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EL DIALOGO ENTRE LOS TRIBUNALES A LA HORA DEL ACTIVISMO...

INTRODUCCION

El presente trabajo intenta presentar una reflexién sobre la necesidad de
que los Tribunales Constitucionales nacionales participen de forma mas ac-
tiva y valiente en la construccién del entramado constitucional de la Unién
Europea en la actual fase de la integracion.

Después de los intentos de reestructurar politicamente el ordenamiento
constitucional de la Unién Europea, y después de que estos intentos hayan
sido bruscamente «castigados» por los referenda francés y holandés, la pala-
bra parece haber pasado de nuevo a los jueces. «Cursos y recursos histori-
cos», podria decirse. En efecto, gran parte de la actual trama constitucional
de la Unién Europea se debe a algunas decisiones historicas del Tribunal
de Justicia sobre las fuentes comunitarias, sobre las relaciones entre ordena-
mientos, sobre la responsabilidad de los Estados por incumplimiento y sobre
los derechos fundamentales, estimuladas, a su vez, por algunas vigorosas
tomas de postura de los tribunales constitucionales nacionales. Hoy, en es-
pecial tras la aprobacién de la Carta de los derechos fundamentales, la juris-
prudencia comunitaria parece atravesar una nueva fase «heroica». Y hoy
como entonces se advierte la necesidad de que el Tribunal de Justicia no se
quede solo en esta nueva fase constitucional. Sus interlocutores naturales
son, obviamente, los tribunales constitucionales nacionales.

En este articulo se analizardn, en la primera parte, los principales signos
novedosos de la jurisprudencia comunitaria en materia de derechos fun-
damentales y se expondran las razones por las que en este terreno urge
un didlogo directo entre Tribunales Constitucionales nacionales y Tribu-
nal de Justicia. En la segunda parte, se examinaran las razones por las que
hasta hoy los tribunales constitucionales nacionales se han negado a utilizar
la cuestiéon prejudicial ex art. 234 TCE —instrumento principal del dialogo
entre los Tribunales— y se mostrard la necesidad de superar los actuales
obstaculos.

PRIMERA PARTE

Una época de activismo constitucional en la jurisprudencia comunitaria

1. La hora de los devechos fundamentales de la Unién Europea

Al abrigo de la solemne proclamacion de la Carta de los Derechos de la
Unién Europea, aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, Armin Von
Bocpanpy escribia con su habitual profundidad y perspicacia:

«Human rights as the core of the supranational order is a tantalizing pros-
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pect. They might provide a strong, visible, incontestable raison d’etre, somet-
hing the Union is longing for, given the technicality of the common market
and its policies»l.

En la Carta de Derechos este autor encontraba los primeros sintomas de
una evolucién dirigida a cambiar de acento los caracteres de la integracién
europea, una evolucidén que, para liberar a la Unién Europea de los estre-
chos limites de la originaria dimensién econdmica, giraba hacia la meta discu-
tida e incierta de la integracion politica, de la que una Grundrechtsgemeins-
chaft, una comunidad de los derechos fundamentales, constituird una etapa
necesaria y generalmente aceptada.

Sin embargo, el autor veia los riesgos ocultos en una desarrollo de este tipo,
ponia en guardia frente a la seduccién de la Carta de Derechos y de los
intentos de ennoblecer el alma de la integracién europea dando a los dere-
chos fundamentales el papel hasta ese momento representado por el mer-
cado y concluia que: «there is good reason to be sceptical about such a
developmeni»®.

La aprobacién de la Carta firmaba una nueva era en la integracion ~descrita
en la eficaz imagen del autor como ¢l paso de una Comunidad econémica
a una Comunidad de derechos fundamentales—, y esta nueva era, con el
tiempo podria conducir a desarrollos cargados de consecuencias, no siem-
pre necesariamente deseables.

Una voz, la de Von Boepanpy, que no podia pasar desapercibida en el vivo
debate suscitado por la Carta de Derechos, porque se diferencia de la calu-
rosa acogida manifestada hacia el proceso de redaccion del Bill of Rights de
la Unién Europea® de manera insélitamente coral por las instituciones poli-
ticas y por las jurisdiccionales, por la academia y por los medios de comuni-
cacion, y por la opinién publica de todos sitios. La Carta, esta era la percep-
ciébn mas general, intervenia finalmente para ennoblecer la dura mascara
de la integracion econémica y cometaria que la Unidn se habia puesto, en
especial a partir del Tratado de Maastricht.

Al cabo de pocos afos, las admoniciones de Armin Von Bocpanpy asumen
un tinte profético. La Carta de Derechos ha inaugurado, ciertamente, una
estacion significativa de la tutela de los derechos en la Unién Europea, que
lleva consigo, aunque con beneficios y riesgos, progresos y pérdidas que
pueden ser aquilatados a través de un andlisis adecuado de la evoluciéon de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo en materia de
derechos fundamentales. No se trata tanto de contar cuintas veces la Carta
de Derechos ha sido citada explicitamente por los drganos de justicia comu-
nitarios: como es sabido el Tribunal Europeo de Justicia, a diferencia de

' A. Von Boopanpy, «The European Union as a Human Right Organization? Human
Rights and the coreo f the European», Comimmon Market law Review, 6, 2000, 1307 ss.

? Ibidem.

? Sefaldbamos esta calurosa acogida en la «Introduccién»a L’Europa dei diritti, coords.
R. Birurco, M. CArTABIA, A. CELOTTO, BOLOGNA, 11 MuLiNo, 2001, 11 v ss.
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muchos jueces nacionales —incluidos algunos tribunales constitucionales~y
a diferencia también del Tribunal de Primera Instancia, cuidadosa y volunta-
riamente ha evitado citar la Carta de Derechos Fundamentales en sus deci-
siones. Hay un (nico caso’, hasta hoy, en el que el Tribunal menciona la
Carta, con referencia a la Directiva sobre reagrupaciones familiares, pero
parece ser una cita mediata del texto de la Directiva en cuestion, la cual a
su vez previamente menciona, en efecto, la Carta de Derechos. Cualquiera
que sea el significado de esta decision concreta, es cierto que la influencia
de la Carta sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia supera con mu-
cho las citas formales y se desarrolla, sobre todo, en un plano sustancial e
implicito, que se aprecia observando ¢ ditti in azione.

2. Signos de activismo constitucional en la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades

Aunque la Carta no constituya la primera forma de tutela de los derechos
fundamentales en la Unién Europea, sino que, por el contrario, se inserta
en un recorrido que arrancé al final de los afios sesenta y se consolidé con
el tiempo, rubrica indiscutiblemente una vertiente que ha determinado una
profunda diferencia cuantitativa y cualitativa de las intervenciones del Tribu-
nal de Justicia en materia de derechos fundamentales. En los anos que han
seguido a la aprobacién de la Carta se aprecian, en efecto, importantes
signos de un cambio en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, que
hacen pensar en una nueva estacién de «activismo constitucional», parango-
nable en importancia a aquella que se desarrollé en los anos 60 y 70 en
materia de fuentes y de relaciones entre ordenamientos, y que ahora se
retoma sobre un terreno distinto: el de los derechos fundamentales.

Parece que la disponibilidad de un catalogo escrito de derechos fundamen-
tales contribuye a exaltar el papel del Tribunal de Justicia como Tribunal
Constitucional de la Unién Europea®, en lugar de mortificar su capacidad
interpretativa y creativa. Una cadena ya abundante de decisiones relativas a
derechos fundamentales avala esta hipdtesis.

a) El caso Tanja Kreil

El arquetipo de esta nueva dinastia de casos constitucionales se identifica
probablemente en la Sentencia Tanja Kreil del 2000°, dictada antes de la
aprobacion de la Carta de Niza pero en medio del clima de euforia constitu-
cional que se respiraba en esos afios en la Union Europea. No procede
ahora detenerse en el detalle de un caso, con razén conocido y amplia-
mente comentado; basta con recordar que, en resumen, ha llevado al Tribu-
nal de Justicia un conflicto entre un precepto de la Constituciéon alemana,

* STJCE de 27 de junio de 2006, C-540/03, Parlamento contra Consejo.

® Sobre la necesidad de potenciar la justicia constitucional en la Unién Europea, tras-
formando el Tribunal de Justicia en un verdadero y auténtico Tribunal Constitucional,
puede verse R. ALoNso Garcia,«Un nuovo modello di giustizia costituzionale per il nuovo
trattato costituzionale europeo», Quaderni Costituzionali., n. 1, 2005, pgs. 111y ss.

6 STJCE de 11 de enero de 2000, C-285/93, Tanja Kreil.
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el art. 12 que prohibia a las mujeres desarrollar en el ejército funciones que
comportaran el uso de las armas, y un principio fundamental del Derecho
Comunitario como es la prohibicién de discriminacién por razén del sexo.
Sin muchas perifrasis, el Tribunal de Justicia afirma que el principio comu-
nitario de prohibicion de discriminacién «se opone a la aplicacién de dispo-
siciones nacionales, como las del Derecho aleman, que, de manera general,
excluyen a las mujeres de los empleos militares que impliquen el uso de
armas y que solo autorizan su acceso a las unidades sanitarias y a las forma-
ciones de musica militar». Sin enfatizar el rango constitucional de las nor-
mas alemanas relevantes al caso, el Tribunal de Justicia termina en realidad
por exigir a Alemania una reforma constitucional, poniendo de manifiesto
un conflicto insalvable entre el Derecho Comunitario y la Constitucién na-
cional. Por tanto, mientras que en el pasado el Tribunal de Justicia habia
evitado hacer estallar el conflicto entre Constituciones nacionales y princi-
pios comunitarios’, en el caso Kreil no hay titubeos, hasta el punto de que
Alemania terminara por adaptarse mediante una reforma constitucional.

b) Los casos Schmidbergery Omega

Desde otra perspectiva, pueden apreciarse importantes seiiales de novedad
en algunas decisiones relativas a conflictos entre libertades econdémicas y
derechos fundamentales.

Los criticos del Tribunal de Justicia han manifestado, a menudo sospechas
sobre la realidad de la tutela comunitaria de los derechos fundamentales.
Se ha subrayado repetidamente el uso instrumental que el Tribunal de Justi-
cia ha hecho de los derechos fundamentales en relacién no tanto con la
proteccion de los valores de por si merecedores de tutela, como sobre todo
con el reforzamiento de la integracién europea®. Esta lectura dejaria cons-
tancia de una peculiaridad que ha caracterizado la jurisprudencia comunita-
ria que eleva al rango de derechos fundamentales las libertades de circula-
cién de personas, de servicios, de mercancias y de capitales, sobre cuya base
se ha construido el mercado comin europeo. La tutela comunitaria de los
derechos fundamentales resulta fuertemente condicionada por los objetivos
generales de la integracion europea y, por tanto, y en primer lugar, por las
exigencias conectadas con la consecucién del mercado. Hasta una época
muy reciente, el Tribunal de Justicia ha mostrado siempre una actitud de
mayor cuidado por las libertades econémicas del mercado comun respecto
a los derechos fundamentales cada vez que ha resultado necesario realizar
una ponderacién entre los dos 6rdenes de valores. Es verdad que el Tribu-
nal de Justicia no ha tratado nunca ni las libertades fundamentales ni los
derechos fundamentales como prerrogativas o valores absolutos y, por tanto,

7 Véanse, por ejemplo, las famosisimas Sentencias del Tribunal de Justicia de 28 de
noviembre de 1989, C-379/87 Groener, sobre la tutela del idioma gaélico en Irlanda, y Ia
de 4 de octubre de 1991, C-158/90, Grogan, sobre el derecho a la vida y la interrupcién
voluntaria del embarazo.

¥ J. Coreer-A. O'NenL, «The European Court of Justice: Taking Rights Seriously?»,
Comm. Mark. Law. Rev., 1992, pgs. 669 y ss.
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se ha preocupado siempre de realizar una ponderacién entre las razones de
las libertades econémicas y las de los derechos fundamentales. Sin embargo,
en estas complejas operaciones de ponderacién a menudo las libertades
econdmicas han prevalecido.

Ello explica que el caso Schimdberger de 2003" haya recibido gran eco en la
doctrina. En esta decision, el Tribunal de Justicia, llamado a dirimir un
conflicto entre una libertad fundamental del mercado —en este caso la liber-
tad de circulacion de mercancias-y algunos derechos fundamentales —dere-
cho de reunién y libertad de expresién- originado por una manifestacién
de una asociacion ecologista que habia bloqueado durante treinta horas la
autopista de Brener, dié sorprendentemente prevalencia a los segundos, en
una operacién de ponderacién en la que las exigencias de la economia por
una vez no han prevalecido sobre las de los derechos civiles.

Atin mas clarificadora en algunos aspectos es la Sentencia Omega de 2004
También en este caso el Tribunal de Justicia ha tenido que afrontar un
conflicto entre una libertad econémica fundamental protegida por el Tra-
tado, en concreto la libre prestacién de servicios, y, en menor medida, la
libre circulacidén de mercancias, y las exigencias de proteccion de derechos
fundamentales, que en el caso concreto se referian a la dignidad humana,
en relacién con una actividad comercial ltidica como la simulacién de homi-
cidios mediante armas-laser de juguete.

