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El Derecho Comunitario europeo y el Derecho Constitucional tienen unas pre-
ocupaciones peculiares muy semejantes. El primero se propone lograr la «aplicabilidad
directa» y el «efecto directo» de las normas del Derecho Comunitario europeo, mien-
tras que el Derecho Constitucional de hoy se singulariza por la busqueda de la
«normatividad» y de «la eficacia directa» de las normas constitucionales. Este tipo
de preocupaciones constituye un rasgo de peculiaridad de esas dos ramas del Dere-
cho puesto que en los demas sectores del Ordenamiento el asunto no es mas que una
mera cuestion de eficacia de las normas. Comenzamos resaltando estas particularida-
des porque la confluencia de ambas preocupaciones convierte en problematica la
cuestion de la que nos vamos a ocupar, ya que se pretende que actos normativos
distintos sean aplicados por unos mismos 6rganos (: los Jueces nacionales), cuando la
garantia ultima de esa aplicacion corresponde a Jurisdicciones diferentes (: la del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y la de los Tribunales Constitucionales
nacionales).

Los problemas derivados del doble proposito de la construccion europea y de
garantizar la Constitucion se agudizan todavia mas si se comparan las técnicas utili-
zadas para la consecucion de ambos propositos. El avance de la integracion europea
se esta produciendo por medio de procedimientos basados en el funcionalismo, que
son, esencialmente, antiformalistas. La garantia contemporanea de la Constitucion,
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por el contrario, representa el ultimo grado de decantacion del garantismo inherente
al constitucionalismo, que, por definicion, es esencialmente formal.

Pues bien, con el fin de ahondar en esta cuestion problematica conviene que nos
detengamos primero en unas consideraciones generales acerca de la garantia del De-
recho Comunitario europeo y de la Constitucion, para ocuparnos después de un exa-
men mas detallado de los dispositivos espafioles de garantia de la Constitucion ante la
recepcion del Derecho Comunitario.

1. Garantia del Derecho Comunitario europeo y garantia de la Constituciéon

El proceso de integracion del Derecho Comunitario europeo dispone de un efi-
ciente sistema de garantia de su validez y eficacia que no hace falta pormenorizar.
Ademas de la fuerza vinculante derivada del Derecho de los Tratados, resulta que el
sistema de garantia del Derecho Comunitario se apoya en estos dos elementos esen-
ciales: el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y los Tribunales nacionales.
El Tribunal de Justicia de Luxemburgo garantiza la normatividad o aplicaciéon del
Derecho europeo originario, pero también asume como mision asegurar la aplicacion
e interpretacion uniforme de todo el Derecho Comunitario. En el desempeiio de estos
cometidos el Tribunal de Luxemburgo, por medio de una labor de creacion jurispru-
dencial, establecio los principios de primacia', aplicabilidad y efecto directo de las
normas del Derecho Comunitario europeo. Es a partir de este punto donde surgen las
dificultades de conciliacion, puesto que el sistema contemporaneo de garantia de la
constitucionalidad se articula para velar por la supremacia de la Constitucion de los
Estados miembros de la Union Europea?.

! Comtinmente se reconoce que el Tribunal de Justicia elabor6 el principio de primacia del
Derecho Comunitario europeo inspirandose en el modelo clasico del sistema federal; sin em-
bargo, hay alguna diferencia de matiz que se debe hacer constar. El Tribunal de Luxemburgo
cre6 el principio de primacia con el fin de asegurar la integracion juridica europea, mientras
que en el prototipo norteamericano del Estado federal la supremacy clause constituia un man-
dato constitucional para cuya efectividad nacié o se cred el control de la constitucionalidad de
las Leyes.

2 Para hacernos una idea de la dificultad de conciliacion de ambos afanes garantistas basta
con recordar que mientras S. MUNOZ MACHADO sostiene que «la primacia de las normas
comunitarias les permite contradecir la Constitucion e imponerse a la mismay» (La union
Europea y las mutaciones del Estado, Madrid, 1993, pag. 49), M. ARAGON, en cambio,
entiende que «mientras Europa sea una union de Estados soberanos y no una federacion, la
validez del Derecho comunitario en los paises europeos se fundamenta, en ultimo término,
en la Constitucion de cada uno de ellos» («La Constitucidon espafiola y el Tratado de la
Unién Europea: la reforma de la Constitucion», Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, n° 42, 1994, pag. 25).
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Consideramos que no es ocioso dejar sentado el alcance de este tltimo sistema de
garantias. Con el fin de establecer la dimension alcanzada por la garantia contempora-
nea de la Constitucion es preciso detenerse en la determinacion del significado de la
emergencia de los Tribunales Constitucionales y de las finalidades mas primordiales a
las que atiende ese sistema de garantia de la Constitucion recientemente implantado.

