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Resumen

El Tribunal Constitucional espanol ha rechazado tradicionalmente declarar
su competencia para enjuiciar la validez de ley nacional desde la perspectiva de su
conformidad con el derecho de la Unién Europea, al amparo de una interpretacién
restrictiva de la doctrina Simmenthal del Tribunal de Justicia. Las jurisdicciones cons-
titucionales de otros Estados miembros, sin embargo, han optado por atribuir a las
disposiciones de aquel sistema el cardcter de pardmetro de constitucionalidad de la ley
nacional con pleno respeto del papel del juez ordinario como garante inmediato del
derecho de la Unién. En este trabajo se aborda el estudio de las referidas construccio-
nes y se formula una propuesta conclusiva sobre la apertura de nuestra jurisprudencia
constitucional en la linea apuntada.

Investigador postdoctoral. Cdtedra de Derecho Constitucional, Administrativo, Eu-
ropeo y Comparado, dirigida por el profesor Dr. D. Hans C. Rohl. Es asimismo
miembro del grupo de investigacién Derecho Administrativo de la Universidad de
Oviedo, dirigido por Alejandro Muergo Lora.
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Primacia del derecho de la Unién Europea; doctrina Simmenthal; control de
constitucionalidad.

Abstract

The Spanish Constitutional Court has traditionally excluded its own compe-
tence to declare the invalidity of an internal Act because of its incompatibility with
European Union Law, based on a restrictive understanding of the Simmenthal case
law of the Court of Justice of the European Union. Constitutional Courts in other
Member States have nevertheless recognized the character of European Union Law as
parameter of validity of national Acts with full respect to the role of ordinary courts
as main guardians of that legal system. This paper aims to critically comment those
foreign rulings and proposes the revision of our constitutional jurisprudence with the
referred approach.
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I.  INTRODUCCION

La lectura del principio de primacia del derecho de la Unién Europea
con respecto a los ordenamientos nacionales en clave exclusivamente aplica-
tiva es una constante en la jurisprudencia constitucional de la practica totali-
dad de Estados miembros. La idea de que la inobservancia de los vinculos de
derecho europeo por parte del legislador nacional se traduce en un conflicto
tan solo resoluble a través de la inaplicacién, por parte del juez ordinario, de
la disposicién de derecho interno, que continda en vigor en tanto el érgano
competente no proceda a su derogacién o modificacién, ha alcanzado el
estatus de dogma, por su condicién de tal inalterable, pese a incardinarse en
un dmbito como el del sistema de relaciones interordinamentales, objeto de
permanente revision. En esta linea, y pese a los tan destacados desarrollos que
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la cuestién europea ha conocido en la tltima década en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol?, resiste inconmovible la negacién de toda
relevancia, aun desde la perspectiva del articulo 93 CE, a la conculcacién del
derecho de la Unidn en el juicio de constitucionalidad de la ley’. Nuestro Tri-
bunal Constitucional, con el apoyo (cuando menos implicito) en este punto
de la mejor doctrina?, se adhiere, asi, a la consolidada construccién alemana,

2 Desarrollos que, en todo caso, han quedado circunscritos al 4mbito del recurso de am-

paro: como es bien sabido, a partir de la STC 58/2004, de 19 de abril, el Tribunal Cons-
titucional ha reconocido la lesién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
en los supuestos de falta de planteamiento de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia por el juez ordinario, en el caso de ser la misma preceptiva (doctrina ratificada,
si bien con vaivenes, en las SSTC 194/20006, de 19 de junio, 78/2010, de 20 de octu-
bre, 27/2013, de 11 de febrero, y 212/2014, de 18 de diciembre); idéntico ha sido el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en los casos en los que el érgano de la
jurisdiccién ordinaria ha resuelto en contra de la interpretacién de la norma europea
aplicable al caso previamente fijada por el Tribunal de Justicia (SSTC 145/2012, de 2
de julio, 232/2015, de 5 de noviembre, y 148/2016, de 19 de septiembre); el propio
Tribunal Constitucional, en fin, ha dirigido una consulta en via prejudicial al Tribunal
de Justicia, rectificando posteriormente su propia jurisprudencia sobre la condena pe-
nal en rebeldia, en el conocido asunto Melloni (ATC 86/2011, de 9 de junio, y STC
26/2014, de 13 de febrero). Muy recientemente ha querido verse en esta europeizacién
del recurso de amparo una anticipacién de la extension del fenémeno al pardmetro de
constitucionalidad de la ley interna; véase, en este sentido, L. Martin Rebollo (2016),
«Sobre el papel del juez nacional en la aplicacién del Derecho europeo y su control,
Revista de Administracion Piiblica, 200, pags. 173-192 (pdg. 182).

Cfr., entre los tltimos pronunciamientos que recogen esta doctrina, la ya citada STC
232/2015, de 5 de noviembre (FJ 4°).

En este sentido, con matices, E. Garcia de Enterria y T.-R. Ferndndez (2015), Curso
de Derecho Administrativo, 1, Cizur Menor: Civitas, 172 edicién, pdg. 181; A. Man-
gas Martin y D. Lindn Nogueras (2015), Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
Madrid: Tecnos, 82 edicidn, pdg. 488 (sobre la postura de estos autores, precisada
mds adelante por medio de la diferenciacién de las posibilidades de fiscalizacién del
Tribunal Constitucional en funcién del tipo de procedimiento en el que se ponga
de manifiesto la antinomia entre la ley nacional y la disposicién europea, habrd de
volverse en el apartado conclusivo de este trabajo); P. Cruz Villalén y J. L. Requejo
Pagés (2015), «La relacién entre la cuestién prejudicial y la cuestién de inconstitu-
cionalidad», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 50, pags. 173-194 (pdg. 179);
J. A. Santamaria Pastor (2016), Principios de Derecho Administrativo General, 1, Ma-
drid: Iustel, 42 edicién, pdg. 200 (el autor menciona el pasaje de la Sentencia Simmen-
thal sobre el efecto bloqueo del derecho de la Unién Europea con respecto a la norma
estatal posterior, pero no profundiza en la posibilidad de utilizacién, sobre esa base,
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que, en la exposicién de las implicaciones del principio de primacia, rechaza
que el mismo despliegue efectos sobre la validez de la norma interna contraria
al derecho europeo, afectando, por el contrario, tan solo a su aplicabilidad’:

de una técnica de control jurisdiccional diferente de la inaplicacién de la disposicién
interna en caso de conflicto); y D. Sarmiento (2016), £/ Derecho de la Unidn Europea,
Madrid: Marcial Pons, pdg. 314. En contra, destacan las reflexiones de R. Alonso
Garcia (2014), Sistema juridico de la Unién Europea, Cizur Menor: Aranzadi, 42 edi-
cién, pdgs. 329-331, que, apoydndose en la no exclusién por la jurisdiccién europea
del recurso a procedimientos complementarios con respecto a la inaplicacién de la
norma nacional contraria al ordenamiento europeo orientados a la declaracién de la
nulidad de la misma, siempre que «resulten apropiados para salvaguardar los derechos
individuales» reconocidos por este sistema (Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de
octubre de 1998, asuntos acumulados C-10/97 a C-22/97, IN.CO.GE., ap. 21), y con
mencién de la postura favorable del Consejo de Estado (Informe de 14 de febrero de
2008, sobre la insercién del derecho europeo en el ordenamiento espanol), defiende
incluso que los principios de seguridad juridica y equivalencia podrian servir de base a
una extension de la competencia de la jurisdiccién constitucional nacional en materia
de control de la adecuacién de la ley nacional al derecho de la Unién. Igualmente sdli-
da es, en este sentido, la exposicién de S. Mufioz Machado (2015), Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Piiblico General, IV: El ordenamiento juridico, Boletin Oficial
del Estado, 42 edicién, pdgs. 234-235 y 238-239, que critica desde la perspectiva de
la racionalidad del sistema juridico la admisién de la existencia de normas simultdnea-
mente vigentes e inaplicables y considera que, no obstante la comprensible inhibicién
de la jurisprudencia europea, que tan solo exige, en los supuestos de conflicto, la
inaplicacién de la disposicién nacional, nuestro derecho constitucional impone con
evidencia la aplicacién de la sancién de nulidad.

La doctrina alemana distingue, asi, entre primacia aplicativa (Anwendungsvorrang)
y primacia de validez (Gelrungsvorrang), rechazando esta dltima interpretacién del
principio en el dmbito de las relaciones entre los ordenamientos juridicos europeo
y nacional: vid., en este sentido, entre otros muchos, H. 2. Ipsen (1972), Europii-
sches Gemeinschafisrecht, Tiibingen: Mohr Siebeck, pgs. 287-288; K. Stern (1984),
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1: Grundbegriffe und Grundfragen des
Staatsrechts. Strukturprinzipien der Verfassung, Miinchen: Beck, 22 edicidn, pdg. 544;
U. Di Fabio (1990), «Richtlinienkonformitit als ranghdchstes Normauslegungsprin-
zip? Uberlegungen zum Einfluss des indirekten Gemeinschaftsrechts auf die nationale
Rechtsordnungy, Neue Juristische Wochenschrift, pags. 947-954 (pdgs. 950-951); N.
Lorenz (1990), Die Ubertragung von Hobeitsrechten auf die Europiischen Gemeinschaf-
ten, Frankfurt: Peter Lang, pdg. 93; H. D. Jarass (1994), Grundfragen der innerstaatli-
chen Bedeutung des EG-Rechts, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen: Carl Heymanns Verlag,
pag. 3; J. Isensee (1997), «Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbe-
halte — offener Dissens», en J. Burmeister (ed.), Verfassungsstaatlichkeit. Festschrift fiir
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la repercusion estrictamente constitucional del principio de primacia en aquel
sistema se limita, de esta forma, a la adicién de una interpretacién de signo
europeista del inciso del articulo 20 III GG en el que se proclama la sujecién
del juez a la ley y al derecho®.

Frente a esta visién del problema, las jurisdicciones constitucionales de
algunos Estados miembros han afirmado su propia competencia para declarar

Klaus Stern zum 65. Geburtstag, Miinchen: Beck, pags. 1239-1268 (pdgs. 1242-1243);
A. Funke (2007), «Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts — Einige Pro-
blemfille und ein Prizisierungsvorschlag», Die Offentliche Verwaltung, pags. 733-740
(pdg. 736); H. Maurer (2012), «Der Anwendungsvorrang im Normensystem», en M.
Sachs y H. Sickmann (eds.), Der grundrechtsgepriigte Verfassungsstaat. Festschrift fiir
Klaus Stern zum 80. Geburtstag, Berlin: Duncker & Humblot, pdgs. 101-115 (pdgs.
102-103); C. Vedder (2012), «Artikel 288 [ex-Artikel 249 EGV] (Die Rechtsakte der
Union)», en C. Vedder y W. Heintschel von Heinegg (eds.), Europdisches Unionsrecht.
EUVIAEUV/Grundrechte-Charta. Handkommentar, Baden-Baden: Nomos, pdgs.
942-967 (pag. 962); W. Schroeder (2013), Grundkurs Europarecht, Miinchen: Beck,
32 edicién, pdg. 81, § 5.24; C. Calliess (2014), Staatsrecht 111. Beziige zum Vilker-
und Europarecht, Miinchen: Beck, pdgs. 297-298, parte 3 D, par. 14; M. Nettesheim
(2014), «Art. 288 [Rechtsakte; Katalog]», en E. Grabitz, M. Hilf y M. Nettesheim
(eds.), Das Recht der Europiischen Union, 11I: EUVIAEUV, Miinchen: Beck, pdgs.
1-71 (pdg. 19); A. Haratsch, C. Koenig y M. Pechstein (2014), Europarecht, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 92 edicién, pdg. 86, par. 179; K. E Girditz (2014), «§ 35 Verhile-
nis des Unionsrechts zum Recht der Mitgliedstaaten», en H.-W. Rengeling, A. Mid-
deke y M. Gellermann (eds.), Handbuch des Rechtsschutzes in der Europiischen Union,
Miinchen: Beck, 32 edicidn, pdgs. 633-676 (pdg. 637), par. 7; A. Berger (2015), An-
wendungsvorrang und nationale Verfassungsgerichte, Tiibingen: Mohr Siebeck, pdg. 17;
y D. Ehlers (2015), «Verhiltnis des Unionsrechts zu dem Recht der Mitgliedstaaten»,
en R. Schulze, M. Zuleeg y S. Kadelbach (eds.), Europarecht. Handbuch fiir die deus-
sche Rechtspraxis, Baden-Baden: Nomos, 32 edicién, pdgs. 491-522 (pdgs. 514-515).
Una postura peculiar al respecto en la doctrina alemana puede encontrarse en K. E
Réhl y H. C. Réhl (2008), Allgemeine Rechislehre, Koln/Miinchen: Carl Heymanns
Verlag, 32 edicidn, pdgs. 594-595: la exposicién de los autores parte de que la dife-
renciacién entre Geltungs- y Anwendungsvorrang es, en lo que al sistema de relaciones
entre derecho europeo y derecho nacional respecta, tan solo teérica, toda vez que la
comprensién no aplicativa del principio de primacia (Geltungsvorrang) comporta una
reduccién del dmbito de validez de la norma nacional contraria al ordenamiento de la
Unién, que es lo que de hecho ocurre de acuerdo con la construccién cominmente
aceptada, de forma que la no declaracién de nulidad de la disposicién estatal que
colisiona con el derecho europeo es, en realidad, un aspecto secundario.

¢ Cfr. T. Kruis (2013), Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis,
Tiibingen: Mohr Siebeck, pdg. 147.
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la inconstitucionalidad de la ley interna contraria al derecho europeo. En este
sentido, revisten especial interés las doctrinas aplicadas por el Conseil consti-
tutionnel francés y, sobre todo, por la Corte costituzionale italiana, que, si bien
no siempre con plena sujecién a lo afirmado en la sentencia Simmenthal del
Tribunal de Justicia (asunto 106/77), han abierto la posibilidad de expulsar
del ordenamiento nacional, con eficacia erga omnes, las disposiciones de rango
legal que vulneran lo dispuesto en una norma del derecho de la Unién. Sobre
estas lineas jurisprudenciales y su posible aplicacién en nuestro pais nos pro-
ponemos reflexionar en el presente trabajo.

