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El 27 de abril de 2005, el Tribunal Constitucional Polaco se incorporé al
debate constitucional europeo con una sonora estridencia, al anular la dis-
posicién del Codigo Procesal Penal polaco por la que se transponia la Deci-
sibn Marco relativa a la orden de detencién europeay a los procedimientos
de entrega entre Estados miembros'. El fallo se hizo publico al mismo
tiempo que se celebraban las jornadas de trabajo «Aprés Enlargement» en el
Instituto Universitario de Florencia, donde se hacia balance del primer ano
desde la adhesién de los diez nuevos Estados miembros y, a la inversa, de la
experiencia de las Instituciones europeas con aquéllos. Algunos participan-
tes fueron muy criticos con el Tribunal por la actitud abiertamente anti-
europea de la Sentencia, lo que llevdo al ponente de la misma, M.
Wyrzykowski, presente en las jornadas, a comenzar su intervencion definién-
dose a si mismo como «un juez acusado».

En el presente trabajo justificaré las resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal Polaco (en adelante TCP) y las expondré en el contexto del debate
constitucional que se estd produciendo actualmente en Europa. Lo haré
sobre la base de dos resoluciones, puesto que la Sentencia euro-orden fue
seguida poco después por otro pronunciamiento que, a pesar de la poca
atencién que ha recibido, merece un analisis atin mas detallado. La segunda
Sentencia versa sobre el Tratado de Adhesiéon de Polonia, y en ella el TCP
analiz6 el estado actual del Derecho de la Unién Europea bajo el parametro
de la Constitucion polaca®.

Estas dos Sentencias merecen nuestra atencién no sélo porque el TCP fuera
el primero de los Tribunales Constitucionales de los nuevos Estados miem-
bros en pronunciarse sobre el Derecho comunitario’. Las Sentencias tam-
bién reflejan el estado actual del debate constitucional europeo, poniendo
el énfasis sobre los caracteres pluralistas del ordenamiento comunitario, al
mismo tiempo que destacan la imposibilidad de encontrar respuestas senci-

! Sentencia de 27 de abril de 2005, P 1/05. Puede consultarse tanto el resumen como
una versién integra y en inglés en http://www.trybunal.gov.pl. Al Tribunal Constitucional
polaco le siguié el Tribunal Constitucional Federal Aleman en su decisién de 18 de julio
de 2005, 2 BvR 2236/04, disponible en http://www.bverfg.de/entscheidungen/
1rs20050718 2bvr223604.html.

2 Puede consultarse un breve comentario de las Sentencias, aunque en un tono, en mi
opinién, demasiado pro-europeo, en KowaLik-Batczyx, K., Should We Polish 1t Up? The Polish
Constitutional Tribunal and the Idea of Supremacy of EU Law, 6 German Law Journal, 1355
(2005), disponible en http://www.germanlawjournal.org.

* Fl Tribunal Constitucional hiingaro se ha pronunciado ya en un asunto relativo a la
ejecucion de Reglamentos comunitarios. No obstante, el caso versaba sobre unos hechos
acaecidos con anterioridad a la adhesién de Hungrfa a la Unién. Véase el comentario
critico de Sajo, A., Learning Co-operative Constitutionalism the Hard Way: the Hungarian Consti-
tutional Court Shying Away from EU Supremacy, Zeitschrift fiir Staats— und Europawissenschaften
3/2004, 351.
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llas a los problemas que plantea la relacién entre el Derecho comunitario y
las Constituciones nacionales®. Por un lado, ambas Sentencias explicitan
hasta dénde estan dispuestos a llegar los Tribunales Constitucionales con el
fin de conciliar conceptos tradicionales como «Estado» y «Constituciona-
lismo de base estatal» con el hecho de su adhesion a la Unién Europea. Por
otro, y como contrapunto, las Sentencias también nos muestran la existencia
de limites infranqueables que las Constituciones nacionales imponen (en
opinién de estos Tribunales) sobre el proceso de integracion europea.

La extensién de este trabajo no me permite desarrollar una teoria general
del constitucionalismo europeo o de los conflictos constitucionales que po-
dran surgir tras la ampliacién®. Sin embargo, a lo largo de estas paginas
adoptaré un enfoque pluralista, con el objeto de analizar las estructuras
constitucionales con la vista puesta mas alla del Estado nacional, en los tér-
minos propuestos por N. Maccormick’. Emplearé como referencia los recien-
tes trabajos de Miguel P. Maduro y Mattias Kumym, en Ja medida en que
aplican una teoria constitucional pluralista al terreno practico, y muy en
concreto, aunque no sélo, al &mbito de los Tribunales’. Por tanto, podemos
ahora preguntarnos: ¢qué significa el pluralismo constitucional para el TCP?

I. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL POLACO Y SU
CONCEPCION DEL CONSTITUCIONALISMO EUROPEO: LA
SENTENCIA DEL TRATADO DE ADHESION

La Sentencia en la que se aprecia de una forma méis comprensiva la concep-
cién que tiene el TCP del ordenamiento comunitario, es ]a relativa a la
constitucionalidad del Tratado de Adhesién. A pesar de que fuera dictada

* A lo largo de este trabajo marcaré una distincién entre el Derecho comunitario,
entendido como el ordenamiento creado por las Instituciones europeas, el Derecho na-
cional, en relacién al ordenamiento de los Estados miembros, y el Derecho europeo (u
ordenamiento juridico europeo), referido al sistema pluralista compuesto por los dos
primeros.

5 Soy de la opinién de que las actuales corrientes del constitucionalismo europeo de-
ben prestar una especial atencion a los cambios creados por la ampliacién, especialmente
con la entrada de Estados con un pasado comunista y tradiciones constitucionales y juridi-
cas muy diversas. Véase KOnn, Z., Worlds Apart: Western and Central European Judicial Culture
at the Onset of the European Enlargement, 52 American Journal of Comparative Law 531
(2005), aportando una visién de la judicatura post-comunista y de los condicionantes que
ello puede generar en su participacién en el discurso constitucional europeo. Asimismo,
RobpiN, S., Discourse and authority in European and post-communistic legal culture, 1 Croatian
Yearbook of European Law and Policy 1 (2005), ofreciendo una mirada atn més amplia
a la cultura judicial post-comunista.

8 Maccormick, N., Questioning Sovereignty, OUP, 1999.

7 MapURO, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, en WALKER,
N. (ed.), Souvereignty in Transition, Hart Publishing, 2008 y Kumm, M., The Jurisprudence of
Constitutional Conflict: Constitutional Supremacy in Europe before and after the Constitutional
Treaty (2005) 11 European Law Journal 262.
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varios dias después del pronunciamiento en el asunto «euro-orden», debe
tomarse como punto de partida.

El analisis sobre la constitucionalidad del Tratado de Adhesion fue el resul-
tado de un recurso planteado por tres grupos parlamentarios de la Sgjm
(cAmara baja del Parlamento polaco), en el que se planteaban varias dudas
sobre la compatibilidad del texto con la Constitucion nacional. En las si-
guientes lineas no me detendré en cada una de las alegaciones, sino que
me centraré en aquellas que condujeron al Tribunal a sentar las bases de su
concepcién del constitucionalismo y su relacién con el Tribunal de Justicia®.
Concretamente, esta doctrina se formuld al enfrentarse el Tribunal Consti-
tucional con el principio de primacia del Derecho comunitario, asi como
con el papel del Tribunal de Justicia en el sistema institucional de la UE y
sus relaciones con el Tribunal Constitucional.

Los tres grupos parlamentarios coincidieron al alegar la incompatibilidad
del principio de primacia del Derecho comunitario con la Constituciéon po-
laca. Los recurrentes se refirieron al Preambulo de la Constitucién, en el
que se enfatiza que Polonia, tras 1989, ha recuperado «la soberana y demo-
cratica determinacion de su destino». Asimismo se invoco el articulo 8.1 de
la Constitucién, en el que se establece que la «Constituciéon es la norma
suprema de la Repiblica de Polonia», asi como el articulo 4.1, por el que
se atribuye la titularidad de la soberania a la Nacién. Asimismo, se plante6
la compatibilidad del Tratado con el papel que el Articulo 188 de la Consti-
tucién atribuye al Tribunal Constitucional. Segiin los recurrentes, 1a posi-
cién del alto Tribunal se veria mermada para convertirse en mera «correa
de transmisién» de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el territorio
de Polonia. En opinién de los recurrentes, el Tribunal de Justicia construye
el ordenamiento juridico comunitario de acuerdo con su propia concepcion
del mismo, sin consideracion alguna a los deseos de los Estados miembros.
Los recurrentes se refirieron expresamente a los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia en los asuntos Internationale Handelsgesellschaft y Costa’, para
mostrar asi ¢émo la construccioén del ordenamiento comunitario se ha reali-
zado a costa de los derechos soberanos de los Estados miembros, en clara
contradiccién con lo dispuesto por la Constitucién polaca.

A) La competencia del TCP para enjuiciar el Derecho comunitario

Como punto de partida, el TCP confirmé su competencia para enjuiciar la
constitucionalidad del Tratado de Adhesién, asi como el Acta relativa a las
condiciones de adhesién de Polonia y el Acta Final de la Conferencia de
Atenas. Aunque el TCP establece que no tiene competencia para enjuiciar
el Derecho originario en si mismo considerado, si la tiene para pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad de acuerdos internacionales, incluyendo

8 Véanse las Partes [ y II de la Sentencia. Pueden consultarse las alegaciones de los
recurrentes en el sumario en version inglesa.

® Asuntos Da Costa en Schaake, 28, 29 'y 30/62, de 27-3-63 y Internationale Handelsgesels-
chaft, 11/70, de 17-12-1970.
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aquellos acuerdos que transfieren a organizaciones internacionales compe-
tencias derivadas de la Constitucién en determinadas materias, de acuerdo
con el articulo 90.1 de la Ley fundamental polaca'. Esta afirmacion implica
que, en Polonia, «la autoridad del Derecho comunitario puede aceptarse,
pero sblo en la medida en que sea compatible con la identidad constitucio-
nal nacional»"". La misma idea aparece reflejada en otro fragmento de la
Sentencia: «El proceso de integracion europea, unido a la transferencia de
competencias sobre determinadas materias a favor de drganos comunitarios,
encuentra su fundamento en la Constitucién™®. El TCP confirma, pues, que
desde su punto de vista, el Derecho comunitario no es aplicable en territorio
polaco porque su autoridad y autonomia deriven de una fuente indepen-
diente del Derecho, a su vez basada en una limitacién de los derechos sobe-
ranos de Polonia", sino porque lo permite la Constitucién polaca. E1 TCP
profundiza atin mas en esta idea y afirma:

«la primacia de la Constitucién se ve confirmada en el mecanismo jurisdiccional
que permite a este Tribunal realizar un control de constitucionalidad del Tra-
tado de Adhesion, asi como de las Actas que lo integran. Este mecanismo se
basa en los mismos principios que operan cuando el TCP se pronuncia sobre la
constitucionalidad de acuerdos internacionales debidamente ratificados. En esta
situacién, y en la medida en que existen normas de Derecho originario tanto de
la CE como de la UE que forman parte del Tratado de Adhesion, si bien de
forma indirecta, dichas normas pueden ser objeto de un control de constitucio-
nalidad"'».

Asi las cosas, ¢a qué resultados lleva este control? ¢Y hasta dénde esta el TCP
dispuesto a ejercerlo?

B) El caracter multiple del ordenamiento polaco

El TCP inicia la parte sustantiva de su argumentacién exponiendo su con-
cepcién del ordenamiento juridico polaco. Segtin el TCP, a partir del ar-
ticulo 9 de la Constitucién se infiere el caracter multiple del Derecho aplica-

" Fundamentos 1.2 a 1.3. Asimismo confirma su jurisdiccién con independencia del
procedimiento empleado para otorgar el consentimiento del Estado. Algunos autores
defendieron que el TCP careceria de competencia si el consentimiento se otorgara me-
diante referéndum. Al respecto, véase Mk, C., State Sovereignty and European Integration:
Public International Law, EU Law and Constitutional Law in the Polish Context, en WALKER, N.
(ed.), Sovereignty in Transition, op. cit., num., 102, pg. 399,

" Mapuro, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, cit., ndm.
7, pg. 507.

