo de 1991 (DO, L 78, p. 32), y por la Decisién 96/350/CE de la
Comisién, de 24 de mayo de 1996 (DO, L 135, p. 32).
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tucionalidad (pendiente de resolucién) con relacién a una nueva ley dicta-
da apenas un mes después de la Sentencia Niselli*’, por considerar que ésta
contradecia abiertamente la Directiva sobre residuos tal y como acababa de
ser interpretada por el Tribunal de Justicia®.

Concretamente, el juez ordinario consideré que con dicha nueva legis-
lacién «nuestro pafs se sustrae a las obligaciones derivadas de su pertenen-
cia a la Unién Europea, plasmadas, en particular, en el art. 10 del TCE, que
establece el principio de cooperacion leal, y en el art. 234 (ex 177) del TCE,
que establece una forma de cooperacion entre los jueces nacionales y el Tri-
bunal europeo, configurando un mecanismo centralizado de interpretacion
del Derecho comunitario, tendente a garantizar la certeza del Derecho en
todos los casos en que se deba aplicar la norma sometida a la interpreta-
cién prejudicial». «Comportamiento éste», continud, «que en el ordena-
miento nacional tiene como consecuencia la evidente violacién del art. 11,
relativo al respeto de los compromisos internacionales?, y, sobre todo, del
nuevo art. 117 de la Constitucién, segtin el cual “el poder legislativo sera
ejercido por el Estado y por las Regiones dentro de los términos de la

Constitucion, asi como de las obligaciones que deriven del ordenamiento

comunitario y de los compromisos internacionales”» .

B Legge delega per lambiente de 15 de diciembre de 2004, num. 308.

2+ Cuestién de inconstitucionalidad planteada el 2 de febrero de 2005. Cfr. en linea simi-
lar la cuestién planteada por el Tribunal del Riesame de Venecia el 14 de marzo siguiente, asi
como la del propio Tribunal de Terni el 29 de junio, también de 2005.

% Segtin el art. 11, «Italia repudia la guerra como instrumento de ataque a la libertad de
los demis pueblos, y como medio de solucién de las controversias internacionales accede, en
condiciones de igualdad con los demas Estados, a las limitaciones de soberania necesarias
para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las nacionales, y promovera y
favoreceri las organizaciones internacionales encaminadas a este fin».

26 Recordemos que, de manera casi simultanea al planteamiento de las cuestiones de
inconstitucionalidad (entre septiembre de 2002 y febrero de 2003) inadmitidas por la Corte
Costituzionale en su Sentencia ntim. 161 de 2004 (asunto Berlusoni), el Tribunal de Palermo
planteé (entre noviembre de 2002 y marzo de 2003) otra serie de cuestiones de inconstitu-
cionalidad concernientes, igualmente, a los arts. 2.621 y 2.622 del Cédigo Civil, confronta-
dos con los arts. 10, 11y 117 de la Constitucion, en relacion a su vez con la Directiva 68/151,
en la medida en que aquéllos no habrian previsto, frente a lo que ésta impone, «sanciones
apropiadas» en caso de «falta de publicidad del balance y de la cuenta de pérdidas y ganan-
cias tal como se ordena en la [propia Directiva]».

Pues bien, en el escrito de defensa depositado ante el Tribunal Constitucional con oca-
sién de la audiencia publica, la Abogacia del Estado, trayendo a colacién las «anilogas»
cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia por los Tribunales de Milan
y de Lecce, consideré oportuno, habida cuenta de la absoluta coincidencia en cuanto al
objeto entre el juicio de constitucionalidad y el de comunitariedad, y pese a la «bien cono-
cida (...) independencia (...) y separacién» de ambos juicios, «dar precedencia temporal al
Tribunal comunitario», solicitando por ello, y obteniendo del Tribunal Constitucional
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No desconocia el Tribunal de Terni, ni mucho menos, que el referido
problema de contradiccién entre el Derecho comunitario, tal y como es
interpretado por el Tribunal de Justicia, y la legislacién italiana podria con-
siderarse ya resuelto «a través de la obligacién de funcionarios y jueces ita-
lianos de inaplicar las nuevas disposiciones» (7. e., la Ley de diciembre
de 2004).

A tal argumentacién, no obstante, opuso el Tribunal de Terni una serie
motivos que avalarian el planteamiento de la cuestion de inconstitucionali-
dad, vinculados esencialmente con el principio de seguridad juridica, a
saber: 1) incertidumbre derivada de pronunciamientos contradictorios en
el seno de la Corte di Cassazione acerca del alcance de la normativa comu-
nitaria en materia de residuos, con significativa doctrina restrictiva de
dicho alcance sobre la base, segtin algunos pronunciamientos, de los limi-
tados efectos juridicos de las directivas y de la incompetencia del Tribunal
de Justicia para interpretar via prejudicial Derecho nacional; 2) incerti-
dumbre derivada «del limite que jueces y funcionarios italianos encuentran
en la obligacién de no agravar, sobre todo en el ambito penal, obligaciones
y responsabilidades de los ciudadanos como consecuencia de la aplicacién
de normas comunitarias»?, y 3) incertidumbre derivada del alcance del

(Auto niim. 161 de 2004), el reenvio de las cuestiones de inconstitucionalidad para nuevo
examen.

