RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

ALoNSO GARcia, Ricardo: El juez espatiol y
el Derecho Comunitario. Jurisdicciones
constitucional y ordinaria frente a su
primacia y eficacia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, 334 pags.

Cabe congratularse por el hecho de que
uno de los mayores especialistas en Dere-
cho comunitario en Espafa nos ofrezca
nuevas reflexiones sobre una de las cues-
tiones clave del desarrollo juridico en el
contexto de las Comunidades Europeas:
la funcién del juez nacional como juez co-
munitario. La obra, que ha recibido el
Premio «Martinez Emperador» del Conse-
jo General del Poder Judicial en 2002, res-
ponde al interés del autor por indagar en
la aplicacién que del Derecho comunita-
rio realiza el juez espafiol, y particular-
mente el juez constitucional, tanto en la
aplicacién directa de dicho Derecho como
en el planteamiento de las cuestiones pre-
judiciales contempladas hoy en el articulo
234 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea. Por ello, el estudio se estructura en
tres partes, interconectadas entre si, y con
un hilo argumental claro. En la primera
parte, Ricardo ALONSO se adentra en los
entresijos del principio de primacia del
Derecho comunitario y en la peculiar ba-
talla silenciosa que el Tribunal Constitu-
cional espafol ha librado con el mismo.
La segunda parte se enfrenta a otro de los
principios constructores del ordenamien-
to juridico comunitario: el de eficacia, en
sus vertientes aplicativa e interpretativa.
En fin, se expone el sistema de cuestiones
prejudiciales, mediante el que se ha gesta-
do un auténtico didlogo interjurisdiccio-
nal en Europa. Con ello, el autor ofrece
un panorama completo de las bases que
inspiran y habrian de inspirar la aplica-

cién y la interpretacién del Derecho co-
munitario en los ordenamientos naciona-
les —y, en concreto, en el sistema espa-
fiol—, indicando algunas propuestas de
reforma.

En primer lugar, por tanto, se analiza la
relacion del juez esparfiol con el principio
de primacia del Derecho comunitario,
principio reconocido por el Tribunal de
Justicia (TJ) como uno de los pilares del
ordenamiento juridico comunitario en
una de sus primeras sentencias, la de 15
de julio de 1964, pronunciada en el asun-
to Costa c¢. ENEL (as. 6/64). Dicho princi-
pio, como es conocido, vincula a todos los
poderes publicos, y muy especialmente a
los jueces, quienes, de acuerdo con la doc-
trina Simmenthal [sentencia del TJ de 9
de marzo de 1978, as. 106/77], han de de-
jar inaplicada cualquier norma o practica
legal, administrativa o jurisdiccional que
resulte contraria al Derecho comunitario
y pueda menoscabar su aplicacién. En re-
lacién con esta obligacion, plantea el au-
tor de la obra recensionada la distincién
entre el juicio negativo de constitucionali-
dad y el juicio positivo de la misma. Asi,
mientras que respecto del primero —en el
que prevalece la norma constitucional in-
terna, por cuanto se considera que no
existe conflicto con el Derecho comunita-
rio— no parece haberse suscitado discu-
sion, el segundo —en el que surge el con-
flicto cuyo conocimiento se ha de atribuir
a un 6rgano jurisdiccional— ha sido in-
terpretado de forma un tanto dispar. Si el
Tribunal Supremo rechazé su propia
competencia en la materia, por cuanto la
jurisdiccién contenciosa sélo puede cono-
cer del control de las normas con rango
inferior a la ley, el Tribunal Constitucional
ha considerado desde sus primeras sen-

Revista de Administracién Publica

ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 479-518

479



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

tencias que la infraccién del Derecho co-
munitario no constituye per se una vulne-
racién de la Constituciéon (y, en concreto,
de los arts. 93 y 96), llegando incluso a
calificar la normativa comunitaria de «in-
fraconstitucional». Todo ello lleva a la
conclusion de que el juez que controla la
adecuacioén del Derecho interno (incluido
el Derecho constitucional) al Derecho co-
munitario es el juez ordinario.

Ricardo ALONSO pone especial énfasis
en demostrar que, contrariamente a lo
sostenido por el Tribunal Constitucional
en su jurisprudencia, la inadecuacién del
Derecho nacional al Derecho comunitario
si es (o puede ser en ciertos supuestos)
una cuestién constitucional.

