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Sumario de la sentencia: Remision prejudicial. — Articulo 267
TFUE.—Examen de la conformidad de una ley nacional tanto con el De-
recho de la Unién como con la Constitucién nacional. —Normativa nacio-
nal que establece el cardcter prioritario de un procedimiento incidental de
control de constitucionalidad. — Articulo 67 TFUE.—Libre circulacion de
las personas. —Supresion de controles en las fronteras interiores. —Regla-
mento (CE) n. © 562/2006. — Articulos 20 y 21.—Normativa nacional que
autoriza controles de identidad en la zona comprendida entre la frontera
terrestre de Francia con los Estados parte en el Convenio de aplicacion
del Acuerdo de Schengen y una linea cuyo trazado discurre a 20 kiléme-
tros de esa frontera.

La sentencia que comento resuelve en primer lugar una cuestién de al-
cance procesal, jurisdiccional, que afecta precisamente a la libertad de los
tribunales nacionales, y sus posibles limitaciones, para plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia (al que me referiré en adelante como el
Tribunal, sin mds), antes de entrar en la segunda cuestion, de Derecho mate-
rial, que es la que ante todo habia creado dudas en el tribunal francés, sobre
la licitud de los controles policiales en la zona fronteriza autorizados por la
legislacion francesa, a la luz de las reglas comunitarias sobre su supresion en
el contexto de la libertad de circulacion en el interior de la Unién Europea.

Ha sido dictada con rapidez, apenas dos meses después de la remisién
prejudicial, en un procedimiento acelerado, en este caso atendiendo al hecho
de que el tribunal francés, la Cour de Cassation, estaba obligado por su le-
gislacion a pronunciarse en el asunto del que conocia en un breve y estricto
plazo de tres meses; el tribunal remitente también hizo saber que se dirimia
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la libertad de las personas afectadas. En cambio, la duracién media de un
procedimiento prejudicial ante el Tribunal en el afio 2009 fue de 17 meses.

No obstante esa rapidez, en el transcurso de esos dos meses se dictaron
en Francia dos sentencias de otros tribunales de rango también superior, el
Conseil Constitutionnel y el Conseil d’Etat, que trataban del problema juris-
diccional que llevd a la Cour de Cassation a dirigirse al Tribunal.

Una de esas decisiones, la del Conseil Constitutionnel, recibe de forma
discreta pero inequivoca una respuesta correctora, o admonitoria, del Tribu-
nal, de modo que se establece asi un extrafo didlogo judicial en el que in-
terviene un tribunal nacional que no lo habia abierto ni solicitado, y no obs-
tante el Tribunal ha considerado necesario u oportuno enviar un mensaje, ya
que no cabe hablar de respuesta a una cuestion no planteada.'

El motivo de ese didlogo es precisamente la directiva, no una determi-
nada, sino las directivas en general, como tipo de norma comunitaria cuya
relacion con el Derecho nacional aun sigue creando algunos problemas,
cuarenta afios después.?

Y para terminar la presentacion de la sentencia, se manifiesta la volun-
tad del Tribunal de dictar una sentencia cuya autoridad, no como cuestién
de Derecho stricto sensu, sea reforzada: la sentencia comentada es una sen-
tencia de Gran Sala, de las que se dictaron 41 el afio 2009, frente a 371 dic-
tadas por las Salas del Tribunal.

Es oportuno describir ya qué situacién real ha dado lugar a esta sentencia,
de la que trata la segunda cuestidn, la sustantiva, de la Cour de Cassation.

Todo arranca de una banal actuacién policial, la identificacién de dos
personas de nacionalidad argelina, los Sres. Melki y Abdeli, en algin lugar
proximo a la frontera francesa con Bélgica. Su resultado fue descubrir que esas
personas estaban en situacidn irregular en Francia y la iniciacion de las actua-
ciones policiales bajo control judicial encaminadas a su expulsion de Francia.

! Esa idea es s6lo una suposicion personal. Nada en la sentencia comentada permite afir-
marlo.

2 Recuerdo la sentencia Cohn-Bendit de 22 de diciembre de 1978 del Conseil d’FEtat, que
anul6 la sentencia previa del Tribunal Administratif de Paris que habia planteado una cuestién
prejudicial al Tribunal, acerca de la interpretacion de la Directiva 64/221, en relacién con la
demanda del interesado para la revocacion de la orden de su expulsion de Francia en 1968. El
Conseil d’Etat afirmé entonces que las directivas no pueden ser invocadas por un particular
en apoyo de un recurso contra un acto administrativo individual (cuatro afios antes se habia
dictado la sentencia del Tribunal de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, 41/74, Rec. p. 1337,
que afirm¢ el efecto directo de la regla de la Directiva 64/221 seguin la cual era necesaria la
existencia de un motivo de comportamiento personal relacionado con el orden publico para
aplicar a una persona medidas de expulsion. Hoy esto ya es arqueologia juridica, la doctrina
del Conseil d’Etat ha evolucionado a lo largo de los afios hasta alinearse con la del Tribunal.
Y el joven alemdn expulsado de Francia como perturbador del orden publico, Daniel Cohn-
Bendit, es hoy eurodiputado elegido precisamente en Francia.
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El Tribunal comienza su andlisis con la primera cuestion, como habia
hecho la Cour de Cassation, y la presento a continuacién.

La primera cuestién nace de la reforma constitucional francesa de
2008,* que instauré un control de constitucionalidad de las leyes de tipo di-
fuso, ya que cualquier juez de todo grado u orden puede estimar que una
norma de rango legal incurre en inconstitucionalidad (que la cuestion de
su posible inconstitucionalidad no carece de seriedad, en los términos de la
norma francesa), a causa de la vulneracion de derechos o libertades garan-
tizados por la Constitucidn; es a la vez un control de tipo concentrado y en
dos fases: ese juez tiene entonces que plantear su duda de constitucionali-
dad al tribunal superior de su orden, la Cour de Cassation para todos salvo
el administrativo, en el que ese rango corresponde al Conseil d’Etat.