27 Cuestién ésta que esta siendo objeto de un profundo debate en la doctrina italiana,
sobre todo teniendo en cuenta que, mientras en el asunto Niselli el Tribunal de Justicia (decz-
diendo en Sala) se limité a constatar que «en el presente caso, consta que, en el momento en
que se produjeron los hechos que dieron lugar al proceso penal contra el Sr. Niselli, éstos
podian constituir, en su caso, infracciones sancionadas penalmente» y que «en tales circuns-
tancias, no procede examinar las consecuencias que podrian derivarse del principio de lega-
lidad de las penas respecto a la aplicacién de la Directiva 75/442» (cuando lo cierto es que,
en opinién del Tribunal de Terni, «la aplicacion de la nocién comunitaria de “residuo” tal y
como es interpretada por el Tribunal de Justicia, con la correspondiente inaplicacién de la
norma italiana posterior que desvincula la chatarra metélica de las obligaciones previstas en
la normativa comunitaria para los residuos, comporta para los ciudadanos, ciertamente, una
situacién desfavorable respecto de la que resultaria de la sola legislacién italiana»), en el
asunto Berlusconi, como vimos, sostuvo (decidiendo en Gran Sala) que «en el caso de autos,
invocar el art. 6 de la Primera Directiva sobre sociedades con el fin de que se controle la
compatibilidad con esta disposicién de los nuevos arts. 2.621 y 2.622 del Cédigo Civil italia-
no podria provocar la inaplicacién del régimen de penas més leves previsto por dichos
articulos», y «tal consecuencia seria contraria a los limites resultantes de la propia naturale-
za de cualquier directiva, que prohiben, segtin se desprende de la jurisprudencia (...) que una
directiva cree o agrave la responsabilidad penal de los inculpados».

Por otro lado, téngase en cuenta que, independientemente del discurso acerca de que
las directivas comunitarias no puedan agravar la posicién de los individuos en procesos
penales, entra también en juego el alcance y limites de la, en si misma considerada, aplica-
cién retroactiva de las normas penales més favorables, reconocida en la mayor parte de las
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novedoso art. 117 de la Constitucién italiana, concretamente acerca de la
posible intervencién de la Corte Costituzionale para garantizar su respeto
frente a violaciones «groseras» de las obligaciones derivadas del ordena-
miento comunitario (y por ello mismo, violaciones «groseras» del propio
art. 117).

Cobra asi de nuevo actualidad el problema de la posible entrada en
juego de la Corte Costituzionale para controlar la compatibilidad de la ley
con el Derecho comunitario.

Recordemos que en los afios setenta la Corte Costituzionale sentd la
doctrina de la identificacion de las vulneraciones del Derecho comunitario
por el legislador italiano con infracciones del texto constitucional, en con-
creto de la clausula de integracién plasmada en el art. 112, Esta identifica-
cion, ligada al sistema interno del control judicial del sistema de fuentes,
conducia a imponer al juez ordinario el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad cada vez que llegaba al convencimiento de una con-
tradiccion de la ley con el Derecho comunitario: en la medida en que tal
contradiccion implicaba per se y al mismo tiempo, segiin el razonamiento
de la Corte Costituzionale, una vulneracion de la cesién de soberania ope-
rada en virtud del art. 11 de la Constitucidn, tal inconstitucionalidad supo-
nia, automaticamente, la entrada en juego del monopolio de la Corte res-
pecto de los juicios negativos de constitucionalidad de la ley, activado por
el juez ordinario a través del planteamiento de la correspondiente cuestion
de inconstitucionalidad.

Frente a esta doctrina, como es sabido, reaccioné el Tribunal de Justi-
cia en el asunto Simmenthal, de 9 de marzo de 1978 (106/77), en los
siguientes términos: «el juez nacional encargado de aplicar, en el marco de

Constituciones nacionales (con relacién a la espanola, puede verse J. A. LASCURAIN SAN-
CHEZ, Sobre la retroactividad penal favorable, Madrid, Civitas, 2000) y en la propia Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 49.1, que el Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa hereda en su art. 11-109.1).

Cfr. al respecto R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO y P. VERONESTI (dirs.), «Ai confini del
favor rei. 1l falso in bilancio davanti alle Corte Costituzionale e di Giustizia», Att: del Semi-
nario di Ferrara, 6 de mayo de 2005, Turin, Giappichelli, 2005. También P. GIAMPIETRO, I
materiali ferrosi fra sovranita e giudice comunitario y La nozione di rifiuto fra Cassazione Pena-
le e Corte Costituzionale, ambos en www.ambientediritto.it; N. MAZZACUVA, A propsito di
«interpretazione creativax tra diritto penali, principi costituzionali e direttive comunitarie, y L.
MEzzeT1, 1] falso bilancio fra Corte di giustizia e Corte costituzionale italiana (passando attra-
verso i principi supremi dell’ ordinamento costituzionale...), ambos en www.giurcost.org; A.
PUGIOTTO, Vite paralele? «Rifiuti» e «falso bilancio» davanti la Corte costituzionale e di gius-
tizia, www.dirittoambiente.com.

2 Sentencia Industrie Chimice Italia Centrale de 30 de octubre de 1975 (232/1975).
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su competencia, las disposiciones del Derecho Comunitario, est obligado
a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inapli-
cadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la
legislacién nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a soli-
citar o a esperar la derogacion previa de éstas por via legislativa o por cual-
quier otro procedimiento constitucional»; referencia ésta a «otro procedi-
miento constitucional» que, como claramente se desprendia de la cuestién
prejudicial planteada por el Pretore di Susa, no era otro que la declaracion
de inconstitucionalidad.

