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Puerre Prscatore

Estos términos, salidos de las profundidades del Derecho internacional, han
conocido una suerte particular en el Derecho comunitario europeo. A pesar
de haber querido considerarlos ya caducos, al menos en lo que respecta al
monismo y al dualismo, permanecen mas actuales que nunca'. Asi pues,
para la buena comprension de mis ideas, es importante que defina su al-
cance antes de lanzarme a un estudio que serd a la vez inductivo y critico.

Entiendo por monzsmoe una concepcidn comunicativa de las relaciones entre
el Derecho internacional v el Derecho interno. Sin dejar de tener en cuenta
las diferencias de estructura, las discontinudades y las contradicciones oca-
sionales entre estas dos esteras del Derecho, hay que considerarlas un orde-
namiento humano coherente, basado en ideas comunes de libertad, justicia,
reconocimiento munio y respeto de los derechos individuales®, Segiin esta
concepcion unitaria, toda norma internacional vilidamente establecida co-
bra efecto en los ordenamientos juridicos nacionales por los mismos hechos
v actos que le otorgan efecto y vigencia en el ordenatmiento internacional.

El dualismo se considera articulado en dos mundes juridicos separados, cada
uno con sus propics sujetos y sus propias fuentes, Se concibe al Derecho
internacional como un sistema de relaciones exclusivamente entre Estados.
Por tanto, sus normas solamente pueden penetrar en Ia esfera del Derecho
nacional en virtud de un acto especifico de transformacion que emane del
legislador nacional (incorporation segiin la terminologia inglesa)®. Esta doc-

' K. J. Parrsen, «International Law and Municipal Laws, en Encyclopedia of Public Interna-

tional Law (en lo sucesivo, fingclopedia), Mag-Planck Institut, Heidelberg, 2000; The Effect
of Treaties in Domestic Luw, F. G. Jacobs & S. Roberts, Ed., Londres, 1987; P. Prscaroke,
«L'application judiciaire des traités internationaux dans la Communauté curopécnne ct
dans ses Ltats membres», en Méanges P.-H. Teitgen, Paris, 1984, pgs. 355-4006.

* La paternidad de esta concepcién docirinal sucle ser atribuida a H. Kelsen cn su
curso «Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international publics, en
Recueil des cours de 1'Académie de droil international de La Haye, 14 (1926), pgs. 227
327, De hecho, su curso sembrd confusion en los espiritus a causa de las «dos variantes»
del monismo formuladas por Kiosen: una, cnla gue se da primacia al Derecho interno,
y fa otra en la que prima el Derecho internacional, de manera que aquélla «variante»
termina venciendo a ésta (pg. 275). La inspiracién monista auténtica procede del Prégis
de droil des gens de G. Scriig, T. 1, 1932, pgs. 32-33, y T. 11, 1934, pgs. 5-6, sobre ¢l «mo-
nismo juridico inlegral». Personalmente, coincido con esta filtima opinién, como expli-
qué en la obra de Jacoss & SusLLiy, pgs, 190-192, y cn mi articulo «The Doctrine of Direct
Effect. An infasnt discase of Community Law», en Furopean Law Review, 8 (1983), pgs.
155-177. El olro iniciador del monismo ¢s A. VERDROSS, quo explso su opinidn por altma
vez, en su articulo «Coincidences: Deux théories du droit des gens apparues i 'époque
de la créadon de 'Académic de droit internationale, en Livre Jubilaive, éd. RJ. Dupuy,
Leyde, 1973, pgs. 8396,

¥ Esta doclrina, iniciada por D. AnziLoTT y que H. Trieprl desarrolld a principios del
siglo XX, en una época, por tanto, de una democracia atin balbuceante que todavia no
conocia Ins organizaciones internacionales ni la nocién moderna de Estado de Derecho,
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trina implica multples consecuencias que se suceden en cascada. En primer
lugar permite crear normas juridicas que nunca seran aceptadas en el orde-
namiento interno. En cuanto a aquéllas destinadas a traspasar esta barrera
mediante su transfornacion, subsistira una disyuncidn juridica entre el acto
que las hace existentes en la esfera del Derecho internacional y el acto que
garantiza su efecto mterno. Porque en virmd de la transformacion, el acto
internacional, reducido al grado de mera Ley, sera despojado de rodos los
efectos mherentes a su internacionalidad precisamente, empezando por su
primacia incondicional sobre las normas de Derecho interno, En este sen-
tido el honorahle dualismo es, en realidad, una regla de duplicidad,

El efecto vitil pertenece al dmbito de los métodos aplicables a Ia interpreta-
cion de los tratados intermacionales, tanto en Derecho internacional como
en Derecho interno. En el lenguaje juridico francés esta expresion significa
que todo tratado internacional debe ser interpretado y aplicado de tal ma-
nera que se garantice su pleno efecto practico, habida cuenta de su objeto
y finalidad. S6lo presenta un punto débil, y es que no halla equivalente ni
en alemin ni en inglés, sin siquiera mencionar otros idiomas.

I. TEMAS MONISTAS EN LA JURISPRUDENCIA

En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia encontramos un clerto nimero
de «marcas» de monismo, evidentemente visibles, como el concepto del
efecto directo, estrechamente ligado a los de primacia, integracion y supra-
nacionalidad. Otros efectos monistas se manifiestan de manera mas inciden-
tal, como en la calificacion del juez nacional como juez de Derecho comtin
del ordenamiento comunitario ¢n relacién con la via prejudicial; el recurso
a los principtos generales del Derecho como vinculo entre sistemas; la orde-
nacién del régimen de responsabilidad en la Comunidad. Finalmente se
comprueba que el efecto directo expresamente atribuido a los reglamentos
comunitarios por el Tratado CE se extiende hacia otras categorias de actos
institucionales,

