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Interpretar es mucho més que interpretar —por lo menos en la con-
cepci6én de los juristas «continentales» que somos. Es lo que da a enten-
der Lord Mackenzie Stuart, antiguo Juez y Presidente del Tribunal de Jus-
ticia, en sus preciosas Hamlyn Lectures: igual que el actor es intérprete
de Racine, el pianista intérprete de Beethoven, el jurista, cuando trata de
interpretar, es quien da existencia y presencia a la ley (1). Una actuaci6n
casi transcendental como veremos, de la cual trataré en tres reflexiones

(*) Antiguo juez del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. .
(1) «The European Communities and the Rule of Law», Hamlyn Lectures, Lon-
don, 1977.
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sucesivas, procediendo de o general a lo concreto: sobre la interpretacién
en si misma, donde el problema serd examinado mas all4 del Derecho co-
munitario, luego sobre las condiciones particulares del proceso interpre-
tativo en el marco comunitario y, por fin, sobre el procedimiento de «re-
misién prejudicial» que sirve de nexo procesal entre el esfuerzo
interpretativo desarrollado a nivel nacional y a nivel comunitario.

I. LO QUE ES «INTERPRETAR»

1. «RECHTSFINDUNG» Y «PROBLEMDENKEN»: APORTACIONES ALEMANAS
A LA COMPRENSION DEL PROCESO INTERPRETATIVO

Los latinos, igual que los ingleses, estdn en esta materia presos de sus
lenguas al usar la palabra «interpretacién», que inconscientemente impli-
ca una idea preconcebida, idea muy fundamental: la existencia de un tex-
to como substrato y presuposicién de toda interpretacién. Donde no hay
texto, por supuesto, no podria haber interpretacién. En otras palabras, no
podria existir en el Derecho interpretacién fuera de un texto preexistente.
Lo que a priori cortaria el paso a todo desarrollo significativo del Dere-
cho por via de interpretacién.

Afortunadamente, los recursos de la lengua alemana nos permiten dar
una idea més adecuada y amplia del proceso interpretativo, por el uso de
la palabra Rechtsfindung, que significa bisqueda e invenci6n de la regla
pertinente —entendiendo aqui el término «invencién» en toda su ampli-
tud, como proceso no s6lo heuristico, sino también creativo (2). Como tal,
interpretar es mucho méis que analizar o elucidar un texto, es realmente
descubrir el Derecho y dar forma y efecto a la regla pertinente, cualquie-
ra que sea su fuente, su forma o consistencia.

Otra aportacién alemana es, en la actualizacién de este esfuerzo inter-
pretativo, la distincién entre dos tipos de aproximaciones: el Normdenken
y el Problemdenken (3). En este caso es facil expresarlo en Inglés: rule-

(2) WIARDA, Drie typen van rechtsvinding, Zwolle, 1977.

(3) Sobre la «problematizacién» como preliminar de toda investigacién cienti-
fica, véase KARL POPPER, en su Logik der Forschung, 6.* edicién, Tibingen, 1976,
donde esta idea aparece por primera vez de manera marginal, en los prefacios de la
edicién original (1934) y de la edicién inglesa (1959). La misma idea ocupa una
posicién mdas central en Conjectures and Refutations, The Growth of Scientific
Knowledge, Sth. ed., London 1974, Cap. 2, pp. 66/67 y Cap. 4, pp. 128/129. Re-
aparece con mayor intensidad en la dltima obra, autobiogridfica, Unended Quest, Fon-
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oriented y problem-oriented. La oposicién entre lo deductivo y lo inductivo
seria una aproximacién a tal fenémeno en lengua latina, pero no un equi-
valente.

Entre juristas, como sabemos, el esquema fundamental del razonamiento
juridico es el proceso deductivo, la figura l6gica de la «subsuncién» de
lo particular a la regla general. El inicio de tal razonamiento juridico es
la regla y no el problema, que segiin las categorias l6gicas aparece sélo
en el orden «menor», es decir, subordinado. Ahora bien, lo que nos pro-
pone la doctrina alemana moderna es invertir este itinerario: es preciso
establecer en primer lugar lo que constituye el «problema», antes de lan-
zarse a la busqueda de la regla conveniente. La diferencia entre las dos
actitudes aparece de modo particularmente claro en caso de «laguna» del
Derecho, es decir de solucién de continuidad en el sistema juridico: aqui
la aproximacién «normativista» conduce, en una transicién abrupta ad
alterum genus, a un razonamiento sobre competencia entre legislador y
juez, mientras que la aproximacién «problematizante» conduce en primer
lugar a la investigacién substancial del fondo y, desde alli, a la bisqueda
de una solucién de Derecho material. Como veremos mds adelante el pro-
ceso de remisién prejudicial del articulo 177 del Tratado CE, con su ar-
ticulacién en pregunta y respuesta, estd basado precisamente sobre este tipo
de problematizacién, entre lo factual y lo normativo. Aparecerd por lo
demis que, a su vez, la problematizacién normativa es aqui doble, entre
el nivel de Derecho nacional y el nivel de Derecho comunitario.

Naturalmente, no es posible plantear un problema juridico de manera
pertinente fuera de las coordenadas del sistema juridico. Es esta opera-
cién preliminar de aproximacién, entre lo concreto del problema y lo abs-
tracto del sistema normativo, lo que Josef Esser llama Vorverstindnis, es
decir, la identificacién preliminar del problema a la luz del sistema glo-
bal como primer paso del encaminamiento hacia la regla aplicable (4).

tana/Collins, Glasgow, 1976, sobre la correspondencia entre el nivel de explicacién
filos6fica y la problem-situation, pp. 30, 76, 86, 90, 124. KARL LARENZ, en su cl4-
sica obra, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.* edicién, Berlin, 1975, bajo el
titulo: Die Jurisprudenz als verstehende Wissenschaft, da a entender que todos los
textos juridicos por su propia naturaleza requieren una problematizaci6n para ser
comprensibles (pp. 181-183). Mi opinién es, mis precisamente, que esta problema-
tizacion debe tener su inicio en la problem-situation factual, antes de que sea posi-
ble proceder desde alli a la paralela problematizacién normativa.

(4) JOSeF ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt am Main, 1972. LARENZ, en la obra ya citada, da una descripcién muy
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Puede ayudarnos aqui una comparacién con el arte de la medicina: lo
primero en la medicina es el diagndstico, porque sélo de un diagnéstico
correcto puede derivarse un tratamiento adecuado; pero, al mismo tiem-
po, un diagnéstico correcto no puede establecerse si el diagnosticante no
tiene un conocimiento suficientemente fundado y diversificado de la ciencia
médica en su totalidad. Lo mismo sucede en el campo del Derecho. Un
problema planteado de manera correcta, a la luz del sistema global, lleva
en si mismo la orientacién hacia la regla pertinente y, desde alli, hacia
una solucién adecuada. Esta es mi modesta idea del Derecho Natural: me-
diante un andlisis cuidadoso de nuestros problemas, a la luz del sistema
global y de sus multiples recursos, aproximarnos a una solucién adecua-
da de los problemas.

Pues bien, a tal efecto, es preciso que en una conversién mental fun-
damental cambiemos de paradigma, substituyendo el método «normolégico»
por el modo de pensar «problemético» y, desde alli, proceder a la biis-
queda de la soluci6n juridica adecuada, considerando a tal efecto el aba-
nico mas ancho de soluciones posibles. Descubriremos entonces que en
el Derecho la tarea primordial es escoger entre posibles alternativas in-
terpretativas, con consecuencias diversas, mis que descubrir la «inica»
solucién impuesta por la ley. En otras palabras, nuestra 16gica debe ser
siempre una [dgica de alternativas, y no una derivacién unilinear desde
principios preconcebidos (5). Este es el resultado de esta primera reflexién,
la mas fundamental del conjunto.