Asumida por la Corte Costituzionale, en lineas generales, la doctrina
Simmenthal en su Sentencia Granital, de 8 de junio de 1984, nam. 170, y
producida poco después la integracién de nuestro pais en las Comunida-
des Europeas, el Tribunal de Justicia, en la primera oportunidad que tuvo,
y a sabiendas probablemente de que nuestro sistema podia seguir los
derroteros de Italia, aproveché la primera oportunidad que se le presentd,
en el contexto de una cuestién prejudicial planteada por un tribunal espa-
fiol, para reiterar la referida doctrina .

Ahora bien, he matizado que la Corte Costituzionale asumié Simmen-
thal «en lineas generales» porque, entre otras cosas y en lo que ahora inte-
resa, se cuidd de reservarse la competencia para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de las leyes «dirigidas a impedir o menoscabar el con-
tinuo cumplimiento del Tratado, en relacion con el sistema o el nicleo
esencial de sus principios»; reserva ésta que, reforzada por el nuevo
art. 117 tras la reforma constitucional de 2001, aflora ahora en la cuestién
de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal de Terni, y que deberia
suscitar una profunda reflexion en el panorama juridico espafiol.

Por mi parte, y como he sostenido en otros estudios*’, estimo que las
leyes reivindicatorias de la cesion del ejercicio de competencias operada en
virtud del art. 93 de la Constitucion espafola, entendiendo por tales aque-
llas en las que el legislador espafiol manifiesta una clara voluntad de hacer-
las prevalecer sobre el Derecho comunitario, deberian ser consideradas
contrarias al art. 96.1 y, simultaneamente, al art. 93.

Y parece que tal inconstitucionalidad nos situaria en el terreno de la
competencia exclusiva del Tribunal Constitucional para declararla, debido
a que la voluntad patente del legislador nos conduciria, sobre la base de la

2 Sentencia Ford Espaiia de 11 de junio de 1989 (170/1988).
* Ultimamente en E! Juez espaiiol y el Derecho comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch,
2003.
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doctrina del propio Tribunal Constitucional, fuera del marco de «un puro
problema de seleccién del Derecho aplicable al caso concreto, [cuya] reso-
lucién corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que conoz-
can»’!, en la medida en que tal seleccién, en favor de la ley, vendria ya
impuesta explicitamente por el legislador; en cuyo caso, el control sobre
dicha seleccién impuesta legislativamente excederia de la competencia del
juez ordinario en favor del constitucional *2.

En este supuesto cabria también incluir el mantenimiento de leyes
declaradas contrarias al Derecho comunitario por el Tribunal de Justicia,
particularmente en el marco del correspondiente recurso por incumpli-
miento ex arts. 226 o0 227 TCE.

En efecto, a partir del momento en que pudiera claramente entender-
se”” que el Estado espafiol no ha procedido a conformar su legislaciéon con
el Derecho comunitario a la luz de la lectura de éste procedente de Luxem-
burgo, cabria sostener que el legislador estaria optando por no respetar la
cesion operada en virtud del art. 93, incurriendo la legislacién declarada
por el Tribunal de Justicia contraria al Derecho comunitario en una suerte
de inconstitucionalidad sobrevenida.

Bien es cierto que la obligacién que a partir de ese momento pesaria
sobre el juez ordinario de plantear la correspondiente cuestiéon de incons-
titucionalidad desembocaria, parece, en una situacién de incompatibilidad
con la doctrina Simmenthal, aunque favorable al mismo tiempo al princi-
pio constitucional y comunitario, manejado como vimos por el Tribunal de
Terni, de seguridad juridica**, amén de suponer una nueva via de presiéon

1 Sentencia 28/1991, de 14 de febrero.

’2 Ello teniendo en cuenta, por lo demds, las insuficiencias que presenta la propia cali-
ficacién por el Tribunal Constitucional de la contradiccién entre el Derecho comunitario y
las normas internas «como puro problema de seleccién del Derecho aplicable al caso con-
creto», en la medida en que tal calificacién, amén de esconder lisa y llanamente, sobre todo
tratindose de 4mbitos de aplicacién concurrentes, una valoracién de compatibilidad entre
ambas normas, no se podria extender a procesos en los que se impugna directamente una
norma reglamentaria ante la jurisdiccién contencioso-administrativa por vulneracién de una
norma comunitaria. Es mds, aun fuera del marco de las impugnaciones directas, dicha cali-
ficacién podria si acaso predicarse respecto de normas comunitarias susceptibles de aplica-
cién directa, pero no, parece, de aquellas otras con limitados efectos reaccionales, esto es, de
pura inaplicacién de la norma interna que haya sobrepasado el margen de apreciacién per-
mitido por la norma comunitaria.

» Lo que puede no ser el caso si la declaracion del Tribunal de Justicia requiere de pre-
cisién ulterior, lo que a su vez no ser el caso si el juez espaiol descarta debidamente el plan-
teamiento de la cuestién prejudicial al no albergar dudas razonables y objetivas al respecto.

** Ya en el asunto Simmenthal la Comisién destacé en sus alegaciones que «la nueva via
abierta en Italia para eliminar leyes nacionales incompatibles con el Derecho Comunitario,
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sobre el legislador recalcitrante, que se sumaria, potencialmente, a la ejer-
cida por el Tribunal de Justicia (a través de la posible imposicién ex art. 228
TCE de multas a tanto alzado o coercitivas) y por la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa (en el marco de acciones internas de responsabilidad
de los poderes ptblicos por infraccién del Derecho comunitario).