2 Fundamento 7; cfr. parrafo 2 del sumario.

'* El TCP pone el énfasis en el hecho de que el objeto de la transferencia son «compe-
tencias determinadas de los 6rganos titulares de la autoridad del Estado, en relacién con
materias concretas». En ningtn lugar se establece que Polonia ha transferido o limitado
su soberania. Véase Mix, C., State Sovereignty and European Integration: Public International
Law, EU Law and Constitutional Law in the Polish Context, en WALKER, N. (ed.), Sovereignty
in Transition, op. cit., ndm. 12, pgs. 397 a 399, mostrando la importancia que ha tenido
esta distincién en el debate polaco.

" Fundamento 7, parrafo 2.
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ble en el territorio de Polonia, donde operan las normas creadas por el
legislador polaco, pero igualmente las normas de Derecho internacional,
que llegan a gozar de una preferencia aplicativa en caso de mediar un con-
flicto entre ellas y una norma con rango de Ley". Este cardcter muldple del
Derecho aplicable en Polonia tiene una vocacién general y fue confirmado
anos antes de la adhesién de Polonia a la Unién Europea, por lo que no sélo
tiene su fundamento en los condicionantes de la adhesién. Sin embargo, el
Tribunal distingue el Derecho comunitario respecto de otras fuentes de
Derecho internacional. Segin el TCP, el Derecho comunitario no es un
«ordenamiento externo». Su Derecho originario fue asumido por todos los
Estados miembros, incluida Polonia; el Derecho derivado se crea en coope-
racién con los representantes de otros Estados miembros en el seno del
Consejo, junto con los representantes de los ciudadanos europeos (inclui-
dos los polacos) en el Parlamento Europeo'®. Como se mostrara mas ade-
lante, el TCP muestra cierta ambigiiedad al definir la naturaleza del Dere-
cho comunitario. Mientras que en este punto hace hincapié en la naturaleza
especial de este ordenamiento, una vez que se adentra a analizar el impacto
de la adhesién sobre la soberania de la Reptublica de Polonia, el Tribunal
conceptualiza el Derecho comunitario como una parte integrante mas del
Derecho internacional®’,

La peculiar naturaleza del Derecho comunitario también puede apreciarse
en el razonamiento del TCP al resaltar los mecanismos de ratificacién de
los instrumentos que transfieren competencias derivadas de la Constitucion.
Esto es: las Camaras representativas actilan como representantes del sobe-
rano, e incluso el soberano tiene la opcién de pronunciarse directamente
mediante el cauce del referéndum a nivel nacional'®.

El TCP subraya el caricter extraordinario del Tratado Adhesién al destacar
que mientras los Tratados Internacionales ordinarios nos dan a conocer los
rasgos basicos de su funcionamiento futuro en el mismo momento de la
firma, el proceso de integraciéon europeo tiene unos rasgos mas dinamicos,
que le permite cambiar las normas y principios de funcionamiento de la
Unién incluso con posterioridad al momento de la adhesién. No obstante,
los Estados miembros retienen el control sobre estos cambios en tanto en
cuanto el recurso al articulo 308 TCE requiere la unanimidad de todos los

¥ Fl articulo 91.2 de la Constitucién polaca establece: «Los Tratados Internacionales
ratificados, previo otorgamiento del consentimiento por Ley, tendran prioridad respecto
de las Leyes cuando aquéllos no puedan reconciliarse con las disposiciones previstas en
dichas Leyes»,

8 Fundamento 2.2.

17 Véanse los fundamentos 6 y 7.

¥ Fundamentos 3.2 y 3.3; véase el parrafo b del sumario en versioén inglesa. Asimismo,
los Fundamentos 4.3 y 4.4 donde el TCP rechaza el argumento de que la transferencia
no habia sido lo suficientemente refrendada por la Nacién-soberano. Asimismo, cfr. 4.6
donde el TCP insiste en que la transferencia se realizdé de conformidad con las normas
relativas al procedimiento y el fondo exigidas por la Constitucién.
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Estados miembros. En este sentido, el TCP reconoce que no hay cambio
que pueda imponerse contra la voluntad de un Estado miembro'’.

C) Los limites del Derecho comunitario impuestos por la
Constitucién polaca

Segin el TCP, la propia Constitucién impone limites a la transferencia de
competencias prevista en su articulo 90.1. Esta transferencia debe ser limi-
tada y no puede vaciar el contenido competencial atribuido constitucional-
mente a los 6rganos del Estado. De la misma manera, dicha transferencia
presupone una nitida delimitacién de las competencias afectadas. E1 TCP
hace hincapié en el hecho de que la Constitucién no autoriza una transfe-
rencia de competencias que habilite a un érgano ajeno al Estado para adop-
tar normas con rango de ley, o tomar decisiones contrarias a la Constitu-
cion®,

Desde este presupuesto, se crean dos barreras de contencién frente al Dere-
cho comunitario. La primera afecta a los limites competenciales entre la
Constitucién polaca y el Derecho comunitarjo. La segunda se refiere a los
derechos fundamentales. Como mostraré en adelante, la postura del TCP
se nutre de la jurisprudencia de otros Tribunales Constitucionales y no se
aleja demasiado de las tesis que sustentan la competencia de éstos para
ejercer algn tipo de control sobre el desarrollo del Derecho comunitario
y su impacto respecto de las constituciones nacionales®.

a) La salvaguarda de los limites competenciales

En primer lugar, la Constitucién polaca proscribe una transferencia de com-
petencias que pueda significar la incapacidad de la Republica de Polonia
para seguir operando como un Estado soberano y democritico®. Por consi-
guiente, la existencia auténoma del Estado polaco es un limite infranquea-
ble mas alla del cual no puede traspasar el proceso de integracién europea.
En este punto de su argumentacién, resulta muy importante la referencia
expresa que hace el TCP a la «decision Maastricht» del Tribunal Constitu-
cional Federal aleman, asi como a la resolucion coetinea del Tribunal Su-
premo danés®. El TCP se inspir6 en estos dos pronunciamientos al reafir-
mar su papel como guardian dltimo del alcance de las competencias
transferidas:

¥ Fundamento 5.1.

* Fundamento 4.1; parrafo 7 del sumario en versién inglesa.
¥ Véase KumM, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., nim. 7, pgs. 264 y
265.

2 Fundamento 4.5.

3 9 ByR 2184 y 2159/92, BverfGE 89, 155, cuya version inglesa puede consultarse en
OPPENHEIMER, A., The Relationship between European Community Law and National Law: the
Cases, Volumen I, Cambridge University Press, 1994, pg. 526; Carisen v. Rasmussen, 1 361/
1997, cuya version puede consultarse en OrrENHEIMER, A., The Relationship between European
Community Law and National Law: the Cases, Volumen II, Cambridge University Press, 2004,

pg. 174.
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«Las Comunidades Furopeas y la Unién Furopea operan, de acuerdo con los
Tratados que establecen estas organizaciones, sobre la base de, y dentro de los
limites de, poderes transferidos desde los Estados miembros. En consecuencia,
las Comunidades y sus Instituciones tan sélo pueden actuar dentro del ambito
trazado por las disposiciones de los Tratados. Los Estados miembros retienen el dere-
cho de evaluar si, a la hora de adoptar determinadas normas, los organos legislativos de
la Comunidad actuaron deniyo del maygen competencial gue tienen atribuido y de acuerdo
con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Si la adopcién de un acto
juridico infringiera este marco, el principio de primacia comunitario no seria
aplicable respecto de dicho acto™s.

En otras palabras, el Tribunal reivindica su autoridad como garante tltimo
de los limites competenciales entre la Unién Europea y Polonia. Incluso
llega a excluir, si bien implicitamente, que el Tribunal de Justicia pueda
gozar de esta facultad al decir que

«los Estados miembros pueden aceptar por consenso —sea expreso o tacito— una
interpretacién que traspase el marco establecido por los Tratados. En tal situa-
cién, depende de los Estados miembros y de sus instituciones la toma de una
posicién propia al respecto. Las organizaciones internacionales deben enten-
derse como actores secundarios, cuyo establecimiento, funciones y estructura
institucional dependen de la voluntad de los Estados miembros y de las naciones
soberanas que integran dichos Fstados. Al Tribunal de Justicia no se le ha confe-
rido competencia alguna para interpretar el Derecho nacional®».

Esta Gltima frase probablemente significa que la determinacién del alcance
de las competencias transferidas tan sélo puede realizarse mediante la inter-
pretacion de las Constituciones nacionales, sobre las cuales el Tribunal de
Justicia carece de competencia para pronunciarse. Esto Gltimo debe inter-
pretarse junto con la valoracion que hace el TCP del impacto de la adhesion
sobre la soberania de Polonia, una cuestién que fue expresamente alegada
por los recurrentes. Estos esgrimian que Polonia no estaba realizando una
transferencia de competencias a una organizacién o institucién internacio-
nal, sino a una organizaciéon supranacional, que no se encuentra prevista en
el articulo 90.1 de la Constitucién. El TCP deseché el argumento de que la
CE o la UE fueran algo distinto a una organizacién internacional:

«El Tratado de Adhesién fue acordado por los quince Estados miembros y los
entonces Estados candidatos, incluida Polonia [...]. Los Estados miembros son y
seguiran siendo entes soberanos — partes contratantes de los Tratados constituti-
vos de las Comunidades Furopeas y de la Unién Europea. Asimismo, los Estados
miembros, de forma independiente y de conformidad con sus normas constitu-
cionales, ratificaron los Tratados y gozan de la posibilidad de denunciarlos de
acuerdo con los procedimientos y condiciones previstos en la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 19697,

A este respecto, la Sentencia merece una critica por su hostilidad abierta

* Fundamento 10.2, dltimo parrafo.

® Fundamento 10.2, dltimo parrafo.

% Fundamento 8.5; parrafo 6 del sumario en version inglesa. Mds adelante afiade un
argumento mas formalista, al considerar que el término «supranacional» no aparece men-
cionado en el texto constitucional.
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hacia el Tribunal de Justicia y a la posibilidad de que éste pueda conocer
de los conflictos de competencia entre la UE y los Estados miembros. Sin
embargo, las verdaderas consecuencias de estas afirmaciones sélo podran
apreciarse una vez surjan conflictos competenciales ante el TCP. No fueron
distintas las preocupaciones que surgicron después de que el Tribunal Cons-
titucional Federal aleman se atribuyera esta competencia en su Sentencia
Maastricht. Sin embargo, los acontecimientos posteriores (al menos hasta
el momento) han demostrado que estas preocupaciones no se han visto
correspondidas por la realidad”.

No obstante, actualmente existe un asunto ante el Tribunal de Justicia que
podria dar pie a un conflicto de estas caracteristicas. A instancias del Go-
bierno polaco, el Tribunal de Justicia tendrd que pronunciarse sobre un
recurso de anulacion dirigido contra una modificacién del régimen de ayu-
das directas, en el contexto de la politica agricola comiin. De acuerdo con
el Acta de Adhesién, el Consejo estaba facultado para introducir dichas mo-
dificaciones con anterioridad a la adhesién de los nuevos Estados miembros,
como consecuencia de la reforma de la politica agricola comin. Asi, y con
anterioridad al 1 de mayo de 2004, el Consejo aprobé la modificacién del
régimen de ayudas, y por tanto sin la participacién en su seno de los diez
Estados candidatos. Segin el Gobierno polaco, la decisién del Consejo su-
pone un cambio sustancial en las condiciones de adhesién de Polonia, por
lo que se trata de un acto ultra vires. El Tribunal de Justicia, en un asunto
sin duda delicado, debera pronunciarse no sélo sobre el fondo del asunto,
sino también sobre la legitimacion de Polonia para impugnar un acto publi-
cado en el Diario Oficial en fechas muy anteriores a su adhesion, y una vez
transcurrido el plazo para la interposicién del recurso®, No hay que excluir
la posibilidad de que el mismo asunto se plantee ante el TCP, y ello, asi
como el pronunciamiento del Tribunal, dependera de lo convincente que
sea el Tribunal de Justicia en su argumentacién y fallo,

b) La proteccion de los derechos fundamentales

El segundo limite impuesto por la Constitucién polaca al Derecho comuni-
tario afecta a los derechos fundamentales. Segtan el TCP,

«las normas constitucionales relativas a los derechos y libertades individuales,

2 Después de la decision Maastricht, el siguiente conflicto constitucional surgié en un
asunto relativo al régimen de importacién de platanos, donde el Tribunal renuncié al
control de constitucionalidad del Derecho comunitario derivado. 2 BvL 1/97, BVerfGE
102, 147, cuya version inglesa puede consultarse en OpPENHEIMER, A., The Relationship bei-
ween European Community Law and National Law: the Cases, Volumen 11, Cambridge Univer-
sity Press, 1994, pg. 270. Véase Aziz, M., Sovereigniy Lost, Sovereignty Regained? Some Reflec-
tions on the Bundesverfassungsgericht’s Bananas Judgment, 9 Columbia Jowrnal of Ewropean Law
109 (2002).