Si cualquiera de estos dos tribunales superiores decide que la cuestidn,
incidental segtin los términos de la norma, es fundada, ha de remitirla al
Conseil Constitutionnel, que resolverd definitivamente. Su decisién no es
susceptible de recurso alguno y vincula a todas las autoridades administra-
tivas y judiciales; si la norma legislativa es declarada inconstitucional, que-
dard derogada.

Hasta aqui, no hay nada que salga fuera del dmbito puramente in-
terno. Pero el punto de conexion con el Derecho de la Unidn estd en que
la duda y la cuestion prioritaria de constitucionalidad francesa abarcan el
conflicto potencial entre la Constitucion y una regla legislativa no sélo
a causa de la posible vulneracién de los derechos y garantias protegidos
por la Constitucidn, sino también de los compromisos internacionales de
Francia.

Sobre ese ultimo aspecto, recuerdo que el articulo 55 de la Constitucion
francesa atribuye a las normas de Derecho internacional que obligan a Fran-
cia un rango superior al de las leyes francesas; por otro lado, el articulo 88
reconoce la participacién de Francia en la Union Europea, en la que, con-
forme a los Tratados, los Estados miembros han elegido libremente ejercer
en comun algunas de sus competencias.

El legislador francés dispuso en su reforma que cualquiera de esos dos
tribunales superiores, al decidir sobre la cuestiéon de inconstitucionalidad
que le ha elevado un juez, estd obligado, si estima que no carece de serie-
dad, a plantearla al Conseil Constitutionnel con cardcter prioritario, lo que
podria significar que no puede dirigir antes o al mismo tiempo una cuestion
prejudicial al Tribunal, sino que ha de esperar a que el Conseil Constitution-
nel se haya pronunciado.

3 Los apartados 11 a 14 de la sentencia comentada recogen el texto de las normas consti-
tucionales y legislativas francesas reguladoras de la cuestién prioritaria de constitucionalidad
que da origen al asunto.
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Digo «podria significar», porque precisamente una cuestion abierta en
este asunto era la de la interpretacion que darfan los tribunales superiores
franceses a la reforma que establece el nuevo control de constitucionalidad
en Francia, en los términos que antes intento resumir.

Tengo que aclarar que la reforma francesa, aunque aprobada en 2008,
no entrd en vigor hasta el 1 de marzo de 2010, y por ello era al menos in-
cierta la interpretacion que en el futuro se harfa de ella cuando la Cour de
Cassation planted el 16 de abril de 2010 la cuestion prejudicial que da ori-
gen a la sentencia comentada. Pero cuando dicté su sentencia el Tribunal ya
tenfa conocimiento de las dos sentencias del Conseil Constitutionnel y el
Conseil d’Etat a las que antes he aludido.

La primera cuestién de la Cour de Cassation, como el propio Tribunal
la reformuld, es si el Derecho de la Unién (el articulo 267 TFUE, precisa-
mente, regulador de las cuestiones prejudiciales):

«se opone a la legislacion de un Estado miembro que establece un proce-
dimiento incidental de control de constitucionalidad de las leyes nacio-
nales que obliga a los drganos jurisdiccionales de ese Estado miembro a
pronunciarse con prioridad sobre la remisién al érgano jurisdiccional na-
cional competente para ejercer el control de constitucionalidad de las le-
yes de una cuestion referida a la conformidad con la Constitucion de una
disposicion de Derecho interno, cuando al mismo tiempo se plantea si
esta dltima es contraria al Derecho de la Unién».*

El Tribunal comenzé por recordar su jurisprudencia acerca de la nece-
saria libertad del juez nacional para plantear cuestiones prejudiciales® y su
obligacion de dar efectiva aplicacién al Derecho de la Union sin limitacio-
nes eventualmente impuestas por el Derecho nacional.®

4 Es transcripcidn literal del apartado 31 de la sentencia comentada.

5 Sentencias de 16 de enero de 1974, Rheinmiihlen-Diisseldorf (166/73, Rec. p. 33),
apartado 3; de 27 de junio de 1991, Mecanarte (C-348/89, Rec. p. [-3277), apartado 44; de
16 de diciembre de 2008, Cartesio (C-210/06, Rec. p. [-9641), apartado 88; de 9 de marzo
de 2010, ERG y otros (C-378/08, ain no publicada en la Recopilacion), apartado 32. De
ellas, la sentencia Mecanarte es la mds cercana al problema principal en la sentencia comen-
tada, pues trata de la relacion entre el control constitucional de la ley en Portugal y la cuestion
prejudicial en el Derecho de la Unidn.

¢ Sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal (106/77, Rec. p. 629), apartados 21 y
24; de de 20 de marzo de 2003, Kutz-Bauer (C-187/00, Rec. p. I-2741), apartado 73; de 3 de
mayo de 2005, Berlusconi y otros (C-387/02, C-391/02 y C-403/02, Rec. p. 1-3565), apar-
tado 72, y de 19 de noviembre de 2009, Filipiak (C-314/08, atn no publicada en la Recopila-
cion), apartado 81. Sin duda la sentencia Simmenthal fue la de mayor trascendencia juridica;
la sentencia Filipiak trataba del control constitucional de la ley en Polonia y su conexién con
el procedimiento prejudicial del Derecho de la Unidn.
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No me extiendo sobre ella porque esa jurisprudencia es seguramente
muy conocida, ha sido estudiada por juristas de gran autoridad, y no lo per-
mite el alcance de este comentario, pero creo oportuno recoger la doctrina
esencial, segtin la expuso el Tribunal, cuyo ntcleo procede de la histérica
sentencia Simmenthal:’

— El érgano jurisdiccional nacional encargado de aplicar, en el marco de
su competencia, las disposiciones del Derecho de la Unidn, estd obli-
gado a garantizar la plena eficacia de estas normas dejando inaplicada
de oficio, en caso de necesidad, cualquier disposicién contraria de la
legislacion nacional, incluso posterior, sin solicitar o esperar su previa
derogacion por el legislador o mediante cualquier otro procedimiento
constitucional.