Pero no lo es menos que tal situacién quedaria muy amortiguada si el
juez, al tiempo de plantear la cuestion, y habida cuenta de la evidencia de
la inconstitucionalidad en el panorama que estamos contemplando, hicie-
ra uso de todo el arsenal de medidas cautelares a su alcance para garanti-
zar provisionalmente la efectividad del Derecho comunitario; a lo que
habria que afadir el amplio margen de maniobra del que gozaria el Tribu-
nal Constitucional para tramitar con el caricter de preferente la cuestion
de inconstitucionalidad, valga la redundancia, en cuestion.

Decia también al defender la preferencia cronolégica de la cuestion
prejudicial sobre la de inconstitucionalidad que si esta Gltima se plantea y
se resuelve sin haber dado previamente al Tribunal de Justicia la oportuni-
dad de pronunciarse, se corre el riesgo de una decisién estimatoria ajena a
la incardinacién de la ley en el ambito comunitario, lo que podria condu-
cir la situacién a un incémodo contexto de contradicciéon constitucional
con el propio Derecho comunitario.

Tal posibilidad parece particularmente factible en el terreno de las eje-
cuciones regladas del Derecho comunitario, pero puede también producir-
se en el de las excepciones nacionales al mismo, como ha sucedido, tam-
bién en Italia, con la privatizacién en el sector farmacéutico.

En efecto, remitida a la Corte Costituzionale por el Tribunal Adminis-
trativo Regional de Lombardia cuestion de inconstitucionalidad de una
ley” que, estableciendo la incompatibilidad entre la gestién societaria de
las farmacias privadas y cualquier otra actividad en «el sector de la produc-
cién, distribucién, intermediacién e informacién cientifica del medicamen-

consistente en una declaracién de inconstitucionalidad, podria representar un refuerzo de
éste y revelarse ttil en casos complejos, susceptibles de dar lugar a maltiples y largos proce-
sos», puntualizando a continuacion, eso si, que dicha via «no podria sustituir, deviniendo
obligatoria, a la via directa, que el juez en el litigio principal debe seguir en todo caso, y que
consiste en aplicar la norma comunitaria y no la nacional contraria».

» Concretamente, del art. 8.1.2) de la Ley ntim. 362, de 8 de noviembre de 1991, de
reordenacion del sector farmacéutico.
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to» (extendiendo asi la incompatibilidad prevista para las personas fisicas
titulares o gestoras de farmacias), nada preveia respecto de las farmacias
municipales (cuya gestién societaria, por tanto, no estaba sometida a
incompatibilidad alguna en caso de desempefio simultaneo por la sociedad
gestora de las actividades recién mencionadas, excluidas de la gestion de
las farmacias privadas), la Corte, en su Sentencia de naturaleza aditiva de
24 de julio de 2003, nim. 275, declaré la inconstitucionalidad de la ley por
vulneracion de los arts. 3 (principios de igualdad y razonabilidad) y 32
(derecho a la salud) de la Constitucion, «en la parte en que no prevé que
la participacion societaria en la gestiéon de farmacias municipales es incom-
patible con cualquier otra actividad en el sector de la produccién, distribu-
cién, intermediacién e informacién cientifica del medicamento».

Pues bien, he aqui que, resuelto por el juez a guo el litigio principal
sobre la base de la decision de la Corte, anulando el bando del Ayunta-
miento de Mildn que consintié la participaciéon de la sociedad Admenta
Italia (que operaba en la distribucién intermedia de medicamentos) en la
licitacién para la eleccion del socio de la empresa encargada de gestionar
las farmacias municipales y todos los actos siguientes (incluida la adjudica-
cién), tanto Admenta como el Ayuntamiento de Mildn procedieron a
impugnar la decisién ante el Consiglio di Stato por vulneracién de los
arts. 12 (principio de no discriminacién), 43 (libertad de establecimiento)
y 56 (libre circulacién de capitales) del Tratado de la Comunidad Europea.

Asi las cosas, la respuesta del Consiglio di Stato, por Sentencia desesti-
matoria de 8 de agosto de 2005, nim. 4207, no hace sino poner de mani-
fiesto, una vez mis, el debate acerca de la conveniencia de un didlogo
directamente entablado, en su caso, entre el juez constitucional nacional y
el juez europeo®.

¢ La puerta de la cuestién prejudicial en el contexto de jurisdicciones cons-
titucionales fue abierta (asunto Fédération des chambres syndicales de médicins, 16 de julio
de 1998, C-93/97) por la Cour d’Arbitrage belga (Tribunal con funciones constitucionales),
seguida por el Verfassungsgericht austriaco (asunto Adria-Wien Pipeline e.a., 8 de noviem-
bre de 2001, C-143/99).

Por lo que respecta al Tribunal Constitucional portugués, admitié la posibilidad de acti-
var la cuestién prejudicial en términos —en cuanto juez cuyas decisiones serian irrecurri-
bles— obligatorios en la Sentencia de 23 de mayo de 1990 (163/1990), aunque lo cierto es
que nunca la ha llevado a la prictica; cfr. al respecto, por ejemplo, Sentencias de 7 de diciem-
bre de 1999 (658/1999), 11 de abril de 2000 (240/2000) y 16 de mayo de 2000 (278/2000).