1. Efecto directo, primacia, integracion, supranacionalidad

(Cada uno de estos términos es portador de un significado respecto a la
problematica que nos ocupa. El «efecto directo» es el concepto mas comun
y genérico para designar la penetracion del Derecho internacional en el
ordenamiento interno. En los albores del desarrollo de la doctrina del Dere-
cho comunitario se utilizaba de buen grado la expresion self executing, que
resufta muy plastica y que ademds permite conservar la ventaja de poder
cfectuar una comparacidn con la doctring americana en la que dicha expre-

siguc sicndo hoy dominante en Alemania e Halia, a pesar de la profunda transformacién
de la sociedad politica, como expuse en mi contvibucidon a Melanges Teitgen, En la misma,
expliqué que el dualisino integral practicado en el Reino Unido no cs doctrinal, sine
estructural, en fa medida en que se debe a un tipo de separaciém de poderes que ha sido
superado, asimismo, por ¢l desarrollo de la sociedad internacional.
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sién tiene su cuna. La «primacia» introduce en la discusiéon el concepto de
jerarquia normativa, indispensable para la materializacion del efecto di-
recto. El término de la «integracidén» no es una importacion anglosajona,
como generalmente se cree. Se deriva del articulo XXiV:4 del GATT, en el
que designa la unificacién econdémica de territorios en la forma de una
unién aduanera o de una zona de librecambio. Toda esta terminologia se
halla dominada por ¢l concepto de «supranacionalidad», término que se
ajusta bien al sisterna comunitario, perc poco utilizado desde que lo dejaron
al margen los soberanistas exacerbados. No obstante, en 1981 Joseph Weikr
desarrolld precisamente a partir de ese términc una terminologia perti-
nente que me servira de guia en este andlisis®. La primera observacién de
este licido autor consiste en considerar simultineamente las dos vertientes
de la supranacionalidad: la estructural y la normativa. En efecto, no sélo
existe la supranacionalidad orgénica, de la que todo el mundo es cons-
ciente, sino también la supranacionalidad normativa, en el sentido de que
los procedimientos de decision v, mas ann, la unificacion del contenido
material de las normas implican un alto potencial de integracion’. La se-
gunda observacion de WEILER consiste en llamar la atencién sobre tres
corolarios especificos, inherentes a la supranacionalidad normativa: el
efecto directo, Ia primacia de las normas comunes y su efecto de preemf)tionﬁ.
Este altimo efecto, tipico del analisis federal americano y generalmente ig-
norado por la doctrina juridica europea, es particularmente interesante
para el andlisis de la jurisprudencia.

El acto judicial que funda el monismo comunitario es la sentencia Van
Gend & Laos, de b de febrero de 1963. En un procedimiento de remision
prejudicial, el Tribunal de Justicia tenia que pronunciarse sobre si una clau-
sula del Tratado CEE relativa a la eliminacion de los derechos de aduana
en ¢l comercio intracomunitario, redactada en forma de obligacién/prohi-
bicién dirigida a los Estados miembros, permitia a los nacionales de estos
Estados invocar «derechos que el juez nacional deba proteger». Para respon-
der a esta cuestion, €l Tribunal de Justicia adopta un enfoque holistico, a

* J. H. H. Wrwir, «Fhe Community system: The dual characler of Supranationalism»,
en Yearbook of Furopean Law, 1 {1981}, pgs. 267-306; 1. Enwarp, «Divect Effect - Myth,
Mess or Mystery?», en Il Diritty dell'Unione liuropea, 2 (2002), pgs. 215227, El autor consi-
dera que la nocion del efecto directo es la expresion de lo que él denomina nominalist
fallacy. 1.a entiende como una referencia a la separacion de poderes, por lanlo, como
una cuestion de judicialidad. En mi articulo «La légiimité du juge en régime démocrati-
que», en Commentaire, 90 (2000), pgs. 338-349, abordé el mismo problema intentando
demaostrar que en ¢l Estado de Derecho la separacién de poderes ¢s un sistema moévil de
equilibrio dentro del cual los dos pederes —cl politico y el judicial- se autodeterminan,
cada cual de manera auténoma. Kn el contexto del progreso del Estado de Derecho, el
poder judicial lleva todas las de ganar a largo plazo.

* La supranacionalidad normativa lue ignorada por F, CapoToRTI €n su articulo «Supra-
natonal Organisations», en Eneyelopedia, exclusivamente centrado en el aspecto institucio-
nal,

5 La preemplion se reliere a la existencia de una competencia virtual que ain no se ha
materiatizado,
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partir del objetivo del Tratado, en el sentido de que éste persigue crear un
mercado comn cuyo funcionamiento no es solamente tarea de los gobier-
nos sino igualmente de los cindadanos y de las instituciones comunes, inves-
tidas de «derechos soberanos» otorgados por los Estados. El Tribunal de
Justicia destaca asimismo el cardcter democritico de esta union «de Estados
y de pueblos», estos nitimos representados en la estructura institucional por
el Parlamento Europeo. Asi, segiin el Tribunal de Justicia, los sujetos juridi-
cos vinculados por el Derecho comumitario no son solamente los Estados
sino también sus nacionales. Por tanto, es perfectamente natural que aqué-
llos Hamados a soportar las cargas de la nueva dimension econdmica tengan
derechos correlativos «que se incorporan a su patrimonio juridico». Estas
férinulas ya contienen el germen de todos los conceptos que se desarrolla-
ran ulteriormente’,

Poco después se dictd la sentencia Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964, rela-
tiva a la primacia del Derecho comunitario. Esta sentencia responde a una
objecién previa del Gobierno italiano que defendio fa «inadmisibilidad ab-
soluta» de la remisién prejudicial por poner en tela de juicio la conformidad
con el Derecho comunitario de una Ley nacional {en esie caso, una Ley de
nacicnalizacién). Esta decisién, que tiene la misma raiz que la sentencia Van
Gend & Loos, contiene toda una serie de matices nuevos, en cuanto califica
al Derecho comunitario de ordenamiento juridico nuevo, «integrado en el
sistema juridico de los Estados miembros». A este ordenamiento juridico
se le caracteriza, en sus vertientes estructural v normativa, como «cuerpo
normativo» aplicable simultineamente a los Estados miembros y a sus nacio-
nales, completa definicién, en sustancia, de la supranacionalidad, a cual se
habia vuelto inmombrable ante la oposicidn gaullista que, en aquella época,
presentaba sus primeras manifestaciones virulentas. Segiin el Tribunal de
Justicia, la «integracién» del Derecho comunitario en los Derechos de los
Estados miembros implica como corolario la imposibilidad de que dichos
Estados hagan prevalecer unilateralmente medidas nacionales frente al or-
denamiento juridico comtn. En este giro discursivo despunta ya el argu-
mento de la fmeemption: en efecto, en dos ocasiones el Tribunal de Justicia
se refiere a los actos legislativos «futuros» v «ulteriores» de los Estados miem-
bros, 1 Tribunal de Justicia subraya, como conclusién, el caracter definitivo
de la transferencia de soberania y el papel existencial de la primacia, desig-
nada «base jurfdica misma de la Comunidad»®,