Realmente en esta Sentencia se enlazan dos lineas de argumentacién. La
primera se centra en la libertad de prestacidon de servicios y sus limites basa-
dos en el orden publico. La segunda razona siempre sobre los posibles limi-
tes a las libertades econdmicas, justificados, en el caso, por exigencias de
proteccion de los derechos fundamentales, entre ellos la dignidad humana.
El caso podria haber sido resuelto enteramente argumentando sélo sobre
la base de las exigencias del orden publico. Pero el Tribunal quiso usar el
léxico de los derechos fundamentales, quiso aprovechar la ocasién para hil-
vanar su rights talk'', afirmando que la dignidad humana no es s6lo uno de
los valores fundamentales de la Constitucién alemana sino que es parte de
los valores tutelados por el ordenamiento comunitario. El Tribunal de Justi-
cia quiso subrayar el commitment de la Unién Europea por el respeto de la
dignidad humana, hasta el punto de que se remitié expresamente a las am-
plias consideraciones desarrolladas por el Abogado General Stix-Hackl en
sus Conclusiones, relativas al reconocimiento de la dignidad humana en
los instrumentos internacionales de tutela de los derechos humanos, en las
Constituciones europeas y en la jurisprudencia de los tribunales constitucio-
nales europeos, ademas de en varios instrumentos del Derecho Comunita-

Y STJCE de 12 de junio de 2003, C-112/00, Schmidberger. En la doctrina puede verse el
magnifico trabajo de M. Avsry, European Court of Justice and the Question of Value Choices,
Jean Monnet Working Paper 06/04.

o STJCE de 14 de octubre de 2004, C-36/02, Omega.

""" Segiin la feliz expression de M. A. GLENDON, Rights talk: The Impoverishment of Political
Discourse, New York, The Free Press, 1991.
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rio, entre ellos la Carta de Derechos Fundamentales, que comienza precisa-
mente con la afirmacién de la proteccién de la dignidad humana como
valor inviolable. Y los esfuerzos del Tribunal de Justicia no han pasado desa-
percibidos™. Por tanto, en el caso Omega como en el caso Schmidberger las
exigencias de los derechos fundamentales prevalecen sobre las de las liberta-
des economicas y justifican importantes limites a estas Gltimas.

¢) KBy Richards

Desde otra perspectiva, podemos senalar que, en los anos mds recientes, el
Tribunal de Justicia tiene una tendencia a ampliar el dmbito de aplicacion
de los derechos comunitarios bastante mas alld de los estrechos limites que
la doctrina de la incorporation permitiria, y esta tendencia es claramente per-
ceptible en dos de las decisiones mas recientes pronunciadas por el Tribunal
de Justicia en relacién con los derechos de los transexuales, los casos K. B."?
y Richards". Ambos casos tienen su origen en el ordenamiento britanico,
donde regia, en el momento de los hechos, una particular situaciéon norma-
tiva que, por un lado, permitia el cambio de sexo, financiandose incluso
mediante el servicio sanitario nacional, y por otro no consentia que el cam-
bio de sexo fuese inscrito en el registro, impidiendo asi al transexual gozar
del status reservado a las personas del sexo al que pertenecia tras la opera-
cién. En los casos llevados al examen del Tribunal de Justicia la imposibili-
dad de inscribir el cambio de sexo impedia a los recurrentes contraer matri-
monio y, por tanto, gozar de la pensién de supervivencia, en un caso, y de
poder jubilarse a los 60 anos, en el otro caso. En ambos, la legislacién in-
glesa se considera incompatible con el principio de no discriminacion por
razon del sexo y el Reino Unido, mas veces estigmatizado por el Tribunal
de Luxemburgo y por el Tribunal de Estrasburgo por la prohibicién de
modificar los datos registrales inscritos en el nacimiento en caso de cambio
de sexo, ha terminado por adecuar su propia legislacion a las llamadas pro-
venientes del ordenamiento europeo.

Un aspecto interesante de esta jurisprudencia reside en que los derechos
fundamentales comunitarios inciden en estos casos en el régimen britanico
de estado civil, materia extrafia y lejana, con seguridad, de las competencias
de la Comunidad. El Tribunal de Justicia, investido de problemas de prohi-
bicién de discriminacién por género en el disfrute de las pensiones de su-
pervivencia y de jubilacién, termina por ocuparse de un tema que, con cer-
teza, los Estados no han tenido intencién de ceder a las instituciones

¥ Ta decisién Omega ha sido ampliamente resefiada en el mundo aleman, aunque no
solo. Entre los muchos comentarios pueden verse A. ALEMANNO, «A la recherche d’un
juste équilibre entre libertés fondamentales et droits fondamentaux dans le cadre du
marché intériewr», Revue di droit de 'Union européenne, 2004, pg. 709; A. VoN WALTER, «La
protection de la dignité humaine face ai droit communautaire», L'Actualité Juridique —
Droit Administratif, 2005, pgs. 153 y ss.

¥ Sentencia de 7 de enero de 2004, C-117/01, K.B..

4 Sentencia de 26 de abril de 2006, C-423/04, Richards
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comunitarias, como es el status juridico de los transexuales y las reglas que
rigen el registro civil.

Para llegar a tales problemas, el Tribunal de Justicia realmente fuerza los
limites de la incorporation. Hasta ahora, el ambito de aplicacién de los dere-
chos fundamentales comunitarios se ha extendido, ademas de a los actos de
las instituciones comunitarias, a los actos de los Estados miembros que en-
tran en el terreno del Derecho europeo, lo que sucede especialmente en
dos hipétesis: cuando los actos estatales constituyen una aplicacion del Dere-
cho Comunitario ~doctrina Wachauf ™~ y cuando los Estados actiian contra
una de las libertades fundamentales del mercado ~doctrina ERT'"-

Sin embargo, evidentemente, los casos K B. y Richards no entran en ninguna
de las dos hipotesis. La legislacion inglesa censurada no constituye ni una
norma de actuacion o de ejecucién de normas comunitarias, ni tampoco un
acto contra las libertades econémicas fundamentales. Como afirma explici-
tamente el Tribunal de Justicia, la legislacién inglesa sobre el registro no
pone en peligro directamente un derecho tutelado por el ordenamiento
comunitario —el derecho a la pensién de supervivencia—, pero incide sobre
una de las condiciones para su disfrute. La disparidad de trato no afecta, por
tanto, al reconocimiento de la pensién de supervivencia o a la edad de
jubilacién, sino a una «condicion preliminar indispensable», esto es, 1a ins-
cripcion del cambio de sexo y por tanto a la capacidad para contraer matri-
monio.

Estd todo listo para afirmar que se ha inaugurado una nueva rama de la
incorporation, que acompana a los actos estatales que ejecutan el Derecho
Comunitario y a aquellos que se oponen a una libertad econémica, lo que
constituyen condiciones preliminares para el disfrute de un derecho fundamen-
tal comunitario. Si fuese asi, el impacto de la jurisprudencia comunitaria
sobre los derechos fundamentales en los ordenamientos internos se amplia-
ria de forma desmesurada y podria potencialmente llegarse a la absorcién
total de la tutela de los derechos fundamentales a nivel comunitario, ha-
ciendo caer los limites competenciales establecidos cuidadosamente en la
Carta de Derechos. Entonces, desde el original vacio de los Tratados en
materia de derechos fundamentales se habria cerrado completamente la
parabola hacia la Grundrechtsgemeinshaft, planteada al inicio.

d) Los casos sobre terrorismo

Las instituciones comunitarias han sido acusadas, a menudo, de usar distin-
tos pesos y medidas en materia de derechos fundamentales, siendo bastante
exigentes respecto de los Estados miembros (y todavia mas respecto de ter-
ceros Estados o de los Estados candidatos a la adhesién) y bastante indulgen-
tes en relacion con los actos de las instituciones comunitarias. En efecto, la
jurisprudencia comunitaria, muy rica en afirmaciones de principio en mate-

% Sentencia de 13 de julio 1989, as. 5/88, Wachauf.
1 Sentencia de 18 de junio 1991, as. 260/89, Elliniki Radiophonia Tielovassi ERT.
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ria de garantia de los derechos fundamentales, raramente ha reconocido
una violacién de derechos fundamentales por parte de actos de las institu-
ciones comunitarias, mientras que mas a menudo ha encontrado tales viola-
ciones por parte de los Estados miembros.

Teniendo presente este contexto es como se puede apreciar la importancia
del caso Modjahedines'” resuelto por el Tribunal de Justicia a finales de 2006.
La Sentencia se inserta en un grupo de casos sobre terrorismo, que ya
cuenta con numerosas decisiones jurisdiccionales, y que afectan a algunos
Reglamentos del Consejo de la Unién Europea, que, en gjecucion de resolu-
ciones de la ONU, prevén importantes restricciones patrimoniales para per-
sonas y asociaciones que se consideran conectadas con delitos de terrorismo.
En todos estos casos sobre terrorismo se han denunciado por los recurrentes
numerosas violaciones de los derechos fundamentales, entre ellos del dere-
cho de propiedad, del derecho de defensa y del derecho a la tutela judicial
efectiva. Las quejas se originan por el hecho de que las listas de terroristas
(o presuntos terroristas) se elaboran sin permitir a los sujetos afectados ex-
poner sus alegaciones y por tanto sin permitirles refutar las pruebas recogi-
das, con violacién, sobre todo, del derecho de defensa, del derecho de pro-
piedad y del derecho al juez y a un proceso.

El Tribunal de Primera Instancia ha afrontado estos problemas en los casos
Yusuf y Kadi'®, Ayadiy Hassan'® y en el caso Modjahedines” ofreciendo res-
puestas distintas.

Las primeras Sentencias de los jueces comunitarios han suscitado algunas
perplejidades porque terminaban por sacrificar completamente las exigen-
cias de los derechos fundamentales™.

En las decisiones Yusufy Kadi, el Tribunal de Primera Instancia, después de
desarrollar un complejo razonamiento sobre las relaciones entre fuentes
comunitarias, fuentes internacionales, derechos fundamentales y us cogens,
ha rechazado todas las impugnaciones, sosteniendo que el control de los
actos comunitarios recurridos habria terminado por reflejarse sobre las Re-
soluciones de la ONU, que, en cuanto fuentes de Derecho Internacional,
prevalecen sobre todo el Derecho Comunitario —incluido el que se refiere
a la tutela de los derechos fundamentales—. Aquéllas encuentran sélo el

17 Sentencia del Tribunal de 12 de diciembre de 2006, as. T-228/02, Onganisation des
Modjahedines du people d’Iran.

¥ Sentencia del Tribunal de 21 de septiembre 2005, as. T-306/01, Yusuf, Sentencia del
Tribunal de 21 de septiembre 2005, as. T-315/01, Kadi.

' Sentencia del Tribunal de 12 de junio de 2006, T-253/02, Ayadi; Sentencia del Tribu-
nal de 12 de junio de 2006, as. T-49/04, Hassan.

W Sentencia del Tribunal de 12 de diciembre de 2006, as. T-228/02, Organisation des
Modjahedines du people d’Iran.

2l 1., Carpucaro, «Sanzioni ad Al-Quaeda nei regolamenti comunitari: si pud agire sol-
tanto nei confronti del proprio Stato di appartenenza?», en Quaderni costituzionali, 2006,

pgs. 821 y ss.
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limite del ius cogens, que en el caso concreto el Tribunal no considera vulne-
rado.

En los casos Ayadi y Hassan, el Tribunal ha repetido el nucleo de la argu-
mentacion de las decisiones anteriores, basado en la constatacién de que
los Reglamentos comunitarios impugnados no manifiestan un poder discre-
cional de las instituciones comunitarias, de manera que un juicio del Tribu-
nal sobre dichos actos comunitarios se convertiria inevitablemente en un
juicio sobre las Resoluciones de la ONU, que no estd permitido utilizando
los habituales canones de la tutela de los derechos fundamentales garantiza-
dos a nivel comunitario. 8in embargo, en este segundo grupo de casos re-
sulta mucho mas acentuado el papel de los Estados miembros, a los que el
Tribunal pide asegurar tanto la posibilidad de utilizar las vias diplométicas
para actuar ante los 6rganos de las Naciones Unidas para la cancelacién de
las listas de los terroristas como para garantizar los remedios jurisdiccionales
adecuados en caso de negativa del Estado a transmitir la peticién de cancela-
ci6én al Comité de la ONU.

El caso Modjahedines, sin embargo, se distingue de estos dos grupos de prece-
dentes porque el Tribunal declara una violacién de los derechos fundamen-
tales y anula la Decision del Consejo de 1a Unién Europea que incluye I’Or
ganisation des Modjahedines du peuple d’Iran en las listas de los terroristas por
violacidon del derecho de defensa, de 1a obligacion de motivar y del derecho
a un recurso judicial.

La distinta respuesta del Tribunal en este Gltimo caso se justifica por el
hecho de que, a diferencia de los anteriores, la inclusién de los recurrentes
en las listas de los terroristas no se habia hecho directamente por los 6rga-
nos de las Naciones Unidas. El caso Modjahedines, por el contrario, se refiere
a un sujeto que no esta incluido en las listas establecidas por los érganos
de la ONU. La Organisation des Modjahedines fue castigada con sanciones
econémicas en virtud de la decisiéon discrecional de las instituciones euro-
peas, que, en aplicaciéon de una resolucién de la ONU?*, debian concretar
las personas fisicas y juridicas que cometian o intentaban cometer actos de
terrorismo, facilitaban y ayudaban a tales personas y organizaciones, y con-
cretar las sanciones de congelacion de los fondos y de los instrumentos
financieros, Por esta razon, el Tribunal se pronuncia en el sentido de anular
la Decisién del Consejo por vulneracién de los derechos antes mencionados
en cuanto que se aplica a la recurrente.

La decisién de los jueces comunitarios ha sido realmente muy valiente. El
Tribunal no s6lo ha utilizado la sancién de 1a anulacion del acto impug-
nado, lo que no sucede frecuentemente, ni siquiera en la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales nacionales, que parece que prefieren los

* Resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas de 28 de septiembre de
2001, 1373 (2001). Decisién del Consejo de 2 de mayo de 2002, 2002/334/CE y Decisién
del Consejo de 17 de junio de 2002, 2002/460/CE incluyendo ambas el nombre de la
organizacién recurrente.
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remedios de naturaleza interpretativa o las correcciones parciales a la anula-
cién de los actos que producen vulneraciones de los derechos de los particu-
lares. Pero los jueces comunitarios no sélo han demostrado, por una vez,
que saben ser mds exigentes y severos en relaciéon con sus propias institucio-
nes que respecto-de los 6rganos internacionales y los de los Estados miem-
bros. Ademas, y no es de menor importancia, los jueces comunitarios han
ensayado su capacidad de ser rigurosos en la tutela de los derechos en uno
de los terrenos mas espinosos, dada la gravedad de la situacién internacional
que tiende a aplacar la sensibilidad hacia los derechos de los sospechosos
de ser terroristas y genera una mayor propensién hacia las exigencias de la
seguridad que hacia las de la justicia y la libertad.