También admitié dicha posibilidad, aunque en términos facultativos, la Corte Costitu-
zionale en su Sentencia de 8 de abril de 1991, nm. 168, si bien la desterré posteriormente
en el Auto Messaggero Servizi, de 15 de diciembre de 1995, ndm. 536, con las consecuen-
cias que acabamos de ver.
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Considerd el Consiglio que alguno de los articulos del Tratado invocados
(concretamente, los concernientes al principio de no discriminacién y a la
libre circulacién de capitales) no serian directamente aplicables®’. Es mas, ni
siquiera serfan susceptibles de provocar una interpretacion conforme de la
ley, en la medida en que ésta seria el resultado de una sentencia constitucio-
nal de tipo aditivo que habria eliminado la vulneracion de la igualdad y la
proteccion de la salud, consagradas constitucionalmente. Incluso careceria
de relevancia plantear cuestién prejudicial, en la medida en que la respues-
ta del Tribunal de Justicia en ningtin caso podria influir sobre la litis, habi-
da cuenta de la doctrina de la Corte Costituzionale sobre los «controlimiti».

Veamos su razonamiento respecto a este tltimo punto.

«Es concebible», sostuvo el Consiglio, «conservar un espacio juridico
estatal excluido por completo de la influencia del Derecho comunitario; un
espacio en el que el Estado continiia siendo totalmente soberano, indepen-
diente si se prefiere, y por ello libre de disponer de las propias fuentes nor-
mativas». Espacio éste que seria precisamente el de «los derechos funda-
mentales, cuya tutela actGa a modo de “contralimite”, no susceptible de
supresion, a las limitaciones espontaneamente aceptadas en virtud del Tra-
tado», en cuyo contexto habria que «ubicar la sentencia constitucional
nam. 257 de 2003, segtn la cual resulta indispensable para la tutela de un
derecho fundamental del ordenamiento, el derecho a la salud, la modifica-
cién efectuada del art. 8.1.4) de la Ley ndm. 362 de 1991».

Pero no detuvo ahi el Consiglio su razonamiento.

«Podria objetarse que la Corte [Costituzionale] no ha tenido en cuenta
el problema del posible conflicto entre la modificacién introducida y el Tra-
tado y que, por tanto, la cuestion suscitada por los recurrentes estd atn en
espera de una solucién por parte de la autoridad comunitaria competente,
a la cual deberia ser remitida aquélla. A este respecto, el Consiglio no tiene
por qué pronunciarse sobre la posibilidad de que en un futuro, incluso pré-
ximo, pueda tener lugar un enjuiciamiento por el Tribunal de Justicia de la
compatibilidad de la norma italiana con el Tratado, como consecuencia del
ejercicio de competencias propias de los 6rganos comunitarios».

Se sitta asi el Consiglio al margen de un posible recurso por incumpli-
miento contra Italia ex art. 226 del TCE, conocedor posiblemente de su

’7 Téngase en cuenta, en relacién con el art. 46.1 TCE, que el Tribunal de Justicia admi-
ti6 su eficacia directa en el asunto Sanz de Lera e.a., 14 de diciembre de 1995 (C-163, 165 y
250/94).
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activacién unos meses antes, con la Comisién imputando al Estado italia-
no’® una vulneracién de los arts. 43 y 56 del TCE, entre otros motivos por-
que «la interpretacién de la Corte Costituzionale conduce a prohibir a toda
sociedad que opere en el sector de distribucién de medicamentos la adqui-
sicién de participaciones minoritarias o mayoritarias en sociedades de ges-
tién de farmacias municipales y constituye una limitacién de la libre circu-
lacién de capitales y de la libertad de establecimiento, en la medida en que
no sélo desalienta, sino que hace imposible para las empresas operadoras
o vinculadas a empresas operadoras en la distribucién farmacéutica la par-
ticipacién mayoritaria o minoritaria en sociedades de gestién de far-
macias».

Parece, pues, que poco a poco va llegando a su fin la tradicional impu-
nidad de los Estados frente a las acciones por incumplimiento directamen-
te vinculadas con el comportamiento de los tribunales nacionales; acciones
que, pese a ser posibles desde un punto de vista teérico*®, nunca han sido
llevadas a la practica hasta el punto de provocar un pronunciamiento del
Tribunal de Justicia.

En efecto, tal posibilidad ha venido siendo descartada por la Comision
sobre la base, por un lado, de que la accién por incumplimiento no constitui-
ria el cimiento mas apropiado para una cooperacion entre las jurisdicciones
nacionales y el Tribunal de Justicia, y, por otro, de que el principio universal
de independencia del poder judicial debilitaria los fundamentos para repro-
char a un Estado miembro el comportamiento de uno de sus tribunales.

Ahora bien, que la Comisién pareciera claudicar respecto de la posibi-
lidad de iniciar procesos ex art. 226 frente a incumplimientos puntuales de
los 6rganos jurisdiccionales nacionales* (en linea por lo demés coherente

’8 Carta de requerimiento de 16 de marzo de 2005, 2004/4928, C (2005) 762.

" Asi lo consider6 el Informe del Grupo de Reflexion sobre el futuro del sistema judicial
de las Comunidades Europeas, elaborado bajo la presidencia de Ole Due en 2000 para la
Comisién con vistas a la reforma de Niza.