Pudiera pensarse, en principio, que el
articulo 10.2 CE tiene pertinencia a los
presentes efectos, de manera que el De-
recho comunitario, como Derecho supra-
nacional, hubiera de emplearse como
criterio de interpretacién del Derecho
nacional. Ello ha sido aceptado por el
Tribunal Constitucional, pero dado que
su ambito de aplicacién son los derechos
fundamentales, presenta, cuanto menos,
dos problemas. El primero de ellos guar-
da relacién, precisamente, con el contex-
to material en el que se desenvuelve esta
clausula interpretativa y que es, como in-
dicaba, el de los derechos fundamenta-
les, contexto éste que, si no inexistente,
si ocupa un lugar reducido en el comple-
jo juridico de las Comunidades Euro-
peas. En segundo lugar, el haber encon-
trado un canon hermenéutico favorable
al Derecho comunitario —si es que esto
fuera asi— no impide, antes al contrario,
tratar de identificar la base juridica que
permita resolver los conflictos entre el
Derecho constitucional y el Derecho co-
munitario que surjan mas alla de los
problemas de interpretacion.

Por todo lo anterior, el autor continta
indagando en la base constitucional a la
que el operador juridico pueda asirse.
Y en este aspecto se ha de realizar una
distincion entre el Derecho originario y el
Derecho derivado. El Derecho originario
se encuentra constituido fundamen-
talmente por Tratados internacionales fir-
mados, en este caso, por el Estado espa-
fiol al amparo del articulo 93 CE (que
prevé, como es sabido, la cesién del ejer-
cicio de competencias derivadas de la
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Constitucion) y, en tanto que Tratados in-
ternacionales, s6lo pueden ser modifica-
dos por el procedimiento previsto en los
mismos y nunca por una ley posterior
(art. 96.1 CE). En lo que respecta al ar-
ticulo 93, el Tribunal Constitucional
rechaza considerarlo un canon de consti-
tucionalidad al que aferrarse en los su-
puestos de contradiccién entre una nor-
ma interna y el Derecho comunitario,
dado que lo considera un precepto orga-
nico-procedimental, argumentacién ésta
que no comparte en su totalidad Ricardo
ALoNso (cfr. pags. 27 y ss.). Por su parte,
en lo que atafie al articulo 96.1, el Tribu-
nal también rechaza, en principio, consi-
derarlo como canon de constitucionali-
dad. Sin embargo, ALONSO considera que,
en el caso de contradiccién entre una ley
y un Tratado, la ley seria materialmente
inconvencional y, en consecuencia, for-
malmente inconstitucional, por cuanto
no ha respetado el procedimiento de de-
rogacién, modificacién o suspensioén pre-
visto en la Constitucién para los Tratados
internacionales asi firmados. ¢Cabria ex-
tender este iter argumentativo al Derecho
derivado? En principio, no. Sin embargo,
en la medida en que los Tratados reserven
a la Comunidad la competencia exclusiva
sobre determinadas materias, el legisla-
dor nacional tendria vedada la interven-
cién en dichas materias por el propio Tra-
tado, de modo que una intervencién en
este sentido (obviando la legislacién deri-
vada que al respecto pueda adoptar la Co-
munidad) constituiria, de nuevo, una vul-
neracién del articulo 96.1. Ello es asi por
idénticos motivos a los ya enunciados,
dado que la ley estaria de nuevo descono-
ciendo el contenido de los Tratados, sin
respetar el procedimiento de modifica-
ci6én previsto en la Constitucion.

En algan supuesto, en fin, pese a lo
manifestado por el Tribunal Constitucio-
nal, Ricardo ALONSO considera que podria
entenderse vulnerado no ya el articulo
96.1, sino el articulo 93. Ello acaeceria
siempre que se adoptara una norma con
rango de ley en la que se reclamara para
si, se reivindicara, la cesién realizada con
anterioridad. Aqui nos encontrariamos
ante una inconstitucionalidad material y
no ante una inconstitucionalidad formal,
como sucedia con el articulo 96.1. En to-
dos estos supuestos el juez ordinario de-
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jaria de ser competente para conocer del
conflicto entre el Derecho nacional y el
comunitario, dejando paso, ahora si, al
Tribunal Constitucional. Para fortalecer
sus argumentos, Ricardo ALoNsO acude,
ademas, a la doctrina del propio Tribunal
Constitucional sobre las contradicciones
entre ley delegante y Decreto Legislativo,
asi como entre legislacion basica estatal
y legislaciéon autonémica de desarrollo.
En este ultimo complejo de casos, entien-
de el autor, el Tribunal Constitucional
adopto6 en su dia decisiones de politica
judicial de signo diverso a la que nos
ocupa en este momento, atendiendo al
interés concreto perseguido en cada con-
texto. Mientras que en el contexto auto-
némico el Tribunal perseguia monopoli-
zar los conflictos —en aras a centralizar
los problemas y, con ellos, las solucio-
nes—, en el contexto comunitario el Tri-
bunal optara por distanciarse, evitando
de esta manera adentrarse en una mate-
ria abrumadoramente compleja y que
quizds pueda desbordarle.

