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I. INTRODUCCION

¢Puede un Estado discriminar a sus propios nacionales, con objeto de hacer
cumplir el Derecho comunitario? ¢El proceso de integracion justifica que
un grupo de ciudadanos, aquellos a quienes se les aplican las normas comu-
nitarias, reciban un trato mas favorable que el ofrecido a quienes se encuen-
tran al margen de la érbita del ordenamiento comnunttario? Estas preguntas
pueden plantearse perfectamente a dia de hoy, a la vista de lo avanzade del
proceso de integracion europea, Las normas comunitarias son cada vez mas
extensas y mas interventoras; los cindadanos de cada Estado buscan de
forma creciente el cobijo de la tutela dispensada por €l Derecho comunita-
rio; los Tribunales nacionales se someten a la jurisprudencia pro communitale
del Tribunal de Justicia; y, en definitiva, resulta imprescindible en la resolu-
cidn de todo conflicto juridico saber si hay, o no hay, un vinculo comunita-
10,

A medida que crece el Ambito de aplicacién del Derecho comunitario, sera
frecuente encontrar a sujetos que estin sometidos a dichos normas, mien-
tras que otros no. Si un productor de embarcaciones que no encuentra
vinculo con el ordenamiento europeo no puede alegar la incompatibilidad
de normas espanolas con los Tratados constitutivos, un productor de emba-
caciones portugués que los comercializa en Espana si, Esta diferencia de
trato, que es un resultado indirecto del ambito de aplicacidn de Jas normas
comunitarias, puede analizarse en alginos casos a la Tuz del principio de
igualdad. Son estas las situaciones que analizaremos en el presente estudio,
que en ocasiones pueden resultar injustas, y que se conocen como «discrimi-
naciones iNversas comunitarias».,

En estas pdginas veremos la posicion del Tribunal de justicia a la hora de
afrontar tales situaciones, y tendremos oportunidad de cbservar cémo desde
sus primeros pronunciamientos el Tribunal no dudd en remitirlas al terreno
del Derecho nacional. Si el Derecho comunitario tiene un ambito de aplica-
cién determinado, ello no es responsabilidad de Europa, sino de los Estados
que deciden adoptar tales normas. Por lo tanto, sera labor de cada Estado
buscar una solucién a la situacion de desventaja en la que queda aquella
parte de su ciudadania que no puede esgrimir derechos comunitarios. A
pesar de ello, el Tribunal de Justicia no ha renunciado a cierta labor «ilustra-
tiva» hacia los jueces nacionales, y no ha tenido inconveniente en contestar
a cuestiones prejudiciales velativas a esta cuestion, con objeto de que las
instancias judiciales nacionales dieran una respuesta al problema.

Pero el punto critico en la evolucion de esta cuestion se produce cuando
entran en escena los Tribunales Constitucionales. Desde los afios ochenta,
algunas jorisdicciones constitucionales han considerade que la discrimina
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cién inversa comunitaria puede ser contraria al principio de igualdad. De
esta manera, al obligar al legislador nacional a poner fin a la discriminacioén,
en el fondo s6lo le ha dejado una puerta abierta: la equiparacién con ¢l
Derecho comunitario. Si las estrictas normas espanolas sobre etiquetado de
quesos solo se aplican a los productores espafioles, mientras que los produc-
tores europeos que comercializan en Espana se ven exentos de las mismas,
el legislador no podra imponer la normativa de etiquerado a los extranjeros
comunitarios. Sdlo tendrd una salida: erradicar la legislacidn nacional y
equipararla con la aplicable a los productores europeos. Si equipara hacia
arriba, la normativa serd contraria al Derecho comunitario. Si mantiene la
diferenciacién, la normativa seri, tal como ordena el Tribunal Constitucio-
nal, contraria a la Constitucién. Asi, lo que nace como un problema de
discriminaciéon entre situaciones juridicas comunitarias y nacionales, ter-
mina con otro problema de equiparaciones igualitarias, no siempre positivas
ni afines a los objetivos reales del proceso de integracion.

Desde abril de 2002, el Tribunal Constitucional espaiiol ha abierto la puerta
de los juicios de igualdad sobre las discriminaciones inversas comunitarias.
En su STC 96/2002 estimd que una norma estatal resultaba contraria al
articulo 14 de la Constitucion espafiola, en tanto difercnciaba entre extran-
jeros comunitarios y ciudadanos espanoles de forma injustificada, En un
caso evidente de discriminaciones mnversas comunitarias, el Tribunal Consti-
tucional decidié poner fin a la cuestién haciendo nso de la discriminacion
proscrita en la Gonstitucion.

JQué consecuencias tendrd esta Sentencia en el desarrollo del Derecho co-
munitario en Espana? ¢Se abrirdn asi las puertas a las equiparaciones auto-
maticas entre situaciones juridicas comunitarias y situaciones juridicas nacio-
nales? ¢Existen criterios para determinar cudnde cabe esgrimir la
discriminacion del articulo 14 CE? A estas preguntas intentaremos dar res-
puesta en el presente estudio, trazando de forma descriptiva la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia al respecto, €l ejemplo comparado de otros Tri-
bunales Constitucionales europeos, y, finalmente, el contenido v la posible
extension del pronunciamiento de nuestro TC de 2b de abril de 2002,
Comeo tests normativa, defenderé en primer lugar que el grado de armoniza-
ciém normativa, comunitaria o nacional, puede condicionar la existencia de
una discriminacion a la inversa. En segundo lugar, también destacaré el
efecto positivo y discursivo, de didlogo entre jurisdicciones constitucionales,
que puede tener la intervencion de los Tribunales Constitucionales en la
solucion de las discriminaciones inversas comunitarias. A pesar de los efec-
tos negativos que puede tener una intervencion judicial comoe la que se
estudiara en estas paginas, es posible que esta doctrina adentre a los Tribu-
nales Constitucionales, de una vez por todas, en un auténtico didlogo con el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

1. LA NOCION DE DISCRIMINACION INVERSA COMUNITARIA
Y LOS PROBLEMAS QUE PRESENTA ACTUALMENTE

1. Planteamiento

Desde una Optica juridica, la integraciém europea ha supuesto un proceso
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de unificacién de regimenes juridicos en el territorio de la Unién. Empe-
zando por el marco normativo econdmico, €l proyecto comunitario se ha
abierto a una integracién en idmbitos afines a materias constitucionales,
como la ciudadania, la justicia, la educacion y los derechos fundamentales.
A través del Derecho, la Unién ha labrade un marco en el que las normas
de los Estados miembros se parecen cada vez mas, se aplican de forma gra-
dualmente similar, v se expanden progresivamente para poder ser aplicaclas
en el mayor namero posible de sitnaciones juridicas. En definitiva, se trata
de un proyecto unificador y expansivo, donde los Derechos nacionales se
asimilaran los unos a los otros con el paso del tiempo.

Pero un proceso tan ambicioso no se consigue de la noche a la manana, y
su efectividad reside en las técnicas existentes para alcanzar tales objetivos.
E] Derecho comunitario ha empleado diversas formulas para llegar a la uni-
ficacion de las normas nacionales, y basta con enumerar algunos instrumen-
tos comunitarios para observar la variedad estratégica en manos de las Insti-
tuciones comunitarias a la hora de fundir ordenamientos: Directivas,
Reglamentos, instrumentos de soft low, recursos ante €] Tribunal de Justicia,
actos en el marco del Tercer Pilar, etc. Todos ellos van encaminados a con-
seguir la unificacién de algo mds que un mercado, y entre esos fines reside
la integracién de los veinticinco ordenamientos nacionales,

Junto con estos instrumentos «positivos» de integracién del Derecho nacio-
nal, que implican la normacitn desde la sede europeal, EICcontramos otros

En los casos de integracidn positiva pucden producirse supuestos de discriminacion
a la inversa comunitaria, aunque a lo largo de este estudio nos centraremos en los casos
discriminatorios provocados por los procesos de integracion negativa, Cuando la CE/UE
hace uso de las lécnicas de inlegracion positiva, ello implicara una regulacién de un
sector, ¥, como consecuencia, también supondrd que el actoe regulador ha decidido ex-
cluir a un grupo de individuos, pudiendo generar una diferencia de trato que perjudica
a éstos por el hecho de no invecar las normas comunitarias, En estos supuestos la discrimi-
nacion puede encontrar uana via impugnatoria cuando el aclo comunitatio liene una
funcion unificadora, como en el case de los Reglamentos, perc la simacion se complica
cuando el instumento empleado es una Directiva, con los efectos armonizadores por
todos conocidos. El caso de la Directiva genera discriminaciones a la luz de lo dispuesto
cn ¢l Derecho nacional, que podri exigir condiciones mis permisivas a quienes entren
en el dmbito de aplicacién de la Directiva, pero también a quienes no, El legislador
nacional puede ensanchar el dmhbito de aplicacidn de la Directiva i estima necesario
tutelar a sus cindadanos por igual, pero también cahe la posibilidad de transponer el
contenido de aquélla de forma literal, sin alejarse un dpice de su campo aplicativo. Iista
libertad de conliguracion de cada Estacdo estd en el corazon mismo del proceso de inte-
gracién, v la discriminacién inversa que genera se manifiesta como una patologia del
misme. Ademds, la discriminacién queda al margen del Derecho comunitario, puesto
que corresponde al legislador nacional optar entre una extension o no de los aclos de
armonizacion, siendo asi responsable de los electos discriminatorios producidos por su
acluacion. Si la discriminacion inversa merece una respuesta desde el Derecho de cada
Estado, ef juez nacional sc encontrard ante una dificil tesitura, que le obliga a optar entre
la libertad de conliguracion del legislador (protegida ¢ incluso fomentada por la CE/
UE, en una «competencia entre reglas nacionaless que permile una mejor consecucion
del mercade interior) y et principio de igualdad invocado por quienes han quedado fuera
del ambito de aplicacion de las normas estatales fruto de una transposicion.
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mecanismos igualmente importantes que podriames definir como técnicas
de «integracion negativa»®, Estas se componen por las libertades comunita-
rias reconocidas en el Tratado de la Comunidad Furopea, que garantizan
la circulacion de personmas, mercancias, capitales, servicios y de estableci-
miento en el territorio de la Unidn. Estas libertades gozan de efecto directo
y por tanto pueden invocarse ante los Tribunales nacionales por todos los
operadores que se vean afectados por su restriccidn. Su formulacion es muy
parecida a la de un derecho fundamental; son derechos en manos de los
particulares (empresas, trabajadores, familiares de éstos, etc.), al tiempo que
constituyen mandatos dirigidos a los Estados para garantizar su efectividad.
El objetivo de las libertades es erradicar los obsticulos creados por los Esta-
dos que dificultan la creacién del mercado comiin, principalimente las medi-
das proteccionistas, y asi permitir el desplazamiento de todos los factores de
produccion por los veinticinco Estados de 1a Unién.

Puesto que las libertades tienen efecto directo, sus titulares pueden hacerlas
valer ante los Tribunales nacionales. La restriccion se manifestard habitual-
mente mediante una norma estatal, y el resultado buscado por el recurrente
serd su eventual inaplicacion, en virtud de la bien conocida doctrina Sim-
menthal. Un caso paradigmitico puede ser el siguiente: un productor ita-
ltano de quesos que comercializa su mercancia en Espana bajo una determi-
nada denominacion, debe someterla a las normas espanolas sobre cortezas
para poder emplear tal notbre. Si en Espana es preceptivo que los quesos
emmenthal tengan un corteza especifica, el productor italiane deberd some-
ter sus quesos a dicha normativa a la hora de comercializarla en Espana
bajo esa denominacion. Apelande a la jurisprudencia Cassis de Dijon, nuestro
productor italiano podrd alegar que el ordenamiento espanol es contrario
al articulo 28 TCE, por tratarse de una medida de efecto equivalente a una
restriccién cuantitativa a la importacién, aunque resulte indistintamente
aplicable a los quesos cspafioles e italianos. En consecuencia, un Tribunal
espafnol inaplicara la normativa nacional y eximira al productor italiano de
someterse a la misma.

Ahora bien, la norma espafola seguird en vigor de cara a los productores
espafioles. Que una disposicién sea contraria al Derecho comunitario no
implica que quienes no se someten a este ordenamiento se vean afectados
por tal declaracién. Los efectos del articulo 28 se extenderan hacia los titula-
res de la libertad comunitaria, pero es evidente que quienes no son titulares
de la misma no podran alegar la inaplicacién del Derecho nacional. Claro

? Algunos autores, como Poiares Manuro, M., We, the Cowri. The European Cowrt of Justice
and the European Lconomic Constitution, Oxford, T498 v Bagurro Cruz, 1., Entre competencia
y Hbre circulacion, El Devecho constitucional ecomémice de la Comnidad Euwropea, Madrid, 2002,
han defendido que las técnicas de inlegracidn negativa, concretamente las libertades
de circulacion y el Derccho comunitario de la competencia, son parte integrante de la
Constitucién comunilaria. En palabras de Baguero Cruy, J., Endre competencia..., op. cit, pg.
151, «Competencia v libre circulacién constituyen, junto con la unidén econdimica ¥ mone-
taria y Ia politica comercial comin, la base del derecho constitucional econdmico de la
Comunidad Europea»,
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que una inaplicacion de estas caracteristicas siempre puede ser muy atrac-
tiva para los particulares, incluso cuando no estin en la érbita del ordena-
miento comunitario. En algunos casos los productores espafioles se sentiran
injustamente discriminados en relacién con los productores comunitarios, y
no serd extraio que aquéllos concentren sus esfuerzos en evadir 1as normas
espanolas por alguna via. Asi, podemos encontrar a productores espaioles,
que residen en Espana, producen en Espaia v comercializan en Espaiia,
buscando el acceso a las libertades comunitarias para no someterse a las
normas espanolas. Por ello, y precisamente para evitar el abuso de la inapli-
cacion de las normas nacionales en contextos no comunitarios, el Tribunal
de Justicia ha desarrollade la doctrina de las «situaciones puramente inter-
nass,

2. La respuesta del TJCE: la doctrina de las situaciones puramente
internas y la creacion indirecia de discriminaciones inversas

Un paso previo a la creacién de una discriminacién inversa comunitaria es
1a determinacién de lo que constituye una «situacién puramente internas.
Ya hemos visto las consecuencias que puede traer situarse dentro o fuera
del ambito de aplicacidon del Derecho comunitario, v por ello €l Tribunal
de Justicia ha creado, aunque con cierto desorden, las pautas para identifi-
car los limites de aplicacién de las normas comunitarias. Una vez que el
particular se encuentra al margen del Derecho comunitario, en una situa-
cidn puramente interna, puede empezar a estudiarse si existe una discrimi-
nacion a la inversa que perjudica a dicho particular. Pero el primer alto en
el camino, tal como he diche, tiene por objeto determinar si estamos o no
ante una situacién puramente interna.

