o

Constitucidn e integracién
europea: la contribucién de la
jurisprudencia constitucional

Antonio La Pergola

SUMARIO: 1. PREMISA: EL ORDENAMIENTO PREVISTO POR EL TRATADO DE INTEGRACION EUROPEA,
TAL Y COMO RESULTA TRAS LA «MEDIACION» DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA Y NACIONAL,
NO ES UN MERO SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL.—2. EL SISTEMA «MO-
NISTA» DEL TRIBUNAL EUROPEOQ: PRIMACIA Y EFICACIA DIRECTA DEL DERECHO COMUNITARIO; LA
ANALOGfA CON LOS ORDENAMIENTOS DE TIPO FEDERAL.—3. LA JURISPRUDENCIA ITALIANA:
CONCEPCION DUALISTA Y LECTURA DE LOS DATOS CONSTITUCIONALES ANTES DE LA SENTENCIA
170/84.—4, LA SENTENCIA 170/84: RECONOCIMIENTO DEL ORDENAMIENTO COMO «EXCLUSIVO» EN
LA ESFERA OCUPADA POR LAS NORMAS INMEDIATAMENTE APLICABLES POR EL JUEZ NACIONAL.—
S. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DESPUES DE LA SENTENCIA 170/84. LAS <RESERVAS DE
COMPETENCIA» DEL TC: EL JUICIO EN VIA PRINCIPAL EN EL CONTENCIOSO ESTADO-REGION.—
6. PARTICIPACION DEL ESTADO EN EL PROCESO DE FORMACION DE LA UNION EUROPEA: CONDI-
CIONES CONSTITUCIONALES Y CONTROL JURISDICCIONAL SOBRE SU OBSERVANCIA.

1. PREMISA: EL ORDENAMIENTO PREVISTO POR EL
TRATADO DE INTEGRACION EUROPEA, TAL Y COMO
RESULTA TRAS LA <MEDIACION» DE LA
JURISPRUDENCIA COMUNITARIA Y NACIONAL, NO ES
UN MERO SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL
CONVENCIONAL

1.1.  El proceso de integracién supranacional ha sido relevante desde
sus inicios para la Constitucién italiana y para todas las Constituciones de
los Estados fundadores de la Comunidad Europea. A tal proceso, irre-
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versible pero todavia en curso, se ha adaptado y tendrd que continuar adap-
tindose, el ordenamiento nacional. La fase inicial se remonta a los decisivos
afios cincuenta, cuando se frustra la tentativa de instituir la Comunidad eu-
ropea de defensa, pero en compensacién entran en vigor los Tratados de
Roma y Parfs, institutivos de otras comunidades sectoriales: la Comunidad
econdémica, la del carbén y del acero y la de 1a energfa atémica. Los estadios
sucesivos surgirdn gracias a ulteriores acuerdos: el Acta tnica, a la vista de
la realizacién del mercado comin, el Tratado de Maastricht que prefigura,
junto a la Comunidad preexistente, la Unién Europea, y le confiere la doble
faz de unién entre Estados y entre pueblos, junto con un doble destino fun-
cional: unién econémico-monetaria, por una parte, por la otra, unién con
fines politicos o generales. Por Gltimo, el Tratado de Amsterdam que
adecua a politicas comunes y determinadas, siempre sobre la base del
acuerdo de Maastricht, las modalidades de funcionamiento de la-Unién.
Respecto al conjunto de Estados miembros éste ha ido amplidndose pro-
gresivamente y podra crecer en el futuro préximo con otras previsibles
adhesiones.

Nos encontramos, por otra parte, en la fase del gradual y dificil trdn-
sito del mercado tGnico, que constituye la realizacién mis completa del
proceso de integracién, a la Unién, que, todavia incipiente y fragmenta-
ria, tiende hacia un ordenamiento méis coherente con los fines que se de-
claran. El Estado se ha abierto a las razones de la integracién
transnacional adn en formas diversas a las de la recepcidn y sistematiza-
cién de los Tratados en el Derecho interno, tal y como éstas se regulan en
la Constitucién. No podria ser de otro modo. El fenémeno es nuevo y
exige, por su propia naturaleza, una especifica disciplina en el plano
constitucional. En este momento al constitucionalista le corresponde,
ante todo, estudiar una integracién que se ha desarrollado como relacién
entre ordenamientos soberanos y como esfera de disfrute comin y trasna-
cional de derechos, incluyendo las libertades garantizadas en el texto funda-
mental.

La sistematizacién que ha recibido la relacién entre el Derecho comu-
nitario y el Derecho nacional en la crucial fae constructiva del mercado
tnico se ha consolidado, se mantuvo gracias a la experiencia de muchos de-
cenios frente a dificiles pruebas, y estd destinada, al menos en su nicleo
esencial, a no sufrir importantes modificaciones incluso si se traspasa el um-
bral de la integracién politica, mis alld de la meramente econémica. Mien-
tras esta otra fase mis avanzada del proceso europeista permanezca en los
limites de la Unién, tal y como la disefia el tratado de Maastricht, su inci-
dencia sobre la relacién interordinamental seguird las pautas del sistema co-
munitario actual. Y es por tanto sobre este Gltimo sistema sobre el que
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centraré mi atencién. Algunas observaciones preliminares pueden aclarar el
planteamiento y desarrollo de la investigacién *.

1.2.  Hay un dato que debe tenerse en cuenta desde un primer mo-
mento. El problema del que me ocupo debe situarse en el plano del Tratado
y de las Constituciones de cada Estado miembro, en el plano pues de las
fuentes supremas, esto es, de los ordenamientos que cooperan, primordial-
mente mediante sus relaciones de base, para constituir el sistema europeo
en su integridad. A la resolucién de este problema se ha dirigido, en defini-
tiva, la labor reguladora de la jurisprudencia. El Tribunal comunitario, por
una parte, y los Tribunales constitucionales (T'C) (y donde éstos no existen,
los 6rganos jurisdiccionales supremos de los Estados miembros) dialogando
a través de sus resoluciones como respectivos intérpretes de sus fuentes su-
premas, han deshecho los nudos de las relaciones entre los ordenamientos
en cuestién.

Observemos el caso italiano. La Constitucién republicana del 48 disefia
un Estado democritico y pacifista, que adapta su ordenamiento propio a las
normas generalmente reconocidas del tus gentium y estd preparado para ser
parte de las organizaciones internacionales. El constituyente de aquella
época no podia prever, sin embargo, el gran acontecimiento de la integra-
cién europea. Nuestro texto fundamental, por otra parte, no contiene previ-
siones expresas para esta materia ni siquiera tras iniciarse el proceso, al
contrario que las Constituciones de otros Estados miembros, que han ido
adaptdndose a los més recientes desarrollos del proceso europeista . Los
Tratados institutivos de la Comunidad se han hecho ejecutivos en Italia me-
diante ley ordinaria, y su recepcién ha planteado en nuestro ordenamiento
constitucional problemas complejos frente a los cuales los jueces de la Con-
sulta tuvieron que recurrir a la interpretacién sistemdtica del texto funda-
mental, a la lectura y relectura de los principios fundamentales
posiblemente concernientes a la pertenencia del Estado a la Comunidad.
Ha sido un largo y trabajado ciclo de decisiones. La jurisprudencia inicial
del Tribunal divergia de la comunitaria y la distancia inicial fue fatigosa-
mente superada. Regular las relaciones entre el ordenamiento comunitario
y el nacional ha supuesto también una gravosa tarea para los jueces consti-
tucionales de los otros Estados miembros. El problema demanda una res-
puesta (nica e inequivoca, sin la cual el Tratado no puede satisfacer las

I El presente trabajo est4 esencialmente dedicado a una exposicién de las orientaciones jurispru-

denciales. Me limito, por tanto, a notas explicativas del texto con alguna indispensable referencia biblio-
gréfica, reenviando a otros de mis trabajos sobre los problemas aqui considerados: LA PERGOLA,
«Autonomia regionale, "potere estero” dello Stato ed esecuzione degli obblighi comunitari» en Serizti in
onore di Crisafulli, Padova 1985, 11, p4gs. 401 y ss.; «Community Law International Law and the ltalian
Constitution», American Journal of International Law (1985), pigs. 598 y ss. (junto con P. DEL Duca),
Costitutione dello estato e norme internazional, a cargo de LEANZA, Milano 1988, pégs. 1-64, «ltaly and Eu-
ropean Integration. A Lawyer's Perspective» Indiana International and Comparative Lasw Review (1994),
pigs. 259 y ss.; «L'articolazione del diritto comunitario e di quello interno: I'esperienza italiana» Rivista
di diritto europeo (1994), pig. 651; Los nucvos senderos del federalismo, Madrid 1994, spec. p4gs. 111-150.
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finalidades esenciales del proceso de integracién. Los efectos que se dedu-
cen del Tratado en la esfera interna de cada parte contratante no pueden,
ciertamente, diferir segin la decisién adoptada en el 4mbito nacional res-
pecto a los eventuales conflictos entre normas pacticias y disposiciones del
legislador. Opciones de este tipo, no obstante, estin reservadas necesaria-
mente a las Constituciones y a los ordenamientos de cada Estado miembro
de la Comunidad. El Tratado no pretende armonizarlas mediante alguna
disposicién textual, y se limita a prever las diferentes categorias de actos co-
munitarios, también los que dan lugar al Derecho secundario que, junto a
cualquier otra regla establecida por acuerdo, se imponen a la observancia de
los Estados miembros s6lo en cuanto sujetos de Derecho internacional. La
respuesta necesaria en nuestro caso ha sido, por tanto, elaborada por la ju-
risprudencia y es importante ver cémo, ha sido el Tribunal europeo, el Tri-
bunal comunitario de Luxemburgo, el que ha forjado los principios, esto es,
las reglas generales no escritas, que establecen de manera precisa la forma
en que el Estado miembro conforma el ordenamiento del que es portador al
sistema juridico comunitario. Respecto a este dltimo sistema, el Estado-or-
denamiento debe, segiin el Tribunal comunitario, colocarse en la forma rela-
cional que se prescribe y en ninguna otra, anilogamente se dirfa a cémo el
Estado-sujeto debe satisfacer las obligaciones derivadas de su pertenencia a
la Comunidad. Tal versién del Tratado ha penetrado después en el Derecho
constitucional de los Estados miembros en la medida en que ésta era acogi-
da en las decisiones de los jueces nacionales, comenzando por aquellas, pro-
vistas de eficacia normativa, que corresponden a los tribunales intérpretes y
custodios de la Constitucién. Esta homogeneidad de la jurisprudencia, en
los limites en que se ha producido, condujo a su vez a los legisladores nacio-
nales a reconocer que la relacién entre el Derecho comunitario y el Derecho in-
terno estaba sujeta a una comin y homogénea disciplina 2. Se comprueba asf
cémo la integracién econdmica del tipo que conocemos en Europa, o es
efectiva y adecuadamente mediatizada por la jurisprudencia que vigila la
observancia del Tratado, o corre el riesgo de permanecer como un mero sis-
tema convencional. Reflexionemos sobre este punto.