B yéase el asunto C-273/04 Polonia vs. Consejo, OJ 2004 C 239/6. En términos muy
similares, véanse los asuntos planteados ante el Tribunal de Primera Instancia T-257/04,
Polonia vs. Comision, Of 2004 C 251/20 y T-258/04, Polonia vs. Comisién, OJ 2004 C 251/
21.
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ponen de manifiesto la existencia de un minimo infranqueable que no puede
reducirse ni cuestionarse como consecuencia de la adopcién de normas comuni-
tarias. La Constitucién cumple y debe cumplir la funcién de garante de los dere-
chos y libertades en ella proclamados™».

Fsta afirmacién es dificil de rechazar, al menos a primera vista, Mas adelante
en la Sentencia, el TCP reconoce que tanto la Constitucién polaca como el
Derecho comunitario se inspiran en los mismos valores, expresion de la
esencia de un Estado democratico basado en el Estado de Derecho y en los
derechos fundamentales. Asimismo, los derechos establecidos en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos forman parte del Derecho comunitario
como consecuencia del articulo 6.2 TUE™. Resulta de la maxima importan-
cia la afirmacién del TCP donde establece que «esta circunstancia facilita
una interpretacion reciproca y respetuosa tanto del Derecho nacional como
del comunitario»™, a la que el TCP vincula un deber de velar por la «coope-
racién entre todos los pueblos por el bien de la familia humana», asi como
la «solidaridad con otros» y los valores universales, tales como la verdad y la
justicia, proclamados en el Preambulo de la Constitucion, y que son plena-
mente aplicables en el desarrollo de las relaciones exteriores (y por tanto
en las relaciones con la Uni6n Europea y su ordenamiento juridico)®.

A partir de este pronunciamiento podemos deducir que el TCP no esta
dispuesto a enjuiciar actos de Derecho comunitario derivado y su conformi-
dad con los derechos fundamentales previstos en la Constitucion polaca.
Mas bien se reserva el derecho de velar por un estindar general de protec-
cién de los derechos fundamentales en la Unién Europea, y se reserva esta
facultad llegado el caso de que dicho estindar no fuera satisfactorio. Por
tanto, no se aleja demasiado de la decision del Tribunal Constitucional Fe-
deral en el asunto Solange II ¥ asi como de otras resoluciones de los Tribu-
nales Constitucionales de otros Estados miembros.

A pesar de las similitudes argumentativas con otros pronunciamientos de su
entorno europeo, la Sentencia del TCP aporta algunas novedades al abordar
el principio de primacia desde un enfoque pluralista, en unos términos
que desarrollaré en el apartado siguiente. La cuestion de la primacia esta
igualmente relacionada con los conflictos constitucionales. Estos pueden
surgir en supuestos como los descritos en los epigrafes a) y b) de este apar-
tado. Recientemente, KumMM ha resaltado un tercer supuesto de conflicto
constitucional que podria anadirse a los dos recién expuestos: la contradic-
ciéon de una norma comunitaria con una disposicién constitucional ex-

¥ Fundamento 6.4; parrafo 14 del resumen en version inglesa.

¥ Fundamento 8.3. Asimismo, véanse los fundamentos 6.1 y 6.2, donde el TCP analiza
el caricter normativo de los valores fundamentales proclamados en el Predmbulo de la
Constitucion.

3 Fundamento 8.3, inciso final.

# Fundamento 8.2.

# 9 BvR 197/83 BVerfGE 73, 339. Puede consultarse la traduccién inglesa en QOPENHEL
MER, A., The Relationship between European Community Law and National Law: the Cases. Volu-
men I, Cambridge University Press, 1994, pg. 461.
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presa®. Sin embargo, considero que este tipo de conflictos constituyen sub-
tipos de los expuestos en los apartados a) y b). Una disposicion constitucio-
nal expresa puede generar un conflicto de competencia (por ejemplo, en
el caso griego relativo al reconocimiento de titulos universitarios emitidos
por instituciones publicas, surgiria en relacién con las Directivas en materia
de titulos® o un conflicto sobre derechos fundamentales (tal como ocurrié
con el supuesto del aborto en Irlanda). Por tanto, este tipo de conflictos
constitucionales, de even harder cases, puede remitirse a las categorias que
acabamos de describir, por lo que no mereceran un tratamiento separado.

D) Scolucionando conflictos constitucionales

a)  El principio de primacia — aplicando los principios de best fit de Kumm

Para entender las peculiaridades y soluciones de un conflicto constitucional,
debemos centrarnos ahora en la posicion del TCP sobre el principio de
primacia. Segin el TCP, «el articulo 8.1 de la Constitucién otorga al texto
constitucional, de forma inequivoca, el estatus de “Derecho supremo de la
Republica de Polonia”». Sin embargo, a continuacion anade:

«esta caracteristica viene acompanada de la obligaciéon de respetar y mantener
una predisposicién constructiva hacia las normas de Derecho internacional vali-
damente adoptadas y vinculantes para la Repiiblica de Polonia. Por deseo ex-
preso del constituyente, el articulo 9 refleja un principio fundamental de la
Constitucién de la Repiblica de Polonia, en relacién directa con el articulo 8.1,
invocado por los recurrentes como parametro para enjuiciar la constitucionali-
dad [del Tratado de Adhesion]. De acuerdo con la citada norma [art. 9], “La
Repuiblica de Polonia respetaré el Derecho internacional vigente™’».

La contraposicién entre ambas normas es, en opiniéon del TCP, la clave que
subyace bajo la articulacién entre la Constitucién polaca y la Constitucién
de la UE. En cierta medida, el TCP se aproxima a lo que KumM ha denomi-
nado los principles of best fit, en virtud de los cuales

«la funcién de los Tribunales nacionales pasa por construir una relacién ade-
cuada entre el ordenamiento nacional y el europeo, sobre la base de la mejor
interpretaciéon de los principios que subyacen a ambos. La regla o reglas de
conflicto correctas son las que permiten al juez nacional adoptar la mejor de las
soluciones a la hora de hacer cumplir los ideales que subyacen en la practica
juridica de la Unién Europea y de sus Estados miembros®».

Segin Kumw, estos ideales son la libertad, igualdad, democracia y el Estado
de Derecho, elementos comunes a todos los Estados miembros asi como a

M Cfr. Kumm, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pgs. 264, 265 y 296 a
298. Concretamente, la prohibicién irlandesa del aborto; la prohibicién alemana que
impide a las mujeres participar en el servicio militar, o el reconocimiento exclusivo de la
oficialidad de los titulos académicos emitidos por entidades publica en Grecia.

% Cfr. Macanaris, E., The principle of supremacy of Community law in Greece — from dirvect
challenge to non-application, 24 European Law Review 426 (1999).

% Fundamento 2.1; parrafo 10 del resumen en version inglesa.

7 Kumm, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pg. 286.
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la Unién Europea. Esta idea es asumida expresamente por el TCP cuando
se aproxima al componente axiolégico de la Constitucion polaca y del Dere-
cho comunitario, y muy especialmente en lo atinente a los derechos funda-
mentales, para llegar a la conclusién de que existe una plena coincidencia®.
Es precisamente esta concrecién del constitucionalismo europeo, basada en
principios, la que permite solventar conflictos constitucionales sin necesidad
de predeterminar una jerarquia entre normas. Siguiendo la teoria de los
principios de Arexy”, y entendiendo que los derechos fundamentales son
principios®, podemos llevar a cabo su ponderacién con el fin de alcanzar
la mejor solucién al conflicto, dando satisfaccién a todos los principios en
juego. La concepcién de constitucionalismo que alberga el TCP puede con-
densarse en lo siguiente:

«El concepto y la naturaleza del Derecho comunitario han creado un nuevo
marco, segln el cual en cada Estado miembro coexisten ordenamientos juridicos
auténomos y simultaneamente operativos. Es probable que su interaccién no
pueda ser descrita recurriendo a los conceptos tradicionales, tales como mo-
nismo o dualismo, sobre los que se ha descrito la relacién entre el Derecho
interno y el Derecho internacional. La existencia de una autonomia relativa de
ambos ordenamientos, el nacional y el comunitario, de ninguna manera presu-
pone una ausencia de interaccién entre ellos. Mas bien al contrario, no puede
descartarse la posibilidad de que se produzca una contradiccién entre las normas
comunitarias y la propia Constitucién*'».

Sin embargo, lo que Kumm propone al juez constitucional nacional es que
renuncie a la primacia de su Constitucion si asi lo requieren los principios
de best fit. En principio, Kumm considera que este cambio a favor de la prima-
cia del Derecho comunitario es posible, en la medida en que la primacia
de la Constitucién nacional no es {0 ya no es) «un rasgo definitorio de las
practicas juridicas nacionales»*. Si lo fuera, un juez nacional que recono-
ciera la primacia del Derecho comunitario no estaria participando en las
«prdcticas juridicas nacionales». En el ilustrativo ejemplo que ofrece Kumm,
esta situacion se pareceria a la de un jugador de ajedrez que mueve un alfil
en sentido horizontal y no en diagonal, para asi lograr un jaque mate. En
la medida en que las reglas de movimiento de las piezas del ajedrez constitu-
yen el nucleo del juego, quienes no obedecen dichas reglas no estin ju-
gando al ajedrez. De la misma manera, si la primacia de la Constitucion
nacional estuviera en el corazén de las practicas juridicas nacionales, un
cambio a favor de la primacia del Derecho comunitario situaria al infractor
al margen de dichas practicas. Kumm no se decanta por este camino, y consi-
dera que, al contrario de lo que ocurre con el jugador de ajedrez, los jueces
nacionales pueden cambiar las reglas que rigen las practicas juridicas nacio-

* Fundamento 8.2,

® AvLexy, R., On the Structure of Legal Principles, 13 Ratio Juris 194 (2000).

* Avexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, CEPC, 1999. Véase también Kumm, M.,
Constitutional rights as principles: On the structure and domain of constitutional justice, 2 Interna-
tional Journal of Constitutional Law 574 (2004).

*' Fundamento 6.3.

2 Kumm, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pgs. 269 a 274.
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nales y por tanto pueden admitir la primacia del Derecho comunitario, la

cual supondria «tan s6lo un paso mas en la senda de la integraciéon™.