La doctrina del Tribunal de Justicia quedarad codificada de manera conclu-
yente en la sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978, que afiade varios
matices a fo precedente, llevando la discusion al terreno del Derecho consti-
tucional, Tras recordar el acervo jurisprudencial en lo relativo al efecto di-

* Véase mi contribucién a la obra «40 ans des Lraités de Rome», Bruselas, 1999, pgs.
72-76 y ¢l cuadro sindptico de las pgs. 108-109, sobre [a jurisprudencia constituyente de
los afios 1962 a 1946,

* DeWone B., «Retour i Costa: la primauté du droit communautaire a la lumiére du
droit international», en Revie Trimestrielle de Droit Européen, 20 (1984), pgs. 42b-45b4,
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recto y a la primacia, en términos visiblemente inspirados en el articulo 27
del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de
1969 —que atin no existia en la época de Costa—, esta sentencia enuncia
claramente la doctrina de la preemption al decir que las disposiciones de
Derecho comunitario, por formar «parte integrante» del ordenamiento juri-
dico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados nxembros, impide
«la formacién valida» de actos legislativos incompatibles con el Derecho
comunitario”, La misma sentencia también esclarece, de pasada, la doctrina
del «efecto ntil»: este concepto, segim el Tribunal de Justicia, traduce la
exigencia de «aplicar fntegramente» Ia norma comunitaria y de darle «plena
eficacia»; mas adelante volveremos sobre este tema.

A partir de ese momento, queda determinada sin ambigtiedades la doctrina
fundamental en lo que se refiere a las relaciones entre el Derecho comunita-
rio y €l Derecho interno, El Tribunal de Justicia se atendrd a ella en lo
sucesivo, como se desprende de las innumerables remisiones jurisprudencia-
les que es posible rastrear.

2. Los recursos prejudiciales y el juez nacional como vectores del
monismo

Ripidamente se demostrd que el mecanistno de las remisiones prejudiciales
del articulo 177 del Tratado CE (actualmente articuto 234 CE) es un pode-
roso dispositivo de integracién entre el Derecho comunitario y el Derecho
nacional. Al principio, €l Tribunal de Justicia todavia hablaba prudente-
mente de «dos ordenamtentos juridicos distintos y diferentes» (sentencia
Bosch, de 6 de abril de 1962) y de una «clara separacidn de funciones» entre
quienes estan llamados a «interpretar» el Derecho comunitario y aquéllos
encargados de «aplicarlo» (sentencia Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964).
No obstante, a partir de la sentencia Schwarze, de 1 de diciembre de 1965,
da a entender que este recurso apela a la «cooperacion» de los drganos
Jjurisdiccionales de los dos ordenamientos para cumplir una labor comim.
De hecho, a partir de ese momento se demostrd que la remisién prejudicial
ha servido (y continia sirviendo) en primer lugar absoluto para esclarecer
las relaciones entre el Derecho comunitario y el Derecho nacional desde
una perspectiva que no es de conflicto, sino de cohesion, lo que constituye
la filosofia de fondo del monismo. Al hilo de esta evolucidén se ha eviden-
ciado que el juez nacional es, atin mas que el Tribunal de Justicia, el «juez
de Derecho comin» del ordenamiento comunitario, Esta relacién jurisdic-
cional se describe con mayor amplitud en la sentencia Pigs Marketing Board,
de 29 de noviembre de 1978, en la que el protagonista, el Resident Magistrate
of Armagh, se convirtido en la figura emblematica del juez nacional que, en
el procedimiento prejudicial, es el primero al formular el problema conten-

¥ Vease también, sobre el tema, la sentencia AETR, Comision/ Consejo, de 51 de marzo
de 1971, apartados 21 a 31
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cioso y el @ltimo al asumir la responsabilidad de la resolucion frente al
justiciable. lo

3. Elrespeto «del Derecho» y los «principios generales del
Berecho», squé quieren decir?

Fstas expresiones aparecen en dos contextos: en el articulo 220 del Tratado
CE (antiguo articulo 164), que confia al Tribunal de Justicia y al Tribunal
de Primera Instancia la mision de «garantizar el respeto del Derecho»!!, v
en el articulo 288 (antiguo articulo 215), que invita a los jueces a inspirarse
de los «principios generales comunes a los Derechos de los Estados miem-
bros» para resolver los problemas de la responsabilidad comunitaria. Los
mismos criterios de referencia reaparecen luego cuando el juez comunitario
recurre espontineamente a los «principios generales del Derecho» al con-
trolar la accidén administrativa de la Comunidad y, de manera particular-
mente visible, como apoyo de la proteccién de los derechos fundamentales.
Lo mis notable es que los conceptos de «Derecho» y «principios generaless
que aqui se refleren no son propios de un sistema juridico particular de
este tipo, ni siquiera del Derecho comunitario; en realidad forman parte de
una perspectiva coherente, transnacional, comparativa y, en fin de cuentas,
universal. De hecho se trata de un fenémeno de interpretacion en el &mbito
de los principios que dirigen fode ordenamiento juridico civilizado (sif venia
verbo), segiin el lenguaje utilizado en el articulo 38 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, reflejo lejano del ius geniium romano, que en las
Instituciones de Justiniano se define como quod apud omnes populos perasqie
custoditur (1.2). De esta férmula clasica se ha de subrayar la palabra per-aeque,
forma reforzada de la idea de identidad, generalmente descuidada en las
traducciones. En lo que atafie a la Comunidad, esta expresién de monismo
fundamental se ha manifestado en dos eslabones judiciales que vale la pena
recordar.

Ll primero versa sobre la garantia de los derechos fundamentales, que cul-
mina en la muy conocida formula de la sentencia Hauer, de 13 de diciembre
de 1979. Esta decision se refiere a tres fuentes de inspiracion: los instramen-
tos internacionales relativos a la proteccién de los derechos fundamentales,
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y los princi-
pios generales del Derecho. Como es sabido, dicha formula ha gquedado
consolidada ulteriormente en los Tratados vigentes'™.

