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El problema del «doble vicio» en que pueden incurrir las leyes nacionales: infraccion de la
Constitucion e infraccion del Derecho de la Union Europea. A propésito del caso Melki

El problema del «doble vicio» en que pueden
incurrir las leyes nacionales: infraccion de la
Constitucion e infraccion del Derecho de la Unién
Europea. A propésito del caso Melki

Las leyes nacionales plantean a veces problemas desde una doble
perspectiva: el juez puede dudar de su conformidad con la Constitu-
cion nacional, y puede dudar también de su compatibilidad con el
Derecho de la Union Europea. No existe ninguna regla clara que
establezca cudl de las dos cuestiones debe tener prioridad en el and-
lisis judicial. En el caso Melki, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea se ha pronunciado acerca de una norma francesa que obliga
al juez ordinario a tramitar con cardcter preferente la cuestion de
inconstitucionalidad. El Tribunal ha aceptado una norma de este
tipo, pero siempre que se respeten ciertas condiciones, con el fin de
asegurar la plena eficacia del Derecho de la Union.

The problem of the «double vice» that national
laws may exhibit: breach of the Constitution and
breach of European Union law. The Melki case.

The validity of national laws is sometimes questionable on two
grounds: the judge may entertain doubts about their conformity with
the national Constitution, and he or she may also entertain doubts
about their compatibility with European Union law. There is no clear
rule establishing which question has priority for purposes of the judi-
cial analysis. In the Melki case, the European Court of Justice has
reviewed a French statute that requires ordinary judges to raise con-
stitutional questions first. The Court has upheld such a norm, but
only if it complies with certain conditions which are necessary to
guarantee the full effectiveness of European Union law.

El contexto: los efectos revolucionarios
de la doctrina Simmenthal

A pesar de que han transcurrido mas de tres déca-
das desde que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) dict6 sentencia en el caso Simmen-
thal (106/77, de 9 de marzo de 1978), la doctrina
en ella establecida sigue siendo objeto de algunas
resistencias. Y es que el principio que el Tribunal de
Luxemburgo enunci6 en Simmenthal es verdadera-
mente revolucionario para la inmensa mayoria de
los paises europeos. Afirmar que todos los jueces,
en la medida en que hayan de resolver casos con-
cretos a los que resulte aplicable el Derecho comu-

nitario, estan obligados a dejar de lado, por su pro-
pia autoridad, toda ley nacional que a su juicio
contravenga lo dispuesto en el Derecho comunita-
rio, supone erosionar el monopolio que tradicional-
mente se ha atribuido a los tribunales constitucio-
nales en materia de control de leyes. Como
consecuencia de Simmenthal, se ha introducido en
Europa un llamativo dualismo: el control de «cons-
titucionalidad» de las leyes nacionales sigue estan-
do reservado al tribunal constitucional (en la mayo-
ria de los paises europeos), pero el control de
«comunitariedad» de esas mismas leyes se deposita
en manos de todos los tribunales ordinarios, a los
efectos de resolver los correspondientes pleitos.
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No ha sido facil para los abogados y jueces de los
distintos Estados interiorizar plenamente la doctri-
na Simmenthal. Todavia hoy el TJUE se ve en la
necesidad de recordar y aclarar algunos de sus
aspectos fundamentales. Asi, por ejemplo, es fre-
cuente incurrir en el error de sostener que un juez
nacional no puede inaplicar una ley nacional, por
estimarla contraria al Derecho comunitario, si pre-
viamente no eleva una cuestion prejudicial al Tri-
bunal de Luxemburgo. Este error suele nacer de la
natural tendencia de los jueces y abogados a pro-
yectar sobre el Derecho comunitario los rasgos pro-
pios de la «cuestion de inconstitucionalidad» que
existe en muchos paises europeos, incluido el nues-
tro. Piensan que, si el juez debe dirigirse al tribunal
constitucional cuando pretende inaplicar una ley
por contradecir la Constitucion, las cosas deben ser
parecidas en el plano comunitario: el juez debe
dirigirse al «tribunal central» (en este caso, del
TJUE con sede en Luxemburgo) si estima que una
ley nacional infringe el Derecho comunitario.