1.3.  Laconcreta realidad de esta relacién entre ordenamientos que te-
nemos entre nosotros es distinta de la literalidad de las previsiones pacticias.
El Tribunal de Luxemburgo ha sabido promover su desarrollo utilizando la

? Asf ha llegado a operar, también en la fase de la integracién econémica, aquel principio de homo-
geneidad constitucional que solamente encontrarfa una plena justificacién en una verdadera y propia
unién federal de Estados. Sobre el principio de homogencidad en los sistemas federales y en otros ordena-
mientos anilogos me permito reenviar a La PERGOLA, Residui «contrattualistici e struttura federale nell or-
dinamento degli Stati Uniti, Milano 1969, pigs. 305 y ss., nota 38, El Tratado institutivo de la Comunidad
no deja de presuponer la homogeneidad en un sentido amplio de los sistemas juridicos de los Estados
miembros, en particular la comunidad de unos valores fundamentales, los de un ordenamiento democrs-
tico y los del Estado de Derecho. En nuestro caso, sin embargo, las soluciones constitucionales homoggé-
neas han estado no s6lo presupuestas, sino impuestas por el Tratado, aun cuando haya sido a través de la
intervencién del juez instituido por el Tratado: y esto en un 4mbito que toca el nervio de la soberanfa na-
cional.
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idea fuerza de un sistema comunitario que encuentra sus raices en la limi-
tacién permanente de la soberania estatal, generalmente reconocida por los
Estados miembros, en cuanto sobreentendida por el mismo Tratado de inte-
gracién. También nuestro TC se ha instalado, con su iltima jurisprudencia,
en un anélogo orden de ideas. Debe advertirse, sin embargo, que esa misma
limitaci6én de la soberania estatal puede ser entendida de diversas formas. El
TC italiano y el alemén de Karlsruhe se han adherido a las soluciones del
Tribunal de Luxemburgo con reservas, volviendo ambas, como explicaré
con mds precisién, al concepto de autolimitacién del Estado. Las reservas
provenientes de la jurisprudencia constitucional parten en Alemania del
texto del articulo 23 de la BGG, el asi llamado Europa/artikel, que establece
en qué condiciones la Repiblica Federal contribuye a la consecucién de la
unidad europea. No muy diferente en ciertos aspectos, aunque menos pre-
ciso, es lo dispuesto en la propuesta aprobada en sede de reforma constitu-
cional por la Comisién bicameral del Parlamento italiano. Veremos mejor
cémo el significado de tales textos normativos ha sido aclarado por los datos
jurisprudenciales en que ambas disposiciones manifiestamente se inspiran.
He querido, sin embargo, advertir desde el primer momento que.|a limita- |
cién de la soberania se encuentra en la perspectiva en que la sitdan los TC.

Comparemos, pues, con mas detalle la jurisprudencia comunitaria e
italiana. La materia objeto de examen se ha sistematizado sobre nuevas ba-
ses desde el momento en que ambas han logrado un punto de encuentro.
Pretendo aclarar la estructura resultante y desarrollar las consecuencias que
se derivan de todo ello para nuestro ordenamiento constitucional.

2. EL SISTEMA «<MONISTA» DEL TRIBUNAL EUROPEO:
PRIMACIA Y EFICACIA DIRECTA DEL DERECHO
COMUNITARIO; LA ANALOGIA CON LOS
ORDENAMIENTOS DE TIPO FEDERAL

2.1.  El Tribunal de Luxemburgo ha precisado el punto de vista que
adopté desde un principio, ya desde las célebres decisiones de los afios 60 Van
Gend e Loos 3 y Costa /Enel *. Tales decisiones establecen dos fundamentales
doctrinas, como suele decirse, segtn las cuales el Derecho comunitario es
inmediatamente aplicable en cada Estado miembro (principio de eficacia
directa) y prevalece sobre las normas nacionales incompatibles (principio de
supremacia). El ordenamiento comunitario que el Tribunal europeo confi-
gura se inzegra en los ordenamientos de los Estados miembros, y al mismo
tiempo es, respecto de éstos, auténomo, en cuanto no encuentra su funda-
mento en ninguna fuente juridica estatal. Es éste, por tanto, un ordena-

3 Sentencia 5 de febrero 1963, causa 26/62, Rac. pig. 3.
Sentencia 15 de julio 1964, causa 6/64, Racc. pig. 1135.
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miento originario y superpuesto a los ordenamientos nacionales que devie-
nen en su esfera una unidad: entre éste y los otros ordenamientos se estable-
ce una relacién de jerarquia que justifica la primacia del Derecho
comunitario. La transferencia de los Estados «a favor del ordenamiento ju-
ridico comunitario de los derechos y de las obligaciones correspondientes a
las disposiciones del Tratado implica» —asi lo afirma el Tribunal en Cos-
ta/Enel— «una limitacién definitiva de sus derechos soberanos, frente a la
cual un acto unilateral posterior, incompatible con el sistema de la Comu-
nidad, careceria de toda eficacia». El principio de eficacia directa completa
el sistema. A las obligaciones asumidas reciprocamente por los Estados me-
diante el Tratado se corresponden los derechos de los individuos interesados
en el cumplimiento de los compromisos internacionales. Las normas comu-
nitarias que, por su autosuficiencia y por la precisién de su contenido pre-
ceptivo, sean susceptibles de aplicacién sin intervenciones discrecionales de
legislador estatal, han de ser, por tanto, necesaria y directamente aplicadas
por el juez nacional, de modo que tutelen los derechos que de ellas se deri-
van.para el sujeto pnvado . La eficacia directa significa, asi, la tutela difusa
de los derechos derivados del Tratado, tutela que es encomendada a los jue-
ces nacionales. Estos dltimos devienen, por asi decirlo, 6rganos de la Comu-
nidad, 6rganos indirectos si se quiere, pero indispensables para la actuacién
del Derecho comunitario. El ordenamiento de la Comunidad se ha cons-
truido pues como un sistema de reglas que priman sobre el Derecho interno
en la esfera de las relaciones interestatales e interindividuales. Nos encon-
tramos ante una superley, que es antes que nada y sobre todo una ley, y asf
desciende del plano del Tratado a la regulacién de los intereses del usuario,
a cualquier titulo, del mercado comiin. Esta jurisprudencia ha sido antici-
patoria: la ciudadania de la Unién Europea introducida en el Tratado de
Maastricht, junto con el reconocimiento del individuo como sujeto de De-
recho comunitario, es-fruto del sistema de integracién econémica tal y como
el Tribunal europeo la concibié.

2.2.  Entre los dos principios anteriores existe un evidente indisoluble
nexo de complementariedad: el Derecho comunitario no prevalece sobre el
Derecho interno de otra forma que con efecto directo, y, por otra parte, pue-
de ser inmediatamente aplicado precisamente en cuanto, frente a sus pre-
ceptos, las disposiciones del legislador nacional deben ceder en cualquier
hipotético conflicto. Sucesivas decisiones han ido precisando cémo operan
los dos prmcxplos situados en la base del sistema, dependiendo del caso que
deba decidirse . En todo su posible campo de aphcacxon los dos principios

3 Sentencia 16 de diciembre 1976, causa 33/76, Rewe, Racc. p. 1989.

Asi, por ejemplo, se ha establecido que el efecto directo es «vertical» u «horizontal» segiin que el
individuo interesado pueda invocar la norma comunitaria aplicable solamente frente al Estado u otra au-
toridad piblica, como sucede, por ejemplo, con las directivas que satisfacen los requisitos de la inmediata
aplicabilidad, o bien pueda invocarla frente a otros sujetos privados, en este tiltimo caso la tutela del dere-
cho individual que estd en la base de la reclamacién es méds amplia (v. Sentenza 6 octubre 1970, causa
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se formulan como corolarios de las caracteristicas atribuidas por el Tribunal
al ordenamiento comunitario, caracteristicas que se reflejan inevitablemen-
te en su relacién con el ordenamiento interno. La disciplina de los intereses
implicados en la integracién del mercado para formar una comunidad de
Estados y de individuos debe desplegar todos los «itiles efectos» que se con-
catenan con los fines para los cuales se ha limitado la soberania nacional. La
uniformidad de la disciplina establecida o deducida del Tratado, y de su co-
rrespondiente aplicacién, junto con la nutrida serie de las exigencias o con-
secuencias que se conectan con las normas origen de tales efectos conjuntos,
desemboca a su vez en la solucién monista del Tribunal europeo. El monis-
mo deviene, en la légica que estoy describiendo, una toma de postura obli-
gada para imponer la observancia de los principios, segin los cuales
ninguna fuente normativa estatal puede operar vilidamente en disconfor-
midad con el Derecho comunitario. Este dltimo ordenamiento es auténo-
mo —esto es, originario e independiente— no sé6lo del Derecho interno de
los Estados miembros sino también, si bien se mira, del mismo Derecho in-
ternacional: la jurisprudencia del Tribunal ha roto el cordén umbilical que
lo ligaba con el Tratado de origen, para elaborar un sistema comprensivo de
reglas interindividuales, omnipresente y prevalente en toda la Comunidad
por su propia naturaleza y fuerza obligatoria, y no porque el sistema derive
de un acuerdo internacional al cual los ordenamientos nacionales hayan de-
cidido, como se dice en Italia, adaptarse autométicamente. El Tribunal ra-
zona como si el Tratado fuese una Constitucién federal que estableciera la
primacia de la ley central sobre la ley del cantén. La realidad es, sin embat-
go, que la Comunidad no es un sistema ni, menos ain, un Estado federal.
El Tribunal no tiene pues las atribuciones que generalmente se confieren,
en ordenamientos de este tipo, a los 6rganos jurisdiccionales llamados a di-
rimir las controversias entre la federacién y los Estados miembros, 0 a cono-
cer los conflictos entre sus respectivas leyes. El Tribunal puede juzgar los
actos de las instituciones comunitarias y anularlos si son ilegitimos, pero no
dispone de las correspondientes competencias respecto a las leyes u otros ac-
tos emanados de los Estados miembros.

No obstante, el Tribunal europeo ha logrado asegurar la eficacia de un
sistema de integracién econémica en el cual actuaba el fermento de los prin-

9/70, Grad, Racc. pig. 825; 5 abril 1979, causa. 148/78, Rats, Racc. pag. 1629,14 julio 1994, causa C-91/92,
Faccini Dori, Race. phg. 1-3325).

En cuanto al principio de supremacia, el Tribunal ha advertido expresamente que el Derecho comu-
nitario prevalece incluso frente a las normas constitucionales de los Estados miembros (sentenza 13 julio
1972, causa 48/71, Commissione/ltalia, Racc. pig. 533) y en otro conocido pronunciamiento, que el juez
nacional debe aplicarlo siempre e inmediatamente (v. Sentenza 19 junio 1990, causa C-213/89, Factorta-
me, Racc. pig. 1-2433, independientemente de la abrogacién o anulacién de las normas internas incom-
patibles en los modos prescritos a tal fin por el ordenamiento estatal (sentenza 9 marzo 1978, causa 106/77,
Simmenthal, Racc. pag. 609). Paralelamente a esta obligacién del juez, surge al mismo tiempo, en virtud
del principio de certeza del Derecho, la obligacién del legislador nacional de abrogar formalmente las dis-
posiciones contrarias al ordenamiento comunitario (sentenza 4 abril 1974, causa 167/73, Commissio-

ne/Francia, Racc. pig. 359).
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cipios deducidos por ella y no previstos literalmente por el Tratado; de la
analogia con el federalismo construido en via jurisprudencial a la luz, como
dirfan los alemanes, de la filosofia del als 0. Los jueces de Luxemburgo han
puesto en juego con tal fin todos los medios jurisdiccionales a su disposicién
para cumplir la funcidn, que se les reserva, de «asegurar la observancia del
Derecho en la interpretacién y aplicacién del Tratado». Es un resultado que
merece cierta aclaracién.