Mds alld de su interés intrinseco, la cuestién ha adquirido, tras la refor-
ma constitucional de 27 de septiembre de 2011, por la que se dio una nueva
redaccién al articulo 135 CE, una renovada significacién: a través de la especi-
fica mencién de la sujecién de los poderes publicos nacionales a la normativa
europea en materia de estabilidad presupuestaria se ha producido, en opinién
de la doctrina mayoritaria, un refuerzo de dicha vinculacién no en el plano
europeo, sino en el interno, debiendo anadirse ahora a la intervencién fisca-
lizadora del juez ordinario y de la jurisdiccién europea (a través del recurso
por incumplimiento, con eventual imposicién de una sancién econdmica) la
de nuestro Tribunal Constitucional, obligado, asi, a revisar su propia doctrina
y a proceder a la apertura de una via de verificacién del respeto de aquellos
vinculos’. No obstante nuestro sustancial acuerdo con esta afirmacién, por
cuanto una interpretaciéon contraria comportaria una significativa minimiza-
cion del alcance de la reforma constitucional, manifestamos ya en este mo-
mento, sin perjuicio de un ulterior desarrollo argumental en las conclusiones
de este trabajo, que tal parcialidad de la reorientacién de la jurisprudencia
constitucional en la materia conducirfa a un tratamiento asimétrico del de-
recho europeo desde la perspectiva interna, lo cual resulta incongruente con
las reglas que disciplinan el sistema de relaciones entre ordenamientos. El re-
planteamiento de la cuestién habra de ser, pues, en linea de principio, global,

7 En este sentido, véanse E. Alberti Rovira (2011), en AA VV, «La reforma del articulo
135 CE», Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 93, pags. 159-210 (pdg. 160);
E. Alvarez Conde (2012), «Presentacién. La reforma (preventiva) constitucional de
2011», en E. Alvarez Conde y C. Souto Galvan (dirs.), La constitucionalizacién de
la estabilidad presupuestaria, Madrid: Instituto de Derecho Puablico/Universidad Rey
Juan Carlos, pdgs. 17-43 (pdgs. 35 y ss.); A. Embid Irujo (2012), La constituciona-
lizacion de la crisis econdmica, Madrid: Iustel, esp. pdgs. 82-83; J. Garcia-Andrade
Gémez (2012), «La reforma del articulo 135 de la Constitucion espafola», Revista de
Administracién Piblica, 187, pigs. 31-66 (pdgs. 41 y 59 y ss.); y V. Ruiz Almendral
(2012), «Estabilidad presupuestaria y reforma constitucional», Revista Espariola de De-
recho Europeo, 41, pags. 33-110 (pdgs. 84 y 95-90).
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y solo habrdn de tomarse en consideracién como criterios de reflexién y, en
su caso, de limitacién de las posibilidades que deja abiertas este nuevo enfo-
que sobre el pardmetro de validez juridico-constitucional de la ley, factores de
alcance mds amplio o transversal, tales como la (eventual) eficacia directa de
las normas de derecho europeo que sirvan de canon de enjuiciamiento, el tipo
de procedimiento de que se trate (recurso o cuestién de inconstitucionalidad)
0, desde una perspectiva menos técnica, pero igualmente relevante, el papel
de la jurisdiccién constitucional como garante de las reglas y principios de la
Norma Fundamental (singularmente, de los derechos fundamentales) y el pe-
ligro que para su satisfactorio desarrollo podria traer consigo una ampliacién
excesiva de su principal herramienta de trabajo, es decir, de las disposiciones
a las que se encuentra vinculada en su funcién de fiscalizacién normativa. So-
bre todos estos aspectos, la mirada al derecho comparado ofrece aportaciones
jurisprudenciales y doctrinales de notable interés, a cuyo andlisis dedicamos
las siguientes pdginas.

II. LA AMPLIACION DEL PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY INTERNA EN EL ORDENAMIENTO FRANCES:
LA OBLIGACION DE TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS
EUROPEAS COMO EXIGENCIA CONSTITUCIONAL

1. LAFISCALIZACION DE LA LEY DE TRANSPOSICION DE UNA DIRECTIVA
A TRAVES DEL RECURSO PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD

Son varios los factores que han contribuido a que la cuestién sea objeto,
en el derecho francés, de un tratamiento cuando menos singular. Por un lado,
el conjunto de disposiciones constitucionales de relevancia en este dmbito
dibujan un marco normativo un tanto confuso: asi, de una parte, el tenor
literal del articulo 55 de la Constitucién Francesa (en adelante, CFr), que
consagra el principio de la subordinacién de la ley al tratado internacional, no
aclara en qué consiste (rectius: qué consecuencias presenta desde el punto de
vista de su fiscalizacién jurisdiccional) dicho criterio de ordenacién jerdrquica
de las normas®, lo cual favorece, a priori, la defensa de las mds variopintas

Dispone el articulo 55 CFr que «los tratados o acuerdos vélidamente ratificados o
aprobados gozan, a partir del momento de su publicacién, de una auzoridad superior
a la de las leyes, condicionada, para cada tratado o acuerdo, a su aplicacién por las
demds partes». En relacién con la problemdtica de la interpretacién de este precepto

Revista de Administracién Pdblica, 202, enero-abril (2017), pp. 91-130



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY INTERNA POR VULNERACION... 99

interpretaciones del citado precepto; de otra, el articulo 61 CFr, al regular
las lineas maestras del control de constitucionalidad de la ley nacional por
medio del recurso directo, de naturaleza exclusivamente preventiva, menciona
tan solo a la propia Constitucién como pardmetro; por dltimo, el titulo XV,
introducido por la reforma constitucional de 1992, prevé la participacién de
la Republica francesa en el proceso de integracién europea (articulo 88-1 CFr)
y dispone la sujecién de los poderes publicos nacionales a concretos dmbitos
de las politicas de la arquitectura institucional del derecho originario’. Por
otro lado, las jurisdicciones constitucional y contenciosa de aquel pais no han
ocultado, tradicionalmente, sus reservas frente al principio de primacia del
ordenamiento europeo, procediendo con sumo retraso a su recepcion, lo cual
ha contribuido, como se tendrd ocasién de comprobar, a la elaboracién de una
linea jurisprudencial en la que el alcance de aquel dista de resultar preciso. No
ha carecido de importancia en la singular evolucién de la jurisprudencia cons-
titucional gala, en fin, la existencia de una fuerte presién social y medidtica
frente al fenémeno europeo, que condujo, de hecho, al Conseil constitutionnel
a retrasar la publicacién de una muy destacada resolucién, de la que se dard
cuenta de inmediato, con el fin de que no interfiriera en el proceso electoral
entonces abierto'’.

desde la perspectiva de su implementacién jurisdiccional, véase la reciente reflexién
de E. Vrannes (2013), «Constitutional Foundations of, and Limitations to, EU Inte-
gration in France», European Public Law, 19-3, pags. 525-554 (pdg. 531).

?  Asi, junto a la mencionada cldusula general, y tras varias reformas sucesivas, incluye

el titulo XV CFr diversas disposiciones, relativas a la orden europea de detencién y

entrega (articulo 88-2), al derecho de sufragio activo y pasivo de los nacionales de

Estados miembro de la Unidn en las elecciones locales (articulo 88-3), a las obli-

gaciones de informacién del Gobierno a las cdmaras legislativas en relacién con los

proyectos de actos normativos en trdmite ante las instituciones europeas (articulo

88-4), al referéndum de ratificacién de los Tratados que tengan por objeto la adhesién

de nuevos Estados miembros (articulo 88-5), a la intervencién de las instituciones

parlamentarias nacionales en la verificacién del respeto del principio de subsidiariedad
por los proyectos de actos legislativos europeos (articulo 88-6), y a la posibilidad de
oposicién de Parlamento y Senado frente a la hipotética modificacién de las reglas de
adopcidén de actos de la Unién Europea previstas en el TUE y en el TFUE (articulo

88-7).

10" Se trata de la Decisién n° 2004-496 DC, de 10 de junio, Loi pour la confiance dans
['économie numérique, que no se hizo publica sino hasta cinco dias mds tarde, una vez
que ya se habfan celebrado las elecciones al Parlamento Europeo. Sobre la cuestién
y la recepcién periodistica de este proceder, asi como sobre las explicaciones de los
portavoces del Conseil, véase A. Levade (2004), «Le Conseil constitutionnel aux prises
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Durante largo tiempo, el pronunciamiento de referencia en la jurispru-
dencia constitucional francesa fue la Decisién n° 74-54 DC, de 15 de enero
de 1975, Loi relative & linterruption volontaire de grossesse (que sentaria la co-
nocida como doctrina /VG): en esta resolucién, partiendo de una lectura mar-
cadamente restrictiva del marco normativo entonces vigente, el Conseil afirmé
que el canon cuya aplicacién imponia el articulo 61 CFr para el desarrollo del
juicio de validez de la ley nacional se encontraba definido en términos taxa-
tivos, de forma que no cabia, pese a la regla del valor supralegal del Tratado
Internacional, la integracién del mismo en el bloque de constitucionalidad,
razén por la que la vulneracién de la fuente externa por la disposicién legis-
lativa no suponia lesién alguna del articulo 55 CFr. Se consagraba, de esta
forma, la neta diferenciacién del control de constitucionalidad de la ley, que
se traduce en un pronunciamiento sobre su validez y que tan solo al Conseil
constitutionnel corresponde, frente al control de convencionalidad, que puede
derivar en una inaplicacion de la ley y que compete en exclusiva a los érganos
de la jurisdiccién ordinaria. La ausencia de una mencién constitucional espe-
cifica del proceso de integracion forzaba a la aplicacién de esta doctrina a los
supuestos de contravencién, por parte de las disposiciones de rango legislati-
vo, del derecho europeo; el Conseil mantendria, sin embargo, su razonamiento
incluso una vez reformada la Constitucién en el sentido que nos es conocido'".

La Decisién n° 98-400 DC, de 20 de mayo de 1998, Loi organique dé-
terminant les conditions d'application de l'article 88-3 de la Constitution relatif a
lexercice par les citoyens de I"Union européenne résidant en France, autres que les
ressortissants frangais, du droit de vote et d'élegibilité aux élections municipales, et
portant transposition de la directive 94/80/CE du 19 décembre 1994, representa
el primero de los momentos esenciales de apertura del Conseil constitutionnel a
la integracién de fuentes de origen supranacional como pardmetro de validez
de la ley interna: en ella, el Conseil, con base en la especifica mencién ex
articulo 88-3 CFr de los vinculos de derecho europeo en materia de derecho
de sufragio de los ciudadanos de la Unién en las elecciones municipales, de-
clara que dicho mandato constitucional le impone la toma en consideracién
de las disposiciones de derecho originario y derivado en el enjuiciamiento de
la validez de la ley orgdnica de desarrollo de aquel precepto (considerando

avec le droit communautaire dérivé», Revue du droit public et de la science politique en
France et a l'étranger, 4, pégs. 889-911 (pdg. 889).

""" Cfr. la Decisién n° 98-405 DC, de 29 de diciembre de 1998, Loi de finances pour
1999, en cuyo considerando 22° afirma el juez constitucional francés que «no cor-
responde al Conseil constitutionnel, en tanto actiia al amparo del articulo 61 de la
Constitucién, examinar la conformidad de la ley a la directiva europea».
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4°) y procede asf al andlisis de la conformidad de esta con respecto a aquellos,
declarando la inexistencia de objecién alguna a su validez en términos cons-
titucionales.

El cardcter singular del fundamento constitucional de tal planteamien-
to impedia, claro estd, elevar el razonamiento del Comseil a la categoria de
regla general'?, conclusién abonada por el recordatorio, efectuado por el pro-
pio juez constitucional francés, de la doctrina /VG en resoluciones de fechas
préximas a la de la analizada’. La Decisién n° 2004-496 DC, de 10 de junio
de 2004, Loi pour la confiance dans [‘économie numérique, sentaria las bases
de una sustancial revisién de la doctrina jurisprudencial del Conseil: asi, afir-
marfa en ella el Alto Tribunal que el articulo 88-1 CFr comporta la caracte-
rizacién como exigencia constitucional de la obligacién de transposicién de
las directivas europeas en el ordenamiento interno, frente a la que tan solo
resulta posible oponer una disposicion constitucional expresa en contrario, en
ausencia de la cual es competencia exclusiva del Tribunal de Justicia, previa
la correspondiente consulta en via prejudicial, la verificacién del respeto por
parte de la referida fuente de derecho europeo del sistema de distribucién de
competencias y de la proteccién de los derechos fundamentales garantizados
por los tratados (considerando 7°) y se declararia incompetente para enjuiciar la
validez juridico-constitucional de una ley nacional que se limita a incorporar
las disposiciones incondicionales y precisas de una directiva europea (conside-
rando 9°). Tal razonamiento serfa confirmado, sin quiebra alguna, en diversas
resoluciones inmediatamente posteriores'®.

12" Asf lo han destacado, entre otros, A. Levade (2004: 892); J. Roux (2004), «Le Conseil
constitutionnel, le droit communautaire dérivé et la Constitution», Revue du droit pu-
blic et de la science politique en France et a ['étranger, 4, pags. 912-933 (pags. 923-924);
O. Tambou (2004), «El Consejo constitucional francés y la relacién del Derecho co-
munitario con la Constitucién francesa. A propésito de la importante sentencia del
Consejo constitucional francés de 10 de junio (2004-496 DC)», Revista Espariola de
Derecho Europeo, 12, pégs. 609-628 (pdg. 615) y E. Sales (2005), «La transposition
des directives communautaires: une exigence de valeur constitutionnel sous réserve
de constitutionnalité», Revue trimestrielle de droit européen, 41-3, pags. 597-621 (pdg.
599).
La aplicacién de la doctrina /VG en estas fechas continuaba sin hacer distingos entre
las fuentes de derecho europeo y las de derecho internacional publico «ordinario»
como pardmetro de validez; cfr. las Decisiones n° 98-399 DC, de 5 de mayo de 1998,
Loi relative a 'entrée et au séjour des étrangers en France et au droit d asile (considerando
12°), y n® 98-405 DC, ya citada (nota 11).
4 Véanse las Decisiones n° 2004-497 DC, de 1 de julio de 2004, Loi relative aux com-
munications électroniques et aux services de communication audiovisuelle (considerandos
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La Decisién n° 2004-496 DC tuvo en la doctrina francesa el eco que
cabia esperar ante un tan destacado replanteamiento del sistema de relacio-
nes interordinamentales por parte de la jurisdiccién constitucional nacional.
La parquedad del razonamiento darfa lugar a lecturas dificilmente concilia-
bles entre si de la resolucién, cuyo cardcter innovador, en todo caso, y pese
a la invocacién del articulo 88-1 CFr por parte del Conseil, no respondia a
una transformacién directamente perseguida por el Constituyente, sino que
se presentaba como el resultado de una interpretacién constructiva del Alto
Tribunal’®, como lo demuestran el cardcter muy anterior de la reforma consti-
tucional por la que se introdujo la mencién de la participacién nacional en el
proceso de integracion europea y la propuesta doctrinal, ya en aquel momento
formulada, e inicialmente desatendida, de ampliacién del pardmetro de cons-
titucionalidad de la ley interna en clave europea'.