De todo lo anterior se deduce que las
posibilidades de impugnacién de una
norma de rango legal o reglamentario
que vulnere el Derecho comunitario origi-
nario o derivado son muchas y variadas
en funcién de cada supuesto: recurso de
inconstitucionalidad, cuestién de incons-
titucionalidad y recurso contencioso-ad-
ministrativo, amén de la oportuna cues-
tiéon prejudicial que quepa elevar al
Tribunal de Justicia para que se manifies-
te sobre la adecuacién del Derecho na-
cional al Derecho comunitario. Cabria
plantear, incluso, el supuesto de una nor-
ma que fuera al mismo tiempo inconsti-
tucional desde el punto de vista formal y
contraria al Derecho comunitario desde
un punto de vista material. En este caso,
afirma Ricardo ALONSO, existen razones
«para sostener el cardcter preferente [...]
del planteamiento de la cuestion prejudi-
cial comunitaria respecto de la cuestion de
inconstitucionalidad» (pag. 92).

Tras el andlisis de otras cuestiones vin-
culadas con la primacia, como es la ten-
sién entre las doctrinas del Tribunal de
Justicia y del Tribunal Constitucional, o
el tdndem «interpretacién pro communi-
tate de la Constitucién - interpretacion
pro constitutione del Tratado», el autor se
enfrenta al segundo de los principios que
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determinan las especiales caracteristicas
del ordenamiento juridico comunitario:
la eficacia.

La doctrina de la eficacia directa del
Derecho comunitario, que comienza a de-
sarrollarse con la sentencia Van Gend &
Loos, de 5 de febrero de 1963 (as. 26/62),
se ha gestado singularmente en el contex-
to del instrumento juridico que admite
mayor flexibilidad en la aplicacién del
mencionado Derecho: las directivas. Asi,
tanto en lo que respecta a su aplicacién
(es decir, al respeto de los plazos de trans-
posicién o de ejecuciéon normativa y a la
correccion de las mismas) como a su in-
terpretacién (singularmente en los su-
puestos excepcionales de aplicaciéon di-
recta), la elaboracién dogmatica del
Tribunal de Justicia en torno a la reitera-
da eficacia y a sus manifestaciones, ha
llevado a algunos autores, como recuerda
ALONSO GARciA en sus referencias biblio-
graficas, a solicitar un «retorno a los fun-
damentos» (LENZ/TYNES/YOUNG, Horizon-
tal What? Back to the Basics).

Resulta de interés la reflexion que reali-
za el autor en torno al origen patolégico
de la eficacia directa en el ambito de las
directivas, en comparacién con el Dere-
cho originario. Asi, la eficacia aplicativa
de las directivas surge como un mecanis-
mo de «parcheo» ante una inexistente o
deficiente transposicién, que tendra lugar
en tanto no se corrija la situacién irregu-
lar. De hecho, el Tribunal elabora su juris-
prudencia desde un punto de vista san-
cionador, persiguiendo con ello castigar
al Estado infractor. Ello no obstante,
como es légico, se han de respetar los re-
quisitos establecidos por el propio Tribu-
nal, analizados por extenso en la obra re-
censionada: en especial, de un lado, la
precision e incondicionalidad de las di-
rectivas en la configuracién de derechos a
favor de los particulares y, de otro, el
margen de apreciacién de que disponen
los Estados miembros en la operacion co-
rrespondiente de transposicién o ejecu-
cién normativa que hayan de acometer.
Este margen de apreciacién, sin embar-
g0, no se encuentra exento de limites o
controles, controles que también proce-
den del Derecho interno y que se vinculan
con la proteccién de los derechos previs-
tos en las directivas. Ello se justificaria
no sélo por el dato factico de la perma-
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nente interaccién dialéctica entre el Dere-
cho comunitario y los Derechos internos,
sino también por el dato normativo pro-
porcionado, en udltima instancia, por el
articulo 6.1 del Tratado de la Unién Euro-
pea, que reconoce el principio de Estado
democratico de Derecho, comun a los Es-
tados miembros (pag. 161). En este con-
texto, el autor pasa revista a distintos mo-
delos de proteccién de derechos en los
ordenamientos nacionales, mostrando las
diferencias e indicando los requisitos im-
puestos al efecto por el Tribunal de Justi-
cia a sus contrapartes nacionales.