La lista de jurisprudencia podria proseguir, ilustrando por ejemplo el nu-
trido grupo de Sentencias referidas a la ciudadania europea y las reagrupa-
ciones familiares, o haciendo referencia a las decisiones relativas al derecho
de voto en las elecciones al Parlamento Europeo%, o también ilustrando las
sinergias que con el tiempo se han ido creando con la tutela de los derechos
fundamentales garantizada por el Tribunal de Estrasburgo, y con otras mu-
chas decisiones.

Sin duda, algo ha cambiado en la actitud del Tribunal de Justicia hacia
Jos derechos fundamentales. Quien observe hoy de cerca la jurisprudencia
comunitaria respondera afirmativamente a la pregunta hecha hace muchos
anos de manera provocadora: the European Court of Justice: taking rights se-
riously? Sin duda, se leen muchas decisiones de los jueces comunitarios en
las que los derechos fundamentales se toman muy en serio. Las ocasiones
de pronunciarse en materia de derechos fundamentales se cuidan y se bus-
can. Las argumentaciones en materia de derechos fundamentales aumentan
y, ocasionalmente, se llega hasta pronunciamientos de anulacion de medi-
das normativas que no respetan los derechos individuales. Los derechos,
que en el pasado a menudo aparecian invocados como mero adorno reté-
rico, comienzan a incidir en las relaciones juridicas llevadas al examen del
Tribunal de Justicia. En ello no puede dejarse de ver el efecto benéfico de
la Carta de Derechos Fundamentales.

¢Cémo no aplaudir a un Tribunal que demuestra saber sacrificar ocasional-
mente las exigencias de los operadores econdmicos frente a la dignidad
humana, como ha sucedido en el caso Omega, o frente a las exigencias de
la libertad de expresion, como ha ocurrido en el Schmidberger? ;:Como no
admirar la valentia del Tribunal que elimina a la organizacién de los Modja-
hedines de la lista de los terroristas en nombre de su derecho de defensa?

Tras la aprobacion de la Carta, los temidos efectos de congelacion y de
paralisis del activismo jurisdiccional en materia de derechos fundamentales
no se han producido; por el contrario, el resultado ha sido el robusteci-
miento del Tribunal de Justicia como tribunal de los derechos. Hoy, tras

* Sentencia de 12 septiembre de 2006, G-300/04, Eman ¢ Sevinger y Sentencia de 12
de septiembre de 2006, as. C-145/04, Espaiia contra Reino Unido.
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varios anos desde la proclamacién de la Carta de Niza, puede decirse, sin
duda, que los derechos fundamentales estan atin mas claramente en las
manos del Tribunal de Justicia y que la autoridad de éste se esta consoli-
dando de manera progresiva.

3. La Carta y el Tribunal: efectos legitimantes vy efectos hermenéuticos

La Carta de Derechos parece haber reforzado la posicién del Tribunal de
Justicia desde una doble perspectiva: por un lado ha producido un efecto
legitimador, y, por otro, un efecto hermenéutico.

La redaccion de la Carta ha llenado el vacio del texto de los Tratados que
habia hecho tan inciertos los pasos de la jurisprudencia comunitaria en sus
comienzos. Los elementos textuales sobre los que se incorporaba la tutela
de los derechos fundamentales a las competencias del Tribunal de Justicia
eran muy débiles e incluso la introduccién del art. 6 en el Tratado de la
Uni6én Europea no sané del todo la fragilidad inicial. La aprobacién de la
Carta ofrece ahora un sélido fundamento a la construccién jurisdiccional
de la tutela de los derechos. El Tribunal de Justicia, a diferencia de muchos
otros tribunales constitucionales, rsulté debilitado en su funcién de garante
de los derechos hasta que no ha tenido a sus espaldas un texto capaz de
reflexionar, para bien y para mal, sobre la identidad constitucional compar-
tida de la Unién Europea®.

Es verdad que hay algo paraddjico en el hecho de que el efecto legitimador
de la Carta se haya producido careciendo (o a la espera) de efectos juridi-
cos. Sin embargo, el que, inmediatamente después de su proclamacion, la
Carta de Derechos haya sido invocada y aplicada por muchos jueces nacio-
nales, incluidos los tribunales constitucionales, y aparezca frecuentemente
en las decisiones del Tribunal de Primera Instancia ademas de en las Con-
clusiones de los Abogados Generales, ha creado en torno a dicho docu-
mento un aura de juridicidad que explica el potencial legitimador que se
ha producido también respecto del Tribunal de Justicia.

Aln mas evidentes son los efectos hermenéuticos de la Carta de Derechos.

Como cualquier texto normativo escrito, también la Carta deberia servir
para limitar los espacios interpretativos de los jueces. Esta, al menos, es la
concepcién difundida por las pluriseculares tradiciones de los paises de civil
law, en la que se inspiran de una forma u otra los ordenamientos de la
Europa continental desde la Revoluciéon Francesa. Sin embargo, segiin la
doctrina, la elaboracién de la Carta no parece haber coartado las opciones
del Tribunal de Justicia sino que, por el contrario, parece producir efectos
liberadores.

En primer lugar hay que considerar que el objetivo de redimensionar el

* M. RosenrELD, «Comparing constitutional review by the European Court of Justice
and the U.S. Supreme Court», International Journal of Constitutional Law, 2006, vol. 4, n.
4, pg. 618.
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papel del poder judicial a través de la escritura de la Ley no ha sido comple-
tamente conseguido ni siquiera en los ordenamientos nacionales que se
inspiran en la citada tradicién. La historia ha demostrado ampliamente que
la actividad jurisdiccional no puede reducirse a la mecanica aplicacién de
la ley en forma de silogismo judicial, hasta el punto de que muchos sostie-
nen que «el juez sometido sélo a la ley» es un principio constitucional en
crisis, que debe repensarse también a nivel nacional.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que en el caso de la Carta de Dere-
chos Fundamentales el texto debe actuar en un sistema multilevel, del que
aquélla constituira s6lo uno de los miltiples componentes de un complejo
sistema de fuentes de produccién normativa. La Carta de Derechos Funda-
mentales estara privada de aquella pretendida exclusividad tipica de las co-
dificaciones decimonénicas en el ambito de los estados nacionales de la
época. Tendra que unirse a 27 Constituciones nacionales, al Convenio Euro-
peo de los Derechos Humanos, a un amplio especiro de principios constitu-
cionales no escritos elaborados por todos los tribunales supremos que se
ocupan de los derechos fundamentales, y en especial el Tribunal de Luxem-
burgo y el de Estrasburgo. Como bien saben los estudiosos de los sistemas
de common law”™, este hecho garantizard una amplia discrecionalidad de los
jueces e incluso la potenciara. En efecto, una de las razones principales que
explican la amplitud de la discrecionalidad con que actian los jueces en los
sistemas de common law es la posibilidad que se les ofrece de acudir a una
pluralidad de fuentes en el ejercicio del judicial review. Mas incluso que la
falta o la limitacion de un derecho escrito, es la multiplicidad de fuentes
concurrentes lo que caracteriza el mundo del common law respecto del civil
law, con lo que comporta en el plano de los poderes de los jueces.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el texto de la Carta es, por asi
decirlo, de «talla ancha». Las disposiciones que la integran estan redactadas
de forma muy amplia, y, por tanto, no ponen diques estrechos a sus intér-
pretes. Para encontrar un compromiso que satisfaga a todos los Estados
miembros representados en la Convencion, ademas de a las instituciones
comunitarias, la Carta usa una técnica de redaccién muy amplia, que se
limita a codificar principios y valores fundamentales generalmente compar-
tidos, remitiendo en los aspectos mas controvertidos a los ordenamientos
juridicos nacionales: «La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y
garantizada», «Toda persona tiene derecho a la vida» «Toda persona tiene
derecho a su integridad fisica y psiquica», «Toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad», «Toda persona tiene derecho al respeto de la
vida privada y familiar». Ante un texto asi redactado, todas las opciones
interpretativas quedan abiertas y disponibles y, en el paso desde el valor
proclamado a su concrecién aplicativa, la discrecionalidad del intérprete
juega un papel de gran relieve.

% Veéase la reciente exposicion espléndida de M. Rosinrep, «Constitutional adjudica-
tion in Europe and in the United States: paradoxes and contrasts», International Journal
of Constitutional Law, 2004, pg. 633, en especial pg. 646.
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Por esto, mas que generar la atrofia la creatividad jurisdiccional, el texto de
la Carta de Derechos Fundamentales acabara probablemente por potenciar
el papel de los jueces comunitarios, que siempre ha sido un mecanismo vital
para el desarrollo de la integracién comunitaria.

4. El viesgo del «colonialismo jurisdiccional»

En todo este fervor hay, no obstante, victimas potenciales y aqui nos limita-
remos a hacer algunas consideraciones relativas a las relaciones entre la
tutela comunitaria de los derechos y la tutela nacional de los derechos, am-
pliamente desarrollada y consolidada en todos los Estados miembros de la
Unién Europea.

Quien veia en la aprobacién de la Carta de Derechos la tentacién de estable-
cer una Grundrechisgemainshaft no dejaba de senalar que la redaccién de Ia
Carta habria provocado facilmente un efecto centralizador, atrayendo pro-
gresivamente a nivel comunitario la tutela de los derechos fundamentales,
vaciando a la vez la garantia de las Constituciones nacionales y horadando
los limites competenciales dentro de los que la accién de las instituciones
comunitarias en materia de derechos fundamentales debia desarrollarse®.

Estas previsiones se estan confirmando puntualmente. Casos como K. B.y
Richards constituyen ejemplos indiscutibles de invasién de la tutela comuni-
taria de los derechos de los ambitos que corresponden a las Constituciones
nacionales. En el fondo spor qué debe ser el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo quien imponga al ordenamiento inglés el reconocimiento de los de-
rechos de los transexuales? ¢No bastan los cuidados de los tribunales britani-
cos y del Tribunal de Estrasburgo? Casos como K. B. y Richards extienden la
tutela comunitaria de los derechos sobre los presupuestos y las condiciones
previas para la aplicacién de las normas comunitarias y trazan nuevos y mas
amplios limites de la accién de los jueces comunitarios en materia de dere-
chos. Si el Tribunal de Justicia consolida esta posicion en el terreno de
aplicacién de los derechos fundamentales, los limites competenciales a la
aplicacion de la Carta cuidadosamente trazados por el art. 51 pierden valor.
Como se ha observado con acierto, cuanto mas crezca la importancia que
se dé a la Carta de Derechos de la Unién Europea, mas dificil sera explicar
al gran publico, a los juristas y a los jueces que la Carta fue pensada para
tener un campo de aplicacién limitado, proyectandose esencialmente a las
instituciones comunitarias y a los actos de los Estados miembros que aplican
el Derecho Comunitario®.

Por otra parte, como demuestra el caso Kreil, esta expansién puede compor-
tar también el sacrificio de principios establecidos por las Constituciones

% A, Von Bocpanny, “The European Union as a Human Right Organization”, cit., pgs. 1316-
1318. El efecto standarizante ha sido bien sefialado también por A. C. PEREIRA-MENAUT, «A
Plea for a compound res publica europea: proposal for increasing constitutionalism wit-
hout increasing statisim», en Tulane European and Civil Law Forum, 2003, 9798,

I F. G. Jacoss, European Convention of Human Rights, The EU Charier on fundamenial
Rughts and the European Court of Justice, en www.ecln.net
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nacionales. La expansion del campo de aplicaciéon de los derechos funda-
mentales comunitarios no plantea s6lo un problema de jurisdiccion —el pa-
pel del Tribunal de Justicia que ocupa espacios competencia estatal- sino
también un problema sustancial, de contenido, de valor, porque podria ocu-
rrir que la «versién» comunitaria de algunos derechos no se corresponda
totalmente con la de uno o mas Estados miembros.

El hecho de que casos como K. B., Richardsy Kreil hayan estado en el fondo
apoyados por el fervor de la opinién piblica y por los comentaristas, no
debe ocultar la transformacién que se esta produciendo en las relaciones
entre sistema comunitario de proteccion de derechos y sistemas constitucio-
nales nacionales. Avalando este planteamiento, hay que ser conscientes de
que se prestan después a ser utilizado en casos mas controvertidos, en los
que las diferencias de valor entre Constituciones nacionales y ordenamiento
comunitario pueden ser mas tirantes".

Las cuestiones éticamente controvertidas en el campo de los derechos fun-
damentales, aunque afectan a problemas comunes a cualquier persona, han
recibido respuestas distintas en los diversos ordenamientos. Las cuestiones
relativas a la convivencia entre distintas culturas —e in primis aquéllas ligadas
a la laicidad y a la libertad religiosa— afectan a cada persona y se plantean
en cada grupo social, y sin embargo han encontrado respuestas diferentes
en el curso de la historia y todavia hoy se afrontan segiin tradiciones particu-
lares en cada uno de los ordenamientos europeos™. La expansién de la
tutela comunitaria de los derechos mas alla de los ambitos a ella asignados
puede acabar por incidir sobre estos terrenos en los que las singularidades
nacionales constituyen una riqueza y una peculiaridad en Europa, donde la
unidad quiere convivir con la multiplicidad, también en el terreno de los
derechos fundamentales.

La aprobacién de la Carta de Derechos ha tenido el efecto de alimentar una
corriente de pensamiento que defiende el desarrollo de valores comunes
europeos —Un «ius comune europeo»™ o un «patrimonio constitucional euro-
peo»*'— destinado no s6lo a constituir una base de cultura juridica genérica-
mente compartida en toda la Unién Europea, sino a informar la vida po-
blica de toda la sociedad europea, gracias a la obra de los jueces y de los

2 e ahi la acertada critica de M. Luciani, Costituzionalismo ivenico e costituzionalismo
polemico, en www.associazionedeicostituzionalisti.it, a las teorias del multilevel constitutiona-
lismo en tanto que ocultan la dimension del conflicto, pg. 25.