— Serfa incompatible con las exigencias inherentes a la propia naturaleza
del Derecho de la Unién toda disposicién de un ordenamiento juridico
nacional o toda prdctica legislativa, administrativa o judicial que redu-
jese la eficacia del Derecho de la Unién por el hecho de negar al juez
competente para aplicar ese Derecho la facultad de hacer, en el mismo
momento de esa aplicacion, todo lo necesario para excluir las dispo-
siciones legislativas nacionales que pudiesen constituir un obstdculo
a la plena eficacia de las normas de la Union; as{ sucederfa, en la hi-
pétesis de un conflicto entre una disposicién del Derecho de la Union
y una ley nacional posterior, si la solucién de dicho conflicto quedase
reservada a una autoridad distinta del juez encargado de la aplicacién
del Derecho de la Union, investida de una facultad de apreciacion pro-
pia, aun cuando el obstdculo asi resultante para la plena eficacia de di-
cho derecho no fuese mds que temporal.

— Un 6rgano jurisdiccional nacional, que conoce de un litigio relacionado
con el Derecho comunitario, y considera que una disposicién nacio-
nal no solo es contraria al Derecho de la Unidn, sino que, ademds, ado-
lece de vicios de inconstitucionalidad, no estd privado de la facultad ni
exento de la obligacion, previstas en el articulo 267 TFUE, de plantear
al Tribunal de Justicia cuestiones sobre la interpretacion o la validez del
Derecho de la Unién por el hecho de que la declaracién de la inconsti-
tucionalidad de una disposicién de Derecho interno requiera necesaria-
mente un recurso previo ante el juez constitucional. En efecto, la efica-
cia del Derecho de la Unién se verfa amenazada si la existencia de un
recurso obligatorio ante el juez constitucional pudiese impedir que el
juez nacional, al conocer de un litigio regulado por el Derecho de
la Union, ejerza la facultad, que le atribuye el articulo 267 TFUE, de
plantear al Tribunal de Justicia cuestiones sobre la interpretacion o so-
bre la validez del Derecho de la Unidn, a fin de poder determinar si una
norma nacional resulta o no compatible con dicho Derecho.

7 En los apartados 43 a 45 de la sentencia comentada.
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De ahi pasa el Tribunal a exponer la interpretacion de la normativa fran-
cesa por parte de la Cour de Cassation; segtn ésta:

«La legislacién nacional controvertida en los asuntos principales tiene
como consecuencia impedir, tanto antes de la remision de una cuestion de
constitucionalidad como, en su caso, después de la resolucion del Conseil
Constitutionnel sobre esa cuestion, que los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales de los diferentes 6rdenes ejerzan su facultad o cumplan su obli-
gacion, previstas en el articulo 267 TFUE, de plantear cuestiones prejudi-
ciales al Tribunal de Justicia».?

Sobre ello, el Tribunal manifiesta con firmeza que la normativa fran-
cesa, si se interpretara asi, no seria conforme con los principios enuncia-
dos en la jurisprudencia del Tribunal acerca del alcance de la cuestién
prejudicial y de la obligacion de dar efectiva aplicacién al Derecho de la
Unidn.

El Tribunal expone seguidamente que cabe otra interpretacion, defen-
dida por el Gobierno francés, con apoyo en la resolucion n.° 2010-605 DC,
de 12 de mayo de 2010, del Conseil Constitutionnel, y en la resolucién
n.° 312305, de 14 de mayo de 2010, del Conseil d’Etat®, dictadas después
de la presentacién al Tribunal de Justicia de las peticiones de decision pre-
judicial de la Cour de Cassation.

Acerca de esa interpretacion alternativa, el Tribunal manifiesta:

«Seglin esa interpretacion, estd excluido que una cuestion prioritaria
de constitucionalidad tenga por objeto plantear al Conseil Constitutionnel
una cuestion de compatibilidad de una ley con el Derecho de la Union.
No incumbe al Conseil Constitutionnel, sino a los érganos jurisdicciona-
les ordinarios de los diferentes 6rdenes examinar la conformidad de una
ley con el Derecho de la Unién, aplicar ellos mismos y seguin su propia
apreciacion el Derecho de la Unidn y plantear cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia, al mismo tiempo o después de remitir una cuestion
prioritaria de constitucionalidad».”

8 Apartado 47 de la sentencia comentada.

9 Como me ocupo con mds extensién de la sentencia del Conseil Constitutionnel francés,
me parece apropiado indicar al menos que la sentencia del Conseil d’Etat, acerca de la posible
vulneracioén por la legislacion francesa de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951
sobre el estatuto de los refugiados, afirmé que la reforma francesa del control de constitucio-
nalidad no afecta a la competencia del juez de lo contencioso-administrativo, que es el juez
ordinario para la aplicacion del Derecho de la Unidn, para garantizar la efectividad de éste,
mediante la eventual inaplicacion de la ley nacional contraria al Derecho de la Union, y en su
caso el instrumento de la cuestion prejudicial dirigida al Tribunal. Es evidente que la senten-
cia Cohn-Bendit de 1978 pertenece juridicamente al pasado.

