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RESUMEN:

La sentencia Melki, dictada por el Tribu-
nal de Justicia de la UE, aborda las rela-
ciones entre la cuestion prejudicial de la
Unidén y el control de constitucionalidad
de leyes a cargo de los Tribunales Cons-
titucionales. En Melki, el Tribunal de Jus-
ticia de la UE declara la compatibilidad
con el Derecho europeo de un sistema
prioritario de cuestiones de constituciona-
lidad ante el Consejo Constitucional fran-
cés, si bien imponiendo una serie de con-
diciones. La sentencia se emite en un
momento en el que las relaciones entre
la jurisdiccion de la Unidn y las jurisdic-
ciones nacionales, especialmente las su-
premas, estan siendo objeto de reconsi-
deracion.

ABSTRACT

The Melki judgment, rendered by the Eu-
ropean Court of Justice, deals with the re-
lationship between the EU preliminary re-
ference procedure and review procedures
of statutory laws before national Constitu-
tional Courts. In Melki, the European
Court of Justice declares the compatibility
with EU Law of a procedure that gives
priority to questions of constitutionality
before the French Constitutional Council,
although subject to certain conditions.
The judgement appears at a time in which
the relationship between EU courts and
national jurisdictions, particularly su-
preme courts, is currently under reconsi-
deration.
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I. INTRODUCCION

La sentencia Melki, dictada por la Gran Sala del Tribunal de Justicia el 22
de junio de 2010', constituye una importante decisiéon que arroja luz sobre
la relacion entre las jurisdicciones constitucionales nacionales y el alto tribu-
nal de la Unién. En lineas generales, la sentencia confirma la compatibili-
dad de la recientemente creada cuestion prioritaria de constitucionalidad
francesa con el articulo 267 TFUE, que prevé, como es bien sabido, la facul-
tad y/o obligacion de los tribunales nacionales de plantear la cuestién preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia.

Con la cuestion prioritaria de constitucionalidad (en adelante QPC), el le-
gislador francés obliga al juez de fondo, sea judicial o administrativo, a plan-
tear, con caracter preferente a cualquier otro procedimiento, un incidente
procesal ante el Consejo Constitucional francés cuando existan dudas sobre
la compatibilidad entre una disposicion legislativa francesa y los derechos y
libertades garantizados por la Constitucion®. Si se diera el caso de que la ley
infringe tanto los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
como los reconocidos en el Derecho Internacional o el Derecho de la
Union, el juez de fondo esta, en principio, obligado a dar prioridad al reen-
vio ante el Consejo Constitucional. Este caracter preferente del reenvio ante
la alta instancia francesa, en (aparente) detrimento de la cuestion prejudi-
cial de la Unidn, es precisamente el objeto de enjuiciamiento a cargo del
Tribunal de Justicia en la sentencia que a continuacién comentamos.

Este comentario no analizara el turbulento contexto nacional en el que
surgi6 el asunto Melks’, ni tampoco abordara las consecuencias que supon-

' STJ de 22 de junio de 2010, Melki et Abdeli (C-188/10 y C-189/10, pendiente de
publicacion).

? La QPC esta recogida en el Article 61-1 de la Constitution du 4 octobre 1958, en su
version modificada por la ley constitucional n° 2008-724, du 23 de julio de 2008, de
modernizacién de las instituciones de la V* Repiiblica, asi como en el capitulo II bis de
la 'ordonnance n°® 581067, de 7 de noviembre de 1958, relativa a la ley organica del
Consejo constitucional, modificada por la ley organica n° 2009-1523, de 10 de diciembre
de 2009, relativa a la aplicacion del articulo 61-1 de la Constituciéon (JORF de 11 de
diciembre de 2009, p. 21379).

¥ Véanse, entre otros, los articulos y comentarios de BURGORGUE-LARSEN, L., «Question
préjudicielle de constitutionalité et controle de conventionnalité. Etat des lieux de leurs
liaison (éventuellement dangereuses) dans le projet de loi organique relatif a I'applica-
tion de larticle 61-1 de la Constitution», RFDA, 2009. 787; Cassia, P., «Question sur le
caractere prioritaire de la question de constitutionnalité», AJDA, 2009. 2193; Cassia, P. y
SAULNIER-CassIA, E., «Imbroglio autour de la question prioritaire de constitutionnalité»; P.
FoMBEUR, «Question prioritaire de constitutionnalité, droit constitutionnel et droit de 1'U-
nion européenne», Recueil Dalloz, 2010. 1229; B. Genevols, «Le contréle a priori de consti-
tutionnalité au service du contrdle a posteriori», RFDA, 2010. 1; Ph. ManIN, «La question
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dra la sentencia para el sistema jurisdiccional francés tal como fue refor-
mado en el afio 2009 a fin de introducir la QPC". En las proximas lineas
nos limitaremos a exponer el contexto en el que surge el asunto Melki, mas
concretamente desde la 6ptica del Derecho de la Unién, para analizar a
continuacion el alcance de la sentencia sobre las siempre delicadas relacio-
nes de cooperacion existentes entre el Tribunal de Justicia y las jurisdiccio-
nes constitucionales nacionales. Se defendera, como conclusiéon general,
que la sentencia Melki es una aportacion destacada al didlogo entre jurisdic-
ciones. Sin embargo, la resoluciéon confirma igualmente las dificultades que
amenazan a la justicia europea a medida que la Unién, dotada ahora de una
Carta de Derechos Fundamentales y de una creciente legitimidad politico-
juridica, amplia tanto su ambito territorial como material de actuacion.