* 1, H. H. WriLer, Un Europa cristiana, Mildn, Rizzoli, 2003.

™ Sji en el origen de esta vision irénica de la integracién europea basada sobre valores
comunes hay, sin duda, que situar pensadores alemanes, 1. PERNICE, «Multilevel Constitu-
tionalism in the European Union», en European Law Review, 2002, pg. 511, sin embargo
hay que subrayar que también en la doctrina constitucional italiana no faltan exponentes
prestigiosos de esta linea de pensamiento, entre los cuales debe recordarse, al menos, a
G. SivESTRI, «Verso uno ius comune europeo dei diritti fondamentali», Quaderni costituzio-
nali, 2006, pg. 7y ss.

3 A, Pizzorusso, 11 patrimonio costituzionale europeo, 1l Mulino, Bolonia, 2002.
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demas intérpretes de los valores comunes. Una visién irénica®, en la cual
todo el continente se unifica en torno a valores compartidos por todos. Una
visién aristocratica®, en la que la unificacién pasa esencialmente a través de
las plumas de los jueces.

En el fondo, estos deseos de europeizacién de los derechos fundamentales
se mueven por un principio, sin duda digno de compartirse, que se sitia en
la dimension universal de los derechos fundamentales, que se refieren a
exigencias comunes a cualquier hombre, que se resumen en la dignidad
humana. Parece que los juristas, después de haber congelado el iusnatura-
lismo en un capitulo de la historia del pensamiento juridico, se han dirigido
a liberar la tutela de los derechos fundamentales de la estrecha dimensién
del positivismo™, del que se ha nutrido la cultura juridica europea de los
ultimos siglos, hacia el camino de la europeizacion de los derechos funda-
mentales. Este nuevo entusiasmo por la dimension europea de los derechos
fundamentales no debe, sin embargo, hacer olvidar su naturaleza ambiva-
lente. En los derechos fundamentales hay una aspiracién a la universalidad,
que justifica la necesidad de superar los limites de los textos escritos, tem-
pranamente obsoletos frente a las nuevas demandas y a las exigencias prove-
nientes de la sociedad, y también a superar los limites del ordenamiento
Jjuridico aislado; pero en ellos hay también una dimension histérica, en la que
se refleja la tradicion y la conciencia mas profunda de cada pueblo, del que
las cartas constitucionales constituyen una de las expresiones principales.
Radicada en el valor dignidad humana, la idea de los derechos contiene
necesariamente una dimension universal. Radicada en las especificidades reli-
giosas, morales, lingtiisticas y politicas de cada pueblo, la aplicacién con-
creta de tales derechos se realiza bajo la ensefia de las particularidades y del
pluralismo®.

Este inesperado giro cultural en favor de la tutela europea de los derechos
corre el riesgo de sacrificar las especificidades culturales y la riqueza de
las tradiciones juridicas que caracterizan la naturaleza plural de la Unién
Europea.

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de
Estrasburgo estin en una posicién bastante favorable a preservar las identi-
dades culturales de los numerosos ordenamientos que forman parte del
sistema del Convenio: el valor de minimo comiin denominador que desarro-
lla el Convenio respecto?de las Constituciones nacionales, la naturaleza sub-
sidiaria de los remedios jurisdiccionales ante el Tribunal de Estrasburgo

3 M. Luciany, Costituzionalismo ivenico e costituzionalismo polemico, cit.

% Idem, pg. 23. Sobre el riesgo de que el temor a una tiranfa de la mayoria conduzca
a una vision oligdrquica, véanse las espléndidas paginas de M. A. GLenboN, en A Matter of
interpretation, Princeton, 1997, pgs. 95 vy ss.

™ Esta posicién es clarfsima en G. Swvestri, Verso uno ius commune europeo dei diritt!
Jondamentali, cit., pgs. 16 y ss.

% P. G. Carozza, «Uses and misuses of comparative law in international human rights»,
Notre Dame Law Review, 1998, pg. 1235.
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respecto de los internos vy, sobre todo, la doctrina del margen de aprecia-
ciéon, consienten al sistema CEDH manejarse mejor en la bisqueda del difi-
cil equilibrio entre universalidad y pluralismo de los derechos fundamenta-
les. El Tribunal de Estrasburgo se dirige individualmente a cada Estado y
eventualmente lo condena en caso de violacién de los derechos fundamen-
tales, pero no enuncia, sin embargo, un principio directamente aplicable
también en los demis ordenamientos del sistema CEDH vy este Gltimo ele-
mento deberia siempre ser tenido presente cuando se hace referencia a la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, en especial por parte de los
jueces nacionales.

Mas delicada es la posicion del Tribunal de Justicia, cuyas afirmaciones en
materia de derechos fundamentales tienden a asumir un valor absoluto y a
fijar el standard que debe ser necesariamente respetado en toda la Uni6én™.
Una vez que un derecho fundamental entra en la esfera de la jurisdiccion
del Tribunal de Justicia se convierte en un derecho fundamental europeo,
con gran dificultad para los Estados nacionales y para los tribunales naciona-
les para desvincularse de los standards fijados por el Tribunal de Justicia. Las
decisiones del Tribunal de Justicia tienen valor en todos los Estados miem-
bros aunque el caso se haya originado en un ordenamiento en particular:
los asuntos K. B. y Richards, por continuar con los ejemplos aqui tratados,
se refieren al ordenamiento inglés en primer lugar, pero vinculan a cual-
quier otro Estado miembro que tenga una normativa similar a la inglesa,
esto es, que prohiba la inscripcion en el registro del cambio de sexo. Para
hacer valer la jurisprudencia K. B. y Richards fuera del Reino Unido no seria
necesario un nuevo pronunciamiento del Tribunal de Justicia, sino que po-
drian ser los mismos jueces nacionales, a nivel difuso, los que hicieran valer
los principios comunitarios, eventualmente inaplicando las leyes internas
incompatibles. '

De aqui el riesgo de un «colonialismo jurisdiccional» en materia de dere-
chos fundamentales. Como la Historia nos ha demostrado, el colonialismo
se desarrolla bajo la insignia de la civilizacién, pero en mas de una ocasiéon
en nombre de la civilizacién han sido sacrificados los patrimonios culturales
e historicos ya existentes.

Hay que ser consciente de este riesgo y exigir de los tribunales una actitud
jurisdiccional que lo tenga presente. En cuanto al Tribunal de Justicia, éste
debe permanecer con rigor dentro de los limites de la propia jurisdiccion y
mantener su posicién de garante de los derechos fundamentales estricta-
mente dentro de los limites derivados del campo de actuacién de los dere-
chos fundamentales comunitarios, tanto por lo que hace a los actos que
se someten al control del Tribunal como en relacién con los dmbitos de

% Ha desarrollado plenamente esta diferencia S. Panunuo, I diritti fondamentali e le Corts
in Furopa, Napoles Jovene, 2005, pg. 58, donde, después de analizar la tutela de los dere-
chos llevada a cabo por el Tribunal de Estrasburgo y la del Tribunal de Luxemburgo,
afirma: «el papel del Tribunal de Estraburgo es mds extenso, pero el del Tribunal de
Luxemburgo es mas penetrante».
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competencia. La expansién del campo de aplicacién de los derechos funda-
mentales comunitarios que se han producido en casos como K. B,, por ejem-
plo, podria conducir hoy quizad demasiado lejos.

Desde otro punto de vista, si se quiere evitar sacrificar la pluralidad de las
tradiciones constitucionales existentes, la estrategia de los derechos funda-
mentales no debe extenderse excesivamente. Cuanto mis se aleja del nticleo
esencial de los derechos fundamentales, mas aumentan las divergencias his-
toricas y culturales entre los distintos ordenamientos juridicos, que hoy
—conviene recordarlo incluso a riesgo de resultar ser banales— son 27 en la
Unién Europea. Cada vez que se hace nacer un nuevo derecho fundamental
se corre el riesgo de hurtar la sensibilidad de algin componente de la
Unién Europea, mientras que, bien visto, muchas exigencias de garantia
pueden ser satisfechas de otro modo, sin perturbar la categoria de los dere-
chos fundamentales. La proliferacién de los derechos fundamentales, que
en especial se produce, a través del Tribunal de Luxemburgo, puede atacar
el equilibrio constitucional que afecta al conjunto de la Union. El dus com-
mune europeo o, si se quiere, las «tradiciones constitucionales comunes» son
una realidad sin duda reconocible en torno a un nicleo estrecho y consoli-
dado de valores, pero son una categoria un tanto mds incierta y vacilante
cuanto mas se alejan de ese nicleo esencial de los valores realmente comu-
nes. Hace falta, por tanto, mucha prudencia en la introduccién de nuevos
derechos fundamentales a nivel europeo, porque cualquier nuevo elemento
introducido en ese nivel podria derribar los equilibrios existentes. Después
de todo, la obligacion principal de los tribunales es tutelar los derechos fun-
damentales mas que reconocer nuevos, 0 menos ain crearlos.

Por otra parte —y éste es el aspecto que importa mas en las presentes refle-
xiones— el destino de las tradiciones culturales nacionales en Europa esta
dado en primera instancia a las instituciones nacionales, y entre ellas un
papel sobresaliente corresponde a los tribunales constitucionales, que debe-
rian exponer la voz viva de sus sociedades y de las respectivas constituciones
nacionales. Un Tribunal de Justicia audaz en las decisiones sobre los dere-
chos fundamentales tiene necesidad de interlocutores fuertes, que le obli-
guen a permanecer dentro de sus limites de actuacién y que le permitan
desarrollar su misiéon manteniendo vivas todas las tradiciones constituciona-
les presentes en los Estados de la Unién. El Tribunal de Justicia basa su
trabajo sobre las voces y sobre las tradiciones que saben hacerse oir y si falta
alguna se empobrece el patrimonio cultural de toda Europa. Sélo si los
tribunales constitucionales saben interpretar y exponer con fuerza lo especi-
fico de las propias tradiciones constitucionales, se facilitard al Tribunal de
Justicia la concrecién de las «tradiciones constitucionales comunes», permi-
tiéndole asi desarrollar su misién de garante de los derechos con plena
fidelidad al emblema que describe la identidad de la Unién Europea: «Uni-
dad en Ia diversidad».

Por tanto, si los delicados problemas que se plantean con las actuales solici-
tudes de tutela de derechos fundamentales exigen, en primer lugar, al Tri-
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bunal de Justicia modificar su propia actitud en el sentido de una mayor
prudencia, de un mayor respeto por las Constituciones nacionales y de una
atenta valoracién de las mismas en el momento en el que interpreta los
principios de la Carta, es necesario, por otra parte, que también los tribuna-
les constitucionales nacionales cambien de actitud y utilicen todos los instru-
mentos actualmente disponibles para llevar al interior del ordenamiento de
la Unién Europea los contenidos fundamentales de las propias tradiciones
constitucionales comunes. Entre aquellos, siempre estd reservado un papel
especial a la cuestion prejudicial ex art. 234 TCE.

SEGUNDA PARTE

Los Tribunales Constitucionales y la cuestion prejud\icial ante el
Tribunal de Justicia

Hasta hoy, sélo la Cour d’Arbitrage belga y el Tribunal Constitucional aus-
triaco han usado la cuestion prejudicial para plantear ante el Tribunal de
Justicia problemas de interpretacién del Derecho Comunitario”. El Tribu-
nal Constitucional polaco admite, en principio, la posibilidad de usar la
cuestion prejudicial, pero no la ha utilizado en la practica atn®™. Todos
los demas tribunales constitucionales, incluido el Tribunal Constitucional
espanol®, parecen negarse al dialogo directo con el Tribunal de Justicia.

En efecto, los tribunales constitucionales comparten su actitud altiva y sospe-
chosa hacia el didlogo jurisdiccional europeo también con las demas Cortes
Supremas, que, como demuestran los datos del Tribunal de Justicia“, son
bastante reacios a ampliar la obligaciéon prevista por el art. 234.3. En el caso
de los Tribunales Constitucionales sin embargo, el rechazo a usar la cuestién
prejudicial, supone, mas alla de una vulneracién de una concreta obligacion
juridica, también un grave perjuicio para la supervivencia de las tradiciones
constitucionales nacionales en el sentido del ordenamiento juridico euro-
peo.

En esta segunda parte, quisiera discutir los motivos que han llevado a mu-
chos tribunales constitucionales a rechazar el didlogo directo con el Tribu-
nal de Justicia que seria posible mediante el uso de la cuestion prejudicial
ex art. 234 TCE. Me centraré especialmente en la posicion de la Corte Cons-
titucional italiana, que ha afrontado explicitamente el problema en varias
ocasiones y representa, asi, un paradigma para todos los demas tribunales
constitucionales, que excluyen, de hecho el uso de 1a cuestién prejudicial.

% yéase el Informe Anual del Tribunal de Justicia disponible en www.curia.eu.int.

*® Sentencia del Tribunal Costitucional Polaco de 11 de mayo de 2005, K 18/04. par.
18.

* STC 28/1991.

 yéase, de nuevo, el Informe Anual del Tribunal de Justicia 2005, par. 18.
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1. Las oscilaciones de la jurisprudencia constitucional sobre la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia CE

La Corte Constitucional italiana, como muchos homélogos tribunales cons-
titucionales europeos, no ha utilizado nunca la cuestién prejudicial de los
tratados europeos para presentar al examen del Tribunal de Justicia proble-
mas de interpretacion o dudas de validez de actos normativos comunitarios,
Sin embargo, a diferencia de otros tribunales constitucionales nacionales,
que tampoco muestran signos de duda hacia la cuestién prejudicial comuni-
taria, la Corte italiana ha hecho explicitas mas veces las razones teoricas
de su actitud, con motivaciones susceptibles de extenderse también a otros
tribunales constitucionales nacionales. En ello se diferencia, por ejemplo,
del Consejo Constitucional francés, que ha negado de manera precisa estar
sujeto a la regla del art. 234 TCE, aduciendo razones especificas del ordena-
miento francés, en particular ligadas al plazo de un mes dentro del cual el
Conseil tiene que dictar su propia decisiéon®.