El segundo eslabén, mas reciente y del todo notable, versa sobre el Derecho

W Sobre csta temitica, véase mi contribucion al Commeniaire de Strasbowrg sur le Traité
CEE, ad Article 177, vy mi informe sobre el recurse prejudicial en Actes du Collogque du 3
décembre 2002, con ocasion det 50° Aniversario del Tribunal de Justicia.

1 véase mi contribucion al Commentaire de Strasbourg, ad Article 164.

2 Sobre dicha lemdtica, véase mi articulo «La coopération entre la Cour communat-
taire et la Cour des droits de 'homme dans la protection des droits fondamentaux, ¥n-
quéte sur un probléme virtuel», en Revue du Marché commun el de I'Union ewrgpéenne, nim.
466 (marzo de 2003), pgs. 151-1564.
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de la responsabilidad de los Estados miembros frente a quienes ahora son
denominados «cindadanos de la Unidn». Se trata de las sentencias Franco-
vieh, de 19 de noviembre de 1991, y Brasserie du péchewr/Factortame, de b de
marzo de 1996, Merece ser destacada esta Gltima sentencia por contener un
estudio mas a fondo sobre el Derecho de la responsabilidad, basado en «el
respeto del Derecho» del articulo 164 del Tratado CE (actualmente articulo
220 CE), los «principios fundamentales del sistema juridico comunitario» y
«los principios generales comunes a los sistemas juridicos de los Estados
miembros» del articulo 288 del Tratado CE (antiguo articulo 215), que en
este contexto se utiliza como rule of recognition en el sentido de la filosofia
de Hart (véase el apartado 26 de los Fundamentos de Derecho de la senten-
cia}.

4. La dosis de efecto directo atribuida a las decisiones y directivas

A tenor del articulo 249 del Tratado CE (antiguo articulo 189), el reglamento
es «directamente aplicable en cada Estado miembro»; precisamente en este
efecto, que tanto destaca la sentencia Simmenthal antes citada, reside toda la
originalidad de ese procedimiento de legislacién supranacional. Pues bien,
con bastante rapidez se planted la cuestién de si el mismo efecto, o, al
menos, una dosts de €], podia extenderse a otras categorias de actos institu-
cionales. Para entender la posicion del Tribunal de Justicia hay que sefalar
que el problema se ha planteado tipicamente en contextos caracterizados
por no ejecutar debidamente los Estados miembros la obligacion que les
imponia una decision {que, segin el Tratado, es «obligatoria en todos sus
elementos») o bien una directiva {que «obligard al Estado miembro destina-
tario», dejandole, sin embargo, la competencia para elegir la forma y los
medios). ;Cudl es 1a posicion del justiciable cuando el Estado incumple di-
cha obligacién?

El primer asunto que llevd al Tribunal de Justicia a examinar este problema,
desde la perspectiva de una decisién destinada a la avmonizacion de la tribu-
tacion de los transportes, fue el asunto Grad/Finanzamt Traunstein, que dio
lugar a la sentencia de 6 de octubre de 1970, notable por su analisis del
problema y por su solucién anal6gica, basada en el principio del efecto Gl
{véanse los apartados 3 a 6). Posteriormente la discusion se llevo al terreno
del efecto interno de las directivas en caso de no ¢jecucion. La tltima pala-
bra sobre este tema la puso la sentencia Ursule Becker/Finanzamt Miinster
Innenstadt, de 19 de enero de 1982, al exponer que un Estado miembro no
puede «invocar, frente a los particulares, su propio incumplimiento» de las
obligaciones que se derivan de una directiva —aplicacion del adagio latino
neme auditur propriam lurpitudinen allegans y de la figura inglesa del estoppel
(apartados 21 a 25, en el que hallamos una vez mas, de pasada, el argumento
del «efecto 1itils )~

A continuacidn, la doctrina ha estado muy ocupada, en nombre del «efecto
horizontal», por hacer avanzar la causa del efecto directo de las directivas
—teorias sin ninguna esperanza porque son incompatibles con el sistema
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legislativo del Tratado CE-. El Tribunal de Justicia puso fin a esta discusion
con su sentencia Paola Faccind Dori, de 14 de julio de 1994, que contiene un
andlisis detallado del problema vy recuerda la jurisprudencia pertinente gue
remite, en fin de cuentas, a la solucién de la sentencia Francovich. Asi, preci-
samente la responsabilidad permite tender un puente sobre el dualismo
inherente al mecanismo de la directiva.

II. REMANENTE DE TEMAS DUALISTAS EN EL SISTEMA
GCOMUNITARIO

La entrada de temas dualistas en el paisaje profundamente monista del De-
recho comunitario se produjo precisamente a través de las relaciones exte-
riores, De hecho, la jurisprudencia en esta materia ¢s incierta, por no decir
desconceriante. Trataré de exponerlo presentando en primer lugar las solu-
ciones que son homogéneas con lo que precede, para girarme luego hacia
las soluciones dualistas que tienen la particularidad de limitarse a todo lo
que se refiere al GATT (actualmente enmarcadas en los acuerdos de la
Organizacién Mundial de Comercio). Hay que afadir que, entretanto, la
idea dualista ha fluido hasta el circulo mterior del Dereche comunitario a
través de la ideologia de la «subsidiariedad», Comenzaremos con el Derecho
de las relaciones exteriores. A este respecto, todo se remonta a una senten-
cia relativamente antigua, de 12 de diciembre de 1972, en el asunto Interna-
tional Fruit Company. La influencia dominante de esta sentencia, que repre-
senta una mezcla abigarrada de temas monistas y dualistas, perdura hasta el
dia de hoy. Es preciso dividirla en partes para este estudio.