El Derecho comunitario, sin embargo, no opera asi,
como ha explicado el TJUE en varias ocasiones.
Para poder inaplicar una ley nacional, el juez no
estd obligado a elevar una cuestion prejudicial. La
regla general, de acuerdo con los tratados, es que
los organos jurisdiccionales nacionales tienen sim-
plemente la facultad, que no la obligacion, de plan-
tear cuestiones prejudiciales sobre problemas de
Derecho comunitario. Sin embargo, cuando el pro-
blema de Derecho comunitario se suscite ante un
organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no
sean susceptibles de recurso de Derecho interno,
entonces —y solo entonces— deja de haber una
facultad y nace la obligacion de plantear cuestion
prejudicial, lo cual es logico, en buena medida, si
reparamos en el dato de que el error en que pueda
incurrir ese tribunal nacional que resuelve en ulti-
ma instancia sera irreversible desde el punto de vis-
ta comunitario, pues no existe ningun cauce proce-
sal que permita a las partes impugnar su resolucion
ante el TJUE. (No existe, en otros términos, una
«super-casacion europea»). Este juego de regla/
excepcion se establece claramente en el articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, que no modifica el orden de cosas que ya
dibujo desde el primer momento el Tratado de
Roma en el articulo 177 (que luego paso a ser el
234, tras la renumeracion de articulos operada por
el Tratado de Amsterdam).

El TJUE solo ha introducido, por via jurispruden-
cial, dos importantes matices al régimen que se
deduce del Tratado. Por un lado, ha «suavizado» el

régimen de la cuestion prejudicial de interpreta-
cion, al sostener que los tribunales que resuelven
en tltima instancia se ven eximidos de su obliga-
cion de elevar cuestion prejudicial si la respuesta al
problema de Derecho comunitario planteado es
«clara» (en el sentido de que no existe duda razo-
nable en la comunidad juridica acerca de cual es la
respuesta correcta), o ha sido ya «aclarada» por el
TJUE en una anterior sentencia o a lo largo de su
jurisprudencia (y ello aunque la cuestion no sea
materialmente idéntica a la ya examinada por el
TJUE). Por otro lado, el TJUE ha «endurecido» la
cuestion prejudicial de validez, en el sentido de que
todos los érganos jurisdiccionales nacionales, con
independencia de su posicion en la piramide judi-
cial, estan obligados a plantear cuestion prejudicial
si pretenden que una norma o acto de la Union
Europea es invalido (a diferencia de si entienden
que es valido).

Esta doctrina del TJUE esta perfectamente recogida
en la utilisima «Nota informativa sobre el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales» (cuya tltima version es
de 15 de diciembre de 2009), publicada en el Dia-
rio Oficial de la Union Europea y que aparece de
forma destacada en la pagina web del Tribunal. A
pesar de ello, y como consecuencia de las resisten-
cias cognitivas aludidas anteriormente, hace poco
tiempo el TJUE (en el caso Kucukdeveci, C-555/07,
de 19 de enero de 2010) ha tenido que responder a
una pregunta formulada por un tribunal aleman, en
la que éste, tras exponer que en Alemania los jueces
no puede inaplicar por si solos una ley alemana por
colisionar con la Constitucion, siendo preceptiva la
intervencion del Tribunal Constitucional aleman, se
preguntaba si podia en cambio inaplicar una ley
alemana, por contradecir el Derecho comunitario,
sin antes promover una cuestion prejudicial al
TJUE. Este le respondi6, como era de esperar, que
no es preceptiva la cuestion prejudicial, aunque se
vaya a inaplicar una ley, tratandose de tribunales
nacionales que no conocen en tultima instancia.

También en Espana ha habido dificultades con la
doctrina Simmenthal. Causé cierta inquietud en
circulos comunitarios, por ejemplo, la sentencia
194/2006, de 19 de junio, del Tribunal Constitu-
cional, de la que se desprendia que los jueces en
Espana no pueden dejar de lado una ley por moti-
vos de comunitariedad, sin plantear antes una
cuestion al Tribunal de Luxemburgo. Recientemen-
te, en el caso resuelto por la sentencia 78/2010, de
20 de octubre, el TC avocé un recurso de amparo
para que fuera conocido por el Pleno, a fin de fijar



doctrina sobre la cuestion prejudicial de Derecho
comunitario, «rectificando la que deriva de la STC
194/2006» (FJ 1).

Pues bien, es en el contexto de estas «dificultades»
en el proceso de interiorizacion de la doctrina Sim-
menthal, en el que hay que situar la cuestion que el
TJUE ha tenido que estudiar en la sentencia de 22
de junio de 2010, en los asuntos acumulados Aziz
Melki (C-188/10) y Sélim Abdeli (C-189/10)).