La orientacién de la Corte Constitucional en este punto ha sido bastante
mds cambiante. En un primer momento, con el Auto n. 206 de 1976%, la
Corte Constitucional ha sostenido que no debia dirigirse en via prejudicial
al Tribunal de Justicia en el seno de una cuestién de inconstitucionalidad
que afectaba a un Reglamento comunitario de interpretacion dudosa. Sin
adoptar explicitamente una posicién de principio acerca de la posibilidad
de utilizar la cuestién prejudicial, la Corte Constitucional confié al juez a
quo la obligacion de resolver cualquier duda interpretativa relativa al Dere-
cho Comunitario, invitandolo implicitamente a que él usara los instrumen-
tos procesales previstos por los Tratados, incluido el art. 234 (entonces 177)
TCE.

Con posterioridad, una Sentencia que hizo un cierto ruido, la n. 168 de
1991, afirmé que también la misma Corte Constitucional habria podido uti-
lizar, si fuera menester, la «facultad de plantear [...] la cuestién prejudicial
de interpretacion en el sentido del art. 177 [hoy 234]». En concreto, la
Sentencia de 1991 se referia a los casos —-realmente bastante frecuentes— en
los que subsisten dudas sobre la posibilidad de proceder a la aplicacion
directa de las Directivas curopeas. De la «facultad» de utilizar la cuestién
prejudicial la Corte Constitucional no ha hecho uso posteriormente, pero
la doctrina no ha dejado de acoger favorablemente la posicién de principio
expuesta en la Sentencia de 1991. Si acaso algunas perplejidades de los
comentaristas se centraba sobre la idea de que la Corte tuviese una mera
Jacultad de planteamiento ante el Tribunal de Justicia, puesto que tratan-
dose de un juez contra cuyas decisiones no se admite ningtn recurso juris-
diccional, la Corte Constitucional deberia haber sido considerada juez de

' Decisién de 27 de julio de 2006, Droit d’auteur, cons. 20,
2 Véase ord. de 28 de julio de 1976, n. 206, confirmada por ord. de 7 de marzo 1990,
n. 144 y de 16 de junio de 1994, n. 244.
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dltima instancia en el sentido del art. 234 TCE vy, como tal, sometida a una
obligacion® de planteamiento.

Quiza precisamente por el temor a vincularse a una obligacién de plantea-
miento, la Corte Constitucional ha vuelto con posterioridad a la orientacion
anterior, la manifestada en el Auto n. 206 de 1976, excluyendo la posibilidad
de acceder directamente al Tribunal de Justicia de forma incidental en el
ambito de los procesos de su competencia. En el Auto n. 536 de 1995, en
efecto, la Corte Constitucional se ha negado a si misma la cualidad de juez
de planteamiento por el hecho de que la Corte «ejerce esencialmente una
funcién de control constitucional, de garantia suprema de la observancia
de 1a Constituciéon de la Republica por parte de los 6rganos constitucionales
del Estado y de los de las Regiones» y que «por tanto en la Corte Constitu-
cional no es reconocible como la jurisdiccién nacional» a la que se refiere
el art. 177 [hoy 234] del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea», ya que la Corte no puede «incluirse entre los 6rganos judiciales,
ordinarios o especiales siendo tantas y tan profundas las diferencias entre la
funcién dada a la primera, sin precedentes en el ordenamiento italiano, y
aquellas bien conocidas e histéricamente consolidadas propias de los orga-
nos jurisdiccionales».

A partir de esta decision, por tanto, la Corte Constitucional sostiene que es
obligacién del juez que plantea la cuestién de inconstitucionalidad acceder
al Tribunal de Justicia «para provocar que la interpretacion cierta y fiable
que asegure la efectiva (y por tanto no hipotética y con ello precaria) rele-
vancia y carcter no manifiestamente infundado de la duda de legitimidad
constitucional acerca de una disposicién interna que en el cotejo con un
parametro de constitucionalidad adolezca, directa o indirectamente, de la
cobertura de la disposicién comunitaria».

Actualmente, pues, la Corte Constitucional no se considera una «jurisdic-
cion nacional» en el sentido del art. 234 del TCE, y entiende, por tanto,
que carece de legitimacién subjetiva para suscitar cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal europeo.

2. Algunos corolarios jurisdiccionales: el didlogo jurisdiccional «por persona
interpuesia»

En los afios posteriores, y hasta hoy, la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional se ha mantenido coherente con la posicién que acaba de exponerse.
En efecto, por un lado la Corte Constitucional no ha usado nunca el reenvio
prejudicial comunitario, ni siquiera cuando se le planteaba claramente la
necesidad; por otro lado, ha desarrollado algunas orientaciones procesales
perfectamente coherentes con la negativa a dirigirse directamente al Tribu-
nal de Justicia, que constituyen corolarios légicos de dicha posicion.

En primer lugar, la Corte Constitucional sostiene que la falta de plantea-

# F. SORRENTINO, «Rivisitando 'art. 177 del Trattato di Roma», en Lo stalo delle istituzioni
italiane. Problemi e prospettive, Milan, 1994, 646 y ss.
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miento por parte del juez proponente al Tribunal de Justicia —en los casos
de duda de interpretacién de la normativa comunitaria que afecte a los
elementos del juicio de constitucionalidad— constituye motivo de inadmisibi-
lidad de la cuestiébn de inconstitucionalidad propuesta a su examen. La
Corte, pues, ha establecido una prioridad de la cuestion prejudicial comuni-
taria respecto de la cuestion de inconstitucionalidad en los denominados
casos de «doble prejudicialidad»*', de modo que el juez ordinario antes de
dirigirse a la Corte Constitucional debe examinar la normativa comunitaria
y, en su caso, dirigirse al Tribunal de Luxemburgo para resolver cualquier
duda de interpretacion o de validez del Derecho Comunitario antes de plan-
tear ante la Corte Constitucional eventuales dudas de constitucionalidad.
Cuando ello no sucede asi, la Corte Constitucional considera que no puede
resolver sobre el fondo de la cuestién de constitucionalidad y la devuelve al
juez a quo para que se dirija al Tribunal de Justicia®.

La segunda orientacién procesal consiste en que la Corte Constitucional
declara inadmisibles las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en
via incidental por un juez ordinario que al mismo tiempo haya planteado
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. En los casos en que
para definir un juicio sea necesario resolver cuestiones prejudiciales, sea a
nivel comunitario, sea a nivel constitucional, no resulta admisible plantear
al mismo tiempo al Tribunal de Justicia y a la Corte Constitucional cuestio-
nes de su respectiva competencia®. De nuevo, segtn la Corte Constitucional
italiana, debe darse preferencia a la decisién de la prejudicial comunitaria
y, s6lo una vez obtenido el pronunciamiento del Tribunal de Justicia, podra
eventualmente plantearse ante la Corte Constitucional.

Es coherente con esta posicion la inadmisibilidad de una cuestion de incons-
titucionalidad que tenga por objeto una norma europea en relacion con la
cual esté pendiente ante el Tribunal comunitario una cuestion interpreta-
tiva o de validez, cualquiera que sea el procedimiento en base al cual el
Tribunal de Justicia haya sido requerido para la cuestion en concreto. Por
tanto, no solo est, en efecto, prohibido al mismo Juez @ quo plantear a la
vez la prejudicial comunitaria y la prejudicial constitucional, sino que tam-
bién en el caso en el que otros jueces hayan planteado ante el Tribunal de
Luxemburgo una cuestién relativa a una norma aplicable en el juicio de
inconstitucionalidad, o cuando tal cuestién se haya llevado al examen del
Tribunal de Luxemburgo en el @mbito de un procedimiento de incumpli-
miento, la Corte Constitucional aprecia en general motivos de inadmisibili-

* V. F. Guera, «Pregiudiziale comunitaria, pregiudiziale costituzionale e valore di pre-
cedente delle sentenze interpretative della Corte di giustizia», en Giur. Cost. 2000, 1193 y
ss. v, asimismo, M. Carrasia, «Considerazioni sulla posizione del giudice comune di fronte
a casi di «doppia pregiudizialitd», comunitaria e costituzionale», en Foro iteliano, 1997, V,
222y ss.

¥ Veéanse en este sentido los Autos 206 de 1976; 536 de 1995; 319 de 1996; 108 y 109
de 1998,

# Véase, por ejemplo, el Auto 85 de 2002, con observaciones criticas de F. Sorrentino,
«E’veramente inammissibile il doppio rinvio?» en Giur, Cost. 2002, 774 y ss.

221



MarTa CARTABIA

dad por defecto o por falta de relevancia o por defecto de motivacién sobre
la relevancia®, porque la decisién del Tribunal de Luxemburgo podria de-
terminar la inaplicabilidad de la norma impugnada o, en todo caso, incidir
sobre la interpretacién de las normas afectadas por el juicio de constitucio-
nalidad.

Estas posiciones procesales de la Corte Constitucional italiana ponen de
manifiesto una doble actitud constante. Por un lado, parece que la Corte
Constitucional prefiera permanecer ajena a las cuestiones de compatibilidad
entre las normas internas y las normas comunitarias, cediendo encantada la
tarea de pronunciarse sobre este tipo de conflictos normativos al Tribunal
de Justicia europeo y a los jueces comunes. Por otra parte, cuando las cues-
tiones sometidas al juez de las leyes no se resuelvan completamente en las
presentadas ante el Tribunal de Luxemburgo y exijan, por tanto, una toma
de posicién en el plano interno, la Corte Constitucional tiende a intervenir
sélo después del juez comunitario. En cualquier caso la Corte Constitucional
evita cualquier contacto directo con el Tribunal de Justicia, favoreciendo,
en cambio, la relacién entre los jueces ordinarios y el Tribunal de Luxem-
burgo.

3. Las razones explicitas: «La Corte no es una autoridad jurisdiccional»

Después de haber recordado brevemente las principales orientaciones de la
Corte Constitucional italiana respecto de las relaciones con el juez comuni-
tario, procede ahora profundizar sobre las razones explicitas e implicitas
que inducen a la Corte Constitucional a evitar envolverse en una relacion
directa con el Tribunal de Luxemburgo, para dejar tal privilegio a los jueces
comunes.

En el Auto 536 de 1995, que constituye el punto de referencia en esta mate-
ria, la Corte Constitucional se considera privada de legitimacién para plan-
tear cuestiones prejudiciales ex art. 234 TCE por la naturaleza de las funcio-
nes que desarrolla. Segtin la Corte, sus propias funciones no serian de
naturaleza jurisdiccional, porque la Corte desarrolla esencialmente una fun-
cién de control constitucional, de garantia suprema de la observancia de la
Constitucion de la Repiblica, que no permite incluirla entre las jurisdiccio-
nes nacionales en el sentido del art. 234 TCE.

En lineas generales la doctrina no ha encontrado convincente este tipo de
consideraciones. En primer lugar se ha sefialado que la Corte Constitucional
no puede, en efecto, considerarse extrana a la funcién jurisdiccional. Aun-
que el proceso constitucional sea un proceso sui generis y aunque la natura-
leza de la Corte Constitucional se debata y sea controvertida —situandose
entre la esfera de la politica y de la funcién jurisdiccional- ello no es sufi-
ciente para excluir a la Corte del elenco de las autoridades jurisdiccionales
habilitadas a preguntar al Tribunal de Justicia a través del reenvio prejudi-
cial. Subrayar la original naturaleza de la Corte Constitucional y de las fun-

¥ Véanse, por ejemplo, los Autos 391 de 1992; 244 de 1994; 38 de 1995.
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ciones que desarrolla puede valer para poner de manifiesto las particularida-
des de dicho érgano respecto de los jueces ordinarios, pero no para
excluirla de los sujetos que participan en la actividad jurisdiccional y por
tanto para concluir que no esté habilitada para utilizar el procedimiento
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo®.

En segundo lugar se ha observado que si fuese verdad que la Corte Constitu-
cional no participa de la naturaleza jurisdiccional, entonces seria dificil justi-
ficar su papel de juez a quo en los juicios de constitucionalidad, puesto que
para poder plantear una cuestién de constitucionalidad ante la Corte Cons-
titucional —esto es, ante ella misma— la cuestién debe ser sometida por un
juez en el curso de un juicio. Hay una manifiesta contradiccion entre la califi-
cacién de la Corte Constitucional como juez a quo en el caso de la prejudi-
cial constitucional y en la negacién de dicha calificacidon a los fines de la
prejudicial comunitaria®.

Finalmente, es decisiva la consideracién de que, puesto que el intérprete
del Derecho Comunitario es el Tribunal de Justicia, la nocién de juez de
reenvio prejudicial ex art. 234 'TCE debe ser definida en las competentes
sedes comunitarias y no puede ser establecida unilateralmente por un 6r-
gano nacional. La funcién de valorar si los tribunales constitucionales pue-
den ser jueces del reenvio prejudicial no corresponde a los tribunales nacio-
nales sino al Tribunal de Justicia europeo™, en cuanto intérprete de cierre
del ordenamiento comunitario. Sobre este punto, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia europeo es absolutamente constante. Los jueces de Luxem-
burgo desde hace tiempo han elaborado una serie de criterios que permiten
valorar si una cuestiéon prejudicial ha sido planteada correctamente por una
autoridad jurisdiccional nacional. Asi, por referirse a uno de los mas recien-
tes pronunciamientos sobre la materia, el Tribunal de Justicia afirma que
«para valorar si el 6rgano remitente posee las caracteristicas de un juez en
el sentido del art. 234 TCE, cuestiéon Gnicamente de Derecho Comunitario,
el Tribunal posee un conjunto de elementos, como son el origen legal del
organo, su caricter permanente, la obligatoriedad de su jurisdiccién, la na-
turaleza contradictoria del procedimiento, el hecho de que el 6rgano apli-

** Sobre esta materia, véase, por ejemplo, 8. AcosTa, «Il rinvio pregiudiziale ex art. 234
Trattato CE, tra (ingiustificato?) horror obsequii della Corte costituzionale ed irresistibile
vocazione espansiva del giudice comunitario», en P. Farzea, A, Spabaro, L. VENTURA (a
cura di), La Corte costituzionale ¢ le Corti d’Europa, Torino, 2003, 349 y ss., especialmente
352.