2.3. Al Tribunal le corresponde el monopolio sobre la interpretacién
del Tratado y del Derecho comunitario. En el ejercicio de tal misién ha ter-
minado revistiéndose con la toga de un juez constitucional, el cual extrae
poco a poco el contenido de la Constitucién viviente, no sélo de la letra, sino
de los fines e intenciones generales, y, en definitiva, del espiritu del texto
fundamental reservado a su lectura. Los principios llamados a modelar el
ordenamiento comunitario como kigher law respecto de los ordenamientos
de los Estados miembros, surgen, en primer lugar, de la robusta y copiosa
vena de la jurisdiccién objetiva que abarca la interpretacién del entero De-
cho comunitario, aspecto que, conviene recordarlo, el Tratado configura
como una funcién especifica y auténoma de las restantes funciones atribui-
das al Tribunal. La cuestién interpretativa llega ante el Tribunal por impul-
so de las jurisdicciones nacionales, segiin las previsiones del articulo 177 del
Tratado, y es prejudicial porque la decisién de la controversia compete al
juez de reenvio. La solucién asi adoptada ha contribuido, quizds mis que
ninguna otra previsién procedimental, a la aplicacién uniforme del Dere-
cho comunitario y ha estimulado, ademis, el fecundo desarrollo del papel
asumido por el Tribunal en un campo que podemos con propiedad asimilar
a la justicia constitucional, en el cual el Tribunal ha venido sistematizando
y elaborando el sistema del mercado comiin como derecho fundamental.
Significativamente, el articulo 177 del Tratado sigue el ejemplo de ordena-
mientos estatales como el nuestro, en el cual el control de las leyes se con-
centra en el TC, pero es promovxdo en via incidental por el juez del caso
concreto. El juez nacional puede, de hecho, elevar ademds, o junto con la
cuestién interpretativa, la cuestién relativa a la validez del Derecho comu-
nitario aplicable al caso. La cuestién interpretativa afecta, pues, casi siempre
a la compatibilidad con el ordenamiento comunitario de las normas inter-
nas, aun de rango constitucional, cuya observancia obstaculizaria, segin el
juez a quo, la aplicacién del Tratado y de la normativa del mismo. Aqui, se
dir4, el Tribunal europeo se limita a declarar el contenido de la regla comu-
nitaria que debe aplicarse, sin pronuncxarse (al menos directamente) sobre
la validez o la eficacia de los preceptos internos alegados en el auto de remi-
sién, y que pueden contradecir el derecho objeto de interpretacién por parte
del Tribunal europeo. No olvidemos, sin embargo, la ya consolidada rela-
cién entre los dos ordenamientos. Una vez establecida, en via general y con
plena efectividad, la prevalencia y eficacia directa del Derecho comunitario,
las decisiones del Tribunal europeo en sede interpretativa desbordan los li-
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mites del pronunciamiento incidental que vincula al juez remitente, para
alcanzar la misma fuerza de todas las reglas inmediatamente aplicables de
aquel Derecho: en cuanto equiparadas a tales reglas, éstas devienen dispo-
siciones normativas sustraidas a la interferencia de la ley estatal, como ha
sido reconocido por nuestra jurisprudencia constitucional (s. 113/85). En
suma, la ordenacién del mercado comiin se asimila a los fenémenos del fe-
deralismo precisamente sobre la base de los principios establecidos por el
Tribunal como intérprete del Tratado: vemos, por tanto, a esta amplia fun-
cién jurisdiccional, reservada al juez comunitario en la esfera de la interpre-
tacién, comportarse andlogamente a una jurisdiccién federal, con sus
caracteristicos institutos de control de constitucionalidad y de invalidacién
del Derecho central y del Derecho local que vulnere las reglas fundamenta-
les del sistema.

Es mis, en el sistema monista de la jurisprudencia comunitaria, el prin-
cipio de supremacia se expande, siguiendo su légica, mds alld de los esque-
mas propios de un ordenamiento federal, donde tan sélo la Constitucién y
no la ley ordinaria del Estado central puede limitar la esfera de los entes au-
ténomos y su correspondiente poder legislativo: en el Derecho comunitario,
desde los principios y las previsiones generales del Tratado hasta el conjunto
normativo de detalle constituyen, en un solo bloque, una ley fundamental y,
por tanto, supraordenada en los Estados miembros al Derecho nacional.
Puede afirmarse que ha sido el Tribunal el verdadero artifice de tal configu-
racién del ordenamiento. Por otra parte, €l mismo es su garante: y con tal
funcién se interrelacionan las otras competencias del Tribunal como juez de
los ilicitos, de la inobservancia del Tratado por parte de las instituciones co-
munitarias o de los mismos Estados miembros. El control sobre los compor-
tamientos ilicitos de los Estados, distinto del juicio sobre la legitimidad de
los actos estatales, que no le corresponde al Tribunal, es una natural prerro-
gativa de su funcién como juez internacional. Sélo que aqui el ilicito, y el
juicio correspondiente, se inserta en un ordenamiento para el que no cuenta
solamente la subjetividad —y la responsabilidad— del Estado iure gentium.
Es la sujecion del ordenamiento interno al comunitario, segiin el Tribunal,
la que determina las obligaciones que éste hace recaer, removiendo concep-
tualmente el diafragma de la soberania nacional, no tanto sobre el Estado
impersonalmente considerado, sino sobre los 6rganos estatales directamen-
te llamados, cada uno en su esfera competencial, a asegurar la efectividad
del sistema. El legislador no puede transgredir el ordenamiento comunita-
rio promulgando o manteniendo en vigor disposiciones que los contradi-
gan. Los jueces y los érganos administrativos (s. 22 de junio 1989, causa
103/88 E lli Costanzo D.p.A., Racc. Pag. 1839) deben por su parte aplicar en
todo caso el Derecho comunitario. La inobservancia de tales obligaciones
supone una infraccién del Tratado que el Tribunal puede sancionar. Si el
Estado miembro interesado deja de;adoptar las medidas que comporta la
ejecucién de la sentencna en. la que se declara el 111c1to,1este incurrird a su vez
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en otro ilicito, y en la correspondiente «penalizacién adecuada a las circuns-
tancias» que, en el sentido del nuevo art. 171 del Tratado, el Tribunal puede
adoptar a instancias de la Comisién.

Fijémonos en el contexto de las garantfas que rodean al cumplimiento
del Derecho comunitario y veremos c6mo también ha evolucionado el sig-
nificado del art. 5 del Tratado. Segtin esta disposicién, los Estados miem-
bros aseguran el cumplimiento de las propias obligaciones y se abstienen de
cualquier medida que comprometa la realizacién de los fines perseguidos
de comin acuerdo. Existe una jurisprudencia, cada vez més abundante, en
el sentido de que el art. 5 no se limita a un simple reclamo, por otra parte
superfluo, del principio pacta sunt servanda. El Tribunal lo construye y apli-
ca como un canon de «leal cooperacién» que ha alcanzado la impregnacién
federalista de la fidelidad a los valores comunitarios de la Gemeinschafistreu.
Estamos ciertamente ante una cliusula extensiva de las obligaciones previs-
tas en el Tratado respecto a los Estados miembros. El art. 5 ha justificado la
configuracién de obligaciones ulteriores, tenidas por indispensables para la
integral y efectiva realizacién del sistema en consonancia con los principios
que lo caracterizan, también como ordenamiento de las relaciones interin-
dividuales 7. Se explica, asi, que el deber de leal colaboracién corresponda
en primer lugar al juez nacional, privilegiado por la Comunidad como lon-
ga manus de la capilar actuacién y afirmacién de su ordenamiento, y de la
tutela de los derechos que éste reconoce a los individuos. El constituciona-
lista puede reflexionar dtilmente sobre esta lgica del Derecho comunitario
como ley fundamental del mercado Gnico, como higher law, y sobre el siste-
ma de garantias jurisdiccionales al cual se confia su observancia.

Afadiré a las antertores una consideracién adicional. El control de
constitucionalidad, tal y como lo conocemos en el Derecho interno, estd
preordenado a la anulacién de los actos ilegitimos. Dentro del tipo de justi-
cia constitucional realizada por el Tribunal europeo, se encuadra, entre
otros, el juicio al ilicito, que ofrece nuevos y eficaces medios de garantia, es-
pecialmente en relacién a las situaciones subjetivas protegidas por el Trata-
do: derechos fundamentales, se deberia decir, en cuanto la ley nacional no
puede impedir su respeto. Baste considerar el derecho al resarcimiento del
dano reconocido al individuo, en el caso Francovich (s. 19 de noviembre de
1991, causas acumuladas c-6/90 y ¢-9/90, Francovich, Racc., pag. 1-5357),
cuando una omisién del legislador nacional, y mis concretamente la falta”
de transposicién de una directiva, haya originado la lesién de uno de sus de-
rechos derivados del ordenamiento comunitario. Una tutela similar no se
contempla en los ordenamientos estatales. Aun donde se prevé el recurso di-
recto del individuo ante el TC por la violacién de los derechos fundamenta-

7 Vid, en este sentido, N1zz0, «Larticolo 5 e la clausola generale di buona fede nell'integrazione

europea, Il Diritto dell’'Unione Europea 1 (1998), en curso de publicacién, al cual se reenvia para una ex-
haustiva discusién doctrinal y jurisprudencial sobre el tema del articulo 5.
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les, el remedio del que puede beneficiarse el recurrente no va mis alld de la
anulacién del acto impugnado.

3. LA JURISPRUDENCIA ITALIANA: CONCEPCION
DUALISTA Y LECTURA DE LOS DATOS
CONSTITUCIONALES ANTES DE LA SENTENCIA 170/84

Nuestra jurisprudencia constitucional ha pasado del conflicto a la, si no
puntual coincidencia, si al menos sustancial concordancia de su visién con
la del Tribunal europeo. Esta Gltima fase se inicia con la sentencia n°
170/84. Existen, como se sabe, dos precedentes, referidos respectivamente a
las sentencias 14/64, 183/73 y 322/75, frente a los cuales el Tribunal de Lu-
xemburgo ha desarrollado progresivamente su sistema de relaciones entre el
Derecho comunitario y el Derecho interno. Las decisiones interpretativas
que precisan este sistema en sus términos ms intransigentes se emiten por
el Tribunal europeo como consecuencia de los reenvios de nuestros jueces
ordinarios, puestos en la tesitura de elegir entre las dos vias trazadas por
el juez comunitario y por nuestro TC (Costa/Enel 1964, Simmental
1978). Ahora bien, en el dificil curso de la jurisprudencia italiana ha in-
fluido un doble orden de factores. Debemos analizarlos para explicar
cémo ha ido acortindose la distancia respecto a la jurisprudencia comu-
nitaria 3 ’

3.2. El primer factor es la concepcién dualista de la relacién entre el
ordenamiento estatal y los ordenamientos extraios. Esta concepcién ha do-
minado desde siempre en nuestra doctrina y jurisprudencia. Adn hoy, el TC
se sitda en una posicién tedrica diametralmente opuesta al monismo profe-
sado por el Tribunal europeo. Conviene, sin embargo, advertir cémo el dua-
lismo reviste, frente al Derecho comunitario, un significado particular que
no es exactamente el mismo que frente a las relaciones con el Derecho in-
ternacional. Las fuentes consuetudinarias y pacticias del Derecho interna-
cional no pueden afectar a la eficacia del Derecho estatal, invalidar sus
normas, extinguirlas o modificarlas, sin que tal resultado no lo consienta el
propio ordenamiento interno. Y esto se mantiene no sélo por los dualistas,
sean o no italianos, sino que es incluso reconocido por la escuela monista de
KELSEN y sus seguidores. En lo que respecta al ordenamiento comunitario,
en cambio, éste es ya considerado por sus peculiares caracteristicas como
auténomo, no sélo respecto al Derecho interno, sino respecto al propio Tra-
tado que prevé su institucién y por tanto respecto del Derecho internacio-
nal. Asi razonan incluso los TC dualistas, como el italiano y el alemin. La

La jurisprudencia del TC italiano ha resuelto, y también ha suscitado, muchos problemas de in-
terés doctrinal: cfr. también para referencias bibliograficas y de Derecho comparado, F. DONAT!, Diritto
comunitario e sindacato di costituzionalitd, Milano 1995, passim.
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jurisprudencia ha advertido en todos los Estados miembros que el Derecho
comunitario conquistaba su autonomia al paso que adquiria sus caracterfs-
ticas segtin los movimientos esenciales del proceso europeista, actuando
como Derecho uniforme que prevalece en todo el drea cubierta por el Trata-
do. Cuando nuestro T'C ha tenido decididamente en cuenta, con la senten-

_cia 183/73, las razones de la integracién europea, ha debido afrontar el
problema de reconocer la primacia del Derecho comunitario sin deslizarse
por el plano inclinado del monismo propugnado por el Tribunal europeo.
Era necesario, podria decirse, transformar la corriente de alta tensién de la
teoria dualista, en una corriente de uso doméstico, que permitiera el enten-
dimiento con los jueces de Luxemburgo, y ha sido una dificil prueba de coo-
peracién jurisprudencial.