10" Apartado 34 de la sentencia comentada.
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La respuesta del Tribunal, finalmente, serd matizada: siempre que la
aplicacidn de la nueva normativa francesa de control constitucional se
ajuste a ciertas exigencias, o dicho mds claramente, siempre que prevalezca
una especifica interpretacion cuyos principios enuncia el mismo Tribunal,
el sistema francés de control prioritario de constitucionalidad no estard en
conflicto con el Derecho de la Unidn.

Sin embargo, antes de responder asi a la cuestion prejudicial, el Tribu-
nal pone cuidado en advertir que, en una situacion de posible colision entre
una ley nacional, especificamente elaborada para dar aplicacion a una di-
rectiva comunitaria, y la Constitucién francesa, existen ciertas objeciones, o
limitaciones, a la posibilidad de una censura de la ley por motivos constitu-
cionales.!!

Al leer la sentencia comentada, esta desviacion me intrigd, pues la Cour
de Cassation nada preguntaba acerca de ese hipotético conflicto entre una
ley nacional para la adaptacién a una directiva y la Constitucion francesa,
totalmente ajeno al asunto. Tampoco las observaciones de las partes habian
tratado de esa cuestion ni pudieron mover al Tribunal a entrar en ella.

Segtin habfa apuntado la Comisidn en sus observaciones, y se refleja
en la sentencia, si se admitiera en el sistema francés que el conflicto en-
tre ley nacional y Derecho de la Unién pudiera calificarse ipso facto como
conflicto entre esa misma ley y la Constitucion, el resultado seria transferir
al juez constitucional francés el control de la conformidad de la ley con el
Derecho de la Unidn, y esto con un efecto excluyente: entonces ya no seria
el juez nacional que conociera del litigio concreto pendiente el competente
para garantizar el respeto del Derecho de la Unién, que es una regla esen-
cial para la aplicacion efectiva e inmediata de éste ultimo. Pero en nada se
refirié la Comisién a un hipotético conflicto en el que interviniera una di-
rectiva.

La explicacién de la digresion del Tribunal sobre la directiva, una di-
rectiva indeterminada, pero que contenga precisamente reglas imperativas
para los Estados, puede estar a mi parecer en la sentencia del Conseil Cons-
titutionnel de 12 de mayo de 2010, a la que el Tribunal alude en la sentencia
comentada, al exponer las observaciones del Gobierno francés, y cuyo con-
tenido conocia presumiblemente.!?

La sentencia del Conseil enjuiciaba la constitucionalidad de la ley fran-
cesa de apertura a la competencia y de regulacion de los juegos de azar en
linea. Pero los recurrentes (diputados de la oposicién parlamentaria) no sélo

1" Apartados 54 a 56 de la sentencia comentada.

12 Esa sentencia del Conseil Constitutionnel francés era precisamente la primera dictada
después de la entrada en vigor de la reforma que cred la cuestion prioritaria de constituciona-
lidad, aunque no resolvia una cuestion de esa clase sino un recurso directo.
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alegaban motivos de Derecho nacional estricto; también habian pedido que
se examinara la conformidad de la ley con los compromisos internacionales
de Francia, en particular con el Derecho de la Unidn, invocado en términos
genéricos, que seglin alegaban no exigia la apertura del sector a la compe-
tencia.

Ello hizo posible que el Conseil Constitutionnel se pronunciara sobre su
funcién como garante exclusivo de la constitucionalidad de las leyes, dis-
tinta de la de controlar el respeto de las obligaciones internacionales y co-
munitarias de Francia, que en cambio corresponde, en principio, a todos los
jueces y tribunales franceses de cualquier orden, pero con una excepcion,
que segun supongo es la que podria haber movido al Tribunal a objetarla en
la sentencia comentada.

En efecto, el Conseil Constitutionnel mantiene la doctrina de que la
obligacion de adaptar el Derecho interno a las directivas constituye una exi-
gencia constitucional que le corresponde hacer efectiva, lo que le permitiria
declarar no conforme con la Constitucién una norma legislativa manifiesta-
mente incompatible con la directiva a la que se pretendia dar cumplimiento.

El Conseil sustenta esa doctrina en el articulo 88 de la Constitucidn, al
que reconoce asi un contenido prescriptivo que va mds alld de una procla-
macién de principios sobre la limitada atribucion de competencias estatales
ala Uni6n."?

Me parece improbable la situacion a la que el Conseil se refiere, como
simple hipdtesis: se trata de que una ley llegara a vulnerar, y de forma ma-
nifiesta nada menos, la directiva a pesar de que esa ley precisamente preten-
diera adaptar el ordenamiento interno a la propia directiva vulnerada, pero
ése es el supuesto en el que el Conseil Constitutionnel francés se reconoce
habilitado para sancionar tal ley por infraccién constitucional.

Creo que una hipdtesis tan remota de desviacion legislativa, una especie
de aberratio ictu legislativo, no puede encender la sefial de alarma para un ju-
rista preocupado por la primacia del Derecho de la Unidn, pues el resultado
del control del Conseil Constitutionnel seria o bien la confirmacidén de la ley

13 Sobre las relaciones entre el Tribunal de Justicia y los Tribunales Constitucionales
de la Unidn, asi como sobre la jurisprudencia dictada por éstos en sede comunitaria, Vid.:
LA PERGOLA, A., «Constitucién e integracién europea: la contribucién de la jurispruden-
cia constitucional» en Cuadernos de Derecho Publico, n.° 6, 1999, p. 9; FONTANELLI, F. y
MARTINICO, G., «Cooperative Antagonists - The Italian Constitucional Court and the pre-
liminary referente: Are we dealing with a turning point?» en Eric Stein Working Paper, n.° 5,
2008; CASTILLO DE LA TORRE, F., «La sentencia del Tribunal Constitucional Federal ale-
mdn de 30.06.2009, relativa a la aprobacion del Tratado de Lisboa - Andlisis y comentarios»
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 34, 2009, p. 969; y LOPEZ JURADO, C.
y CUESTA RICO, F., «Tribunal Constitucional espafiol y Derecho de la Unién Europea,
2006-2008» en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 34, p. 1011.