% Aunque existe algin ejemplo de intento de control por la Comisién de un especifico
incumplimiento judicial, si bien por la via indirecta de convertir en objeto del procedimien-
to ex art. 226 la actitud de una Administracién nacional que pretendia prevalerse de una sen-
tencia dictada sin respetar las exigencias del art. 234. Asi, en su Sexto Informe Anual sobre
la aplicacién del Derecho comunitario, la Comision, refiriéndose a casos en que los tribuna-
les nacionales no tienen en cuenta el alcance y los requisitos del art. 234, nos informa sobre
la incoacién de un procedimiento por incumplimiento contra Francia (resuelto en la fase
administrativa, segin el Séptimo Informe Anual, DO, 1990, C-232/54) en relacién con una
sentencia del Tribunal de Casacién que habia penalizado una determinada importacién en
contra de lo dispuesto por el Derecho comunitario y sin mediar cuestién prejudicial, consi-
derando la Comisién que la Administracién francesa, que habia cometido un error al perse-
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con su visién general del mencionado precepto, infrautilizado frente a acti-
tudes de caricter igualmente puntual por parte de las administraciones
publicas) no significaba que excluyera por completo tal posibilidad preci-
samente en el contexto de incumplimientos que sobrepasaran una natura-
leza individualizada, o, con palabras de la propia Comisién ' refiriéndose
a incumplimientos relacionados con la obligacién de activar la cuestién
prejudicial, «en caso extremo, cuando la actitud de los tribunales de un
Estado miembro, desconociendo a través de una jurisprudencia constante
las condiciones de la remision prejudicial, hicieran temer la conversién en
letra muerta del mecanismo del art. 177 (actual 234)».

Y sucede que ha sido precisamente ese temor a convertir en letra
muerta la cuestion prejudicial la que ha estado en el origen del procedi-
miento incoado contra Suecia®?, atin en fase precontenciosa, por incum-
plir las obligaciones derivadas del art. 234 al no haber adoptado medidas
frente a la practica de sus Tribunales Supremos® de no activar la cuestién
prejudicial en conexién con sus decisiones de no tomar en cuenta el tema
de la prejudicialidad comunitaria a la hora de pronunciarse sobre la admi-
sibilidad de los recursos ante ellos interpuestos y la ausencia de motiva-
cién al respecto* (lo que, a juicio de la Comisidn, convertiria en imposi-

guir a una empresa por un delito que, en realidad, no se habia cometido, no estaba autoriza-
da, sobre la base del Derecho comunitario, a invocar la sentencia dictada en su favor, que
reposaba sobre el mismo error manifiesto en la aplicacién del Derecho comunitario.

4 All4 por 1975 en sus alegaciones en el asunto Meyer-Burckhardt v. Comisién, 22 de
octubre de 1975 (9/1975).

4 Cfr. Dictamen motivado de 13 de octubre de 2004, 2003/2161, C (2004) 3899.

# Suecia cuenta con dos Tribunales Supremos: el Tribunal Supremo para asuntos de
Derecho privado y penal y el Tribunal Supremo Administrativo, que abarca el Derecho
administrativo, laboral y fiscal. Por lo que respecta a la prictica de este Gltimo en materia
de prejudicialidad comunitaria, cfr. el Informe a cargo del Juez M. Melin presentado en
18th Colloquium of the Association of the Councils of State and Supreme Administrative Juris-
dictions of the European Union on the subject «The Preliminary Reference to the Court of Jus-
tice of the European Communities», Helsinki, 20 y 21 de mayo de 2002.

# Téngase en cuenta el asunto Lyckeskog, 4 de junio de 2002 (C-99/00), del que parte
la argumentacién de la Comisién. En dicho asunto, preguntado por el Tribunal de apelacién
para Suecia occidental acerca de si un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones sélo
son examinadas por el Tribunal Supremo si éste declara la admisibilidad del recurso, debia
considerarse un 6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recur-
so judicial de Derecho interno (en el sentido del art. 234 de la CE, parrafo tercero), el Tri-
bunal de Justicia negé tal consideracion habida cuenta de que «la circunstancia de que el
examen del fondo de estas impugnaciones quede supeditado a una previa declaracién de
admisibilidad por el Tribunal Supremo no tiene por efecto privar a las partes de recurso», y
de que «si se plantea una cuestién de interpretacién o de validez de una norma de Derecho
comunitario, el Tribunal Supremo se vera, conforme al art. 234 de la CE, parrafo tercero, en
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ble el control objetivo del efectivo cumplimiento de las mencionadas obli-
gaciones) *.

Como fue también una jurisprudencia nacional contraria a Derecho
comunitario (al margen en este caso de las exigencias estrictamente vincu-
ladas con el mecanismo prejudicial) la que, asumida de manera considera-
ble por el poder judicial y la administracién *°, estuvo en el origen del pri-
mer contencioso por incumplimiento, bien es verdad que indirecto,
contra una actitud judicial en un Estado (precisamente Italia) de la Union
Europea®.Y digo «indirecto» porque el Tribunal de Justicia, siguiendo los
argumentos del Abogado General Geelhoed, se cuidé de insistir ** en que
el incumplimiento tenia su raiz en el legislador nacional, que era quien
habia generado la normativa susceptible de generar interpretaciones judi-
ciales incompatibles con el Derecho comunitario ®.

la obligacién de plantear una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia, bien en la fase de
examen de la admisibilidad, bien en una fase posterior».

# Segn nos informa U. Bernitz, el Gobierno sueco parece estar intentando llegar a una
solucién negocidada con la Comisidn, a cuyos efectos ha presentado a debate una propues-
ta sobre cuestiones prejudiciales comunitarias, en la que se exige a los tribunales de tltima
instancia una decisién pablica y motivada acerca del planteamiento de la cuestién prejudi-
cial cuando éste sea solicitado por cualquier parte litigante (cfr. «Controlling Member State
Courts under UE Law: The Duty to Refer Cases to the ECJ and the Kobler Doctrine on
Member State Liability», Paper to be presented at a seminar in Harvard Law School on
November 9, 2005).