E] Tribunal de Justicia ha venido desgranando los criterios necesarios para
precisar donde estan los limites de la aplicabilidad del Derecho comunita-
rio, pero desgraciadamente no existe una jurisprudencia del todo firme al
respecto. Mas bien al contrario, su postura se ha caracterizado por la malea-
bilidad y ha dependido, en gran medida, del tipo de libertad comunitaria
en juego™. '

Pero antes de entrar en la jurisprudencia, es necesario describir la rvelacidn
entre las discriminaciones inversas y las situaciones puramente internas.
Como punto de partida, cuando un caso es puramente interno, ello impli-

* Critica que a continuacién justilicaremos, pero que viene avalads por ta doctrina que
ha abordado esta compleja cuestion, especialmente Dancer, 8., Le droit communauiaire et
la discrimination o vebours: vers un mevehé inlériewr inachevé, Les Annales de 1'Ecole [octorale,
ndun. 5, 1997, pgs. 233 a 252; Paranorotton, R-L., Situations pnorement indernes et drolt com-
munauioire wn instrument juriprudentiel a double fonciion ou une arme d double tranchant?,
Cahiers de Droit Turopéenne, 2002, in totum: Piocue, D, M, W, Reverse discrimination and
freedom of movement for workers, Commmon Market Law Review, ntum. 23, 1986 cil. y Polares
Mapuro, M., The Scope of European Remedies: The Case of Purely Inlernal Situations and Reverse
Diserimination, en Kilpatick, Novitz & Skidmore (eds.), The Future of Remedies in Europe,
Oxford, 2000, pgs. 123 v ss.
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card que las normas comunitarias no seran aplicables. Sin embargo, si una
persona que se encuentra €n una sittacion muy similar consigue reunir el
vinculo exigido por el Derecho comunitario, entonces, a diferencia del pri-
mer sujeto, podra recibir la tutela de este ordenamiento. Digamos que ¢l
productor de quesos espafol, que produce un determinado tipe de queso
en Espana y lo distribuye en Espana, al no reunir ningtin vinculo con las
normas comunitarias (toda su actividad se realiza en el territorio de un
solo Estado), se halla en una situacion puramente interna, Al contrario, un
productor francés que produce en Francia pero comercializa en Espana, y
por tanto compite con el productor espanol del que antes hablibamos, si
reune las condiciones para tener un vinculo comunitario. Ambos intervie-
nen en el mercado espanol, pero el francés, por tener un elemento comuni-
tario en su actividad, podra invocar las normas procedentes de la Comuni-
dad Europea. Y si el productor francés puede invocar normas que le
benefician en comparacion con la situacién del productor espaiiol, enton-
ces existird una discriminacion a la inversa,

De esta manera puede observarse que existe una intima relacién entre am-
bas categorias, que puede resumirse de la siguiente forma: cuantas mayores
situaciones puramente internas, mayores posibilidades de producirse una
discriminacién inversa. Si las normas comunitarias se expanden y unifican
o armonizan la regulacion aplicable a todos los productores, entonces no
existird discriminacién, en tanto no hay regulaciones diferentes para cada
productor. Por tanto, en la medida en que el Tribunal de Justicia delimite
de forma expansiva la nocion de situacién puramente interna, la existencia
de diseriminaciones inversas sera mis previsible,

La jurisprudencia del TJCE, al definir la nocidén de situaciom puramente
interna, diferencia entre las libertades relativas a la circulaciéon de personas,
por un lado (trabajadores, servicios y establecimiento), y mersancias por otro.
En el primer caso el vinculo de conexién comunitario resulta mas exigente,
y NOs encontraremos ante sitiaciones puramente internas con mayor fre-
cuencia, Dicha situacion se producird cuando la persona que pretende esgri-
mir la libertad en cuestion ante el Estado en el que reside no se encuentra
en una situacion asimilable a la de un extranjero comunitaric?. El TJCE es
muy exigente al respecto, y rechazard todo supuesto que no traiga consigo
un elemento de comunitariedad, Resulta muy frecuente que el TJCE solicite
que se haya ejercido una libertad comunitaria para poder ulteriormente esgri-
mirla en via jurisdiccional, normalmente manifestindose dicho ejercicio a

1 En palabras de Paraporoucou, R-E., Situations puvement internes.., cit.,, pg. 99, «Ja dé-

marche de la Cour est trés claire et bicn éablic: elle conclul a existence d’unc situaton
interne dés lors que la situation de la personne tentant de se prévaloir des régles commu-
nautaires a l'encontre de I'Ktat membre dont elle est ressortissante ne peut ftve assinilée d
celle d'un éranger, lo que dificulta claramente la biisqueda de ese vincule comunitario.
Cfr. igualmente, aunque en un momento inicial de esta linea jurisprudencial, DRUESNE,
G., Remarques sur le champ d'application personnel du droil communauiaire: des «discriminations
a rebowrs» pewvent-elles lendr en échee la fiberté de circulation des personnes?, Revie Trimestrielle
de Droit Européenne, 1979, pgs. 429 y ss.
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través de un movimiento transfronterizo’. Aunque la jurispruodencia se en-
cuentra repleta de matices, principalmente cuando entra en juego el con-
cepto de ciudadania (art. 18.1 TCE)", podemos afirmar, con un simplismo
que reconocemos, que la nocién de situacién puramente interna se asemeja
al uso que el Derecho internacional privado ha hecho tradicionalmente,
situando el vinculo de comunitariedad no tanto en un criterio normativo
sino geogrdy‘iw?. Dado que sera mas frecuente encontrarnos antes situaciones
puramente internas en la orbita de la circulacién de personas, serdn tam-
bién mas frecuentes las discriminaciones inversas. Por tanto no es casual, en
relacién a este tltimo punto, que el legislador comunitario haya hecho un
especial hincapié en la armonizacion de legislaciones en aquellas materias,
vinculadas a la circulacion de personas, con una mayor tendencia a la crea-
ci6én de discriminaciones inversas®.

La libre circulacion de mercancias plantea mas problemas, probablemente
por ser la libertad en la que el TJCE atn no acaba de definir una nocién
de situacion puramente interna. A diferencia de las libertades de circulacién
de personas, en el caso de las mercancias cabe marcar una distincién entre
las normas relativas a derechos de aduana y exacciones de efecto equiva-
lente, por una parte, y las restricciones cuantitativas y las medidas de efecto
equivalente, por otra. En el primer caso, la jurisprudencia ha ensanchado
el vinculo de conexion hasta el punto de ubicar, dentro de la érbita comuni-
taria, medidas nacionales aplicables a mercancias procedentes de territorios
de Ultramar, pero integrantes del Estado mismeo’, Bien distinta esla postura

5 Cfr., entre muchos otros, 1os asuntos Knoors, 115778, de 7-2-1979, pg. 399; Moser, 180/
83, de 28-6-1984, pg. 2547, Steen I, C-332/90, de 28-1-1992, pe. 1-341; Steen II, C-132/93,
16-G-1994, pg. 1-2715 v Peralta, G-379/92, de 14-7-1994, pg. 1-3453,

A partr de los asunles D' Hoop, C-224/98, de 11-7-2002, Mary Carpenter, C-60/00, de
11-7-2002, MRAX, C-459/99, de 25-7-2002 y Baumbast, C-413/99, de 17-9-2002 el Tribunal
ha ensanchado considerablemente ¢l dmbito de aplicacion de las libertades de circula-
cién de personas, incluso el de los familiares de los ciudadanos comunitarios que ¢jercen
dicha circulacidon, En linea con la evolucidon comunitaria de 1a nocién de ciudadanta, se
percibe un importante avance en Ja erradicacién de simaciones puramente inlermas, des-
crito por Rutcn, N, y Hareacevica, 8., Citizenship and Family on Trial: A fairly optimistic over-
view of recent Court fractice with regard (o free movement of persons, CMLR, nam. 40, 2003. Pero
también es importanie destacar que no todos los autores han visto csta evolucién con
buenos ojos, como queda patente en la cditorial de la Common Marhet Law Review del
namero 40, 2003, pgs, 537 y ss.

" En este sentido, Douvirs, H. U. ., Is veverse discrimination still posible under the Single
European Act?, en Forly years on the evolution of postwar private international law in Ewrape, pgs.
73 v ss., cit. en Porares Manuro, M., The Seope..., cit.

% Tal es el caso de las Directivas en materia de armonizacién de titulos profesionales,
sociedades mercantiles, contratos pablicos, etc.

? fste es el resultado del importante aswrio Lancy, C-363 y 407 — 410/98, de 9-8-1994,
donde s planteaba nada menos que la exaccién de mercancias procedentes de la Francia
metropolitana con destino en los territorios franceses de ultramar. De forma un tanto
paradéiica, un supuesto como el planteado en el asunio Saunders, 175/78, de 28-3-1979,
donde se discutia el cardcter puramente interno de una restriccion a la circulacion de
trabajadores dento de un Estado miembro, habria conocideo una respuesta «comunita-
ria» con los criterios del asunto Lanery, Sin embargo, y como prueba del cardcler estricto
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del TJCE en materia de restricciones cuantitativas y medidas de efecto equi-
valente. A diferencia de la interpretacién que hace del articulo 25 TCE, el
TJCE parece extender su postura en relacién a la circulacion de personas
cuando procede a interpretar los articutos 28 v 29 TCE, endureciendo asi
las condiciones para detectar el vinculo de comunitartedad. A partir del
asunto Oosthoeck, la simple circulacion regional {y por tanto intra-estatal) de
una mercancia no constituye vinculo suficiente para traer consigo la aplica-
cién del ordenamiento comunitario, necesitando asi un elemento extran-
jero similar a los citados en materia de circulacion de personas',

Sin embargo, existe un importante matiz que otorga auntonomia a las situa-
clones puramente internas que afectan a las restricciones cuantitativas y a
las medidas de efecto equivalente: al contrario de lo ocurride con la circula-
cién de personas, a partir del asunto Pistre, recientemente confirmado por
el asunto Guimont, el TICE presta una mayor atencién a la nocién de «norna
puramente interna», en contraposicién a la tradicional doctrina de la «situa-
cign puramente internas'!, Esto quiere decir que el vinculo de conexién

que caracteriza a la jurisprudencia comunitaria en la drbita de la circulacion de personas,
el asunto Saunders sc resolvié declarando su cardcter puramente interno, a pesar del carac-
ter inter-estatal de la restricciéon ahi planteada. Confirmando la doctrina Lanery, cfr. el
aswndo Simiizi, G-485/993, de 14-9-1995. Al respecto, cff. Suotsoos, M., Lapplication du
Traité CE au comerse intradlatigue? Le cas de Uoctroi de mer, Cahiers de Droit Européenne,
1994, pgs. 9 v ss.

" Asunio Oosthoek’s Uilgeversmaatschappiy, 286/81, de 15-12-1982, pg. 9 «procede sefalar
que la aplicacidn de la legislacion neerlandesa a la venta en los Paises Bajos de enciclope-
dias producidas en los Paises Bajos no guarda, en efecto, ninguna relacién con la importa-
cién o exportacion de las mercancias y no estd comprendida, por tanto, en el ambito de
los articulos 30 y 34 [actuales 28 y 29]. No obstante, en €l caso de la venta cn los Paises
Bajos de enciclopedias producidas en Bélgica y de la venta en otros Estados miembros
de enciclopedias producidas en los Paises Bajos, se trata de operaciones de comereio
intracomunitarios.

1 Asuntos Jacques Pistre, C-321 — 324/94, de 7-5-1997 v Jean-Piewe Guimont, C-448/98, de
5-12-2000, En Pistre, el TJCE no luve empacho en matizar la jurisprudencia Oosthock y
cstablecid que «si bien es cierto que la aplicacion de una medida nacional que efectiva-
mente no tenga relacion alguna con la importacién de mercancias no estd comprendida
en el Ambito de aplicacién dei articulo 30 TCE [actual art. 28], no puede, sin embargo,
excluirse Ia aplicacion de esta disposicion por el mero hecho de que, en el caso conereto
sometide al dérgano jurisdiccional nacional, todos ios elementos se circunscriban al inte-
rior de un Estado miembro». Asi, el Tribunal excluye que seu la «situaciom» puramente
interna la que nos determine la aplicacién o no del Derecho comunitario, sino las «noi-
mas» al respecto. Acto seguido dice el Tribunal que «en semejante sittacion la aplicacion
de la medida nacionat también puede tener efectos sobre la libre circulacién de mercan-
cias entre Estados micmbros, especialmente cuando la medida de que se trate favorezca
la comercializacion de mercancias de origen nacional en perjuicio de las mercancias
importadas, En tales circunstancias, la aplicacién de la medida, aunque se limile dnica-
mente a los productores nacionales, crea y mantiene por si misma una diferencia de
trato enfre estas dos categorias de mercancias, que obslaculiza, al menos potencialmente, cl
comercio intracomunitario» (la cursiva es nuestra). Téngase en cuenta que el asunio Pisfre
ciicontrd una respuesta frontalmente contraria por parte del Abogado General Jacobs en
dicho asunto, en unas Conclusioncs de una especial dureza, probablemente previendo el
cambic jurisprudencial que el Tribunal efectivamente llevd a cabo, En sentdo igualmente
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puede existir cuando la norma estatal invocada por un ciudadano fengn un
potencial comunitario y permita, pro fulwro, originar restricciones cuantitativas
v medidas de efecto equivalente, Resulta indiferente que el ciudadano que
invoca la libertad sea nacional del Estado incumplidor, resida en éste, pro-
duzca mercancias sin vinculo comunitario alguno, etc, Fl hecho de que la
norma invocada pueda resultar, en términos hipotéticos, contraria a los ar-
ticulos 28 y 29 TCE, es suficiente para que exista un vinculo de conexién
con el Derecho comunitario. Sin embargo, a partir del asunto Guimont™ el
Tribunal introduce un nuevo matiz: la norma, a pesar de aplicarse en una
situacion puramente interna, sélo entrara en el ambito de aplicacion de los
articulos 28 y 29 TCE si no resulta indistintamente aplicable a las mercancias
nacionales y extranjeras comunitarias', Es decir: para que el caso asuma un
cardcter comunitario, basta con que la norma nacional tenga un potencial
lesivo de la libertad invocada, pero debera ser distintamente aplicable de
cara a los productos nacionales y extranjercs, respectivamente,

Una vez expuesta la compleja jurisprudencia sobre la extension de las situa-
ciones puramente internas, squé solucion plantea el TJCE de cara a las dis-
criminaciones inversas? Es cierto que si un particular no demuestra la exis-
tencia de un vinculo de conexion con el Derecho comunitario, puede
deducirse que la situacién de aquél debera someterse al Dereche nacional.

contrario se pronuncié el Abogado General Saggio en las Gonclusiones presentadas en
el asunto Guimont, cit,, cuatro antos después. Sobre el cambio que presenta el asunto Pistre,
véase el comentario de Paraporouiou, R-E., Situations frurement infernes..., cit., pgs. 108 a
111, que lo tilda de «salto cualitaivor, ¢ igualmente las Conclusiones del Abogado Gene-
ral Geelhoed en el asunto Reisch, G515 v 527 — B40/99, presentadas el 20-11-2001, pgs.
77 y ss.

12 Un cambio que ya comienza a apreciarse en el aswnto Schutzvarband, C-254/98, de
13-1-2000, donde el TJCE calificé el cardcter comunitario del caso ceando «una normaliva
nacional como la controvertida en cl asunto principal tiene efecto fnicamente en ¢l
interior del Estado miembro de que se mata o si, por el contrario, constituye wn obsidcule
pelencial al comercio intracomunitario gue pueda esiar comprendido en el articulo 30 del Tratado»,
El Abogado General La Pergola también se mostré favorable a esta linea, cilando la
postura del Tribunal en el asunto Pistre, aunque contrastando con la posicion del Abo-
gado General Jacobs en el asunlo citado. Asi, Schulzverband es un término medio enwe
Pistre vy 1a definitiva Gudmont, tal como confirman en sus comentarios Di GROVE-VALDEYRON,
N., Un nouvel infléchissement jurisprudrentiel dans la notion d'entrave aux échanges. A propos e
Parrét Schutzverbond, Revae du Marché commun et de 'Union européenne, num. 440,
2000, pgs. 461 v ss. y SeavenTa, L., Common Market Law Review, nam. 37, pgs. 1265 y ss.

1 Asunto Guimont, cit., pgs. 20 y 21, confirmando la doctrina Pistre con una argumenla-
cidon @ contrario. Por un lado, recuerda que el asunto Pistre «se refiere a una situacion en
la que la norma nacional controvertida no era indistintamente aplicable, pero daba lugar
a una discriminacion directa en perjuicio de las mercancias importadas de otros Estados
micmbros». Acto seguido, el Tribunal se cuida en matizar que la doctrina Oosthock se
encuentra plenamente vigente cuando «una nogma como la controvertida en el asunto
principal [..], segan su tenor, se aplica indistintamente a los produstos necionales 3 a los
importados [..J» (la cursiva es nuestra). En este caso, dicha norma «sdlo estd comprendida
en el dmbito de aplicacién del articulo 30 del Tratado en la medida en gue se aplique a
sitnaciones relacionadas con la importacion de mercancias en el comercio intracomusnita-
rios (pg. 21).
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Si el productor francés de quesos «emmenthal» se encuentra sometido a
una norma mas estricta que la conocida por los productores austriacos que
comercializan sus quesos «emmenthal> en Francia, ga que normativa debemos
acudir para solventar esta discriminacion a la inversa?