Cuadernos Europeos de Deusto
188 ISSN: 1130 - 8354, Niim. 44/2011, Bilbao, pags. 181-197



Comentario de Jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea José M.* de la Torre Monmany

por ser conforme a la directiva o por el contrario la derogacion de la ley con-
traria a la directiva. En ambos casos la directiva habria sido respetada.

En cambio, acaso podria provocar cierta alarma la restriccién que el
Conseil Constitutionnel aflade a esa doctrina sobre la garantia del respeto
de las directivas de la Union.

El Conseil enuncia un caveat cuyo alcance no es nitido para mi, pero
que en cualquier caso si puede inquietar al jurista preocupado por la prima-
cia del Derecho de la Unidn.

El tribunal constitucional francés previene que la adaptacién del Dere-
cho nacional a una directiva no podria ser en ningin caso contraria a «una
regla o un principio inherente a la identidad constitucional de Francia»,'* a
menos que el mismo legislador constituyente asi lo hubiera consentido.

El Conseil Constitutionnel incurrié en una digresion, pues, leida su
sentencia, no es patente la necesidad de ese pronunciamiento para su fa-
llo; es sélo un recordatorio de su doctrina ya establecida, sin aplicacidn al
caso concreto, ya que en éste ninguna directiva estaba en juego. Seria pues
un obiter dictum, si es que esa categoria juridica aun tiene valor. Es verdad
que esa era su primera sentencia dictada tras la entrada en vigor de la nueva
cuestion prioritaria de constitucionalidad, y ademds tenia que responder a
una alegacion de los recurrentes sobre la discordancia entre la ley francesa
impugnada y el Derecho de la Union.

Siguiendo mi suposicidn, ya no seria tan enigmdtica la reaccion del Tri-
bunal en la sentencia comentada, saliendo al paso de una doctrina a la que
opone varias objeciones.

Comienza por advertir ante todo que un procedimiento de control de
constitucionalidad de una ley nacional que se hubiera limitado a la adapta-
cion del Derecho interno a las reglas imperativas de una directiva no podria
vulnerar la competencia exclusiva del Tribunal para declarar la invalidez de
la directiva.

En segundo lugar el Tribunal previene que una posible declaracion de
inconstitucionalidad de una ley que se hubiera limitado a adaptar el Dere-
cho nacional a las reglas imperativas de una directiva, a causa de la vulne-
racion legislativa de derechos o garantias constitucionalmente protegidos,
podria privar en la prictica al Tribunal de su facultad de controlar la direc-
tiva a la luz de los derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento
de la Unién.

Y termina exhortando a los tribunales nacionales, y en particular a los
de grado superior que estdn obligados a interrogar al Tribunal sobre la vali-

14 La traduccidn y el entrecomillado son mios; la cita procede del considerando 18 de la
sentencia del Conseil.
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dez de una directiva, para que cumplan esa obligacidn, y lo hagan asfi antes
o al mismo tiempo de someter a su juez constitucional la cuestién de si una
ley nacional que se limite a la adaptacidn del Derecho nacional a las reglas
imperativas de una directiva es inconstitucional por vulneracién de dere-
chos protegidos con ese rango.

El Tribunal hace referencia una directiva hipotética, pero de un conte-
nido preciso: que establezca reglas imperativas, lo que entiendo como equi-
valente a reglas que no dejan margen de apreciacion a los Estados al llevar
a cabo su trasposicion en el Derecho interno.

Tras esa advertencia a la atencion de un destinatario facilmente identi-
ficable, si mi suposicion no es equivocada, el Tribunal responde finalmente
a la primera cuestion,'> en términos matizados y prudentes; enuncia las dos
interpretaciones hipotéticas de la cuestion prioritaria de constitucionalidad
francesa ya apuntadas, una de las cuales la harfa incompatible con el Dere-
cho de la Unidn, y la otra en cambio seria conforme con éste.

En primer lugar, el Tribunal describe y censura la interpretacion recha-
zable, por ser incompatible con el articulo 267 TFUE, en los siguientes tér-
minos:

«El articulo 267 TFUE se opone a una normativa de un Estado miem-
bro que establece un procedimiento incidental de control de constitucio-
nalidad de las leyes nacionales, en la medida en que el cardcter prioritario
de ese procedimiento tenga como efecto impedir, tanto antes de la remi-
sién de una cuestién de constitucionalidad al érgano jurisdiccional nacio-
nal competente para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes
como, en su caso, después de la resolucion del citado 6rgano sobre dicha
cuestion, que todos los demds 6rganos jurisdiccionales nacionales ejerzan
su facultad o cumplan su obligacién de plantear cuestiones prejudiciales
al Tribunal de Justicia».

Y acto seguido el Tribunal define las condiciones necesarias para que la
interpretacion y aplicacidn de la cuestidn prioritaria de constitucionalidad
sean conformes con el Derecho de la Union:

«En cambio, el articulo 267 TFUE no se opone a dicha legislacion na-
cional, siempre que los demds 6rganos jurisdiccionales nacionales sigan
estando facultados:

— para plantear al Tribunal de Justicia toda cuestién prejudicial que
consideren necesaria, en cualquier momento del procedimiento
que estimen apropiado, e incluso una vez finalizado el procedi-
miento incidental de control de constitucionalidad,

15 Apartado 57 de la sentencia comentada.
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— para adoptar toda medida necesaria para asegurar la tutela judicial
provisional de los derechos conferidos por el ordenamiento juri-
dico de la Unidn, y

— para dejar inaplicada, una vez finalizado ese procedimiento inci-
dental, la disposicidn legislativa nacional controvertida si la consi-
deran contraria al Derecho de la Unién».