2. EL TrATADO CE COMO PRODUCTO DEL ESP{RITU DE CODIFICACION

No debemos olvidar que los seis Estados que crearon la Comunidad
Europea y los juristas que redactaron los Tratados pertenecen al mundo
del Derecho «codificado», con su técnica legislativa particular, muy dife-
rente de la técnica del mundo del common law. El Tratado, en su concep-
cién original, con sus principios (como el trato nacional, la liberalizaci6én

clara del Vorverstidndnis como proceso dialéctico (pp. 183-192), con més referen-
cias a la filosofia alemana.

(5) Sobre la «légica de alternativas», véase: GIDEON GOTTLIEB, The Logic of
Choice, London, 1968; RODIG, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz,
Berlin, 1969 y mi contribucién: «Le probléme de I’argumentation juridique», en Le
Droit, Collection Philosophie de I'Institut Catholique de Paris, 1984.
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de los intercambios, la unicidad del territorio econémico etc.), con sus
objetivos, con su vocacién de ser efectivo y operativo en la préctica, es
un producto tipico del espiritu de codificacién.

La técnica codificadora se caracteriza en primer lugar por la preemi-
nencia del fen6émeno legislativo sobre lo jurisprudencial y, en segundo
lugar, por la presuncién bésica de que todo sistema legislativo estd com-
pleto, lo completo de la ley segtin un concepto —complétude— reciente-
mente admitido en el idioma francés por gracia del llamado Petit Robert,
que dice lo siguiente en su nueva edicién: «Caractéristique d’un systéme
hypothéticodéductif qui ne contient pas de propositions indécidables». No
me atrevo a traducirlo en castellano. De todas maneras, esta es la defini-
cion exacta de cualquier sistema legal codificado: no hay en él hipétesis
irresolubles; y si, prima vista, no hay regla pertinente, el sistema contie-
ne siempre, por lo menos, métodos para crearla ad hoc.

En tal perspectiva hay que recordar un pasaje del Discurso Prelimi-
nar del Codigo Civil francés en el cual Portalis opone el oficio del legis-
lador y el oficio del juez: «La ley tiene por finalidad establecer, con una
visién global, las mdximas generales del Derecho; sentar principios fecun-
dos en consecuencias, y no entrar en el detalle de las cuestiones que pue-
den surgir en cada materia. Corresponde al Magistrado y al Jurisconsulto,
imbuidos del espiritu general de las leyes, dirigir su aplicaci6én». Es la
misma visién que inspir6 el articulo 4 del Cédigo Civil: «Todo juez que,
aduciendo el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la ley, rehuse dictar
una resolucién judicial, podré ser acusado de denegaci6n de justicia» (6).

(6) El texto completo del Discours préliminaire es el siguiente:

Les besoins de la société sont si variés, la communication des hommes
est si active, leurs intéréts sont si multipliés et leurs rapports si étendus
qu’il est impossible au législateur de pourvoir a tout.

L’office de la loi est de fixer par de grandes vues les maximes générales
du droit, d’érablir des principes féconds en conséquences et non de des-
cendre dans le détail des questions qui peuvent naitre sur chaque matiére.
C’est aux magistrats et aux jurisconsultes, pénétrés de I'esprit général des
lois, a en diriger I’application.

La science du législateur consiste a trouver dans chaque matiére les prin-
cipes les plus favorables au bien commun: la science du magistrat est de
mettre ces principes en action, de les ramifier, de les étendre par une appli-
cation sage et raisonnée, d’étudier ’esprit de la loi quand la lettre tue et
de ne pas s'exposer au risque d’étre tour a tour esclave et rebelle et de
désobéir par esprit de servitude. (Locré, Législation Civile etc., 1. I, p. 156).
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Esta f6rmula tiene un equivalente en el articulo 24 de la Constitucién
espaiiola, sobre la proteccién efectiva de los derechos individuales por los
jueces y tribunales.

Los continentales europeos deben darse cuenta de que los «anglosajo-
nes», que se adhirieron a la Comunidad en 1973, no comparten estas cer-
tezas sobre el tema de la interpretacién. No conocen ellos el favor legis
continental; no conocen la técnica de la codificacién con su alcance sis-
temitico. Donde no hay sistema, la ley no puede tener lagunas y, por con-
secuencia, no puede concebirse la idea de una interpretacién sistemética.
No pueden concebirse en tal contexto o, mas bien, carencia de contexto
principios féconds en conséquences segiin Portalis. Ademds, por razones
histéricas (la oposicién artificial entre statute law y common law) toda
legislacién se percibe como una invasién del mundo tradicional del com-
mon law, lo que conduce a un criterio de interpretacién anti-constructivo
y, por lo demas, ultra-conservador por efecto de la rule of precedent (7).

El texto original del articulo 4 del Cédigo Civil es el siguiente:

Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité
ou de linsuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de
déni de justice.

Lo primordial en el juez, en esta percepcién, es «hacer justicia», el esfuerzo
interpretativo estando subordinado a este fin. El concepto de Portalis constituye un
contraste marcado con las ideas de Montesquieu, frecuentemente citadas pero desde
mucho tiempo anticuadas, quien dice que en un gobierno republicano los jueces
«suivent la lettre de la loi» y no son més que «la bouche qui prononce les paroles
de la loi, des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur»
(L’esprit des lois, parte VI, cap. 3 y parte XI, cap. 6).

(7) WILLIAM HOLDSWORTH, en su obra monumental A History of English Law,
vol. IV, pp. 217-293, explicé las razones de porqué la recepcién del Derecho Ro-
mano con su ideal de codificacién no se extendié a Inglaterra. En la época crucial,
que coincide con el reinado de Henry VIII, el desarrollo del common law habia al-
canzado un punto tal que pudo resistir a la extension del Derecho Romano a las
Islas Britdnicas. Esta es la raz6n fundamental, a la cual en seguida se afiadi6 una
razén religiosa: la separacién de Roma, la Papal, mis que la Romana. El significa-
do histérico del evento es que el Derecho inglés, que acepté en el Medioevo una
cierta influencia del Derecho Romano por intermedio del Derecho Canénico, se cortd
del progreso hacia la codificacién que en el Continente fue preparada por la recep-
cién del Derecho Romano. Después de esta época el desarrollo del Derecho Inglés
fue dominado por la dialéctica entre statute law y common law que condujo a un
método de interpretacion restrictivo del statute law. A este prop6sito véase, en la
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En consecuencia no conocen ellos el horror de la denegacién de justicia
y admiten sin complejos el non liquet, es decir, la remisién del poder ju-
dicial al poder legislativo cuando no aparece claramente la regla aplica-
ble en el Derecho escrito o en los precedentes. Lo que por ellos es remi-
sion espontdnea al poder politico, a los continentales aparece como una
intolerable dimisién y abdicacién del juez.

En mi opinién es esta la diferencia esencial entre el «acercamiento»
del Derecho civil y del common law al método de interpretacién, no hay
otra, pero es fundamental.