Como punto de partida, el TJCE ha afirmado en miltiples ocasiones que
esta forma de discriminacidén debe solucionarse desde el Derecho interno.
El Estado que diserimina a sus propios nacionales con motivo de sus obliga-
ciones comunitarias deberd encontrar una solucion a la cuestion, sea a nivel
fegislativo o jurisdiccional, pero el Derecho comunitario no puede entrar a
conocer del asunto por tratarse, como se apura el Tribunal en recordar, de
una situaciéon puramente interna'?,

Esta situacion ha sido contestada desde algunos sectores de la doctrina, ape-
lando al principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad y a 1a
nocién de ciudadania europea (arts. 12 y 18 TCE), con el fin de llevar la
solucion de las discriminaciones inversas al terreno del Derecho comunita-
rio®. Sin embargo, como expuso el Abhogado General Mischo en sus Conclu-
siones al asunto Edah, las discriminaciones inversas no son el producto de
una diferenciacion en funcién de la nacionalidad, sino «en funcion del lu-
gar de [la] implantacién» de las mercancias, capitales, servicios, ete. Asi-
mismo, incluso cuando exista una discriminacién por razén de nacionali-
dad, los Estados pueden mostrar, con facilidad, que se trata de una
diferenciaciébn objetiva y razonable, en la medida en que «el articulo 7
fahora 12 TCE] no prohibe que los Estados miembros establezcan una nor-
mativa que afecte a la capacidad competitiva de los operadores que estén
sometidos a ella [...]».

Bien es cierto que la diferenciacién objetiva y razonable seria més que cues-
tionable en determinados supuestos, pero las discriminaciones inversas,
debe recordarse, son un efecto residual y patolégico del buen funciona-
miento del mercado interior. Ni los Estados ni la Comunidad pretenden
perjudicar a quienes se ven agraviados, o al menos no en la mayoria de los
casos. Pero precisamente porque existe un margen en el que s/ existe una
voluntad de discriminar, el enjuiciamiento es posible. No obstante, el TJCE
insiste, con algunas excepciones, en una lectura al margen del principio

Yof...] el trato deslavorable de los productos de fabricacién nacional, en relacidn con

los productos importados o incluso el de los detallistas que vendan productos de fabrica-
cidén nacional en relacién con los que venden productos importados, Yevado a czbo por
un Estade miembro en un sector no sometido a una normativa comunitaria o a una
armonizacitim de las legislaciones nacionales, no cae dentro del campo de aplicacién del
Derecho comunitario», Asunie Cognel, 335/85, de 23-10-1986, pg. 11. En el mismo sentido,
ofr. los asuntos Pereux, 86/78, de 13-5-1974, pg. 897; Edah, cit., pg. 18 y Mathat, 98/86, de
18-2-1987, pg. 7. Cucstonando csta Imea jurisprudencial, clr, las Conclusiones del Abo-
gado General Léger en el asunio Granalovs, cit., pgs. 76 a 79.

" Gfr. Duria CHA, A., Challenge of internal rules..., cit,, pgs. 146 a 147, Nic Sauenne, N,
free movement of persons and the wholly internal rule: time to move on?, Common Market Law
Review, 2002, nam. 88 y Cannwzaro, E., Producing «Reverse Discriminations through the exer
cise of O Competences, Yearbook of European Law, 1997, pgs. 38 v ss.
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comunitario de igualdad'®, y busca la solucién al problema de las discrimina-
ciones inversas remitiendo el asunto al juez nacional, pero articulando,
como veremnos a continuacidn, un sofisticado mecanismo de cooperacion
entre jurisdicciones en el que nuestro Tribunal Constitucional parece estar
dispuesto a participar.

3. El clima de comunitariedad y la jurisprudencia Guintont

A Ia vista de los problemas que planteaban las discriminaciones inversas,
algunas jurisdicciones nacionales comenzaron a tomar cartas en el asunto.
Mientras el legislador permanecia inerte a las discriminaciones producidas
por el Estado hacia sus propios cindadanos, los Tribunales observaron la
posibilidad de solventar esta situacién con los instrurnentos de la Constitu-
cién nacional, concretamente mediante el derecho fundamental a fa no
discriminacién, contemplado, con ese mismo rango, en todo el panorama
constitucional comparado de la CE/UE. En el siguiente epigrafe (4) vere-
mos en detalle cémo se han producido estas reacciones, pero de momento
nos limitaremos a analizar la reaccién del T[CE y la repercusién que esta
posicion de las jurisdicciones nacionales ha tenido en la jurisprudencia an-
tes expuesta”.

A partir del asunto Pistre, el TJCE comenzo a abrir las barreras de las situacio-
nes puramente internas en materia de circulacién de mercancias. En ese
asunto no sdlo se planieaba el cardcter comunitario o nactonal del caso,
sino también 1a competencia del Tribunal para responder a Ia cuestion pre-
judicial que le planteaba la Cowr de Cassation francesa. Dado que el asunto no
encontraba vinculo alguno con el Derecho comunitario, tanto el Gobierno
francés como la Comision estimaron que no procedia responder a la cues-
tiébn de la compatibilidad de una normativa nacional con el Tratado. El
Abogado General Jacabs, en sus Conclusiones al asunto Pistre, hizo un espe-
cial énfasis en la necesidad de no dar respuesta a la cuestion planteada,
habida cuenta de que el Tribunal, en opinién de Jacobs, sdlo debe pronun-
ciarse «con arreglo al articulo 177 [actual art. 254] del Tratado en ¢l con-
texto factico apropiado». Puesto que el asunto no presentaba vinculo alguno
cont el Derecho comunitario, el contexto factico deberia inclinar al Tribunal
a no dar respuesta al juez nacional. Sin embargo, y como el propio Jacobs
puso claramente de manifiesto, es posible que el juez nacional necesite una
respuesta para aplicar, posteriormente, su Derecho interno y asi enjuiciar la
discriminacion inversa producida de conformidad con el principio de igual-
dad reconocido en su ordenamiento'®. En este caso, la respuesta del TJCE

% La timica voz dentro del TJCE que parcce haber opinado en contra, salvo error por
nuestra parte, es la del Abogado General J.-P, Warner en sus Conclusiones al asunto Auer,
271 /82, ral como destaca Piekur, D, M. W., Reverse discrimination..., cit, pgs. 152 y 153.

Y% En un conlexto diferente, he analizado esta evolucion jurisprudencial en SARMIENTO,
D, Poder judicial e integracion ewrepeq, Madrid, 2004, pgs. 206 y ss.

B A pesar de ello, Jacobs insistid en que el Tribunal no debia dar respuesta al jucz
nacional: «considero que ése es ¢l planteamiento correcto incluso cuando es evidente la
relevancia de la cuestidn planteada, por gjemplo, porque el drgano jurisdiccional remitente explica
que una disposicion nacional frohibe lo. discriminacidn en sentido inverso, A mi juicio, {...] €l
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si tendria utilidad, en ranto abriria la puerta a que el juez nacional pueda
conocer la situacion en que el Derecho comunitario deja a los ciudadanos
del Estado miembro frente a los extranjeros comunitarios, y asi dar res-
puesta, a la luz del principio constitucional de igualdad, a la discriminacién
inversa. Aunque el TJCE nada dijo en relacion a esta posible «utilidad» de
la respuesta al reenvio, a partir del asunio Pistre ya sabemos que el Tribumal
dio solucion a un asunto con un cardcter potencialmente contrario al Derecho
comunitario, desoyendo asi las recomendaciones del Abogado General.

El punto culminante de esta linea jurisprudencial lo ofrece el asunto G-
mont, antes visto, pues es ahi donde el Tribunal dice, abiertamente, que el
Tribunal nacional necesitard una respuesta al reenvio en caso de que su
Derecho interno dé una respucesta al problema de las discriminaciones in-
versas. Asi, en el parrafo 25 del asunto citado, el Tribunal estima que

«no resulta manificsto que ¢l Juez nacional no necesite la interpretacion del
Derecho comunitario solicitada. Fn efeclo, tal respuesta podria serle Ul en el
supuesto de que, en un procedimicnto como el de autos, su Derecho nacional
concediere a un froducior necional los mismos derechos que el Devecho comunilario reco-
noce a un productor de otro Estado miembro en la whisma situacidns.

Asi las cosas, el TJCE no tiene empacho en reconocer que las discriminacio-
nes inversas no son sélo un problema a resolver por los Derechos naciona-
les, sino que entabla un didlogo con las jurisdicciones de los Estados a efec-
tos de facilitar la solucién a estas cuestiones. 8i bien las discriminaciones
inversas se habian mantenido en un discreto segundo plano, como muestra
el asunto Pistre, a partir de Guiment nos encontramos con un mecanismo de
cooperacion que excede los términes del articulo 234 TCE, pero con el
objetive de dar respuesta, en coordinacion con el juez nacional, a Ta diseri-
minacion generada por el Derecho comunitario. Esta linea, que se ha con-
firmado y se hace extensiva a las discriminaciones inversas en materia de
circulacion de personas con la Sentencia Reisch” y previsiblemente a la libre

Tribunal de Justicia debe prorunciarse conr arreglo al articulo 177 del Tratado cn el
contexto fictico apropiade. Considero gue en algunos casos al Tribunal de Justicia le
puede parecer Ficil pronunciarse sobre un aspecto de Derecho comunitario que, a pesar
de scr importante por razones inherentes al Derecho nacional, no se deriva directamente
de los hechos de un asunto parlicular: por ejemplo, en casos como aqucllos de que
actualmente conoce el Tribunal de Justicia en los que la normativa puede parecer mani-
iestamente contraria al articuto 30, en la medida en que aquélla sc aplica 2 productos
importados de otros Estados miembros [...]. Sin embargo, por las razones expucslas en
mis conclusiones presentadas en los asunfos Lewr-Bloem y Giloy, siempre serd aventurado
examinar cuestiones de Derecho comunitario fucra de contexto» (la cursiva ¢s nuestra),
Esta misma postura sostuvo el Abogado General Saggio en sus Conclusiones al asunto
Guiment, cit., igualmente desoidas por ¢l Tribunal, Sobre esta cuestion desde la dptica de
la expansion del Derecho comunitario, cfr, el excelente trabajo de Excruour, P., The EU
Charler of Fundamentel Righls and the Federal Question, Common Market Law Review, nium,
39, 2002, pgs. 972 y 473 y ParanorouLou, R-E., Situations Purement Internes..., cit., pgs. 113
v 129,

¥ Sentencia Reisch, cit., de 5-3-2002, pgs. 25 y 26. De hecho, como destaca ¢l Abogado
General Geelhoed en sus Conclusiones a este asuntto, la Comisién esgrimid una Sentencia
del Tribunal Constitucional austriaco de 26 de febrero de 1999 sobre la discriminacién
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circulacién de personas con el asunto Ritter-Coulais™®, parte de la existencia
de una respuesta, en via nacional, al problema. El Tribunal asume que el
Estado de donde procede la cuestién ha acogido, de alguna manera, una
respuesta a las discriminaciones inversas merced al principio constitucional
de igualdad. En los dos casos resueltos a dia de hoy, es cierto que el Estado
de origen habia dado respuesta al asunto™. Pero en otros Estados, como el
Reino Unido o Italia, donde atn no se ha resuelto esta cuestion, cabria
preguntarse si el Tribunal volveria a reiterar la jurisprudencia Guimoni. Aun-
que sea como mera prediceién, nos atrevemos a pensar que si, pues el Tri-
bunal parece decidide a gque la via interna, y el principio constitucional de
igualdad, son los instrumentos normativos adecuados para dar respuesta a
la cuestién de las discriminaciones inversas™. Veamos ahora hasta qué punto
los Estados han hecho suya esta postura, y en que supuestos, para finalmente
estudiar 1a posicion del Tribunal Constitucional al respecto.

4, La reaccion de los Tribunales nacionales

Es cierto que los Tribunales nacionales decidieron, ante Ia laguna que pre-
sentaba el Derecho comunitario v la inactividad de los legisladores estarales,
solucionar las discriminaciones inversas apelando al Derecho interno. Esta
reaccion es la que ha generado una clara apertura en la cooperacion entre
jurisdicciones a partir del asunts Guimont, y dada la cercania en el tiempo
de estos pronunciamientos del TJCE es atin pronto para pronosticar la reac-
cién de todas las jurisdicciones nacionales. De momento solo podemos ¢x-
poner cudl ha sido la actitud de aquellos Tribunales nacionales que actua-
ban en sede pre-Guimont, pero su ejemplo sin duda serd también un aliciente
mis en el fomento de un enfoque semejante por parte de las demas jurisdic-
ciones nacionales. Asimismo, como mas tarde mostraremos, la experiencia

de cindadanos nacionales, pero no especifica si toca directamente €l tema de las discrimi-
naciones inversas. Como veremos mds adelante, el Tribunal Constitucional ausiriaco ha
reiterado una postura semejante en su pronunciamicato de 9-12-1999, G 42/99 y 135/
99,

# Conclusiones del Abogado General Léger al asunto Hans-[irgen y Monique Ritter-
Coulais, C-152/03, de 1-3-2005.

! Cy. dinfra, pg. 4.

2 De hecho, en el asunio Anomar, C-6/01, €l Abogado General Tizzano, en sus Conclu-
siones de 11 de lebrero de 2003, no tuvo inconveniente en aplicar esta jurisprudencia a
un caso procedente de Portugal, donde alin no esta claro si ef Derecho inlerno admite
la inconstitucionalidad de Jas discriminaciones inversas, En palabras del Abogado General
italiano, «Me parece, en definitiva, que por muchas dudas que pueda suscitar la orienta-
cién jurisprudencial referida, no puede prescindirse de ella en esle estadio procesal y
que, por tanto, la objecidn formulada por los Gobiernos portugués y belga debe ser
desestimada», Dificilmente el TJCE se va a apartar de esta linea, pues ¢f punlo de arran-
que de la misma, el asunio Guiment, fue resuclio por el Pleno del Tribunal, como sintoma
de la voluntad de permanencia de su postura, Asimismo, €l Tribunal tampoco ha tenido
inconveniente en aplicar esla misma doctrina al diclar Autos al amparo del articulo 104.3
del Reglamento de Procedimiento, como es €l caso de asunto Mawri, G-260/03, de 17-2-
05.
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comparada puede darnos pautas para interpretar la STC 96/2002 v asi de-
terminar la extensién de la misma.