1. Temas dualistas en el ambito de las relaciones exteriores

En el asunto fternational Fruit, un 6rgano jurisdiccional neerlandés pregun-
taba al Tribunal de Justicia si la «validez» de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad, en el sentido del articule 177 del Tratado
{(actualmente 234 CE), también se refiere a su validez respecto al Derecho
internacional. A esta cuestién, planteada con caracter preliminar, el Tribu-
nal de Justicia respondié con todo candor que su competencia «no implica
limite alguno en cuanto a las causas sobre cuya base puede impugnarse la
validez de [tales] actos», y anadid que dichas cansas incluyen una eventual
«discrepancia con alguna norma de Derecho internacional» {apartados 3 a
6 de los Fundamentos de Derecho). Bl alcance de esta declaracion perento-
ria, en términos monistas, quedd eclipsado mas adelante en la sentencia,
como se verd; sin embargo, hay que destacar que el principio que enuncia,
en si mismo, jamas ha sido cuestionado. Antes de entrar en el fondo de la
sentencia Infernational Fruit, son dignas de mencidn en la perspectiva mo-
nista otras dos sentencias posteriores.

En este enfoque, hay que mencionar la sentencia Haegeman, de 30 de abril
de 1974, relativa a la aplicacion en Bélgica de una clausula del Acuerdo de
asociacion celebrado entre la Comunidad y Grecia. Segtin el Tribunal de
Justicia, este Acuerdo es un «acto» adoptado por una de las instituciones de
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la Comunidad ~en este caso, el Consejo— de manera que sus disposiciones
«forman parte integrante del ordenamiento juridico comunitario» y que, «en
el marco de dicho ordenamiento juridico, el Tribunal de Justicia ¢s compe-
tente para pronunciarse con caricter prejudicial sobre la interpretacion del
Acuerdo» (apartados 4 a 6 de los Fundamentos de Derecho; el subrayado
es mio).

Una discusion mas a fondo de esta problemitica se halla en la sentencia
Kupferberg, de 26 de octubre de 1982, respecto a la aplicabilidad direcra de
una clausula del Acuerdo de asociacion celebrado con Portugal. Esta senten-
cia, que reclama expresamente ser el resultado de Haegeman, esta visible-
mente influenciada por la idea de la responsabilidad internacional asumida
por la Comunidad (apartado 13) y por la terminologia de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho los Tratados, mas particularmente, de sus articu-
los 26y 31, relativos a la gjecucidn e interpretacidn de los tratados (apartado
18). La argumentacién refleja una discusion contradictorta, pero llega a la
conclusion, a fin de cuentas, de que la clausula del Acuerdo impugnada es
de aplicabilidad directa, Asi, se llega en ella a la union entre el Derecho
internacional, el Derecho comunitario y el Derecho interno de los Estados
micmbros, lo que le da a este precedente su valor excepcional, por lo que
sera citado con frecuencia posteriormente.

2. Temas dualistas en la jurisprudencia relativa a los efectos internos
del GATT

Ahora es preciso retomar el fondo del asunto Iniemnational Fruit, Este se
referia a la compaiibilidad de un reglamento comunitario con el articulo
XI del GATT, relativo a la supresion de las restricciones cuantitativas, en un
litigio sobre la importacidén de un lote de manzanas chilenas. Tras la ober-
tura monista de su argumentacion, el Tribunal de Justicia tuve que enfren-
tarse a la cuestion de por razém de qué titulo podrian ser aplicables las
normas del GATT en el ordenamiento juridico comunitario, habida cuenta
del hecho de que el Acuerdo General fue celebrado por los Estados miem-
bros antes de la creacion de las Comunidades. Resolvid este problema apli-
cando la doctrina internacional de Ia sucesion entre Estados, a la que dio
el nombre, menos ofensivo, de «sustitucién» de la Comunidad en los dere-
chos y obligaciones de los Estados miembros. Nos hallamos de nuevo ante
una solucion «integradora» (apartados 15 a 18 de los Fundamentos de Dere-
cho)®. Pero entonces, icudl sera el efecto de las normas que de ese modo se
integran en el ordenamiento juridice comunitario? Cero, ya que el Tribunal
de Justicia estima, en una descripeion que a partir de entonces haré escuela,
al menos entre quienes jamas se han codeado con el GATT, que el Acuerdo
General, «que se caracteriza por su gran flexibilidad», constituye un escena-
rio en el que todo es negociable, de manera que el articulo XI, «incardinado
en un contexto como el aludido [...] no otorga a favor de las justiciables de

“ Sobre la sucesién entre Estados, véase la lercera parte del articulo citade en la nota
anterior y el articula «State Succession», de W, FluoLer en Encyclopedia.
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12 Comunidad, el derecho a acogerse a €1, ante los drganos jurisdiccionales»
{(apartados 19 a 28). Por tanto, el Tribunal de Justicia reconoce gue el ar-
ticulo X1 carece de efecto directo no en cuanto tal, sino por el conlexto,

Esta declaracién es interesante, puesto que reposa en la admisién impiicita
de que el GATT contiene disposiciones que, ahstraccion hecha de su con-
texto, presentan todas las caracteristicas de la aplicabilidad directa. Si nos
tomamos la molestia de buscar las clausulas de esta naturaleza, resulta que
todos tos articulos fundamentales del GATT responden a ese criterio, lo que
también forma un «contexto», mas sustancioso que la parte mévil del GATT.
En efecto, asi sucede con las disposiciones siguientes:

—la cliusula de la nacidn mds javorecida (articalo I) dado que al ser una
norma de no discriminacién, remite a un estandar de referencia que, en
cada caso singular, es concreto y preciso;

—las concesiones arancelarias consolidadas (articulo 1I), sometidas a la obliga-
cion de buena fe, cuya modificacion solo puede conseguirse mediante una
compensacion equivalente. La perennidad de esta obligacion es el funda-
menio de la condena que sufrié la Comunidad en el litigio relativo a los
oleaginosos™;

—la clidusula del #rafo nadonal del articulo 10T, relativo a las normas, fiscales y
de otra naturaleza, aplicables a la comercializaciéon de productos en el mer-
cado interior, otra norma antidiscriminatoria con un estindar de referencia
conereto y preciso (disposicion cuya ignorancia por parte de la Comision
conducira a la Comunidad al desastre en el asunto de las hormonas de
crecimicnto)'?;

—la lbertad de transito {articulo V). En efecto, una libertad no es tal si su
respeto se condiciona y limita, como veremaos en un instante; por iltimo,

—tu prohibicion de restricciones cuantilativas del articulo XTI que redne ideal-
mente, por natureleza, en cuanto prohibicion, los requisitos del efecto di-
recto. Como acabamos de ver, este efecto virtual fue barrido por razén del
«comtextor, por la jurisprudencia International Fruit.