El sistema de garantia de la constitucionalidad se basa en la garantia de la conser-
vacion de la Constitucion y en la garantia de su observancia. La primera de estas
garantias se satisface, desde los origenes del constitucionalismo, con los procedi-
mientos agravados de reforma de las Constituciones rigidas. En cuanto a la garantia
contemporanea de la observancia de la Constitucion son obligadas unas precisiones
acerca del significado de la implantacion de los Tribunales Constitucionales®.
LosTribunales Constitucionales se injertan en el tronco del Estado de Derecho del
siglo XIX porque los precedentes dispositivos de garantia de la Constitucion habian
demostrado que no permitian un calculo seguro sobre su efectividad. La incorpora-
cion de los Tribunales Constitucionales representa, por una parte, el reforzamiento de
la intensidad de la garantia (por su caracter de heterocontrol jurisdiccional) y, por
otra, la ampliacion de la direccion de la proteccion (porque se admite el control de la
constitucionalidad de las Leyes). El injerto de la jurisdiccion constitucional no supo-
ne la aparicion ex novo de la garantia de la normatividad de la Constitucion, sino la
superposicion de un contundente dispositivo de proteccion al precedente sistema de
garantias de observancia de la Constitucion. Con la superposicion de los Tribunales
Constitucionales, estos drganos se convierten en los portadores institucionales de la
funcién de garantia de la Constitucion, pero eso no significa que desde su implanta-
cion los demas organos puedan dimitir de sus responsabilidades en cuanto a la garan-
tia de la eficacia de la Constitucion. Actualmente todos los poderes publicos estan
comprometidos en la mision de garantia de la observancia de la Constitucion, aunque
cada uno de ellos en el ambito de sus competencias.

Para aproximarnos a los fines que procura la garantia de la Constitucion hay que
comenzar reconociendo en ella un instituto de garantia juridica orientado al asegura-
miento del Derecho objetivo. A continuacion es preciso retener que la garantia de la
Constitucion representa hoy, mutatis mutandis, lo que significo en el pasado la garan-
tia de la Ley parlamentaria. El punto de partida para el desarrollo de ulteriores preci-
siones lo apunta F. Balaguer cuando sefiala que «democracia, garantia y normatividad
se configuran como las tres fuentes principales de las que surge el caudal historico
del constitucionalismox»?.

3 Puesto que, como ha subrayado L. FAVOREU, «el desarrollo de la justicia constitucional es,
ciertamente, el acontecimiento mas destacado del Derecho Constitucional europeo de la se-
gunda mitad del siglo XX» (Los Tribunales Constitucionales, Barcelona, 1994, pag. 13).

4 Fuentes del Derecho, Madrid, 1991, vol. II, pag. 31.
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Pues bien, en la actualidad la garantia de la Constitucion atiende a la finalidad de la
garantia de la democracia protegiendo la democracia constitucional’; primordialmente
mediante la garantia de la legitimidad democratica del Estado configurado en la Cons-
titucion, o si se quiere, del principio democratico constitucionalizado que debe regir
toda la configuracion y actividad del Estado. En cuanto al significado actual de la
garantia de la normatividad o de la aplicacion normativa, la garantia de la Constitucion
pretende que la Constitucion, en tanto que fuente suprema del Ordenamiento, confor-
me la ordenacion juridica fundamental del Estado y de la Sociedad. Abreviando, en esta
perspectiva la garantia de la Constitucion se orienta a la garantia del contemporaneo
Estado Constitucional de Derecho®, y uno de sus objetivos consistira, precisamente, en
el aseguramiento de la normatividad constitucional de modo que las normas constitu-
cionales se apliquen por todos los poderes publicos, incluidos, claro esta, los Jueces
ordinarios.