El caso mas llamativo producido hasta la fecha lo presenta la Sentencia de
la Corte Constitucional italiana de 30-12-1997, niim, 443%, que resuelve la
cuestion de constitucionalidad plantcada por el Prelore de Pordenone en rela-
cion a la conformidad con el principio de igualdad de la Ley reguladora de
la elaboracién y comercializacion de cereales, harinas, pan y pastas alimenti-
cias, El problema de las pastas italianas habia recibido una respuesta por
parte del TJCE en el asunto Glocken™, antes citado, donde se declard la in-
compatibilidad de la Ley sobre Pastas Alimenticias con el Derecho comuni-
tario en cuanto a las pastas importadas en Italia. Sin embargo, el TJCE se
cuidé de subrayar «que es la extension de la Ley sobre Pastas Alimenticias
a los productos importados lo que es objeto de controversia y que el Devecho
comunitario no exige al legislador que derogue la Ley por lo que vespecta a los produc-
toves de pastas establecidos en territorio italiano» (la cursiva es nuestra)®, Con
este punto de partida, la situacion en la que quedaban los productores italia-
nos era claramente desventajosa en comparacion con la situacion de los
productores extranjeros comunitarios. En el fundamento 6 de su Sentencia,
la Corte Constitucional italiana afirma que «la disparidad de tratamiento
entre empresas nacionales y empresas comunitarias, si bien es irrelevante
para el Derecho comunitario, no lo es para el Derecho constitucional ita-
liano». En el caso de autos no existia una armonizacién comunitaria al res-
pecto, con lo que la diversidad normativa habia devenido en una discrimina-
cién inversa tras la Sentencia Glocken. A la vista de esta situacién, la Corte
sentd el siguiente ratio decidencl

«En auscncia de una normativa_ uniforme en el Ambito comunitario, el principio
de no discriminacién entre empresas que actian cn €l mismo mercado en rela-
cion de competencia opera, en la diversidad de la regulacidén nacional, como
instancia de adecnacion del Derecho interno al principio establecido en el Tra-
iado en los articulos 30 y ss.; opera, por tanto, en el senlido de impedir que las
empresas nacionales se vean gravadas con cargas y obligaciones que el legisiador
no pueda imponer a los productos comunitarios: lo gue equivale « decir gue el juicio
de igualdead reconecido por esta Corte no puede ignovar los efectos diseriminatorios que la
aplicacion del Devecho comunitario es susceptible de provocar.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte declara la inconstitucionalidad
de la Ley de Pastas Alimenticias por contrariar el principio de igualdad™.

* Cfr. Corte Costituzionale. Decisioni della Corie, 1997, pgs. 3905 v ss. Sobre esta Sentencia,
véase el comentario de Drria GrA, A, Challenge to internal rules..., cit. y los comentarios
de Cesare PiveLin y Grovanm Guzzerea en ¢l repertorio de Decisiond delle. Corte, pgs. 3915 v
ss., ¢ igualmente las notas de Arianna Vedaschi en el primer volumen del mismo reperto-
rio, del ano 1998,

B Asunto Glocken GmbH, 407/85, de 14-7-1988. En paralclo a este pronunciamiento,
cly. el asunte Zoni, 90/86, dc 14-7-1988.

* Asunto Glocken, cit., pg. 25.

® La Corte Constitucional «dichiara Uillegittimitd dell'art. 30 1. 4 luglio 1967 nim,
580, nella parte in cui non prevede che alle imprese avent stabilimento in Italia & consen-
tita, nella produzione e nella commercializzazione di paste alimentari, 1'utilizzazicne i
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Al mismo resultado legd el Tribunal Constitucional austriaco en la Senten-
cia de 9-12-1999, G 42/99 y 135/99%7, donde se planteaba la compatibilidad
de un régimen de autorizacién de actividades profesionales con el principio
constitucional de igualdad, reconocido en el articulo 7 de la Constitucion
federal. Dado que Austria contempla un sistema de autorizaciones para el
ejercicio de las profesiones liberales, basado en titulaciones académicas o
dispensa (cuando se pruebe la obtencién de los misios conocimientos que
acreditan las titulaciones antes citadas), la libre prestacion de servicios co-
munitaria exige un tratamiento que beneficia a los extranjeros comunitarios
y a los ciudadanos integrantes del Espacio Econdmico Europeo, en detri-
mento de los ciudadanos austriacos. A la vista de tales circunstancias, el
Verfassungsgerichishof establecid que dicha discriminacién no era ajena ni al
Derecho comunitario ni al Derechoe nacional, Asi,

«No se discute en la legislacidn ni en la jurisprudencia que el legislador, en Ia
ejecucion del Derecho comunitario, permanece vinculado a los preceptos consti-
tucionales cuando una transposicién de disposiciones comunitarias no queda
inhibida por aquéllos. Por tanto, en estos casos €l legislador esid sujeto a un
doble vinculo, principalmente una vinculacién al Derecho comunitario y una
vinculacién en el marco del Derecho constitucional».

A continuacién el Tribunal pasa a analizar la diferencia de trato contem-
plada por la Ley austriaca de transposicién®™, aplicando un estricto principio
de igualdad. Dado que los destinatarios de la norma no se¢ encuentran en
situaciones de hecha del todo diferenciadas (extranjeros comunitarios y ciu-
dadanos austriacos), el Tribunal analiza si esta discriminacidén encuentra
una justificacién objetiva y razonable. Su respuesta es negativa, con base en
el articulo 7 de la Constitucién antes citado, puesto que el legislador no
contaba con razones objetivas para establecer una distincion entre los cono-
cimientos y diplomas adquiridos en Austria y aquellos obtenidos en otro

ingredienti legitimamente impiegati, in base al diritto comunitario, nel territoric della
Comunita europeas. Deberiamos destacar que el Abogado General Léger, en sus Conclu-
siones al asunto Granaloro ya citadas, y ante la imposibilidad de dar respucsta a todas Jas
cuestiones gue le planteaba el juez italiano, concretamente las atinentes a la discrimina-
cidn inversas, no tuvo inconveniente en recordarle la existencia de esta Sentencia de Ja
Corte Costituzionale, no sin clerto descontento anle ka falta de compromiso por parte del
TJCE a fa hora de dar respuesta a estas situaciones (aungue solo «interpretamos» cste
descontento en el Abogado General, pues en ningln momento parece del todo conven-
cido por la linea jurisprudencial comentada supre, y tacha de «excelente» una contribu-
cién como la de Miguel Porares Maburo, también citada en estas paginas, en la que se
defiende un enfoque comunitario al problema de las discriminaciones inversas): En pala-
bras de LEcer, con una evidente voluntad de dar respucsta a la discriminacién inversa
planteada: «Asi pues, serfa oportuno que el drgano jurisdiccional remitente comprobara
st el principio establecido por el Tribunal Constitucional italiano puede aplicarse al pre-
sente asunto. En caso atirmativo, el Tribunale civile di Bologna podra aplicar la solucion
a la que se ha llegado en virtud de los articulos 28 CE y 30 CE a la leche pasteurizada
a alta temperatura producida por Granaloro en ferriiorio ilaliane» (pg. 83; la cursiva cs
nuestra}.
¥ Buropéische Zeitschnift fir Wirtschaftsrecht, 2001, pgs. 219 y ss.
® En concreto, la Gewerbeordnung (Gew()) v su reglamento de aplicacion.
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Estado miembro del Espacio Econémico Europeo. Como consecuencia de
todo ello, el Verfussungsgerichishof declara la inconstitucionalidad de las dis-
posiciones austriacas comentadas.

Bien distinta, pero intimamente ligada a la evolucién anterior, es la jurispru-
dencia de la Cour de cassation francesa, y concrelamente de su sala penal.
Decimos que es bien distinta porque la fundamentacion del Tribunal no se
basa en el Derecho nacional, como hemos visto hasta ahora, sino en el
propio Derecho comunitario. En efecto, el Derecho francés no permite la
realizacién de juicios abstractos sobre la constitucionalidad de las leyes, salvo
en el caso de los recursos previos de inconstitucionalidad ante el Conseil
Constitutionnel. Por tanto, el juez ordinario dificilmente puede declarar la
inconstitucionalidad de una Ley, o plantear una cuestién sobre la misma al
Conseil, puesto que su Derecho se o impide. Para solucionar esta restriccién
la Cour de cassation no tuvo inconveniente en contradecir frontalmente al
Tribunal de JLlsticia29, y declard la ilicitud de las discriminaciones inversas
con base en el principio de ignaldad comunitario, concretamente la interdic-
cion de la discriminacién por razén de nacionalidad®. Dado que la norma-
tiva sobre publicidad de bebidas alcohdlicas resultaba mas estricta para los
cudadanos franceses, esta diferencia de trato con los extranjeros comunita-
rios merecia, seglin la Cour de cassation, un analisis a la luz de los articulos
12 vy 29 TCE. Sin duda se trata de una jurisprudencia polémica y que no
tardd en encontrar respuestas muy criticas por parte del Consejo de Estado
francés™, que finalizaron con la rectificacién de la Cour y una vuelta a la
ortodoxia®™, Sin embargo, pone de manifiesto la voluntad de dar respuesta a
esta cuestion por parte de los Tribunales nacionales. 8i las discriminaciones

* Tan contraria, que el propio TJCE daria una firme respuesta a un caso planteado
con posterioridad, donde el Tribunal d'instance de Bressuive planteaba al Tribuna de Lu-
xemburgo la «comunitariedad» de una respuesta como la de la Cour de cassation al pro-
blema de las discriminaciones inversas. Asi, el asunto Cognet, 355/85, de 23-10-1986, junto
con el contundente pronunciamicnio del Abogado General Slynn al caso, parceen dar
por cerrada la cuestidn y confirman su jurisprudencia tradicional,

3 Arréts de la Cour de Gassation de 16-6-1983 , Rossi de Montalera et autres. Comentando
esta jurisprudencia, incluso en términos laudatorios, cfr, Jeanter, F. C., Un progrés dans la
notion d'unité de marché de la Communauié européenne, Cahiers de Droit Furopéenne, 1983,
pgs. 521; Ryaiceg, P F,, comentario jurisprudencial en el Recueil Dalloz Sirey, 1984, pgs, 45
a 47 y Dancer, S., Le droit communauiaire et la discrimination d vebours, Les Annales de I'Ecole
Doctorale, 1997, ntim, 5, pgs. 293 a 296.

3 Apvéts del Conseil d'Fiat, con anterioridad a la jurisprudencia Rossi de Montalera, de 3-
11-1976, Aufaure y de 27-7-1979, Syindicat national des fabricants de spiritueux, Después de
la jurisprudencia de la Cowr de cassation comenlada, cfr. los aréts de 8-2-198b, Edouard
Leclere y de 3-6-1987, Association professionnelle des guides interprétes. Sobre la posicidn del
Conseil d'Etat, fr. DaNGER, S., Le droit communautaire..., cit., pgs. 294 y 205,

# Por ejemplo, cfr. el @it de la Cour de sassation de 5-7-1994, Ferme du Lapry. Sin
embargo, la justicia francesa (o los ciudadanos, mds bien) no se ha dado por vencida, tal
como muestran las Conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto Pistre, cit.,
pg. 35. Nada menos que en 1995, tras la rectificaciém de la Cour de cassation, los recurren-
tes seguian alegando la jurisprudencia derogada con el fin de dar solucién ala disceimina-
cién inversa creada.
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inversas encuentran solucidén en via interna, la posicion de la Cour de cassa-
tion muestra hasta qué punto estin dispuestos a llegar los Tribunales con el
fin de solventar el asunto.

IIl. EL CASO ESPANOL Y LA NUEVA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Elsilencio de la jurisprudencia

El Derecho espafol no ha conocido pronunciamientos semejantes, o al me-
nos en términos tan contundentes come los mostrados en el apartado ante-
rior. Incluso el legislador ha mostrado resistencia al solventar situaciones de
desventaja competitiva por causa de las discriminaciones inversas, y tampoco
encontraremos pronunciamientos, al menos en exposiciones de motivos,
destacando la voluntad de solventar una discriminacion como las aqui des-
critas. Si podemos encontrar una tendencia a equiparar los estatutos juridi-
cos de los extranjeros no comunitarios con el de los extranjeros comunita-
rios™, pero ello no nos levaria a un supuesto canoénico de discriminacion a
la inversa, en el sentido antes estudiado. Con todo, la Invocacién del articulo
14 CE no ha sido un instrumento eficaz en la lucha contra las discriminacio-
nes inversas producidas en Espafa, y como mucho se trata de un precepto
que ha andado en la mente del legislador y los Tribunales al encontrarse
con supuestos semejantes, pero no hasta el punto de confirmar, en los tér-
minos de la Corte Costituzionale o el Verfassungsgerichishof, su aplicabilidad en
la lucha contra las discriminaciones inversas creadas por el Derecho comu-
nitario. Al menos ésta ha sido la situacién hasta 2002, aio en el que nuestro
Tribunal Gonstitucional parece haber dado entrada al articulo 14 CE en el
discurso que aqui nos ocupa,

2. La STC 96/2002 de 25 de abril

La Sentencia que pasamos a comentar resuelve un recurso de inconstitucio-
nalidad planteado por la Comunidad Autdénoma de La Rioja contra Ia Dis-
posicidon Adicional Octava de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas v del Orden Social. En esta Ley de acompana-
miento el Estado venia a pener fin al contencioso que Espana mantenia con
la Comision Europea con motivo del sistema impositivo foral, garantizado
por la Constitucién espanola en su Disposicidn Adicional Primera, y que
operaba en contra de los extranjeros comunitarios con actividades comer-
ciales en los territorios forales citados. Dado que la competencia normativa
en esta cuestion, en el ano 1994, quedaba en manos del Estado, la disposi-

# Como caso paradigmatico, asi ocurre en los supuestos de expulsion de extranjeros
no comunitarios, que viene equipardndose de [orma lenta pero gradual, en la jurispru-
dencia del TS, al supuesto de expulsion de comunitarios. Sobre este efecto spillover de
las discriminaciones inversas, cfr. Gosreros Menpazona, E., Un gemplo (mds) de la fuerza
expansiva del Derecho comunilavio: la vecienie interpretacion del ovden puiblico en la expulsion de
extranjeros, RAP, nam, 156, 2001,
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cion impugnada puso fin a la incompatibilidad con el Derecho comunitario,
pero no a través de la eliminacion del concierto fiscal, sino con su modifica-
cidn. La solucidn a la que llega el Estado busca lo mejor de ambos mundos,
compatibilizando el régimen foral con el Derecho comnunitario, pero mante-
niendo la plena aplicabilidad de las normas concertadas. Para alcanzar este
resultado, el Estado optd por equiparar a los extranjeros comugitarios con
los residentes en los territorios forales, excluyendo asi a los espafioles no
residentes en el Pais Vasco y Navarra, Con una redaccién del todo enreve-
sada, la disposicion impugnada ante el TG establece lo siguiente:

«Los residentes en la Unidn Europea, que no lo sean en Espafa v que, por su
condicién de tales, deban someterse a la legislacion tributaria del Estado, sin
que, por esa circunstancia, puedan acogerse a la de la Comunidad Autdnoma o
Territorio Histérico del Pais Vasco o Navarra en el que operen, lendrdn derecho,
en el marce de la normativa comunitaria, al reembolso por la Administracién
Tributaria del Estado de las cantidades que hubicran pagado efectivamente en
exceso con respecto al supucsio de haberse podido acoger a la legislacién propia
de dichas Comunidades Auténomas o Territorios Histdricos, en los términos que
reglamentariamente se establezcan».

Puesto que no podemos profundizar en todos los matices que presentaba
un caso tan complejo como éste, veamos brevemente el naclee argumenta-
tivo de la Sentencia en lo que afecta al principio de igualdad, que sirvio
como norma de cobertura para la declaracion de inconstitucionalidad de la
disposicién impugnada. A lo largo de su razonamiento, el TC no se aparta
de su doctrina tradicional sobre el articule 14 CE, por lo que comienza
exponiendo los términos de comparacion, sigue con la apreciacidn de su
condicidn como categorias homologables, v finalmente enjuicia si el legisla-
dor ha optado por establecer una diferenciacion de trato razonable y pro-
porcionada. Con este esquema, finalmente reforzado con unas reflexiones
sobre la libertad de empresa en libre competencia y la unidad de mercado
proclamadas en los articulos 38 y 139.2 CE, se concluye con una declaracién
de mconstitucionalidad por la creacion de una discriminacién inversa. Asi-
mismo, cabe destacar que la Sentencia, dictada en formacion plenaria, no
obtuvo el refrendo de todo el Tribunal, y cuenta con dos votos particulares
de una especial dureza con la decision de la mayoriaa‘i.