3.3. La otra dificultad en la sistematizacién de las relaciones interor-
dinamentales venia dada por los datos de nuestro Derecho constitucional.
El articulo 11 de la Constitucidn, incluido entre los principios fundamenta-
les, permite la pertenencia de Italia, en pie de igualdad con otros Estados, a
ordenamientos que aseguren la paz y la justicia entre las naciones. Nuestra
Constitucién no contiene por tanto ninguna regla que permita a las
disposiciones de origen pacticio prevalecer sobre hipotéticas leyes in-
compatibles. Existen, no obstante, ciertas categorias de acuerdos interna-
cionales a los cuales la ley ordinaria debe adecuarse segiin puntuales y
expresas previsiones del texto constitucional (articulo 7, sistema de los
Pactos Lateranenses, articulo 10.2, tratados que regulan la posicién juridica
del extranjero) 1°,

Hasta la sentencia 70/84 el TC ha recurrido al art. 11 para encuadrar
el Tratado de integracién, con el auxilio de una lectura sistemiética del
texto fundamental, primero en una y después en otra de las dos catego-
rias relevantes a los fines de su eficacia interna. Y segiin la sentencia
14/64 el Tratado es un acuerdo internacional ordinario cuyas disposicio-
nes pueden ser vdlidamente contrastadas con la lex posterior, dejando aparte
la responsabilidad del Estado por haberla dictado. Con la sentencia 183/73
y su jurisprudencia derivada (sentencia 232/75) el Tratado pasa a la cate-
goria de aquellos protegidos por garantia constitucional. La correspon-
diente ley de ejecucién deviene fuente interpuesta. Las normas

% La PERGOLA, Costitucione e adattamento dell'ordinamento interno al diritto internazionale, Milano

1961, spec. pég. 31y ss., 195 y ss.; Costituzione dello Stato e norme internationali, cit., pigs. 7-9.

19" En este tltimo caso la ley ejecutiva del Tratado se sitfia en el sistema de fuentes entre la Cons-
titucién y la ley ordinaria. Las normas pacticias devienen eficaces en el ordenamiento interno abrogando
o modificando las normas anteriores. Aquellas normas sucesivas e incompatibles son invilidas y deben
ser, por tanto, impugnadas ante el TC por violacién del mandato constitucional por el cual se impone al
legislador la observancia del Tratado. No importante, pues si la fuente interpuesta se considera como su-
praordenada a la ley (segtin el criterio de jerarqufa) o bien como un modo de produccién distinto a la ley
y reservado (segin el criterio de competencia) a la materia que se regula mediante acuerdo. De la fuente
interpuesta se deduce en todo caso el pardmetro normativo del juicio de constitucionalidad. Cfr. sobre la
distincién entre criterio de jerarqufa y criterio de competencia en la sistematizacién Qonceptual de las
fuentes atipicas: LA PERGOLA, Costituzione dello Stato, cit., pigs. 30-4001 71 7 B Chan it fuiamnn,
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producidas o derivadas del Tratado prevalecen sobre aquellas interiores e
invalidan cualquier disposicién contraria del legislador. La limitacién de
la soberania nacional queda en consecuencia sometida a una relectura:
legitima no sélo la adopcién de la ley ordinaria para autorizar la ratifica-
cién (o disponer la ejecucién) del Tratado, sino también la eficacia direc-
ta del Derecho comunitario (las normas internas que lo reproduzcan son
inconstitucionales porque sustraen el Tratado a la interpretacién del Tribu-
nal europeo y vulneran el criterio mismo de la inmediata aplicabilidad) ade-
mis del efecto de la prevalenc1a 1nvalxdac1on frente a sucesivas e
incompatibles normas internas.

En la sentencia 183/73 encontramos ademads la reserva de conocimiento
por parte del TC, reserva que permanecera siempre firme, de cuestiones
que hipotéticamente puedan concernir a la incompatibilidad del Tratado
con los principios fundamentales del ordenamiento constitucional y de los
derechos inalienables de la persona humana. Esta versién italiana del prin-
cipio de supremacia acogida en los afios 70 ha permanecido sin embargo
aislada. Antes o después, el resto de los jueces nacionales han convenido con
el Tribunal de Luxemburgo en entender que la primacia del Derecho co-
munitario debe operar frente al juez del caso concreto independientemente
de la anulacién o de la remocién de las normas internas incompatibles.
Nuestro TC habia utilizado el art. 11 para clasificar el Tratado como cons-
titucionalmente garantizado a los efectos del Derecho interno. El resultado
diferia de las soluciones acogidas comdinmente por el resto de Estados
miembros. Expliqué cémo el Tratado de Luxemburgo funda el Derecho
comunitario exclusivamente en su concepto de la congruente y absor-
bente limitacién de la soberania nacional: limitacién aceptada por todas
las partes contrayentes «sin reservas», afirma el TC, y por tanto sin las di-
ferencias que podrian resultar de las disposiciones estatales en materia
de Tratados. La tnica solucién permitida al Estado miembro por la juris-
prudencia comunitaria serfa, quizds, la de adoptar un sistema especial de
adaptacion automitica al Tratado y al Derecho secundario, a la vez que
se consagran todas las correlativas obligaciones de comportamiento
para los 6rganos del Estado. Los datos de nuestro Derecho positivo
son sin embargo distintos. Y precisamente por esto el TC, con la sen-
tencia 170/84, ha intentado trasladar la bisqueda de un posible punto
de encuentro con la jurisprudencia de Luxemburgo al plano conceptual
de la limitacién de la soberania, plano en el cual se situaban los jueces de
Luxemburgo.
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4. LA SENTENCIA 170/84: RECONOCIMIENTO DEL
ORDENAMIENTO COMO «EXCLUSIVO» EN LA ESFERA
OCUPADA POR LAS NORMAS INMEDIATAMENTE
APLICABLES POR EL JUEZ NACIONAL

4.1. La sentencia 170/84 revisa limitadamente la jurisprudencia pre-
cedente para el caso en que el reglamento (o cualquier otro precepto inme-
diatamente aplicable del Derecho comunitario) sea contradicho por una ley
posterior. La solucién adoptada consiste en extender a tal supuesto el crite-
rio anteriormente expuesto para las relaciones entre ley interna y norma co-
munitaria sucesiva. El juez del caso concreto debe aplicar siempre
inmediatamente la norma comunitaria que fija la disciplina del caso, pres-
cindiendo del orden temporal en que intervienen en el ordenamiento inter-
no las disposiciones con rango de ley que la contradigan. La regla
comunitaria debe pues, si tiene efecto directo, recibir inmediata aplicacién.
La ley interna incompatible no seré elevada ante el TC. El juez del caso
concreto podrd, si tuviera dudas sobre la regla que debe aplicar, demandar
una sentencia interpretativa del Tribunal de Luxemburgo. Asi, la prevalen-
cia del Derecho comunitario en las controversias suscitadas ante nuestros
jueces viene a coincidir con el esquema de efectos prescrito por la jurispru-
dencia comunitaria. El TC llegé a tal resultado mediante una nueva lectura
del art. 11, que mantiene los postulados 16gicos del dualismo pero extrae de
los mismos nuevas consecuencias. La limitacién de la soberania significa,
afirma el TC, la retraccién del ordenamiento nacional del campo de las re-
glas comunitarias inmediatamente aplicables, en el que nuestra ley no quie-
re inmiscuirse. El juez aplica el acto normativo comunitario «como tal» y
«en cuanto tal», con el valor y los efectos que le atribuye el ordenamiento de
origen. Las normas internas incompatibles son por tanto marginadas de la
escena del juicio.

Esta idea jurisprudencial del Derecho comunitario, aplicado inmedia-
tamente por nuestros jueces pero no inmerso en el «<medio» del Derecho in-
terno, parece perturbar a cierta doctrina. Hay quien entiende que si la
norma de otro ordenamiento es reclamada para que nuestro juez pueda
aplicarla, la misma estd inevitablemente integrada en el sistema de las fuen-
tes internas. Segin algunos estudiosos del problema del reenvio, serfa, més
precisamente, el procedimiento generador de la norma reclamada el que re-
sultaria «nacionalizado». Si bien como «hecho» y no como «acto» normati-
vo, en virtud del principio de exclusividad del ordenamiento estatal. Sin
embargo, éste no es el Gnico modo posible de entender el principio de exclu-
sividad ni de conciliarlo con la teoria dualista. El ordenamiento estatal es
exclusivo porque es soberano y puede, por ello mismo, reconocer otro orde-
namiento como juridico, e incluso como también exclusivo, en el mismo
sentido en que lo es él mismo, disponiendo que las normas de aquel orde-
namiento —a los solos efectos para los que se las reclama, entiéndase
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bien— deban aplicarse con el mismo valor que revisten en el ordenamiento
original. Es una facultad de eleccién soberana que corresponde al ordena-
miento reenviante. Negarla, advertia SANTI ROMANGO, significa entender el
criterio de exclusividad a la manera monista de KELSEN, el cual deja al in-
térprete libre de resolver la totalidad del fenémeno del Derecho en el orde-
namiento estatal en vez de en el internacional, desde este punto de vista
preferible !1. E1 TC se ha inspirado, yo diria, en el pensamiento de ROMA-
NO antes que otras versiones de la teorfa dualista. La sentencia 170/84 cons-
tizucionaliza la obligacién del juez de aplicar las normas comunitarias,
como si éste fuese el juez instituido por el ordenamiento que el nuestro re-
conoce como exclusivo. Por esto el Derecho comunitario se aplica ad exclu-
sione del Derecho interno, con el efecto inmediato requerido por el Tribunal
de Luxemburgo, pero sin ningin efecto invalidante o abrogante de las nor-
mas incompatibles que el juez del caso concreto pueda incidentalmente co-
nocer: este Qltimo efecto iria, en verdad, mds alld del 4mbito del cual
nuestro ordenamiento ha decidido retraerse reconociendo al Derecho co-
munitario inmediatamente aplicable como emanacién de un ordenamiento
exclusivo. Los limites dentro de los cuales nuestra jurisprudencia coincide
con la comunitaria en la sistematizacién de las relaciones entre los dos or-
denamientos son precisados, por lo demds, en la propia sentencia. EI TC no
ha pretendido desconocer, ciertamente, que la norma comunitaria equivale
a la norma nacional a los fines constitucionalmente relevantes de la suje-
cién del juez a la ley, o a la reserva de ley, respecto a las materias que el De-
recho comunitario puede y ha, de hecho, regulado. En la sentencia 170/84
quiere hacer tabla rasa del resultado al que llegaba la jurisprudencia an-
terior, segdn la cual la ley y los otros actos del Estado y de las regiones se
encontraban vinculados al respeto del Tratado y de la normativa secun-
daria. La tutela difusa que el Derecho comunitario recibe inmediata-
mente por parte de todos los jueces se afiade, y no sustituye, a la garantia
relativa al control de constitucionalidad, que el TC se ha reservado en la
misma sentencia

11 La tesis de ROMANO, a la que me refiero, es desarrollada por el insigne autor en varias de sus

obras L'ordinamento giuridico, Firenze 1951 (reimpresi6n de la 2.% edicién), pig. 14, nota 95 bis; Corso di
diritto internazionale, Padova 1939, pig. S1; Principi di diritto costituzionale generale, Milano 1946, pégs.
95-96, con particular atencién a la nocién de reenvio formal, que al autor entiende en el sentido de excluir
la competencia del legislador reenviante y reconocer el reglamento que éste recibe de otro ente u ordena-
miento, distinguiéndolo del reenvio receptivo, que supone la produccién de una norma estatal cuyo con-

tenido es recabado de la norma reclamada.