II. EL CONTEXTO EUROPEO DEL ASUNTO MELKI:
INTERFERENCIAS Y CORTOCIRCUITOS EN EL DIALOGO
EUROPEO ENTRE JUECES

A pesar de las peculiaridades que rodean a la QPC y al debate surgido en
Francia a raiz del asunto Melki, es necesario tener presente que este asunto
tiene un significado propio y muy particular para el Derecho de la Unién.
Francia no es el primer Estado miembro que introduce limitaciones a los
términos en que un juez nacional puede plantear una cuestién prejudicial,
ni tampoco es el tnico que sitda a los jueces de instancia bajo una especie
de «supervision nacional» para vigilar el uso de facultades europeas. Al con-
trario, el asunto Melki se enmarca en una corriente concreta que, en los
altimos anos, ha obligado al Tribunal de Justicia a pronunciarse reiterada-
mente sobre el alcance de estas limitaciones y sobre su conformidad con los
Tratados.

En el ano 1974, en el asunto Rheinmiihien I°, el Tribunal de Justicia declar6
que «les juridictions nationales ont la faculté la plus étendue de saisir la
Cour si elles considerent qu’une affaire pendante devant elles souléve des
questions comportant une interprétation ou une appréciation en validité
des dispositions du droit de I'Union nécessitant une décision de leur part»°.
Esta facultad tan amplia significa que «I’existence d’une regle de droit in-
terne liant les juridictions ne statuant pas en derniére instance a I’apprécia-
tion portée en droit par une juridiction de degré supérieur ne saurait, de
ce seul fait, les priver de la faculté prévue a I’article 267 TFUE de saisir la

Cour des questions d’interprétation du droit de I'Union»’.

prioritaire de constitutionnalité et le droit de I'Union européenne», AJDA, 2010. 1023;
D. SivoN et A. Ricaux, «Droéle de drame: la Cour de cassation et la question prioritaire
de constitutionnalité», Furope, 2010, étude 5.

* Véase Donnar, F., “La Cour de Justice et la QPC: chronique d’un arrét prévisible et
imprévu”, Recueil Dalloz, n® 26, de 8 de julio de 2010.

® STJ de 16 de enero de 1974, as. Rheinmiihlen-Diisseldorf (166/73, Rec. p. 33).

% Sentencia Rheinmiihlen, antes citada, apartado 3.

" Ibid., apartado 4.
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Esta jurisprudencia, unida a la potestad de todo tribunal nacional de inapli-
car normas nacionales incompatibles con el Derecho de la Unién a raiz del
asunto Simmenthal’, confirma la importancia que reviste la cuestién prejudi-
cial para el sistema juridico europeo. A fin de que el juez nacional de instan-
cia pueda plantear dicha cuestion al Tribunal de Justicia, éste esta dispuesto
a inmiscuirse en la autonomia procesal de los Estados miembros, e incluso,
si es necesario, a cuestionar la jerarquia jurisdiccional interna. El objetivo
altimo de esta jurisprudencia es garantizar la coherencia y la uniformidad
en la interpretaciéon del Derecho de la Unién, sin que ningan tribunal na-
cional superior pueda interferir en el didlogo que puedan entablar un tribu-
nal inferior y el Tribunal de Justicia. Y qué duda cabe que tras esta preocu-
pacion por la coherencia y la uniformidad se encuentra, en Gltima instancia,
la necesidad de asegurar la primacia del Derecho de la Unién.

A pesar de la rotundidad con la que se expres6 el Tribunal de Justicia tanto
en la sentencia Rheinmiihlen I como en Simmenthal, podria sorprender que
treinta anos después sigamos atin encontrando Estados miembros, asi como
tribunales nacionales, que hayan optado por combatir esta jurisprudencia.

Pero asi ha sucedido.