De la eficacia interpretativa cabe desta-
car su distinta finalidad respecto de la efi-
cacia aplicativa, dado que con ella se tra-
taria de maximizar el contenido de las
directivas —evitando, como es légico, la
interpretacién contra legem—. Ello no
obstante, en ocasiones, la delimitacién en-
tre eficacia aplicativa e interpretativa se
ha visto diluida, de una manera que resul-
ta mas que criticable, a pesar de que ello
haya podido ser debido a una equivocada
interpretacion doctrinal (pags. 196-197).
En fin, si se considera que —a diferencia
de la eficacia aplicativa— el objetivo per-
seguido por la eficacia interpretativa no es
sancionador, ¢puede concluirse que esta
dltima carece de limites? Del analisis de la
jurisprudencia deduce el autor que los li-
mites a la eficacia interpretativa pueden
situarse en los principios generales del
Derecho, entre los que desempefiarian
una funcién destacada aquellos vincula-
dos a los derechos fundamentales. En fin,
para finalizar la parte del estudio relativa
a la eficacia interpretativa, Ricardo ALON-
so se adentra en un ambito que suele ser
obviado en este tipo de trabajos, pero al
que el autor ya habia dedicado atencion
en anteriores ocasiones. Me refiero al soft
law y a su idoneidad para determinar la
interpretacién del Derecho. Si bien en
principio esta interpretacién careceria de
la obligatoriedad de la que ha dotado el
Tribunal a las normas comunitarias en
sentido estricto, o hard law, ello podria re-
lativizarse desde el punto de vista practi-
co, en especial si se observa el uso que del
soft law han realizado los Tribunales
Constitucional y Supremo en Espana.

Tras el andlisis de los principios de pri-
macia y eficacia del Derecho comunita-
rio, la tercera parte de la obra recensiona-
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da se adentra en el mecanismo existente
para garantizar la aplicacién de dichos
principios. Se trata de la cuestién preju-
dicial, insertada en el contexto del dialo-
go interjurisdiccional en Europa y, en
concreto, entre el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y el juez espa-
fiol (sefialadamente el juez constitucio-
nal) [a esta y otras cuestiones, que consti-
tuyen el nucleo del modelo jurisdiccional
de la Unién Europea, ha dedicado preci-
samente Daniel SARMIENTO, discipulo de
Ricardo ALONSO, un reciente y completo
estudio: Poder Judicial e integracion euro-
pea, Civitas, Madrid, 2004].

La cuestién prejudicial, piedra angular
del sistema judicial comunitario, plantea
todavia una serie de interrogantes. En
primer lugar, el concepto de «6rgano ju-
risdiccional» competente para plantearla
ha generado una importante jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, sin que, sin
embargo, quepa extraer conclusiones cla-
ras de alcance general y en la que sor-
prenden determinadas resoluciones
(como son, en relacién a Esparfia, aquellas
en las que se consider6 6rgano jurisdic-
cional a los tribunales econémico-admi-
nistrativos o al Tribunal de Defensa de la
Competencia). En segundo lugar, las doc-
trinas del acto claro y del acto aclarado,
que surgen con las sentencias CILFIT, de
6 de octubre de 1982 (as. 283/81), y Da
Costa, de 27 de marzo de 1963 (as. ac.
28/62 a 30/62), han sufrido una evolucién.
El Tribunal de Justicia parece haber apre-
ciado una cierta reticencia en los jueces
nacionales para seguir las mencionadas
doctrinas, llegando a proponer en 2000
una mayor iniciativa de los ultimos en
aras a aplicar por si mismos el Derecho
comunitario, sin necesidad de recurrir de
forma sistematica al Tribunal de Justicia
para solicitar una interpretacién concre-
ta. En el contexto de la errada aplicacién
de la jurisprudencia del Tribunal respecto
del planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales, Ricardo ALONSO ilustra con ejem-
plos de Derecho espafiol que dan buena
muestra de cémo en ocasiones una inade-
cuada comprensiéon del sistema por los
jueces nacionales puede generar situacio-
nes de cierta «esquizofrenia judicial» (la
expresién es de quien recensiona).