Existen razones muy convincentes para pensar que el juez nacional se nega-
ria a reconocer la primacia constitucional europea. En primer lugar, porque
este cambio supondria una revolucién constitucional®. El poder de los Tri-
bunales no llega a tanto, al tiempo que una decisién semejante deberia
quedar en manos del proceso politico, o, en caso contrario, dejarse sin resol-
ver. La afirmacién de Kumm segiin el cual «no son los actores politicos quie-
nes estan mas concienciados con la cuestién de los conflictos constituciona-
les» es discutible®. Kumv defiende que ningin Estado miembro ha
intentado desplazar una norma de Derecho comunitario mediante la apro-
bacién de una norma constitucional especifica. Sin embargo, este hecho no
significa que dicha norma de Derecho comunitario no pueda ser cuestio-
nada constitucionalmente a nivel nacional (ante los Tribunales Constitucio-
nales nacionales) por actores politicos en la oposicién o en el gobierno. De
hecho, esto es precisamente lo ocurrido en los dos asuntos que estoy anali-
zando en este trabajo. Un «desplazamiento» del Derecho comunitario me-
diante la adopciéon de normas constitucionales nunca ha sido puesta en
practica porque los gobiernos que deben impulsar el proceso son, al mismo
tiempo, quienes han participado en la adopcidn de la norma europea. Ade-
mas, los partidos de oposicién al gobierno no suele tener el poder politico
suficiente para impulsar reformas constitucionales. Por tanto, que no se ha-
yan producido reformas constitucionales de este tipo no confirma que la
clase politica se encuentre ajena a los problemas que suscitan los conflictos
constitucionales®. En otras palabras, el problema de la primacia de la Cons-
titucién nacional no es Gnicamente una cuestion juridica, y un cambio en
la primacia de la Constitucién a favor del Derecho comunitario impulsado
por un Tribunal Constitucional, sin duda generaria una contundente reac-
cién politica.

Mi tesis se confirma mas ain si atendemos a la situacion de los Estados
post-comunistas, cuyas Constituciones contienen disposiciones sumamente
complejas en lo atinente a la soberania®’. Es dificil imaginar que el Tribunal

# Cfr. Kumm, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pg. 285.
* Cfr. Maccormick, N., Questioning Sovereignty, op. cit., pgs. 110 a 113.
# Cfr. Kumm, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pg. 280.
* El propio Kumu ofrece otro ejemplo: €l Gobierno alemdn jugando «a la carta consti-
tucional» en el marco de una negociacién en la Unién Europea (Kumm, M., The Jurispru-
dence of Constitutional Conflict, cit., pg. 281). Si bien éste es un argumento que en el pasado
no estaria entre las cartas negociadoras, ahora, tras los pronunciamientos judiciales de
los iltimos afios, si lo estd. La «saga de los platanos» es un ejemplo en el que el Gobierno
podria estar interesado en que se produzca el «desplazamiento». Con ello no quiero decir
que esta tictica sea deseable, sino que los escenarios de conflicto constitucional pueden
tener un uso estratégico en los célculos de los Gobiernos.

7 Cfr. Ausl, A., Postmodern Versus Retrospective Sovereignty: Two Different Discourses in the
EU and the Candidate Countries? en WALKER, N. (ed.), Sovereignty in Transition, op. cit., pgs.
402-409.
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Constitucional polaco estuviera dispuesto a consagrar un cambio de para-
digma cuando la Constituciéon polaca establece expresamente que «la Constitu-
cién es la norma suprema de la Republica de Polonia»*. Esta y otras «nor-
mas de soberania» han sido introducidas en los nuevos Estados miembros
como reacciéon a las crudas experiencias del pasado, tras muchos anios como
Estados satélite de la Unién Soviética. La doctrina de la «soberania limitada»
de Breznev nos muestra el nivel de degradacion en el que cayeron estos
Estados y sus Constituciones. Dicha doctrina se formulé en 1968 al objeto
de justificar la invasién y ocupacién de Checoslovaquia por las fuerzas arma-
das del Pacto de Varsovia, y en su virtud se habilitaba a los Estados del Pacto
a intervenir en cualquier Estado parte que pusiera en riesgo el comunismo,
con independencia de la voluntad del gobierno del Estado intervenido. De
hecho, el ejército soviético estaba presente en el territorio de todos los Esta-
dos del Pacto, en ocasiones sin base legal alguna®. La experiencia de los
Estados balticos, cuya existencia independiente fue negada durante aproxi-
madamente cincuenta anos, es atn peor5". Por consiguiente, no debe sor-
prendernos la importancia que asume la nocién de soberania en los textos
constitucionales de estos Estados®.

Asimismo, la nociéon de soberania se encuentra presente en el discurso poli-
tico de los nuevos Estados miembros, lo cual también puede explicarse por
la utilidad de la soberania de corte nacional a la hora de ofrecer «una base
para la movilizacién social, sin la cual el proceso de construccion y transfor-
macién del Estado no habria sucedido, o no habria prosperado».” Que atn
persistan estas preocupaciones y que la nocion de soberania no haya sido
replanteada tras la adhesién a la Unién Europea, es un hecho que ha que-
dado probado durante el debate sobre el Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa. El presidente checo, Vaclav Kraus, se baso
en el viejo y estato-céntrico concepto de soberania cuando resumié6 sus «diez
tesis contra la Constitucién Europea»:

«Si alguien quiere un resumen atn mas breve, el significado de la palabra “sobe-
rania” —tal como la emplea el articulo 1 de la Constitucién de la Republica
Checa— es la clave de todo. Segilin este precepto, “la Repiiblica Checa es un

® Articulo 8.1 de la Constitucién polaca.

¥ Mg, C., State Sovereignty and European Integration: Public International Law, EU Law and
Constitutional Law in the Polish Context, cit., pg. 394.

% Fn relacién con el debate sobre la soberania en los nuevos Estados miembros, véase
A, A., The Central and Eastern European Constitutional Amendment Process in Light of the
Post-Maastricht Conceptual Discourse: Estonia and the Baltic States, 7 European Public Law 433
(2001).

S ALpi, A, «Ewrope» articles in the constitutions of Central and Eastern European Countries,
42 Common Market Law Review 399 (2005) pgs. 402-404. Aziz, cit. supra, nos muestra que
esta preocupacién en torno a la soberania del Estado se encuentra también presente en
los «antiguos» Estados miembros.

5 Sapurski, W., Constitutionalization of the EU and the Sovereignty Concerns of the New Acces-
sion States: The Role of the Charter of Right’s, EUI Working Paper Law 11/03, disponible en
hutp:/ /www.iue.it/PUB/Law03-10.pdf (30.9.2003) pg. 13, y especialmente su andlisis del
«rompecabezas de la soberania» En el que se encontraron estos Estados, en pgs. 11y 12.
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Estado soberano, unitario, democratico y de Derecho [...]”. La palabra “sobera-
nia” es de la mixima importancia a este respecto. El diccionario juridico checo
define “soberania” como “la capacidad de un Estado para desplegar su poder al
margen de cualquier otro poder desde el interior o el exterior del Estado...”.
Estoy mds que convencido de que el Tratado por el que se establece una Consti-
tucién para Europa no “encaja” en esta definicién del término “soberania™.

La mencién que hace Kraus al «diccionario juridico checo» nos muestra
que el concepto de soberania sigue siendo el mismo tras la adhesion de la
Repiblica Checa a la Unién Europea. Utilizando las palabras de Kumm, la
definicion que ofrece el diccionario del término «soberania» es un «rasgo
caracteristico de las practicas juridicas nacionales». El futuro tampoco re-
sulta mucho més alentador, en la medida en que las Facultades de Derecho
y los jovenes juristas formados en dichos centros siguen asumiendo esa no-
cién de soberania como paradigma comprensivo del Derecho constitucional
y de la teoria del Estado™.

Todo ello se confirma por el TCP. De forma expresa, niega la posibilidad
de que la regla de precedencia a favor del Derecho internacional respecto
de la Ley™ se interprete en términos mas amplios, en el sentido de que los
acuerdos internacionales que transfieren competencias soberanas puedan
desplazar a la Constitucion®. Segun el TCP, los conflictos constitucionales
«se producirian en el supuesto de una contradiccion irreconciliable entre
una norma comunitaria y una norma constitucional nacional, imposible de
solucionar sin recurrir a una interpretacién que violente la autonomia del
Derecho comunitario o el nacional»”. La interpretacién «constructiva hacia
el Derecho comunitario»™, gracias a la cual cabe respetar la autonomia de

¥ Prélogo de Viclav Kraus a la obra «Shall we say our Yes or No to the European Constitu-
tion» disponible en lengua inglesa en http:/ /www klaus.cz/klaus2/asp/clanek.asp?rid=
AlesXWD27Wvb (10.8. 2005).

¥ Este argumento nos llevaria al terreno de la formacion juridica y su relacién con el
proceso de integraciéon europea, sobre el que no me detendré aqui. No obstante, véase
TUCRER, Reproducing Incompetence: the Constitution of Czech Higher Education, East European
Constitutional Review 94 (2000), donde se dibuja un retrato sumamente negativo de la
formacién judicial checa y su (im)posible reforma.

% Articulo 90.2 de la Constitucién polaca.

% Fundamento 4.2.

5 Fundamento 6.3.

¥ La obligacién de «interpretacién del Derecho nacional de conformidad con el Dere-
cho comunitario» ha sido desarrollada por la jurisprudencia del TCP. Lo abordé por vez
primera en el asunto K33/03 de 21 de abril de 2004 (asunto bio-componentes), cuya version
inglesa puede consultarse en formato de resumen, si bien omitiendo los principales argu-
mentos del Tribunal, especialmente aquéllos en los que analiza la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia (asuntos Von Colson & Kamman, 14/83, de 10-4-1984 y Marleasing, C-
106/89, de 13-11-1190 (véase la Parte III, fundamento 9 de la Sentencia en su versién
original polaca). A primera vista, el TCP parece concebir esta obligacién como una carga
que recae sobre los Tribunales nacionales, que incluso les obliga a aplicar el Derecho
comunitario de oficio. Véase el asunto P 10/04, de 26 de enero de 2005 (asunto entidades
financieras), en su Parte III, Fundamento 7. La obligacioén de «interpretacion conformes»
aparece igualmente en la Sentencia relativa a la euro-orden, sobre la que me centraré
mas adelante.
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ambos ordenamientos hasta su maximo nivel, tiene sus limites en la Consti-
tucion:

«De ninguna manera [una interpretacion pro-communitate] puede conducir a
unos resultados que contradigan la literalidad de las disposiciones constituciona-
les, o que resulten irreconciliables con las garantias minimas que hace posible la
Constitucién. En particular, las normas constitucionales relativas a los derechos y
libertades fundamentales marcan una frontera minima e infranqueable que no
puede ser minorada o cuestionada como consecuencia de la incorporacion de
normas comunitarias™».

A continuacién el TCP niega con vehemencia que esté dispuesto a dar co-
bertura a una revolucién constitucional, y niega la primacia del Derecho
comunitario respecto de la Constitucién:

«Un contradiccién semejante en ninguin caso podria ser resuelta recurriendo a la
primacia de la norma comunitaria sobre la norma constitucional. Aiin mas, ello
no podria conducir a una situacién en la cual la norma constitucional pierde su
fuerza vinculante y es sustituida por una norma comunitaria, ni tampoco puede
desembocar en una aplicaciéon restrictiva y acotada de la norma constitucional,
reducida a las dreas ajenas al ambito de aplicacién del Derecho comunitario.
Ante una situacion semejante, la Nacion, como soberano, o una autoridad del Estado
apoderado por la Constitucion para representar a la Nacion, deberia optar por: o una

modificacion de la Constitucion; o una modificacion de las normas comunitarias cuestio-

nadas; o, en ultimo caso, la retirada de Polonia de la Union Europea"“».

b) Institutional choice

A primera vista, parece que el TCP quiere eludir la responsabilidad de to-
mar una decisién que podriamos calificar de tragica, y que le obligaria a
rebelarse frente a los principios fundamentales del Derecho comunitario tal
como han sido trazados por el Tribunal de Justicia, o a afrontar una revolu-
cién constitucional al negarle la primacia a la Constitucién polaca. En prin-
cipio, el TCP ha dejado esta decision en manos de los actores politicos.
Estoy de acuerdo con KumM cuando afirma que los Tribunales constituciona-
les deben hacer frente al conflicto e intentar darle solucién®. Sin embargo,
llegado el caso de una contradiccién expresa, parece dificil que un Tribunal
Constitucional venga a decir «A» si la Constitucion dice «<no A», s6lo porque
lo establezca el Derecho comunitario. Kumm propone que los Tribunales
Constitucionales nacionales deben dar prioridad a sus Constituciones nacio-
nales s6lo en el supuesto de que la norma constitucional sea clara y especi-
fica y refleje un compromiso nacional constitucionalmente tasado®. Sobre
esta base, KummM reconoceria la primacia de la prohibicién constitucional

% Fundamento 6.4.