Lord Mackenzie Stuart ha expresado en la ya citada obra el asombro
de un jurista del common law ante este comportamiento extrafio de los
continentales. Hablando precisamente del horror vacui, caracteristico de
los sistemas del civil law, dice lo siguiente: «Me parece difundido en to-
das partes. Por dispersas o intratables que sean, las fuentes del Derecho
comunitario deben poder proporcionar de una manera o otra una respues-
ta. No es posible dejar sin respuesta a las partes ni al Juez nacional. Lo
contrario constituiria una auténtica denegacién de justicia» (8). Es un re-
conocimiento muy licido de lo que significa realmente «interpretacién»
en el mundo del Derecho codificado, es decir, que en el marco del siste-

obra del mismo WILLIAM HOLDSWORTH, Sources and Literature of English Law,
Oxford, 1925, el capitulo: «The Statutes», esp. p. 37 y pp. 71-73. Lo interesante es
que el libro cldsico: Maxwell on the Interpretation of Statutes, 12th Ed., London,
1969, basado sobre la interpretacién textual, admite una interpretacién contextual
s6lo en limites muy estrechos (pp. 28-75); no hay referencia alguna a la idea de
sistema o de interpretacién sistémica, que no forma parte del vocabulario juridico
Inglés. La recién obra de MacCormick y Summers, Interpreting Statutes, Darthmouth,
1991, muestra que la posicién queda fundamentalmente la misma, a pesar de un
excepcional esfuerzo teérico; véase el capitulo 10, Statutory Interpretation in the
United Kingdom, pp. 359-406. La rule of precedent en su rigor actual se cristalizé
s6lo hacia el fin del Siglo Diecinueve: véanse J. H. BAKER, An Introduction to
English Legal History, 3rd. Ed., London, 1990, pp. 225-230, y RUPERT CROSS and
J. W. Harris, Precedent in English Law, 4th. Ed. Oxford, 1991. Aunque haya actual-
mente una cierta flexibilizacién de la rule of precedent a nivel de la House of Lords,
la regla queda intacta para los tribunales inferiores, de manera que cualquier pro-
greso jurisprudencial mds espontineo queda bloqueado. Por esta razén se puede
medir, en la perspectiva del Derecho del Reino Unido, lo revolucionario del proce-
so de remisi6én prejudicial abierto a todos los jueces desde el nivel de base.

(8) I find it all pervasive. However sparse or intractable, the available sources
of Community law must be somehow persuaded to reveal an answer. The litigant,
or the national judge, must not be sent away without an answer. This would be truly
a denial of justice (op. cit., p. 63).
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ma (se trata aqui del sistema en su totalidad compleja, y no de la regla
individual) el juez tiene la obligacién de hacer todo 1o que sea necesario
para adecuar la ley a su aplicacién préctica y para lograr por su accién
interpretativa que el sistema sea operativo y eficaz. Hay en la doctrina
internacionalista francesa un principio de interpretacién para expresar esta
verdad fundamental: el llamado principio de effet utile (9). Veremos mas
adelante que el Tribunal constitucional alemdn, en una total ignorancia de
los recursos y matices del idioma francés y en una fatal supervaloracién
de sus poderes, ha tratado de borrar esta expresion del vocabulario de la
Comunidad.

3. UNA APORTACION INGLESA INESPERADA: LAS «REGLAS
DE RECONOCIMIENTO» SEGUN HART

Si decimos que, segilin el método alemén de la Rechtsfindung, la bis-
queda de la regla pertinente es el primer paso en el trdmite de la inter-
pretacién, debemos preguntarnos de dénde puede inspirarse el juez. A esta
pregunta hay una respuesta de un autor inglés, muy citado en el mundo
anglosajén, aunque los ingleses mismos no parecen ser conscientes de lo
revolucionario que es: se trata de las rules of recognition identificadas por
Hart en su obra muy conocida The Concept of Law. Nuestro autor distin-
gue en el Derecho dos tipos de reglas: las «primarias», o substantivas, y
las «reglas de reconocimiento», quienes fundamentan las primarias y que
nos permiten determinar si una regla cualquiera, que sea de fondo, estruc-
tural o procesal, forma parte del sistema juridico de que se trate (10). Bajo
esta nomenclatura, Hart se refiere en realidad a lo que llamamos desde
siempre la doctrina de las fuentes del Derecho. La diferencia es que la
doctrina de Hart es muy rudimental, porque este autor no indica nada més
sobre el contenido de las llamadas rules of recognition, mientras que en
el Derecho civil, y también en el Derecho internacional, disponemos de
categorias bien articuladas sobre las fuentes del Derecho (11). El mérito

(9) ROUSSEAU, en sus Principes généraux du droit international public (1944,
p. 680), da la definici6n siguiente del principio: «... on doit supposer que les auteurs
d'un traité ont eu l’intention d’adopter des mots doués de signification et d’établir
des régles pratiquement opérantes».

(10) H. L. A. HART, The Concept of Law, Oxford, 1981.

(11) Sobre las fuentes del Derecho: En lo universal: ALFRED VERDROSS, Die
Quellen des universellen Volkerrechts, Freiburg, 1973, y Julio A. BARBERIS, For-
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de Hart es haber introducido esta idea, aunque sea sumariamente, en el
mundo hermético del common law.

Lo interesante aqui es que, en un «Estado de Derecho», corresponde
en uUltima instancia al juez determinar cudles son las fuentes del Derecho
en el sistema. Y, pensdndolo bien, este poder inventivo es mayor cuanto
menor sea la densidad de las reglas primarias, lo que es precisamente el
caso del Derecho comunitario. Pues bien, es en el inagotable fondo de las
fuentes de Derecho donde el juez comunitario reline los materiales que le
permiten reconocer las reglas aplicables en cada caso concreto. El medio
principal de tal extensién son los principios generales del Derecho y el
método del Derecho comparado que, por su parte, abre el fondo ain mds
amplio de las convergencias entre los Derechos nacionales de los Estados
miembros.

Corresponde también al juez descartar los elementos que no puede
admitir como legitimos, como por ejemplo modificaciones de los Trata-
dos realizadas sin respetar el procedimiento de revisién, o reservas ocul-
tas, escondidas en las actas del Consejo, o decisiones del llamado «Con-
sejo Europeo», quien no tiene ningtin poder legislativo, en vez del Consejo
de la Comunidad.

La jurisprudencia suministra muchos ejemplos de esta funcién selec-
cionadora del juez, positiva y negativa. De todas maneras, estas reflexio-
nes nos muestran el enlace estrecho entre la doctrina de las fuentes del
Derecho y el método de interpretaciéon. En realidad, la interpretacién no
es méis que la continuacién y el complemento de la doctrina de las fuen-
tes del Derecho. Debemos precisar que en un conjunto complejo como la
Comunidad pertenece al Juez determinar no solo el contenido material de
las reglas de Derecho, sino también todo lo que concierne su vigencia
formal, su efecto y su estructura jerarquica, en otras palabras, determinar
tanto el alcance como el contenido de las «reglas de reconocimiento» se-
gin la teoria de Hart (12).

macién del derecho internacional, Buenos Aires, 1994. En lo comunitario: PIERRE
PESCATORE, L'ordre juridique des Communautés européennes, Presses Universitaires
de Litge, 1975, y J.-V. LoUIs, El ordenamiento juridico comunitario, en la serie Pers-
pectives européennes, Comisién de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 5. ed.,
1995.

(12) Jurisprudencia comunitaria sobre reconocimiento y no reconocimiento de
fuentes de Derecho. En lo positivo, el ejemplo mds conocido es la sentencia Lieselotte
Hauer, del 13.12.1979, en la cual el Tribunal de Justicia ha reconocido, en el cam-
po de los derechos humanos, la pertinencia de la Convencién Europea de los Dere-
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4., EL MARCO INSTITUCIONAL DEL ESFUERZO INTERPRETATIVO