En el asunto Cartesio’, un tribunal hangaro de instancia cuestion6 ante Tri-
bunal de Justicia la conformidad con el articulo 267 TFUE de una normativa
nacional que preveia la interposicién de un recurso de apelaciéon ante un
tribunal superior contra un auto de planteamiento de la cuestion prejudi-
cial. El Tribunal de Justicia, reiterando los términos de Rheinmiihlen I, con-
cluy6 que corresponde al tribunal de instancia que plantea la cuestion «tirer
les conséquences d’un jugement rendu dans le cadre d’un appel [ante un
tribunal superior] contre la décision ordonnant le renvoi préjudiciel et, en
particulier, de conclure qu’il convient soit de maintenir sa demande de
décision préjudicielle, soit de la modifier, soit de la retirer»'’.

Poco después, en el asunto Elchinov'!, un tribunal de instancia bulgaro pre-
gunt6 al Tribunal de Justicia si podia inaplicar una resolucién judicial dic-
tada por el Tribunal Supremo biilgaro en el mismo procedimiento y cuyas
instrucciones, segiin las normas procesales bulgaras, estaba obligado a se-
guir. Aunque la respuesta a la cuestion se encontraba claramente en las
sentencias Rheinmiihlen Iy Simmenthal, el juez remitente albergaba dudas
sobre el alcance de esta jurisprudencia a la vista de los términos en que el
Derecho bulgaro le imponia la obligacién de seguir las instrucciones del
Tribunal Supremo. En el asunto Filipiak'* un tribunal administrativo polaco
dud6 sobre el alcance que debia darse a una sentencia del Tribunal Consti-
tucional de dicho pais que posponia la declaraciéon de inconstitucionalidad

® STJ de 9 de marzo de 1978, as. Simmenthal (106/77, Rec. p. 629).

? STJ de 16 de diciembre de 2008, as. Cartesio (C-210/06, Rec. p. 1-9641).

19 Sentencia Cartesio, antes citada, apartado 96.

1 STJ de 5 de octubre de 2010, as. Elchinov (C-173/09, pendiente de publicacion).

12 STJ de 19 de noviembre de 2009, as. Filipiak (C-314/08, pendiente de publicacién).
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de una ley a un momento posterior en el tiempo. Durante el curso de ese
periodo de espera, surgi6 un litigio en el que un juez constaté una incompa-
tibilidad con el Derecho de la Unién, pero dicho juez considerd que aplicar
la doctrina Rheinmiihlen 'y Simmenthal supondria cuestionar la sentencia del
Tribunal Constitucional. Tanto en el asunto Elchinov como en Filipiak, el
Tribunal de Justicia respondi6 de forma contundente y sin el menor margen
para la duda: los tribunales remitentes en ambos casos no s6lo podian plan-
tear la cuestion, sino que debian dejar inaplicadas cuantas normas o resolu-
ciones les impidieran hacerlo.

En fechas cercanas a las sentencias Elchinov y Filipiak, un tribunal de instan-
cia aleman plante6 una cuestion prejudicial en el asunto Kuciikdeveci” inte-
rrogando al Tribunal de Justicia sobre si existe una obligaciéon de plantear
dicha cuestiéon con caracter previo a la inaplicaciéon de una ley nacional
contraria al Derecho de la Unién. En otras palabras, el tribunal remitente
preguntaba si la jurisprudencia Simmenthal impone una obligacidén positiva
de plantear la cuestion prejudicial antes de proceder a la inaplicacion de
una norma nacional con rango de Ley. El Tribunal de Justicia probable-
mente consider6 que una obligacion asi supondria un obstaculo que acaba-
ria desincentivando la aplicacion de la jurisprudencia Simmenthal. Por tanto,
estim6 que no existia semejante obligacion, anadiendo ademas que «le ca-
racteére facultatif de [la cuestiéon prejudicial] est indépendant des modalités
s’imposant au juge national, en droit interne, pour laisser inappliquée une
disposition nationale que celui-ci estime contraire a la Constitution»'". Esta
solucién es, ademas, extensible al ordenamiento juridico espanol, donde el
Tribunal Constitucional de dicho pais habia declarado en 2004 que la nega-
tiva de un juez de dltima instancia a plantear la cuestion prejudicial previa-
mente a la inaplicacién de una ley parlamentaria, supone la infraccién del
derecho a la tutela judicial efectiva®.

Pocos meses antes de que el asunto Melki llamara a las puertas del Tribunal
de Justicia, un tribunal de primera instancia de Lieja elevé una cuestion
prejudicial cuestionando la compatibilidad de la reforma belga que habia
servido de inspiracion a la QPC francesa. En el asunto Chartry'®, el Tribunal
de Justicia debia pronunciarse sobre la compatibilidad con el articulo 267
TFUE de la obligacion que tiene el juez de instancia belga de plantear «en
primer lugar [d’abord]» una cuestiéon de inconstitucionalidad a su Tribunal
Constitucional, siempre que surjan dudas sobre la conformidad de una ley
con los derechos fundamentales reconocidos por la Constituciéon y con los

reconocidos por el Derecho de la Unién".