12 Para una reciente visién global de la problemitica referida al desarrollo de nuestra jurispruden-

cia constitucional, objeto de abundante literatura, cf. F. SORRENTINO, «La costituzione italiana di fronte
al processo di integrazione europea», en Le prospestive dell'Unione europea e la costituzione, Padova 1992,
spec. pag. 63 y ss.; MENGOZZI, «ll diritto comunitario e dell‘Unione europea», en Trartato di diritto com-
merciale e diritto pubblico dell’economia, Padova 1997, pégs. 104, 114, 116. i

En la aceptacién del criterio de la tutela difusa por parte de todos los jueces nacionales, ha influido,
de manera decisiva, la preocupacién por no comprometer el sistema de aplicacién uniforme del Derecho
comunitario. En otro lugar observé cémo la solucién constitucional mis ampliamente acogida, también
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Tal reserva se formula en términos generales para todos los casos en los
que las normas comunitarias no son directamente aplicables y concretamen-
te aplicadas en el curso de un juicio concreto, y se acompaia de ultériores re-
servas cualificadas, que hacen especial referencia a las cuestiones propuestas
ante el T'C como juez llamado a velar, digamos, por las fronteras de la sobe-
ranfa nacional. Las reservas cualificadas son dos:

a) Permanece sujeta al control del Tribunal la ley que se tiene por in-
constitucional por haber violado el sistema o el nicleo esencial de los prin-
cipios establecidos por el Tratado. El juez constitucional estaria aqui
llamado a declarar si el legislador ordinario ha removido injustamente al-
gin limite a la soberania establecido por la ley de ejecucién del Tratado, en
directo y puntual cumplimiento del art. 11.

b) La otra reserva cualificada se retoma de la sentencia 183/73: la pro-
pia ley de ejecucién del Tratado puede ser controlada ante el Tribunal cuan-
do se alegue que la normativa comunitaria, cuya inmediata y necesaria
aplicacién se ha consentido, vulnera principios fundamentales del ordena-
miento constitucional o derechos inalienables de la persona. En ese caso se-
ria la Comunidad la que traspasaria los poderes que le son transferidos por
el Estado mediante la limitacién de la soberania.

respecto a las disposiciones de adaptacién automitica a los Tratados en general, es la de habilitar al juez
comiin para aplicar inmediatamente las disposiciones de origen pacticio, dejando inaplicadas las disposi-
ciones legales contradictorias hasta que las reglas comprendidas por el dispositivo no sean madificadas o
removidas en los modos previstos por el propio Derecho internacional. Cf. MANGAS MARTIN e NOGUERA
LENAN, Instituciones y derecho de la Unién enropea, Madrid 1996, pigs. 517-518, respecto a lo dispuesto en
el articulo 96 de la vigente Constitucién espafiola. Donde se adopta tal sistema, el TC no controla la co-
rrespondencia de las leyes a las disposiciones pacticias, pero puede en compensacién juzgar la conformi-
dad del Tratado, antes de su ratificacién, con la Constitucién estatal {cfr. art. 95 Constitucién espaiiola).
Se ve claramente que este tipo de regulacién concuerda en buena medida con el régimen de las relaciones
entre Derecho comunitario y Derecho interno acogido hoy generalmente en los Estados miembros. Otro
interesante procedimiento de adaptacién se configura en el articulo 100.2 de la Constitucién alemana res-
pecto a las normas generalmente reconocidas por el Derecho internacional: el Tribunal de Karlsruhe de-
clara, a requerimiento del juez llamado a aplicar una de tales normas en el curso de una controversia, si
la regla internacional en cuesti6n es parte del Derecho federal —es decir, si estd dentro del ordenamiento
interno en el sentido del articulo 25 de la Constitucién— y si produce inmediatamente derechos y obliga-
ciones para los individuos. En este caso la técnica de transformaci6én del Derecho internacional se acerca,
por no decir que equivale, al esquema en el que se encuadra la relacién-con el ordenamiento del mercado
tinico, incluso en el sentido de reservar a un dnico y especifico érgano jurisdiccional —el TC, en los jui-
cios ex articulo 100.2 en el ordenamiento alemin, el Tribunal de Luxemburgo en el comunitario— la in-
terpretacién de las reglas producidas por la fuente normativa externa, que prevalecen autom4ticamente
sobre las disposiciones de ley contrarias. Perpetuum mobile, por tanto, esto es, automatismo en la produc-
cién normativa y en la prevalencia de las reglas inmediatamente aplicables respecto a las otras, y reserva
(a las instancias superiores de la jurisdiccién) del control preliminar sobre los limites que estdn en la base
del funcionamiento de tedo el sistema de adaptacién a las normas ajenas o internacionales: son éstos los
rasgos esenciales de una tendencia del constitucionalismo europeo que se remonta a las respuestas dadas
en su momento al problema, como he observado en otras ocasiones. (Poder exterior y Estado de Derecho,
Salamanca 1987, pig. 64, L'articolazione del diritto ¢ jtario cit., pigs. 659-660; Costituzione dello Stato
cit., pigs. 63-64).
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5. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DESPUES
DE LA SENTENCIA 170/84. LAS «<RESERVAS DE
COMPETENCIA» DEL TC: EL JUICIO EN via PRINCIPAL
EN EL CONTENCIOSO ESTADO-REGION

5.1. Lajurisprudencia sucesiva discurre de forma paralela sobre dos
vias. Por un lado, el criterio de la tutela jurisdiccional concreta y difusa
permanece s6lidamente asentado. El imbito en el cual debe ser observa-
do seglin la sentencia 170/84 resulta ampliado con importantes pronun-
ciamientos que configuran nuevas categorias de normas comunitarias
directamente aplicables (sentencia 113/85, 64/90, 168/91). La sentencia
389/89 sanciona, por otra parte, la obligacién de aplicar el Derecho comuni-
tario incluso en presencia de normas internas incompatibles, también res-
pecto a los érganos de la Administracién piblica. Es una decisién que
forma un todo, se dirfa, con la sentencia del 84. La l6gica es siempre la de
constitucionalizar las obligaciones con las que la jurisprudencia comunita-
ria grava a los érganos del Estado, invocando el principio de leal coopera-
cién en el sentido del art. 5 del Tratado.

Por otra parte, el Tribunal ha activado en varias ocasiones las reservas
de competencia formuladas en la sentencia 170/84. {Qué reflexiones puede
suscitar esta, ni mucho menos marginal, 4rea de control, residenciada en el
TC en materia de Derecho comunitario?

5.2. Lasentencia del 84 no contempla la hipétesis de que la norma in-
compatible con el Derecho comunitario sea censurada en un juicio directa-
mente instaurado ante el TC. Tal es el caso de las impugnaciones de la ley
regional por parte del Estado, o cuando la regién, a su vez, impugna la ley
estatal en cuanto lesiva de sus poderes de autonomias. El TC se ha reserva-
do de hecho la cognicién de los juicios suscitados en via principal y dirigidos
a hacer valer la violacién de las obligaciones comunitarias como vicio de la
ley objeto de la censura (sentencias 384/84, 94/95). Es, en mi opinién, una
solucién perfectamente coherente con el criterio de sustraer al control del
Tribunal las disposiciones divergentes con el Derecho comunitario, cuando
se trate de controversias promovidas ante otros jueces. El juicio en via prin-
cipal, como ha explicado el TC, examina la norma interna no en cuanto
concretamente aplicable, sino en cuanto lesiva, aunque de manera abstrac-
ta, del reparto de competencias entre el Estado y las regiones, ambas limita-
das por el vinculo del respeto al Derecho comunitario. Por la sentencia
170/84 queda excluido tan sélo el incidente de inconstitucionalidad. No hay
cuestién que pueda llegar procesalmente al TC referida a normas, cuya
aplicacién es impuesta al juez y sustraida a la interferencia de la ley estatal.
Tal obstéculo procesal desaparece, como precisa el TC, en el caso del juicio
en via principal.

Adoptemos, no obstante, una perspectiva mis amplia que la forma de
instauracién del juicio. Si el TC tiene en sus manos las bridas del control
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abstracto, y no del concreto, es para garantizar la certeza del Derecho en ge-
neral y la propia prevalencia del Derecho comunitario, cumpliendo, bajo
este tltimo aspecto, una obligacién que le impone en definitiva el articulo 5
del Tratado. Lejos de divergir de la jurisprudencia comunitaria, la nuestra
adopta, también en este punto, un criterio del todo conforme con la misma:
la obligacién del juez de aplicar siempre y directamente las normas comu-
nitarias no sélo puede coexistir, sino que debe soldarse con la obligacién,
para el TC y para el propia legislador, de depurar el ordenamiento interno
de eventuales desarmonias con tales normas, normas que pertenecen a un
ordenamiento del cual el nuestro quiere asegurar su respeto y efectividad.

El control concentrado de constitucionalidad se ha revelado indispen-
sable por otra parte para resolver los problemas que plantea la actuacién del
Derecho comunitario en los sectores de competencia regional. El TC ha sal-
vaguardado los poderes de autonomia pero, a su vez, ha dejado a salvo de su
censura el control sustitutivo del Estado y otros remedios introducidos por
la normativa estatal de transposicién de las directivas para las hipétesis de
inercia de los 6rganos regionales: el tempestivo cumplimiento de las obliga-
ciones comunitarias se garantiza también frente a omisiones de los entes
autonémicos, y esta garantia sélo puede darse en sede nacional '3,

Lo decisivo en este momento es observar, desde la éptica de la jurispru-
dencia constitucional, cémo el ordenamiento estatal se adecua en toda su
complejidad a las exigencias de la integracién europea. El Derecho interno

13 Vid., sobre la actuacién de las obligaciones comunitarias en las materias de competencia regio-

nal, las sentencias 182/72 y 81/79 (LA PERGOLA, «Autonomia regionale «potere estero» dello Statow, ei.,
pigs. 426-427) y en la jurisprudencia sucesiva las sentencias 304/87 (sobre condiciones que justifican el
ejercicio del poder sustitutivo reconocido al Estado, entre ellas el reiterado incumplimiento de las obliga-
ciones comunitarias por parte de las regiones y también los casos de urgencia en los cuales resulta objeti-
vamente impedida la tempestiva ejecucién de las obligaciones comunitarias en sede regional. Cfr. las
sentencias 433/87 y 632/88 (interposicién de la normativa estatal que rinde eficaces las directivas comunita-
rias, con el objetivo de la uniforme transposicién de las mismas en todo el 4mbito regional), 399/87 y 224/94
(sobre el problema de la posibilidad por parte de las disposiciones comunitarias, a los fines de su aplicacién, de
derogar el reparto de competencias entre el Estado y las regiones establecido por las fuentes constitucionales y
a ellas reservado —¢fr. sentencia 216/87—: el Tribunal ha entendido que sf es posible, salvando el respeto a
los «principios fundamentales» y a los «derechos inalienables de la persona humanas). El fundamento consti-
tucional de tales posibles derogaciones e incidencias del Derecho comunitario en una materia evidentemente
reservada a la competencia del ordenamiento nacional se deduce del articulo 11: la norma que autoriza la li-
mitacién y la transferencia de los poderes de soberania hacia un ente supranacional también se extiende, por
tanto, al sistema de los poderes regionales. Tampoco puede olvidarse que el principio de autonomia ha sido
calificado por el Tribunal Constitucional textualmente como fundamental desde la sentencia 81/79: este prin-
cipio puede ser convenientemente adaptado a las exigencias de la integracién europea pero no afectado en su
contenido esencial. El ejercicio sustitutivo del Estado est4, de hecho, subordinado en el sentido de la Ley 9 de
marzo de 1989 reconocida como plenamente respetuosa con la autonomfa regional por el propio TC (cf. CON-
FORTI, Dinitto internazionale 4, Napoli 1992, pigs. 313-338). El dispositivo habilitante del articulo 11 ha per-
mitido, en mi opinién, que el legislador ordinario configurase una clase de competencia alternativa
(subsidiaria o supletoria) del Estado respecto a la regional, y dirigida a la actuacién de las directivas comuni-
tarias, que no coincide con los esquemas de la legislacién nacional de principios (Cf. LA PERGOLA, «Autono-
mia regionale, "potere estero" dello Stato», op. cit., pig. 428). Por su parte, ¢l ordenamiento comunitario
reenvia al sistema constitucional de cada Estado miembro. El italiano estd descentralizado, la justicia
constitucional garantiza el reparto de competencias y a tal sistema de control el propio ordenamiento co-
munitario deja la responsabilidad de asegurar el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del Trata-
do tanto en las materias reservadas a las regiones como en cualquier otra.
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estd coordinado con el sistema juridico comunitario, no estd subordinado al
mismo en el sentido monista del Tribunal europeo. La Constitucién autori-
za la limitacién de la soberania y permite, asf, al Tratado realizar la transfe-
rencia de los poderes. El respeto al Derecho comunitario estd por tanto
garantizado por el articulo 1.1.