Para comenzar, el TC se cuida de llevar a cabo un juicio de igualdad entre
las categorias contempladas en la norma recurrida, principalmente con el
objetivo de evitar un recurso per salfum y asi pronunciarse sobre el régimen
fiscal foral. Que el Tribunal lo haya conseguido con mayor o menor éxito
es una cuestidén que no entraremos a valorar®, pero, gracias a este temor,

¥ Dureza que se deriva cspecialmente de uno de los votos, el rubricado por los Magis-
trados Vives Antdn y Casas Baamonde, al que se adhirieron los Magistrados Garcia Man-
zano y Pérey. Vera. El segundo voto particular procede del Magisirado Gay Montaner,

% E} Tribunal inlenta no cruzar la linea fronteriza del recurso, pues el supuesto plan-
teado le podria llevar a enjuiciar no la discriminacién producida entre residentes en la
Unidon Europea (no cspaioles) y residentes en Espafia (en territorio no foral), sino entre
estos iltimos vy los espanoles residentes en territorio foral, Dado que los extranjeros comu-
nitarios habfan visto cémo se les extendia un régimen tributario, el juicio de igualdad
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se ha llevado a cabo una delimitacién de los sujetos que nos lleva directa-
mente al supuesto de una discriminacién inversa comunitaria, que diferen-
cia, por un lado, a los residentes en ta Unién Europea (pero no en Espania)
que operan en el Pais Vasco y Navarra, de los residentes en Espaiia {pero
no en el Pais Vasco y Navarra) que operan en dichas Comumidades. En
definitiva, los sujetos discriminados son ciudadanos espanoles residentes en
territorio espanol sometidos al Derecho espaiol, cuya diferencia de trato se
realiza respecto de ciudadanos comunitarios no espafoles, con motivo del
ejercicio de un derecho con cardcter comunitario. Se trata, pues, de un
supuesto elemental de discriminacién inversa producida por la ejecucion
del Derecho comunitario en el ordenamiento de un Estado miembro, En
palabras del TC, «los términos de comparacién deben considerarse homo-
géneos, pues se trata en todos los supuestos de personas que “operan” eco-
nomicamente en los territorios forales citados, cuya tnica diferencia es la cuali-
dad con la que se presentan en el mercado autondmico: como residentes en Espana o
como no residentes en Esparia sitndolo en un pais miembro de la Unidn Eurepea»
(1a cursiva es nuestra)™.

Una vez que el Tribunal estima que las dos categorias son homologables, se
reconoce que la diferencia de trato se lleva a cabo en un mismo colectivo,
y por tanto resulta necesario justificar el sentido de tal discriminacion. Si-
guiendo la jurisprudencia constitucional, debe realizarse un «juicio de razo-
nabhilidad», conformade, segin la doctrina del TC (que no deja de ser un
tanto confusa terminolégicamente)™, por los fests acumulativos de razonabi-
lidad y proporcionalidad. En el primer escalon, la razonabilidad stricto senso,
el Tribunal analiza si la diferencia de trato se sustenta en algdn motivo
objetivo y coincidente con los fines que ambiciona el legislador. Parece que
el razonamiento del TC se vuelca en un criterio consecuencialista, porque

ficilmente podia efectuarse sobre el régimen tribwlario en si mismo considerado, y no sobre la
situacién comparativa entre las categorias de ka lais. La Sentencia se defiende en su F. 2°
afirmando que, «neo corresponde a este Tribunal analizar [...] ninguna de las tachas e
imputaciones gue sobre las normas forales vierte la representacién procesal de la Comuni-
dad Aulénoma recurrenic vy relativas a la discriminacién interterritorial, a Ja prohibicién
de menoscabar la competencia empresarial o distorsionar la asignacion de recursos y el
libre movimienta de capitales y mano de obra [...], pues cllo serfa tanto como aceptar la
interposicién de una sucrte de recurso per salfum contra las normas forales citadas, El
objelo del presente recurso de inconstitucionalidad lo constituye dnica y exclusivamente ol andlisis
de la Dispusicidn adicionel octauve de la Ley 42/1994 y a ella se va @ contraer nuesire estudio [...]»
{la cursiva es nuestra). Los Magistrados que firman el voto particular no parecen estar
de acuerdo en esta cuestién (cfr. F. 12 del voto),

¥ 8TC 96/2002, cit., F. 82

5 Cfr. ALonso Garcis, E., El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién, RAP,
nitms., 100-102, 1983, v sus comentarios sobre el «fest de razonabilidad en sentido am-
plion, el stest de racionalidad», el «test de razonabilidad» (no racionalidad} y el principio
de proporcionalidad, cuyas difcrencias no quedan del todo claras a partir de la primera
jurisprudencia del TC. No obstante, los dltimos afios parecen mostrar una definitiva incli-
nacién hacia los términos empleados por la Sentencia aqui comentada, y prueba de ello
son los pronunciamientos citados en aquélla, especialmente las SSTC 46,/2000, de 17 de
febrero (F. 4% v 200/2001, de 4 de octubre (F. 89).
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a pesar de reconocer que el domicilio es un criterio habitual en la ordena-
cién de las situaciones juridicas, especialmente las fiscales o las internaciona-
les privadas, en el caso de autos «las consecuencias derivadas de la disposi-
cién impugnada son irrazonables»™. Y ello es asi porque la norma sitia a
una categoria personas (los residentes en Espaifia sometidos al Derecho co-
miin) en una situacion de absoluta disparidad y perjuicio. En palabras del
Tribunal: se coloca a estos Giltimos en «una sitnacion de desventaja insupera-
ble que degenera en discriminatoria, pues la consecuencia final es que la
mayoria de los sujetos que intervienen en el mercado autonoémico de refe-
rencia {residentes en dichos territorios forales y residentes en la Unién Eu-
ropea que no lo sean en Espana) lo hacen ofreciendo bienes y servicios a
precios con reducida o nula presion fiscal [...], mientras que otros se ven
obligados a intervenir incorporando al precio de sus operaciones el coste
fiscal correspondiente derivado de la aplicacién de la normativa comiin»*',

El segundo escalon del juicio de razonabilidad, el test de proporcionalidad,
se lleva a cabo desde la Optica de la adecuacion al fin, también conocida
como técnica de «la medida menos restrictiva». En esta sede, el TC realiza
un exhaustivo analisis de las consecuencias tributarias que trae consigo la
exencion fiscal hecha extensible a los extranjeros comunitarios que operen
en el territorio foral, a la que califica de «ayuda estatal» constitutiva de «una
situacion de absoluto privilegio fiscal por llegar, incluso, en ocasiones, a
neutralizar totalmente el deber constitucional —de todos— de contribuir a
los gastos del Estado [...]»*. Puesto que el legislador estatal estaba cum-
pliendo con sus obligaciones comunitarias al adoptar la medida cuestio-
nada, el analisis de proporcionalidad dilucida si esta finalidad inmediata (la
ejecucion del Derecho comunitario) tolera medidas menos lesivas para con
el colectivo agraviado. El Tribunal entiende que si, o al menos aprecia que
la opcién de no erradicar el concierto econémico lleva a un grupo (amplio)
de cindadanos espaficles a una situacion insostenible en relacién con otro:
los residentes en la Unién Eurcpea, que no lo sean en Espana. Tampoco se
explica del todo porqué el criterio de la equiparacidn es desproporcionado,
pero en la argumentacion del TC parece existir una preocupacion por la
situacion de total exencion fiscal en la que se sitha al colectivo beneficiado,
sin demasiadas explicaciones por parte del legislador, salve 1a voluntad de
mantener en funcionamiento un sistema tributario herido de muerte®, El
TC jugaba con ventaja en este Gltimo aspecto, porque en fechas de redac-

* STC 96/2002, cit., F, 92
¥ 8TC96/2002, cit., F. 9
W STC 96/2002, cil., F. 92,
* Decimos «herido de muerte» porque el concierto foral ha sufrido un proceso de
desgaste gradual, hasta desembocar en las Decisiones de la Comision de 11 de julio de
2001, en las que se exige al Estado espafiol no la modificaciém del concierto fiscal, sino
su supresion, Las propias Comunidades Auténomas, una vez asumida competencia norma-
liva en la materia, eran conscientes del dificil encaje de su sistema impositivo con el TCE,
y de forma gradual han erradicado un nimero importante de Ias ayudas que inicialmente
contemplaba la Disposicién Adicional impugnada en la STC 96/2002.
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cion de Sentencia se habia confirmado la efectiva desaparicién del régimen
cuestionado, pero el Tribunal realiza una advertencia pre fiduro al legistador,
avisandele de las consecuencias discriminatorias que puede tener una me-
dida diferenciadora «a la desesperada» comeo la aqui cuestionada.

Finalmente, la Sentencia cierra su argumentacion destacando las consecuen-
cias de la discriminacion desde una éptica competitiva, extendiendo la con-
trariedad con el articulo 14 CE hacia los mandatos de los articulos 38 CE
(libertad de empresa) y 139 CE (libre circulacién). Aqui se confirma la
optica consecuencialista del Tribunal, pues no parece bastar un mero juicio
de igualdad para declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada,
sino rambién una patente repercusién de mercado que afecte a la unidad
econémica del Estado, que éste viene llamado a tutelar y no desintegrar.
Por tanto, el cierre de la Sentencia esconde el niicleo de la misma desde la
optica que nos interesa, y el enunciado que a continuacion reproducimos
seria perfectamente extrapolable a muchas otras discriminaciones inversas
creadas por el Derecho comunitario:

«la medida [...] produce la fragmentacién del mercado con quiebra de la necesa-
ria unidad del orden ccondmico, pues, como hemos visto, sus consecuencias
objetivas provocan el surgimiento de unos obstaculos para un colectivo de sije-
tos, gque no guardan la debida proporcidén con ¢l fin perseguido, ai colocarles
en el mercado en una clara situacion de desventaja por tener que competir
ofreciendo sus productos o servicios a un coste superior al de aquellos otros que
son objeto de la ayuda estatal cuestionada. De esta manera su actividad no queda
sometida a las reglas de mercado, falsedndose la competencia y, en su efecto,
quebrando la libertad de empresa del art. 38 CE y, ademis, resulta lesionaca
tanto la libertad de circulacién del art. 139.2 CE (por tratarse de unas medidas
gue imponen trabas injustificadas al desarrotlo de las empresas en condiciones
basicas de igualdad) como la garantia constitucional del art. 139.1 CE, en cnanto
manifestacién concreta del principio de ignaldad del art. 14 CE, que, aunque
ne exige que las consecuencias juridicas de la fijacion de la residencia deban
ser, a todos los electos, las mismas en todo el territorio nacional [...], s garantiza
¢t derecho a la igualdad juridica, es decir, a no soporiar un perjuicio —o una
lalta de benelicio— desigual e injustificado en razdn de los criterios juridicos por
los que se guia la actuacion de los poderes piblicos».

IV. LA SITUACION EN ESPANA DESPUXS DE LA STC 96/2002

1. Las tesis del cierre y del «caso especial»

Veamos ahora en qué condiciones queda el Derecho espafiol cuando se
planteen discriminaciones inversas comunitarias, a la luz de la Sentencia
del TC de 2002, pero comenzando por las tesis contrarias a la solucién
constitucional, En contra de lo ocurrido en Italia o Austria, la STC 96/2002
puede ser un pronunciamiento no tan abierto como los vistos en el apartado
11.4, y por tanto existen motivos, que mas tarde combatiremos, para descar-
tar la «constitucionalizacién» de las discriminaciones inversas comunitarias
en Espana. Cabe resumir los motivos que sustentan esta postura en cuatro
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categorias: la tesis de la discriminacién «a tress, la tesis de la omisién, la
tesis de la integracidon negativa y la tesis del «caso especial», Analicémoslas
brevemente y en el mismo orden citado,

En primer lugar, la STC 96/2002 parte de un supuesto no del todo equiva-
lente con Jos casos candnicos de discriminaciones inversas comunitarias, por
el sencillo motivo de que la discriminacién tiene un elemento autondémico
que la jurisprudencia del TJCE (y los ejemplos comparados antes vistos) no
tiene presente. El obstaculo, al beneficiar tanto a los residentes en la UE
coma a los residentes en los territorios forales, esti perjudicando a los resi-
dentes en el resto del territorio espafiol, agudizando asi la discriminacién
inversa. Dado que este cardcter triangular no se produce en los casos hasta
ahora vistos, la Sentencia aqui estudiada nos mostraria un ejemplo excepcio-
nal que no podria aplicarse cuando la diferenciacion se produce entre los
titulares de un derecho juridico-comunitario y un derechu-nacional, stricto
senso, La discriminacion inversa, para tener relevancia constitucional, debe-
ria ser especialmente grave, y la norma declarada inconstitucional por la
STC 96/2002, al atomizar el espectro normative en distintos beneficiarios,
es uno de estos casos graves, que no se produce cuando la diferenciacién es
simplemente entre residentes comunitarios y residentes nacionales™,

La segunda tacha se basa en el posible «olvido» del TC, vy estd vinculado al
cuarto argumento: la Sentencia no quiso abordar frontaimente las conse-
cuencias juridico-comunitarias de su pronunciamiento, y por tanto no hay
intencién alguna de equiparar su doctrina con la de la Corte Constitucional
o el Verfassungsgerichishof austriaco™. Probablemente por el elemento auto-
némico que debia resolver, el Tribunal, volcado en un debate interno sobre
la interpretacion de la polémica Disposicién Adicional Primera de la Consti-
tucién, no tuvo la perspectiva suficiente a la hora de valorar las consecuen-
cias del fallo. Esta tesis es, sin duda, muy débil. Asimismo el voto particular
liderado por Vives Antén y Casas Bahamonde muestra, en algunos momen-
tos, esta preocupacion hacia las consecuencias sobre Ia libertad de configu-

# Tal como destaca Cannizzaro, E,, Producing «Reverse Discrimination»..., cit., pg. 37,
las discriminaciones inversas plantcan un problema de des compartimentos normativos
estancos, cada uno con su respectivo ambilo de aplicacién, En el caso que comentamos,
esla situacion se agrava con rotundidad al contemplar que lenemos fres compartimentos
normativos estancos, con una atomizacion cada vez mas peligrosa para con la unidad de
mercado, Asf las cosas, ¢l TC da respuesta a las discriminaciones inversas comunitarizs,
pero queda por ver si la solucion seria la misina cuando el confliceo se produzea entre
los dos ordenamientos iniciales.

* De hecho no hay mencién alguna a la jurisprudencia Haliana o austriaca a lo largo
de la Sentencia, ni tampoco en ninguno de los volos particulares, También es cierto que
la jurisprudencia comparada tampoco hace uso de owos cjemplos europeos, pero en
todo caso la STC 96/2002 muestra una despreocupacidn casi total hacia la problematica
comunitaria y sus consecuencias. El andlisis comunitario sélo se dirige como instrumento
en la solucién de un supuesto que parcce mds «autondmico» que comunitario, lo cual s
normal si tenemos en cuenta que hablamos del Tribunal Constitucional, pero este uso
instrumental del elemento europeco parece ser un indicio a favor de la tesis del lupsus
LUTIS.
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racién del legislador en la ejecucién del Derecho comunitario, aunque tam-
poco el voto es totalmente claro al respecto,

Asimismo, estamos ante un caso no extrapolable a las diseriminaciones in-
versas porque no resuelve un problema de integracién negativa comunita-
ria. Para que se produzca una discriminacién inversa comunitaria es necesa-
rio que el poder publico nacional lesione alguna de las libertades
comunitarias, y por consiguiente haga dejacién de sus normas o actividades
para con los sujetos sometidos al Derecho comunitario. En el caso de 1a STC
96,/2002 no ocurre nada parecido, pues el régimen fiscal foral planteaba un
problema de ayudas de Estado, unido a una extension (v no inaplicacién)
de las consecuencias que traia consigo la aplicacion del Tratado de 1a Comu-
nidad Europea. Claro que la aplicacién de una libertad comunitaria puede
producir discriminaciones cuando el resultado no es la inaplicacion sino la
extension, pero al introducirse una ampliacién de la respuesta comunttaria
en negativo, esto es, haciendo la ayuda también asequible para los residentes
en la UE, nos alejamos de los casos vistos en el epigrafe I

Finalmente, un cuarto argumento puede expresarse como al tesis del «caso
especial», en referencia a la teoria dworkiniana de los hard cases y el papel
del juez en los mismos. Sin animo de convertir al TC en Hércules, lo cierto
es que la STC 96/2002 es un supuesto limite, condicionado por una situa-
cién juridico-politica excepcional, como es el caso del concierto fiscal vasco
y navarro. Los supuestos ordinarios de discriminaciones inversas no tienen
un trasfondo tan politicamente sensible como éste, y la actuacion del TC
probablemente se debe mis al elemento autonémico que comunitario del
casot, Como dice el aforismo inglés: hard cases make bad law. Y 1a STC 96/
2002 seria el resultado de ese bad law, que no hay necesidad de extender a
donde no se queria ilegar.