¥ STJ de 19 de enero de 2010, as. Kiiciikdeveci (C-555/07, pendiente de publicacién).

4 Sentencia Kiiciikdeveci, antes citada, apartado 55.

5 Sentencia 58,/2004, de 19 de abril. Al respecto, véase el comentario de R. ALoNso
Garcia, CML Rev, N® 2-2005, 535-548, aunque recientemente matizada por la sentencia
78/2010, de 20 de octubre.

' AT] de xxxxx, Chartry, C-457/09, pendiente de publicacién.

17 «§4. Lorsqu’il est invoqué devant une juridiction qu’'une loi, un décret ou une régle
visée a l’article 134 de la Constitution viole un droit fondamental garanti de maniére
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Ahora bien, las interferencias en el didlogo no son sélo propias de las rela-
ciones entre el Tribunal de Justicia y las jurisdicciones nacionales. A fin de
asegurar su monopolio como tltimo intérprete de la legalidad de la Unidn,
el Tribunal de Justicia se ha tenido que pronunciar sobre la conformidad
con los Tratados de un sistema jurisdiccional paralelo al de la Unién, pero
de naturaleza pseudo-europea, en materia de patentes'®. Los Estados miem-
bros, con el apoyo de la Comision, concibieron un sistema jurisdiccional
territorialmente descentralizado y al margen de las salas jurisdiccionales pre-
vistas en el articulo 257 TFUE. El diseno resultaba atipico porque los actos
juridicos que regulaban la patente y sobre los que se debian pronunciar las
jurisdicciones especializadas eran actos de la Unidén, concretamente Regla-
mentos, pero no asi la jurisdiccion, que se constituia sobre la base de un
acuerdo internacional. Asi, en vez de depositar la competencia en los tribu-
nales de la Unidén o en los tribunales nacionales (como hace el Reglamento
40/94 de marca comunitaria), la propuesta optaba por atribuir la misién
a una jurisdiccion pseudo-europea y funcionalmente independiente. Sobra
anadir que un sistema semejante plantea importantes interrogantes desde
el punto de vista de la capacidad del Tribunal de Justicia para asegurar una
interpretacion coherente y uniforme de los actos de la Union reguladores
de la patente europea'.

Tensiones similares puede provocar la futura adhesion de la Unién al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. Algunos miembros del Tribunal de
Justicia han mostrado abiertamente sus dudas sobre la oportunidad de un
control por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, especial-
mente cuando tal control recae sobre sentencias nacionales que interpretan
Derecho de la Union y, eventualmente, puedan suponer un enjuiciamiento
indirecto de actos de la Unién®. En esta situacién, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos podria terminar dictaminando (si bien de forma
indirecta) sobre la conformidad de un Reglamento o de una Directiva con
el Convenio, sin que el Tribunal de Justicia hubiera tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre la conformidad del acto cuestionado con los Trata-
dos. Por tanto, el monopolio del Tribunal de Justicia para enjuiciar la vali-

totalement ou partiellement analogue par une disposition du titre II de la Constitution
ainsi que par une disposition de droit européen ou de droit international, la juridiction
est tenue de poser d’abord a la Cour constitutionnelle la question préjudicielle sur la
compatibilité avec la disposition du titre II de la Constitution».

% Dictamen 1/09, a peticion del Consejo, relativo al acuerdo relativo a la creacion de
un sistema jurisdiccional uniforme en materia de patentes.

19 Sobre los problemas que plantea este modelo de jurisdicciéon de patentes, véase T.
JAEGER, «The EU Patent: Cui Bono et Quo Vadit?», CML Rev, 2010. 63.

% Véase la intervencién del entonces juez del Tribunal de Justicia Christian TIMMERMANS
ante la Comisiéon de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo, de 18 de marzo
de 2010. Véase el andlisis de esta cuestion realizado por O. DE SCHUTTER, «L.’adhésion de
I’'Union Europeenne a la Convention Européenne des droits de ’'Homme: feuille de
route de la négociation», Revue trimestrielle des droits de homme, n® 83, Julio 2010.
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dez negativa de los actos de Derecho derivado, confirmado tras la sentencia
Foto-Frost”', podria estar en riesgo a consecuencia de la adhesion.

Este es el contexto en el que se suscita el asunto Melki, un escenario repleto
de zonas minadas que sittian al Tribunal de Justicia ante el reto de imponer
su autoridad y, al mismo tiempo, no suscitar mayores recelos en los Estados
miembros ni en sus jurisdicciones.