El problema que se plantea en el caso Melki

En el caso Melki se suscita el problema que podria-
mos denominar «del doble vicio» en que puede
incurrir una ley nacional. En efecto, ;qué sucede
cuando el juez nacional se enfrenta a una ley que
puede ser contraria, al mismo tiempo, a la Consti-
tucion nacional y al Derecho de la Unién Europea?
El legislador francés ha establecido recientemente
(por medio de la Ley organica n.° 2009-1523, de
10 de diciembre de 2009) que los jueces ordinarios
deben examinar con caracter prioritario la cuestion
de si la ley nacional aplicable al caso es conforme
con los derechos y libertades que la Constitucion
nacional garantiza, elevando la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad al Consejo Cons-
titucional francés (a través de la Corte de Casacion
o el Consejo de Estado, segun la jurisdiccion de
que se trate). Aunque la ley pueda ser también con-
traria al Derecho de la Union, el juez debe empezar
por el problema constitucional. Es ello conforme
con el Derecho comunitario?, pregunta la Corte de
Casacion francesa en el caso Melki.

La respuesta del TJUE es que una legislacion nacio-
nal que establece la mencionada prioridad de exa-
men solo resulta conforme con el Derecho de la
Unioén si cumple determinadas condiciones. En pri-
mer lugar, los jueces ordinarios deben poder plan-
tear cuestion prejudicial al Tribunal de Luxembur-
go en cualquier momento procesal que estimen
adecuado, tanto antes como después de haber ele-
vado una cuestion de inconstitucionalidad al Tribu-
nal Constitucional nacional, e incluso una vez que
éste haya resuelto la cuestion. En segundo lugar, los
jueces ordinarios deben poder adoptar toda medida
necesaria para asegurar la tutela judicial provisional
de los derechos conferidos por el ordenamiento de
la Unién. En tercer lugar, los jueces ordinarios
deben poder dejar inaplicada, una vez finalizado el
procedimiento incidental de control de constitucio-
nalidad, la ley nacional controvertida, si la conside-
ran contraria al Derecho de la Union, y ello aunque

FORO DE ACTUALIDAD

el Tribunal Constitucional haya descartado la
inconstitucionalidad de esa ley.

El TJUE, ademas, sienta una regla especial, para el
caso de las leyes nacionales cuyo contenido se limi-
te a adaptar al Derecho interno las disposiciones
imperativas de una directiva. Dado que solo el
TJUE tiene competencia para declarar la invalidez
de un acto de la Uniodn, la cuestion de si una direc-
tiva es valida bajo el Derecho de la Union tiene
caracter previo con respecto a la cuestion de si es
constitucional la ley nacional que desarrolla dicha
directiva, cuando los motivos que afectan a la vali-
dez de la directiva y los que afectan a la ley nacio-
nal son los mismos.

El TJUE, pues, fuera de este caso especial que afec-
ta a las directivas, entiende que es legitima la prio-
ridad dada a la cuestion de inconstitucionalidad
bajo el Derecho francés, siempre que se respeten las
tres condiciones expuestas.

Es interesante senialar que el Tribunal de Luxem-
burgo no incluyé una condicién adicional que la
Comision Europea propuso en sus observaciones, a
saber: que el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad no ocasione una «suspension
del procedimiento de fondo de excesiva duracion». El
sistema francés cumpliria facilmente este requisito,
de imponerse, pues el Consejo Constitucional no
esta (de momento) saturado de asuntos, y resuelve
dentro de un plazo razonable. Ademas, la legisla-
cion francesa permite al juez ordinario resolver el
pleito sin esperar la decision sobre la cuestion prio-
ritaria de constitucionalidad, si la ley o el reglamen-
to disponen que debe resolver dentro de un plazo
determinado o con caracter urgente. Y si la suspen-
sion del procedimiento pudiera causar consecuen-
cias irreparables o manifiestamente desproporcio-
nadas para los derechos de la parte, el juez puede
pronunciarse sobre los aspectos del litigio que
deban ser resueltos sin demora (articulo 23-3 de la
Ley Organica n.° 2009-1523). Ahora bien, en otros
paises europeos la tardanza del Tribunal Constitu-
cional en dar respuesta a las cuestiones promovidas
por los jueces ordinarios es considerable, y el mar-
gen ue tienen esos jueces para resolver el pleito
sin esperar la sentencia del Tribunal es nulo o muy
limitado. Por ello, se puede afirmar que el TJUE ha
sido relativamente laxo en este punto, al no impo-
ner este cuarto requisito que la Comision sugeria.
Quizas ha pensado que basta con exigir que el juez
pueda adoptar las medidas cautelares oportunas en
proteccion de los derechos conferidos a una de las
partes por el ordenamiento comunitario, mientras



60

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 28-2011

se sustancia el procedimiento de control de consti-
tucionalidad nacional.