4 El Tribunal de Justicia, tras recordar que «cabe declarar la existencia de un incumpli-
miento de un Estado miembro con arreglo al art. 226 de la CE cualquiera que sea el érgano
de dicho Estado cuya accién u omisién ha originado el incumplimiento, incluso cuando se
trata —en clara referencia al poder judicial— de una institucién constitucionalmente inde-
pendiente», y tras puntualizar que «el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas nacionales debe apreciarse teniendo en cuenta la interpretacién que de ellas
hacen los 6rganos jurisdiccionales nacionales», sostuvo: «No cabe tomar en consideraciéon
decisiones judiciales aisladas o muy minoritarias en un contexto jurisprudencial marcado por
una orientacién diferente, o una interpretacion desautorizada por el érgano jurisdiccional
nacional supremo. La situacién es distinta cuando se trata de una interpretacién jurispruden-
cial significativa no desautorizada por dicho érgano jurisdiccional supremo o incluso confir-
mada por éste».

47 Sentencia Comisién v. Italia, de 9 de diciembre de 2003 (C-129/00).

4 Tal y como evidenci6 el fallo: «La Repiblica Italiana ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud del Tratado CE, a/ #o modificar el art. 29, apartado 2, de la Ley
nam. 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 comu-
nitaria para el afio 1990)”, que es interpretado y aplicado por la Administracién y una parte
significativa de los 6rganos jurisdiccionales, incluida la Corte Suprema di Cassazione (Italia),
de un modo que hace excesivamente dificil para el contribuyente el ejercicio del derecho a
la devolucién de los tributos recaudados contraviniendo las normas comunitarias.

# FJ 33: «Cuando una legislacién nacional es objeto de interpretaciones jurisprudencia-
les divergentes que pueden tomarse en consideracién, algunas de las cuales conducen a una
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Volviendo sobre el asunto sobre la reordenacion del sector farmacéuti-
co en Italia, la Comision parece decidida a estrechar atin mas el margen de
tolerancia permitido a los tribunales nacionales, incluidos los constituciona-
les y/o supremos, procediendo a imputarles directamente posibles infrac-
ciones del Derecho comunitario, aun puntuales y concretas cuando tienen
lugar al mas alto nivel judicial, sumandose asi al cerco levantado, también
desde el Derecho comunitario, por la via de la responsabilidad*° a los efec-
tos de indemnizar a los justiciables por dafios y perjuicios que les ocasionen
las igualmente puntuales y concretas infracciones por jueces y tribunales
nacionales del Derecho comunitario, en general, y de las exigencias de coo-
peracién con el juez comunitario ex art. 234 del TCE, en particular”'.

No debe olvidarse, en fin, que en un contexto de ejecucion en términos
discrecionales, la declaracién de inconstitucionalidad material de una
norma interna que haya respetado el margen de apreciacion permitido por
la norma comunitaria abrira las puertas a declaraciones de incumplimien-
to mientras no se proceda a dictar otra norma respetuosa al tiempo con los

aplicacién de dicha legislacion compatible con el Derecho comunitario, mientras que otras
dan lugar a una aplicacién incompatible con éste, procede estimar que, como minimo, esta
legislacién no es suficientemente clara para garantizar una aplicacién compatible con el
Derecho comunitario».

>0 Sentencia Kobler, de 30 de septiembre de 2003 (C-224/01). El propio Tribunal de
Justicia habia propuesto de lege ferenda en 1975, en sus Sugerencias sobre la Unién Europea
(Bulletin des Communautés Européennes, supplément 9/75, p. 18), la previsién bien de un
recurso de las partes en el litigio principal ante el Tribunal de Justicia, bien de un procedi-
miento obligatorio por incumplimiento, bien de una accién indemnizatoria contra el Estado
afectado a peticién de la parte lesionada.

1 Cfr. al respecto las Conclusiones del Abogado General Léger en el asunto, pendien-
te de resolucién, Traghetti del Mediterraneo (C-173/03), en el que el Tribunal de Génova,
en el marco de una accién de responsabilidad entablada por una empresa contra el Estado
italiano por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de unas subvenciones direc-
tas en favor de otra empresa competidora, planteé al Tribunal de Justicia si el Derecho
comunitario se opone a que el nacimiento de la responsabilidad de un Estado miembro por
los dafios causados a los particulares en caso de violacién del Derecho comunitario imputa-
ble a un 6rgano jurisdiccional supremo se excluya, por una parte, cuando la infraccién de
que se trate esté relacionada con la interpretacion de normas juridicas o con la apreciaciéon
de hechos y pruebas, y se limite, por otra parte y fuera de dicho supuesto, a los casos de dolo
o de culpa grave (haciendo hincapié la recurrente en que, si se hubiera activado debidamen-
te la cuestion prejudicial, «el Tribunal de Justicia habria dado probablemente una interpre-
tacién de las normas pertinentes del Tratado que habria llevado a la Corte Suprema di Cas-
sazione a resolver en sentido favorable a sus pretensiones»).
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parametros comunitarios y nacionales*? (hipétesis ésta igualmente predica-
ble respecto de las declaraciones de inconstitucionalidad formal de normas
de ejecucion, ya en términos reglados, ya discrecionales). Lo cual puede
plantear la necesidad de recurrir a formulas que permitan salvaguardar
simultaneamente, por un lado, las exigencias constitucionales sustantivas y
formales propias del sistema interno de fuentes y, por otro, la responsabi-
lidad derivada de un leal comportamiento hacia la Unién.