III. LA SENTENCIA MELKI: LUCES Y SOMBRAS

La sentencia Melki se enfrenta a un mecanismo procesal nacional que im-
pone el caracter prioritario de una cuestion de inconstitucionalidad ante el
Consejo Constitucional francés. Como es bien sabido, el tribunal remitente
de la cuestion prejudicial, la Cour de Cassation, realizé una particular inter-
pretacion de la Constitucion francesa en virtud de la cual toda infracciéon
del Derecho de la Unién constituia una infraccion de la Constitucion fran-
cesa. Asi, y haciendo una lectura literal del término «prioritario», la Cour
de Cassation consider6 que en todo caso en el que existiera una infraccion
simultanea del Derecho de la Unién y de un lesiéon de un derecho funda-
mental, no era posible, en ningiin momento, plantear una cuestiéon prejudi-
cial al Tribunal de Justicia.

Semanas después del planteamiento de la cuestion, pero adelantandose a la
decision del Tribunal de Justicia, el Consejo Constitucional, mediante sen-
tencia de 12 de mayo de 2010%, confirmé el error de interpretacionen el
que habia incurrido la Cour de Cassation, al declarar que no toda infracciéon
del Derecho de la Uni6én supone una lesion de la Constitucién®. Asimismo,
el Consejo anadi6é que las disposiciones que regulan la QPC «ne font obsta-
cle a ce que le juge saisi d’un litige dans lequel est invoquée I'incompatibi-
lité d’une loi avec le droit de I’'Union européenne fasse, a tout moment, ce
qui est nécessaire pour empécher que des dispositions législatives qui fe-
raient obstacle a la pleine efficacité des normes de 1'Union soient appli-
quées dans ce litige»*".

Con este delicado trasfondo nacional, acompanado asimismo de un estruen-
doso debate tanto politico como académico®, el Tribunal de Justicia se en-
frent6 al asunto Melki utilizando dos vectores como base de su plantea-
miento: el didlogo constructivo y el didlogo forzoso.

2 STJ de 22 de octubre de 1987, as. Foto-Frost (314/85, Rec. p. 4199), apartados 15 a
20.

* Sentencia del Conseil constitutionnel n° 2010-605 DC, de 12 de mayo de 2010, apar-
tados 10 a 16. Tan solo dos dias después, el Consejo de Estado se aline6 con esta interpre-
taciéon en su sentencia n°® 312305, 14 de mayo 2010.

» Apartados 11y 12.

2 Apartado 14.

% Véanse los comentarios y articulos citados en nota 3.
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A) El dialogo constructivo

El primer rasgo que caracteriza a la sentencia Melki es la preocupacion por
aportar una solucion conciliadora y fruto de un discurso plural. En este
espiritu, el Tribunal de Justicia dio una respuesta alternativa a dos hipotesis
diferentes: una a partir de la interpretacion de la Cour de Cassation, y otra
con la vista puesta en la interpretacion del Conseil Constitutionnel. El Tri-
bunal de Justicia, aun siendo perfectamente consciente de que la interpreta-
cion ultima de la Constitucion francesa, asi como de las normas reguladoras
de la QPC, corresponde al juez de la Rue Montpensier, no podia ignorar
los términos en los que le planteaba la cuestion quien era su auténtico inter-
locutor en el procedimiento, que no era sino la Cour de Cassation.

Asi, y a fin de salvaguardar simultaneamente las relaciones de cooperacion
con dos altas jurisdicciones francesas, el Tribunal de Justicia contest6 a la
pregunta de la Cour de Cassation confirmando que el articulo 267 TFUE es
incompatible con un mecanismo como el descrito en el auto de plantea-
miento. A continuacion, el Tribunal de Justicia se hace eco de la sentencia
del Conseil Constitutionnel de 12 de mayo de 2010 y, practicamente repro-
duciendo la interpretacion que la alta jurisdicciéon constitucional francesa
habia realizado de las reglas reguladoras de la QPC, termina por anadir que

«El articulo 267 TFUE no se opone a dicha legislacién nacional, siempre
que los demas 6rganos jurisdiccionales nacionales sigan estando facultados:

— para plantear al Tribunal de Justicia toda cuestién prejudicial que conside-
ren necesaria, en cualquier momento del procedimiento que estimen apro-
piado, e incluso una vez finalizado el procedimiento incidental de control
de constitucionalidad,

— para adoptar toda medida necesaria para asegurar la tutela judicial provi-
sional de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién,

y

— para dejar inaplicada, una vez finalizado ese procedimiento incidental, la
disposicion legislativa nacional controvertida si la consideran contraria al
Derecho de la Unién»%.