Veamos pues la cvolucidn posterior.

El asunte international Fruit fue confirmado mas tarde por la sentencia Siof,
de 16 de marzo de 1983, en la que el Tribunal de Justicia, tras descartar el
articulo V del GATT por carecer de efecto directo, dedujo del concepto de
«union aduanera» una libertad de transito bis, menos exigente que la del
GATT, con una definicién laxa que ha permitido a ltalia aplicar impune-
mente una tasa de wénsito puramente fiscal a todo el petroleo bruto trans-
portado, a partir del puerto de Trieste, por el oleoducto transalpino, en
direccidn a Alemania (Estado miembro que queda indefenso contra este
trato menos favorable que el del GATT) y Austria (que por entonces atin era

" GATT, Oilsceds, 25 de enero de 1990, BISD 375/86.
5 OMC, Hormones, 16 de cnere de 1998, WT,/D526/AB/R.
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un Estado tercero, enviado a buscar amparo en el GATT, cuya proteccién
parece ser que jamas invocd) ',

El dltimo avatar de esta jurisprudencia lo constituye la sentencia Alemania/
Consejo, de 5 de octubre de 1994, relativa a la compatibilidad del régimen
de importacién de los platanos con las normas del GATT. En este asunto,
Alemania impugné la validez del reglamento relativo a los platanos, me-
diante un recurso directo con arreglo al articulo 173 del Tratado CE {actual-
mente articulo 230 CE), por su incompatibilidad con las normas del GATT.
Para justificar el régimen reglamentario, el Tribunal de Justicia no pudo
imaginarse nada mejor que invocar todas las formulas existentes relativas a
Ia falta de efecto directo de las normas del GATT. Asi pues, esos argumen-
tos, ideados en su momento para amortiguar las pretensiones de los particu-
lures, fueron opuestos al recurso directo de un Estade miembro (apartado 109
de los Fundamentos de Derecho). Esta decision provocd un clamor de in-
dignacién en Alemania'.

Para ser completo, mencionaré que el Tribunal de Justicia no ha dejado
pasar las ocasiones de garantizar un minimo efecto a las normas del GATT,
cuando ha podido descubrir una referencia a éstas en la normativa interna,
Encontramos ejemplos caracteristicos en la sentencia Fediol/Comisidn, de 22
de junio de 1989, a propésito del «nuevo instrumento de politica comercial»
(Reglamento nam. 2641/1984) y en la sentencia Nakajima/Consejo, de 7 de
mayo de 1991, a propésito del Reglamento nam. 2641/1984, por el que se
adapta el Derecho comunitario al cédigo antidumping det GATT. En los
dos casos, el Tribunal de Justicia se refiere a las normas del GATT para
comprobar la validez de la norma reglamentaria, demostrando de ese modo
que el «preambulo» menista de la sentencia fnternational Fruit sigue intac-
to™®

Poco tiempo después de la sentencia Alemania/Consejo, el Consejo introduyjo,
a propuesta de la Comision, en la exposicién de motivos de la Decision de
22 de diciembre de 1994, por Ia que se aprueban los Acuerdos de creacién
de la OMC, una clausula del siguiente tenor:

«Considerando que por su propia naturaleza el Acuerdo por el que se crea
la Organizacion Mundial del Comercio, incluidos sus Anexos, no puede ser
invocado directamente ante los Tribunales comunitarios y de los Estados
miembros»."

1% Véase mi articulo «Transit of Goods over Foreign Territory», en Ingyclopedia.

" Véase, F. Urriou, «Will Europe slip on hananas? The bananas judgment of the Court
of Justice and national Courts», en Unterwegs zu Europa, Ausgewdhlie Aufsdize, Baden-Baden,
2001, pgs. 230-257.

8 Veanse los apartados 18 a 20 y 28 a 32, respectivamente.

¥ Decisién 94/800/CE (DO L 336, pg. 2}. Esta cliusula constituye visiblemente una
respuesta al articulo 102 del Uruguay Round Agreements Act americano, a tenor del cual:
«No provision of any of the Uraguay Round Agreements [...] that is inconsistent with any
law of the United States shall have eflect»,
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Este considerando, contrario a las reglas més elementales de la técnica legis-
lativa, constituye un desafic al Estado de Derecho comunitario y un incam-
plimiento de la buena fe internacional. En efecto, corresponde exclusiva-
mente a los 6rganos jurisdiccionales —comunitarios y nacionales—
pronunciarse sobre la naturaleza de las normas cuya integridad deben salva-
guardar. Fn vista del Derecho internacional, este considerando constituye
una tentativa de modificar ex post el alcance de los Acuerdos de la OMC
mediante una reserva incompatible con las normas de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, Por tanto, es manifiesta la nulidad,
internacional y comunitaria, de esta parte de la exposicion de motivos de la
Decisién 94/800; su nulidad siempre podra ser declarada judicialmente, ha-
bida cuenta de que la clausula de validez del articulo 234 (antiguo articulo
177) es perpetua y estd abierta a cualquier sujeto al que se lesione en la
defensa de sus derechos.

3. Entrada de la teoria dualista en el Derecho comunitario por la
pequeiia puerta de la «subsidiariedad>»

Por aquella misma época se abrid una brecha a una nueva ofensiva del
dualismo en el propio dmbito del Derecho comunitario, por medio de la
doctrina de la «subsidiariedad». Encontramos manifestaciones endémicas
después de que Jacques Delors introdujera el tema en 1989 en las opiniones:
del Parlamento Europeo (impulsado por el Presidente de su Comision insti-
tucional, Giscard d'Estaing), posteriormente, de la Comisién, luego, del
Consejo europeo, mediante su Resolucién de Edimburgo. * Esta labor de
acercamiento dejo rastros duraderos en el Tratado de la Unidn y en el Pro-
tocolo sobre la subsidiariedad, que se halla en anexo, En efecto, el apartado
6 de dicho Protocolo declara que «en igualdad de condiciones, las directivas
seran preferibles a los reglamentos, y las directivas marco a las medidas
detalladas». En el Tratado de la Unién, cuyas normas regulan los «pilares»
segundo v tercero de la Unidn, hallamos toda una panoplia de medidas
denominadas, respectivamente: «principios comunes», «estrategias comu-
ness, <acciones comuness, «posiciones comunes», «cooperacion sistema-
tica» entre Estados miembros {articulo 12); «decisiones marco» v «decisio-
nes con cualquier otro fin permitido por el Tratado», entendiendo que las
decisiones de este dltimo tipo son obligatorias pero «no tendran efecto di-
recto» (articulo 34). El rasgo comiin a estas categorias es gue ninguna de
ellas tiene consistencia juridica —salvo la dltima mencionada cuya eficacia
queda anulada desde el momento en que se le niega todo efecto directo—.