La interpretacién no es solamente un proceso abstracto, de caricter
normolégico. En un mundo estructurado a todos los niveles debemos te-
ner en cuenta también el marco institucional en el que se inscribe el pro-
ceso interpretativo. Aunque las raices de esta aproximacién del problema
remontan a la filosofia politica del siglo dieciocho, a esta visién del De-
recho nos introducen mds profundamente ciertas corrientes de la filosofia
juridica contemporinea, como el «constitucionalismo» y la «teoria de la
institucién» (13). La idea comiin de estas formas del pensamiento es que

chos del Hombre y la convergencia de los principios constitucionales de los Esta-
dos miembros como fuentes de Derecho. En lo defensivo, hay que mencionar la
sentencia Defrenne, del 8.4.1976, donde el Tribunal rechaz6 como no admisible una
Decisién por la cual el Consejo habia intentado aplazar el término previsto por el
Tratado para la realizacién de la regla de trato igual en materia salarial entre traba-
jadores de ambos sexos (ap. 57), y la sentencia Comisién ¢. Dinamarca, del
30.1.1985, (ap. 13) donde el Tribunal rechazé Declaraciones unilaterales de los Es-
tados miembros registradas en las Actas del Consejo en relacién con la adopcién de
una Directiva. Esta dltima sentencia podria constituir un precedente en relacién con
similares declaraciones y reservas no ratificadas, incluidas en los documentos ad-
juntos al Acta Unica Europea y al Tratado de Maastricht. Me permito citar aquf una
jurisprudencia paralela del Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo: sentencias No 322, Breuckmann, parr. 2; No 473, Haas, parr. 2 y
3; No 493, Volz, parr. 5; No 1311, Guerra Ardiles, parr. 15; No 1369, Decarniére et
Verlinden, parr. 15; No 1450, Kock, parr. 19; No 1451, Hamouda, parr. 23 que de-
muestra mis claramente la existencia del problema de «reconocimiento». La regla
de reconocimiento aqui puede formularse como sigue: 1. El servicio putblico inter-
nacional esté regido en principio y exclusivamente por el Derecho internacional. 2.
Excepcionalmente el Derecho nacional puede tener relevancia en dos hipétesis: a)
si hay reenvio expreso (lo que es frecuente en caso de personal localmente contra-
tado); b) en una perspectiva comparativa, para establecer principios generales de
Derecho.

(13) El padre del «institucionalismo» es MAURICE HAURIOU en su ensayo «La
théorie de I'institution et de la fondation», publicado en el nimero 4 de Cahiers de
la nouvelle Journée, Paris, 1925, pp. 1-45. Su repercusién fue enorme, incluso en
Alemania y Italia. Véase la traduccién alemana editada por ROMAN SCHNUR, Die
Theorie der Institution und zwei andere Aufsdtze von Maurice Hauriou, Berlin, 1965,
con una introduccién biogrifica y una bibliografia cuidadosa. La idea fundamental
es muy sencilla: En base de toda institucién hay una «idea de obra» (idée de I'oeuvre
a réaliser), una «idea directriz» (idée directrice) coherente, un plan de accién que
sobrepasa marcadamente las nociones de objetivo o de funcién y que, como tal, est4
apto para ser recibido en la consciencia colectiva. Esta inspiracién fundadora da
nacimiento a una estructura orgénica que a su vez constituye la base de un Derecho
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toda actitud normativa se encuentra encerrada en ciertas estructuras pre-
determinadas de la convivencia politica y social que nos rigen, atdn in-
conscientemente.

Una aclaracién parece aqui necesaria, considerando que a la luz de la
evolucién hist6rica el concepto «institucién» aparece como algo ambi-
valente. En el uso moderno la palabra institucion evoca en primer lugar
la idea de una estructura orgénica cualquiera que sea, como un Estado,
una organizacién, unién, federacién, asociacién, etc. Pero en una perspec-
tiva que tiene su origen en el Derecho Romano designamos también como
institucién todo conjunto estable de normas relativas a una relacién so-
cial fundamental, como son el contrato, la propiedad (segin que sea indi-
vidual o comtn), la familia, el orden sucesorio, el sistema decisional de
un ente piblico, la democracia, el proceso judicial, etc. En el orden co-
munitario usamos conceptos como integracién, unién aduanera, unién eco-
némica, unién monetaria, sistema de libre cambio, etc. En una palabra,
se trata de moldes juridicos predeterminados, de caricter normativo o es-
tructural, que a todos los niveles, desde el privado hasta el internacional,
pasando por el estatal, imprimen formas predeterminadas a nuestra acti-
tud juridica (14).

estatutario (droit statutaire) y de una personificacién que permite la participacién
de cualquier institucién en el comercio juridico. Las ideas de Hauriou fueron tras-
puestas al Derecho internacional por RICCARDO MONACO en su articulo «Solidarismo
e teoria dell’istituzione nella dottrina di diritto internazionale», Archivio Giuridico,
Quarta Serie, 24, 1932, pp. 229-236 y, después, por el mismo autor, a la teoria de
las organizaciones internacionales. Véase en particular el articulo de MONACO: «Le
caractere constitutionnel des actes institutifs d’organisations internationales», Mélan-
ges Rousseau, Paris, pp. 153-172. La idea del «institucionalismo» fue resumida, apa-
rentemente sin conexién con las ideas de Hauriou, por OTA WEINBERGER, en la for-
ma del «institucionalismo normativo»; véase el volumen: [nstitution und Recht,
Grazer Internationales Symposium zu Ehren von Ota Weinberger, Berlin, 1994. Por
el «constitucionalismo», que en verdad no es més que un derivado particular del
institucionalismo, me permito referirme a mi estudio sobre: «La constitution nationale
et les exigences découlant du droit international et du droit de I’intégration
européenne: Essai sur la légitimité des structures supra-étatiques», con amplias re-
ferencias bibliograficas, Revue de Droit Suisse, 1992 (111), pp. 43-72.

(14) Esta definicién est4 inspirada del articulo «Institution» de BRETHE DE LA
GRESSAYE, en Encyclopédie Dalloz, Droit Civil. Aparece, pues, que el «institucio-
nalismo» puede ser tanto orgdnico que normativo. En mi opinién, la instituciona-
lizacién normativa no es menos importante que la orgénica, ya que permite colocar
la teorfa de la instituci6én en una continuidad histérica muy anterior al institucio-
nalismo orgénico de Hauriou. Véanse a este propésito los dos articulos «Institution»
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En la perspectiva particular de nuestro tema, que es €l método de in-
terpretacién en el marco comunitario, se trata de reconocer la incidencia,
omnipresente, del orden constitucional de una Comunidad «de Estados y
de pueblos», basada en la separacién de los poderes, el anhelo democréti-
co del proceso legislativo, el principio del «Estado de Derecho» y el res-
peto debido a los derechos humanos. Cada uno de estos principios consti-
tucionales bien definidos proporciona, segin las circunstancias, directivas
para nuestro esfuerzo interpretativo.

Son éstos los principios que definen también la posici6én institucional
de todo poder judicial como independiente, protector de los equilibrios
politicos y de los derechos individuales. Se debe hacer hincapié en nues-
tra materia en que la separacion de poderes ha puesto fin a un antiguo
adagio confusionista, de origen auténticamente Romano —puesto que im-
perial— que dice: Eius est legem interpretari cuius est legem condere. En
un marco constitucional moderno ya no corresponde al legislativo inter-
pretar la ley, teniendo en cuenta que toda ley interpretativa es por su na-
turaleza misma retroactiva. Una vez que el legislador se ha pronunciado,
estd officio functus. En un sistema basado sobre la separacion de poderes
y.la proteccién de los derechos individuales la funcién interpretativa co-
rresponde al poder judicial solo, no al legislativo.

En el marco comunitario lo dice expresamente el articulo 164 del Tra-
tado CE, quien atribuye al Tribunal de Justicia la tarea «de velar por el
respeto del Derecho». Este principio de separaci6n tiene un relieve demo-
cratico particular en un sistema donde hay una innegable confusién entre
el ejecutivo y el legislativo, ya que el centro de gravedad politico recae
en el Consejo, 6rgano compuesto por representantes de los gobiernos.
Importa mucho para los derechos individuales que no sea el mismo poder
politico quien se arrogue, ademds de lo que ha dispuesto en general, la
interpretacion en lo particular. En este sentido, encontramos recientemen-
te un ejemplo de inaceptable exceso legislativo por parte del Consejo: se
trata de la Decision del Consejo 94/800/CE, de 22 de diciembre 1994,
relativa a la celebracidn en nombre de la CE de los acuerdos resultantes
de las negociaciones multilaterales de la llamada Ronda de Uruguay (15).