Este resultado es, en principio, llamativo. Sorprende porque la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia hasta la fecha habia sido muy estricta con cual-
quier mecanismo procesal que obstaculizara el planteamiento de la cuestiéon
prejudicial. De hecho, en el asunto Mecanarté” el Tribunal de Justicia ya se
habia ocupado del orden cronolégico en el planteamiento de las cuestiones
prejudicial y de constitucionalidad, en aquel caso ante el Tribunal Constitu-
cional portugués, y declar6 que el juez de instancia, y solo €l, es libre para
determinar en qué momento procede plantear el reenvio al juez de Luxem-

% Sentencia Melki, antes citada, apartado 57.
77 STJ de 27 de junio de 1991, as. Mecanarte (C-348/89, Rec. p. 1-3277).
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burgo®. Si a todo lo anterior se suma el amplisimo poder que el articulo
267 TFUE atribuye al juez de fondo, un poder que se parece, como apunté
el Abogado General Poiares MADURO en sus conclusiones del asunto Cartesio,
mas a una potestad exclusiva y excluyente que a una mera facultad”, sor-
prende ahora que el Tribunal de Justicia esté dispuesto a que un ordena-
miento nacional condicione el planteamiento de la cuestion prejudicial a
una previa cuestion de constitucionalidad. Bien es cierto que la sentencia
Melki reitera que el juez de fondo debe estar en todo momento habilitado para
plantear la cuestion prejudicial, pero la insistencia en la facultad de inapli-
car cautelarmente leyes durante el transcurso de la QPC es una forma evi-
dente de conciliar el orden sucesivo del tramite, en primer lugar, ante el
Conseil Constituionnel y, en segundo lugar, ante el Tribunal de Justicia.

Asimismo, la sentencia Melk: constituye un grafico ejemplo de dialogo cons-
tructivo con distintas voces, pues el Conseil Constitutionnel dict6 su senten-
cia de 12 de mayo de 2010 con perfecto conocimiento de la cuestiéon preju-
dicial planteada por la Cour de Cassation en el asunto Melki. La descripcion
que hace el Conseil de la QPC a la luz del articulo 267 TFUE no es gratuito,
y el Tribunal de Justicia no s6lo no pudo ignorarlo, sino que se esforzo
igualmente por acogerlo en la sentencia Melki para buscar una interpreta-
cion del Derecho francés conforme con el Derecho de la Uni6én. Asimismo,
el hecho de que el Tribunal de Justicia tramitara el asunto por el procedi-
miento acelerado como consecuencia de los plazos de que dispone la Cour
de Cassation para decidir si procede o no plantear la cuestiéon ante el Con-
seil Constitutionnel®, testimonia la voluntad del Tribunal de Luxemburgo
por participar activamente, y sin causar distorsiones procesales, en un con-
flicto de una evidente sensibilidad constitucional para un Estado miembro.

B) El dialogo forzoso

Pero a pesar del espiritu cooperativo que respira la sentencia Melki, hay
que destacar que el Tribunal de Justicia ha introducido igualmente medidas
coactivas hacia la jurisdiccién nacional; medidas que, por llamarlas de una
forma expresiva, podrian calificarse como condiciones para un didlogo for-
20S0.

En efecto, el Tribunal de Justicia, consciente de las consecuencias que aca-
rrea la conformidad de la QPC con el articulo 267 TFUE, afade un supuesto
en el que la cuestion prejudicial aparece como prioritaria respecto de la
QPC. Tal supuesto se produce cuando el juez de fondo se enfrenta a una
ley nacional que transpone normas imperativas de una Directiva. En este
caso, es evidente que una aplicacién estricta de la QPC llevaria al Conseil
Constitutionnel a realizar un control indirecto de la validez de la Directiva,

8 Sentencia Mecanarte, antes citada, apartado 46.

¥ Conclusiones del Abogado General Miguel Poiares MADURO en el asunto Cartesio,
antes citado, punto 19.

% Articulo 234, de I'ordonnance n° 58-1067.
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algo que corresponde exclusivamente al Tribunal de Justicia®. Por tanto, la
sentencia Melki declara que «s’agissant d’une loi nationale de transposition
d’un tel contenu, la question de savoir si la directive est valide revét, eu
égard a I'obligation de transposition de celle-ci, un caractére préalable»*.

Esta excepcion resulta llamativa, especialmente al plantearse en un contexto
como el francés, donde el Conseil Constitutionnel ha reconocido desde el
ano 2004 su competencia para controlar la no transposicion de Directivas™.
Sin embargo, es el inciso final del apartado 56 el que nos da la clave inter-
pretativa cuando anade que «’encadrement dans un délai strict de la durée
d’examen par les juridictions nationales ne saurait faire échec au renvoi
préjudiciel relatif a la validité de la directive en cause»™. Dicho en otras
palabras: si el Conseil Constitutionnel quiere mantener la QPC de tal ma-
nera que sea conforme con el articulo 267 TFUE, cuando se enfrente a una
ley que transponga normas imperativas de una Directiva y se vea abocado a
realizar un control indirecto de validez de la Directiva, debera plantear la
cuestion prejudicial. Los plazos fugaces del proceso constitucional francés,
que hasta la fecha habian servido para justificar la negativa a todo plantea-
miento de una cuestiéon prejudicial®”, son, en opinién del Tribunal de Justi-
cia, a todas luces irrelevantes. No obstante, habria que anadir que son irrele-
vantes in abstracto, pero no in concreto: la sentencia Melki se dictaminé en dos
meses y 66 dias, la sentencia mas rapida jamas dictada en el curso de un
procedimiento abreviado™.