Tal podria ser el caso, por ejemplo, del recurso a la férmula de las sen-
tencias de inconstitucionalidad prospectivas.

Asi operé de hecho el Tribunal Constitucional espafiol en la Senten-
cia 195/1998, de 1 de octubre, en la que declaré la inconstitucionalidad
de determinados preceptos la Ley estatal de Delimitaciéon Territorial de
la Reserva Natural de las Marismas de Santona y Noja, por considerar
que dicha delimitacién era competencia de la Comunidad Auténoma de
Cantabria.

Asumida como regla general la vinculacion de la declaracién de incons-
titucionalidad a la nulidad con efectos ex tunc, pero admitida al tiempo
jurisprudencialmente® la posible entrada en juego, motivadamente, de
principios juridicos que aconsejaran excepcionar la mencionada regla, per-
mitiendo modulaciones temporales de sus pronunciamientos anulatorios,
el Tribunal Constitucional consideré conveniente «precisar el alcance que
debemos dar al fallo de esta resolucién, ya que en la actuales circunstancias
anudar a la declaracién de inconstitucionalidad la nulidad inmediata de la
Ley 6/1992 podria (...) provocar una desproteccion medioambiental de la
zona con graves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales en
juego y con afectacion de situaciones y actuaciones juridicas consolidadas»,
teniendo en cuenta que «se trata, ademads, de intereses y perjuicios que tras-
cienden el plano nacional, como lo demuestra el contenido de la Senten-
cia, de 2 de agosto de 1993, del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, por la que se condena al Reino de Espafia, al no haber clasifica-
do las Marismas de Santofia como zona de proteccién especial y no haber
adoptado las medidas adecuadas para evitar la contaminacion o el deterio-
ro de los habitat de dicha zonax».

«Para evitar estas consecuencias», concluy6 precisando el Tribunal
Constitucional, «la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley 6/1992

>2 Salvo en el caso de que la declaracién de inconstitucionalidad implique recuperacién
de la vigencia de normativa anterior acorde con la comunitaria.
> Cfr. su Sentencia 45/1989, de 20 de febrero.
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no debe llevar aparejada la inmediata declaracién de nulidad, cuyos efec-
tos quedan diferidos al momento en el que la Comunidad Auténoma dicte
la disposicion en la que las Marismas de Santona sean declaradas espacio
natural protegido bajo alguna de las figuras previstas legalmente».

Y asi oper6 también el Tribunal Constitucional polaco en su decision
ya citada sobre la euro orden, en la que, tras declarar la inconstitucionali-
dad del art. 607t del Cédigo Procesal Penal, hizo uso del art. 190 de la
Constitucidn, que permite diferir en el tiempo —hasta un méximo de die-
ciocho meses— los efectos de una declaracién de inconstitucionalidad,
teniendo en cuenta que «la institucién de la euro orden tiene una impor-
tancia crucial para el funcionamiento de la administraciéon de justicia,
esencialmente —en cuanto forma de cooperacion entre Estados miembros
en el fomento de la lucha contra el crimen— para perfeccionar la seguri-
dad», y puntualizando que la ausencia de acciones normativas apropiadas
en el referido lapso de tiempo —dieciocho meses— «no sélo conduciran
a una infraccién de la obligacion constitucional de Polonia —art. 9— de
respetar el Derecho internacional vinculante, sino que podria también
desembocar en graves consecuencias sobre la base del Derecho de la
Unién Europea»**.

Téngase por lo demds en cuenta, volviendo sobre el sistema juridico
espanol, y con ello concluyo, que el Proyecto de Ley por la que se modifi-
ca la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional >,
prevé una nueva redaccion del art. 39, estableciendo su apartado primero:
«Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmen-
te la nulidad de los preceptos impugnados o cuestionados. No obstante,
motivadamente y para preservar los valores e intereses que la Constitucion
tutela, la sentencia podra declarar tinicamente la inconstitucionalidad o
diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ningtin caso podra ser
superior a tres afnos».

Queda el Tribunal Constitucional expresamente habilitado, pues,
como adelanta la Exposicion de Motivos, «para conceder un plazo

>4 El Tribunal Constitucional Federal alemdn, en cambio, declaré poco después, como
ya indiqué, la inconstitucionalidad y nulidad inmediata de /a totalidad de la ley de ejecucion
—Europdisches Haftbefehlgesetz— de la misma Decisién marco sobre la euro orden, en una
sentencia criticada en su seno, entre otras razones, por considerar que deberia haber mante-
nido la validez de la legislacién respecto de aquellos casos no afectados por problema algu-
no de constitucionalidad, como los concernientes a ciudadanos extranjeros (cfr. la opinién
disidente de la juez Liibbe-Wolff).

> Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A,
nam. 60-1, Proyectos de Ley, 25 de noviembre de 2005.
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extraordinario de suspension de la eficacia de la nulidad de los preceptos
inconstitucionales a la espera de su sustitucién por el legislador, siempre
que expresamente se justifique la concurrencia de algiin interés consti-

tucional que resulte protegido por la adopcion de este efecto extraordi-

nario» °.

>¢ Sobre la coherencia de la motivacién del Tribunal Constitucional respecto de la

modulacién temporal de la nulidad operada en su citada Sentencia 195/1998, cfr. R. ALON-
SO GARCIA, B. LozaNO y C. PLAZA MARTIN, «El medio ambiente ante el Tribunal Constitu-
cional: problemas competenciales y ultraeficacia protectora», Revista de Administracion

Piblica, 148 (1999).
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