% Fundamento 6.4. La cursiva es mia.
5L Cfr. Kumn, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pg. 286. Véase asimismo
su brillante andlisis sobre la necesidad de que sean los Tribunales nacionales quienes
tengan la tltima palabra en aquellos asuntos de relevancia constitucional, en pgs. 269 a

281.
%2 Cfr. Kumm, M., The Jurisprudence of Constitutional Conflict, cit., pg. 298.
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irlandesa del aborto®, en la medida en que refleja un compromiso seme-
jante, pero, en cambio, negaria que la norma de la Ley Fundamental ale-
mana que prohibe la participacién de las mujeres en las fuerzas armadas
deba prevalecer sobre la interdiccién comunitaria de la discriminacién por
razén de sexo®. Aunque las diferencias entre ambos casos saltan a la vista,
sigue sin dar a los Tribunales nacionales un fundamento sélido para que
sustituyan la primacia de la Constitucién nacional a favor de la primacia
factica del Derecho comunitario.

Asi las cosas, la pregunta sobre la ultima autoridad en el ordenamiento
juridico europeo deja de centrarse en qué Tribunal tiene esa ultima palabra,
sino cudles son los limites del Derecho. En otras palabras, debemos plantearnos
hasta qué punto el conflicto debe resolverse ante los Tribunales y qué mar-
genes deberia reconocerse a otros actores constitucionales, entendiendo
como actores constitucionales no sélo a quienes protagonizan el proceso
politico, sino también a la doctrina juridico-constitucional y el piblico en
general. Ello no quiere decir que los Tribunales deberian mantenerse al
margen de los conflictos constitucionales ni que la cuestién de la primacia
deba resolverse Gnicamente por los actores politicos. Efectivamente, los con-
flictos surgen y surgiran y los Tribunales no podran eludirlos. Sin embargo,
su papel deberia centrarse en determinar hasta qué punto cabe resolver el
conflicto dentro de los limites admitidos por el Derecho, y cudndo deberia
dejarse al margen de las solucionesjuridicasﬁ‘r’. A este respecto, la aportacién
de KummM es de la méaxima utilidad, en tanto en cuanto ofrece un marco para
el analisis de los conflictos constitucionales y del papel que el Derecho y los
procesos judiciales pueden desempenar. Sin embargo, la conclusién a la
que llegaré tras aplicar el modelo de Kumm es diferente, probablemente
porque las consecuencias de la ampliacién deben sumarse a los factores que
han condicionado el resultado.

c) La Sentencia y los principios del contrapunto juridico

Los principios del contrapunto juridico de Miguel P. Mapuro pueden contri-
buir también a ofrecernos una base mas sélida a la hora de evaluar la deci-
sion del TCP y su actual contribucién al constitucionalismo europeo. Estos

8 Cfr. asunto Attorney General vs. X. El asunto versaba sobre una joven de 14 afos,
embarazada como consecuencia de una violacién. Las autoridades irlandesas prohibieron
su salida con destino al Reino Unido, por entender que se dirigia a este pais con el fin
de someterse a un aborto, a lo que la joven se opuso alegando una lesién de la libertad
de prestacién de servicios. El Tribunal Supremo irlandés resolvi6 el asunto sin hacer
mencién alguna al conflicto constitucional entre las libertades comunitaria y la prohibi-
cién constitucional irlandesa.

o Fsta era la cuestién detras del asunto Tanja Kreil, C-285/98, de 11-1-2000, donde el
Tribunal de Justicia consideré que esta prohibicién era contraria al Derecho comunita-
rio.

% De hecho, los dos ejemplos de conflicto constitucional antes citados fueron resueltos
en sede politica. En el caso de Irlanda, mediante la aprobacién de un Protocolo, y en
Alemania a través de una reforma constitucional. Cfr. Kumm, M., The Jurisprudence of Consti-
tutional Conflict, cit., pg. 270.
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principios varian respecto de los principios de best fit de Kumm en la medida
en que estan dirigidos a condicionar la aplicacion diaria del Derecho comu-
nitario, y no tanto los supuestos (excepcionales) planteados en el contexto
de un conflicto constitucional®. Por este motivo nos resultaran de un valor
limitado al aplicarlos a la Sentencia del TCP, pues un control de constitucio-
nalidad del Tratado de Adhesion sin duda no se trata de un caso habitual y
frecuente de aplicacién del Derecho comunitario. Sin embargo, puede ser
util contrastar hasta qué punto estos principios se cumplieron en este «caso
especial».

Mapuro propone que estos principios sean atendidos por los Tribunales
(tanto nacionales como comunitarios) cuando apliquen Derecho comunita-
rio. En primer lugar, los Tribunales deben suscribir la nocién de pluralismo:
«cualquier ordenamiento juridico (nacional o europeo) debe respetar la
identidad de los demas ordenamientos; su identidad no puede reconocerse
en unos términos que puedan cuestionar la identidad de los demas ordena-
mientos o del ordenamiento europeo en si mismo»®.

En segundo lugar, los Tribunales deberfan maximizar la consistencia y la
coherencia, tanto vertical como horizontal, del ordenamiento europeo en
su conjunto, lo cual es una propuesta muy ambiciosa, en tanto MADURO pro-
pone que «cuando los Tribunales nacionales aplican Derecho comunitario
no lo hacen de tal forma que sus decisiones se adecuan con las decisiones
adoptadas por el Tribunal de Justicia, sino también por cualquier otro Tribunal
nacional>*®. Puede anadirse a esta afirmacién que, por otra parte, el Tribunal
de Justicia deberia igualmente tomarse las decisiones de los Tribunales na-
cionales en serio.

En tercer lugar, los Tribunales deberian argumentar en términos universa-
les, y por tanto asumiendo el contexto europeo en su conjunto. «Cualquier
6rgano jurisdiccional (nacional o europeo) deberia estar obligado a argu-
mentar y justificar sus decisiones en el contexto de un ordenamiento euro-
peo coherente e integrado»”. Estos dos principios pueden resumirse de la
siguiente manera: los Tribunales nacionales no pueden argumentar Gnica-
mente desde la 6ptica de su propio ordenamiento nacional, sino que deben
incorporar al otro —siendo este «otro» el ordenamiento europeo asi como
los ordenamientos de los demas Estados miembros. Esta afirmacion podria

66
532,
67

526.

68

Maburo, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, cit., pg.
Maburo, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, cit., pg.

Maburo, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, cit., pg.
528, cursiva mia. Una tesis algo mas ambigua, en la que se tiene presente a todos los
actores constitucionales, puede encontrarse en Brsson, S., From European Integration to
European Integrity: Should Ewropean Law Speak with Just One Voice?, 10 European Law Jowrnal
257 (2004).

% Maburo, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, cit., pgs.
529 y 530.
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resumirse como un principio de integridad del Derecho europeo™. A este

respecto, los principios del contrapunto juridico y los principios de best fit
de Kumu estan muy unidos entre si. El objetivo de ambas teorias va dirigido
a que los jueces piensen y razonen mas alla de sus ordenamientos y tengan
en cuenta elementos (principios) comunes para todos. Los principios de
best fit de KumM se caracterizan por la importancia que ofrecen al plano
normativo, y por tanto nos dice lo que los Tribunales deberian hacer y cémo
deberian razonarlo. Por otra parte, los principios del contrapunto juridico
de Maburo nos ofrecen un retrato mas vivo de los principios estructurales
que estan en juego cada vez que un Tribunal adopta una decision.

Por dltimo, es importante resaltar que, segiin MApURO, «cada ordenamiento
y sus respectivas instituciones deben ser plenamente conscientes de las op-
ciones institucionales en juego en una comunidad de Derecho pluralista»,
y que «la importancia de las opciones institucionales, en un contexto de
pluralismo juridico, tan solo sirven para reforzar la necesidad de adecuar
los analisis institucionales comparados, para que, en ultima instancia, éstos
tengan la capacidad de orientar a los Tribunales y otros actores en la toma
de decisiones»”".

¢Como se adecua el razonamiento del TCP al esquema propuesto por Ma-
puro? La concepcién pluralista del ordenamiento juridico europeo asumida
por el TCP fue expuesta més arriba™. El TCP la desarrolla llegado el mo-
mento de analizar su papel en la relaciéon de cooperacién entablada con el
Tribunal de Justicia™. Segin el TCP:

«El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es el maximo, pero no el
Gnico, titular de la funcién jurisdiccional en lo concerniente a la aplicacién de
los Tratados constitutivos en el ordenamiento de las Comunidades y de la Unién.
La interpretacién del Derecho comunitario realizada por el Tribunal de Justicia
debe ubicarse bajo la drbita de las funciones y competencias que le han sido
transferidas a las Comunidades por los Estados miembros. De la misma manera,
debe tener presente el principio de subsidiariedad. Asimismo, esta interpreta-
ci6n deberia estar basada en un presupuesto: la lealtad reciproca entre las Insti-
tuciones de la Comunidad-Unién y los Estados miembros. Este presupuesto crea
una obligacién a cargo del Tribunal de Justicia, segtin la cual éste debe enfren-
tarse a los ordenamientos juridicos nacionales en términos constructivos, al
tiempo que los Estados miembros estin igualmente obligados a mostrar el més

elevado estindar de respeto hacia las normas comunitarias™».

Con esta afirmacion, el TCP esta basdndose en trabajos doctrinales sobre el
papel de los Tribunales en un ordenamiento juridico pluralista”.

™ Brsson, S., From European Integration to European Integrity: Should Ewropean Law Speak

with Just One Voice?, cit.
71

530.

™ Cfr, Fundamento 6.3.

™ TEsta argumentacién viene a responder a las tesis de los recurrentes, en relacién con
la inconstitucionalidad de la cuestién prejudicial.

™ Fundamento 10.2, parrafo 2.

™ Cfr. Barcz, Zasada pierwszeristwa prawa wspolnotowego w swietle postanowieri Konstytucyi
1997 r.’, KwartalnikPrawaPublicznego, 2/2004 y Maver, F.C., The European Constitution and
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Al mismo tiempo, el TCP no incurre en ninguna afirmacién aislacionista
cuando defiende la supremacia de la Constitucion polaca. De hecho, el TCP
se refiere expresamente a la versidén europea de la primacia del Derecho
comunitario trazada por el Tribunal de Justicia:

«El principio de primacia del Derecho comunitario respecto del Derecho nacio-
nal ha sido firmemente establecido por el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas. Semejante estado de cosas tiene plena justificacion desde la 6ptica
de la integracién curopea y desde la necesidad de establecer un espacio juridico
comun. El principio refleja indubitadamente un compromiso con la aplicacion
y ejecucién uniforme del Derecho europeo™s.

Asi, el TCP respet6 la autonomia del Tribunal de Justicia y su concepcién
de la primacia al renunciar a hacer un examen de constitucionalidad de su
jurisprudencia sobre dicho principio”. Los recurrentes alegaron el Proto-
colo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad, donde se destaca el papel del Tribunal de Justicia a la hora de definir
el alcance de estos principios. Igualmente se basaron en las Sentencias Costa
e Internationale Handelsgesellschaft’®, del Tribunal de Justicia, para demostrar
que la jurisprudencia de éste es contraria a la Constitucién polaca. El Tribu-
nal no se detuvo demasiado a la hora de renunciar a realizar este control,
limitandose a decir que el Protocolo citado se circunscribe tnicamente a
dos principios, y que el TCP «reconoce plenamente la importancia del Tri-
bunal de Justicia y de su jurisprudencia». Esta postura es comprensible: si
nos limitamos a la Constitucion polaca, es cierto que no nos ofrece un funda-
mento sdlido a la hora de reconocer la autonomia del Derecho comunitario
y el cardcter pluralista del constitucionalismo europeo. El silencio del TCP
demuestra, en definitiva, el pragmatismo y la voluntad de preservar el plura-
lismo en el ordenamiento juridico de la Unién Europea.