(sociol6gico y juridico) en Encyclopédie Philosophique Universelle, Les notions
philosophiques (Silvain Auroux éd.), PUF, Paris, 1990.

(15) Diario Oficial, 1994, L 336/1. El predmbulo de tal Decisién termina con
estas palabras: «Considerando que, por su propia naturaleza, el Acuerdo por el que
se crea la Organizacién Mundial del Comercio, incluidos sus Anexos, no puede ser
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5. EL CARACTER INTRA-SISTEMICO COMO LIMITE DE LA FUNCION
INTERPRETATIVA

Aunque la doctrina expuesta en este estudio tienda a flexibilizar el
método de interpretacién bajo el impulso del principio de no-denegacién
de justicia, el propésito no es abrir un horizonte sin limites al intérprete.
El horizonte sin limites es el del legislador, en la fuerza de su legitima-
ci6n democrdtica. En contraste el juez, en su obra interpretativa, no pue-
de exceder el limite du su legitimacién propia que es fundamentalmente,
como hemos puesto de relieve, ser sometido al Derecho, no crearlo. Su
tarea es aplicar el Derecho en el alcance definido por el sistema, lo que
es comparativamente, como vimos, un campo mds ancho en el sistema de
Derecho codificado, con sus principios generales y sus perspectivas glo-
bales, que en un sistema puntillista de precedentes como el common law.

En otras palabras, la tarea creativa del juez es mantener operativo el
sistema de Derecho existente, no innovar o reinventar la base del mismo.
Es decir, actuar bdsicamente en el marco de la Constitucién cualquiera que
sea, estatal o super-estatal y de las leyes basadas en ella, quienes, a su
vez, reanudan con una tradicién histérica que por innumerables interme-
dios remonta a las origenes y fuentes de nuestra cultura juridica. Cuando
este fondo de reglas aparece incompleto o insuficiente para la resolucién
del problema planteado ante el juez en el ambito de su competencia (donde
aparece la importancia trascendente de la problematizacion previa a la
bisqueda de la norma) el Juez puede legitimamente ejercer el poder crea-
tivo inherente al método interpretativo, de manera intra-sistémica, es de-
cir, quedindose en el interior de la matriz de los objetivos y de los valo-
res éticos, politicos y sociales reconocidos en el conjunto juridico existente;
pues, un desarrollo orgénico, en armonia con lo existente y, en caso de
lagunas mds anchas, en la linea de lo proyectado por el legislador, cuan-

invocado directamente ante los Tribunales comunitarios y de los Estados miembros».
Con este considerando el Consejo intenta unilateralmente, y en violacién del Articulo
164 del Tratado CE, imprimir a los Actos celebrados en Marrakech un cardcter de
no-efecto directo. En el marco de la distribucién de los poderes entre los 6rganos
de la Comunidad corresponde al Tribunal de Justicia, y no al Consejo decidir cual
es la «naturaleza» y por consiguiente el efecto de dichos Acuerdos. Cualquiera que
sea la actitud del Tribunal en caso de controversia sobre este punto, es claro que
este considerando del Predmbulo, ademés de ser una falsificacién de los Acuerdos
mismos, estd ultra vires desde el punto de vista de la distribucién intra-comunitaria
de los poderes y como tal carece de valor juridico.
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do aparecen discrepancias entre lo positivo de la ley y sus fines. Nos en-
contramos aqui en el dominio de los principios féconds en conséquences
segin Portalis.

II. ASPECTOS ESPECIFICOS DE LA INTERPRETACION
EN EL CONTEXTO COMUNITARIO

Hasta aqui hemos visto la interpretacién en s{ misma: un proceso idén-
tico, bdsicamente, a nivel nacional y comunitario —suponiendo que se trate
de un auténtico régimen de separacién de poderes y de «Estado de Dere-
cho», lo que, a decir verdad, no es el caso de todos los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea. A continuacién veremos lo que es parti-
cular al Derecho comunitario.

1. «INTERPRETACION» Y «APLICACION» SEGUN EL SISTEMA
DEL TRATADO CE

El Tratado CE menciona dos veces el concepto de «interpretacién»: en
el articulo 164 y en el .articulo 177 (16). En el primer caso, la palabra se
encuentra en conjuncién con «aplicacién», en el segundo, como concepto
separado y auténomo. .

En una primera fase de su jurisprudencia sobre el articulo 177, el Tri-
bunal de Justicia opté por una concepcion dicotémica de tales expresio-
nes: a él le correspondia la parte intelectual, abstracta, la «interpretacién»;
al juez nacional la parte concreta, pedestre, la «aplicacién». Hace mucho
tiempo que esta distincion artificial ha sido abandonada.

Hoy el Tribunal reconoce que interpretacién y aplicacién son dos ope-
raciones estrechamente relacionadas. Mds ain, que lo esencial es que la
regla sea aplicada, y que por tanto la interpretacién es una operacién previa
de bisqueda y aclaracién que sirve para determinar, concretizar y adaptar
la regla pertinente con vistas a su aplicacion. En la mayoria de los casos,
la interpretacidn es intuitiva, implicita. El esfuerzo interpretativo emerge

(16) Commentaire francais du Traité CEE, articles 164 y 177. Una versi6n es-
pafiola del comentario del articulo 177 ha sido reproducida en El Derecho Comuni-
tario Europeo y su aplicacién judicial, dirigido por GIL CARLOS RODRIGUEZ IGLE-
SIAS y DIEGO J. LINAN NOGUERAS, Granada, 1993.
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s6lo cuando aparecen dificultades, dudas o controversias sobre el alcance
o el significado de la ley. La delimitacién entre lo claro y lo dudoso es
esencialmente subjetiva y psicolégica, no es objetiva ni légica. Segin la
epistemologia moderna todo, en el desarrollo de nuestras teorias, puede
ser puesto en duda (17). Aunque ciertos conceptos, en particular las ci-
fras, pueden parecer claros, lo particular del Derecho es que los concep-
tos juridicos, incluso los «claros», siempre se inscriben en contextos mas
o menos complejos, y es alli donde surge la polisemia de los textos vy,
mas aidn, de los contextos y, como consecuencia, la necesidad de la inter-
pretacion.

Un buen ejemplo de lo dicho es el asunto Cilfit, planteado por via
prejudicial ante el Tribunal por la Corte suprema di Cassazione italiana,
en el cual se traté de definir lo que es «lana». Por supuesto, todos pien-
san tener una idea precisa de lo que es la lana, y la Corte italiana apro-
veché la ocasién para esclarecer, de una vez para siempre, lo que es la
doctrina del «sentido claro». Finalmente resultd, y el descubrimiento de
esta verdad costé dos procedimientos prejudiciales, que el problema liti-
gioso no era el de la lana misma, sino de que, en el sistema comunitario,
la lana estaria sometida a un régimen diferente segiin se clasifique como
producto agricola o industrial. Y por fin aparecié que, a pesar de su apa-
riencia bucélica, la lana es un producto industrial (18).

En conclusién, se observa que por «interpretacién», en el sentido del
Tratado, debemos entender todo lo que, en un régimen de separacién de
poderes, el Juez sea capaz de aportar para salvar la distancia entre la ley
y su aplicacién prictica. Es decir:

establecer la regla pertinente en el marco de las fuentes de Dere-
cho disponibles;

aclarar el sentido de la regla si hay alternativas sobre su alcance
o contenido; y, por iltimo,

poner remedio a las discontinuidades de la ley, llenando los va-
cios entre su expresién textual y los confines del sistema.

Aparece de este modo que la interpretacién participa, a su nivel, de la

(17) Me refiero a la teoria del «racionalismo critico» iniciada por Karl Popper.
Una presentacién no-técnica de la metodologia de Popper se encuentra en la obra
autobiografica ya citada (nota 3): Unended Quest.

(18) Sentencia Cilfit 1, del 6.10.1982; Cilfit 11, del 29.2.1984.