* Sobre este punto, véase T. Grorri, «La Corte costituzionale come giudice del rinvio
ai sensi dell’art. 177 del wrattato CE», en P. CiarLo, G. PiTruzzELLA, R. TARCHI (2 cura di),
Giudici e giurisdizioni nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, 1997, 171 y ss.,
especialmente 187 y ss.

® La doctrina es unanime. Véase, por ejemplo, F. SeMeNTILLI, «Brevi note sul rapporto
tra la Corte costituzionale italiana e la Corte di giustizia delle Comunita europee», en
Giur. Cost. 2004, 4771 ss.; 1. VIARENGO, «Diritto comunitario e valori fondamentali tra sinda-
cato di costituzionalitad e controllo di validitd della Corte di giustizia», en Riv. Dir. Inter.
Prov. Proc., 1997, 367 v ss., especialmente 393.
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que normas juridicas y que sea independiente»”. El Tribunal de Justicia
repite insistentemente que corresponde a su exclusiva competencia pronun-
ciarse sobre la legitimacién del juez de reenvio, tratandose de una cuestién
de Derecho Comunitario y no de Derecho nacional.

Por tanto, desde el punto de vista del ordenamiento comunitario no hay
duda de que los tribunales constitucionales entran en la nociéon de juez
elaborada segtn los criterios del Tribunal de Justicia. Por otra parte, no
faltan cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia por
parte de los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y el Tribu-
nal de Justicia no ha dejado de admitirlas a su examen, de modo que tam-
poco puede haber dudas acerca del hecho de que la exclusion por principio
de los Tribunales Constitucionales de la definicién de autoridades jurisdic-
cionales nacionales capaces de acudir al Tribunal de Justicia no se compa-
dece con la diversa orientacién manifestada por la jurisprudencia de Lu-
xemburgo.

4. ...y las razones implicitas: la Corte «superiorem non recognoscens»

Por una serie de motivos que afectan tanto al Derecho interno como al
Derecho Comunitario, la orientacién de la Corte Constitucional italiana que
se niega a si misma la naturaleza de autoridad jurisdiccional con el fin de
eludir el problema del reenvio prejudicial no parece convincente. Segura-
mente no es convincente en un plano formal, como resulta del analisis desa-
rrollado en el parrafo precedente, pero tampoco resulta persuasiva la razon
implicita, pero facilmente adivinable, que aparece bajo el cierre de la Corte
Constitucional al didlogo directo con el Tribunal de Justicia comunitario.

El intento de concretar y hacer explicitas las razones «no dichas» que estan
en la base de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el reenvio
prejudicial se facilita por las opiniones manifestadas por una parte muy im-
portante de la doctrina como consecuencia de la orientacion de la Corte.
Se ha dicho™ que la Corte Constitucional, en cuanto guardiin supremo de
la Constitucién, no puede sujetarse al deseo de ningln otro juez. La mision
del Tribunal de Justicia europeo de garantizar la interpretacién uniforme
del Derecho Comunitario implicitamente coloca a ese Tribunal en una posi-
cién de juez superior respecto a cualquier otra realidad jurisdiccional nacio-
nal y el instrumento procesal de la cuestion prejudicial de la que se discute
acaba por producir el efecto de formalizar una relacioén de supra-subordena-

5 Sentencia 27 de abril de 2006, C-96/04, Stardesamt Stadt Niebiill, y anteriormente,
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, asunto C-54/96, Dorsch Consult; 21 marzo 2000,
asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa e a., 14 de junio de 2001, causa C-
178/99, Salzmann, Racc. pg.J-4421, punto 13y 15 de enero de 2002, causa C-182/00, Lutz.

5 Véanse, por ejemplo, F. SORRENTINO, «Rivisitando l'art. 177 del trattato di Roma»,
cit., 637 v ss.; y G. ZAGREBELSKY, «Intervento al seminario dell’Osservatorio costituzionale
della L.U.LS.S.», en www.luiss.it/semcost/europa.

224



EL DIALOGO ENTRE LOS TRIBUNALES A LA HORA DEL ACTIVISMO...
cién entre el juez europeo y el juez nacional®, de forma que si la Corte
Constitucional hiciese uso podria estar a «recibir érdenes» de los jueces de
Luxemburgo o, peor aln, a ser contradicha y desautorizada por los jueces
europeos. Negiandose a recurrir al reenvio prejudicial, la Corte Constitucio-
nal intenta, por tanto, evitar someterse al Tribunal europeo, por temor a
causar dafos a su propia credibilidad. Siempre en este orden de considera-
ciones se ha observado que una linea diversa minaria la legitimidad de la
Corte Constitucional, sujetandola a las interpretaciones del Tribunal de Jus-
ticia, que se convertiria respecto de ella en un «superior» entendido jerar-
quicamente.

Estos argumentos son de gran peso, pero sin embargo, no puede dejarse de
tener en cuenta una serie de observaciones que pueden contraponérseles.

Abstenerse del reenvio prejudicial no basta para proteger la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de las influencias de Ia jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia europeo. Como es natural, los jueces constitucionales estan
muy bien informados sobre todo lo que sucede en las salas de justicia de
Luxemburgo y dan cuenta de ello en sus decisiones. Por otra parte, en la
mayor parte de los casos, la Corte Constitucional parece bien dispuesta a
abrirse a las interpretaciones y a las orientaciones que maduran en el Tribu-
nal europeo para recibirlos y hacerlos propios. La Corte Constitucional ita-
liana, igual que otros tribunales constitucionales europeos, no sélo conoce
y aplica cada vez con mas frecuencia las orientaciones jurisprudenciales del
Tribunal de Justicia europeo™, sino que tampoco ha dudado en afirmar
que también las decisiones de la Corte de Justicia, al igual que otros actos
normativos europeos, gozan de la primacia y del efecto directo y, por tanto,
vinculan al intérprete italiano™. Si, en consecuencia el objetivo perseguido
por la Corte Constitucional cuando niega el uso prejudicial es el de sus-
traerse a la influencia de la jurisprudencia de Luxemburgo, se puede asegu-
rar sin duda que el objetivo no se ha alcanzado, porque los pronunciamien-
tos del Tribunal de justicia vinculan a la Corte Constitucional, independien-
temente del hecho de que tales pronunciamientos hayan sido solicitados
por la misma Corte Constitucional mediante cuestion prejudicial. Hay que
insistir en este punto: negar el didlogo directo no implica sustraerse a la
influencia de la jurisprudencia de Luxemburgo, a la que también la Corte
Constitucional se somete décilmente.

A la vista de estas consideraciones se puede, por tanto, suponer que la preo-
cupacién de la Corte Constitucional no sea tanto la de sujetarse a las decisio-
nes del Tribunal europeo, cuanto la de no aparecer sujeta a un juez superior
a ella. En efecto, no puede reprocharse a la jurisprudencia constitucional
italiana una actitud autarquica. La Corte Constitucional italiana no se rebela

% Realmente el instrumento del reenvio prejudicial responde més a un ethos colabora-
tivo que jerdrquico, como pone de manifiesto A. Tizzano, «I diritti fondamentali e la Corti
in Europa», en Diritto dell’ Unione europea, 2005, 839 y ss. en especial 843,

5 ..y del Tribunal de Estrasburgo, que no es relevante ahora en este contexto.

% Véanse, por ejemplo, las Sentencias 113 de 1985 y 389 de 1989.
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frente a las orientaciones de la jurisprudencia comunitaria, ni tampoco se
encuentra envuelta con ella en conflictos jurisprudenciales. La estacion de
los contrastes abiertos con el Tribunal de Luxemburgo parece haberse ce-
rrado definitivamente. El nudo problematico, entonces, no parece ser de
naturaleza sustancial —abrirse o no a la recepcién de las interpretaciones y
de las valoraciones del Tribunal de Justicia europeo—, sino sobre todo formal
—aceptar el deber comprometerse en un didlogo ritual a través de los canales
para ello propuestos por los tratados comunitarios-.

En efecto, el didlogo entre los dos tribunales no esta del todo ausente. Lo
que falta es un dialogo directo entre los dos interlocutores, habiendo ele-
gido la Corte Constitucional un didlogo indirecto, a distancia, o «per inter-
posta persona».

5. 1l didlogo jurisprudencial «per interposta persona»: costes y beneficios

Las orientaciones procesales que se han recordado brevemente al inicio de
las presentes reflexiones denotan, en efecto, que mientras la Corte Constitu-
cional se sustrae a cualquier relacién directa con el Tribunal de Justicia,
sin embargo anima enérgicamente a los jueces ordinarios a entretejer o a
intensificar ellos mismos el didlogo con el Tribunal comunitario. Las posi-
ciones sostenidas sobre el tema de las cuestiones doblemente prejudiciales,
las declaraciones de inadmisibilidad de todas las cuestiones de inconstitucio-
nalidad que afecten a cuestiones pendientes ante el Tribunal de Justicia®
denotan toda una actitud de la Corte Constitucional, que no es, en efecto
de cierre, sino, por el contrario, anima al didlogo. La Corte Constitucional
espolea enérgicamente a los Jueces a quibus a una confrontacion mas estre-
cha con el Tribunal de Luxemburgo, pero no parece, por ahora, que tenga
la intencién de medirse directamente con él. Por ello se decia hace poco
que la Corte Constitucional parece preferir una relacién con el Tribunal de
Justicia europeo «per interposta persona». La posicién de la Corte Constitucio-
nal es, en cierto modo, ambivalente: a la negativa evidente y declarada de
establecer una confrontacion directa con el Tribunal de Justicia comunita-
rio hay que afiadir una clara voluntad de colaboracion por parte de la Corte
Constitucional, articulada, sin embargo, a través de los jueces ordinarios.

En algunos aspectos, por tanto, podria considerarse no del todo insatisfacto-
ria la posicién de la Corte Constitucional, que consigue mantenerse firme
en sus posiciones de principio, en defensa de la propia autonomia y del
propio prestigio, sin determinar en el plano de la efectividad ningun tipo
de roce con el Tribunal de Justicia”. Este tipo de toma de posturas no es
inédito en la jurisprudencia constitucional en materia comunitaria: respecto
de los efectos de la normativa comunitaria en el ordenamiento italiano, en

% G, PisTorio, «Corte costituzionale e Corte di giustizia della CE: finalmente inizia un
“dialogo”»?, en www.giustamm.it

57 Tl clima de colaboracién entre los dos Tribunales y la situacién basicamente satisfac-
toria de las relaciones los subraya A. TizzaNo, I diritti fondamentali e la Corti in Europa, en
Diritto dell’'Unione europea, 2005, 839 y ss., en particular 841.
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particular en relacion con el principio de primacia y de efecto directo, el
contraste jurisprudencial que contrapuso por cerca de veinte anos la Corte
Constitucional italiana con el Tribunal de Justicia europeo encontrd poste-
riormente una equilibrada solucién en la famosa Sentencia ndm. 170 de
1984 de la Corte Constitucional, en la que la Corte italiana terminé por
satisfacer en buena medida las reclamaciones del Tribunal de Luxemburgo,
reconociendo el poder de los jueces ordinarios de inaplicar las normas in-
ternas incompatibles con el Derecho Comunitario, sin abandonar, no obs-
tante, su posicién tedrica vinculada a una relacién dualista entre los ordena-
mientos juridicos, diametralmente opuesta a la posicién monista siempre
preferida por el Tribunal de Justicia europeo.

También en el caso de la cuestion prejudicial puede verse el mismo es-
quema seguido con la relacién entre fuentes comunitarias y fuentes inter-
nas: la Corte Constitucional encuentra el modo de acomodar de hecho las
dificultades que derivan de un contraste teérico que resulta irresoluble. La
creatividad de nuestro juez de las Leyes sabe idear instrumentos y técnicas
para consentir el didlogo jurisprudencial sin sujetarse a las estrechas reglas
de los Tratados comunitarios.

Indiscutiblemente la opcién de la Corte Constitucional presenta ventajas e
inconvenientes.

Como se ha subrayado desde distintas posiciones, evitando someterse a la
obligacion de reenvio prejudicial la Corte Constitucional italiana preserva
todo su prestigio y su legitimidad. En la percepcién de un observador ex-
terno, la decision arrogante de no inmiscuirse en relaciones «peligrosas»
que podrian minar la autonomia del juicio de la Corte Constitucional ali-
menta la imagen de una Corte soberana, guardian Gltimo de los principios
constitucionales, especialmente de los principios supremos.

Desde el punto de vista sustancial, por otra parte, la opcién por un didlogo
con el Tribunal de Justicia a través de los jueces ordinarios, en lugar de un
enfrentamiento directo, preserva para la Corte Constitucional margenes
mas amplios de inteérpretacion del Derecho Comunitario y mayor libertad
de decision.

Por fin, las decisiones procesales de la Corte Constitucional evitan colocar
a los dos tribunales en situacién de enfrentamiento directo y de conflicto
abierto cuando sus orientaciones jurisprudenciales no coincidan.

No faltan, en efecto, casos resueltos seglin sensibilidades diversas por la
Corte Constitucional italiana y por el Tribunal de Justicia Comunitario®™. En
estos casos, si el didlogo jurisdiccional no coloca directamente en confronta-
cién a la Corte Constitucional con el Tribunal de Justicia, sino a través del

% Un ejemplo es el caso Maria Pupino, resuelto en el sentido de la falta de fundamento
por la Corte constitucional italiana, con la Sentencia 259 de 2002, y en el sentido de la
sustancial incompatibilidad de las normas italianas con las normas europeas por parte
del Tribunal de Justicia, Sentencia de 16 de junio de 2005, as. 105/03, Maria Pupino.
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uez ordinario, la Corte Constitucional preserva mas facilmente toda su li-
p

bertad de juicio y evita medirse en un partido a campo abierto del que

probablemente saldria perdedora.