2. La tesis de la apertura

Sin embargo, la Sentencia admite una interpretacién radicalmente contraria
y por tanto favorable a la constitucionalizacion de las discriminaciones inver-
sas comunitarias. Siguiendo el mismo esquema del apartado anterior, pasa-
remos ahora a analizar los argumentos a favor de la extension de este su-
puesto a los demas casos en los que el Derecho comunitario produce este
tipo de diferenciacion, para finalmente tomar una posicién al respecto y
decantarnos por la tesis de la apertura, aunque con condiciones. A favor de

* Pero este argumento es peligroso, porque nada nos garantiza que las discriminacio-
nes inversas comunitarias sean asuntos politicamente «pacificoss, Una aseveracion del
todo falsa, y que se muestra asi cuanco nos encontramos con supuestos tan sensibles en
algunos Estados como las denominaciones de origen, las prestaciones sociales por activi-
dad laboral, sanciones penales, etc, Casos todos elios en donde el Derecho comunitario
exiiende sus fronteras, con la consiguiente capacidad para crear discriminaciones inver-
sas, Con estos precedentes, sporqué no decir que el asunto de la STC 96,/2002 es tambicn
una cuestion tan sensible como la que resolvié la Corle Costituzioneade, que se pronuncio
sobre un sector tan econdémicamente relevante para el mercado italiano como el de las
paslas alimenticias?
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esta tesis podemos encontrar, en este orden, el argumento de la ratio deci-
dendi, el argumento del ambito personal, el argumento de 1a «norma reivin-
dicatoria de una discriminacidn» y el argumento del ambiente o contexto
constitucional europeo.

En primer lugar, podemos hacer una lectura en paralelo a las de la Corte
italiana o austriaca si nos atenemos exclusivamente a los argumentos de la
Sentencia. No hay porqué valorar una resolucién finicamente por su carac-
ter coyuntural, pues puede traer consigo la semilla de una futura postura
firme y contundente. La STC 96,/2002 podria ser uno de esos casos, va que
§us argumentos son bien claros al respecto: condena una discriminacion,
por lesiva del principio de igualdad, cuando la diferencia entre ciudadanos
comunitarios y ciudadanos espanioles no contempla una justificacién obje-
tiva y razonable (o razonable y proporcionada, como prefiere decir el TC),
En realidad se trata de un juicio de igualdad ortodoxo, sin mayor complica-
cién en cuanto al elemento cormunitario o autondmico, Dado que la dife-
rencia introducida carece de justificacién alguna, el legislador no deberi
tolerar este tipo de situaciones discriminatorias, aungue su existencia traiga
causa del Derecho comunitario®.

Asimismo podemos defender la lectura constitucional de las discriminacio-
nes inversas comunitarias ateniéndonos al dmbito de aplicacion de la Sen-
tencia. El propio TC tenia bien presente el caracter autonémico del asunto,
y se cuidé de no extender su fallo a la situacién en que se encontraban
los residentes en los territorios forales®. Asi pues, el ambito personal de la

* La argumentacién del TG, vista de forma aisiada, nos leva a esta solucion sin incon-
veniente alguno, especialmente en su fundamento 4, parrafo primero, cuando establece
que «Se coloca a estos tltimos [residentes en territorio no foral] en una situacién de
desventaja insuperable que degenera en discriminatoria, pues la consecuencia final es
que la mayeria de los sujetos que intervienen en el mercado autonémico de referencia
[...] lo hacen ofreciendo bienes y servicios a precios con reducida o nula presidn fiscal
—lo cual mejora notablemente su posicion competitiva en cl mercado— mientras que otros
se ven obligados a interveniy incorporando al precio de sus operaciones el coste fiscal corvespondiente
derivade de la aplicacion de la normalive comine {la cursiva cs nuestra}, Sila diferencia en
las consecuencias juridicas no se sostiene por si misma, puede basarse nada mds v nada
menos que en un juicio objetivo de igualdad, ¥ no en una lecnwra coyuntural de la situa-
ciém juridico-politica.

* EI cuidado del TC en la delimitacion de los supuestos puede resultar ingluso cxage-
rado, pues en su F. 28, pdrrafo 4°, expresa los requisitos quc deben reunir los residentes
en la Unién Europea (que ne lo scan en Fspafia) para entrar en el ambito de aplicacién
de la norma impugnada; y a continuacién enumera, una 2 una, las categorias de personas,
residentes en Espana, que son susceptibles de sufrir una discriminacién con motive de
la norma. De todos los grupos enumerados, el Tribunal Constitucional establece que
Unicamente el quinto supuesto es el que entra a valorar, Se desprende, pues, un especial
Inter€s por mostrar que su juicio recae sobre la discriminacion inversa comunitaria, y en
el intento da ain mayor fuerza al argumento de la apertura. Esta no seria la primera vez
en la que el TC ofrece una lectura en clave temitorial del fendmeno de integracidn
europea. En este sentido, cfr, Prriz Tremrs, P, Unidad del ordenamienio y devecho comunilarie,
RVAP, nam. 65, (1), 2003, asi como su trabajo La incidencia de la Constitucion Eurapen en
la organizaciin territerial del Estado, en CLosa MoNTERe, C. v FErndnngz SoLs, N (coords.),
La Constitucion de la Unidn Europea, Madrid, 2004.
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Sentencia nos lleva directamente a los supuestos de discriminaciones inver-
sas comunitarias: diferencia de trato entre residentes de la UE {que no lo
sean en Espaiia) y residentes en Espana. Esta es la demarcacion que quiere
hacer el TC para aplicar el juicio de igualdad, e insiste en que el papel de
los residentes en los territorios forales es indiferente en la consecucion de
su fallo. Por tanto, a pesar del cardcter excepcional que puede tener el
asunto, lo cierto es que objetivamente la Sentencia se limita a dos categorias
objetivas, que coinciden, no por casualidad, con las caregorias involucradas
en una discriminacién inversa comunitaria,

En tercer lugar, es importante recordar que los legisladores no siempre
quieren discriminar a sus propios ciudadanos, y por fanto las discriminacio-
nes aqui estudiadas son resultados patolégicos del proceso de integracion
comunitario. Ahora bien, st una actividad del legislador o de los Tribunales,
como resultado indirecto de la ejecucion del Derecho comunitario, puede
ser constitutiva de un juicio constitucional de igualdad (como en el caso
italiano y austriaco), a fortiori este vesultado debe someterse a ese juicio
cuando el legislador voluntariamente ha optado por discriminar a sus pro-
pios cindadanos. En la disposicién impugnada no existe una discriminacion
indeseada por el legislador estatal, sino una clara intencién de sostener un
sistema fiscal politicamente sensible, al coste de perjudicar a un grupo im-
portante, por no decir a una gran mayoria, de espanoles. Por tanto la Sen-
tencia trae consigo un mensaje al legislador bien claro: no se puede discri-
minar a los ciudadanos espaiioles, de forma expresa, cuando no existen
motives objetivos y razonables. A fortiori, tampoco caben las discriminaciones
inversas no deseadas por el Estado, maxime cuando el legislador, por deja-
dez, decide no darles solucion. En estos supuestos el Tribunal nacional
puede llevar a cabo un juicio de igualdad y asi ponerles solucion, atenién-
dose a la jurisprudencia del TC en materia de igualdad.

Finalmente, puede defenderse que la STC 96/2002 es el resultado de un
clima constitucional europeo, de un didlogo tacito entre jurisdicciones cons-
titucionales, decididas a intervenir en una patologia del Derecho comunita-
rio que no tolera la dejacién de ningim poder piblico. Es posible que el
TC no fuera consciente de la jurisprudencia italiana y austriaca, pero lo mas
probable es que no sea asi, Por tanto, ;porqué no interpretar que el TC
quiere formar parte de ese didlogo constitucional? A fin de cuentas, no
seria la primera vez que nuestro TC se acerca a las ensefianzas de la justicia
constitucional italiana, y tampoco se puede descartar que la Sentencia sea
una respuesta al clima de diilogo confirmado por el TJCE a partir del asunio
Guimont. En definitiva, la Sentencia que comentamos podria ser la contribu-
cién espafiola a una situacidon que no plantea demasiados problemas en
Europa, y que se ubica en linea con la posicién de jurisdicciones constitucio-
nales parejas a la nuestra, Cuestién distinta es que el TC espanol se ha
caracterizado siempre por su incapacidad (o falta de voluntad) a la hora de
entablar un discurso con el TJCE, pero este es un factor que retomaremos
mis adelante, en el apartado VI, al concluir estas lineas.
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V. UNA SOLUCION VIABLE, PARA LAS DISCRIMINACIONES
INVERSAS EN EL DERECHO ESPANOL

1. Supuestos en los que cabria alegar la inconstitucionalidad de la
discriminacion inversa

Una vez vistos los argumentos a favor y en contra de la constitucionalizacion
de las discriminaciones inversas comunitarias, nos inclinaremos a favor de
los primeros, en defensa de los juicios de igualdad para estes supuestos y de
la STC 96/2002 como punto de partida. No vemos motivos suficientes para
descartar un enfoque semejante a partir de la Sentencia comentada, pero
siempre que se destaquen los correspondientes matices a la doctrina ahi
inaugurada, que también pasaremos a ver a lo large de este apartado.

Las discriminaciones inversas comunitarias antes estudiadas, esto es las gene-
radas por el proceso de integracién negativa, son una disfuncién del sistema
y no un resultado normal del mismo. Si las discriminaciones inversas creadas
por el proceso comunitario de integracién positiva, donde existe una volun-
tad mas clara por parte del legislador, permiten un juicio de constitucionali-
dad, es evidente que en los casos de integracién negativa el ordenamiento
debe encontrar una respuesta al respecto. 51 debemos elegir entre una res-
puesta comunitaria o nacional, ya hemos visto que el TJCE ha optado por
la segunda, pero también se deduce de la jurisprudencia comunitaria una
tendencia a participar en la respuesta que dé el juez nacional al ciudadano
discriminado. Ademas, el legislador nacional, en este caso el espanol, no es
siempre inocente en la produccion de las discriminaciones inversas, pues
en sus maros estd Ia produccion de un resultado que no impida la obstaculi-
zacion intra-comunitaria de bienes y servicios, De hecho, el TC resuelve €]
mismo las disfunciones que el sistema autondmico produce, v su jurispru-
dencia en la interpretacion de la Constitucién econdmica asi nos lo demues-
tra’’. Desde sus primeros pasos, el TC no tiene empacho en enjuiciar Ja
actividad normativa autondmica y su repercusion en la unidad de mercado
proclamada en el articulo 139 CE. Ademis, el enfoque que adopta nuestro
alto Tribunal estd intimamente ligado al principio de igualdad, quizas atn
mds que la jurisprudencia del TJCE en la interpretacién de los articulos
2% a 60 TCE®. Una lectura constitucional de las discriminaciones inversas

7 Cfr. ndum. 57.

# Psta afirmacién es sin duda polémica, pero sélo en la medida en que afecta a la
postura def TC. En cuanto a la posicién del TJCE, es evidente y por lodos reconocido
que existe un enfoque «sustantivo» hacia las restricciones de mercado, como ponen de
manifiesto WEILER, |. H. H., The Constitution of the Commen Marke! Place, en Craii, P.y De
Burea, G. (cds.), The Bvolution of LU Low, Oxford, 1999, pgs. 362 a 364 y Lorrz Escubiro,
M., Los obstdculos téendoes,.., op. cit,, pgs. 255 y ss, Pere en el caso del TC esta postura no
resulta tan clara, a pesar de que la jurisprudencia, a primeya vista, indique lo contraio.
Esto es ast porque la posicion de las CC AA encuentra como limite no solo el ardeulo
139 CE, sinc también el articulo 1481.1.1%, que cs una cliusula claramente anti-ciscrimi-
natoria, a la que se aferra el TC siempre que debe interpretar en clave centralista el
articulo 139 CE, como mas tarde mostraremaos.
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comunitarias debe entenderse en linea de continuidad con la jurispruden-
cia del TG en materia econémica, cuyo punto de partida es la STC 37/1981,
de 16 de noviembre®.

Ahora bien, no todas las discriminaciones inversas comunitarias merecen
una respuesta de automaitica inconstitucionalidad. Como hemos advertido
con anterioridad, es necesario introducir algunos criterios que amortigtien
una lectura en clave constitucional de estos supuestos, y el principal ele-
mento a tener en cuenta es la existencia de armonizacién normativa. La
aplicacion de las libertades comunitarias puede resultar innecesaria cuando
el legislador comunitario ha dictado normas de ejecucion sobre el ejercicio
de aquéllas. Precisamente porque estas normas derivadas tardaron en elabo-
rarse, el TJCE decidié otorgar efecto directo a todas las libertades comunita-
rias, con la excepcion hecha de la circulacién de capitales. De tal modo, la
existencia de actos comunitarios de armonizacién, que son los més habitua-
les en la esfera del mercado comun, hace que las discriminaciones inversas
se reduzcan y al mismo tiempo asuman una mayor legitimidad. Es decir:
habiendo «hablado» el legislador comunitario, la discriminacién es ahora
fruto de un proceso mas elaborado de integracion, en el que ha participado
el Estado que genera el trato discriminatorio sobre sus ciudadanos. Por
tanto, el resultado asume un plus de legitimidad que antes carecia, cuando
el juez, caso por caso y en didlogo con el TJCE mediante la cuestion prejudi-
cial, generaba de forma puntual discriminaciones inversas. Ello no significa
que la existencia de armonizacién de legislaciones impida un juicio de cons-
titucionalidad, pero si endurecera el juicio de igualdad a efectuar por el
juez nacional, pues la finalidad perseguida es mas clara y resiste mejor a los
tests de razonabilidad y proporcionalidad™.