Esa ultima interpretacidn, que es la unica que permite evitar el conflicto
entre el Derecho de la Union y la normativa nacional sobre la cuestion prio-
ritaria de constitucionalidad, concuerda sustancialmente con la tesis mante-
nida por la Comisién en sus observaciones, segin las expone la sentencia
comentada.'®

El Tribunal no tiene nada que objetar a la funcion del Conseil Constitu-
tionnel como garante de los derechos y garantias constitucionalmente prote-
gidos en Francia, siempre que no tenga un alcance excluyente de la funcion
de respuesta que corresponde al Tribunal en el procedimiento prejudicial, ni
a fortiori de la funcion natural para iniciar éste, atribuida a los jueces nacio-
nales de cualquier grado u orden, y que, en términos mds amplios, se pre-
serve la competencia de éstos para aplicar el Derecho de la Unién y prote-
ger efectivamente los derechos subjetivos nacidos de éste.

Asi entiendo las tres condiciones enunciadas por el Tribunal. Ademads,
serd preciso que no se crucen los limites perfilados en la interpretacion cen-
surada, la que no seria conforme con el Derecho de la Union.

Y ya es hora de presentar la segunda cuestion de la Cour de Cassation,
la sustantiva, y su respuesta. Al comienzo de este comentario he resu-
mido la situacién real que puso en marcha la cuestion prioritaria de consti-
tucionalidad ante la Cour de Cassation, en primer lugar, y por derivacion la
cuestion prejudicial ante el Tribunal.

El problema nacié porque ante el juez francés que habia de decidir
acerca de la puesta en libertad de las personas afectadas o su internamiento
en espera de la expulsién se aleg6 la inconstitucionalidad de la norma legal
francesa que amparaba las actuaciones policiales, a causa de la vulneracion
de derechos y libertades garantizados por la Constitucion. Este juez acordd
elevar la cuestién a la Cour de Cassation, conforme a las reglas del nuevo
procedimiento francés de control constitucional.

Ante la Cour de Cassation, los interesados precisaron los términos de su
impugnacion: la regla legal que permiti6 la actuacién policial, alegaban, se
opone a la Constitucion francesa, porque es contraria al articulo 67 TFUE,
que dispone que la Unién garantizard la ausencia de controles de las perso-
nas en las fronteras interiores.

16- Apartado 39.
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Y la Cour de Cassation aprecié légicamente que a la cuestidén sustantiva
asi planteada se anteponia una cuestién previa, precisamente la de conciliar su
obligacion de remitirla al Conseil Constitucionnel, con cardcter prioritario, se-
gtin las reglas del nuevo procedimiento francés de control constitucional, con
la obligacion concurrente de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal.

Esa segunda cuestion prejudicial estaba asf presentada al Tribunal:

«;Se opone el articulo 67 [TFUE] a una normativa como la del ar-
ticulo 78-2, pdrrafo cuarto, del Cédigo de procedimiento penal, que prevé
que «en una zona comprendida entre la frontera terrestre de Francia con
los Estados parte en el Convenio firmado en Schengen el 19 de junio
de 1990 y una linea cuyo trazado discurre a 20 kilémetros de esa fron-
tera [...], también podrd controlarse la identidad de toda persona, segtin
las modalidades previstas en el pdrrafo primero, con vistas a verificar el
cumplimiento de las obligaciones de poseer, portar y presentar los titulos
y documentos previstos por la ley [...]?»

He omitido las partes de la regla legal francesa que no fueron conside-
radas relevantes por el propio Tribunal (son precisiones sobre los limitados
lugares en los que pueden practicarse esos controles), puesto que éste refor-
mul6 la cuestion!” en los términos siguientes:

«[...] si el articulo 67 TFUE se opone a una legislacién nacional que per-
mite a las autoridades de policfa controlar, en una zona de 20 kildmetros
desde la frontera terrestre de un Estado miembro con los Estados parte
[...] la identidad de cualquier persona, con vistas a verificar la observan-
cia por ésta de las obligaciones de poseer, llevar consigo y presentar los
titulos y documentos previstos por la ley».

Para dar su respuesta el Tribunal amplié el examen de las reglas rele-
vantes para el asunto, incluyendo el Reglamento de la Unién'® que dio apli-
cacion a la previsién de ausencia de controles en las fronteras interiores,
y que prohibe no sélo las inspecciones fronterizas en sentido estricto sino
ademads las llamadas inspecciones de efecto equivalente.!”

El articulo 20 del Reglamento establece que las fronteras interiores po-
drédn cruzarse en cualquier lugar sin que se realice inspeccidn fronteriza al-

17 Apartado 58 de la sentencia comentada.

18 Reglamento (CE) n.° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2006, por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas
por las fronteras (Cddigo de fronteras Schengen; DO L 105, p. 1). La Cour de Cassation sélo
habfa prestado atencién al articulo 67 TFUE.

19 Los apartados 9 y 10 de la sentencia comentada presentan los articulos del Reglamento
que regulan esos controles.
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guna de las personas cualquiera que sea su nacionalidad, y el articulo 21 de
ese Reglamento, sobre las inspecciones dentro del territorio nacional, dis-
pone que la supresion de los controles en las fronteras interiores no afec-
tard al ejercicio de las competencias de policia de los Estados, siempre que
no tengan un efecto equivalente a las inspecciones fronterizas, ello también
en las zonas fronterizas; y puntualiza que no se considerard que tengan ese
efecto equivalente prohibido las actuaciones policiales a condicién de que
no pretendan establecer un control de fronteras, se encaminen a luchar con-
tra la delincuencia transfronteriza, se diferencien claramente de las inspec-
ciones sistemdticas de personas en las fronteras exteriores y se practiquen
mediante inspecciones aleatorias.