A la luz de estas consideraciones podria, entonces, concluirse que las orien-
taciones procesales de la Corte Constitucional en materia de cuestion preju-
dicial, aunque de estilo barroquizante, son en su conjunto dignas de valorar.

Sin embargo, en esta posicién jurisprudencial no faltan significativas zonas
de sombra.

En primer lugar, hay que considerar que el didlogo entre la Corte Constitu-
cional y el Tribunal de Justicia de Luxemburgo canalizado por los jueces
ordinarios en realidad puede funcionar sélo en el ambito de los juicios
incidentales™. En todos los demas juicios que se desarrollan ante la Corte
Constitucional —juicios en via principal, conflictos de atribuciones, conflic-
tos de admisibilidad de los referénda— el dialogo a través del juez interpuesto
no puede ni siquiera imaginarse, y en tales casos a menudo es necesaria una
clarificacién directa entre la Corte Constitucional y el Tribunal de Justicia
europeo. Por tanto, como ha subrayado también la doctrina menos critica
en relacion con las opciones procesales de la jurisprudencia constitucional®,
en los juicios distintos a los planteados en via incidental es indispensable
repensar la forma de abrir, en principio, el camino a la cuestion prejudicial
por parte de la Corte Constitucional.

Por otro lado, también en el dmbito de los juicios incidentales el dialogo a
través del juez interpuesto acaba por funcionar solo a medias. Todas las
técnicas procesales que hemos recordado anteriormente, a través de las cua-
les la Corte Constitucional tiende a asegurar a toda costa una precedencia
de las decisiones del Tribunal de Justicia con el fin de preservar su derecho
a la Gltima palabra, acaban, como prueban los hechos, por manifestarse
contraproducentes en muchos casos. La decisién recurrente de nuestro Juez
de las leyes de abstenerse de intervenir mientras una cuestion esté abierta
en el frente europeo, en vez de consentirle cerrar definitivamente una de-
terminada controversia jurisdiccional, acaba en realidad por marginar a la
Corte Constitucional italiana.

Por dltimo, y ésta es la cuestiéon que mds importancia tiene en este ambito,

% Como se deduce de las observaciones de T. Groreri, «La Corte costituzionale come
giudice del rinvio ai sensi dell’art. 177 del trattato CE», en P. CiarrLo, G. PrTruzzELLA, R.
TarcHI (a cura di), Giudici e giurisdizioni nella givrisprudenza della Corte costituzionale, Torino,
1997, 171 y ss., N. Bassi, «Ancora sul rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia e sulla
nozione di “giudice nazionale™ & giunto il momento della Corte costituzionale?», en
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2000, 1565 y ss. y V. ONIDA, Armonia tra divers:
¢ problemi aperts, cit., los cuales sostienen que en el &mbito de los juicios incidentales un
recurso directo al Tribunal de Justicia por parte de la Corte Constuticional no es indispen-
sable dada la presencia de los jueces a quibus, que pueden funcionar como conexion
entre el caso concreto y el Tribunal de Justicia.

8 Véase sobre esta cuestion N. Bassi, Ancora sul rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
e sulla nozione di «giudice nazionale»: € giunto il momento della Corte costituzionale?, cit.
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aunque es verdad que evitar el conflicto directo entre el Tribunal de Justicia
y la Corte Constitucional tiene muchos beneficios, sin embargo no lo es
menos que, negando tal didlogo directo, la Corte no tiene nunca la ocasiéon
de manifestar la voz del ordenamiento constitucional italiano en los juicios
comunitarios. Es comprensible que la Corte Constitucional no sea proclive
a introducirse en un circuito jurisdiccional con el Tribunal de Justicia que
la expone al riesgo de someterse a la autoridad de un juez superior, pero,
sin embargo, actuando asi pierde también la oportunidad de influir en la
jurisprudencia de tal autoridad jurisdiccional.

En un ordenamiento que, en especial en su dimension constitucional, se ha
formado gracias al fecundo dialogo entre los tribunales supremos, y tal dia-
logo continda alimentandose, es fundamental que no falte la participacion
de ninguno de sus componentes. Excluirse del didlogo constitucional con
el Tribunal de Justicia puede costar un precio alto sea al ordenamiento
constitucional nacional, que se queda carente de la posibilidad de manifes-
tarte en las sedes europeas, sea al ordenamiento constitucional europeo,
que pierde la aportacién de las mas conocidas de dichas tradiciones consti-
tucionales que componen su tejido.

Estas consideraciones resultan todavia mas urgentes frente al desarrollo mas
reciente del entramado constitucional de la Unién Europea, que ha sido
tratado en la primera parte. El riesgo que se puede imaginar, y que procede
conjurar, es el de que las particularidades de los valores constitucionales
nacionales se disuelvan en la tarea de interpretacion del Tribunal de Justicia
sobre las tradiciones constitucionales comunes, actualmente codificadas en
la Carta de los Derechos Fundamentales. Un antidoto que se puede y se
debe activar para contrarrestar el germen de un potencial riesgo de homolo-
gacién constitucional estd en manos de los jueces constitucionales naciona-
les. Cuanto mejor sepan manifestar la tradicién constitucional del propio
ordenamiento para construir un bien comtn, tanto mejor el ordenamiento
constitucional europeo se parecera a la imagen que ambiciosamente sera el
rostro de Europa. Cuanto menos encuentren las tradiciones constituciona-
les nacionales una voz autorizada que las manifieste, tanto mas rapidamente
se dispersara la riqueza del pluralismo cultural y constitucional de la futura
Furopa, dejando espacio o a una homologacién cultural determinada por
las voces mas fuertes, o a estériles batallas de retaguardia enrocadas en la
contraposicion entre Constituciones nacionales y Europa, dignas de épocas
hoy en dia ya superadas.

Sobre este fondo es sobre el que conviene valorar la necesidad de volver a
pensar las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional italiana. Lo que
se juega no es solo la correcta aplicacién de una instituciéon procesal, sino
mucho mas significativamente Ja posibilidad para la Constitucion italiana de
tener una voz en Europa. El uso de la cuestién prejudicial podria tener un
valor constructivo para el sustrato constitucional europeo que no resultaria
sacrificado a la ligera sobre el altar de una imagen institucional, aunque sea
merecedora de ser defendida.
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Por otro lado, también el Tribunal de Justicia podria sacar beneficio de la
experiencia constitucional de los tribunales nacionales. Sobre todo cuando
se trata de decidir cuestiones nuevas, delicadas y controvertidas, es impor-
tante que los tribunales superiores puedan tener a la espalda la experiencia
y los argumentos de otros jueces. Como se ha puesto acertadamente de
manifiesto, ésta es una de las grandes ventajas del Tribunal Supremo nortea-
mericano, que no llega nunca a tener que decidir sobre cuestiones contro-
vertidas y sensibles en primera instancia®. Desde esta perspectiva, hay que
considerar que la cuestién prejudicial puede ser un valiosisimo instrumento
para llevar experiencia, argumentos y puntos de vista ante el Tribunal de
Justicia.

Para apreciar mejor estos argumentos teéricos intentemos considerar la acti-
tud tenida por varios jueces constitucionales sobre la euroorden.

La decision marco sobre la orden europea de detencidén y entrega (en ade-
lante euroorden -NT-).* ha suscitado muchos problemas de orden consti-
tucional en casi todos los Estados miembros. Sin embargo, frente a tales
cuestiones, la actitud de los diversos tribunales constitucionales nacionales
ha sido bastante distinta. Las dudas de constitucionalidad relevantes en los
diversos Estados son similares: la euroorden presenta aspectos de conflicto
con la prohibicién de extradicién del ciudadano, contenida en muchas
Constituciones nacionales; desde otro punto de vista han sido identificadas
algunas posibles violaciones del principio de igualdad, causadas por el he-
cho de que la euroorden esta introducida en ausencia de una armonizacién
del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal de los Estados miembros;
finalmente, algunas partes de la Decisién marco, en particular las que con-
sienten el uso de este instrumento también en el caso de que una conducta
criminal no sea sancionada en los ordenamientos —excepciones al criterio
de la doble incriminacién— plantea serias dudas en relacién con el principio
de legalidad, rigurosamente tutelado en los paises de la Europa continental.

Por lo que respecta al Tribunal Constitucional polaco, en la Sentencia de
27 de abril de 2005, P 1/05, se pone de manifiesto un contraste insalvable
entre la prohibicién de extradicién del ciudadano, contenida en el art. 55
de la Constitucién polaca, y la Decisién marco sobre la euroorden. Ante
este conflicto, el Tribunal polaco sostiene que la solucién debe pasar por la
reforma de la Constitucién nacional e invita al legislador a actuar dentro
del plazo de 18 meses.

El mismo tipo de conflicto se resuelve de manera contraria por el Tribunal
Constitucional Federal Alemin, que, en su Sentencia de 18 de julio de 2005
(2 BvR 2236/04), anula la Ley interna de recepcion de la Decisién marco
con el resultado de paralizar en el ordenamiento aleman el funcionamiento
de la institucién europea.

M. Rosinreen, «Comparing constitutional review by the European Court of Justice
and the U.S. Supreme Court», cit., 628.
% Decisién marco de 13 de junio de 2002, 2002/584/GAl.
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Una tercera vy distinta aproximacién ha sido elegida por la Cour d’Arbitrage
belga, que decidié llevar el conflicto constitucional al Tribunal de Justicia
europeo a través de una cuestiéon prejudicial, planteada mediante decision
del 13 de julio de 2005, n. 124/2005. En concreto, la Corte belga ha susci-
tado al Tribunal de Justicia una cuestién dirigida a establecer si el art. 2 (2)
de la Decisién marco, en cuanto consiente la aplicacién de la euroorden
también en los casos en los que no esta prevista la doble incriminacién para
algunos tipos de delitos sumariamente listados, contrasta con el principio
de legalidad y con el principio de no discriminacion, que son principios
constitucionales tanto del ordenamiento constitucional belga como del eu-
ropeo.

En otras palabras, mientras la posicién del Tribunal Constitucional polaco
manifiesta la idea de que los principios de las Constituciones nacionales
deben ceder ante las decisiones normativas europeas incompatibles con
ellos, la posicién alemana es mas «souveraniste» en tanto que tiende a pre-
servar la Constitucién nacional incluso a costa de paralizar la efectiva aplica-
cién de una normativa comunitaria. La posicion de la Corte belga parece,
en opinién de quien escribe, 1a mas responsable y constructiva porque con-
duce el problema de constitucionalidad desde el nivel nacional al europeo,
obligando al Tribunal de Justicia a asumir sus propias responsabilidades.
Cualquiera que sea la respuesta del Tribunal de Justicia, es importante que
también el juez comunitario se haya sensibilizado sobre la dificultad consti-
tucional percibida en muchos Estados miembros®.

6. Posteriores estimulos hacia el reenvio prejudicial por parte de los Tribunales
Constitucionales: las Sentencias Kobler y Traghetti del Mediterraneo

Un posterior impulso para repensar la jurisprudencia constitucional en ma-
teria de reenvio prejudicial proviene de algunas Sentencias recientes del
Tribunal de Justicia comunitario relativas a la responsabilidad del Estado
por vulneracién del Derecho Comunitario. La nutrida linea jurisprudencial
inaugurada con la Sentencia Francovich de 1991** —que por vez primera reco-
nocié a los particulares el derecho a la reparacién del daho por violaciéon
de las obligaciones comunitarias— en su desarrollo més reciente se ha enri-
quecido con algunos casos que merecen ser destacados en este contexto
porque se refieren a hipétesis de reparacién de los dafios causados por
comportamientos de las autoridades jurisdiccionales, conectados con la falta
de uso de la institucién procesal que se discute. I leading case de esta re-
ciente orientacién de la jurisprudencia comunitaria es el caso Kobler de

% Redactadas estas paginas, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) ha resuelto la cuestion
prejudicial planteada por la Cour d’Arbitrage belga mediante Sentencia de 3 de mayo de
2007, C-303/05 ~NT-.

' Sentencia de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Franco-
vich y otros. Entre las posteriores merece ser recordada al menos la Sentencia de 5 marzo
de 1996, as. acumulados C-46/93 y C-48/93, Brasserie du péchewr y Factortame.
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2003%, en el que el Tribunal de Justicia ha tenido ocasiéon de manifestar
que los principios sobre responsabilidad civil del Estado por danos causados
a los particulares por vulneracién del Derecho europeo se aplican también
a los casos en los que en el origen del dano haya una actividad jurisdiccio-
nal, en especial la decisién de un juez de tltima instancia. Naturalmente, el
Tribunal de Justicia establece algunas condiciones restrictivas que deben
concurrir para que el dafio causado por los jueces sea resarcible a la luz del
Derecho europeo. En particular, se afirma que el dailo es resarcible con la
condicién de que la norma de Derecho Comunitario vulnerada atribuya
derechos a los particulares, que la vulneracion esté suficientemente caracte-
rizada y que exista un nexo causal directo entre esta vulneracién y el dafio
sufrido por las partes daitadas. Mas concretamente, en el caso de los dafos
provocados por una decision jurisdiccional, por violacién del Derecho Co-
munitario «suficientemente caracterizada» se entiende una vulneracién «de
caracter manifiesto». La Sentencia Kébler no ahorra en poner ejemplos de
hipétesis que pueden darse en los casos de violacién manifiesta del Derecho
Comunitario®™ y entre éstas incluira, insidiosamente, también la falta de obser-
vancia de la obligacion de reenvio prejudicial previsto para los jueces de wltima ins-
tancia por el art. 234, parr. 3 TCE.