No obstante estas declaraciones pluralistas, cuya finalidad pasa por mostrar
un grado de respeto hacia la integridad del Derecho comunitario, no pue-
den faltar los recordatorios y las salvaguardas. E1 TCP declara que tanto para
€l como para Polonia, la norma suprema sigue siendo la Constitucién. Esta
declaracién guarda coherencia con lo ya expuesto en lineas anteriores: hay
que ponderar dos principios en tensién: el deber de Polonia de respetar sus
compromisos internacionales, tal como prescribe el articulo 9 de la Consti-
tucién, y la primacia de la Constitucién polaca consagrada en el articulo
8.1, prevaleciendo este ultimo en caso de producirse «una contradiccion
irreconciliable entre una norma comunitaria y una norma constitucional
nacional»:

the Cowrts — Adjudicating European constitutional law in a multilevel system, The Jean Monnet
Program Working Paper 9/03, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/03/030901-
038.henmt (11.1. 2004).

" Fundamento 7, Gltimo parrafo.

7 Fundamento 9.1 a 9.3,

8 Asuntos Da Costa en Schaake, 28, 29 y 30/62, de 27-3-63 y Internationale Handelsgesels-
chaft, 11/70, de 17-12-1970.
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«¢l principio [de primacia del Derecho comunitario] no es la Gnica disposicién
que determina las decisiones a adoptar por los Estados miembros soberanos
en caso de producirse una hipotética colision entre el ordenamiento juridico
comunitario y una disposiciéon constitucional nacional. En el ordenamiento juri-
dico polaco, una decisién semejante deberia adoptarse de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 8.1 de la Constitucion. De acuerdo con el articulo 8.1 de
la Constitucién, es ésta la norma suprema de Polonia™».

Pronunciamientos como éste, en relaciéon a la competencia de un Tribunal
Constitucional para conocer de los conflictos competenciales entre 1a Unién
Europea y los Estados miembros, y en los que se muestra implicitamente
una falta de confianza en el papel que desempena el Tribunal de Justicia,
pueden ser ain mds graves que una negacién del pluralismo que caracteriza
al ordenamiento europeo. Sin embargo, vuelvo a insistir: el verdadero signi-
ficado de esta afirmacién sélo podra conocerse cuando el TCP se pronuncie
por primera vez en un asunto concreto. La misma apreciacion debe reali-
zarse en lo tocante al analisis institucional. El TCP declara que en el caso
de producirse un conflicto irreconciliable, deberdn ser los actores politicos
quienes tomen una decision al respecto, y por tanto se niega a ofrecer crite-
rio alguno para que el TCP se pronuncie en el futuro. Si queremos conocer
hasta qué punto el TCP se ajusta a los principios del contrapunto juridico,
debemos volver la mirada sobre otros pronunciamientos. El mas importante
hasta la fecha afecta a la transposicién polaca de la Decisién Marco 2002/
584/JAl, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea
y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

II. LA SENTENCIA EURO-ORDEN - ;LOS COMPROMISOS
EUROPEOS EN SERIO?

A) La Decisién Marco reguladora de la eurc-orden y la extradicion
de los ciudadanos del Estado requerido

La Decisiéon Marco 2002/584/]JAI (en adelante, la Decision Marco) ha sido
considerada como el primer y mas impactante ejemplo de una cooperacién
judicial integral en asuntos penales, al amparo del Tercer Pilar de la Unién
Europeago. Surgié como reaccién a la necesidad de dar respuesta a las ame-
nazas del terrorismo y la criminalidad transfronteriza, agudizadas tras los
atentados del 11 de septiembre de 2001. Su objetivo principal es la simplifi-
cacién y aceleracién de los procedimientos de extradiciéon de sujetos conde-
nados o acusados por la comisién de delitos en el territorio de la Unién

™ Fundamento 7, Gltimo parrafo.

8 Cfr. ALkGre, S. & Lear, M., Mutual Recognition in European Judicial Cooperation: A Step
Too Far Too Soon? Case Study — the European Arrest Warrant, 10 European Law Jowrnal 200
(2004); DoucLas-Scorr, S., The rule of law in the European Union — putting the security into the
Area of freedom, security and justice, 29 European Law Review 219 (2004) y Wourers, J. &
NaErTs, F., Of arrest warrants, terrovist offences and extradition deals: an appraisal of the EU’s
main criminal law measures against terrorism after «11 September», 41 Common Market Law Re-
view 909 (2004).
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Europea. Sustrae el procedimiento de extradicién de las manos de la instan-
cia politica, convirtiéndolo en un asunto puramente judicial, en el que solo
los Tribunales de los Estados miembros tendrian voz y voto, sin necesidad
de remitir la cuestion al gobierno, cuya participacioén en los procedimientos
de extradicién venia siendo tradicional®'.

Sin embargo, la transposicion de la Decisién Marco ha causado problemas
constitucionales en varios Estados miembros, principalmente por las prohi-

biciones constitucionales que proscriben la extradicion de los propios nacio-
nales™, algo que puede llegar a suceder con la transposicién de la Decision
Marco. Podria discutirse hasta qué punto esta prohibicién se encuentra
arraigada en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros. De
hecho, al contrario de lo ocurrido en el continente®, la prohibicién no
tiene ningin fundamento constitucional en la tradicion juridica anglosajo-
na*.

Tal como ha observado la doctrina, «el fundamento de esta prohibicién
constitucional tiene su origen en una concepcién exagerada de la soberania
nacional, y presupone la existencia de diferencias y contrastes muy agudos
entre las distintas administraciones de justicia de los Estados miembros, con
lo que podria causarse un tratamiento desigual y por tanto injusto™. Como
es bien sabido, el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia constituido en
el marco del Tercer Pilar se basa en un principio de confianza reciproca en
los sistemas judiciales de los Estados miembros®. Mientras que el Convenio

8 Tal como sefiala DoucLasScoTT, S., The rule of law in the European Union, el procedi-
miento de extradicion es politico por naturaleza, tal como lo mostré el asunto Pinochet:
R. v Bow Strest Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others Ex p. Pinochet Ugarte (No.2)
[2000] 1 A.C. 119.

8 Véase el analisis de esta norma en el Derecho nacional e internacional que realiza
PLACHTA, M., (Non—)Extradition of Nationals: A Neverending Story?, 13 Emory International Law
Review 77 (1999).Véase asimismo el listado de Estados miembros que contaban con una
prohibicién de estas caracteristicas con anterioridad a la entrada en vigor de la Decision
Marco, en el citado trabajo de PracuTa, M., cit. pg. 109.

8 Aunque con algunas excepciones, como en el caso de los paises escandinavos, que
prevén una excepcién a la prohibicién cuando la extradicién se efectiia entre ellos. Cfr.
PLACHTA, M., cit., pgs. 99 y 100.

™ Fue rechazada expresamente en el Reino Unido desde 1878 por una Comisién Real
relativa a la Extradicién. En los Estados Unidos, véase el asunto Neely v. Henkel, 180 U.S.
109, 123 (1900). Cfr. PLacHTA, M., cit., pgs. 86y 87.

% Pracura, M., cit., pgs. 87 y 88. La prohibicién de extradicién de nacionales también
ha sido ampliamente discutida en el plano internacional, especialmente tras la creacion
del Tribunal Penal Internacional. Cfr. DErN-RacsMANY, Z., A New Passport to Impunity? Non-
Extradition of Naturalized GCitizens versus Criminal Justice, 2 Journal of International Criminal
Justice 761 (2004). También se ha discutido si la prohibicién es una norma de Derecho
Internacional. Cfr. Pracuta, M., cit., pg. 77.

8 yeéanse las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere, 15y
16 October 1999, parrafo. 33. Véase igualmente el 62 y 10° parrafo de la Exposicién de
Motivos de la Decisiéon Marco 2002/584/JAl, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden
de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros, asi
como el asunto Géziitok and Briigge, C-187 y 385/01, apartado 38. Asimismo, ALEGRE S. &
Lear, M., cit. y WouTERs J. & Nazrts, F., cit., pgs. 919 a 923,
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europeo de extradicion de 1996 (el antecedente directo de la Decision
Marco) salvaguardaba la negativa a extraditar a los nacionales del Estado
requerido mediante la introduccién de reservas, la Decision Marco no per-
mite este tipo de excepciones”. Y mientras algunos Estados miembros intro-
dujeron reformas constitucionales para llevar a cabo la transposicion, Polo-
nia no adopt6 medidas del estilo™. Asi, la Constitucién polaca decia, y dice,
en su articulo 55.1 que «los ciudadanos polacos no podran ser extradita-
dos».

B) La entrega como una subespecie de la extradicion

No tard6é mucho tiempo en plantearse una cuestiéon de inconstitucionalidad
ante el TCP, poniendo en duda la constitucionalidad de las disposiciones
del Cédigo Criminal Procesal por las que se transpone la Decision Marco.
Fue la Corte regional de Gdansk la encargada de plantear la cuestion al
TCP el 27 de enero de 2005, sobre la base de una peticién de entrega
a cargo de los Paises Bajos, recaida sobre un ciudadano de nacionalidad
polaca.

El TCP descarté que careciera de competencia para conocer de la cuestion
por tratarse de un acto de transposicion de una Decision Marco. EI TCP
establecio que «el deber de adaptar las Decisiones Marco al ordenamiento
nacional es un imperativo constitucional previsto en el articulo 9 de la Cons-
titucion, cuya realizacién no supone que exista una conformidad sustancial
y mecanica entre los actos de Derecho derivado de la Union Europea vy las
disposiciones de la Constitucion»".

A la vista de la autonomia de la que goza la Constitucion, el significado,
alcance y contenido de sus disposiciones no pueden determinarse a través
"del Derecho «ordinario». Por tanto, el TCP tuvo que establecer, en primer

¥ l.a entrega solo puede excepcionarse cuando el Estado miembro requerido consi-
dere que se cumplen algunas de las previsiones contenidas en el articulo 4 de la Decision
Marco, e incluso se prevé la posibilidad de que la ejecuciéon de la pena se realice en el
Estado de origen del arrestado.

* No obstante, sc esperaba que tarde o temprano surgirian dudas sobre la constitucio-
nalidad de la Decision Marco. Véase WeIGEND E. & GORrskl, A., Die Implementierung des
Europdischen Haftbefehls in das polnische Strafrecht, 117 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswis-
senschaft 193 (2005) pgs. 196 y 197. Estos autores destacaron también otro problema de
la Decisién Marco (en pgs. 197 a 199), concretamente la exigencia de reciprocidad en la
relacion de delitos enumerados por la norma comunitaria, que por su naturaleza vaga e
indeterminada podria colisionar con el principio de legalidad consagrado en el articulo
42 de la Constituciéon Polaca. Sin embargo, esta cuestion no fue planieada ante el TCP.
Véasc también ALeGre S. & Liar, M, cit., pgs. 208 y 209. Sobre esta cuestion si se pronun-
¢i6 ¢l Tribunal Constitucional alemdn en su Sentencia de 18 de julio de 2005, disponible
en http://www.bverfg.de/enLscheidungen/rs‘Z()()B(W18 2bvr223604.hunl, pero también lo
hard cl Tribunal de Justicia, una vez que la Cour d’Arbitrage belga haya planteado una
cuestion prejudicial de validez e interpretacion al respecto (asunto C-303/05, Advocaten
voor de Wereld).

¥ Fundamento 2.4. La doctrina polaca se ha pronunciado en un sentido contrario.
Véase WetGeND E. & Gorskl, A, cit., pg. 195, discutiendo las posturas de dicha doctrina.
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lugar, si el concepto «extradicién» incluye asimismo el concepto de «en-
trega», a pesar de que las disposiciones del Cédigo Criminal Procesal hubie-
ran distinguido entre ambos regimenes con el fin de acabar con las dudas
de constitucionalidad que suscitaba la entrega de nacionales polacos™. Se-
gun el TCP, una distincién legal como la establecida en el Cédigo no resulta
determinante a los efectos de la interpretacién constitucional, como tam-
poco lo es el hecho de que la Decisién marco emplee el término «entrega»
(como alternativa de «extradicién»).