Lste es pues el estado actual de las influencias de la teorfa dualista en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y en la practica de las instituciones
politicas de la Unidn, Estas manifestaciones de desconfianza, incluso de hos-
tilidad respecto a todo lo que pueda servir para consolidar la eficacia del

0 Fye en este momento de la historia cuando examiné la cuestion de la «subsidiarie-
dad» en mi articulo «Mit der Subsidiaritit leben, Gedanken zu einer drohenden Balkani-
sierung der Europdischen Gemeinschalts, en Festsehnift Foerling, 1995, pgs. 1071-1094.
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Dereche —internacional o incluso comunitario- son incompatibles con dos
valores fundamentales de la Comunidad: el reconocimiento de los derechos
individuales y las exigencias de demaocracia que traduce la proteccion judi-
cial de dichos derechos. Es de esperar que el Tribunal de Justicia tenga el
coraje dc oponerse a estas practicas indignas de una Unién que se califica
tan facilmente «Comunidad de Derecho» y que pretende imponer esta exi-
gencia a los nuevos miembros futuros.

II. EL PRINCIPIO DEL «EFECTO UTIL», ;:VIA DE ESCAPE DE
UN CALLEJON SIN SALIDA?

El principio del «efecto atil» podria ofrecer una salida, simple y elegante, a
esta aporia, Hemos ido encontrando esta idea cada vez mas cercana, en
todas las etapas de nuestro itinerario, hasta ¢l momento en el que el Tribu-
nal constitucional aleman, en su sentencia Maastrichi, de 12 de octubre de
1995, optd por vetar esta formula.

Pues bien, tratemos de explicar el asunto,

El principio del efecto atil, propio de la doctrina juridica francesa, fue defi-
nido por Charles Rousseau, al hilo de la interpretacién de los tratados inter-
nacionales a la luz de un cuidadoso estudio de la prictica internacional, del
siguiente modo: «se debe suponer que los autores de un Tratado han tenido
la intencién de adoptar términos plenos de significado v de establecer nor-
mas operativas en la practica»™. El camino de este principio a lo largo de la
Jjurisprudencia del Tribunal de justicia comunitario fue dibujado por Robert
ORrMaND en st tesis sobre «La notion de 'effet utile des traités communaurai-
res dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés europée-
nnes»™. La obra tiene un doble mérito. Al igual que el trabajo de Rousseav,
se basa en un cuidadoso estudio de la jurisprudencia, que demuestra que el
primer uso del argumento se remonta a la sentencia Fédéchar, de 29 de no-
viembre de 1990, dictada en retacidon con la CECA. Dicho estudio sigue
siendo representativo, entendiendo que no se ha producido nada nuevo en
este frente jurisprudencial desde la publicacion de la tesis. El segundo mé-
rito del autor consiste en haber examinado la jurisprudencia con arreglo a
un cuadro de analisis titulado «confrontacién de la norma que se ha de
interpretar con el contexto, los objetivos y 1a finalidad tiltima de los Trata-

' «Principes généraux du droit international publics, Paris, 1944, pg. 680, Traducido

al inglés, el efecto Gl da algo bastante banal como effective o effectiveness; en alemdn,
wivksam o Wirksambkeit,

. Paris, 1975, Véasc ¢l imdice v las paginas 44 a B7. R. Staung, «Der cffet utile in
der Rechisprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften», en Fesischrift
Everling, pgs. 1491-1510. H. HonsewL, «Der effec utile und der EuGH», en Fustschrift Krejei,
2001, pgs., 1929-1940, que contience, en exergo, la sabrosa cita —desgraciadamente imposi-
ble de traducir- de Goutrs: «Betm Auslegen seid frisch und munter, Legt ihr's nicht aus,
so legt was unters.
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dos». Este cuadro se divide en tres niveles, en funciéon de que el argumento
se utilice:

—para evitar un resultado absurdo o impropio;
—para conferir a los Tratados una minima eficacia;
—para atribuirles una eficacia maxima,.

Al tratar de localizar la jurisprudencia pertitente del Tribunal de Justicia
dentro de dicho esquema, se pueden constatar dos cosas: en primer lugar,
la predileccion de los jueces, en la blisqueda del grado adecuado de eficacia,
por el tema de la «finalidad 1iltima» de los Tratados (por tanto, una visidén
holistica de las cosas, como ya he dicho al principio de este estudio); en
segundo lugar, el predominio, en la dosificacion del efecto atil, de los dos
primeros niveles de 1a determinacién con el fin de garantizar a las normas
de Derecha cemunitario el minimo efecto necesario para evitar que sean
reducidas a una existencia puramente nominal —por tanto, ni mito, ni des-
perdicio, ni misterio, segiin la advertencia del juer David Epwann™—, Esta
motivacién aparece de forma recurrente en la jurisprudencia, desde Costa/
ENEL, pasando por Kupferberg, hasta Francovich v 1as siguientes.

51 medimos la sentencia Maastricht del Tribunal constitucional aleman en la
misma escala, veremos cuidnto exageraron los jueces de Karlsruhe el alcance
del principio del efecto il cuando imputarvon al Tribunal de Justicia comu-
nitario la intencién de interpretar las disposiciones del Tratado CE «en el
sentido de extender al maximo las competencias de la Comunidad» (im Sinn
einer grésstmoglichen Ausschapfung der Gemeinschafishefugnisse)™.