21



PIERRE PESCATORE

naturaleza misma de la legislacion (19). Este efecto se produce en cada
sentencia judicial que contiene cualquier elemento nuevo que sea. Va con-
solidandose en «jurisprudencia» por la sucesién de los precedentes. Se trata,
pues, de una normatividad verdadera, de la cual no debemos tener ver-
giienza, porque no es més que un desarrollo intra-sistémico del Derecho
mismo, por el intermedio de jueces «imbuidos del esplrltu general de las
leyes» segin las palabras de Portalis.

2. INTERPRETACION EN UN CONTEXTO MULTINACIONAL

El Derecho comunitario tiene su origen en un contexto multinacional,
multilingiie, multicultural, y sus objetivos son «transnacionales». Tanto los
Tratados como la legislacién derivada (reglamentos, directivas) han sido
y siguen siendo corrientemente el resultado de un proceso de negociacio-
nes multilaterales, con aportaciones muy diversas, con vistas a conciliar
intereses que pueden ser opuestos. Un conjunto legislativo de tal tipo debe
ser interpretado a la luz de su génesis y de sus fines propios.

El cardcter multilingiie de la legislaciéon comunitaria, con actualmente
once idiomas, plantea problemas muy particulares de interpretacién. Como
todas las versiones son igualmente auténticas, las divergencias entre ellas
no pueden resolverse sobre la base de consideraciones lingiiisticas, lo que
ha eliminado a priori el llamado «argumento textual» en la practica inter-
pretativa de la Comunidad. Para el Tribunal de Justicia, las divergencias
entre las diversas versiones auténticas son problemas ordinarios de inter-
pretacién, que se resuelven con argumentos «metalingiiisticos», conside-
rando, més alld de la expresi6n verbal, la substancia de las reglas a fin
de determinar, por medio de razonamientos sisteméticos o teleolégicos, cudl
es la version que expresa de la manera mds adecuada el contenido nor-
mativo de la regla (20). Lo que puede ser en Suecia la versién espaiiola,

(19) Véase mi contribucién a 59. Deutscher Juristentag, Hannover, 1992, pp. 37-48,
sobre el tema: «Rechtskontrolle und Rechtsentwicklung».

(20) P. PESCATORE, «Interprétation des lois et conventions plurilingues dans la
Communauté européenne», Les Cahiers de Droit, Montréal, 1984, pp. 889-1010. So-
bre la interpretacién de textos plurilingiies cp. 1a sentencia ya citada del TAOIT, Kock,
parr. 15-17, que mantiene la misma linea que la jurisprudencia comunitaria. Debemos
decir a este prop6sito que una obra como la de Maxwell sobre reglas de interpretacién
(véase la cita en la nota 7), basada sobre la interpretacién textual, es totalmente inuti-
lizable en un contexto multilingiie, como el contexto comunitario o internacional.

22



LA INTERPRETACION DEL DERECHO COMUNITARIO POR EL JUEZ NACIONAL

o en Espaifia la versidn sueca, més aidn, es perfectamente posible que, para
un sibdito espafiol, sea la versién sueca la que parece més favorable a
sus intereses y vice versa.

Otra consecuencia del multinacionalismo de la regla comunitaria es el
papel atribuido al método de Derecho comparado en la elaboracién y apli-
cacién del Derecho comunitario. Podemos decir que, cuando se trata de
problemas contenciosos que tienen analogias en el Derecho interno, el
Tribunal de Justicia no actda sin una previa investigacién de Derecho
comparado.

En la ya citada jurisprudencia Cilfit, en respuesta a unas preguntas
altamente tedricas de la Corte Italiana sobre la llamada doctrina del «sen-
tido claro», el Tribunal de Justicia puso de relieve las caracteristicas es-
pecificas del Derecho comunitario y las dificultades particulares que pre-
senta su interpretacion, es decir: su cardcter multilingiie, su terminologia
propia y el contexto transnacional en el marco del cual debe ser interpre-
tado (21).

3. EL ALCANCE UNITARIO DEL DERECHO COMUNITARIO

Entre los temas que caracterizan la naturaleza y el efecto del Derecho
comunitario, el mas frecuente es sin duda el de la unidad de la regla co-
munitaria, de su autonomia interpretativa y de su igual eficacia en el con-
junto de los Estados miembros. Es lo que hace resaltar enérgicamente la
sentencia Simmenthal, en un conflicto entre la igual eficacia del Derecho
comunitario y las practicas constitucionales opuestas de un Estado miem-
bro (22). En un momento en el que todos hablan de «geometria variable»
y de «subsidiariedad» es preciso recordar que, por su propia esencia, la
regla comunitaria es la misma en todos los Estados miembros, que debe
comprenderse de la misma manera y aplicarse con la misma fuerza y de-
- terminacién. En otras palabras, que el juez nacional, cuando aplica el
Derecho comunitario, debe ser consciente de que actiia como juez comu-
nitario y que su decisi6én debe poder repetirse en cualquier lugar de la
Comunidad. Como veremos, la creacién del mecanismo prejudicial del
articulo 177 es la respuesta procesal adaptada a esta necesidad. En la misma

21) Cilfit 1, ap. 17-20.
(22) Simmenthal, del 9.3.1978; véase también la sentencia Pabst & Richarz,
de 29.4.1982.
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sentencia Cilfit, es decir la primera, el Tribunal de Justicia expresé la si-
guiente advertencia a los Tribunales Supremos que se sintieran tentados
por la doctrina del «sentido claro»: deben llegar a la conviccién «que la
misma evidencia se impondria igualmente a los tribunales de los otros
Estados miembros y al propio Tribunal de Justicia» (23).

4. SALVAR LAS DISCONTINUIDADES DEL DERECHO COMUNITARIO

Aunque el Derecho comunitario debe considerarse como un sistema
completo, coherente y auténomo, no podemos ignorar que sus discon-
tinuidades son, relativamente, mucho mds importantes que las lagunas que
el juez nacional puede encontrar en la interpretacién de su ley nacional.
En otras palabras, el esfuerzo creativo necesario para dar a la ley comu-
nitaria su efecto es mayor que la actitud andloga en un dmbito de Dere-
cho nacional. Por esta razén, es posible que el juez nacional sienta como
mala conciencia cuando deba hacer por el Derecho comunitario lo que,
en el marco de su Derecho nacional, podria ser considerado como una
accién ultra vires. En la medida en que tal miedo existe en la mentalidad
de los juristas de ciertos paises, quisiera exorcizarlo, baséndome en los
siguientes criterios. .

a) En el dmbito comunitario el funcionamento del proceso legislati-
vo es mucho més penoso y complicado que en los Estados miembros. En
la Comunidad el poder legislativo como sabemos est4 concentrado en las
manos del Consejo. A pesar de la regla de la mayoria, el proceso legisla-
tivo es extremadamente dificil y resulta constantemente frenado, o a ve-
ces bloqueado por los gobiernos. Pues bien, los problemas contenciosos
no pueden aplazarse, ni el deber del juez de proteger los intereses legiti-
mos de las partes que llegan a €l a través de las vias contenciosas abier-
tas directamente o indirectamente por el Derecho comunitario. Remitir al
justiciable a un legislativo crénicamente incapacitado por sus contradic-
ciones internas equivaldria a una verdadera denegacién de justicia (24).

(23) Cilfit 1, ap. 16.

(24) Véase mi estudio «La carence du législateur communautaire et le devoir
du juge», en Geddchtnisschrift Constantinesco, Koln, 1983, y el auto Camera Care,
de 17.1.1980, sobre medidades provisionales de la Comisi6én en materia de compe-
tencia, no previstas en el texto del Reglamento 17. Este asunto ofrece un ejemplo

contrastado entre el normativismo del Abogado General (Inglés) y la problematizacién
del asunto en la sentencia del Tribunal.
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La situacién es ain més grave si se tiene cuenta que la situacién ac-
tual, como todos saben, se caracteriza lamentablemente por un incumpli-
miento endémico de sus obligaciones por parte de los Estados miembros,
que mantienen o introducen leyes o pricticas incompatibles con el Dere-
cho comunitario, u omiten lo que seria necesario para dar vigencia y efecto
a los actos de la Comunidad, especialmente de sus directivas.