Por tanto, por un lado, Ia jurisprudencia Kébler implica una notable expan-
sién del principio de resarcibilidad del dafio por violacién del Derecho Co-
munitario, proyectando sus efectos en el ambito de la actividad jurisdiccio-
nal. En particular, la Sentencia Kébler golpea uno de los elementos débiles
de la integracién jurisdiccional en el sistema comunitario, que esta consti-
tuido por los 6rganos judiciales de Gltima instancia, desde siempre menos
déciles a dejarse permear por los principios desarrollados por la jurispru-
dencia europea y desde siempre los mas resistentes a dejarse embridar en
la red de las relaciones jurisdiccionales europeas mediante el uso de la cues-
tién prejudicial ex art. 234 TCE. Por otro lado, sin embargo, la Sentencia
Kébler parece mitigar el impacto —potencialmente rompedor— de los princi-
pios en ella afirmados al sefialar que el danio es resarcible solo frente a una
violacién manifiesta del Derecho. El Tribunal de Justicia se muestra, por
tanto, bastante valiente al afirmar el principio de responsabilidad civil por
las violaciones del Derecho europeo causadas por los tribunales supremos,
pero bastante prudente al limitar las hipotesis de dano resarcible sélo a los
casos determinados por violacién manifiesta, denotando asi una actitud muy
consciente de la peculiaridad de la funcién jurisdiccional.

Una decisién del Tribunal de Justicia, sin embargo, inmediatamente poste-
rior, ha precisado los principios de la jurisprudencia Kébler, precisamente
en relacién con la falta de uso de la cuestién prejudicial. Se trata de la
Sentencia de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterranes”’, en la que el

% Sentencia de 30 de septiembre de 2003, C-224/01, Gerhard Kibler contra Repiiblica de
Austria.

% Sentencia Kobler cit., parrs. 53-56.

7 Sentencia de 13 de junio de 2006, C-173/03, Tragheiti del Mediterraneo SpA contra
Repubblica italiana.
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Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el fondo de la compatibilidad de la
legislacion italiana sobre responsabilidad civil de los jueces con los princi-
pios comunitarios formulados en la Sentencia Kibler seiialando algunos as-
pectos problematicos.

En el ambito de una compleja y larguisima disputa jurisdiccional que situaba
contrapuestas a la Sociedad Traghetti del Mediterraneo y a la Tirrenia por
un problema de abuso de posiciébn dominante y de ayudas de Estado, el
Tribunal de Justicia comunitario viene investido con cuestién prejudicial
por el Tribunal de Génova para que esclarezca si los danos causados a los
particulares por la falta de planteamiento de la cuestion prejudicial por
parte de un juez de ultima instancia, que segun la legislacién nacional no
habria sido resarcible y que habia, por el contrario, jugado un papel decisivo
en la decisiéon del caso concreto, eran en cambio resarcibles a la luz de los
principios comunitarios.

El Tribunal de Justicia pone de manifiesto un claro contraste entre la nor-
mativa italiana y los principios comunitarios sobre la responsabilidad civil
del Estado por las actividades jurisdiccionales. Importa destacar que, entre
las hipétesis en las que hay que resarcir de los danos derivados de la activi-
dad jurisdiccional y que los legisladores nacionales no pueden excluir, esta
también la falta de utilizacién de la cuestion prejudicial por parte de los
jueces de ultima instancia cuando tal uso es obligatorio en el sentido del
TCE y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Ello significa que en los
casos en los que sea obligatorio el planteamiento de la cuestién prejudicial
por un juez nacional de Gltima instancia y lo omita o se niegue a presentar
la cuestiéon ante el Tribunal de Justicia en el sentido del art. 234 CE, los
particulares podran valerse de los principios de la responsabilidad del Es-
tado por violacién del Derecho Comunitario y obtener un resarcimiento de
los dafios sufridos a causa de la falta de reenvio prejudicial.

Es natural que frente a estas posiciones de la jurisprudencia comunitaria
surja mas de una duda acerca de la capacidad de las posiciones de los tribu-
nales constitucionales que niegan de forma absoluta, y como principio la
posibilidad de que se dirijan mediante cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia para plantear problemas de interpretacion y dudas de validez del
Derecho Comunitario. La evoluciéon de la jurisprudencia comunitaria en
materia de responsabilidad del Estado causada por violaciones manifiestas
del Derecho Comunitario por parte de los propios jueces de Gltima instan-
cia, como se precisa en las Sentencias Koblery Traghetti del Mediterraneo, debe-
ria llevar a los tribunales constitucionales a volver a meditar sobre sus pro-
pias posiciones y cambiarlas, preferiblemente por decisién propia, antes de
que se haga efectiva una desagradable hipétesis de solicitud de peticiéon de
resarcimiento de danos por parte de particulares por imisiones de la Corte
Constitucional®.

% Realmente, como sefiala J. Baquero Cruz, «De la cuestién prejudicial a la casacién
europear, Revista Espatiola de Derecho Europeo, 2005, 35, la responsabilidad civil por viola-
cién del Derecho Comunitario ha sido aplicada escasamente debido a una comprensibile
reticencia de los jueces nacionales. Puede imaginarse, pues, que la misma prudencia
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7. La obligacion del reenvio prejudicial y los mdrgenes de discrecionalidad de los
Tribunales Supremos

Uno de los probables motivos de la resistencia de la Corte Constitucional
en relaciéon con la institucion procesal de la cuestion prejudicial prevista en
el art. 234 TCE nace de la formulacién del tercer parrafo de la disposicion
citada, que s6lo para los jueces de Ultima instancia afirma que estan sujetos
a la obligacion de plantear al Tribunal de Justicia las dudas de interpretacion
o de validez del Derecho Comunitario que puedan surgir en el ambito de
los procesos de su competencia, mientras las demds autoridades juzgadoras
deben considerarse beneficiadas de una mera facultad al respecto. Se ha
sefialado®™ que la Corte Constitucional, en cuanto juez respecto de cuyas
decisiones no existe remedio jurisdiccional, como se deduce explicitamente
del art. 137 de la Constitucion italiana, por ejemplo, estaria sin duda sujeta
a la obligacién del planteamiento de la cuestiéon prejudicial. Frente a la rigi-
dez de la regla comunitaria, entonces, se comprenderia la «escapatoria»
escogida por la Corte Constitucional, que, para sustraerse al vinculo estable-
cido por el art. 234 TCE, se considera 6rgano carente de legitimacion desde
el punto de vista subjetivo, resolviendo de entrada radicalmente el dilema
entre «facultad» y «obligacién» del planteamiento.

Si la jurisprudencia de la Corte Constitucional verdaderamente fuese impli-
citamente motivada por el temor de sujetarse a vinculos demasiados rigidos
sobre la obligacién del planteamiento de la cuestion prejudicial, entonces
habria inmediatamente que disipar tales temores porque se fundan en una
vision incompleta de los principios comunitarios. En efecto, hace tiempo
que el mismo Tribunal de Justicia ha hecho por distanciarse rigideces deri-
vadas de la formulacién textual del art. 234 TCE y atin hoy aparecen tenden-
cias hacia una mayor flexibilizacién de la jurisprudencia comunitaria”, a la
vista de la necesidad de liberar al Tribunal de Justicia de una sobrecarga de
cuestiones a menudo repetitivas o carentes de interés general para el sistema
comunitario. -

Al menos a partir de la Sentencia CILFIT de 1982, en efecto, el Tribunal de
Justicia ha enumerado una serie de hipétesis en las que incluso los jueces
de (ltima instancia estan exentos de la obligacion del planteamiento de la
cuestién prejudicial. Ello sucede en particular cuando: a) la cuestién no es
pertinente, es decir, cuando su solucion, sea la que sea, no puede de nin-
guna forma influir sobre la soluciéon de la /itis; b) la cuestion es sustancial-
mente idéntica a otra planteada en supuesto analogo y que ha sido plan-
teada al Tribunal de Justicia en una cuestiébn prejudicial precedente; c)

guiard a los jueces italianos en la aplicacién de los principios de la Sentencia Kébler, sobre
responsabilidad civil por los dafos derivados de la omisién de planteamiento de cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

% Sobre este tema véase T. Gropri, «La Corte costituzionale come giudice del rinvio ai
sensi dell’art. 177 del trattato CE», cit.

™ Sobre este tema véase el trabajo de K. Lenatrts, The Unity of European Law and the
Owverload of the ECJ — The System. of Preliminary Rulings Revisited, in www.ecln.net pgs. 10y ss.
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cuando la cuestion, aunque no sea idéntica, haya sido ya decidida por el
Tribunal de Justicia en otros juicios, aunque no exista estrecha identidad
entre los objetos de juicio, es decir en las hipodtesis del llamado acte éclairé,
d) cuando la correcta aplicacién del Derecho Comunitario sea tan obvia
que no da lugar a ninguna duda razonable sobre cuil debe ser la solucién,
el llamado acte claire.

En otros términos, el Tribunal de Justicia tiende a una interpretacion teleo-
logica del art. 234 TCE, que al establecer la obligacion de la cuestién preju-
dicial por parte de los jueces de tltima instancia no intenta imponer una
rigida formalidad, sino sobre todo asegura que el Derecho Comunitario no
se vea sujeto a divergencias interpretativas, De ahi una exigencia particular-
mente intensa frente a los jueces de ultima instancia, cuyas orientaciones
jurisprudenciales influyen en todo el ordenamiento nacional; de ahi tam-
bién una flexibilidad en la interpretacién de la obligacién de plantea-
miento, de modo que, por un lado, no escapen del Tribunal de Justicia las
cuestiones controvertidas, pero de otro, no se presenten cuestiones banales,
repetitivas e inttiles.

En buena medida, la jurisprudencia CILFIT —que basindose en las senales
que se pueden apreciar en la jurisprudencia comunitaria” podria estar su-
jeta a posteriores transformaciones hacia una flexibilidad en favor de los
tribunales supremos— deja también a la Corte Constitucional amplios marge-
nes interpretativos, de modo que bajo la apariencia de una obligacién de
reenvio prejudicial se esconde en realidad una oportunidad modulable ade-
cuadamente.

Es bien conocido el hecho de que los tribunales supremos de los Estados
miembros tienden a ignorar o a usar de modo insuficiente la cuestién preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia, pero esta falta de cooperacién solo rara-
mente ha sido sancionada por este Tribunal de Justicia’. También en no
querer dar excesivo énfasis a los casos de abierto rechazo de los jueces de
tltima instancia a recurrir al Tribunal de Justicia, como ha sucedido recien-
temente en el caso Federfarma del Consejo de Estado italiano™, es verdad
que los datos que emanan de los informes anuales del Tribunal de Justicia”
revelan que los Tribunales supremos son bastante perezosos para acudir al
Tribunal de Justicia”, demostrando asi que aquello que de acuerdo con la

T Véanse por ejemplo las Sentencias de 4 de junio de 2002, C-99/00, Lycheskog; 15 de
septiembre de 2005, C-495/03, Intermodal Transport; 6 de diciembre de 2005, C-461/03,
Gaston Schul,

2 Esto, por otra parte, ha sucedido recientemente en la Sentencia de 9 de diciembre
de 2003, C-129/00, Comision c. Italia, en relacidén a una incorrecta practica interpretativa
en materia fiscal por parte bien de la administracién ptblica, bien de las autoridades
jurisdiccionales, inlcuida la Corte de Casacién. )

™ Consiglio di Stato, sez. V, 19 de abril de 2005, n. 4207, Federfarma.

™ Todos localizables en la web oficial del Tribunal de Justicia www.curia.ew.int, con
los datos estadisticos de las cuestiones planteadas en via prejudicial por cada Estado
miembro y por cada érgano jurisdiccional de cada Estado miembro.

® Véase J. V. Louss, The Court in the Constitution: how Federal?, in www.ecln.net
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formulacién literal del tratado deberia constituir una obligacion en realidad
es generalmente interpretado como una oportunidad de utilizar en caso
necesario?

Por tanto, si uno de los motivos por los que los tribunales constitucionales
se niegan a utilizar la cuestion prejudicial del art. 234 TCE depende del
hecho de que, siendo la Corte Constitucional un juez respecto de cuyas
decisiones no hay posterior remedio jurisdiccional, ésta teme sujetarse a
una obligacion gravosa y paralizante, entonces seria necesario, sin demora
contrastar este temor, subrayando la amplitud de los margenes concedidos
por la jurisprudencia comunitaria. En realidad, en el diritto vivente, alli
donde no hay dudas interpretativas del Derecho Comunitario o existan li-
neas jurisprudenciales consolidadas, tampoco los jueces de Gltima instancia
deben dirigirse a Luxemburgo.

En este contexto, responder a la (aparente) rigidez del art. 234.3 TCE con
un también rigido rechazo de la cualificacion subjetiva de autoridad jurisdic-
cional no parece un camino prometedor para el sistema europeo, ni venta-
joso para el nacional. Una mayor disponibilidad en principio a la colabora-
cién directa con el Tribunal de Justicia™ no privaria en todo caso a la Corte
Constitucional de un propio «margen de apreciacion», permitiéndole de
vez en cuando valorar la oportunidad o la necesidad de remitir los actos al
Tribunal de Justicia, sin vincularse con lazos sofocantes, pero sin marginarse
definitivamente, tampoco, de un dialogo fecundo y provechoso77.

Los beneficios de tal dialogo, como se ha intentado demostrar en las paginas
precedentes, son tales que merecen un atento reexamen de las «estrategias
jurisdiccionales» de los Tribunales, nacionales y europeo.

" También propugna un mayor dialogo entre Tribunales Constitucionales y T], tam-
bién a través de la cuestion prejudicial entre los Trtibunales Constitucionales y el Tribunal
de Justicia, también a través de la cuestién prejudicial, R. Alonso Garcia, Justicia constitucio-
nal y Unién Europea, Madrid, 2005, pg. 49 ss.

" Como subraya F. SEMENTILLY, Brevi note sul rapporto tra la Corte costituzionale italiana ¢
la Corte di giustizia delle Comunitd europee, in Giur. Cost. 2004, 4771 ss., en especial.
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