A continuaciéon, el TCP se introduce en uno de los puntos mas relevantes
de la Sentencia, al analizar las consecuencias de «la obligacién de interpreta-
ci6on del Derecho nacional de conformidad con el Derecho comunitario»
aplicada a la prohibicién constitucional de extradicién de nacionales pola-
cos. El TCP examina si el deber de interpretacién conforme también existe
en el Tercer Pilar y, concretamente, en el caso de las Decisiones Marco,
para llegar a la conclusién de que probablemente sea asi. A la vista del grado
de profundidad con el que el TCP abord6 la cuestion de la interpretacion
conforme en su Sentencia del asunto «bio-componentes», donde hizo un deta-
llado repaso a las Sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos Van
Colson y Marleasing”, resulta sorprendente que en el asunto euro-orden el
TCP ignorara por completo las Conclusiones de la Abogado General J. Ko-
kott en el asunto Maria Pupino, presentadas con anterioridad a la Sentencia,
y posteriormente confirmadas por el propio Tribunal de Justicia™.

Sin embargo, el TCP considerd que la obligacién de interpretacién con-
forme no era aplicable al caso, entendiendo que la obligacion ya habia sido
matizada anteriormente por el propio Tribunal de Justicia, al negar que una
Directiva «pueda agravar la situacién juridica de un particular, especial-
mente en lo que afecta al ambito de la responsabilidad penal»"'. Desgracia-
damente, el TCP no hizo referencia alguna a los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia, por lo que desconocemos sobre qué fundamentos exactos
crea esta excepcion a la obligacion de interpretacion conforme. Existen tres
contra-argumentos con los que podemos combatir la tesis del TCP. En pri-
mer lugar, resulta dudoso que el principio comunitario de interpretaciéon
conforme, desarrollado jurisprudencialmente en el contexto de normas na-
cionales, con el fin de remediar la no transposicion o la transposicion defec-
tuosa, sea de aplicacion al presente caso, donde la Decision Marco habia
sido transpuesta correctamente, suscitaindose tinicamente un problema de
interpretacién de una norma nacional contradictoria. Desde la perspectiva
del Derecho comunitario, mas que un deber de interpretacién conforme,
lo que existe es una cuestiébn de primacia, y, concretamente, una cuestion
sobre la aplicaciéon de la primacia en el ambito del Tercer Pilar. En segundo

* Fundamentos 3.2 y 33.

“ Cfr. nota 58.

" Conclusiones de la Abogado General Kokott al asunto Pupine, C-105/03, de 11-11-
2004. Sentencia de 16-6-2005.

** Fundamento 34.
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lugar, incluso si el principio comunitario de interpretacién conforme fuera
aplicable al caso, el TCP no acierta en su afirmacién, pues no hay que olvi-
dar que la obligacién de interpretacién conforme ha contribuido, en ocasio-
nes, a «agravar una situacién individual» cuando ha resultado aplicable en-
tre particulares y cuando ha sido necesario garantizar el efecto ftil del
Derecho comunitario™. Es cierto que en el asunto Arcaro el Tribunal de
Justicia declaré que la interpretacion conforme «encuentra su limite cuando
su resultado conduce a la imposicién de una carga a un particular, prevista
en una Directiva no transpuesta»™. Sin embargo, en dicho asunto estaba en
juego la responsabilidad penal de un particular®. Este hecho hay que te-
nerlo en cuenta al analizar un tercer contra-argumento: la entrega de un
particular no condiciona ni determina su responsabilidad penal. La respon-
sabilidad del sujeto es una cuestién que sélo el Derecho del Estado requi-
rente podra determinar, sea entregado o no. La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia segtin la cual queda proscrito un efecto interpretativo sanciona-
dor”, no puede alcanzar al Derecho procesal®, al cual queda circunscrita la
orden de detencién europea”. Por tanto, el TCP hace una lectura superfi-
cial de la jurisprudencia comunitaria cuando decide excluir el deber de
interpretacién conforme. Ahora bien: probablemente habria llegado a la
misma conclusidn si se hubiera sustentado tinicamente en los limites inter-
pretativos que permite la Constitucion polaca. Como ya sabemos, el TCP
admitié el deber de interpretacién conforme con una importante limita-
ciébn: una lectura contraria a una disposiciéon expresa de la Constitucion,
cuando el estandar de proteccién de un derecho fundamental supone un
dimite infranqueable»'”. Esta interpretacion nos habria llevado al mismo

9 Cfr. PrecHAL, S., Directives in EC Law, 2°* ed., Oxford University Press, 2005, pgs. 184,
214 y 215.

% Asunto Arcaro, C-168/95, de 26-9-1996, pg. 42.

% Véanse los argumentos a favor de que la obligacién de interpretaciéon conforme
incluya la imposicién de deberes a particulares, incluso por parte de los poderes puiblicos,
expuestos en PrecHAL, S, Directives in EC Law, op. cit., pgs. 203 a 208.

7 Asunto Kolpinghuis, 80/86, de 8-10-87, confirmado recientemente en el asunto X, C-
60/02, de 7-1-2004.

% ¥n el asunto Pupino, la Abogado General Kokott también hizo la distincién entre
Derecho penal sustantivo, mediante el que se determina la responsabilidad penal y donde
no cabe la obligacién de interpretacién conforme, y el Derecho procesal criminal, donde
s es posible. Véase el p. 42 de sus Conclusiones.

* De la sentencia Pupino se deduce claramente que la obligacién de interpretacién
conforme queda excluida si es aplicada en el dmbito penal (al contrario de lo ocurrido
con las normas de Derecho procesal). Al respecto, cfr. pp. 45 y 46. También podria
anadirse que este tipo de conflictos atafien a contradicciones con normas de Derecho interno,
al contrario de lo ocurrido cuando debe subsanarse una laguna o una transposicién inco-
rrecta, donde la obligacién de interpretacion conforme permite cierta flexibilidad.

1% Fundamento 6.4. Lo que no queda del todo claro en este punto es la naturaleza
del derecho emanado de la prohibicién de extradicion. El TCP estimé que se trataba del
derecho fundamental al juez natural y no el derecho a una tutela judicial efectiva en un
Estado democritico basado en el Estado de Derecho. Si la respuesta hubiera sido la
contraria, la prohibicién de extradicién deberia haber sido acatada y no se habria plan-
teado conflicto constitucional alguno.
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resultado, haciendo uso Gnicamente del texto constitucional como parame-
tro de interpretacion.

El TCP descarté que el constituyente polaco tuviera en mente la distincién
entre «extradicidén» y «entrega» y que la prohibicién de extradicién de na-
cionales polacos excluyera, al mismo tiempo, a quienes fueran sujeto pasivo
de una orden de entrega. Segin el TCP, lo primero a tener en cuenta es el
tratamiento idéntico que ambos términos habian recibido durante varios
anos, al mismo tiempo que el constituyente no hizo distincién alguna entre
ambos. En segundo lugar, en el momento de la entrada en vigor de la
Constitucién (1997), la Decisién Marco, donde se emplea el término «en-
trega» y no «extradicién», no existia ain'”. A continuacién el TCP desarro-
lla un conjunto de consideraciones con el fin de aclarar si una entrega es,
en esencia, la misma figura juridica que la extradicién. La argumentacién
de la Sentencia no resulta del todo coherente, pues dedica un gran esfuerzo
para mostrar las diferencias entre ambas ﬁgurasm, tan s6lo para terminar
afirmando que las diferencias existen en el plano de la legislacién ordinaria,
la cual no puede determinar el alcance de la interpretacién constitucional
que merece el término «extradicién». Llegado a este punto, el TCP con-
cluye que la entrega es un subtipo de la extradicién, en la medida en que
ambas figuras tienen por objeto €l traslado de una persona acusada, o con-
denada, con el fin de desarrollar un proceso penal o ejecutar una Sentencia
de condena. Por este motivo, la normativa del Cédigo Criminal Procesal es
contraria a la Constitucion'”.

C) Los limites temporales de los efectos de la Sentencia, como
consecuencia de una ponderacién entre principios

Hasta aqui, el fallo puede ser objeto de critica, dado el margen interpreta-
tivo que podria haber empleado el TCP a la hora de solventar el conflicto
constitucional. Sin embargo, los esfuerzos que hace el TCP para evitar un
conflicto concreto e impedir que su resolucién genere incoherencia en el
ordenamiento europeo, asi como la argumentacién sobre la que se sustenta,
nos sirve como ejemplo de lo que deben hacer los Tribunales Constituciona-
les ante contradicciones irreconciliables entre las Constituciones nacionales

y el Derecho comunitario'®.

El TCP consider6 que la anulacién de la norma nacional no contribuia a

! Fundamento 3.1.
2 Fundamento 3.5. Segtin el TCP, se trata de las siguientes: la limitacion al principio
de reciprocidad, las diferencias entre la organizacién y las competencias (siendo la extra-
dicién un procedimiento ejecutivo, mientras que la entrega es un procedimiento judicial
sin intervencién politica alguna), la simplificacién y expeditividad de la orden de entrega
y la eliminacién de dos condiciones clasicas propias de la extradicién: la nacionalidad del
sujeto pasivo y la naturaleza politica de los delitos.

' Fundamento 4.4.

1% Véase la discusion relativa a la (im)posibilidad de que el juez nacional sustituya la
primacia de su Constitucién nacional por la primacia del Derecho comunitario.
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solventar el conflicto entre el Derecho constitucional y el Derecho comuni-
tario, por lo que era prioritaria una intervencién de los actores politicos.
Asi, el TCP hace expresa referencia al articulo 9 de la Constitucién, en
virtud del cual se establece que «L.a Repiiblica de Polonia respetara el Dere-
cho internacional vigente»'”. La anulacién de la normativa del Cédigo Cri-
minal Procesal supondria, pues, una violacién de lo dispuesto en el articulo
9 de la Constitucién. Por tanto, para lograr el cumplimiento integro de
la Constitucién, la solucién pasaria por la reforma del articulo 55.1 de la
Constitucion y la consiguiente reincorporacién de la disposicién anulada al
ordenamiento juridico polaco'®.

Asi las cosas, el TCP encontrd la solucién recurriendo a la limitaciéon de los
efectos temporales de la Sentencia, al efecto de que el constituyente intro-
duzca los cambios constitucionales necesarios, mientras las disposiciones
cuestionadas se mantienen temporalmente en vigor'”’. E1 TCP puso un espe-
cial énfasis al declarar que esta limitacién temporal de los efectos de la
Sentencia «genera un deber inmediato a cargo de las autoridades legislativas
de iniciar la tramitacién parlamentaria pertinente»'”, al tiempo que los Tri-
bunales ordinarios siguen obligados a aplicar temporalmente una norma
declarada inconstitucional'”,

Haciendo uso del periodo maximo previsto en el articulo 190.3 de la Consti-
tucién, el TCP limité los efectos de su Sentencia durante dieciocho meses.
Al objeto de justificar esta limitacién maxima recurrié a los valores constitu-
cionales,

«en especial a la obligacion de Polonia de respetar el cumplimiento del Derecho
internacional, pero también el orden publico y la seguridad, para cuya consecu-
cién contribuye la entrega de personas arrestadas a otros Estados [...]. Al mismo
tiempo, debe tenerse presente el hecho de que Polonia y otros Estados miembros
de la Unién Europea estdn vinculados por unos principios estructurales comu-
nes, relativos a la buena administracién de justicia y la tutela judicial efectiva
ante un organo jurisdiccional independiente, incluso cuando los hechos afecten
a ciudadanos polacos y tenga como consecuencia la privacién de garantias deri-
vadas de la prohibicién de extradicién, si ello contribuye en la medida necesaria
para hacer efectiva la entrega sobre la base de una orden de detencién. La
atencién que merece el cumplimiento de un valor, como lo es la credibilidad
de Polonia en sus relaciones exteriores y su imagen como Estado que respeta la
regla fundamental pacta sunt servanda, contribuye firmemente a reforzar nuestra
decision'%.

5 Pundamento 2.1.

Fundamento 5.