La correcta comprensién de la resolucién exige tener en cuenta que
el fundamento dltimo de la reorientacién de la jurisprudencia constitucio-
nal no era tanto la revisién del pardmetro de constitucionalidad de la ley
interna cuanto la recepcién del principio de primacia ante la entonces pro-
yectada ratificacién del Tratado Constitucional Europeo, que incluia por
primera vez en el derecho originario una referencia especifica al mismo',
y, sobre todo, la precisién de las consecuencias que el mismo trae consigo
en relacién con la delimitacién de las competencias del Conseil en el con-
trol de validez de las disposiciones legislativas aprobadas para dar cum-
plimiento a la obligacién de transposicién'®. Por lo que hace a la primera

18° y 19°), n° 2004-498 DC, de 29 de julio de 2004, Loi relative & la bioéthique
(considerandos 4° y 7°), y n° 2004-499 DC, de 29 de julio de 2004, Loi relative i la
protection des persones physiques & ['égard des traitements des données a caractére personnel
et modifiant la loi n° 78-15 du 6 janvier 1978 relative & Uinformatique, aux fichiers et
aux libertés (considerandos 7° y 8°).

En este sentido, véase E. Bruce (2005), «Faut-il intégrer le droit communautaire
aux normes de référence du contrdle de constitutionnalité?», Revue francaise de droit
constitutionnel, 63, pags. 539-560 (pdg. 542).

Cfr. E. Picard (1993), «Vers extension du bloc de constitutionnalité au droit
européen?», Revue frangaise de droit administratif;, pags. 47-54 (esp. pags. 52-53).
Habla, en este sentido, de una anticipacion del debate acerca de la ratificacion de la
Constitucion Europea O. Tambou (2004: 621 y ss.).

Se ha llamado, de hecho, la atencién sobre la relevancia cualificada de este tltimo
extremo en la resolucidon del Conseil, razén por la cual se estima insatisfactoria la
lectura de la Decisién en términos de primacia de un ordenamiento sobre el otro; en
este sentido, M. Gautier y E Melleray (2004), «Le refus du Conseil constitutionnel
d’apprécier la constitutionnalité des dispositions législatives transposant une directive
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cuestion, la caracterizacién de este vinculo como exigencia constitucional y
la afirmacién de la existencia de una disposicién constitucional expresa en
contrario como uUnica excepcién oponible a su incumplimiento permiten
al Conseil incorporar a su jurisprudencia el principio de primacia sin que,
y esto es lo esencial, la superioridad jerdrquica del texto constitucional se
vea comprometida, razonamiento en el que profundizaria en su Decisién
n° 2004-505 DC, de 19 de noviembre, 7raité éstablissant une Constitution
pour UEurope, cuya vinculacién con la resolucién analizada y cuya coin-
cidencia sustancial con la Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, de
nuestro Tribunal Constitucional, han sido puestas de relieve licidamente
por la doctrina®. Se trata, en suma, de una solucién de compromiso cuyo
alcance, como observé J. Roux, depende del cristal con que se mire®.

communautaire», LActualité Juridique — Droit Administratif, pdgs. 1537-1541 (pdg.
1538); J. Dutheil de la Rochére (2005), «Conseil constitutionnel (French Constitu-
tional Court), Decision No. 2004-496 DC of 10 june 2004, Loi por la confiance
dans I'économie numérique (e-commerce)», Common Market Law Review, 42-3, pags.
859-869 (pdg. 859); y P. Blacher y G. Protiére (2007), «Le Conseil constitutionnel,
gardien de la Constitution face aux directives communautaires», Revue francaise de
droit constitutionnel, 69, pdgs. 123-144 (pdgs. 142-143).

Véanse, en este sentido, L. Azoulai y E Ronkes Agerbeek (2005), «Conseil constitu-
tionnel (French Constitutional Court), Decision No. 2004-505 DC of 19 November
2004, on the Treaty establishing a Constitution for Europe», Common Marker Law
Review, 42-3, pédgs. 871-886 (pdgs. 877 y 8806, nota 69).

Cfr. ]. Roux (2004: 915). Asi, para algunos autores de la jurisprudencia constitucional
francesa no cabe sino deducir la afirmacién, por partida doble (dado el fundamento

19

20

constitucional de la eficacia del ordenamiento europeo en el contexto nacional y la
formulacién de la reserva frente a la misma), del principio de primacia del texto con-
stitucional sobre el derecho europeo; en este sentido, véase, sobre todo, B. Mathieu
(2007), «Les rapports normatifs entre le droit communautaire et le droit national.
Bilan et incertitudes reflatifs aux évolutions récentes de la jurisprudence des juges con-
stitutionnel et administratif francais», Revue frangaise de droit constitutionnel, 72, pégs.
675-693 (pdg. 678); igualmente, cfr. P. Cassia (2005), «Le juge administratif, la pri-
mauté du droit de 'Union européenne et la Constitution frangaise», Revue fran¢aise de
droit administratif, pdgs. 465-472 (pdg. 466). Para otros, sin embargo, la improbable
activacion de la reserva y la proclamacién del principio de inmunidad constitutional
del derecho europeo son muestra de la admisién en el fondo incondicionada de la
primacia del ordenamiento de la Unién sobre el texto constitucional francés (en este
sentido, véase S. Pinon [2008], «Leffectivité de la primauté du droit communautaire
sur la Constitution. Regard sur la jurisprudence récente du Conseil constitutionnel et
du Conseil d'Etav, Revue trimestrielle de droit européen, 44-2, pags. 263-287, passim).
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En lo que a la segunda cuestién respecta, la Decisién n® 2004-496 DC
permite al Conseil incorporar a su acervo jurisprudencial la denominada doc-
trina Foto-Frost del Tribunal de Justicia (asunto 314/85), de acuerdo con la
cual corresponde tan solo al poder judicial europeo pronunciarse sobre la va-
lidez de las disposiciones aprobadas por las instituciones comunitarias. En
tanto que enjuiciar la validez juridico-constitucional de la ley que se limita a
incorporar al ordenamiento interno las disposiciones incondicionales y pre-
cisas de una Directiva traerfa consigo un pronunciamiento indirecto sobre la
propia fuente del ordenamiento europeo, el Conseil renuncia a llevar a cabo
una tal verificacién (teoria de la directive écran o del droit communautaire
écran), dotando, en definitiva, a la misma de inmunidad constitucional: de
esta forma, la activacién de la competencia del Alto Tribunal como juez de las
leyes de transposicién depende ya de la existencia de mdrgenes de apreciacién
a favor del legislador nacional, ya de la eventual inobservancia de una dispo-
sicién constitucional expresa.

Interesa en todo caso destacar ahora, por encima de otro tipo de conside-
raciones, que la retraccién de la competencia del Conseil en el sentido apun-
tado viene, sin embargo, a partir de la Decisién n® 2004-496, acompanada
de una expansién hasta aquel momento insospechada: asi, si, de una parte,
el Alto Tribunal declara su incompetencia para controlar el respeto de los
vinculos constitucionales por parte de las disposiciones legislativas por las que
se transpongan en el ordenamiento nacional las previsiones de una Directiva
europea formuladas de manera precisa e incondicional, de otra, la caracte-
rizacién de la obligacién de transposicién como exigencia constitucional y
la necesaria verificacién previa de que la ley estatal se limita a incorporar los
mecanismos necesarios para alcanzar el resultado perseguido por la Directi-
va dotada de efecto directo presuponen una competencia nueva, consistente,
precisamente, en controlar el respeto de la segunda por parte de la primera®'.
No es, por consiguiente, sino de forma argumentalmente tangencial como se
plantea por primera vez (con alcance general) en la jurisprudencia constitu-
cional francesa la posibilidad de integracién en el bloque de constitucionali-
dad de fuentes de origen europeo.

I Sobre el caricter ambivalente, desde la perspectiva de las competencias del Conseil

constitutionnel, de la doctrina fijada en su Decisién n° 2004-496 DC, llaman espe-
cialmente la atencién J. Roux (2004: 921) y G. Alberton (2005), «De I'indispensable
intégration du bloc de conventionnalité au bloc de constitutionnalité?», Revue frangai-
se de droit administratif, pdgs. 249-268 (pdg. 264; el autor afirma con buen tino que la
entera construccién jurisprudencial del Conseil constitutionnel depende de esta nueva
competencia de control). En un sentido parcialmente coincidente, en fin, véase P
Blacher y G. Protiere (2007: 127-128).
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Mds alld de que la formulacién excesivamente sintética de la nueva doc-
trina constitucional trajera consigo una multiplicidad de interpretaciones en
relacién con el efectivo reconocimiento del principio de primacia por parte
del Conseil constitutionnel, de las que ya se ha dado cuenta®, el pronuncia-
miento resefiado fue objeto de severas criticas doctrinales. Asi, desde el recha-
zo frontal de la linea jurisprudencial por él inaugurada® hasta la formulacién
de observaciones mds concretas, como la relativa a la asimetria que conlle-
vaba la no caracterizacién de otros vinculos de derecho europeo diferentes
de la obligacién de transposicién como exigencia constitucional®, muchas y
muy interesantes fueron las lineas de debate doctrinal motivadas por la reso-
lucién. Las mismas partieron de dos extremos esenciales de la decisién: de un
lado, el cardcter problemdtico de la formulacién de la reserva consistente en la
existencia de una disposicién constitucional expresa en contrario como posi-
ble justificacién del incumplimiento de la obligacién de transposicién desde
la perspectiva interna, con respecto al cual se produjo un acuerdo doctrinal
pricticamente undnime, y, de otro, la constatacién del efectivo abandono por

22 Cfr. la nota 20.
2 En este sentido, destacan las reflexiones de J. Arrighi de Casanova (2004), «La décision
n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 et la hiérarchie des normes», LActualité Juridique
- Droit Administratif, pags. 1534-1537 (pdgs. 1536-1537), que califica de erréneas las
conclusiones alcanzadas por el Conseil a partir de una interpretacién sistemdtica del
texto constitucional, basada, esencialmente, en que la mencién de vinculos especificos
del derecho europeo en los articulos 88-2 y ss. CFr impide deducir del articulo 88-1
una interpretacién como la fijada por la jurisdiccién constitucional francesa. En una
linea similar, se mostré perplejidad ante la caracterizacién como exigencia constitucio-
nal de lo que serfa, sin embargo, una obligacién de origen estrictamente convencional;
cfr., en esta linea, B. Genevois (2004), «Le Conseil constitutionnel et le droit com-
munautaire dérivé», Revue francaise de droit administratif, pags. 651-661 (pdg. 653)
y, en un sentido parcialmente coincidente, por cuanto se refiere a la vulneracién tan
solo mediata del articulo 88-1 CFr por parte de la ley contraria a la Directiva objeto de
transposicion, E. Bruce (2005: 549-550).
2 Asf, S. Pinon (2008: 280 y 282) se ha referido a la ausencia de distincién alguna entre
las diversas fuentes de Derecho europeo en el articulo 88-1 CFr y a la necesidad de
interpretar el precepto constitucional citado como fundamento de la imposicién al
legislador nacional de la obligacién de respeto de zodos los vinculos derivados de la
participacién nacional en el proceso de integracién. En el mismo sentido, C. Charpy
(2009), «Droit constitutionnel et droit communautaire. Le statut constitutionnel du
droit communautaire dans la jurisprudence (récente) du Conseil constitutionnel et
du Conseil d’Etat (Contribution 2 'étude des rapports des systemes constitutionnel et
communautaire) (I)», Revue francaise de droit constitutionnel, 79, pags. 621-647 (pdgs.
622y 620).
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parte del Conseil de la consideracién del articulo 55 CFr como fundamento
constitucional del sistema de relaciones entre los ordenamientos nacional y
europeo®, a partir del cual resultaria obligado analizar la posible rectificacién
de la doctrina /VG con respecto al concreto problema de la adecuacién de la
ley nacional a la Directiva objeto de transposicién.

En lo que al primer aspecto se refiere, el cardcter expreso de la disposicién
constitucional cuya vulneracién pudiera amparar, desde la perspectiva interna,
la inobservancia del deber de transposicién, parecia exigir, como con acierto
se destaco en su momento, una artificial disociacion del texto constitucional y
de la doctrina del Conseil fijada en su andadura como intérprete supremo del
mismo®. Por este motivo, en la literatura cientifica francesa se propusieron
lecturas correctoras de la reserva constitucional”, que influirfan, de hecho, en
una revisién de la jurisprudencia del Conseil limitada a esta concreta cuestion,
al formularse la reserva ya no con base en la existencia de una disposicién
constitucional expresa en contrario, sino a partir de la posible lesién de un
principio o regla inherentes a la identidad constitucional francesa (Decisién
n° 2006-540 DC, de 27 de julio de 2007, Loi relative au droit d auteur et aux
droits voisins dans la société de l'information, considerando 19°)%.

2 Por contra, el Conseil d’Etat ha continuado invocando conjuntamente ambos precep-

tos constitucionales aun en su jurisprudencia posterior a la Decision del juez consti-
tucional francés n° 2004-496 DC, como destaca E. Vrannes (2013: 532), que afirma
no encontrar una explicacién convincente de esta divergencia.

26 En este sentido, véanse J. Roux (2004: 928), B. Genevois (2004: 658), M. Gautier y
E Melleray (2004: 1540), ].-P. Kovar (2004), «Commentaire des décisions du Conseil
constitutionnel du 10 juin et du 1¢ juillet 2004: rapport entre le droit communautai-
re et le droit national», Revue trimestrielle de droit européen, 40-3, pégs. 587-597 (pdg.
595) y . Blacher y G. Protiere (2007: 130 y ss.), entre otros.

7 Asi, J. Dutheil de la Rochére (2005: 866-867) propondria la comprensién de que la
reserva permitirfa oponer a la transposicién de una Directiva europea en el ordena-
miento interno tan solo la inobservancia del estdndar de proteccién iusfundamental
constitucionalmente garantizado. En un sentido parcialmente similar, véase E. Sales
(2005: 612 y ss.).