Con esto, conviene advertirlo, el Derecho comunitario no deviene un
cuerpo normativo anfibio, que desembarque en el ordenamiento estatal si el
juicio ante el T'C se promueve por via directa, pero permanezca misteriosa-
mente fuera de las playas de acogida cuando se trate de aplicarlo en el curso
de la justicia concreta. El Derecho comunitario sigue siendo aquello que
siempre ha sido segtin nuestra jurisprudencia constitucional: un ordena-
miento auténomo e independiente del estatal. S6lo que el Derecho comuni-
tario es reconocido con los caracteres propios de un ordenamiento
exclusivo, de modo que la ley estatal no puede interferir en la esfera en que
se aplica inmediatamente, tan s6lo hasta donde él mismo reclama la tutela
difusa y directa de los jueces nacionales como condicidn inderogable para la
uniformidad del efecto directo con que sus normas operan en todos los Es-
tados miembros 4.

En el juicio suscitado en via principal no existe una razén de igual peso
para justificar que el ordenamiento interno reconozca la exclusividad del
comunitario y limite correlativamente la propia. El ordenamiento mismo de
la Comunidad exige, salvando la inmediata aplicabilidad de sus normas,

1 En el 4mbito del control abstracto, el Tratado permanece configurado en el Derecho interno,

aun después de la sentencia 170/84, como lo estaba en la jurisprudencia constitucional anterior, segin los
pronunciamientos antes mencionados (183/73 y 232/75), esto es, como fuente interpuesta entre la Cons-
titucién, més precisamente entre el articulo 11 del texto fundamental y la ley ordinaria. La jurisprudencia
no ha aclarado expresamente si debe entenderse o no que en este caso la normativa pacticia o derivada del
Tratado se transforma en la correspondiente serie de normas internas, mediante la «anacionalizacién» de la
correspondiente fuente de praduccién en el ordenamiento de origen: en otras palabras, si se da un envio
formal o por el contrario recepticio, en el sentido que SANTI ROMANO atribuye a ambas hipétesis de lla-
mada del Derecho extranjero por el estatal. Por las consideraciones expuestas en el texto, se reconoce al
Derecho comunitario como resultado de un ordenamiento exclusivo tan sélo a los efectos de la aplicacién
inmediata que del mismo realiza el juez comiin, y no, en cambio, cara al juicio en via principal: aqui el
TC aplica la norma comunitaria en necesaria conexién con la disposicién constitucional que hace las fun-
ciones de pardmetro del juicio, y, por otra parte, valora la norma en relacién con la ley censurada, que,
fuera del 4mbito de la aplicacién directa por parte del juez comunitario, permanece sujeta al régimen de
controles dispuestos para los actos del legislador (cfr. la sentencia 170/84) cfr. sobre este punto, PREDIER,
«La competenza della Corte costituzionale sulla gerarchia o competenza degli ordinamenti» en La Corte
costitutionale fra diritto interno e diritto comunitario, Milano 1991, pig 118: la sentencia 399/87 harfa entrar
en el ordenamiento interno como parimetro del juicio de constitucionalidad a la norma comunitaria, que
segin la sentencia 170/84 permanece en cambio en un ordenamiento distinto al estatal. La verdad es que
el Derecho comunitario se reconoce como exclusivo sélo en el campo cubierto por esta Gltima sentencia.
Segin las reservas «cualificadas» de competencia del TC, de las que me ocupo en el texto, las normas co-
munitarias pueden ser objeto de un control de constitucionalidad que formalmente versard, no obstante,
sobre la ley de ejecucién del Tratado, siendo tan sélo las leyes italianas las controlables por el TC; el pa-
rimetro del juicio estard compuesto en tal caso por los principios fundamentales y derechos fundamenta-
les de la persona (vid. infra en el texto nimero 6.5). Tales valores pueden ser adscritos a la nocién de orden
ptiblico constitucional. El TCC los concibe, con ocasién de la interpretacién del art. 11, como limites a los
que estdn subordinadas la retraccién de la soberania nacional y la eficacia del Derecho comunitario en el
. &mbito estatal: y por ello mismo como limites consagrados (aun cuando implicitamente) por la Constitu-
cion, y por tanto distintos de los limites derivados del orden piiblice «internacional», que no es establecido,
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que los érganos de la justicia constitucional confieran certeza a la observan-
cia del Tratado mediante el ejercicio de sus especificas funciones de control
y la consecuente anulacién de las normas emanadas violando los preceptos
comunitarios. Para nuestra jurisprudencia es, por tanto, el propio ordena-
miento interno el que limita su esfera y permite que rijan las normas comu-
nitarias con eficacia exclusiva y directa. La tutela jurisdiccional difusa de su
observancia es una consecuencia de tal fenémeno. Y solamente donde opere
tal criterio se producird, junto a la retraccién del ordenamiento estatal, una
derogacidn, por asi decirlo, del monopolio del TC en las cuestiones concer-
nientes a la infraccién de parimetros constitucionales 1°.

4

Continiia: Las reservas de competencia del TC como juez que vela por
las «fronteras» de la soberania nacional.

al menos segin algunos autores, por el Derecho estatal, sino que est4 fuera o por encima del mismo, libre
de las necesidades de coordinacién con otros sistemas juridicos (Cf. G. BARILE, Lezioni di diritto interna-
sionale, Padova 1983, pdg 258, y el mismo autor [ princips fondamentali della comunita statnale ed il coor-
dinamento del sistemi, Padova 1969, pig 60). Es mds, podria observarse cémo limites andlogos son
configurados por la jurisprudencia constitucional también en relacién con otros Tratados cubiertos por la
particular garantfa (asf por ejemplo, el sistema de los Pactos Lateranenses) que deriva de asumirlos como
fuente interpuesta, o, si se quiere, superpuesta a la ley ordinaria; las previsiones de tales acuerdos interna-
cionales no pueden contradecir ciertos principios fundamentales del ordenamiento estatal, dentro de los
cuales el Tribunal Constitucional ha subrayado especialmente el derecho a la tutela jurisdiccional. Esta-
mos siempre, se diria, ante el orden piblico constitucional, ante valores irrenunciables del ordenamiento
nacional garantizados por los jueces de la Consulta aun en supuestos diferentes al de la transferencia de
poderes soberanos a la Comunidad Europea (o a an4logas organizaciones transnacionales, siempre sobre
las bases del articulo 11 de la Constitucién). Los limites asi configurados conciernen en general al posible
grado de penetracién de un Derecho extraiio, cualquiera que éste sea, reclamado por el ordenamiento es-
tatal en virtud de una disposicién expresa del texto fundamental: El juez constitucional lo define teniendo
en cuenta que la tutela de su cumplimiento afecta especificamente a las relaciones con otros ordenamien-
tos. Y esto explica que tales limites no se identifiquen, ni coincidan necesariamente, con aquellos que con-
dicionan las relaciones entre las fuentes tipicas y jerarquizadas dentro del ordenamiento interno, cf. LA
PERGOLA, «L’articolazione del diritto comunitarion, op. cit., pig. 68; cf. CONFORTI Diritto internazionale,
cit., pig. 308, en el sentido de que estos lfmites derivan de normas materiales (como las que establecen en
la Constitucién los derechos fundamentales del individuo) y no de normas instrumentales (las que con-
ciernen a los poderes del legislador y de los otros érganos del Estado).

1 Se podria afirmar, en cierto sentido, que las reglas comunitarias susceptibles de inmediata apli-
cacién deben ser siempre y directamente aplicadas por todos los jueces nacionales, incluyende al TC. Este
ltimo conoce, en las formas previstas por el ordenamiento interno, una controversia que debe definir uti-
lizando la regla comunitaria como crizerio del control, y en la cual el objeto serd la disposicién de la ley im-
pugnada por el Estado o la regién. En este sentido y no en ningtin otro, el TC «aplica» la regla
comunitaria al caso sometido a su conocimiento. No importa que se trate de una regla destinada a la in-
mediata aplicacién por parte de los jueces ordinarios. El TC la aplica, aun asi, inmediatamente. No se tra-
ta tan s6lo de que, de hecho, el procedimiento ante el TC no interfiera en la aplicacién y en la tutela
jurisdiccional difusa del Derecho comunitario. Es casi innecesario afiadir que tal procedimiento no se en-
cuentra a su vez expuesto al riesgo de suspensién: no hay ninguna cuestién prejudicial que el TC, ante el
cual el juicio se ha instaurado en via principal, pueda y deba elevar ante otra instancia jurisdiccional, y que
impida el cumplimiento de la obligacién, tal y como el Tribunal europeo la configura, de aplicar inmedia-
tamente el Derecho comunitario. Incluso existen dudas, por otra parte, de que el TC se encuentre entre
los érganos jurisdiccionales nacionales llamados a elevar la cuestién interpretativa segiin el articulo 177
del Tratado. A su vez, el Tribunal de Luxemburgo —al menos a juzgar por las afirmaciones vertidas en
el caso Simmenthal— considera el control abstracto de las normas como un procedimiento paralelo al que
desemboca en la abrogacién de las normas internas incompatibles con el Derecho comunitario (y podrfa
entenderse que configura, asf, al TC como un érgano constitucional del Estado al que sitia en el mismo
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5.3. Un discurso aparte merecen las reservas formuladas por el TC
con vistas a velar por los limites de la soberania nacional. Es ésta una profe-
si6n de fe dualista que contrasta abiertamente con el punto del vista del Tri-
bunal europeo. Las reservas se consagran, no obstante, en fé6rmulas
genéricas, de no muy distinta manera, en definitiva, a como lo hace el texto
del articulo 11 con el cual se coordina. El TC dispone de un amplio y evi-
dente margen de discrecionalidad para mantener o no esta reserva de juris-
dicci6n en un estado de inercia 10

5.4. Existen pronunciamientos que entran en el fondo de cuestio-
nes de constitucionalidad planteadas respecto a una proyectada violacién
de principios fundamentales que informan el sistema de la Comunidad
(sentencia 286/86). La competencia que en este caso se ha reservado el
TC deberia conllevar la adopcidn de standars de valoracién rigurosamente
diferenciados de los parimetros ordinarios de juicio, ya sea en la fase de ad-
misibilidad, ya sea sobre el mérito de la cuestidén. No es suficiente distinguir
la hipétesis de la violacién de los principios fundamentales de aquella otra
de la incompatibilidad entre nuestras disposiciones legales y los puntuales
preceptos comunitarios, aplicados inmediatamente por el juez del caso con-
creto. Las normas comunitarias, incluso las de detalle, estdn de hecho fre-
cuentemente ligadas a los principios en los cuales se fundan y es dificil
disociar, a los efectos del control, las reglas generales de las que los actGan y
especifican. Dado el tenor de la reserva, debe entenderse que la competen-
cia del TC se ejercita cuando la ley es denunciada por atentar sus previsio-
nes contra el nicleo esencial del Tratado, e impedir o prejuzgar su continua
observancia con la posible consecuencia de socavar los limites sefialados a la
soberania nacional.

5.5. Sedan otro tipo de problemas respecto a la reserva formulada por
el TC en el Ambito de los derechos fundamentales e inalienables.

Encontramos aqui una decisién de inadmisibilidad (sentencia 232/89)
interesante porque se detiene a aclarar el lugar preeminente que correspon-

plano que el legislador). A pesar de ello, admitamos no obstante que en la éptica del propio Tribunal eu-
ropeo el juez constitucional sea el juez, como lo es cualquier otro juez nacional, de un caso en el cual se
trata de aplicar las reglas comunitarias inmediatamente, en el sentido antedicho. También desde tal pers-
pectiva conceptual permanece fuera de dudas un hecho que el Tribunal de Luxemburgo no deja de tener
en cuenta: el juez constitucional aplicari el Derecho comunitario inmediatamente pero con el valor afia-
dido de la certeza derivada del efecto de caducidad que la declaracién de inconstitucionalidad despliega
frente a las normas internas incompatibles.