No obstante, el mismo articulo 21 admite la posibilidad de que un Es-
tado miembro disponga en su Derecho interno la obligacion de poseer o lle-
var consigo documentos.

La conclusién del examen detallado del Tribunal es que la norma legal
francesa no es compatible, y ello porque:

«El articulo 78-2, parrafo cuarto, del Cédigo de procedimiento penal,
que autoriza los controles con independencia del comportamiento de la
persona interesada y de circunstancias especificas que acrediten un riesgo
de perturbacion del orden publico, no contiene precisiones ni limitaciones
de la competencia asf atribuida, relativas en particular a la intensidad y la
frecuencia de los controles que puedan realizarse con ese fundamento ju-
ridico, cuyo objeto fuera evitar que la aplicacién prictica de esa compe-
tencia por las autoridades facultadas conduzca a controles que tengan un
efecto equivalente al de las inspecciones fronterizas».?

Esa apreciacion se desarrolla,?! en términos de claro cardcter prescrip-
tivo, precisando qué es lo que, por omision, impide reconocer la conformi-
dad de la regla nacional con el Derecho de la Unidn:

«[...] una legislacion nacional que atribuya a las autoridades de poli-
cfa una competencia para efectuar controles de identidad, competencia
que se limita a la zona fronteriza del Estado miembro con otros Estados
miembros, por una parte, y que por otra parte es independiente del com-
portamiento de la persona controlada y de circunstancias especificas que
acrediten un riesgo de perturbacién del orden ptblico, debe prever la ne-
cesaria delimitacion de la competencia atribuida a esas autoridades, en
particular a fin de orientar la facultad de apreciacion de la que disponen
estas udltimas en la aplicacion prdctica de dicha competencia. Esa delimi-

20 Apartado 73 de la sentencia comentada.
21 Apartado 74 de la sentencia comentada.
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tacion debe garantizar que el ejercicio practico de la competencia para
efectuar controles de identidad no pueda tener un efecto equivalente al de
las inspecciones fronterizas [...]».

Con ese razonamiento, ya es previsible la respuesta final a la pregunta
de la Cour de Cassation:??

«El articulo 67 TFUE, apartado 2, asi como los articulos 20 y 21 del
Reglamento n.° 562/2006, se oponen a una normativa nacional que atri-
buye a las autoridades de policia del Estado miembro interesado la com-
petencia para controlar, Unicamente en una zona de 20 kilémetros a partir
de la frontera terrestre de ese Estado con los Estados parte [...], la identi-
dad de cualquier persona, con independencia del comportamiento de ésta
y de circunstancias especificas que acrediten un riesgo de perturbacién
del orden publico, con vistas a verificar la observancia de las obligacio-
nes de poseer, llevar consigo y presentar los titulos y documentos previs-
tos por la ley, sin prever la necesaria delimitacion de dicha competencia,
que garantice que el ejercicio practico de ésta no pueda tener un efecto
equivalente al de las inspecciones fronterizas».

Me llama la atencion el recurso del Tribunal a dos criterios de valora-
cion de la regla enjuiciada que no se manifiestan, expresamente, en los ar-
ticulos 20 y 21 del Reglamento n.° 562/2006, el del «comportamiento de la
persona» afectada por el control policial, y el de «circunstancias especifi-
cas que acrediten un riesgo de perturbacion del orden piiblico».

No son criterios nuevos: en términos iguales o semejantes, estdn en
la normativa y en la jurisprudencia comunitaria desde hace largo tiempo,
como criterios que condicionan o limitan algunas de las restricciones de la
libre circulacion.?

Precisamente el articulo 7 del Reglamento referido, regulador de las
inspecciones de las personas en las fronteras exteriores, autoriza que, sin
cardcter sistemdtico, se practiquen averiguaciones para asegurarse de que
una persona no representa una amenaza real, presente y suficientemente
grave para la seguridad interior o el orden publico.

Pero en este asunto no se trata de controles en las fronteras exteriores
de la Unidn, sino de la supresion de los controles en las fronteras interiores
y la prohibicién de actuaciones policiales que tenga un efecto equivalente a
estos ultimos controles.

22 Apartado 75 de la sentencia comentada.

23 «Las medidas de orden publico o de seguridad publica deberdn estar fundamentadas,
exclusivamente, en el comportamiento personal del individuo a que se apliquen» prescribia
el articulo 3 de la Directiva 64/221, cuyo efecto directo reconocio el Tribunal en la sentencia
Van Duyn, op. cit, nota 2.
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Esos criterios de comportamiento personal y riesgo de perturbacién
del orden publico no se enuncian expresamente en el articulo 21 del Re-
glamento n.° 562/2006, que regula las inspecciones dentro del territorio, y
es sin embargo muy detallista al enumerar las condiciones en las que estdn
permitidos los controles, que de no cumplirlas caerfan en la categoria de los
controles equivalentes a las inspecciones fronterizas y estarfan prohibidos.

Siendo entonces criterios extranormativos en este caso, me extrafia que
no se identifiquen asf en la sentencia comentada, que no cita la fuente de ta-
les criterios.

Es cierto que el Tribunal si alude a la seguridad juridica, un principio
general, como guia para interpretar las reglas, el articulo 21 sobre todo, del
Reglamento n.° 562/2006.2* Pero tampoco hay desarrollo alguno acerca
del principio en relacién con el asunto enjuiciado.

A mi juicio, la fuerza persuasiva de la sentencia comentada habria sido
mayor con una motivacion mds apurada sobre estos criterios y el principio
general, y su aplicacion a este caso, siendo asi que no se encuentran en los
articulos 20 y 21 del Reglamento n.® 562/2006.