8 Dicha innovacién serfa, no obstante, objeto de una valoracién ambivalente en el pa-

norama cientifico francés: asi, hubo por un lado autores que saludaron con favor la

reformulacién de la reserva constitucional sobre la base de su mayor grado de adecua-
cién al derecho originario europeo, que prevé el principio de respeto de la identidad
constitucional de los Estados miembros; en este sentido, véase A. Levade (2007), «Le

Palais-Royal aux prises avec la constitutionnalité des actes de transposition des di-

rectives communautaires», Revue francaise de droit administratif, pégs. 564-577 (pag.

569); otros, en cambio, vieron en la «nueva» reserva una invdlida ampliacién de las
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En lo que atafie a la superacién de la doctrina /VG, la resolucién del Con-
seil apenas citada confirmaria la competencia del Alto Tribunal como garante
del respeto por parte del legislador nacional de la obligacién de transposicién
de las directivas y definiria con precisién sus contornos: asi, partiendo de una
interpretacién, en tanto que abierta, radicalmente opuesta a la tradicional,
del articulo 61 CFr, y una vez rectificada la formulacién de la reserva en el
sentido apuntado, declara el Conseil que, dado que el control que desarrolla
con respecto a la ley es, en el dmbito del recurso de inconstitucionalidad,
de cardcter exclusivamente preventivo”, y dada igualmente su vinculacién
al plazo de resolucién de un mes previsto ex 61 CFr*°, no puede dirigirse en
via prejudicial ante el Tribunal de Justicia para obtener un pronunciamiento
sobre la interpretacién de la Directiva en cada caso concernida, motivo por
el cual solo puede declarar la invalidez de la ley nacional si la vulneracién de
la Directiva objeto de transposicion es manifiesta, competiendo el andlisis en
los demds supuestos a los érganos de la jurisdiccién ordinaria (considerando
20°). Con base en este esquema argumental, el Conseil declararia, en su De-
cision n° 2006-543, de 30 de noviembre de 2006, Loi relative au secteur de
[énergie, el cardcter inconstitucional de diversos preceptos de la ley sometida
a su control por vulnerar la Directiva para cuya transposicién la misma habia
sido aprobada, materializando asi lo que con acierto no tardaria en calificarse

circunstancias que permitirfan oponer obstdculos de derecho constitucional nacional
a la obligacién de transposicién; véase E Chaltiel (2006), «Nouvelle précision sur
les rapports entre le droit constitutionnel et le droit communautaire. La décision du
Conseil constitutionnel du 27 juillet 2006 sur la loi relative aux droits d’auteurs»,
Revue frangaise de droit constitutionnel, 4, pags. 837-847 (pdg. 844); e incluso hubo
quien la leyd en clave de eliminacién radical de toda posible matizacién al principio
de primacfa, sobre la base de su dificil activacién prictica; cfr., en este sentido, S. Pi-
non (2008: 265 y ss.).
2 Es decir, el derecho procesal constitucional francés entonces vigente conocia tan solo
el recurso previo, sin admitir en ningtn caso el control posterior a la entrada en vigor
de la Ley (articulo 61 CFr). El 23 de julio de 2008 se aprobarfa la Ley de reforma
constitucional por la que se introduciria la denominada «cuestién prioritaria de cons-
titucionalidad» (articulo 61-1 CFr), que permite al particular obtener del Conseil un
pronunciamiento sobre la validez de la ley nacional desde la perspectiva de la posible
lesién de los derechos y libertades constitucionalmente garantizados. Sobre la posi-
bilidad de recurso a este mecanismo procesal para la obtencién de la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley por su cardcter contrario al ordenamiento europeo en
el sistema francés habra de volverse inmediatamente.
3 Susceptible de reduccién al de ocho dfas en los supuestos de urgencia, previa solicitud

del Gobierno.
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de auténtica «revolucién jurisprudencial»®'. Ambas resoluciones, leidas con-
juntamente con la Decisién n® 2006-535 DC, de 30 de marzo de 2006, Loi
pour [égalité des chances, en la que el Conseil descarta su competencia para
pronunciarse sobre la validez de una ley desde la perspectiva de su compatibi-
lidad con una directiva europea si no ha sido especificamente adoptada para
procurar su transposicion en el ordenamiento interno (considerando 28°),
contribuirfan a la clarificacién definitiva del estado de la cuestién en la juris-
prudencia constitucional francesa, sentando una doctrina aplicada sin solu-
cién de continuidad hasta las fechas mds recientes®.

En conclusién, el Conseil constitutionnel ha introducido, con respecto a
la obligacién de transposicion de las directivas en el ordenamiento juridico
nacional, una muy significativa quiebra de su doctrina tradicional en materia
de relaciones entre ordenamientos juridicos, declarando el cardcter de exigen-
cia constitucional de aquella obligacién, de la que resulta, de una parte, su
incompetencia para controlar la validez de la ley adoptada para incorporar las
disposiciones precisas e incondicionales de una directiva, a salvo los supuestos
en que la misma conculque una regla o principio inherentes a la identidad
constitucional francesa, y, de otra, su competencia para analizar la confor-
midad de la ley de transposicién a la directiva en cada caso controvertida,
pudiendo declarar su inconstitucionalidad por no ajustarse manifiestamente
a sus prescripciones. Se trata de una doctrina de alcance atin marcadamente
restrictivo y en la que, claro estd, se evidencian las limitaciones consustanciales
a un sistema de control exclusivamente preventivo de la constitucionalidad de

31 Véase B. Mathieu (2007: 684-685). El autor precisa que se tratarfa, en todo caso, de

una transformacién sutil, dado que aprecia en la primera de las resoluciones citadas
un esfuerzo por parte del Conseil en integrar, junto a la Constitucién, las disposiciones
de la Directiva como pardmetro de control.

32 Véanse, asi, las Decisiones del Conseil constitutionnel n° 2008-564 DC, de 19 de junio
de 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés (considerandos 42° a 45°),
n° 2010-605 DC, de 12 de mayo de 2010, Loi relative a [overture & la concurrence et a
la regulation du secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne (considerandos 17° a 20°,
no obstante el razonamiento recogido en el considerando 16° de la Sentencia, sobre el
que se volverd en el apartado siguiente, de acuerdo con el cual no corresponde al Conseil
constitutionnel el examen de la compatibilidad de la ley nacional con los vinculos inter-
nacionales y europeos contraidos por la Reptblica francesa), n® 2011-631 DC, de 9 de
junio, Loi relative & limmigration, a lintégration et & la nationalité (considerandos 44°
y 45°), n° 2012-659 DC, de 13 de diciembre de 2012, Loi de financement de la sécurité
sociale pour 2013 (considerando 56°), n® 2015-726 DC, de 29 de diciembre, Loi de fi-
nances rectificative pour 2015 (considerandos 4° y 5°), y n° 2015-727 DC, de 21 de enero
de 2016, Loi de modernisation de notre systéme de santé (considerandos 4° y 5°).
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las leyes® y fuertemente condicionado por el breve plazo de resolucién previs-
to ex articulo 61 CFr. Tal vez sea, al mismo tiempo, producto de un tiento que
pueda antojarse (tomando como punto de partida el propio razonamiento
de la jurisdiccién constitucional francesa) excesivo®, pero, personalmente, lo
consideramos comprensible® a la vista de la ya por si sola significativa ruptura
que representa frente a la comprension generalmente imperante del principio
de primacia del derecho europeo vy, particularmente, con respecto a la juris-
prudencia del propio Conseil de hace apenas poco mds de una década. En todo
caso, desde una perspectiva critica con las restricciones impuestas por el cardc-
ter preventivo del recurso de inconstitucionalidad en el ordenamiento francés,
interesa en este momento analizar las posibilidades que ha dejado abiertas la
reforma constitucional de 23 de julio de 2008, por la que se ha procedido a
la introduccién del articulo 61-1 CFr, regulador de un nuevo mecanismo de

33 De hecho, en la doctrina se llegé a proponer en aquel momento, al hilo del andlisis de
la ampliacién del pardmetro de validez de la ley nacional desde la perspectiva del dere-
cho europeo y las dificultades derivadas del cardcter tan solo preventivo del control de
constitucionalidad, la instauracién de un control a posteriori como via mds adecuada
para la correccién del estado de la cuestién en la jurisprudencia del Conseil; cfr., en
este sentido, S. Pinon (2008: 282).

3 Asi, es lo cierto que el requisito de que la ley objeto de fiscalizacién sea la especificamente

orientada a la transposicién de la Directiva europea invocada como pardmetro carece, en

el fondo, de fundamento: nada impide al Conseil, de acuerdo con la razén de ser de su
propia jurisprudencia, analizar la posible inobservancia del referido vinculo de derecho
europeo con respecto a disposiciones legislativas diferentes de aquella a través de la que
se lleva a cabo la transposicion, que, de verificarse, podrfan dar igualmente lugar a una
condena del Tribunal de Justicia por incumplimiento. El Conseil descarta, en definitiva,
la posibilidad de comprobar que el legislador se mantiene en el respeto de la Directiva
previamente incorporada al ordenamiento nacional, lo cual no viene impuesto por espe-
cificidad alguna del marco juridico que disciplina su actuacién y supone la consagraciéon

de una lectura significativamente restrictiva de la «exigencia constitucional» analizada. A

este respecto, cfr. la sélida critica de C. Charpy (2009), «Droit constitutionnel et droit

communautaire. Le statut constitutionnel du droit communautaire dans la jurispru-
dence (récente) du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat (Contribution 4 'étude
des rapports de systéme constitutionnel et communautaire) (II)», Revue frangaise de droit

constitutionnel, 80, pags. 795-815 (pdg. 800).

% En este sentido, véase A. Levade (2007: 567): asi, si bien la autora destaca que el

Conseil ha decidido no explotar todas las posibles lineas de desarrollo del articulo

88-1 CFr, su valoracidn al respecto es positiva, toda vez que entiende pertinente que

el Conseil identifique y delimite con prudencia las diversas facetas que componen la

amplia proclamacién recogida en el precepto citado.
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control de la constitucionalidad de las leyes, intimamente conectado con la
proteccién de los derechos fundamentales: la cuestién prioritaria.

2. LA CUESTION PRIORITARIA DE CONSTITUCIONALIDAD COMO CAUCE
PROCESAL PARA LA VERIFICACION DE LA ADECUACION DE LA LEY
A LA DIRECTIVA

La jurisprudencia referida en el epigrafe anterior fue desarrollada en un
contexto normativo que desconocia mecanismos procesales diferentes del re-
curso previo de inconstitucionalidad para el control de la validez de la ley
nacional. Consciente de los problemas que la falta de interposicién del recurso
con anterioridad a la aprobacién de la Ley podia traer consigo desde la pers-
pectiva de la efectividad de los derechos fundamentales, el legislador constitu-
yente francés introdujo en julio de 2008 la denominada cuestién prioritaria
de constitucionalidad (conocida por sus siglas en francés, QPC): esta nueva
via procesal permite al particular que considera que una norma legal ya vi-
gente lesiona alguno de los derechos o libertades reconocidos por el texto
constitucional denunciarlo puntualmente ante el juez que esté conociendo
del asunto, quien, de entender que la pretension se encuentra razonablemente
fundada, deberd dirigirse con cardcter prioritario al Conseil d’Etat o ala Cour de
cassation (en funcién de que el drgano jurisdiccional remitente se encuentre
integrado en el orden contencioso-administrativo o en cualquier otro, respec-
tivamente), a quienes corresponde en dltimo término la decisién en relacién
con el efectivo planteamiento de la cuestién, que resolvera el Conseil constitu-
tionnel a través del enjuiciamiento de la disposicién legislativa controvertida
desde la perspectiva del derecho o libertad invocados, pronuncidndose sobre
su validez.

Por el cardcter forzosamente prioritario de la promocién de la cuestién
por el juez ordinario, el mecanismo de la QPC planteaba dudas en relacién
con su compatibilidad con el ordenamiento juridico europeo, toda vez que la
hipétesis, en absoluto irrealizable, de que al érgano jurisdiccional nacional la
disposicién legislativa objeto de aplicacién le planteara dudas en relacién con
su validez simultdneamente desde las perspectivas constitucional y europea
parecia tan solo admitir que se abordara el segundo punto de vista una vez
resuelto el primero, lo que a todas luces constituirfa un incumplimiento de
la consolidada doctrina Simmenthal. Asi, de manera muy temprana se dirigi6
en via prejudicial la Cour de cassation al Tribunal de Justicia, con el objeto de
que este se pronunciara sobre la existencia de una posible tacha en relacién
con la QPC desde la perspectiva del ordenamiento juridico europeo. Y lo
hizo de una forma criticada y alabada a un tiempo, por lo que se considerd,
de una parte, un manifiesto desconocimiento de la obligacién que pesa sobre
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los poderes publicos nacionales de buscar la interpretacién mds acorde de las
disposiciones de derecho interno al ordenamiento europeo®, y, de otra, un
claro compromiso con la causa comunitaria, que habria evidenciado el que
formulara su peticién de decisién prejudicial tan pronto como se le presenté
la ocasién®. Como es sabido, el Tribunal de Justicia resolvié®® a través de un
pronunciamiento que, por la afabilidad de su tono, recibié la mejor valoracién
doctrinal®, en el que declaré, una vez descartada una interpretacién inflexible
de su funcionamiento, e introduciendo algunas matizaciones, la compatibili-
dad del mecanismo de la QPC con el ordenamiento europeo e invitd, asimis-
mo, al Conseil constitutionnel a abandonar su propia jurisprudencia sobre la
imposibilidad fictica de consulta en via prejudicial al rechazar que la brevedad
de los plazos de resolucién constituya una causa vélida para abstenerse del
cumplimiento de la obligacién de colaboracién con el poder judicial europeo.
El Conseil constitutionnel recogeria el guante del Tribunal de Justicia al dirigirle
por primera vez una consulta en via prejudicial en el contexto de una cues-
tién prioritaria (Decisién n° 2013-314 P QPC, de 4 de abril de 2013, Jeremy
E), lo que seria légicamente interpretado como una asimilacién correcta del
funcionamiento del mecanismo a la luz de las exigencias europeas® que no

36 Asi, véase especialmente R. Mehdi (2011), «French Supreme Courts and European

Union Law: Between Historical Compromise and Accepted Loyalty», Common Mar-
ket Law Review, 48-2, pags. 439-473 (pdg. 466); para un exhaustivo andlisis del par-
cialmente erréneo punto de partida de la Cour de cassation, cfr. X. Magnon (2010),
«La QPC face au droit de 'Union: la brute, les bons et le truand», Revue frangaise de
droit constitutionnel, 84, pags. 761-791 (pdg. 766).
7 En este sentido, véase especialmente J. Dutheil de la Rochére (2010), «La questione
prioritaire de constitutionnalité et le droit européen. La porte étroite», Revue trimes-
trielle de droit européen, 46-3, pags. 577-187 (pags. 579 y 584).
38 Sentencia de 22 de junio de 2010, asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10, Melki
y Abdeli.
3 Cfr. D. Sarmiento (2010), «Larrét Melki: esquisse d’un dialogue des juges constitu-
tionnels et européens sur toile de fond francaise», Revue trimestrielle de droit européen,
46-3, pdgs. 588-598 (esp. pdgs. 594 y ss.).
40 Cfr., en este sentido, B. Bonnet (2013), «Le paradoxe apparent d’une questione prio-
ritaire de constitutionnalité instrument de 'avénement des rapports de systémes...
Le Conseil constitutionnel et le mandat d’arrét européen: a propos de la décision n°
2013-314 P QPC du 4 avril 2013, de 'arrét préjudiciel C-168/13 PPU de la CJUE
du 30 mai 2013 et de la décision n° 2013-314 QPC du 14 juin 2013», Revue du
droit public et de la science politique en France et a l'étranger, 5, pags. 1229-1257 (pégs.
1245-1246), quien destaca la relativizacidn, insita en el planteamiento de la cuestién

prejudicial, del cardcter preliminar de la QPC.
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cabria, no obstante, dadas las especialidades del asunto, entender como una
apertura del Conseil a la utilizacion del instrumento de la cuestién prejudicial
en el recurso previo de constitucionalidad®'.