Lo que si deja claro el TJUE es que seria inadmisi-
ble un sistema nacional en el que el problema de la
contradiccion entre la ley y el Derecho de la Union
se convirtiera automaticamente en un problema de
constitucionalidad y, en consecuencia, entrara en
juego el monopolio de rechazo del Tribunal Cons-
titucional. Esta «absorcion» del problema comuni-
tario por parte de la cuestion de inconstitucionali-
dad supondria negar a los jueces ordinarios la
potestad de control de las leyes que tienen atribui-
do en virtud de Simmenthal. Y, desde luego, la
legislacion nacional no puede privar a los jueces
ordinarios de la facultad que tienen (obligacion a
veces) de plantear cuestion prejudicial al Tribunal
de Luxemburgo, pues ello supondria desviarse de
la arquitectura judicial europea que se instaur6 en
los tratados.

Las relaciones entre la «primacia» del Derecho
de la Unién Europea y la «prioridad» en el
analisis de las cuestiones comunitarias

Desde el punto de vista de los grandes principios,
uno de los aspectos mas interesantes de esta senten-
cia es que el TJUE rechaza implicitamente que exis-
ta conexion conceptual entre el principio de prima-
cia del Derecho de la Union Europea y el problema
de la prioridad que estamos comentando. Se ha
dicho a veces que el juez, ante la ley nacional que
parece presentar un doble vicio, debe empezar por
el problema comunitario, pues solo asi resulta res-
petado el principio de primacia el Derecho comuni-
tario sobre el Derecho nacional. Esta tesis, sin
embargo, no parece fundada. El TJUE, desde luego,
no la acoge. Y es que el problema de si tiene «prio-
ridad» el tema comunitario sobre el tema constitu-
cional tiene poco que ver con el principio de «pri-
macia» del Derecho comunitario. Es perfectamente
imaginable un sistema juridico nacional en el cual
el juez esté obligado a analizar, en primer lugar, si la
ley es 0 no constitucional, y s6lo después si es 0 no
conforme con el Derecho comunitario. No por ello
se viola el principio de primacia. A raiz del caso
Melki, esta claro que un sistema de esta naturaleza,
en que la prioridad la tiene el tema constitucional,
es aceptado por el TJUE, siempre que se respeten
las condiciones expuestas con anterioridad. El Tri-
bunal presupone implicitamente, pues, que la «pri-
macia» del Derecho comunitario no exige que éste
reciba «prioridad» en el analisis judicial.

Este presupuesto es correcto, como podemos apre-
ciar facilmente si pensamos en otros supuestos ana-
logos. Por ejemplo, bajo el ordenamiento juridico
espanol, los jueces tienen la potestad de inaplicar
los reglamentos que sean contrarios a la ley o a la
Constitucion (articulo 6 de la LOPJ). Si una de las
partes en un pleito alega que determinado precepto
reglamentario es contrario tanto a la ley como a la
Constitucion, es perfectamente legitimo que el juez
estudie primero si el precepto es contrario a la ley.
Es innecesario entrar en el (normalmente delicado)
problema de la constitucionalidad, si el precepto ya
debe caer por infringir la legalidad ordinaria. Es
evidente que el juez que establece este orden de
analisis no falta al respeto a la Constitucion como
norma suprema. Que la Constitucion tenga supre-
macia frente a la ley no significa que el control judi-
cial del reglamento deba empezar por la Constitu-
cion. Lo mismo sucede en un sistema federal como
el de los Estados Unidos. No hay duda de que el
Derecho federal esta alli por encima del Derecho
estatal. Pero eso no comporta necesariamente que
cuando un juez estatal se enfrenta con una ley esta-
tal que puede estar infringiendo tanto la Constitu-
cion de ese Estado como una norma federal, deba
el juez empezar por esta ultima. Mas bien se tiende
a empezar por la cuestion estatal.

En definitiva, que el Derecho de la Union Europea
tenga primacia sobre el Derecho nacional no debe
llevar necesariamente a la conclusion de que el juez
ha de poner en marcha primero el control de la ley
bajo el Derecho de la Union, cuando esa ley tam-
bién es atacada desde el prisma constitucional.

El problema del doble vicio en Espaiia

iCual podria ser el impacto de la sentencia Melki
en Espana? Naturalmente, los datos del problema
son distintos en nuestro pais. Nuestro ordenamien-
to no contiene una norma como la francesa que
explicitamente ordena al juez a dar prioridad a la
cuestion de inconstitucionalidad. Si el legislador
espariol optara por introducir una norma semejan-
te, seria admisible, siempre que la prioridad se
rodeara de las condiciones que el TJUE ha estable-
cido en Melki.