En otras palabras: en el marco comunitario puede acontecer que el juez
se encuentre enfrentado a una sitvacién de doble incumplimiento, a nivel
comunitario y nacional. M4s ain, lo que a nivel comunitario aparece como
incapacidad, a nivel nacional constituye nada menos que una resistencia
premeditada al cumplimiento normal del proceso comunitario. La actua-
cién del Tribunal de Justicia en esta situacién de auténtica emergencia ha
sido inequivoca, en tanto que ha tratado, en un esfuerzo paciente de cons-
truccién interpretativa, garantizar el «efecto 1til» del Derecho comunita-
rio, y a los ciudadanos de la Comunidad una debida proteccién de sus
derechos legitimos. Diversas técnicas han servido a tal fin, como

la derivacién directa de soluciones de los principios generales del
Tratado CE (25);

la extensi6n de la doctrina del «efecto directo», como reaccién
contra la no-transposicién de directivas por los Estados miembros
—la sentencia Marleasing, bien conocida en Espaiia, es un ejem-
plo pertinente (26);

la responsabilidad de los Estados miembros como consecuencia
de sus incumplimientos —es un tema nuevo, iniciado por la ya
célebre sentencia Francovich (27).

b) Por lo demis, hay otro fenémeno de discontinuidad en el Dere-
cho comunitario, mucho menos dramitico, debido al caricter técnico de
las reglas, cuando bajamos del nivel del Tratado a lo que se llama el
«Derecho derivado». Entre el Tratado CE, que contiene unos principios
de muy amplio alcance, y la legislacién derivada hay un vacio debido a
la inexistencia de reglas generales como las que existen en el Derecho civil
o administrativo nacional. Estas reglas deben ser reemplazadas por via de

(25) Mi ponencia sobre: Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
de la Cour, presentada al 12mo Congreso de la FIDE, Paris, 1986.

(26) Sentencia Marleasing, del 13.11.1990.

(27) Sentencia Francovich, del 19.11.1991.
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interpretacién, sobre la base de principios generales, o mediante investi-
gaciones de Derecho comparado que han resultado ser particularmente
utiles en esta zona intermedia del Derecho, ya que permiten mantener la
Comunidad en el dmbito de las tradiciones juridicas comunes de los Es-
tados miembros (28).

IIIl. LA REMISION PREJUDICIAL SEGUN EL ARTICULO 177
COMO ACTUACION DE LA GESTION INTERPRETATIVA
EN EL MARCO COMUNITARIO

Para lograr una interpretacion uniforme del Derecho comunitario, y una
apreciacién uniforme de la validez de los actos de Derecho derivado, los
autores del Tratado CE han inventado el proceso de remisién prejudicial
del articulo 177 (29). No es posible, ni necesario, exponer aqui las rami-
ficaciones de este procedimiento juridico. Me bastard poner de relieve aqui
unos aspectos basicos del proceso interpretativo en tal contexto.

1. UN PROCESO DE «COOPERACION» Y «DIALOGO»

La doctrina bien establecida en relacién con el articulo 177, desde la
sentencia Schwarze, dice que esa tramitacién sirve para asociar al juez
nacional y al Tribunal de Justicia en una interpretacién del Derecho co-
munitario que sea simultdneamente conforme a los objetivos del proceso
comunitario y adaptada a las posibilidades juridicas a nivel nacional (30).
El problema es determinar cudles son, en esta comunicacién y transaccién
entre lo central y la periferia, los papeles distintos de unos y otros.

Aqui nos serd de utilidad lo dicho acerca de la formulacién previa del
problema contencioso a la luz del sistema global. Pues bien, esta primera
fase de exploracién —la «problematizacién» como dijimos— estd entera-

(28) M. HILF, «Comparative Law and European Community Law», in Bernhardt,
Ed., Encyclopedia of Public International Law.

(29) Véase mi trabajo sobre la negociacién de los Tratados europeos, «Les
travaux du ‘groupe juridique’ dans la négociation des Traités de Rome», Studia
diplomatica (Chronique de Politique Etrangeére), Bruxelles, XXXIV (1981), pp. 159-
178, esp. p.173.

(30) Sentencia Schwarze, 1.12.1965.
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mente en las manos del juez nacional, no del juez comunitario. La practi-
ca permite hacerle al juez ciertas recomendaciones a este respecto.

La primera es que, aunque sea al juez nacional a quien corresponde
apreciar la «pertinencia» de la pregunta y formular el contenido de la
misma, le conviene consultar sobre ello a las partes, si no son ellas mis-
mas quienes sugieren o piden la remisién. Lo que muestra que el juez
normalmente estd precedido en su exploracion por las partes y por los
abogados de éstas. La historia del recurso prejudicial muestra que, en rea-
lidad, el éxito del articulo 177 se debe a la sensibilizacién de las partes,
por lo que refiere a los derechos conferidos por el ordenamiento comuni-
tario, a la iniciativa de los abogados y a la comprensién, por el juez, de
la problemética planteada ante €l (31).

La segunda recomendacién es que en la formulacién de la pregunta el
juez se mantenga en su propio nivel, es decir, que formule de manera
concreta y sencilla el problema que se encuentra planteado ante él, en vez
de encerrar al Tribunal de Justicia en un laberinto predeterminado de cues-
tiones abstractas. Lo que no impide de ninguna manera que el Juez ex-
prese sus dudas o su perpiejidad sobre el asunto. La importancia de esto
puede apreciarse por la frecuencia de los casos en que el Tribunal de Jus-
ticia se ve obligado a re-enfocar o simplificar el problema para poder dar
una respuesta pertinente y ttil. Pienso que hasta ahora la sentencia Pigs
Marketing Board es el mejor ejemplo de la deferencia con la que el Tri-
bunal de Justicia ha ayudado a un juez nacional en el planteamiento co-
rrecto de su asunto y lo ha protegido contra las interferencias de su pro-
pio gobierno nacional en el planteamiento del verdadero problema. Para
hacer el contraste, se recomienda una lectura de las preguntas del mas alto
nivel de abstraccién que suele formular la Corte Suprema de Cassazione
Italiana (32).

(31) El desarrollo de la jurisprudencia ha sido favorecido por une serie de ca-
sos ejemplares (test-cases) bien seleccionados. El méis conocido es el asunto Rewe
(«Cassis de Dijon»), sentencia del 20.2.1979, que ha creado la brecha esencial para
la creacién de un mercado sin fronteras, bien anteriormente a la declaracién inclui-
da m4s tarde en la llamada Acta Unica Europea.