En la ultima parte de la obra se cierra
la espiral. Asi, en el contexto de las cues-
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tiones prejudiciales y, en concreto, en el
del 6rgano jurisdiccional facultado/obliga-
do para plantearlas, Ricardo ALONSO reto-
ma la teoria del Tribunal Constitucional
esparfiol sobre las relaciones entre Dere-
cho comunitario y Derecho constitucio-
nal, asi como sobre su propia competen-
cia para conocer de ellas. Asi, dado que el
Tribunal Constitucional ha venido consi-
derando que el Derecho comunitario no
es canon directo de constitucionalidad, ha
entendido que, por lo mismo, al Tribunal
no se le ha de considerar 6rgano jurisdic-
cional comunitario a efectos de plantear
la cuestién prejudicial. Al margen de com-
partir o no la afirmacién inicial del Tribu-
nal relativa a su aptitud para controlar las
relaciones entre Derecho comunitario y
Derecho espafiol (cuestién ésta ya estudia-
da en la primera parte del trabajo), Ricar-
do ArLonso considera que el corolario que
extrae el propio Tribunal de dicha afirma-
cién respecto al planteamiento de la cues-
tién prejudicial no es correcto.

En primer lugar, indica ALONSO que,
aun considerando que el Derecho comu-
nitario no es canon directo de constitu-
cionalidad, ello no es ébice para entender
que si es canon hermenéutico y que, por
lo mismo, ha de guiar la interpretacién
de la Constitucién, independientemente
de quién sea el intérprete. Tras varias pa-
ginas de argumentacion, al hilo de diver-
sos pronunciamientos judiciales, el autor
concluird que «[ajsi las cosas, y sentado
por la propia doctrina constitucional que
el Derecho comunitario puede actuar como
canon hermenéutico e incluso integrador
del bloque de constitucionalidad, parece
evidente que el TC estaria en tales supues-
tos incluido en el radio de accion del ar-
ticulo 234» (pag. 273). El Tribunal Consti-
tucional se habria equivocado al realizar
el silogismo, en la medida en que la pri-
mera proposicién resulta errada, de
acuerdo con su propia jurisprudencia. In-
virtiéndose los términos de dicha propo-
sicion, la consecuencia logica es entender
que el Tribunal Constitucional si es un 6r-
gano jurisdiccional a efectos de plantear
la correspondiente cuestién prejudicial.

Habiendo constatado la idoneidad juri-
dica del Tribunal Constitucional para
plantear la cuestién, cabe preguntarse si,
desde el punto de vista de la politica judi-
cial, es factible que tal actuacién tenga lu-
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gar. Sin embargo, no seré yo quien elimi-
ne el suspense e invito a los lectores a que
se adentren en las sugerentes paginas que
acaban de ser sucintamente recensiona-
das para conocer la opinién que al res-
pecto manifiesta Ricardo ALONSO para
concluir una obra compacta, documenta-
da con rigor y altamente recomendable.

Susana DE LA SIERRA
Profesora Ayudante
Doctora de Derecho Administrativo
Universidad de Castilla-La Mancha

ALvAREZ FERNANDEZ, M.: El abastecimiento
de agua en Espaiia, Civitas Ediciones,
S.L., Madrid, 2004, 824 pags.

El agua, como elemento imprescindible
para la vida, se sitia como gran protago-
nista de esta obra, con origen en la Tesis
Doctoral de la profesora ALVAREZ FERNAN-
DEZ, y que nos revela los entresijos de una
actividad, el abastecimiento de agua, que,
a pesar de su cercania y cotidianeidad,
presenta importantes temas de discusion.

Este estudio se divide en dos grandes
bloques interrelacionados: un primer blo-
que analiza la génesis y el marco juridico
del abastecimiento de agua, para después
adentrarnos en un segundo bloque en el
que se exponen la naturaleza, los presu-
puestos y el régimen juridico-administra-
tivo del abastecimiento de agua.

La primera parte de la obra comienza
con un exhaustivo estudio de la evolucién
del abastecimiento de agua; un repaso
que abarca desde la época de construc-
cién del acueducto de Segovia hasta los
primeros pasos legislativos de las Leyes
de 1866 y 1879. Se analizan los avances e
innovaciones legislativas que suponen la
distincién aguas publicas-aguas privadas,
la distincién entre dominio, uso y aprove-
chamiento, y la consideracién del abaste-
cimiento de agua como aprovechamiento;
complementado con las referencias a lo
dispuesto en el Cédigo civil.

El abastecimiento de agua no puede
entenderse sin estudiar las competencias
municipales en esta materia. Desde el si-
glo x1x fueron los municipios los encarga-
dos del suministro; si bien en una prime-

Revista de Administracién Publica

ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 479-518

483