Siendo éste el principal criterio para inferir la constitucionalidad de la dis-
criminacion inversa, la existencia o no de armonizacion, el Tribunal proce-
dera a realizar un juicio de igualdad en el que coincidan las categorias que
aparecian en la STC 96/2002: residentes en la UE (que no lo sean en Es-
pana) v residentes en Espafia, Habiendo un trato diferenciado para catego-
rias iguales, los fests de razonabilidad y proporcionalidad deben, asimismo,
modularse en funcién de un conjunto de criterios, principalmente la reper-
cusion de la igualdad en la situacion competitiva del perjudicado a la luz de

¥ Una dilatada trayectoria jurisprudencial que se prolonga con fas SSTC 1/1982, de
28 de enern; 11/1984, de 2 de febrero; 86/1984, de 27 de julio; 24/1986, de 14 de
febrero; 88/1986, de 1 de julio v 96/1994, de 19 de octabre, entre otras muchas, Para
un andlisis de csla evolucidn jurisprudencial, cfr. Aisirri Rovirs, K., Aufonomia politice y
unidad econdmica, Madrid, 1995 v TeNa Piszuero, V., La unidad de meveado en el Estado aiutond-
mico, Madrid, 1997,

# Por eso no sorprende que algunas propuestas mds acrevidas, a favor de la comunitari-
zacion de las situaciones puramente internas, se basan principalmente en las discrimina-
ciones generadas por los procesos de inlegracion positiva, como en el caso de CaNNIZzARG,
E., Producing «Reverse Discrimination»..., cit., que no duda en analizar la cuestion desde la
Gptica competencial comunitaria, y no tanto desde el plano nacional. Una dptica que se
basa, claro estd, en la adopcién previa de actos comunitarios de Derecho derivado.
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los fines perseguidos. Téngase en cuenta que en ocasiones el legistador no
interviene en estas discriminaciones porque el objetivo que persigue su
norma nacional es legitimo: la defensa de los consumidores, 1a promocion
de unos niveles de calidad en productos con arraigo culturat en el Estado
(vino, pastas, quesos, etc.), la proteccién de la salud publica, etc.”’. Cuanto
menos factible sea este objetivo, que debe analizarse a la luz del perjuicio
competitivo ocasionado, mas dificil resultard la superacion del test. El TC
no ha tenido empacho en aplicar estos criterios al interpretar la clausula
constitucional de unidad de mercado (art, 139 CE):

«La compalibilidad entre la unidad econdmica de la nacién y la diversidad juri-
dica que deriva de la anlonomia ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre
ambaos principios, equilibrio que, al menos, y en lo que aqui interesa, admite una
pluralidad y diversidad de intervenciones de los poderes pablicos en el dmbite
econdmico, siempre que retnan las varias caracteristicas de que: {...] que [la]
regulacién en cuanto introductora de un régimen diverso del o de los existenles
en el resto de la Nacion, resuite propoercionada al objeto legitimo que se persi-
gue, de manera que las diferencias y peculiaridades en ella previstas resullen
adecuadas y justificadas por su fin, y, por Gltimo, que quede en todo caso a salvo
la igualdad basica de todos los espatioles™,

Estas palabras, pronunciadas en el marco de una disputa competencial entre
una Comunidad Auténoma v el Estado, son perfectamente aplicables a la
resolucién de las discriminaciones inversas, y de hecho el TC asi lo entendid
en la Sentencia 96/2002, cuyo juicio de igualdad se realizd en consonancia
con el articulo 139 CE, pero también con una especial referencia al derecho
fundamental a la libertad de empresa, previsto en el articulo 38 CE.

En efecto, 1a unidad de mercade garantizada en ¢l articulo 139 CE no solo
mira hacia los ohstaculos generados por las GG AA, sino a las inmisiones
de caracter territorial que obstaculizan la circulacién de personas, bienes y
servicios”™, El Estado estd llamado a garantizar, tanto en términos positivos
como negativos, el cumplimiento de esta circulacidm merced a un titulo
competencial previsto en el articulo 149.1.1% CE, que sin duda plantea pro-
blemas, pere que nunca ha dejado de ser empleado como criterio herme-
néutico por el TC, Asi, cuando el obsticule tiene origen en una norma

Comao dice Lorez Escunire, M., Los obstdeulos téenicos al comercio en la C.E.E., Granada,
1991, pgs. 56 y 57, «las reglamentaciones de comercio nacionales suelen estar inspiradas
por consideraciones de interés gencral: proteccidon de la salud piblica, lucha contra la
contaminaciém y defensa del medio ambiente, proteccién de los consumidorces, aumento
de la calidad de los productor, lealtad de las transascciones comerciales, lucha contra la
inflaccion y la crisis econdmica, racionalizacion de los procesos productivos, La consecu-
cidén de estos objetivos es una tarea de lo mas loable»,

% STC 88/1U86, cit, . 62

* Una lectura del articulo 139.2 CE nos lleva a esta conclusién con pocas dilicultades,
pues se deduce que la preocupacion del constituyente no residia en el sujelo que obstacu-
lizaba, sino la ohstaculizacidn en si misma. De haber sido lo contrario, la norma especifica-
ria claramente los destinatarios de la misma, pero lo cierto es que el articulo 139.2 CK
cs un mandato en linea con los articulos 28 y ss. TCE, volcados en la garantia de un flujo
de todos los factores de produccidn a lo largo del territorio del Estado.
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comunitaria (fruto de un proceso de integracién positiva o negativa), la
unidad de mercado recibe una lectura con el apoyo interpretativo del ar-
ticulo 149.1.1¢ CE, que nos lleva directamente a los derechos fundamenta-
les, concretamente la clausula de igualdad y la libertad de empresa. Como
ya decfamos antes, el andlisis que se lleva a cabo para enjuiciar los obsticulos
al comercio puede ser formal (mas afin a un juicio de igualdad) o sustantivo
(centrado en los objetivos de la integracién), y es precisamente aqui donde
cobra sentido el articulo 14 CE, que da forma a una jurisprudencia anterior
del TC, principalmente sobre obsticulos intra-estatales, que ahora tiene
como parametros de comparacién a los extranjeros comunitarios y los nacio-
nales espafioles™. En este juicio de igualdad, los tests de razonabilidad y
proporcionalidad no se alejan del todo del balancing test que emplea el
TJCE, pero su objetivo central estd en la medida discriminatoria. Teniendo
en cuenta los criterios antes vistos, tos juicios de razonabilidad y proporcio-
nalidad coadyuvan en la determinacién de una discriminacién contraria a
los articulos 14 CE, 38 CE y 139 CE. Se plantea asi un caso en €l que la
jurisprudencia constitucional se acercard necesariamente a la actuacion del
TJCE cuando resuelve un supuesto de libertades comunitarias, donde un
mandato constitucional proscribe un obsticulo al comercio y el juez esta
llamado a realizar un balancing test, sustantivo o formal, en funcion del caric-
ter discriminatorio o no del mismo, para determinar la validez de la medida
obstructiva™. '

Ademas, si esta forma de poner fin a Ias discriminaciones inversas no gusta
al lector, quiza deberiamos volver nuestra mirada hacia el TJCE y a su papel
en la delimitacién de las situaciones puramente internas, y no tanto hacia
el TC. El TJCE establece los supuestos en que debe aplicarse el Derecho
comunitario, y su despreocupacién por la situacion en la que deben quedar
los ciudadanos del extrarradio debe encontrar una soluciéon™. Actualmente
esta respuesta debe buscarse en el Derecho nacional, pues ya sabemos que
el TICE se niega a darla, o al menos asi se pronuncia en €stos MOMENLOs,

™ Fl cardcter formalista, mds centrado en ¢l caracter discriminalorio del obsticulo, no
sélo estd presenten la jurisprudencia, sino en la propta Constitucion, que no sélo garan-
tiza una clausula de igualdad sui generis en el articulo 149.1.1% sino que también csta-
blcee, en paralelo a la unidad de mercado del articulo 139.2 CE, una valvala de cierre
cn clave no discriminatoria en el articalo 189.1 GE: «Todos los esparioles tienen los mis-
mos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado».

% A este respecto, ExocH ALeerTt adelanta unos supuestos en los que la jurisdiccion
espafiola podria analizar la unidad de mercado tanto desde Ia 6plica det Derecho interno
como del Derecho comunitario, ya sea de forma sucesiva o excluyente, cuando el caso
concreto presente vincuwlos juridico-comunitarios y también jurfdico-nacionales. A todo
ello cabe sumarse el supuesto de las discriminaciones inversas, donde el juez nacional
aplicard ambos controles en el mismo asunto: primero, para determinar si la medida
nacional es contraria al Derecho comumitario y justifica su aplicacion; segundo, para
aplicar los articulos 14, 38 y 1839 CE en un juicio de igualdad como el resuelto en la STC
96,/2002. Cfr. Aurrrti Rovirs, E., Awloromia politice..., op. cit., pgs. 301 a 307.

# Lo cual nos lleva a un problema de lagunas normativas, pero también a determinar
quién debe resolver la laguna, Utilizando el argumento de las lagunas para dar una res-
puesta comunitaria, cfr, N Suuirnsg, N, Free movement of persons..., pg. 763,
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con las salvedades antes vistas en relacién con la cindadania ewropea y la
interpretacion del articulo 18 TCE. St la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional se ha orientado en una linea combativa con la creacidén de
estas situaciones, y al mismo tiempo existen precedentes comparados que
llegan a un resultado semejante, la aplicacion del articulo 14 CE, en conso-
nancia con los articulos 38 y 159 CE", puede ser una solucidn optima para
la erradicacién de una discriminacién inversa comunitaria.

Para cerrar esta defensa de 1a docirina sentada en la STC 96/2002, conside-
ramos que esta postura puede abrir las puertas a un didlogo hasta hoy inexis-
tente entre el Tribunal Constitucional y €l Tribunal de Justicia. Si la aprecia-
cion de inconstitucionalidad abre las puertas también a la creacién de un
discurso entre jurisdicciones constitucionales, como la comunitaria y la espa-
riola, hasta dia de hoy inexistente, bienvenida sea. Nuestro TC se ha caracte-
rizado por una postura renuente en relacién al Derecho comunitario, co-
menzando por una negativa a considerar éste parte integrante del bloque
de constitucionalidad; 1a resistencia a otorgar el amparo ante la negativa de
los tribunales ordinarios a plantear [a cuestion prejudicial; o el caracter hui-
dizo de sus conclusiones cuando tiene que ocuparse frontalmente del Dere-
cho comunitario™. Sin embargo, para declarar la inconstitucionalidad de
una discriminacién inversa comunitaria el TC debe analizar los fines perse-
guidos por el legislador nacional a la luz de las normas comunitarias; asi-
mismo se debera estudiar el nivel de armonizacién comunitario al respecto,
y finalmente puede incluso ser necesario el planteamiento de ta cuestion
prejudicial para determinar si existe una potencial discriminacién en juego.
En definitiva, [a solucién que parece defender la STC 96/2002 parece ini-
ciar, o al menos asi podemos interpretarlo a la luz de todo lo dicho, una

¥ Puede ohjetarsc al empleo del articulo 139 CL que su ubicacion hace referencia a
la ordenacién territorial del Fstade, y por tanto su dimensién se limita a los conflictos
entre €l Estado y las Comunidades Auténomas y demads cntes infra-estatales. En nuesira
opiniém esta postura es discutible, pues la unidad de mercado seria inconcebible tinica-
mente desde una perspectiva infra-estatal, méxime en los tiempos de liberalizacion econd-
mica que vivimos, donde los mercados han dejado de ser entes autdrquicos sin relacion
alguna con los mercados internacionales. Mas bien al contrario, el ardeulo 189 CE nece-
sita una interpretacion mds alld de una estructura territorial nfra-estatal y dotarse asi de
significado al hilo de los tiempos, donde la unidad de mercado no puede concebirse
dnicamente a la luz de lo que hacen las reglones y municipios. Ademas, entender que el
proceso de integracién comunitario nada tene que ver con un fendmeno territorial seria
un error conceptual de bulto, que desembocaria en una interpretacién peligrosamente
formalista dcl articulo 139 CE, Desde una dptica mas formalista, ALERTf Rovira, E., Awuto-
nomia politica..., op. cit., pgs. 268 y 269, deduce del sentido literal del articulo 139.2 CE
que éste habla de «ninguna autoridad», sin especifiar el sujeto: «el art. 189.2 CE no
establece sdio un limite al cjercicio de las competencias antonomicas, sino también al de
los poderes estatales y @ las actuaciones de los entes Iocales. Aun cuando su proyecciéon mds
frecuente sea sobre Ia actividad desplegada por las CC AA, nada autoriza a excluir a los
otros poderes pablicos de la prohibicion contenida en tal precepto constitucional» (la
cursiva s nuestra}.

* Por todos, cir. ALonso Garcia, R., El jues espiasiol y el Derecho comunitario. Jurisdicciones
constitucional y ovdinaria frente a su primacia y eficacio, Madrid, 2003, caps. I, ILy VI, in totum.
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nueva suerte de didlogo entre jurisdicciones, donde el TC ya no seria un
interlocutor aislado.

2. Los limites al uso del articulo 14 CE y la objecién democratica

Ahora bien, si la solucion de una discriminacion inversa merece una decla-
racién de inconstitucionalidad a pesar de no existir un vinculo comunitario,
(no estamos limitando la libertad de configuracién del legislador estatal,
hasta el punto de uniformar, a golpe de sentencia, los cada vez menores
espacios de actuacion de los poderes piiblicos nacionales? La pregunta no
es baladi, y precisamente sobre este punto incidieron los Magistrados disi-
dentes en la STC 96/2002, destacando, no sin razén, que la Sentencia «con-
duce a un preocupante camino sin salida al imponer al Estado una obliga-
cién positiva de igualar o parificar que limita las facultades y opciones de
configuracién politica del legislador dentro de un sistema en gue la singula-
ridad o diversidad fiscal se consagra en la propia Constitucion»™. Efectiva-
mente una doctrina semejante puede conducirnos a una dificil situacién de
cara al legislador, con una innecesaria judicializacién de los procesos polit-
cos de decisidn que escapan del todo a la jurisdiccion y sus funciones, al
tiempo que restan legitimidad democratica al Parlamento, en aras de una
concepcion de la igualdad que sdlo el TC ha de decidir. Por tanto, ;como
responder a esta objecién democritica?

Quizas el enfoque deberia ser distinto, apoyandose mas en la Constitucion
econdmica que en la clausula de igualdad y los limites de la jurisdiccion
constitucional y ordinaria. Con esto queremos decir que la jurisprudencia
sobre la unidad de mercado dictada por nuestro TC, cuyas consecuencias
siempre han venido a limitar el poder de configuracién de los legisladores
estatal y autonémicos, no ha tenido empacho en realizar juicios de igualdad
para resolver los obsticulos generados por las diferencias de trato norma-
tivo™, Algo que es absolutamente normal en sistemas federales o altamente
descentralizados, como el nuestro, donde la «competencia entre normas»
encuentra sus limites en una interpretacién uniforme a cargo de un Alto
Tribunal, en este caso el TC. La ponderaciéon, pues, no debe realizarse entre
la legitimidad democritica del legislador y el principio de igualdad, sino
entre la unidad de mercado (unida al principio de igualdad, en los términos
del articulo 139 CE, y al derecho fundamental a la libertad de empresa) y
la pluralidad normativa reconocida por el articulo 137 CE a favor de los

™ Sigue el voto particular de la siguiente manera: «Con base en el principio de igual-
dad l1 Sentencia impone al legislador su propia concepcion de los sistemas forales del
Concierto Econémico o Convenio, del cumplimiento correcto del Derecho comunitaric
v, a la postre, de la decision polilica que habia de haberse adoplade, lo que no cabe
hacer en un proceso constitucional sin trastocar gravemente sus limites».

W fr, 8§TC 87/1981, de 16 de noviembre; 1/1982, de 28 de enero; 72/1981, de 30
de noviembre; 32/1983, de 28 de abril y 88/1986, de 1 de julio, como pronunciamicntos
pioneros en la elaboracidn de los pilares interpretativos de la Constitucion econdmica,
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entes territoriales™. Si la ponderacién cabe hacerse en sede constitucional
entre ordenamicntos estatal y autonémicos, razon de mas para que el TC
participe cuando surja el conflicto entre dos ordenamientos igualmente
constitucionalizados: el comunitario (art. 93 CE) y el nacional. A fin de
cuentas, la declaracidn de inconstitucionalidad en nada afecta al Derecho
comunitario ni al proceso de toma de decisiones en sede comunitaria, pues
su Ginica razon de ser se encuentra en la actuacion de los poderes piiblicos
nacionales, que perjudican los intereses de los ciudadanos nacionales®,
Visto asi, el conflicto se torna en una cuestién que afecta a la Constitucion
econdmica y a la unidad de mercado ahi proclamada, y no al margen de
actuacion del legislador, en un conflicto de caracter interno que merece la
intervencion del T'C al respecto.