Como comentario final, opino que la sentencia comentada prolonga una
doctrina jurisprudencial del Tribunal ya muy perfilada a lo largo de los afios
con ocasion de asuntos en los que también habfa surgido un conflicto poten-
cial entre la norma interna y la comunitaria a propdsito de la Constitucion
nacional o de los procedimientos de control constitucional en relacién con
el procedimiento prejudicial ante el Tribunal, pieza esencial para la resolu-
cion de esos conflictos. Quizd actualmente ya no se plantean esas situacio-
nes con el dramatismo juridico-politico que pudieron tener en el pasado.

No obstante, hay que tener presente que en este caso se enjuiciaba una
decision de largo alcance juridico-politico del propio legislador francés, en
una reforma de rango constitucional, y no solo una doctrina jurisprudencial
del tribunal constitucional italiano, como en el asunto Simmenthal, que no
se ajustaba a las exigencias del ordenamiento juridico comunitario y fue fi-
nalmente rectificada varios afios después por la Corte Costituzionale.

Creo también que la respuesta del Tribunal ante esos conflictos ha adqui-
rido con el tiempo un cardcter mds matizado, menos perentorio, recurriendo
a la herramienta de la sentencia de interpretacién conforme empleada en al-
gunos ordenamientos nacionales en materia de posible colision de una regla
legislativa con la constitucional, y asf el Tribunal ya no sélo actia como in-
térprete superior de las reglas del Derecho de la Unidn, sino indirectamente
también de las propias reglas nacionales, al menos en la medida necesaria
para que éstas se apliquen sin vulnerar el Derecho de la Unidn.

24 En el apartado 74 de la sentencia comentada.
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Y en cuanto a la cuestion de fondo, el Tribunal ensancha a mi parecer el
alcance de la libertad de circulacion, al poner limites a las competencias po-
liciales de los Estados incluso cuando esos limites no eran evidentes prima
Jacie en el texto de la normativa de la Unién que las habfa regulado, como
creo que sucede en este caso.

No es una situacién inédita que los Gobiernos descubran que la regla de
la Unién a cuya aprobacién han concurrido encierra una potencialidad ex-
pansiva que acaso no percibieron al acordar su texto. 23

Y ese comentario me sirve para cerrar la referencia a las directivas, aje-
nas al asunto enjuiciado pero presentes en las consideraciones del Tribunal:
puede recordarse la sorpresa de muchos observadores, politicos y también
juridicos, ante la revelacién en los afios sesenta de los inesperados efectos
directos no sélo de ciertas reglas de los Tratados, sino también de algunas
reglas, de contenido incondicional y suficientemente preciso, de las direc-
tivas, y la resistencia de algunos tribunales superiores a aceptar la doctrina
del Tribunal que habia reconocido esos efectos.

Resueltas asi por el Tribunal las cuestiones prejudiciales que habia
planteado la Cour de Cassation, ésta dictd su sentencia sobre la cuestién
prioritaria de constitucionalidad el 29 de junio de 2010.

En los fundamentos de su sentencia la Cour de Cassation recogié ante
todo la respuesta del Tribunal a su primera cuestion, y presté especial aten-
cidén a la segunda de las condiciones enunciadas para que la nueva cuestién
prioritaria de constitucionalidad en Francia fuera interpretada y aplicada de
conformidad con el articulo 267 TFUE, que es la exigencia de que el juez
nacional esté facultado en cualquier caso para adoptar toda medida nece-
saria para asegurar la tutela judicial provisional de los derechos conferidos
por el ordenamiento juridico de la Unidn.

Dado que, en virtud de las reglas procesales francesas, la Cour de
Cassation carecia de esa facultad de proteccidn cautelar de los derechos
individuales en el procedimiento de control de constitucionalidad, dedujo
como primera consecuencia que en el caso del que conocia debia dejar
inaplicada la norma francesa que establece la prioridad del examen de la
cuestion de constitucionalidad.

Y como segunda consecuencia, la Cour de Cassation podia juzgar por si
misma la compatibilidad con el Derecho de la Unién de la regla legal fran-
cesa que hizo posible los controles de identidad origen del litigio, para lo

25 Sin que sea un hecho verificado, ha circulado el relato de que Margaret Thatcher se
confesé sorprendida por la eficacia real en materia competencial del Acta Unica de 1985 una
vez que se desarrolld su aplicacidn, incluso arrepentida de haberla suscrito con la equivocada
percepcion de que era inofensiva para los criterios soberanistas que mantuvo con tenacidad a
lo largo de su carrera como Primer Ministro.
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que la vinculaba evidentemente la respuesta del Tribunal a la segunda cues-
tion prejudicial.

Los términos de la respuesta del Tribunal eran lo bastante categdricos
para que no quedara espacio de apreciacion propia de la Cour de Cassation,
ya que el Tribunal habia advertido con claridad que la falta de delimitacion
legal de las potestades de policia ejercidas en el caso de las dos personas
afectadas no garantizaba que el ejercicio prdctico de la competencia para
efectuar controles de identidad no pudiera tener un efecto equivalente al de
las inspecciones fronterizas.

La Cour de Cassation se limit6 asi pues a declarar que la norma legal
francesa no ofrece tal garantia, y remitié al juez competente en materia de
libertad y prision la decisién sobre la licitud del procedimiento policial que
dio origen al asunto; l6gicamente ese juez debia resolver teniendo presente
la interpretacidn de cardcter prejudicial del Tribunal, y su aplicacion por la
Cour de Cassation. No parece que el juez pudiera dudar de las consecuen-
cias de las dos sentencias en el caso enjuiciado.

Finalmente, la Cour de Cassation pronuncié su escueto fallo, mds que
previsible: no ha lugar a remitir al Conseil Constitutionnel la cuestion prio-
ritaria de constitucionalidad.
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