16 Como se afirma en la Maastricht-Urteil del Tribunal de Karlsruhe (sentenza 12 octobe 1993,
Maastricht-Ureteil), que ha avanzado andlogas reservas frente al Derecho comunitario, el juez constitucio-
nal deberd tener en cuenta en todo caso la relacién de «cooperacién» que subsiste con el Tribunal comu-
nitario. Esta férmula alemana viene a confirmar, en el fondo, la negacién de la supremacia
incondicionada del ordenamiento comunitario y de su Tribunal, si bien da por supuesto el reciproco res-
peto gracias al cual el juez comunitario y el constitucional previenen o resuelven potenciales conflictos.
Estamos lejos, pues, del concepto de leal colaboracién segiin el articulo 5 del Tratado, donde la jurispru-
dencia comunitaria hace vibrar la cuerda de la affectio foederis. Sobre tal pronunciamiento del Tribunal
alemdn, véase, también para referencias bibliogrificas y de la jurisprudencia constitucional de los Estados
miembros, GATTINI, «La Corte costituzionale tedesca ed il trattado sull’'Unione europea», Rivista di diritto
internasionale (1994), pigs. 114 y ss.
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de al derecho de defensa entre los principios fundamentales, derecho cuya
violacién se podria producir dada la norma del Tratado (articulo 174.2) que
consiente al Tribunal de Luxemburgo excluir respecto a los actos consolida-
dos, incluyendo entre ellos a los deducidos en el juicio principal, los efectos
de la declaracién de invalidez relativa a un acto comunitario impugnado en
via principal.

Llegamos a un terreno donde se amplia el horizonte de la problemitica.
La tutela de los derechos humanos, sean éstos fundamentales, inviolables, o
como quiere nuestro TC, inalienables, es un campo delicado, por no decir
crucial, de las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho interno,
y no por casualidad fue el centro de un célebre enfrentamiento entre el Tri-
bunal europeo y el TC alemin. Este dltimo se habia reservado en un primer
momento el control de constitucionalidad de las normas comunitarias lesi-
vas de derechos protegidos por la Ley Fundamental de Bonn: y esto, hasta
que la Comunidad se hubiese dotado de una Carta tutelada jurisdiccional-
mente de manera adecuada y votada por el Parlamento, 6rgano legitimado
por la investidura popular (sentencia 29 de mayo de 1974, Solange I). El Tri-
bunal europeo, por su parte, consideraba como propia la competencia para
controlar la observancia de los derechos fundamentales en el sistema juridi-
co comunitario, entendido éste en un sentido amplio, esto es, como com-
prensivo de las medidas adoptadas por los Estados miembros como
consecuencia o para la actuacién de las obligaciones asumidas en el Trata-
do. Esta otra funcién, digdmoslo asi, de juez constitucional, habia sido sa-
biamente aprovechada por el Tribunal. Los derechos fundamentales,
afirma el Tribunal, son deducidos, en cuanto principios generales del
Derecho comunitario, de la Convencién para la Defensa de los Derechos
Humanos y de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros. Son derechos implicitos en el sistema (derechos socioeconémi-
cos, libertades fundamentales, principios especificos de tutela referidos al
due process, ya sustantivo, ya procedimental) como derechos de base, en los
cuales se enraizan los derechos expresamente concebidos para el disfrute
del mercado y de la libertad de circulacién. Con ellos se relacionan, posterior-
mente, otros principios que el Tratado configura y que protegen al individuo,
ante todo, el derecho a la no discriminacién. El Tribunal ha ido re¢onocien-
do progresivamente los derechos fundamentales tutelables y definiendo los
limites de su ejercicio. Su jurisprudencia logra compensar de este modo la
falta de un i/l of rights ligado a los cdnones del constitucionalismo. El Tri-
bunal de Karlsruhe reconocié, por su parte, en una segunda sentencia que
la tutela de los derechos fundamentales en el seno de la Comunidad ha ter-
minado por ser «esencialmente parangonable» a la contemplada en la Cons-
titucién alemana. Ha declarado, por tanto, su intencién de abstenerse de
controlar las normas comunitarias mientras continte el actual nivel de pro-
“teccién. Sobre los platillos de su balanza colocan, pues, los jueces alemanes
la «equivalencia» de los dos sistema de tutela (sentencia 22 de octubre de
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1986, Solange II). Es un criterio razonable. {Cémo utilizarlo, sin embargo,
cuando la proteccién de algtin especifico derecho fundamental controverti-
do resulte més amplia en el ordenamiento estatal que en el comunitario?
Evidentemente el problema afecta también al ordenamiento italiano. Creo
que nuestro TC puede, en tales hipétesis, juzgar la normativa comunitaria
utilizando como referencia los preceptos constitucionales que aseguran al
interesado una mayor tutela en el ordenamiento interno. En este sentido
parece orientarse la sentencia 232/89 en materia de derecho a la tutela juris-
diccional, a la que anteriormente nos referfamos o,

6. PARTICIPACION DEL ESTADO EN EL PROCESO DE
FORMACION DE LA UNION EUROPEA: CONDICIONES
CONSTITUCIONALES Y CONTROL JURISDICCIONAL
SOBRE SU OBSERVANCIA

6.1. Las reservas avanzadas por la jurisprudencia han sido, como ad-
vertia al principio, trasladadas en algunos ordenamientos a las Cartas cons-
titucionales. El ejemplo més importante de tal recepcién nos lo ofrece la
nueva redaccién del articulo 23 de la BGG. En general, comienza a deli-
nearse una tendencia del Derecho constitucional de los Estados miembros
hacia la regulacién de la pertenencia a la Comunidad y a la Unién como par-
ticipacién en el proceso de unificacién en curso: las normas ya previstas en los
textos fundamentales sobre la limitacién de la soberanfa, han sido sustitui-
das o integradas por otras expresamente dispuestas para constitucionalizar el
fendmeno de la integracién europea 18 La técnica de la normativizacién
constitucional se adapta por esta via a las exigencias de un fenémeno dini-
mico, que comporta la actualizacién de los limites de la soberania de un es-
tadio a otro de la unificacién europea. Observando las Gltimas adhesiones
puede comprobarse c6mo han sido protagonizadas por Estados autorizados

17" Entre los tratadistas del Derecho comunitario, la jurisprudencia comunitaria en materia de de-

rechos fundamentales se describe frecuentemente como fruto de la decidida intencién del Tribunal euro-
peo de reivindicar su competencia propia en la materia, y «decapitar» los intentos de rebelién avanzados
por los TC de Italia y Alemania, por ejemplo, T.C. HARLEY, The Foundations of European Community
Law, Oxford 1994, spec., pigs. 242 y ss., acerca de una hipétesis donde prevalece la garantia ofrecida por
¢l Derecho comunitario al derecho fundamental del individuo, en cuanto conforme a los preceptos sim-
biéticos del ordenamiento estatal, pero m4s amplia y detallada de la que consiente este Gltimo ordena-
miento: cf. PREDIERI, «La competenza della Corte...», op. ciz. En otros campos, como el que concierne a
la tutela del derecho de propiedad y de otros derechos de orden econémico, la solucién podria ser distinta:
no se trata de derechos constitucionalmente protegidos como inviolables ( y el ordenamiento no est4 obli-
gado a privilegiarlos adoptando respecto a cllos el criterio de la mayor tutela hipotéticamente prevista en

sede comunitaria).

8 Cfr. sobre las disposiciones adoptadas por los Estados miembros respecto al proceso de integra-

cién europea, las actualizadas referencias de G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS-A. VALLE GALVEZ, <El Derecho
comunitario y las relaciones entre el Tribunal de justicia de las Comunidades europeas, el Tribunal euro-
peo de los derechos Aumanos y los Tribunales constitucionales nacionales multis lociss, de préxima publicacién.
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por sus Parlamentos nacionales a través de leyes de rango o naturaleza cons-
titucional. En los ordenamientos donde se contemplaba el recurso al refe-
réndum, el acto del poder constituyente ha sido sancionado por el resultado
favorable de la consulta popular: entre los Estados miembros parece abrirse
paso la clara conciencia de quea opcién por Europa corresponde directa-
mente a los ciudadanos. En alguno de los textos constitucionales mis re-
cientes aparecen también las condiciones a las que se subordina la
progresiva transferencia de poderes a la sede supranacional: y es significati-
vo que la condicién mis frecuentemente prevista haga referencia a la tutela
de los derechos humanos y fundamentales. En cada vez mayor nimero de
Constituciones se establece que la tutela en el 4mbito de la Unién debe
equivaler al nivel de proteccién asegurado por el correspondiente ordena-
miento nacional y por los tratados europeos en la materia. El criterio de la
«tutela equivalente» viene, asi, a integrar el esquema de las relaciones entre
Derecho comunitario e interno, esquema que puede entenderse comin-
mente acogido en los sistemas constitucionales de los paises miembros. En de-
terminadas Constituciones aparecen, por otra parte, ulteriores condiciones que
deben satisfacerse para que el Estado participe en el proceso europeista: «la
Unién debe observar el principio democritico del Estado de Derecho, social y
federal, y el principio de subsidiariedad» dispone el articulo 23 de la BGG.
Otras Constituciones establecen como un fin realizable a través de la construc-
cién europea el de la cohesién econémica y social (articulo 7.6 de la Constitu-
cién portuguesa). El articulo 114 del texto aprobado por nuestra Comisién
bicameral para la reforma constitucional prevé, ademis de las condiciones de
paridad con los otros Estados, ya contempladas por el articulo 11, el respeto a
los principios supremos del ordenamiento y a los derechos inviolables de la
persona humana, afiadiendo que Italia promueve y favorece un ordena-
miento basado en los principios de democracia y subsidiariedad.

Ahora bien, la tutela de los derechos humanos y fundamentales con-
cierne desde siempre a los 6rganos jurisdiccionales custodios de la constitu-
cién y gravita, —al menos potencialmente, como explicaba— en la 6rbita
de su competencia, también en relacién con el control de la normativa co-
munitaria. No es ficil prever qué consecuencias concretas sobre la jurispru-
dencia constitucional puedan producir en cambio las otras disposiciones de
las Constituciones estatales, segiin las cuales la Unién debe dotarse de un

‘ordenamiento conforme a los principios de democracia, subsidiariedad o
cohesién socio-econémica. El texto del articulo 114, preparado por nuestra
Comisién bicameral, configura las disposiciones de este Gltimo tenor como
normas programaiticas, mientras exige, con el fiaz de la norma preceptiva,

¥ En el fondo se trata de la férmula elaborada por la jurisprudencia constitucional alemana e ita-
liana. El mismo Tribunal de Luxemburgo ha terminado por aceptarla desde el momento en que, como
recordaba, ha inducido, gracias a su satisfactoria jurisprudencia en materia de derechos fundamentales, al
TC alemdn a retirar su reserva de competencia y al TC italiano a ejercitarla sélo, presumiblemente, cuan-
do el derecho invocado en el juicio goce de mayor tutela en el ordenamiento interno .

32



Constitucién e integracién europea

que la Unién asegure el respeto a los principios superiores de nuestro orde-
namiento y a los derechos inviolables de la persona humana. Este criterio
basado en la distincién entre preceptos y programas respecto al proceso eu-
ropeista no carece de justificacién, al menos en los términos en que ha sido
adoptado por nuestro legislador. Ciertamente, los valores del ordenamiento
democritico son fundamentales en todos los Estados miembros. Los princi-
pios de subsidiariedad y de cohesién lo son también, pero sélo en los orde-
namientos en los que se les acoge en virtud de las exigencias de la forma de
Estado, federal o ampliamente descentralizada, o inspirados en los valores
de la solidaridad segin los casos. Pero el prescribir en las Constituciones
que tales principios deban circular del ordenamiento interno al ordena-
miento de la Unién, se justifica exclusivamente si se transfieren a esta Glti-
ma distintas y més amplias competencias, o se produce una reordenacién
sobre nuevas bases instituciones de aquellas ya transferidas. Sélo asf se po-
dria dotar realmente a la Unién de un ordenamiento donde se haya resuelto
el viejo problema del déficit democratico y donde les fuera reconocida a las
instituciones europeas la capacidad de decisién necesaria para la eficaz di-
reccién de la accién subsidiaria o de la politica de cohesidn.