Por tanto, el Tribunal de Justicia ha intentado cerrar el circulo aseguran-
dose no s6lo una interpretaciéon conforme de la QPC con los Tratados, sino
también fomentando que el Conseil Constitutionnel plantée eventualmente
una cuestion prejudicial. Ademas, esta invitacion no se hace desde la com-
placencia, sino mostrando que el juez de Luxemburgo también esta dis-
puesto a realizar esfuerzos y tramitar con la mayor celeridad el procedi-
miento prejudicial. Un esfuerzo que debe ser apreciado y tenido en
consideracion por las jurisdicciones nacionales, a la luz de las dificultades
logisticas que naturalmente tiene una jurisdiccion que trabaja en veintidos
lenguas y con una carga de trabajo cada vez mas acuciante tras las ampliacio-
nes de 2004 y 2007. En la realizacién del didlogo entre jueces, incluso
cuando tal didlogo es forzoso, todos los interlocutores asumen un deber cola-
borar, y asi lo ha querido reflejar el Tribunal de Justicia al dictaminar el
asunto Melki con asombrosa rapidez.

Sentencia Foto-Frost, antes citada.
% Sentencia Melki, antes citada, apartado 56.

3 CC, 10 de junio de 2004, Décision n° 2004-496 DC.
% TIbid.

% D. SCHNAPPER, Une Sociologue au Conseil Constitutionnel, Bruylant, Paris, 2010.
% La resolucién se dict6 incluso en un plazo ligeramente inferior a los dos meses y
medio que requiere la tramitacion media de un procedimiento prejudicial de urgencia,
recogido en el articulo 104¢er del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.
Véase al respecto el Informe Anual del Tribunal de Justicia correspondiente al ano 2009,

pg. 102.
REDE 37 / Enero-Marzo — 2011 ISSN 15796302 107



DANIEL SARMIENTO

IV. REFLEXIONES MAS ALLA DE MELKI

Han pasado mas de treinta anos desde que el Tribunal de Justicia dictara
las sentencias Rheinmiihlen y Simmenthal, pero el asunto Melki, asi como su
resolucion final, son buena prueba de que el sistema jurisdiccional de la
Unioén contintia su inacabable proceso de construccion. A diferencia de lo
sucedido en casos anteriores, Melk: constata la disponibilidad del Tribunal
de Justicia a aceptar interferencias en el didlogo prejudicial europeo. Aun-
que Melki relativiza en parte el caricter prioritario de la QPC'y, con ello, la
prioridad jurisdiccional del Conseil Constitutionnel, lo hace mediante una
interpretacion conforme que permite conciliar ambos mecanismos procesa-
les, el europeo y el nacional. Esta interpretaciéon constructiva no estaba pre-
sente en Simmenthal, ni en Cartesio, ni en Elchinov, ni en Mecanarte, ni tam-
poco en Filipiak.

Y la pregunta ahora es, ¢;por qué?

Desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, la Uni6én ha vivido una
creciente presion procedente de las altas jurisdicciones nacionales, recla-
mando del Tribunal de Justicia una mayor sensibilidad hacia la identidad
constitucional de los Estados miembros. La peticién no es ajena al Derecho
de la Unioén, pues el articulo 4, apartado 2 TUE formula una expresa men-
ci6on a la identidad nacional de los Estados como elemento auténomo objeto
de proteccién por la propia Uni6n”. Sin embargo, la introduccién de la
Unién en terrenos competenciales tradicionalmente ajenos al proceso de
integracion europea y muy ligados a una nocién tradicional de la soberania
estatal, como el Derecho penal, los derechos fundamentales, el Derecho de
familia o la fiscalidad directa, entre otras materias, ha agudizado dramatica-
mente las reivindicaciones en defensa de la identidad constitucional de los
Estados miembros. La reciente sentencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman relativa a la ley de ratificacion del Tratado de Lisboa es un claro
ejemplo de esta inquietud, la cual llega a enumerar los ambitos que forman
parte de dicha identidad y en los que la Unién, s6lo bajo determinadas
circunstancias estara, en opinion del alto tribunal alemén, legitimada a in-
terferir™.

Una evoluciéon competencial de esta naturaleza lleva irremediablemente al
Tribunal de Justicia a convertirse y a lograr afianzarse no s6lo como intér-
prete ultimo de estas materias, sino también como arbitro de la distribucién
de dichas competencias entre la Union y los Estados™. Nunca en la historia
de Europa una jurisdiccion supraestatal ha ocupado una posicion tan desta-

Al respecto, véanse V. CONSTANTINESCO, «La confrontation entre identité constitution-
nelle européenne et identités constitutionnelles nationales: convergence ou contradic-
tion? Contrepoint ou hiérarquie?» en L’Union europeenne: Union de droit, Union des droils.
Meélanges en Uhonneur de Philippe Manin, Pedone, 2010.