La limitacién del efecto temporal de las Sentencias es un mecanismo en manos de
varias jurisdicciones constitucionales europeas. Que el Tribunal de Justicia disponga de
este poder es una cuestién actualmente sometida a debate en el asunto Banca Popolare
di Cremona, C-475/03, concretamente en las Conclusiones del Abogado General Jacobs,
presentadas el 17-3-2005, pgs. 81 a 88.

1% RPundamento 5.3, parrafo segundo.
109

106

107

Fundamento 5.5.
M Fundamento 5.2, tltimo parrafo.
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Llegados a este punto, podemos evaluar hasta qué punto el TCP cumplio
con los principios del contrapunto juridico'". El primer principio (respeto
al pluralismo en el ordenamiento juridico europeo) no fue objeto de esta
Sentencia, en tanto en cuanto el TCP no acometidé un control de constitu-
cionalidad de la Decisién Marco, sino de la legislacién nacional de transposi-
ci6n'™®, El segundo principio (coherencia) probablemente no se cumplié
en su integridad en lo atinente a la obligacién de interpretacién conforme,
y la version que hizo de la misma el TCP'". Por otra parte, el TCP se refirié
expresamente a aquellos Estados miembros que acometieron reformas cons-
titucionales con el fin de acomodar sus Constituciones al Derecho comunita-
rio'"*. Por tanto, el TCP emplea las pricticas constitucionales de otros Esta-
dos miembros como justificacién, a la hora de encomendar al constituyente
la decision de llevar a cabo una adaptacién del ordenamiento polaco y asi
ajustarlo al contenido de sus compromisos europeos.

Lo que debe apreciarse es la atencién que pone el TCP a las peculiaridades
del contexto europeo en el que esta actuando, cumpliendo asi las exigencias
del principio de universabilidad. Esta afirmacién se refuerza cuando compa-
ramos la Sentencia con la resolucién adoptada semanas después por el Tri-
bunal Constitucional Federal aleman, al anular la legislacién nacional de
transposicion de la Decision marco. El TCP ponderd la posibilidad de una
aplicacién de la llamada «clausula disciplinaria» prevista en el articulo 39
del Acta de Adhesion. Sin embargo, afirmé que

«€$ necesario constatar con caracter expreso que la ejecucién de las obligaciones
derivadas de la presente Sentencia tienen consecuencias mis alla de lo juridico
y -llegado el caso de adoptarse sanciones contra Polonia~ lo econémico.

El aumento de la criminalidad, especialmente la criminalidad organizada y trans-
fronteriza, nos obliga a buscar medios procesales adecuados y acordes con su
extension, intensidad y peculiaridad, lo cual justifica tomas de decisién inmedia-
tas por parte de los Tribunales. La efectividad de la lucha contra la criminalidad
depende, en gran medida, de la cooperacién entre los Estados miembros de la
Union Furopea en un nivel més desarrollado que el que actualmente propor-
ciona la institucién de la extradicion'”. Ello es posible a partir de un elevado
grado de confianza y lealtad en el desarrollo y aplicacion de los ordenamientos
juridicos nacionales, todos ellos sustentados sobre la base de principios estructu-
rales que garantizan la proteccién de los derechos y libertades fundamentales.
La existencia de estindares comunes de proteccién justifica la excepcién de

"L Cfr. supra.

"2 DPe hecho, excluyo la posibilidad de realizar este tipo de control en su Decisién
relativa al Tratado de Adhesidn, antes estudiada, concretamente en el fundamento 18.9.

13 Cfr., supra.

" Fundamento 5.7, aludiendo expresamente a la modificacién de la Constitucién
francesa al objeto de ratificar el Tratado de Maastricht, al igual que en Espaia, y final-
mente Alemania, para eliminar las limitaciones de acceso de las mujeres a los empleos
militares tras la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Kreil, cit.

" Uno no puede dejar de observar que el TCP admite, implicitamente, que la extradi-
cién y la orden de detencién son instituciones diferentes (la extradicion como «medida
tradicional», mientras que la orden de detencién es «algo mas avanzado») y por tanto
contradice la conclusién a la que finalmente llega.
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determinadas garantias formales, previstas en las medidas clasicas de coopera-
cién judicial internacional.

El sistema de entrega diseniado por la Decision Marco debe servir no sélo para
la realizacién de los objetivos de la Unién, entre los que se encuentra la creacién
de un espacio de libertad, seguridad y justicia. Este Tribunal quiere insistir de
nuevo en la importancia de la orden de detencién europea para el funciona-
miento de la justicia en Polonia, pero también por su funcién en el fortaleci-
miento de la seguridad interior; la consecucién de este objetivo debe ser una de
las principales prioridades del legislador polaco».

En unos términos bien diferentes, el Tribunal Constitucional Federal ale-
man eludi6 las consecuencias de su Sentencia desde la perspectiva europea,
y declaré nula la Ley de transposicion de la Decision Marco reguladora de
la orden de detencién europea, y todo ello con efectos inmediatos. La Sen-
tencia provocé unas graves distorsiones en el ordenamiento juridico euro-
peo que podrian haberse evitado si se hubiera adoptado un enfoque como
el asumido por el TCP.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional Federal provocé una sonora
reaccion por parte de la Audiencia Nacional de Madrid, cuya orden de de-
tencion se vio rechazada como consecuencia de la Sentencia del Tribunal
aleman. Mediante Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal, la Audiencia
Nacional consideré que Alemania se habia autoexcluido del sistema de de-
tencién europea, por lo que entendié que resultaba de aplicacion el régi-
men supletorio de la extradicién, en el que cobraba plena vigencia el princi-
pio de reciprocidadm. Sin perjuicio del incumplimiento en el que ha
incurrido la Audiencia Nacional, lo cierto es que se trata de una reaccién a
una decisién de otro Tribunal nacional que genera un vacio en el ordena-
miento europeo.

Otra consecuencia, probablemente incluso més grave, surge igualmente: el
vacio creado por la Sentencia del Tribunal aleman llega a ser mucho mas
profundo, pues, después de la Sentencia, ningiin Estado miembro puede
solicitar una extradicién al amparo de los Convenios Internacionales ante-
riores a la orden de detencién. De acuerdo con el articulo 31 de la Decisién
Marco, los convenios firmados por los Estados miembros sobre esta materia
quedaron sustituidos por el nuevo régimen. Se crea, asi, una situacion circu-
lar de la que no cabe salir: Alemania no puede dictar 6rdenes de detenciéon
al amparo de la Decisiéon Marco, puesto que se ha auto-excluido del régimen
comin desde el momento en que se dicta la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional Federal. Por otra parte, los restantes Estados miembros tampoco
pueden solicitar la entrega a las autoridades alemanas, si no es bajo la cober-
tura de la Decision Marco y su correspondiente normativa nacional. Y desde
un punto de vista estrictamente juridico, los Estados miembros deberian
denegar las peticiones de extradiciéon alemanas dictadas al amparo de los
antiguos convenios internacionales, puesto que la Decision Marco prohibe
la aplicacién de dichos instrumentos.'”

1% Resolucion de 21 de julio de 2005.
""" El mismo problema ha surgido en la Repiiblica Checa, que no acaté el limite tempo-

ral previsto para la aplicacién de la Decision Marco. Mientras que el ordenamiento comu-

665



Jan KOMAREK

A partir de esta breve comparacién podemos observar claramente que el
TCP asumid su responsabilidad europea con una seriedad mucho mayor
que el Tribunal Constitucional Federal aleman. Sin embargo, queda por
esclarecer si se ha cumplido el dltimo de los principios del contrapunto
juridico de Mapuro: la eleccion institucional adoptada por el TCP, al dejar
la decisién en manos del legislador y, mas ampliamente, al proceso politico
en general.

D) «La insoportable levedad de decidir»: ¢;cumplié adecuadamente
el TCP con su cometido institucional?

En paginas anteriores, se ha destacado que la referencia del TCP a la Nacion
como soberano, o a sus representantes, en caso de producirse un conflicto
irreconciliable, puede justificarse en la medida en que los Tribunales no
siempre estan lo suficientemente legitimados o institucionalmente bien po-
sicionados a la hora de introducir un cambio que sustituya la primacia de
la Constitucién a favor de la primacia del Derecho comunitario. Al mismo
tiempo, también se ha destacado que la pregunta pertinente no gira en
torno a qué Tribunal debe decidir (el Tribunal de Justicia o un Tribunal
Constitucional nacional), sino hasta qué punto el Derecho puede dar res-
puesta al conflicto. Sin embargo, el problema no se soluciona con una mera
referencia a los limites del Derecho, sino que requiere un analisis que nos
indique qué instituciones son mas eficientes y legitimas a la hora de tomar
este tipo de decisiones. Por tanto, surge la necesidad de hacer un analisis
institucional, si bien vinculado al anterior: los limites del Derecho pueden
determinar qué institucién esta llamada a intervenir en €l caso de un con-
flicto. Pero no podemos perder de vista un dato: en el momento en que un
Tribunal interpreta el Derecho y llega a la conclusion de que éste tiene
limites, se estd llevando a cabo un analisis institucional. Si un Tribunal consi-
dera que es imposible dar una salida interpretativa al conflicto normativo,
al mismo tiempo esta delegando la decisién a favor del proceso politico, y
por tanto existe un pronunciamiento por parte de aquél.

Existe un riesgo inherente siempre que se otorga a los Tribunales la facultad
de decidir: éstos pueden eludir su papel institucional como arbitros de las
discusiones sobre el Derecho, y por tanto fracasar en su misién de crear un
ordenamiento juridico coherente y consistente. Es indudable que resulta
muy facil decir «esta cuestion no me compete a mi resolverla». A este res-
pecto, el TCP argumenta en unos términos excesivamente escuetos. Su justi-
ficacion gira alrededor de la auto-restriccion judicial, en tanto el TCP de-
fiende que la limitacién de efectos de su Sentencia le permite eludir una

nitario impuso la fecha del 7 de agosto de 2002, la Reptblica Checa decidié no dictar ni
ejecutar 6rdenes de detencién sobre delitos cometidos con anterioridad al 1 de noviem-
bre de 2004. Ello implica que no cabe dirigir 6rdenes de detencion a otros Estados miem-
bros que hubieran transpuesto correctamente la Decision Marco. Al respecto, véase el
informe de la Comisién, relativo al articulo 34 de la Decisién Marco [COM (2005), 63
final] asi como su Anexo, donde se apuntan otros problemas transitorios como conse-
cuencia de la incorrecta transposicién de la Decisién Marco.
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intromisién en la esfera politica e internacional, donde la representacién
del Estado corresponde exclusivamente al Presidente de la Republica'’®. Sin
embargo, si los motivos que justifican una actitud deferente se basan en la
inmision de un Tribunal en el terreno de la politica o del Derecho interna-
cional, siempre habria motivos para ejercer un self-estraint,

. CONCLUSION

Seria muy sencillo afirmar que el TCP demostré tener un desconocimiento
del Derecho comunitario al negarle su primacia sobre la Constitucién po-
laca. El ordenamiento juridico europeo no se estructura jerarquicamente
alrededor de los Tratados, y, si aceptamos su naturaleza pluralista, debemos
también estar preparados para reconocer que, en ocasiones, existen conflic-
tos imposibles de resolver. Segiin el TCP, la norma suprema del Estado sigue
siendo la Constitucién. Pero su actitud demuestra que los nuevos Estados
miembros estin dispuestos a plantearle nuevos retos a la doctrina tradicio-
nal comunitaria, que ha interiorizado la no-aceptacién de la primacia del
Derecho comunitario por parte de los Tribunales Constitucionales como un
fenémeno patoldgico, cuya cura se encontraria en una profundizacién en el
proceso de integracién europea'’®. Si la concepcion pluralista del Derecho
comunitario tiene ventajas o desventajas, es algo que s6lo podra evaluarse
con el paso del tiempo, cuando tengamos la ocasion de observar el impacto
de la jurisprudencia del TCP en la resolucién practica de cada caso, y en el
dia a dia de los Tribunales y de la clase politica de Polonia.

18 Fundamento 5.8, parrafo segundo.

119 Maburo, M., Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, cit., pg.
503.
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