(32) Comparar las sentencias Pigs Marketing Board, del 29.11.1978, y SIOT,
del 16.3.1983, bajo el dngulo de las preguntas planteadas por los jueces nacionales
y de la reaccién del Tribunal.
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2. QUIENES PUEDEN Y NQ PUEDEN INTERPRETAR EL DERECHO
COMUNITARIO, QUIENES QUIEREN Y NO QUIEREN APLICARLO

Extrafias preguntas. Como sabemos, el articulo 177 distingue dos ca-
tegorias de jueces: aquellos para los que la remisién prejudicial es facul-
tativa y aquellos para quienes es obligatoria; en otras palabras, entre los
que pueden y los que no pueden interpretar el Derecho comunitario por
su propia autoridad —sabemos que segiin el articulo 177 los tribunales
supremos pertenecen a la segunda categoria. La ratio de esta regla es evi-
dente: no es permisible que se cristalicen al més alto nivel judicial de los
Estados miembros jurisprudencias incongruentes, que no pudieran corre-
girse mediante un recurso de Derecho interno. En cambio, la remisién es
facultativa para todos los demdés, de manera que es perfectamente imagi-
nable que un juez de nivel inferior aplique e interprete el Derecho comu-
nitario sin remisién previa. Esta situacién juridica requiere algunas obser-
vaciones particulares.

a) En primer lugar, la economia procesal aconseja que el juez nacio-
nal de base, en vez de pronunciarse directamente sobre problemas de Dere-
cho comunitario, haga uso de la posibilidad de remisién prejudicial, lo que
tiene la doble ventaja de que no sélo se resuelve el problema contencioso
desde la primera instancia, sino también que se establece en el mismo
instante una jurisprudencia en el dmbito de toda la Comunidad, lo que es
un fant4stico multiplicador para el juez nacional.

b) Hay que observar que un problema particular surge en el caso de
la apreciacién de validez de actos comunitarios, ya que una declaracién
de invalidez de tal acto por un tribunal nacional puede quebrantar la efi-
cacia del sistema de Derecho comunitario. Por ello el Tribunal de Justicia
decidi6, en el asunto Foto Frost, que cuando el juez nacional se inclina
por considerar invilido un acto de Derecho comunitario, no puede pro-
nunciarse antes de haber sometido el asunto al Tribunal de Justicia (33).
En otras palabras, en este contexto particular cualquier juez nacional estd
obligado a realizar la remisién previa.

c) El problema méis preocupante en esta perspectiva es la resistencia
que ciertos tribunales de alto nivel en la Comunidad han opuesto al fun-
cionamiento normal del mecanismo de remisién prejudicial. No quiero
volver sobre conflictos ya extinguidos. Actualmente se trata s6lo de los
Tribunales Constitucionales. En diversas ocasiones estos Tribunales se

(33) Sentencia Foto Frost, de 22.10.1987.
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pronunciaron sobre cuestiones relativas a los fundamentos de la Comuni-
dad y de su Derecho, en asuntos como la delimitacién de competencias o
la proteccién de los derechos humanos, pero en ningin caso se buscé el
didlogo con el Tribunal de Justicia a través del proceso de remisién preju-
dicial. En todos los casos dichos tribunales trataron de imponer sus opi-
niones unilateralmente. Tales actuaciones estuvieron acompaiiadas invaria-
blemente de una amenaza, explicita o implicita, en el sentido de que, si
la Comunidad no se conformaba a las exigencias del Tribunal respectivo,
el Estado miembro no quedaria obligado por actos considerados por €l
como cumplidos ultra vires. Debido a tales pronunciamientos la Comuni-
dad se encuentra en este momento encerrada en una camisa de fuerza
heterogénea constituida por una acumulacién disparatada de vetos preven-
tivos.

La decisién mas ofensiva en este sentido es la sentencia reciente del
Tribunal Constitucional alemédn en el asunto Maastricht, dirigida princi-
palmente, no al problema planteado ante él (la compatibilidad de dicho
Tratado con la Constitucién alemana), sino a la estructura existente de la
Comunidad y a ciertos aspectos de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia y de su método de interpretacién, en particular la doctrina del effet
utile que, err6neamente, considera como un método de interpretacién ex-
tensiva, lo que no es, porque el «efecto itil» no es mas que un principio
de eficacia prictica. No es admisible que un tribunal nacional pretenda
poner de nuevo en tela de juicio y tratar de modificar unilateralmente el
alcance de un compromiso internacional debidamente ratificado. Hay aqui
un conflicto abierto y un esclarecimiento parece inevitable. De todas ma-
neras no es admisible que un tribunal nacional utilice métodos de presién
y chantaje judicial en vez de didlogo (34).

3. PROBLEMAS REFERIDOS AL «PUNTO DE CAIDA» DE LA SENTENCIA
PREJUDICIAL

Al final del procedimiento prejudicial, el asunto vuelve a las manos
del juez de origen con la interpretacién del Tribunal de Justicia. Nadie pone
en duda que tal sentencia debe ejecutarse de buena fe. Pero la prictica
reciente muestra que la ejecucién puede causar problemas cuando el Tri-

(34) Bundesverfassungsgericht, Sentencia de 12.10.1993, Entscheidungen des
B.Verf.Ger, 1994, pp. 155, véanse en particular las pp. 210-212.
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bunal de Justicia recurre a procedimientos «constructivos» de interpreta-
cion.

A tal efecto tenemos en la reserva un adagio que dice: Ubi ius ibi
remedium. Aunque sea latin, este refrdn refleja el pensamiento juridico méas
moderno, segiin el cual el fenémeno fundamental es el Derecho material,
mientras que los trdmites procesales sélo tienen un carécter instrumental
en relacién con el fondo del Derecho. Es la diferencia, segin la siste-
ma4tica alemana, que me permito citar una vez mds, entre lo que se
llama materialrechtliches Denken 'y aktionenrechtliches Denken, es decir,
el pensamiento en categorias de Derecho material contra el pensa-
miento en categorias de remedios procesales. La idea es que la funcién
del proceso judicial es consolidar, y no condicionar la vigencia del
Derecho material. Debemos tener cuidado aqui de que no se invierta
nuestro adagio en un: Ubi remedium ibi ius, 1o que caracteriza la actitud
fundamental del common law, donde aparentemente la existencia de un
derecho subjetivo se deduce de la existencia de la action, y no a la inver-
sa (35).

Este problema surgié6 de manera aguda en el asunto Factortame, don-
de resulté que, en una materia regulada por el common law, los jueces bri-
tanicos se consideraron incapacitados para otorgar medidas cautelares en
forma de suspensién de una ley considerada prima facie incompatible con
el Derecho comunitario. La respuesta del Tribunal de Justicia dice lo si-
guiente: «...un dérgano jurisdiccional nacional, que esté conociendo de un
litigio relativo al Derecho comunitario, debe excluir la aplicacién de una
norma de Derecho nacional que considere que constituye el dnico obsta-
culo que le impide conceder medidas provisionales». Este es el punto cul-
minante de una jurisprudencia constante desde el asunto Just, sobre re-
embolso de impuestos percibidos en violacién del Derecho comunitario,
hasta Francovich, donde se trata de la responsabilidad del Estado en caso
de incumplimiento de una obligacién emanada del Derecho comunitario.
Segiin esta percepcidn corresponde al juez nacional escoger entre las po-
sibilidades ofrecidas por el Derecho civil, administrativo, fiscal o cualquier
otra ramificacién, el procedimiento mds adecuado para materia-

(35) Aunque las forms of action, muy parecidas a las férmulas pretorianas del
Derecho Romano, fueron suprimidas al final del Siglo Diecinueve, el pensamiento
juridico del common law queda fundamentalmente impregnado por el aktionen-
rechtliches Denken, segin la férmula bien conocida de MAITLAND: The forms of ac-
tion we have buried, but they still rule us from their graves (BAKER, op. cit., p. 81).
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lizar en el 4mbito nacional la substancia del imperativo de la ley comuni-
taria (36).

En definitiva, en el proceso de interpretacién lo que cuenta son me-
nos los métodos que la intencién: que el Derecho que nos es comiin des-
pliegue sus efectos del mismo modo en toda la Comunidad. El mejor in-
centivo a tal fin me parece ser, desde la perspectiva del juez nacional, la
idea de la debida proteccion de los derechos individuales, bajo su forma
més intensa que es el horror de la denegacién de justicia, como Lord
Mackenzie Stuart lo describié con su irresistible candor. A la luz de esta
conclusién aparece que el término «interpretacién» abarca sentidos y di-
mensiones que, en una vista superficial, no parecia contener.

(36) Las etapas de esta jurisprudencia son: las sentencias Just, de 27.2.1980,
Factortame, de 19.6.1990, y Francovich, de 19.11.1990.
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