% BVerfG, 2 BvE 2/08 de 30.6.2009, apartado 249.

¥ Véase L. Azoutal, «Le role constitutionnel de la Cour de justice des Communautés
européennes tel qu’il se dégage de sa jurisprudence», RTDE, enero/marzo 2008.
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cada y decisiva para el futuro de los Estados y de los ciudadanos; y nunca se
habria pensado que esta preeminencia se alcanzaria gracias a un incidente
procesal como la cuestion prejudicial. Asi, el Tribunal de Justicia se erige
actualmente en un autorizado y poderosisimo intérprete de un ordena-
miento que aborda practicamente la totalidad de la regulacién social, eco-
némica y politica, pero lo hace sobre los cimientos de un fragil mecanismo
procesal; un mecanismo cuyo buen funcionamiento depende de la buena
voluntad de las jurisdicciones nacionales y, muy significativamente, de las
jurisdicciones internas de ultima instancia.

Visto en este contexto, la sentencia Melki es un notable ejercicio de equili-
brio institucional entre jurisdicciones. Por un lado, el Tribunal de Justicia
flexibiliza su discurso al enfrentarse a una interferencia en el didlogo preju-
dicial, pero, por otro, lo hace imponiendo limitaciones al juez nacional,
pero a fin, en esencia de fortalecer ese mismo didlogo. La sentencia Melki
no esta indicando al juez nacional que no plantee la cuestion prejudicial si
no lo estima necesario, como sucedio en el asunto Kuctikdeveci; la sentencia
Melk: no le dice al juez inferior que plantee la cuestion prejudicial aunque
se lo impida una jurisdiccion superior, como sucedi6é en Cartesio o en Elchi-
nov. La sentencia Melki es una abierta invitacion a una jurisdicciéon constitu-
cional, tradicionalmente ajena por voluntad propia al didlogo con el Tribu-
nal de Justicia, a que entable una relacién de cooperaciéon con su homélogo
de la Union. Visto asi, el elemento coactivo de la sentencia Melki, es decir, la
obligacion de dar prioridad a la cuestiéon prejudicial cuando esté indirecta-
mente en juego la validez de una Directiva, es la bisqueda de una complici-
dad con una jurisdiccion nacional que hasta ahora ha vivido de espaldas al
dialogo. El hecho de que la sentencia Melki haga todos los esfuerzos posibles
por dar cabida a la jurisprudencia del Conseil Constitutionnel dictada des-
pués de planteada la cuestion prejudicial; el hecho de que el procedimiento
abreviado sirviera para acomodar los ritmos de la justicia europea a los de
la justicia constitucional francesa; y el hecho de que la solucién final se
articule con una interpretacion conforme y no con una mera declaraciéon
de incompatibilidad, demuestran que la llamada a la complicidad ha ido
precedida de gestos y senales para legitimar y, en definitiva, seducir al inter-
locutor nacional.

La seduccion, por tanto, es el estilo de la sentencia Melki. Pero, como es
natural, ello no es garantia de que todos los interlocutores sean finalmente
seducidos.

El 29 de junio de 2010 la Cour de Cassation dict6 sentencia en el asunto
Melki, tras recibir la respuesta prejudicial del Tribunal de Justicia. De forma
sorpresiva, la alta jurisdiccién consideré que en dicho procedimiento no se
reunian las condiciones enumeradas en la sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo y, en consecuencia, declar6 la incompatibilidad entre el articulo 267
TFUE vy las disposiciones reguladoras de la QPC.

Probablemente no era éste el resultado que esperaba el Tribunal de Justicia.
Sin embargo, es importante destacar que el didlogo constitucional europeo,
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del que Melki es un ejemplo, sélo puede desenvolverse cuando todas las
partes aceptan participar en el mismo con lealtad. La lealtad es, por tanto,
el presupuesto necesario que hace posible no sélo el didlogo, sino también
la legitimidad de un modelo jurisdiccional plural*. Cuando uno de los acto-
res no participa en estos términos, el didlogo es por naturaleza irrealizable.
Al igual que el jugador de ajedrez que decide mover su alfil en linea recta,
de poco sirve que el jugador utilice un tablero y piezas de ajedrez, pues ya
no esta jugando a ese juego; es otra cosa, pero no es ajedrez.

Y Véase D. Sarmiento, «National Voice and European Loyalty. Member State auto-
nomy, European remedies and constitutional pluralism in EU Law», en H. W. MickLiTz y
B. de WITTE (eds.), The European Court of Justice and the Autonomy of Member States, Intersen-
tia, 2010.
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