La exposicién anterior nos permite centrar en este momento nuestra
atencién en una muy relevante sentencia dictada por el Conseil relativa al con-
trol de constitucionalidad de la ley nacional conectado con el derecho europeo
a través de la cuestién prioritaria. Hallindose en su dnimo influir en el Tribu-
nal de Justicia para que se pronunciase a favor de la validez del mecanismo de
la QPC desde la perspectiva juridica europea, el Conseil constitutionnel trataria
de mostrarle, por medio de su Decisién n° 2010-605 DC, de 12 de mayo
de 2010, Loi relative a loverture & la concurrence et a la régulation du secteur
des jeux d'argent et de hasard en ligne, una minimizacién del alcance de sus
entonces casi recién asumidas competencias europeas®: asi, invocando con ca-
racter general el articulo 55 CFr (lo que no deja de resultar, en si mismo, una
auténtica declaracién de intenciones), en lugar de la cldusula constitucional
europea del articulo 88-1 CFr (considerando 10°), afirmaria que excede de sus
atribuciones competenciales la verificacién del respeto por parte del legislador
nacional de los tratados internacionales, incluidos los que integran el derecho
originario europeo (considerando 16°). Hasta aqui, el Conseil se mantiene en
la linea que ya nos es conocida, en tanto que su competencia en el dmbito del

41 La cuestién prejudicial fue planteada en el contexto de un asunto penal, encontrin-

dose en aquel momento el procesado privado de libertad, razén por la cual el Tribunal
de Justicia acordé resolver a través del procedimiento de urgencia, de acuerdo con las
disposiciones del articulo 267 TFUE, respondiendo a las dudas del Conseil constitu-
tionnel en menos de dos meses (Sentencia de 30 de mayo de 2013, asunto C-168/13
PPU, Jeremy F). Ello abonaria el terreno para que, junto a otros aspectos secundarios
(como la mencién expresa de la materia afectada ex articulo 88-2 CFr), se identificara
en la naturaleza del asunto y en la posibilidad de tramitacién a través del procedi-
miento de urgencia el auténtico fundamento del planteamiento de la cuestién por el
Conseil; véase, en este sentido, L. Coutron y P-Y. Gahdoun (2013), «Premier renvoi
préjudiciel du Conseil constitutionnel a la Cour de justice de I'Union européene:
une innovation aux implications incertaines (a propos de la décision “mandat d’arrét
européen” du Conseil constitutionnel du 4 avril 2013)», Revue du droit public et de la
science politique en France et a I'étranger, 5, pégs. 1207-1228 (pdgs. 1219 y ss.).
42 A la Decisién n° 2010-605 DC como «contestacién» del Conseil constitutionnel a la
cuestién prejudicial planteada por la Cour de cassation en el asunto Melki se refiere,
entre otros, X. Magnon (2010: 766 y ss.). El propio planteamiento de la cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia por el Conseil en el asunto Jeremy F seria leido
como un avance cuyo germen se encontrarfa, de hecho, en la Decisién n° 2010-605
DC; en este sentido, véase B. Bonnet (2013: 1246).
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control de convencionalidad alcanza, como se ha analizado supra, tan solo a la
verificacién del respeto de la obligacién de transposicion de las directivas, que
de hecho se encarga de recordar inmediatamente, mencionando, esta vez s, el
articulo 88-1 CFr (considerandos 17° a 20°). Lo sorprendente en esta Deci-
sidén se encuentra en la que se pretende declaracién de principio recogida en
el considerando 19°, que nos permitimos reproducir literalmente: «el respeto
de la exigencia constitucional de transposicién de las directivas 7o afecta a los
“derechos y libertades que la Constitucién garantiza” y no puede ser invocado,
por consiguiente, en el contexto de una cuestién prioritaria de constituciona-
lidad» (la cursiva es nuestra).

Es clara la intencién del Conseil constitutionnel al efectuar una tal procla-
macién: de lo que se trataba en aquel momento era de convencer al Tribunal
de Justicia de que el mecanismo de la QPC no podria obstaculizar en ningtin
caso el ejercicio por parte de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios de sus
propias competencias como jueces de la legalidad nacional conectada con el
derecho europeo, en tanto que el tratamiento de este tipo de problemas se
desarrollaria en todo caso al margen de esta nueva via procesal. Mds alld del
hecho de que la firme apuesta del Tratado de Lisboa por la proteccién ius-
fundamental desmienta esta aseveracién, la no matizada cesura que pretende
introducir el Conseil constitutionnel entre la defensa de los derechos y liberta-
des y el respeto de los vinculos de derecho europeo por el legislador nacional
desconoce el fundamento dltimo de la consolidada doctrina del Tribunal de
Justicia relacionada con el efecto directo de la normativa comunitaria, que
no es otro, precisamente, que la defensa de la posicién del particular frente al
poder piblico nacional: dicho de otro modo, es el ciudadano quien ocupa el
centro de esta construccién, motivo por el cual, como es bien sabido, tan solo
cabe el reconocimiento de efecto directo de la Directiva no transpuesta a su
favor y en contra del Estado incumplidor. Pretender una diferenciacién tajan-
te de los dmbitos de la proteccién de los derechos fundamentales, exclusivo
y excluyente de la cuestién prioritaria de constitucionalidad, de una parte, y
de la fiscalizacién de la observancia de las obligaciones impuestas por el orde-
namiento europeo, de otra, constituye, en si mismo, un posicionamiento en
contra del acervo jurisprudencial que forma parte de este dltimo.

En todo caso, el Conseil constitutionnel no parece haber profundizado
en las consecuencias que se derivarian de esta controvertida afirmacién, e in-
cluso parece haber querido rectificar su postura, si bien de forma timida. Por
un lado, como ya sabemos, tramité una cuestién prioritaria en el marco de
un procedimiento penal de inequivocas resonancias comunitarias (Decisién
n° 2013-314 P QPC, de 4 de abril de 2013, Jeremy F), aunque frente a esta
lectura de la resolucién quepa oponer que el marco juridico involucrado era
el de la orden europea de detencidn y entrega, especificamente mencionado ex
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articulo 88-2 CFr. Sin embargo, ya muy poco después de la Decisién n° 2010-
605 DC, de 12 de mayo de 2010, esta vez en el contexto de una cuestién
prioritaria, aplicé nuevamente su propia doctrina sobre los limites de su com-
petencia en la fiscalizacién de la conformidad a la Constitucién de las dispo-
siciones legales que incorporan en el ordenamiento interno las disposiciones
precisas e incondicionales de una Directiva: la Decisién n° 2010-79 QPC, de
17 de diciembre de 2010, M. Kamel D. [Transposition d'une directive], es clara
al recordar que no le corresponde juzgar, en esos supuestos, la compatibilidad
de la ley nacional con el estindar de proteccién iusfundamental constitucio-
nalmente garantizado (considerando 3°). No se trata, en ningun caso, de una
rectificacién expresa de la doctrina afirmada en la resolucién anterior, pero
sf de un factor clave para su correcta comprensién, toda vez que la presencia
del elemento europeo, en contra de lo que parecia imposible no deducir de
su lectura aislada, resulta decisiva para la (no) activacién de la competencia
del Conseil, que se mantiene, aqui, aparentemente sin matizaciones (pues no
afade precision alguna en contra de su propia facultad de intervencién en el
control del respeto de la Directiva por la ley interna de transposicién a través
de la QPC), en la linea jurisprudencial inaugurada en 2004 y aplicable inicial-
mente tan solo en el dmbito del recurso previo de inconstitucionalidad.

Justo es precisar que la cuestién, sin embargo, no puede considerarse ain
enteramente resuelta por la jurisdiccién constitucional francesa®, que, salvo
inadvertencia por nuestra parte, no ha vuelto sobre el problema. La posible
utilizacién de la QPC como mecanismo de verificacién del respeto de la Di-
rectiva europea por la ley nacional de transposicién es atin una incégnita en el
ordenamiento francés. De esta forma, la apertura del pardmetro de constitu-
cionalidad de la ley en clave europea permanece, en aquel sistema, bloqueada
por las limitaciones que nos son conocidas, relacionadas con el cardcter exclu-
sivamente preventivo del control ordinario de constitucionalidad de las dispo-
siciones legislativas y con el plazo impuesto para su resolucién, de una parte,
y por la restrictiva lectura que el Conseil mantiene de las implicaciones del
articulo 88-1 CFr, de otra. El sistema francés aporta, en todo caso, datos de
interés para un andlisis de las posibilidades de europeizacién del canon de va-
lidez de las leyes en el ordenamiento espanol, en la medida en que la doctrina
del Conseil en la materia demuestra por si misma que un mayor compromiso
de la jurisdiccidn constitucional nacional es, en este dmbito, posible.

4 Viéase, en este sentido, la reciente reflexién de C. Grewe (2014), «Contrdle de consti-
tutionnalité et controle de conventionnalité: a la recherche d’une frontiére introuva-

ble», Revue frangaise de droit constitutionnel, 100, pdgs. 961-970 (pdg. 965).
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Sobre ello, no obstante, habra de volverse en las conclusiones de este tra-
bajo. En este momento procede abordar el estudio del sistema italiano, en el
que, como habrd de comprobarse inmediatamente, las limitaciones afirmadas
por la Corte costituzionale en relacién con su propia competencia como juez de
la ley interna desde la perspectiva europea se encuentran directamente conec-
tadas con las exigencias del ordenamiento comunitario, y no con su derecho
procesal constitucional.

lIl. EL PROBLEMA EN EL SISTEMA ITALIANO: 2LA DISPOSICION
EUROPEA COMO CANON DE VALIDEZ DE LA LEY NACIONAL?

1. INTRODUCCION. EL COMPLEJO «CAMINO COMUNITARIO» DE LA
CORTE COSTITUZIONALE HASTA LA ASIMILACION DE LA DOCTRINA
SIMMENTHAL

La doctrina relativa a la utilizacién de las normas de la Unién como pa-
rametro de constitucionalidad de las leyes nacionales en Italia es el resultado
de un muy largo y no en todas sus fases lineal proceso evolutivo que evidencia
la enorme sensibilidad de la Corte costituzionale en la materia y con respecto
al cual se destacardn en este trabajo tan solo sus principales hitos jurispru-
denciales, por tratarse de un recorrido cuya descripcién resulta ciertamente
pertinente a los efectos de una exposicién de los fundamentos conceptuales
del actual estado de la cuestién, pero que no es posible, por razones de espacio,
analizar con detenimiento.

El «camino comunitario» de la Corte arranca con el capital asunto Cos-
ta ¢. ENEL: el 6rgano promotor de la cuestién prejudicial que darfa lugar a
la justamente célebre resolucién del Tribunal de Justicia habia consultado,
igualmente, a la jurisdiccién constitucional italiana sobre la validez de la ley
nacional contraria al ordenamiento comunitario. Como es sabido, la respues-
ta de la Corte costituzionale partiria de presupuestos radicalmente opuestos a
los del juez europeo, pues no tomaria en consideracién el (entonces ain no
proclamado) principio de primacia, sino que afirmaria el rango de mera ley
ordinaria de los Tratados fundacionales sobre la base de que ese era el valor
del instrumento de ratificacién de los mismos en el sistema italiano. Por este
motivo, proseguia la Corze, debia excluirse la declaracién de inconstituciona-
lidad de la ley interna que incurria en inobservancia de sus prescripciones por
violacién mediata del articulo 11 de la Constitucién Italiana* (en adelante,

# Se trata de la cldusula constitucional de apertura del Estado italiano a la participacién
en procesos de integracion supranacional, equivalente de nuestro articulo 93 CE, que
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CI): el conflicto habia de resolverse, pues, con aplicacién del principio Jex
posterior derogat legi priori®.

La asimilacién de la doctrina del Tribunal de Justicia afirmada en el mis-
mo asunto llegaria de la mano de una resolucién igualmente destacada de la
Corte costituzionale: 1a Sentencia 183/1973, de 18 de diciembre, Frontini. En
ella, el juez de las leyes incorporaria a su acervo jurisprudencial los extremos
mis relevantes del régimen juridico de la fuente reglamentaria de origen co-
munitario: esta norma penetra, a partir del momento de su publicacién en el
diario oficial europeo, en los ordenamientos nacionales, sin que la efectividad
de tal fenémeno pueda hacerse depender de la adopcidn de medidas estatales de
recepcién o ejecucion, a salvo los supuestos en que del cardcter incompleto
de la disposicién o de una remisién expresa contenida en la misma a los siste-
mas juridicos estatales se derive lo contrario; el andlisis de su validez, por otro
lado, dado el cardcter autdnomo y distinto, si bien coordinado de los sistemas
comunitario y nacional, no compete a la Corte, excepto en los casos en que la
misma pueda incidir en los principios fundamentales del ordenamiento cons-
titucional nacional (teoria dei controlimiti)*. Con base en este razonamiento y
en el cardcter concentrado del sistema italiano de justicia constitucional, que
impide al juez ordinario inaplicar por su propia autoridad una norma de rango
legal, impondria la Corte al mismo la obligacién de planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad frente a la ley contraria al derecho comunitario
para, en caso de que procediera su estimacion, acordar su expulsién del orde-
namiento interno en las Sentencias 232/1975, de 22 de octubre, 205/1976, de
15 de julio, y 163/1977, de 22 de diciembre.