Dicha esto, resulta que el future bien podiia pertenecer, a pesar de este
cortafuegos, a la doctrina del efecto 0til, en la medida en que ésta podria
permitir garantizar a todas las reglas pertinentes para el proceso comunita-
rio, cualquiera que sea su origen, un efecto coherente con su objeto y con
su objetivo, tanto en el plano de los objetivos concretos de cada regla como
en el de las finalidades mas fundamentales del conjunto. Son estas las pala-
bras de un monista que sumo al presente de despedida de Gil Carlos Rodyi-
guez Iglesias, sagaz conservador de la doctrina del Tribunal de Justicia, inte-
ligente innovador del tesoro jurisprudencial v comunicador sin par en sus

* Veéasc el estudio de David Eowarp, citado en la nota 4 supra,

* BverfGE 89, pg. 155, especialmente pg. 210, en cl subapartado C.IL%.b. Fl uso de la
palabra Ausschdpfung en csc contexto es contrario a la légica de la lengua alemana, ya
que posiblemente ne se puede sacar de un recipiente, fisico o imaginario, mds de lo que
conticie, La misma sentencia también contiene otra expresion insélita por el hecho de
que utiliza, para designar a la Unioén Europea, la palabra Stastenverbund, término vulgar
que designa habitualmente la interconexién de conductos de gas o electricidad. Fsta
expresion también se adapta mal a la naturaleza de una Comunidad de «Estados y de
puchlos», con arreglo al predmbulo del Tratado CEE. Joseph WeiLer ha hecho una critica
espiritual de la sentencia Maasiricht, precisamente sobre este aspecto, en su contribucién
a Festschrift Everfing, con el titulo; «The State Gber alles. Demos, Telos and the German
Maastricht decision».
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relaciones con los tribunales constitucionales y los demds altos drganos juris-
diccionales de los Estados miembros.

1. Postscriptum

En el momento de publicacion de este trabajo, la editorial Duncker & Hum-
blot de Berlin publicd la tesis de Christine AMrrEIN-HorManw, titulada «Mo-
nismus und Dualismus in den Vélkerrechtslehren», 367 pgs., ISBN 3-428-
10832-9, Fsta tesis, dirigida por el profesor Karl Albrecht SCHACHTSCHNEIDER
de la Universidad de Erlangen-Niremberg, constituye una contribucioén
muy notable para la problematica antes examinada, en diversos aspectos. La
autora destaca repetidamente que la controversia Monismo/Dualismo, que
algunos consideran superada, es mas actual que nunca y queda lejos de estar
resuelta. Ofrece un estudio a fonde de las opiniones doctrinales que dieron
origen a esta discusidn, concediendo rangoe de prioridad temporal a la doc-
trina duaklista y situando, pues, al monismo en el papel de una reaccidén mas
tardia y, por tanto, mas «moderna». La obra describe el estado de la discu-
sién doctrinal alemana en funcién de fas dos pesiciones conocidas, la Trans-
[formationslehre, tesis dualista pura y dura, y la Vollzugsleive, también dualista
pero mas cercana a la posicion monista. Al leer su conclusion, parece que
Christine Amrarin-HOFMANN se sitda personalmente del lado de esta dltima
posicién. Al final de la obra se halla una bibliografia extremadamente rica,
esencialmente en alemén, pero que incluye algunos titulos ingleses y france- -
ses, incluido un texto pertinente de Tunkin, Hechas estas observaciones,
me atrevo a hacer algunos comentarios mas criticos; no es que pretenda
disminuir el mérito de la antora y la admiracidn que me merece, sino que
trato de mostrar algunos caminos de reflexion que ain quedan abiertos. Mi
primera observacién tiene la naturaleza de un lamento por hallarse esta
hermosa tesis bajo el peso, aplastante incluso, de la hipoteca debida al profe-
sor SCHACHTSCHNEIDER, que dice adherirse a un «<Monismo a la Inversa» que,
de hecho, se deriva de la teoria del duferes Staatsrecht de HiciL y del mo-
nismo con primacia del Derecho nacional de KeLsen, con la pequena dife-
rencia de que el profesor de Erlangen centra su concepcién en la primacia
nitima del Derecho constitucional nacional y, por ello, se alinea con la juris-
prudencia Maastricht del Tribunal constitucional aleman (véanse las paginas
266 a 288). Mi segundo comentario critico se refiere a la perspectiva histo-
rica de la autora que detiene su vision al nivel de la doctrina tal como se
presentaba en el primer cuarto del siglo XX, es decir, en una época que
atn ignoraba todo lo que caracteriza al Derecho internacional contempora-
neo, a saber, el multilateralismo, el fendémeno de las organizaciones interna-
cionales, la invasidon masiva, con tratados internacionales, de ambitos tipica-
mente naciontales, como el Derecho civil, ¢l penal, econdémico, social, asi
coma la experiencia de la demeocracia vivide, con su postulado de la protec-
cién de los derechos individuales. Mi tercera critica afecta a la insuficiencia
absolura de la presentacién del Derecho coinunitario europeo, que se de-
tiene tal cual a principios de los afios 70. Resulta todavia mds penosa la falta
de discusién del caso del Convenio Europec de los Derechos Humanos,
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que no llegd a aplicarse en, al menos, la mitad de las partes contratantes,
precisamente a causa del dominio de la teoria dualista y cuya consecuencia
fue un flujo extraordinario de asuntos en el Tribunal de Estrasburgo en el
momento en que se abrid el grifo a los recursos de los particulares (jactual-
mente son 1500 los recursos aGn por resolver!), Y la Gltima cbservacion
critica: esta tesis ignora mas o menos todo lo que se refiere al enfoque del
Derecho comparado (véanse, a este respecto, las paginas 235 v 236). Muy
en particular lamento que la autora no haya descubierto la publicacion mas
reciente de K. J. Partscr, que se cita en la nota 1 de esta exposicion, Pues
bien, un examen realista del tema Monismo/Dualismo exige imperativa-
mente un estudio comparativo de las Leyes y practicas de un niimero repre-
sentativo de Estados que pertenezcan a una u otra de las dos tradiciones y
que, al hacerlo, se cubran tres angulos de vision, que son: los elementos,
normativos y estructurales, de Derecho constitucional, la jurisprudencia, es-
pecialmente la de los tribunales supremos, y las posiciones doctrinales. En
ello se encuentra un campo inmenso de comparacion, apenas explorado,
que incluye tanto a internacionalistas, como a constitucionalistas y compara-
tivistas. Desde tal perspectiva, la tesis referida esta lejos de ser intutl

21