En ausencia de una regla explicita en tal sentido,
icudl es la interpretacion mas plausible de nuestro
Derecho vigente? Existen dos argumentos para
defender que nuestros jueces, a diferencia de los
franceses, deben dar prioridad de examen al Dere-
cho comunitario. En primer lugar, el articulo 163



de la Constitucion obliga al juez a promover una
cuestion de inconstitucionalidad cuando la ley apli-
cable al caso de cuya validez dependa el fallo pueda
ser contraria a la Constitucion. Cabe argumentar
que la ley que choca con una norma de Derecho
comunitario resulta «desplazada» por ésta, con lo
cual deja de ser «aplicable» al caso. Y evidentemen-
te, para el fallo de la sentencia que el juez debe
dictar, deviene «irrelevante» la cuestion de incons-
titucionalidad. Si el juez debera finalmente dictar
sentencia, inaplicando la ley contraria al Derecho
de la Union, ;qué sentido tiene preguntar al Tribu-
nal Constitucional si esa ley es constitucional? El
Tribunal no puede pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad de una ley que el juez ha decidido que
no va a aplicar, por contradecir el Derecho comuni-
tario.

El segundo argumento es de caracter pragmatico. El
retraso del Tribunal Constitucional en resolver cues-
tiones de inconstitucionalidad es muy grande,
habiendo llegado a veces a superar los 9 afios (STC
138/2005, de 26 de mayo). En la medida en que
ello sea asi (y hasta que no se produzca una gran
mejora en la situacion del Tribunal como resultado
de la reforma de la LOTC efectuada en 2007), dar
prioridad a la cuestiéon de inconstitucionalidad iria
en detrimento de la eficaz aplicacion del Derecho
comunitario. Aunque el juez pueda adoptar medi-
das cautelares, el hecho de que no pueda dictar sen-
tencia hasta que el Tribunal haya resuelto la cues-
tion, supone un grave obstaculo a la «plena eficacia»
del Derecho comunitario («plena eficacia» cuyo ase-
guramiento el TJUE invoco en Simmenthal).

Ha habido ya casos interesantes en Espana en que
los 6rganos jurisdiccionales han dado prioridad a
la cuestion comunitaria. Asi, la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Tarragona, por auto de 15
de septiembre de 2009, planted una cuestion pre-
judicial al Tribunal de Luxemburgo para que valo-
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rara la conformidad con la Decision marco relativa
al estatuto de la victima en el proceso penal (Deci-
sion marco 201/220/JAI del Consejo, de 15 de mar-
zo de 2001), de los preceptos del Codigo Penal
espanol que imponen de forma generalizada medi-
das de alejamiento en los supuestos de delitos
cometidos en el ambito familiar. Otros é6rganos
jurisdiccionales habian planteado antes las corres-
pondientes cuestiones al Tribunal Constitucional,
pero la Audiencia Provincial de Tarragona vio un
problema de posible incompatibilidad con la Deci-
sion marco europea, y opto por darle prioridad,
frente al problema de constitucionalidad. Otro
ejemplo lo proporciona la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, con motivo del recurso 104/2004 plan-
teado por la Union de Televisiones Comerciales
Asociadas contra el Reglamento que regula la inver-
sion obligatoria para la financiacion anticipada de
largometrajes y cortometrajes cinematograficos y
peliculas para television, europeos y espanoles. El
Tribunal opté primero por elevar cuestion prejudi-
cial al TJUE, para resolver las dudas que planteaba
la normativa esparola desde el punto de vista del
Derecho comunitario. Tras el pronunciamiento de
Luxemburgo, del que se deducia que la normativa
espariola no merecia tacha alguna desde ese angulo,
el Tribunal Supremo paso6 a examinar el problema
constitucional, y promovio la pertinente cuestion al
Tribunal Constitucional (por auto de 9 de diciem-
bre de 2009). Por las razones expuestas, este modo
de proceder parece mas correcto que el procedi-
miento inverso de elevar cuestion al Tribunal Cons-
titucional, suspendiendo por largo tiempo la reso-
lucion de un pleito al que es plenamente aplicable
el Derecho comunitario. Esto ultimo choca con el
espiritu de la doctrina Simmenthal, y de la propia
doctrina Melki.

Victor FERRERES COMELLA®

* Abogado y Responsable de Formacion de Urfa Menéndez
(Barcelona).
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