Como es hoy notorio, tampoco este mecanismo de resolucién de las
antinomias entre las normativas comunitaria y nacional serfa admitido por el
Tribunal de Justicia: este, por virtud de su Sentencia de 9 de marzo de 1978

dispone lo siguiente: «Italia repudia la guerra como instrumento de ofensa de la liber-
tad de los demds pueblos y como medio de resolucién de las controversias internacio-
nales; consiente, en condiciones de reciprocidad con otros Estados, las limitaciones de
soberanfa necesarias para la configuracién de un ordenamiento que asegure la paz y
la justicia entre las naciones; promueve y favorece la creacién de organizaciones inter-
nacionales a tal fin». La simple lectura del precepto evidencia que no se trata de una
previsién especificamente ideada para servir de base a la participacién en el proceso de
integracién europea, sino en el sistema de las Naciones Unidas; la Core, empero, ha
identificado en la misma, como habri de recordarse inmediatamente, el fundamento
constitucional de la eficacia del ordenamiento juridico europeo en el contexto norma-
tivo italiano.

4 Sentencia 14/1964, de 24 de febrero (FJ 6°).

4 FEJ) 7° y ss.
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(asunto 106/77, Simmenthal), rechazaria que la facultad del 6rgano jurisdic-
cional nacional de dejar inmediatamente inaplicada una disposicién interna
contraria a una norma del ordenamiento juridico europeo dotada de eficacia
directa pueda encontrar obstdculo alguno en la necesidad de culminacién pre-
via de un procedimiento de cardcter legislativo o constitucional?. La Corte
costituzionale adecuaria su jurisprudencia a estas nuevas precisiones del Tribu-
nal de Justicia por medio de su Sentencia 170/1984, de 5 de junio, Granital,
en la que, declarando expresamente su intencién de revisar la doctrina apli-
cada precedentemente®, y siempre sobre la base de una comprensién dualista
del sistema de relaciones interordinamentales®, afirmarfa que la vulneracién
del derecho comunitario no vicia de nulidad a la ley nacional®, competien-
do a los érganos de la jurisdiccién ordinaria la aplicacién de la disposicién
europea’’. La Corte declararia, no obstante, la subsistencia de su facultad de
fiscalizacién de la adecuacién del ordenamiento interno al europeo en dos su-
puestos: en primer lugar, en los casos en que las competencias normativas de
las (entonces) Comunidades hayan sido ejercitadas por medio de la aproba-
cién de disposiciones no dotadas de efecto directo de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial del Tribunal de Justicia y no susceptibles, por consiguiente,
de aplicacién inmediata por parte del juez ordinario; en segundo lugar, en
los casos en que la ley nacional «ponga en jaque» la efectiva observancia del
sistema introducido por el derecho primario en su conjunto (mds alld, por
consiguiente, del desconocimiento puntual de una concreta disposicién euro-
pea) o el nicleo esencial de sus principios™.

47 Apartado 24 de la Sentencia.

8 pJ 30,

4 La Corte confirma, asi, su visién de los sistemas juridicos europeo y nacional como dos
ordenamientos autdnomos y distintos, si bien coordinados, e identifica en el articulo 11
CI el fundamento de la inmediata aplicabilidad de las disposiciones comunitarias en
el contexto interno (FJ 4°).

0 FJ5e.

ST FJ 6.

°2 Ante una norma comunitaria de estas caracteristicas, prosigue la Corte, la ley nacional
conserva el valor y la eficacia que le son propios y, por consiguiente, resulta aplicable
a la misma el régimen juridico comun a toda disposicién legislativa interna, inclusivo
del control ordinario de constitucionalidad (FJ 5°).

3 F]7e.
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2.  ULTERIORES DESARROLLOS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
COSTITUZIONALE: LA EXPLORACION DE LOS INTERSTICIOS DE LA
DOCTRINA GRANITAL

La jurisprudencia constitucional italiana sucesiva profundizaria, en lo
que aqui interesa, en la linea de la compatibilizacién de la facultad de inapli-
cacién de la ley nacional contraria por parte del juez ordinario y de la potestad
de la Corte de verificacién del respeto de los vinculos de derecho comunitario
europeo. Inicialmente circunscrita a los términos literales de la Sentencia Gra-
nital, limitando consiguientemente su intervencién a los supuestos de denun-
cia por el 6rgano jurisdiccional remitente de la cuestién de inconstituciona-
lidad de vulneraciones frontales de los principios nucleares del sistema de los
Tratados™ o de disposiciones comunitarias carentes de efecto directo®, en el
décimo aniversario de aquella resolucién dictarfa la Corze un nuevo pronun-
ciamiento crucial: la Sentencia 384/1994, de 7-10 de noviembre, por virtud
de la que declard la inconstitucionalidad, en el contexto de un recurso previo,
de una ley regional por su cardcter contrario a un Reglamento comunitario.

La resolucién darfa lugar a maltiples comentarios doctrinales que, pese
a suscribir en sus lineas maestras el razonamiento de la Corte costituzionale,
considerado plenamente coherente con la doctrina Granital®, no dejarfan de
evidenciar sus debilidades. Asi, se criticarfa, de una parte, la asimetria de los
remedios juridicos aplicables a los supuestos de contravencién del ordenamien-

>4 Cfr. la Sentencia 286/1986, de 19 de diciembre.
%> En este concreto dmbito y en esta etapa de la jurisprudencia constitucional italiana,
véanse las Sentencias 306/1992 y 307/1992, de 18 de junio-1 de julio.

%% En este sentido, vid. E Sorrentino (1994), «Una svolta apparente nel ‘cammino co-
munitario’ della Corte: 'impugnativa statale delle leggi regionali per contrasto con
il diritto comunitario», Giurisprudenza costituzionale, pigs. 3456-3458 (pags. 3456-
3457); E Bientinesi (1994), «Regolamenti comunitari e controllo preventivo delle
leggi regionali», Giurisprudenza costituzionale, pgs. 3458-3466 (pdg. 3463); F. Dona-
ti (1994), «l rapporti tra diritto interno e diritto comunitario: problemi e prospettive
alla luce di una recente sentenza della Corte costituzionale», Giurisprudenza costitu-
gionale, pags. 3467-3477 (pags. 3468, 3470 y 3476); P. Giangaspero (1994), «Note
sull’utilizzazione del diritto comunitario immediatamente applicabile nel giudizio di
legittimita costituzionale in via principale», Giurisprudenza costituzionale, pags. 3482-
3493 (pdgs. 3490 y ss.); R. Bin (1996), «All'ombra della ‘La Pergola’. Limpugnazione
in via principale delle leggi contrarie a norme comunitarie», 1/ diritto dell’Unione eu-
ropea, pags. 271-281 (pdg. 274) y A. La Pergola (1999), «Costituzione e integrazione
europea: il contributo della giurisprudenza costituzionale», en AA. VV. Studi in onore
di Leapoldo Elia, 1, Milano: Giuffreé Editore, pdgs. 815-846 (pdgs. 833 y ss.).
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to comunitario por parte del legislador nacional: la jurisdiccién constitucional
italiana habria consagrado el otorgamiento de un tratamiento diferenciado a
la norma primaria interna contraria al derecho europeo en funcién del cauce
procesal en que se esgrimiera tal circunstancia, privilegiando un aspecto adjetivo
sobre el dato material de la inobservancia de dicho vinculo, cuando la solucién
habria de ser, més bien, la opuesta®. De otra, se pondria de manifiesto la arbi-
trariedad de la postura de la Corze, que declararia la procedencia de la declara-
cién de inconstitucionalidad por vulneracién del ordenamiento comunitario
tan solo con respecto a las leyes regionales®, en consonancia con una resolucién
inmediatamente anterior (Sentencia 115/1993, de 24-26 de marzo) en la que
habia rechazado la fiscalizacién de una norma primaria estatal recurrida por una
regién con base en el desconocimiento de las disposiciones de aquel sistema®.
De esta ultima critica se harfa eco la Corte en su Sentencia 94/1995, de 20-30
de marzo, en la que, nuevamente en el contexto de la impugnacién directa de
una ley regional, declararia la idoneidad del referido mecanismo para verificar,
igualmente, la adecuacién de la fuente primaria estazal al ordenamiento comu-
nitario®, rectificacién con la que terminarfa de delimitar, antes de la reforma
constitucional de 2001, los contornos de su propia jurisprudencia en la materia
y que serfa objeto de una acogida doctrinal légicamente favorable®.

La Corte ampliaria, asi, sus posibilidades de intervencién como garante
del cumplimiento del derecho europeo por parte del legislador nacional: ba-
sando (nuevamente) su entero razonamiento en la no irrogacién de perjuicio
alguno a la competencia comunitaria del juez ordinario en los supuestos de
promocién de un recurso directo de inconstitucionalidad frente a la norma
legal, extenderia a mediados de la década de los noventa sus facultades de fis-
calizacién mds alld de los dmbitos expresamente mencionados en su Sentencia
170/1984. De esta forma, la desactivacién de sus competencias de fiscaliza-
cién exige el cumplimiento cumulativo de dos requisitos: que la disposicién
de derecho europeo potencialmente vulnerada sea susceptible de desplegar

%7 Particular interés revisten, al respecto, las reflexiones criticas de A. Ruggeri (1995),

«Le leggi regionali contrarie a norme comunitarie autoapplicative al bivio fra ‘non ap-
plicazione’ e ‘incostituzionalitd», Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, pags.
469-489 (pdg. 472). Véanse, ademds, E Bientinesi (1994: 3461), E. Gianfrancesco
(1994: 3481) y R. Bin (1996: 274).

58 FJ 2° de la Sentencia.

3 Cfr. E Sorrentino (1994: 3457), F. Donati (1994: 3476), E. Gianfrancesco (1994:
3481), P. Giangaspero (1994: 3488-3489), A. Ruggeri (1995: 478-479) y R. Bin
(1996: 275).

0 FJ 2° de la Sentencia.

1 Por todos, cfr. R. Bin (1996: 277).
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efecto directo, de acuerdo con la consolidada doctrina del Tribunal de Justicia
en la materia, y que el problema no haya sido sometido a su andlisis por medio
de la impugnacién en via principal de la norma nacional controvertida, sino a
través de una cuestion incidental en el seno de un procedimiento judicial en
el que se ponga de manifiesto la antinomia.

Sobre esta visién del problema habra de volverse en las conclusiones de
este trabajo; resta adn, sin embargo, el andlisis previo de las implicaciones de
la reforma constitucional de 2001 en la jurisprudencia italiana relativa a la
validez de la norma legal nacional contraria al derecho de la Unién.

3. LA REFORMA DEL ARTICULO 117.1 CI Y LA DEFINITIVA
CONSAGRACION DEL ARTICULO 11 CI COMO FUNDAMENTO
DE LAS COMPETENCIAS DE LA CORTE

Al hilo de una profunda revisién del titulo V de la Parte I de la Cons-
titucién italiana, incidente sobre el sistema de distribucién de competencias
entre los diversos niveles de gobierno, se abordé la cuestién de la mencién,
largamente debatida, de los vinculos de origen supraestatal que pesan sobre
los poderes internos. La inicial pretensién de incorporar al texto constitucio-
nal italiano un precepto de vocacién similar a la del Europa-Artikel aleman
(articulo 23 GG), esto es, una previsién exhaustiva de los aspectos materiales
y procedimentales relativos a la participacién estatal en el proceso de integra-
cién, llamada, por su condicién de tal, a desplazar en este dmbito a la cldusula
general de apertura del articulo 11 CI, no llegaria, sin embargo, a prosperar:
de esta forma, el «<nuevo» articulo 117.1 CI tan solo dispone que «la potestad
legislativa es ejercitada por el Estado y las Regiones con respeto de la Consti-
tucién, asi como de los vinculos que derivan del ordenamiento comunitario y
de las obligaciones internacionales».

El tiento, compatible aqui con la firmeza, con el que la Corte costituzio-
nale habia tratado de definir sus competencias en materia de derecho europeo
y lo lacénico de la nueva prescripcién, por contraste con la ambicién del pro-
posito inicialmente manifestado en sede politica®®, no impidieron la defensa
de interpretaciones radicalmente contrarias a la doctrina Simmenthal: asi, en
lo que a la vinculacién del legislador nacional al ordenamiento comunitario

2 Un muy exhaustivo andlisis de la cuestién puede encontrarse en C. Curti Gialdino
(1998), «Revisione costituzionale ed Unione europea: prime osservazioni sul progetto
della Commissione parlamentare per le riforme costituzionali», en AAVYV, Scritti in
onore di Giuseppe Federico Mancini, 1: Diritto dell’'Unione europea, Milano: Giuffre
Editore, pdgs. 125-225, passim.
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respecta, se abogd, mds o menos abiertamente, por la comprensién de que
una tal previsién habia de ser leida como una atribucién del cardcter de pard-
metro de validez juridico-constitucional de la ley interna al derecho europeo
en su conjunto®, llegando incluso a proponerse la oposicién, frente a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, del principio de unidad de la jurisdiccién
constitucional como valor fundamental del ordenamiento nacional, caracte-
rizacién, de acuerdo con la postura tradicional de la Corte, que ampararia la
inobservancia de la referida construccidn (teoria dei controlimiti, afirmada,
como se ha visto supra, a partir de la Sentencia 183/1973, Frontini)®.
Ciertamente, la interpretacién del alcance del «<nuevo» articulo 117.1 CI
no era, en los momentos inmediatamente posteriores a la reforma de 2001,
tarea ficil. Debiendo sin duda admitirse que la mera consagracién en el més
alto nivel normativo interno del equilibrio alcanzado en materia de relaciones
interordinamentales constitufa, per se, un elemento innovador®, el contexto
en que la revisién se habia producido y el ejemplo de otros sistemas, que, ya
a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, habian introduci-
do previsiones constitucionales dotadas de una muy destacada relevancia no
solo dogmdtica, sino también prictica®, constitufan inequivocos factores de
promocién de una lectura maximalista del referido precepto. De esta forma,
se defenderia inicialmente que el articulo 117.1 CI estaba llamado no solo a
servir de fundamento a una revisién de la tradicional comprensién dualista
de la Corte en materia de relaciones entre sistemas juridicos®, sino incluso
a desplazar al articulo 11 CI como base constitucional de la jurisprudencia

9 En este sentido, véase L. Torchia (2001), «I vincoli derivanti dall'ordinamento co-

munitario nel nuovo Titolo V della Costituzione», Le Regioni, pigs. 1203-1211 (pdg.
12006); igualmente, con una notable dosis de ambigiiedad, véase G. Serges (2000),
«Art. 117, 1° co.», en R. Bifulco, A. Celotto y M. Olivetti (eds.), Commentario alla
Costituzione, I11: Artt. 101-139, Disposizioni transitorie e finali, Torino: UTET Giuri-
dica, pdgs. 2213-2226 (pdg. 2225).