Sucede, sin embargo, que las declaraciones y estipulaciones que preten-
den asignar a la Unién més ambiciosas metas institucionales mantienen
siempre —y ésta es la otra cara de su contenido preceptivo— su significa-
do de cldusulas de salvaguarda de la soberania nacional. Establecen,
como dice Paolo BARILE, «contralimites» especularmente inversos a
aquellos a los que el ordenamiento interno debe someterse por la via de
la cesién a la Comunidad o a la Uni6én de poderes soberanos. Por lo de-
mds, las disposiciones dirigidas a limitar el ordenamiento nacional no
consienten en ningin caso que el Estado descienda en el seno de la
Unién al simple plano de ente auténomo, y ni siquiera podrian consentirlo.
La Constitucién es promulgada por el Estado, con sus derechos y su perdu-
rable halo de soberania. Por otra parte, si la Unién tuviese alguna vez, aun
a pesar de ella, que desplegar las alas imponentes de un superestado io, su
ordenamiento se legitimaria por el solo hecho de haber sido instaurado, sin
importar, si y como, los Estados miembros hayan pretendido regular el pro-
ceso formativo.

Lo decisivo, en todo caso, es que en una unién de Estados, que no de-
viene a su vez ente estatal, no puede existir una democracia madura y un
constitucionalismo pleno. Quien quiera construir la Unién europea desde
ahora con los cimientos de los valores de la democracia parte por tanto
del implicito, pero claro presupuesto, de que los poderes de los 6rganos
legitimados democriticamente estin limitados, y asi permanecen por la
naturaleza de las cosas, por la necesidad de garantizar a los Estados

20 Cfr. las interesantes observaciones de F. MANCINI, Europe: Is There a Case for Statehood?, Uni-

versity of South Wales, Sydney, Australia, November 1997.
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miembros el ejercicio de sutura maiestatis, bien individualmente, bien co-
legiadamente en sede intergubernamental. En suma, una cosa es la de-
mocracia del sistema supranacional, limitada por definicién, y otra la
que se despliega en su plenitud en los ordenamientos de los Estados
miembros. Desde este aspecto, los dos ordenamientos no son «esencial-
" mente parangonables» como puede afirmarse, reclamando la férmula del
Tribunal Karlsruhe, respecto a la tutela de los derechos fundamentales.
Los jueces alemanes han entendido, de hecho, el sistema de Maastricht
conforme a los preceptos de la Constitucién, por la decisiva razén de que
los Estados son todavia «sefiores del Tratado» y soberanos titulares de la
Kompetenz-kompetenz, con todas las consecuencias derivadas de tal posi-
cién.

La Maastricht-Urteil ha suscitado un vivo interés también fuera de Ale-
mania. Hay un aspecto de la sentencia que me gustaria destacar. Se decidia
en el juicio la cuestién de si los «contralimites» a la cesién de la soberanfa
—v asi en primer lugar la salvaguarda del principio democritico y de la so-
- berania popular— debian entenderse atrincherados en la muralla inexpug-
nable de aquellos valores constitucionales que el legislador no puede
modificar ni siquiera con el procedimiento de revisién constitucional. Es
evidente que el control sobre la observancia de los valores de tal forma
configurados y garantizados deberfa ocupar el plano mis elevado de la
justicia constitucional. Ahora bien, la concreta decisién del caso por
los jueces alemanes —dejando aparte las delicadas cuestiones sobre
la transferencia de poderes del Banco Federal al Banco Central Euro-
peo y de los vinculos ligados a la llamada estabilidad monetaria—
demuestra que el control sobre la correspondencia del ordenamiento
previsto en el Tratado con el principio de democracia, termina por resol-
verse a un modesto nivel. Sustancialmente se tratarfa de comprobar si re-
sultan satisfechos los minimos requisitos de legitimacién democritica
por el poder que transmigra fuera del Estado, pero que se ejercita directa-
mente sobre los ciudadanos. La férmula de las disposiciones preceptivas, a
la que el articulo 23 BGG se ofrece como modelo, encuentra por tanto limi-
tes en su aplicacién prictica, que condicionan el propio control sobre su ob-
servancia 2L, El tipo de disposicién programitica, preferido por nuestros
legisladores, tiene probablemente la ventaja de ser mis realista.

Dicho esto, no debe perderse de vista que la Unién surge como una
confederacién de tipo moderno: es ésta una Staatenverbund, afirma el TC
aleman, y el término no significa tan sélo liga o asociacién de Estados. Tales
eran las confederaciones de los siglos XVIII y XIX, que no afectaban al ciu-
dadano, el cual permanecia bajo el dominio de su Estado de pertenencia. La
actual Unidn europea, si bien caracterizada todavia en su funcionamiento

. HERDEGEN, «Maastricht and the German Constitutional Court: Constitutional Restraints
for an "Ever Closer Union"». Common Market Law Review (1994), pigs. 245-246, 238-240 (sobre elemen-
tary standards of democracy aplicables al sistema prefigurado por el Tratado y sobre los Estados como Mas-
ters of the teatries).
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como un sistema de diplomacia multilateral, se funda sobre las comunida-
des preexistentes y las abarca en un cuadro de conjunto, en el cual el Trata-
do coloca las diversas formas de regulacién del proceso de integracién. En la
base de la Unién encontramos, por tanto, el ordenamiento del mercado tni-
co, el sistema juridico del cual introducida la ciudadania comiin, desaparece
cada dia en mayor medida la discriminaci6n de los individuos en funcién de
su ciudadania nacional. Cualquiera que sea o pueda ser su sistema institu-
cional, esta Unién es una primera manifestacién de constitucionalismo, y
constituye el inicio de un federalismo emergente desde las raices de la socie-
dad, precisamente porque ésta se forma donde ya existe una esfera de disfrute
comin transnacional de derechos individuales: derechos fundamentales de la
persona, de su nuevo stazus de ciudadano europeo y derechos de los que el
sujeto disfruta en su polifacético papel de protagonista del mercado tnico.
Parece claro que el individuo ser4, en cuanto sujeto del ordenamiento co-
munitario, también destinatario de obligaciones. Al constitucionalista le in-
teresa, sin embargo, situar en el centro de su atencién, el sistema de
derechos que se ha delineado, garantizados todos, indistintamente y a igual
titulo, por la prevalencia de la norma comunitaria sobre la nacional. Es un
sistema de derechos y garantias dotado de efectividad y coherencia gracias al
comin empeiio del Tribunal europeo y de los tribunales nacionales. La di-
vergencia entre el monismo de uno y el dualismo de al menos algunos de los
otros, ha sido superada por un constructivo sentido de cooperacién de cara
al superior interés de no obstaculizar, con enojosas pretensiones de sobera-
nfa jurisdiccional, la tutela de los derechos individuales, incluidos aquellos
que rigen en todo Estado miembro como fundamentales e inviolables. La
obra reguladora de la jurisprudencia ha impreso, asi, sobre la construccién
del mercado, el sello del Estado de Derecho. Es ésta su contribucién mis
duradera al proceso europeista. La Unién que vendri no podra sino mante-
nerla intacta %2,

22 Sobre el carfcter de moderna confederacién que deberfa revestir la Unién eusopea, me permito

reenviar a LA PERGOLA, Los nuevos senderos del federalismo, cit., pigs. 151 y ss., 181 y ss.; el criterio diferen-
ciador entre el antiguo y el nuevo tipo de confederacién se encuentra precisamente en que las primeras se
dirigen solamente a los Estados miembros y las del segundo tipo, se dirigen, en cambio, también a sus ciu-
dadanos. La Unién europea encajarfa en el esquema moderno al encontrarse dotada de una ciudadania
propia, estando tal status, que se dirigen solamente a los Estados miembros y las del segundo tipo, se diri-
gen, en cambio, también a sus ciudadanos. La Unién europea encajarfa en el esquema moderno al encon-
trarse dotada de una ciudadania propia, estando tal szazus, que se coloca al lado, y se conecta con el de la
ciudadania nacional, l6gica y expresamente relacionado en el tratado de Maastricht con el reconocimiento
de la subjetividad juridica del individuo (art. 8). Esta moderna visién del sistema confederal se colmari de
la sustancia que le deberfa corresponder en el proceso por el cual la Unién sea hecha propia por el sistema
comunitario, del cual hasta ahora se ha limitado a cambiar los érganos para el ejercicio de las funciones
que le son atribuidas taxativamente (sobre todo en el 4mbito de la diplomacia multilateral) cfr. C. CUrTI
GIALDINO, I trattato di Maastricht sull’Unione enropea, Roma, 1993. El proceso europeista ha suscitado el
interés de la doctrina, especialmente de la britdnica, sobre la idea de la vieja y Ia nueva confederacion. Cfr.,
entre las contribuciones de los politélogos C. HUGHES, Confederacies, Leicester University Press, 1963, el
cual considera los ejemplos del siglo Xvili y X1x de confederacién (norteamericana, alemana y suiza) como
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verdaderas y propias formas estatales, gobernadas por un régimen en el cual la soberania correspondia al
6rgano central compuesto colegiadamente por los Estados miembros (Congreso, Dieta) y no a ninguno de
estos Gltimos, como en cambio se considera de manera general por una historiografia, afirma el autor, in-
clinada por lo comiin, aun desde opuestos puntos de vista politicos, a sancionar como fallida la experiencia
de la confederacién (pig. 10, en nota). El «absolutismo tardfo» de la confederacién desapareceria sola-
mente desde el momento en el cual se introduce en ella el Estado federal, con sus correspondientes valores
democriticos. En esta singular reconstruccién del fenémeno lo que importa es el ius imperii, el poder de
injerencia sobre los asuntos intemos de los Estados singulares, no la orientacién politica del orden piblico
confederal, que corresponderia al colegio soberano de los Estados miembros. Aun admitiendo que tal
concepeién de las antiguas confederaciones pudiera estar justificada (y no en cambio desmentida) por la
realidad histérica del periodo, seguirfa siendo oportuno examinar el sentido de las aparentes excepciones
al desinterés o a la incompetencia de las confederaciones respecto a los derechos del individuo. Asi, en la
Confederacién alemana estaba prevista la prohibicién de discriminacién entre los sdbditos de los Estados
miembros en varios campos, comenzando por el que establecia la paridad entre las diversas confesiones
religiosas cristianas (Bundesakt de 1815). Los mismos Articles of Confederation (1781) contemplaban un
trato igual para los ciudadanos de los Estados miembros respecto de aquellos del Estado de acogida. En
mi opinién, tales previsiones siempre estaban dirigidas, sin embargo, a los Estados miembros, a los que
imponfan las correspondientes obligaciones de conducta respecto a los individuos, por cuya inobservancia
el Estado deberfa responder ante la Dieta o el Congreso. En las actuales confederaciones de tipo moderno
—y asf también en la Unién Europea— la perspectiva ha cambiado totalmente. Estas surgen en un am-
biente jurfdico en el cual el individuo es reconocido como sujeto de derechos. El principio de no discrimi-
nacién opera también, de hecho, en la esfera reservada a la ciudadania de la Unién (cfr. el punto 21 de las
conclusiones presentadas por mf ante el Tribunal comunitario como abogado general de la causa 85/96
Martines Sala versus Freistaat Bayern). Y es precisamente porque la confederacién deriva de un sistema en
el cual se reconocen los derechos individuales y se les dota de eficaces garantias jurisdiccionales, por lo que
ésta no estd destinada, como las confederaciones de tipo antiguo, a desaparecer o transformarse en un Es-
tado federal, que era en el pasado la Gnica forma de unién entre Estados que concernia directamente al
individuo y tutelaba sus derechos. En suma, la confederacién; que se construye sobre la base de la integra-
cién econdmica, es una primera forma de federalismo enraizado en los derechos individuales, ademds y en
mucha mayor medida, que en los poderes de los 6rganos centrales del sistema: el ejemplo mejor conocido
y mis completo de este Gltimo tipo sigue siendo el del Estado federal, del cual la confederacién, aun cuan-
do modernamente concebida, estd destinada por definicién a diferenciarse.

36