Asimismo, debe también criticarse a la objecién democritica el peligro que
corren los colectivos minoritarios ante el proceso de toma de decisiones
parlamentario®, En ocasiones el legislador se niega a resolver la discrimina-
cidn inversa comunitaria, con la finalidad de no parificar situaciones comu-
nitarias con las nacionales. Esta negativa tendria su razén de ser en la protec-
cion de algune de los intereses antes citados (consumidores, salud piiblica,
patrimonio cultural, etc.}, pero también es posible, en otros casos, que la
negativa venga justificada por intereses de grupos al margen del sistema
politico, cuya influencia aisle a los perjudicados por la discriminacién in-
versa del proceso de toma de decisiones. Fsta objecién, que también puede
producirse por las vias del sistema politico mediante el juego de las mayorias

* Esta misma idca, basada en una ponderacién entre la unidad de mereado y la plurali-
dad normativa, reside en el razonamicnlo del Tribunal Constitucional en su STC 37/
1987, de 26 de marzo, donde afirmé que «cl principio constitucional de igualdad no
impone que todas las Comunidades Autdnomas ostenten las mismas competencias, i,
menos ain, que tengan que ¢jercerfas de una manera y con un contenido y unos resulta-
dos idénticos o semcjantes. La autonomia significa precisamente la capacidad de cada
nacionalidad o regién para decidir cudndo y cémo ejercer sus propias competencias ¢n
el marco de Ja Constitucitn y del Estatuta, Y si, como es 16gico, de dicho ejercicio derivan
desigualdades en la posicidn juridica de los ciudadanos residentes en cada una de Ias
distintas Gomunidades Autdnomas, no por ello resultan necesariamente infringidos los
arts. 1, 9.2, 189 y 149.1.1* CE, ya que cstos preceplos no exigen un tratamiento juridico
uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo
cl territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino,
a lo sumo, y por lo que al gjercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes
constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fundamentaless, De
este equilibrio entre posiciones juridicas fundumentales y autonomia, es posible enjuiciar
los casos que inclinan desmesuradamente la balanza en un sentido u otre,

 Cosa distinta, como insiste Porases MADURO, M., The Case of Purely Internal Situations.. .,
cit,, es que la discriminacion inversa sea un producto del Derecho comunitario. Lo cierto
es que se trata, efectivamente, de un resultado patolégico del ordenamiento europeo,
pero sus efecios no repercuten sobre los sujetos que este ordenamiento pretende tutelar,
pucs son sujetos al margen de la érbila aplicativa del mismo, Esta interpretacion es obviu-
mente dudosa, y de hecho cl Tribunal de Justicia la desearta cuando el caso pone en
jaque la ciudadania europea, pero desde un punto de vista formal no puede negarse que
la discriminacion inversa es un resultado neutro de cara al poder piblico cornunitairo.

P Cfr, Powares Maturo, M., The Case of Purely Internal Situations..., cit., pg. 137.
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parlamentarias, desemboca en una negativa a resolver Ja discriminacién difi-
cilmente compatible con el texto constitucional. Por ello el dmbito mas idé-
neo para la resolucién de las discriminaciones inversas generadas por la
integracién negativa es el jurisdiccional. Con las salvedades antes apuntadas
y la linea jurisprudencial consolidada por el TC en materia ccondmica, la
STC 96,/2002 marca un punto adecuado en la solucién de las discriminacio-
nes inversas, que deberd encontrar respuesta caso por caso, €n atencién a
un juicio de igualdad en consonancia con las exigencias de la unidad de
mercado y la libertad de empresa previstas en los articulos 38 y 139 CE. Con
este contexto juridico, 1a objecion democratica encuentra respuesta.

VI. CONCLUSION: OTRO DILEMA PARA LUXEMBURGO

Para cerrar estas lineas veamos como incide la solucién de 1a Sentencia 96/
2002 en el panorama judicial europeo, a la vista de los inconvenientes y
virtudes que trae consigo la constitucionalizacién de las discriminaciones
inversas comunitarias, Quizis el elemento mas evidente de esta situacion
sea el inicio de un didlogo entre jurisdicciones, que deviene imprescindible
cuando el juez nacional debe dilucidar con cardcter previo si existe o no
una discriminacién entre los extranjeros comunitarios y los nacionales. Una
vez con la respuesta del TJCE en mano, el juez nacional realiza un juicio de
igualdad como el antes mencionado, donde el derecho fundamental a la
libertad de empresa (art. 38 CE) y la clausula de la unidad de mercado (art.
139 CE) asumen un papel preponderante. De esta manera la solucién a la
diseriminacién inversa producida por el Derecho comunitario recibe una
respuesta del Derecho nacional, pero en coordinacién con aquél; una coor-
dinacion que s¢ manifiesta en una vertiente institucional, en tanto cabe
activar el reenvio prejudicial del articulo 234 TCE. Ahora bien: la creacion
de este didlogo es competencia del juez nacional, pues serd la jurisdiccion
nacional la encargada de decidir si asume la tesis de la apertura, con la
consiguiente constitucionalizacién, o ia tesis contraria. En todo caso el TJCE
parece inclinado a fomentar que los Tribunales nacionales adopten esta
postura, y asi lo muestra la jurisprodencia Guimont™, en la que el Tribunal
de Justicia hace esfuerzos por justificar su propia competencia y asi dar
respuesta al juez nacional®. Con este clima de apertura promovido por el
TJCE, nos encontramos ante un marco juridico bicéfalo, donde se interrela-
cionan ambos ordenamientos (comunitario y nacional) en la resolucién de

# Al menos de forma expresa asi se deduce de los asunlos Guimont y Reisch, cuyos
premunciamietitos probablemente se reiterardn en cuando el TJCE se pronuncie en los
aswnlos Granaloroy Anomear. Sin embargo, esta palitica judicial también estd fatente en la
jurisprudencia anterior, principalmente en los asuntos Pisire y Schutzverband. E1 hecho de
que en Guimoni se opte por expresar abiertamente ¢l motivo por el que ¢l TJCE asume
la competencia prejudicial, es un indicio a favor de una postura consolidada y firme de
éste. §i el Tribunal mirara con malos 0jos una solucion constitucional a2l problema de las
discriminaciones inversas, probablemente su actitud seria bien distinta.

% Cfr. supra, IL3.
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una discriminacion, corriendo a cargo del juez nacional la competencia
para dar tal respuesta.

Es evidente que ésta es la situacién deseada por el TJCE, pues su jurispru-
dencia ha ido rechazando de forma sistematica la asuncién de las discrimi-
naciones inversas, escondida bajo el manto de las situaciones puramente
internas. Con este panorama ya presente en el Derecho espafiol tras la STC
96,/2002, ha llegado la hora de que los jueces nacionales asuman su papel
en la solucidon de las discriminaciones inversas, pero ello debe llevarse a
cabo con la debida responsabilidad por parte de la judicatura, aunque igual-
mente con todo el sentido critico que el caso exija. Con ello queremos decir
que el papel desempefado por el juez nacional no puede ser la del mero
observador, atento a la respuesta del TJCE al respecta, y ulteriormente apli-
cando el articulo 14 CE. Al contrario, si el didlogo ha de producirse, éste
debe llevarse a cabo en condiciones de igualdad y con todas las armas aplica-
tivas del Derecho. Los eriterios adelantados en el apartado V de esta investi-
gacion son Gnicamente un ejemplo de las pautas a seguir, pero no las tini-
cas, En todo caso es importante destacar que la resolucién de las
discriminaciones inversas comunitarias, dado que el TJCE las considera un
problema nacional, necesitardn una actuacién judicial congruente con las
exigencias de la Constitucién y del proceso de integracién europea, pero
no en clave de subordinacién, Ta jurisprudencia espaiiola, con el TC a la
cabeza, necesita afinar los criterios al respecto, v si ello genera una expan-
sion indeseada del Derecho comunitario corresponderi al legislador, comu-
nitario o nacional, buscar soluciones adecuadas al respecto, En todo caso,
una vez deferida la respuesta al juez nacional, el TJCE debera asumir esa
descentralizacion y tolerar actuaciones independientes de los jueces nacio-
nales.

Por tanto la posicién del T]CE debe ser, en este momento, horizontal y en
plano de igualdad con las jurisdicciones nacionales. Si la actuacién de éstas
no es del agrado del TJCE, su competencia no puede llegar al extremo de
Jjerarguizar el reenvio, y asl ofrecer instrucciones precisas sobre cémo resol-
ver tales discriminaciones inversas. En ese extrafio juego que desempeiian
las jurisdicciones comunitaria y nacionales, donde la verticalidad de su rela-
cidén se enmarana con lo horizontal, las situaciones que aqui hemos estu-
diado ya han recibido una respuesta a cargo del TJCE, y dicha respuesta se
basa en la relacion inter pares. El problema puede surgir cuando las jurisdic-
ciones nacionales hagan un uso indebido de sus respectivas cliusulas de
igualdad, y en tal supuesto el TJCE tendrfa motivos para reaccionar. Ahora
bien: ;cémo?

Una primera solucién consistiria en pulir las respuestas al reenvio, probable-
mente a través de una respuesta mis detallada y orientada a la resoluciéon
final, que como ya sabemos corresponde al juez nacional. El TJCE puede
apurar atin mas su competencia e inferir, de la cuestién y los hechos expues-
tos, si el Derecho comunitario merece una expansién por la via de las discri-
minaciones inversas. Dado que este efecto spillover tiene una vertiente co-
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mumnitaria, pues la discriminaciéon inversa trae causa en la integracion
europea, el TJCE justificaria su actuacion apelando a las consecuencias ex-
pansivas del Derecho comunitario. Fsta solucion no es muy interesante ni
conveniente, pues fuerza Ja jurisdiccion del Tribunal de Justicia hasta exire-
mos inaceptables, pero también porque resultaria contradictoria con su ju-
risprudencia sobre las situaciones puramente internas. Si la posicién cano-
nica en esta cuestién intenta compartimentalizar 1a aplicacion del Derecho
comunitario, no resulta congruente que posteriormente el Tribunal venga
a decirle al juez nacional céomo debe aplicar su propio Derecho interno,
aunque la respuesta tenga su origen en una discriminacion causada por el
ordenamiento comunitario. Por eso la horizontalidad es una exigencia en
esta suerte de dialogo: si el TICE afirma que no hay vinculo alguno con el
Derecho comunitario, esto le sitda de igual a igual con el juez nacional,
pues cada uno aplica normas distintas en esferas estancas de resolucion.,

Una segunda via consistiria en acudir al expediente de la responsabilidad
por actividad judicial, pero se trataria de una solucién del todo insostenible
que solo contribuiria a tensar la relacion entre jurisdicciones, especialmente
en contra del juez nacional. A pesar de que este cauce haya quedado abierto
tras la conocida y polémica Sentencia Kobler™, se trata de una via inaceptable
por varios motivos, principalmente porque €s dificil determinar si el juez
nacional realmente ha infringido el Derecho comunitario, ya que la solu-
ciébm a las discriminaciones inversas procede del Derecho nacional y solo
éste puede determinar la existencia de responsabilidad.

En nuestra opinién, la solucién mas apropiada para rectificar actuaciones
judiciales nacionales, o para intensificar el papel del TJCE, reside en una
comunitarizacién de a discriminacién inversa mediante el principio comu-
nitario de igualdad. Asumiendo una doctrina més restrictiva con la nocion
de situaciones puramente internas gracias al juego del articulo 12 TCE, el
TJCE puede rescatarse a si mismo y controlar la evolucién del Derecho
comunitario en cada Estado miembro, pero al coste de recuperar un ambito
que antes se encontraba en manos del juez nacional. En todo caso, esta es
la solucion mds congruente e incluso la que refleja la jurisprudencia en
algunos pronunciamientos puntuales, sobre todo cuando participa en el ra-

B Acunte Kobler, C-224/03, de 30-9-03. Sobre el contenido y efectos de este pronumncia-
miento existe wna abundante literatra. He analizado la Sentencia en un contexto am-
plio, apuntando a las consecuencias que trae en la relaciom entre el Tribunal de Justicia
v los Tribunales nacionales en Poder fudicial Integracion Evropea, op. cit., pgs. 267 a 280,
Asimisizo, e, el agueo analisis que hace KomArrx, J., Federal Elements in the Community
Legal System, CMLR, ntun, 49, 2005. La connotacion polémica de la Sentencia queda de
manilicsto al observar la reaccién de algunos Tribunales o miembros de la carrera judicial
de los Estados miembros. En este sentido, resutta muy grifico cl wabajo de Wainel, «Ké-
bler, CILFIT and Welthgrove: We can’t go on mecting like this», CMLR, niun. 41, 2004,
Entre los articuios en lengua castellana, se deben destacar los de CotriEros MENDAZONA,
E., La vesponsabilidad for actuaciones judiciales. £l iltimo gran paso en lo responsabilidad de los
Estados por el incumplimianto del Devecho Comunitario, REDE, nim. 14, 2004 y Mazrtin Ronri-
susz, P. I, Laesponsabilidad del Estado por actos judiciales en Derecho coma nitario, REDC, Ao
8 (2004), nhum. 19,
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zonamiento del TJCE el concepto de ciudadania europea, En el ambito de
la libre circulacién de personas, la ciudadania ha constituido un Pplus de
comunitariedad que fortalece el papel integrador del Derecho comunitario,
lo que trae consigo una interpretacién mas absorbente a cargo del TJCE.,
No es por ello casualidad que en esta esfera, normalmente mas restrictiva
que en materia de mercancias cuando a situaciones puramente internas se
referia, el Tribunal de Justicia ha comenzado a ensanchar el campo de ac-
tuacién del Derecho comunitario, y por tanto el suyo propio®. Unido todo
ello a la declaracion de efecto directo del articulo 18.1 TCE en el asunlo
Baumbas(™, las sifuaciones puramente internas y las discriminaciones inver-
sas en manos nacionales han pasado a un segundo plano cuando la ciudada-
nia europea se encuentra en juego. El TJCE podia haber asumido un papet
hibrido, como en la primera tesis defendida, pero en cambio ha optado por
una comunitarizacion creciente, y por tanto una reduccién del papel del
Juez nacional en la resolucion de posibles discriminaciones inversas.

La evolucién que muestra el TJCE en la interpretacién del concepto de
ciudadania no nos parece criticable, pues es sintoma del difema que el Tri-
bunal esta condenado a sufrir: o asume la competencia y se torna en filtimo
intérprete, o descentraliza la cuestién y se sitiia cara a cara con el juez nacio-
nal. No entraremos aqui en el antiguo debate sobre la federalizacién del
TJCE, pero si es importante destacar que la senda a elegir debe ser una, y
1o ambas a la misma vez. Abierta la brecha del didlogo inter pares con Gui-
mont, la mas reciente linea comunitarista, principalmente a partir de Carpen-
ter, nos muestra a un Tribunal una vez mas en la encrucijada. Sea cual sea
el camino que decida asumir, entendemos que debe ser uno solo. De 1mo-
mento hay mayores indicios para pensar que tal camino seguira siendo el
trazado en Guimoni, y que la jurisprudencia Carpenter™ desempeiiard un pa-
pel algo mis especifico en asuntos con un componente «constitucional» ¥
vinculados a los articulos 12 y 18 TCE. Si eso es asi, nuestro TC parece estar
dispuesto a entablar un didlogo entre jurisdicciones, o al menos asi puede
inferirse de la STC 96/2002, lo que resulta del todo positivo. A partir de
este momento queda en manos de los Tribunales ordinarios, al ritmo im-
puesto por el Tribunal Constitucional, dax respuesta a las discriminaciones
inversas comunitarias y hacer realidad ese discurso entre jurisdicciones. Una
vez mds, Ja viabilidad de esta solucién esti en las solas manos del juez comtin
del Derecho comunitario, que no es otro que el juez nacional; pero un juez
independiente y critico en la resolucién del caso, sin miedo a mirar e in-
cluso retar, si fuera necesario, al maximo intérprete de los Tratados.

% Una linca que parece consolidada con la Sentencia Mary Carpenter, C-60,/08, de 11-
7-2002. Asimismo, en relacion a esta jurisprudencia del TJCE, cl excelente estudio de Nic
SHUIBHNE, N., Free movement of persons..., cit., pgs. 748 y ss., y JanEr TORRERS, I. D., Kl dmbito
de aplicavion personal del principio de no discriminacion por vazén de nacionalidad algunas consi-
deraciones en torne a la discriminacion inversa, Revista Espanicla de Derecho Comunitario,
2003, nim. 14.

¥ Asunto Bowmbast, C-418,99, de 17-9-2002,

M Asunto Mary Garpenter, cit, supra,
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