Cfr. S. Catalano (2006), «Lincidenza del nuovo articolo 117, comma 1, Cost. sui
rapporti fra norme interne e norme comunitarie», en N. Zanon (ed.), Le Corti dell'in-
tegrazione europea e la Corte costituzionale italiana. Avvicinamenti, dialoghi, dissonanze,
Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, pdgs. 129-151 (pdgs. 144-146).

En este sentido, véase F. Paterniti (2004), «La riforma dell’art. 117, comma 1, Cost.
e le nuove prospettive nei rapporti tra ordinamento giuridico nazionale e Unione

64

65

europear, Giurisprudenza costituzionale, pags. 2101-2128 (pdg. 2105).
% Piénsese en los ya citados casos alemdn (articulo 23 GG) y francés (articulos 88-1 y ss.
CFr).
7 En este sentido, cfr. F. Paterniti (2004: 2103); y R. Calvano (2005), «La Corte costitu-

zionale ‘fa i conti’ per la prima volta con il nuovo art. 117 comma 1 Cost. Una svista
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que nos es conocida; conclusién, esta Gltima, cuando menos implicitamente
favorecida por la propia Corze en sus Sentencias 406/2005, de 24 de octubre, y
129/2006, de 23 de marzo, que fueron, comprensiblemente, leidas como una
clara manifestacién del propdsito de la jurisdiccién constitucional italiana de
situar al «nuevo» articulo 117.1 CI en el centro de su jurisprudencia®.

La Corte no tardarfa, sin embargo, en clarificar el estado de la cuestién
tras la reforma constitucional de 2001. Asi, por medio de las denominadas
«sentencias gemelas» 348 y 349/2007, ambas de 22 de octubre, en las que
reconoci6 el cardcter de pardmetro de constitucionalidad de la ley nacional
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, introdujo una importante di-
ferenciacién: si bien al CEDH, ex articulo 117.1 CI, debia atribuirsele el ca-
racter de norma interposta, por su condicién de tal ubicada en un nivel jerdr-
quico intermedio entre la Constitucién y la ley interna, lo que lo convertia,
igualmente, en potencial objeto de un andlisis de conformidad al conjunto
de disposiciones de la primera, la misma conclusién no era predicable del
derecho de la Unidn, respecto al cual el canon aplicable a un hipotético con-
trol se encontraria limitado a los principios y valores fundamentales del orde-
namiento (teoria dei controlimiti), identificando como base normativa de su
singularidad, precisamente, al articulo 11 CI®. La cuestidn, 16gicamente, no
dejaria de conocer una amplia resonancia en la literatura cientifica italiana™.

o una svolta monista della giurisprudenza costituzionale sulle “questioni” comunita-

ried», Giurisprudenza costituzionale, pigs. 4436-4443 (pdg. 4439).
8 Ta primera de las sentencias referidas mencionaba, de hecho, tan solo al articulo 117.1
CI como base de la apertura del pardmetro de constitucionalidad de la ley nacional en
clave europea, mientras que la segunda se valia del mismo apoydndose, igualmente, en
el articulo 11 CI. Sobre esta cuestién, véanse R. Calvano (2005: 4441-4442) y G. Serges
(2006: 2222). En contra de una tal lectura del articulo 117.1 CI y de las sentencias re-
feridas, con cita del Auto 454/2006, de 13 de diciembre, que afirma el cardcter fundado
sobre el articulo 11 CI de la jurisprudencia constitucional en la materia, cfr. R. Mastroi-
anni (2006), «Le norme comunitarie non direttamente efficaci costituiscono parametro
di costituzionalitd delle leggi interne?», Giurisprudenza costituzionale, pags. 3520-3533
(pdgs. 3531-3533); en la misma linea de este autor, véanse E Sorrentino (2006), I
diritto europeo nella giurisprudenza della Corte costituzionale: problemi e prospettive»,
Quaderni regionali, pags. 625-639 (pdg. 632) y A. Pace (2007), «La sentenza Granital,
ventitré anni dopo», Studi sull integrazione europea, pags. 451-467 (pég. 465).
 Cfr. el FJ 4° de la Sentencia 348/2007 y el FJ 6°.1 de la Sentencia 349/2007.
7% En concreto, sobre el tratamiento diferenciado de CEDH y derecho de la Unién y la corre-
lativa minimizacién de efectos de la mencién de los vinculos derivados del ordenamiento
comunitario ex articulo 117.1 CI, véanse C. Pinelli (2007), «Sul trattamento giurisdizio-
nale della CEDU e delle leggi con essa confliggenti», Giurisprudenza costituzionale, pags.
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Los sucesivos pronunciamientos de la Corte costituzionale confirmarian, en
lineas generales, esta nueva orientacién. Asi, si bien la Sentencia 28/2010, de
25 de enero, en la que se declara por vez primera la inconstitucionalidad de un
decreto legislativo estatal por vulneracién de una disposicién europea carente
de efecto directo, ademds de introducir la destacada proclamacién del cardcter
«vinculante y superior» del derecho de la Unién con respecto al ordenamiento
interno’”', mantiene atn la referencia conjunta a ambas previsiones constitu-
cionales”, la Sentencia 227/2010, de 21 de junio, con dnimo casi pedagdgico,
se alinea plenamente con las resoluciones apenas mencionadas, diferenciando
netamente el dmbito de aplicacién del articulo 11 CI, en el que se encuentra el
fundamento de la jurisprudencia objeto de estudio, frente al del articulo 117.1
Cl, confirmacion de uno solo de los aspectos relevantes de la doctrina aplicable en
materia de relaciones entre ordenamientos’. En esta etapa destacaria, igualmen-
te, el primer planteamiento por parte de la Corze de una cuestién prejudicial al
Tribunal de Justicia, promovida, a diferencia del caso espafol, en el contexto de
un recurso directo de inconstitucionalidad (Auto 103/2008, de 13 de febrero),
sin duda consolidacién definitiva de su papel de garante del ordenamiento juri-
dico europeo en el dmbito del control jurisdiccional de las normas.

La jurisprudencia de la Corze dictada con posterioridad a la reforma del
articulo 117.1 CI ha estado caracterizada, pues, por una sustancial continui-

3518-3525 (pags. 3521-3522); A. Moscarini (2007), «Indennita di espropriazione e valore
di mercato del bene: un passo avanti (ed uno indietro) della Consulta nella costruzione del
patrimonio costituzionale europeo», Giurisprudenza costituzionale, pags. 3525-3534 (pdgs.
3528-3529); M. Cartabia (2007), «Le sentenze ‘gemelle’: diritti fondamentali, fonti, giu-
dici», Giurisprudenza costituzionale, pags. 3564-3574 (pag. 3570); A. Guazzarotti (2007),
«La Corte e la CEDU: il problematico confronto di standard di tutela alla luce dell’art.
117, comma 1, Cost.», Giurisprudenza costituzionale, pags. 3574-3579 (pg. 3578) y R.
Mastroianni (2009), «Cordinamento giuridico nazionale nei rapporti con la regole co-
munitarie e dell'Unione europea. La posizione della Corte costituzionale italiana», Diritzo
comunitario e degli scambi internazionali, pags. 437-465 (pags. 439 y 443).
"1 Declaracién recibida con aplauso por la doctrina, que identificarfa en la misma una
admisién explicita de la doctrina monista, ya no solo aplicada materialmente; cfr., en
este sentido, A. Celotto (2010), « Venisti tandem! La Corte, finalmente, ammette che
le norme comunitarie sono ‘cogenti e sovraordinate’», Giurisprudenza costituzionale,
pdgs. 382-385 (pdgs. 384-385).

72 Ambos extremos se encuentran recogidos en el FJ 7° de la Sentencia.

73 FJ 7° de la Sentencia. Este extremo ha sido licidamente puesto de relieve por R.

Calvano (2010), «Una nuova (ed ottima) decisione in tema di mandato d’arresto
europeo ed una vecchia obiezione», Giurisprudenza costituzionale, pags. 2623-2630

(pdgs. 2625-2620).
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dad, desde una perspectiva material, con respecto a la lectura de la Sentencia
Granital desarrollada a partir de mediados de los afios noventa, asi como
por la precisién del alcance de la referida revisién constitucional tanto en
el concreto dmbito objeto de andlisis en este estudio como en materia de
articulacién de las disposiciones de derecho nacional con las provenientes de
sistemas juridicos de origen supraestatal diferentes de la Unién Europea. ;Es
esta tltima una puntualizacién limitada al plano teérico y/o, en todo caso,
al nacional italiano? Entendemos que no: dejando a un lado la cuestién del
diverso alcance de la posibilidad de fiscalizacién por la Corze de la fuente
convencional, de una parte, y del derecho de la Unién, de otra, los desa-
rrollos que jurisprudencia y doctrina italianas han conocido en este punto
evidencian, a ojos del jurista espafol, el cardcter hasta cierto punto limitado
de la relevancia, con respecto a la cuestién especificamente analizada en
este trabajo, de la proclamacién constitucional de la sujecion del legislador
interno a los vinculos contraidos en el contexto comunitario europeo. Sobre
estos aspectos habrd de volverse inmediatamente; conviene, no obstante, dar
antes breve noticia de un muy reciente (y controvertido) pronunciamiento
de la Corte costituzionale.

4. LA RECIENTE SENTENCIA 133/2016, DE 19 DE ABRIL:
3UN PASO ATRAS2

Por virtud de la Sentencia 133/2016, de 19 de abril, la Corte resuelve
las cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por los Tribunales Admi-
nistrativos de las regiones de Lombardia, Emilia-Romafa y Lacio, asi como
por el Consejo de Estado, en relacién con diversos preceptos del Decreto
Ley 90/2014, de 24 de junio, de medidas urgentes para la simplificacién y
la transparencia administrativas y para la eficiencia de las oficinas judiciales,
convalidado por Ley 114/2014, de 11 de agosto. En particular, el Tribunal
Administrativo de la regién Emilia-Romafa habia planteado sus dudas en
relacién con el efectivo respeto por parte de la nueva normativa de los articu-
los 1, 2 y 6.1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién, de acuerdo con la interpretacién dada a
los mismos por Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de noviembre de 2012
(asunto C-286/12, Comisién c. Hungria), basando su consulta en la posible
vulneracién mediata del articulo 117.1 CI. Al resolver sobre esta cuestién, la
Corte costituzionale analiza la doctrina afirmada por el Tribunal de Justicia en
la sentencia apenas mencionada, rechazando la identificacién, en que se basa
el 6rgano jurisdiccional 2 quo, de los dmbitos de aplicacién de las normativas
hingara e italiana y declarando la inexistencia de una vulneracién del derecho
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de la Unién Europea, con la consiguiente desestimacién de la pretendida le-
sién del articulo 117.1 CI".

La resolucién, en este especifico punto, y por varios motivos, a la luz de la
jurisprudencia analizada en las paginas anteriores, no puede dejar de sorprender.
Tratdndose la materia afectada (discriminacién por razén de la edad en las rela-
ciones laborales) de un campo en el que el Tribunal de Justicia ha tradicional-
mente partido de la directa eficacia de las disposiciones previstas en la Directiva
invocada por el juez remitente de la cuestién de inconstitucionalidad, es claro
que correspondia al mismo la resolucién del asunto por medio de la inaplicacién
de la norma nacional contraria, previa consulta en via prejudicial, en su caso,
al Tribunal de Luxemburgo. No habiendo aquel actuado asi, la Corze costiruzio-
nale deberia haber declarado la inadmisibilidad de la cuestién en lo que a este
extremo respecta por su incompetencia para resolver, acordando la remision del
asunto al TAR de Emilia-Romana. Al no proceder de este modo, la Corze parece
acometer un retorno a la era pre-Granital®, con manifiesta inobservancia de la
doctrina Simmenthal, de cuya asimilacién por el juez constitucional italiano, a la
vista de los desarrollos que su jurisprudencia ha conocido en los dltimos treinta
afios, no parecia, en principio, poder dudarse. La misma perplejidad suscita la
naturalidad con que la Corte analiza el problema desde la exclusiva perspectiva
del articulo 117.1 CI, lo que representa una clara ruptura con respecto a las
precisiones efectuadas en las sentencias de que se ha dado cuenta en el epigrafe
anterior’®. Solo cabe esperar, en fin, que se trate de un pronunciamiento aislado
en la dilatada trayectoria europea de la Corte, cuya inconsistente doctrina se
apresuren a desmentir resoluciones mejor fundadas e incardinadas en la linea
tradicional del juez constitucional italiano.

IV.  CONCLUSIONES. BREVE EXCURSO SOBRE LA PERTINENCIA DE LA
APERTURA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA
LEY NACIONAL EN CLAVE EUROPEA

La exposicion anterior evidencia, en nuestra opinidn, lo discutible de la
doctrina del Tribunal Constitucional espafol, basada, como se ha recordado

74 FJ 4°.2 de la Sentencia.
75 En este sentido, véase R. Mastroianni (2016), «La Corte costituzionale e il giudizio
incidentale sulle leggi ‘anticomunitarie’ il passo del gambero?», Osservatorio euro-
peo (recuperado por ultima vez el 1 de febrero de 2017 del sitio web: heep://www.
dirittounioneeuropea.eu/index.php?option=com_content&view=article&id=436:la-
corte-costituzionale-e-il-giudizio-incidentale-sulle-leggi-anticomunitarie-il-passo-del-
gambero&catid=77:0sservatorio&lang=it&Itemid=141), pdgs. 1-7 (esp. pdgs. 2 y 4).
76 Cfr. R. Mastroianni (2016: 6).
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supra, en la consideracién del conflicto entre ley nacional y derecho de la
Unién Europea como una cuestién de mera legalidad ordinaria, carente de
relevancia en los procedimientos de control ya incidental, ya principal, de la
validez de la norma primaria. Conseil constitutionnel y Corte costituzionale han
acometido la elaboracién de sendos acervos jurisprudenciales en la materia
que, si bien basados en presupuestos diferentes y de alcance muy desigual, po-
nen de manifiesto la posibilidad de una intervencién fiscalizadora por parte de
la jurisdiccién constitucional nacional con respecto a la efectiva observancia
de los vinculos asumidos por el legislador interno en el contexto comunitario.

En consonancia con estas destacadas construcciones, muy recientemente
se ha abordado, desde diversas perspectivas, el estudio critico de la doctrina
Simmenthal y, sobre todo, de la casi general comprensién de la misma por
parte de los operadores juridicos nacionales. Si bien es cierto que algunas de
las lineas de razonamiento en la materia resultan de imposible cohonestacién
con las bases del modelo de control jurisdiccional de las normas vigente en
nuestro sistema, que anuda a la inconstitucionalidad de la ley la sancién de
nulidad”, otras lecturas del problema encuentran, en cambio, incontrover-
tible acomodo en nuestro derecho y se muestran, al mismo tiempo, plena-
mente respetuosas con la doctrina del Tribunal de Justicia. Destacan, en este
sentido, las reflexiones de D. Pigani, que, pese a interpretar que Simmenthal
representa una firme apuesta por la no caracterizacién del conflicto como
problema de constitucionalidad, defiende certeramente que el principio de
colaboracién leal y el correlativo deber de adopcién de las medidas necesarias
para garantizar el cumplimiento de las politicas europeas imponen la apli-
cacién de las técnicas con que los ordenamientos de los Estados miembros
dotan a cada una de las instituciones nacionales, mencionando expresamente,
a estos efectos, la declaracién de invalidez de la norma legal por parte de la
jurisdiccién constitucional”. Se trata de una conclusién a la que no podemos

7" En este sentido, no puede tomarse en consideracién la propuesta de S.-P Hwang

(2016), «Anwendungsvorrang statt Geltungsvorrang? Normlogische und institu-
tionelle Uberlegungen zum Vorrang des Unionsrechts», EuropaRecht, pags. 355-372
(pdg. 364), de superacién de la doctrina alemana del Anwendungsvorrang basada en la
disociacién kelseniana de la ilegalidad frente a la nulidad de la norma juridica, dados
la inequivocidad de los términos del articulo 39.1 LOTC y el cardcter excepcional de
la correccidn jurisprudencial de la aplicacién de la sancién de nulidad con eficacia ex
tunc a la ley inconstitucional.

Cfr. D. Piqani (2016), «The Simmenthal revolution revisited: what role for constitu-
tional Courts?», en B. De Witte, J. A. Mayoral, U. Jaremba, M. Wind y K. Podstawa
(eds.), National Courts and EU Law. New Issues, Theories and Methods, Cheltenham/
Northampton: Edward Elgar Publishing, pdgs. 26-48 (pdgs. 34-35 y 39). Una con-

78
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sino adherirnos sobre la base de la exclusiva mencién en la tantas veces citada
Sentencia Simmenthal de las disposiciones europeas dotadas de eficacia direc-
ta como fundamento de la derogacién de la competencia de los Tribunales
Constitucionales nacionales en la materia” y de la fuerte potencialidad expan-
siva que el Tribunal de Justicia ha reconocido tradicionalmente al principio
de colaboracién leal. Parece incontestable, desde esta perspectiva, que, cuando
menos en el contexto de un recurso directo, el andlisis de la compatibilidad de
la ley interna con el derecho de la Unién por la jurisdiccién constitucional no
perjudica la competencia del juez ordinario®, como prueba el hecho de que el
mismo tipo de impugnacién sea admitido con toda naturalidad respecto a las
normas reglamentarias®', y que en esa direccién habrd de avanzar nuestro Tri-

clusién similar, aunque de signo no imperativo, sino tan solo posibilista, con idéntico
apoyo en el principio de colaboracién leal, fue hace ya tiempo defendida entre noso-
tros por P. Requejo Rodriguez (1997), Blogue constitucional y bloque de la constitucio-
nalidad, Oviedo: Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, pdg. 110, si bien
la autora considera innecesaria la involucracién de la jurisdiccién constitucional sobre
la base de la pervivencia de la aplicabilidad de la norma legal nacional a los supuestos
ajenos al contexto europeo: el fallo comportarfa, de ser estimatorio, la mera inapli-
cacién de la ley, solucién que ya se alcanzaria de acuerdo con el estado actual de la
cuestion; frente a este argumento entendemos oponible la mejora, desde la perspectiva
del principio de seguridad juridica, que el pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional, por su condicién de tal dotado de eficacia erga omnes, trae inequivocamente
consigo.
79 Como se ha visto supra (111.2), este es, precisamente, uno de los fundamentos con-
ceptuales basilares de la Sentencia Granital de la Corte costituzionale italiana y de sus
posteriores desarrollos.
80 Cfr. nuevamente D. Pigani (2016: 41 y 45).
81 Como es sabido, el Tribunal Supremo ha ampliado su competencia de control de la
validez de las disposiciones de cardcter general desde la perspectiva de su conformidad
al derecho de la Unién Europea; entre las resoluciones mds destacadas en los tltimos
tiempos que declaran la nulidad de una norma reglamentaria por su contravencién,
cfr. la Sentencia de 1 de junio de 2010 (recurso contencioso-administrativo nim
114/2007), que estima parcialmente la impugnacién directa promovida contra diver-
sos preceptos del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre cir-
culacién y residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.
Como apunta D. Sarmiento (2016: 329), tal doctrina, limitada en nuestro pais a
la expulsién del ordenamiento juridico de la disposicién de cardcter general, es de
aplicacién obligada sobre la base del mandato de anulacién afirmado en la temprana
Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de abril de 1974, asunto 167/73, Comisién c.
Repiiblica Francesa (ap. 41).
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bunal Constitucional mds pronto que tarde®”. La misma apertura podria pro-
ducirse, en la linea de la jurisprudencia italiana, en relacién con la vulneracién
de disposiciones del ordenamiento comunitario carentes de eficacia directa,
pues ello tampoco supone menoscabo alguno del papel del érgano jurisdic-
cional ordinario como juez europeo: la construccién del Tribunal de Justicia
en relacién con los remedios subsidiarios de la interpretacién conforme y la
responsabilidad extracontractual del Estado® puede convivir pacificamente
con una intervencién fiscalizadora de la jurisdiccién constitucional nacional
como la aqui defendida. Tampoco es descartable, por tltimo, la configuracién
de un cauce procesal especifico, de estructura similar a la cuestién de ilegali-
dad, que permita al juez ordinario, una vez acordada por sentencia firme la
inaplicacién de la ley nacional que se estima contraria a la norma europea,
promover el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la conformi-
dad de aquella al canon juridico-comunitario, declarando eventualmente su
nulidad o la exclusién de su aplicabilidad a los supuestos en que deba operar
la disposicién del derecho de la Unién que resulte vulnerada®. Las innegables
ventajas que, en términos de seguridad juridica, presenta tal declaracién (ya de
consecuencias anulatorias, ya de precisién del 4mbito en que puede operar la
disposicién nacional), dotada de efectos erga omnes, con respecto a la ley que,
por invalida, se encuentra llamada en otro caso a conocer una (in)aplicacién
potencialmente desigual, no hacen sino abonar la anterior conclusién.

No deben tampoco infravalorarse los desarrollos que la cuestién estd co-
nociendo en el panorama cientifico alemdn, en el que las implicaciones del
principio de primacia han recibido un tratamiento semejante al dispensado
en Espana. Si bien desde una 6ptica radicalmente diferente a la de las lineas
doctrinales apenas mencionadas y con un alcance mucho mds restrictivo, se
ha constatado el desapoderamiento sufrido por la jurisdiccién constitucional
en materia de proteccién iusfundamental a partir de la atribucién de rango
primario a la Carta, toda vez que se confirma la tendencia a la uniformizacién
de los estdndares de proteccién y a que su defensa pivote sobre las intervencio-
nes del juez nacional ordinario y del Tribunal de Justicia, y frente a ello se ha

82
83

Véase, en nuestra doctrina, A. Mangas Martin y D. Lindn Nogueras (2015: 490).
Entre las resoluciones del Tribunal de Justicia mds recientes sobre esta gradacién de
remedios juridicos frente al incumplimiento de la obligacidon de transposicién de las
Directivas europeas no susceptibles de invocacién directa por el ciudadano véase la
Sentencia de 15 de enero de 2014, asunto C-176/12, Association de médiation sociale
y 0tr0s.

8% De hecho, tal fue la propuesta, como recuerda R. Alonso Garcia (2014: 331), for-
mulada por el Consejo de Estado en su Informe de 14 de febrero de 2008 sobre la
insercién del derecho europeo en el ordenamiento espanol.
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propuesto la revitalizacién del papel del Bundeverfassungsgericht a través de la
intensificacién de su implicacién desde la perspectiva europea, con un mayor
protagonismo en el didlogo jurisdiccional y, lo que a efectos de este trabajo es-
pecialmente interesa, por medio de la europeizacién del pardmetro de control
de la ley interna®. Razonamiento, en realidad, que no cabe descartar que se
encuentre en la base de los conocidos desarrollos de la tltima jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafiol, que el mismo deberia, en nuestra opi-
nién, no limitar al dmbito del recurso de amparo.

Esta dltima referencia conecta con una reflexién de notable interés: la
consideracién del Tribunal Constitucional como juez europeo podria poner
en peligro su condicién de intérprete supremo de las garantias constitucionales
(singularmente, de los derechos fundamentales), toda vez que la solidez de su
doctrina en la materia es debida, en buena medida, al cardcter cuantitativamente
limitado de su pardmetro de control. Ante un tal riesgo (por lo demds discutible,
dado que, como con acierto se ha recordado en el contexto doctrinal italiano,
la amplitud con que el Tribunal de Justicia admite la interpretacién conforme
del ordenamiento interno a la Directiva no transpuesta correctamente convier-
te la intervencién de la jurisdiccién constitucional en un mecanismo activable
tan solo en supuestos limite*®) se podria reaccionar, en nuestra opinion, de tres
maneras. Cabria, en primer lugar, circunscribir la apertura del pardmetro de
constitucionalidad de la ley a la normativa europea en materia de proteccién
iusfundamental®, explotando asi las potencialidades del articulo 10.2 CE. Seria
posible, en segundo lugar, limitar la intervencién de la jurisdiccién constitucio-
nal en este 4mbito ya a las vulneraciones manifiestas del derecho de la Unidn, en
la linea de la jurisprudencia francesa (que ha alcanzado esta conclusién, como
sabemos, siguiendo una légica argumental bien diferente), ya a los supuestos
de inobservancia radical del sistema juridico comunitario, es decir, a los casos
en que no se trate de una mera falta de adaptacién del ordenamiento interno
al europeo, sino de una intervencién a partir de la que se deduzca de forma in-
equivoca la voluntad del legislador de desconocer los fundamentos nucleares del
derecho originario, en la linea de la excepcién, que ya nos es conocida, afirmada
en la sentencia Granital por la Corte costituzionale®®. Una tercera via, mds acorde,

85 Vease, en este sentido, M. Bicker (2015), «Das Grundgesetz als Implementationsga-

rant der Unionsgrundrechte», EuropaRecht, pigs. 389-414 (esp. pdgs. 404-405).
86 Cfr. R. Mastroianni (2007), «Conflitti tra norme interne e norme comunitarie non
dotate di efficacia diretta: il ruolo della Corte costituzionale», I/ diritto dell’ Unione
europea, pags. 585-608 (pig. 602).
Asi lo ha propuesto, en la doctrina francesa, E. Bruce (2005: 554-555).
Esta tltima propuesta no es, en nuestra doctrina, nueva, sino que fue hace ya unos

87
88

afios formulada por R. Alonso Garcfa (2006), «Los Tribunales Constitucionales y el
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desde nuestro punto de vista, con la légica del funcionamiento del sistema ju-
risdiccional europeo, serfa la de convertir en regla general lo que es atin la ex-
cepcién: el planteamiento de la cuestién prejudicial por parte de los Tribunales
Constitucionales nacionales. La profundizacién en el didlogo judicial en este
nivel impulsarfa un muy significativo avance en la interpretacion del derecho de
la Unién Europea y, al mismo tiempo, facilitaria enormemente la labor cuya asi-
milacién por la jurisdiccién constitucional espafiola se defiende en este trabajo.

Un ultimo apunte. El andlisis de las experiencias francesa e italiana no
prueba tan solo las posibilidades que ofrece un replanteamiento del papel del
Tribunal Constitucional como garante del ordenamiento juridico europeo a
través del control de validez de la ley nacional, sino también que dicha revi-
sién depende por entero de la actitud de la jurisdiccién constitucional ante
el fenémeno comunitario. Hemos visto cémo la jurisprudencia italiana en
la materia se forj6 con anterioridad a la introduccién de una mencién en la
Constitucién de la sujecion del legislador interno a los vinculos de derecho
europeo y cémo la reforma de 2001 no alteré en absoluto el tratamiento que
el problema recibe en aquel sistema. Del mismo modo, la revisién constitu-
cional francesa de 1992 no se tradujo inmediatamente en una rectificacién de
la jurisprudencia del Comnseil, que reconoce tan solo a la obligacién de trans-
posicién de las directivas el cardcter de obligacion constitucional pese a basar
una tal declaracién en un precepto de alcance potencialmente mucho mis
amplio, como continta sefalando la doctrina de aquel pais®. Por otro lado,
el modelo probablemente mds acabado de europeizacién del texto constitu-
cional, el Europa-Artikel alemdn, no ha provocado, en fin, reconsideracién
alguna de la cuestién por parte del Bundesverfassungsgericht. No ha de esperar,
por consiguiente, nuestro Tribunal Constitucional a que la subordinacién de
la ley interna al derecho de la Unidn se extienda mds alld del en este punto tan
discutible nuevo articulo 135 CE: el fundamento de esta ampliacién compe-
tencial se encuentra en la cldusula de apertura del articulo 93 CE.

control del Derecho interno conectado con el comunitario», Revista General de Dere-
cho Administrativo, 11, pags. 1-23 (pdgs. 13-14).
89 Cfr. en este sentido, por todos, la sélida critica de X. Magnon (2010: 773-774).
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