En definitiva, la garantia de la Constitucion en la actualidad se propone, como
minimo, asegurar el principio democratico del Estado y el principio del Estado de De-
recho contemporaneo’.

> F. BALAGUER concreta el sentido de la democracia constitucional en una doble legitimi-
dad: la legitimidad democratica de la Constitucion del Estado y la legitimidad democratica del
Estado configurado en la Constitucion (op. cit., pag. 35). Con base en esta precision seria
posible asociar teleoldgicamente las garantias de la conservacion con la finalidad de protec-
cion de la legitimidad democratica de la Constitucion y las garantias de observancia con el
objetivo de defensa de la legitimidad democratica del Estado. No obstante, a lo largo de estas
paginas se podra comprobar que el Tribunal Constitucional espafiol también ha asumido co-
metidos de garantia de la conservacion de la Constitucion.

¢ En desarrollo de la afirmacion abreviada del texto indicamos que la presencia de los Tribuna-
les Constitucionales se traduce en la emergencia de un nuevo principio esencial del Estado de
Derecho como es el principio de constitucionalidad, un principio que es el primario y hegemoni-
co en el Ordenamiento. De ahi que, si se atiende a la dimension formal del Estado de Derecho, la
mayoria de los Estados europeos habran que calificarse como Estados Constitucionales de Dere-
cho. Este nuevo estadio del Estado de Derecho europeo representa la conquista de un nuevo nivel
garantista cuya cota se define seflalando que a la garantia de la conservacion se suma un meca-
nismo de garantia de observancia de la Constitucion que entrafia un decisivo reforzamiento de la
intensidad de esa modalidad de garantia. Por eso, los Tribunales Constitucionales, al tiempo que
suponen el reforzamiento definitivo de la garantia de la Constitucion en lo que atafie a la deno-
minada «normatividad constitucional», representan la culminacion de la construccion del Esta-
do de Derecho, dado que con ellos se ha completado la garantia de caracter objetivo de la totali-
dad del Derecho.

7 Con respecto al asunto que ahora concierne, recordamos que la garantia del Estado Constitu-
cional de Derecho contemporaneo se particulariza en un sentido muy significativo. Efectiva-
mente, en relacion a la cuestion del poder exterior del Estado, si durante el pretérito Estado
legal de Derecho europeo la lucha se centraba en la pretension de los Parlamentos representa-
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Si a la observacion inicial acerca de que tanto la garantia del Derecho Comunita-
rio europeo como la garantia de la Constitucion de los Estados miembros de la Union
Europea tienen por objetivo tltimo asegurar la aplicacion de sus normas respectivas
por las Jurisdicciones ordinarias nacionales® se afiaden estas precisiones generales
sobre el significado y los fines primordiales de la garantia contemporanea de la Cons-
titucion, resultaran explicables las dificultades que ha encontrado la integracion juri-
dica europea por parte de los Tribunales Constitucionales. Es mas, teniendo en cuenta
que la ratificacion del Tratado de la Unidon Europea, o Tratado de Maastricht, dio
lugar a importantes acontecimientos juridico-constitucionales en diversos Estados
miembros de la Unidén Europea y que en marzo de 1996 se ha inaugurado en Turin la
Conferencia Intergubernamental con el fin de examinar la modificacion de los Trata-
dos fundacionales, parece que la indagacion de los dispositivos de garantia de la
Constitucion en nuestro Derecho es bastante oportuna. Oportuna e ineludible, ya que
resulta que nuestro sistema de garantia de la Constitucion frente al Derecho europeo
esta entre los mas completos y potencialmente enérgicos, pues, en principio, es el que
cuenta con mas dispositivos de proteccion.

Se advierte, no obstante, que nos vamos a permitir un modo de proceder un tanto
inusual, pues antes de detallar ese conjunto de dispositivos garantistas preferimos pasar
revista a los pronunciamientos delTribunal Constitucional sobre la cuestion de la inte-
gracion del Derecho europeo.

tivos de rescatar de manos del Ejecutivo su monopolio del treaty making power, en cambio, en
el Estado Constitucional de derecho contemporaneo la lucha se orienta, ademas, a procurar
que la creciente incorporacion al Derecho interno de normas del Derecho internacional con-
vencional se efectie de conformidad y con respeto a los preceptos constitucionales.

8 Damos por justificada la obligacion de los Jueces ordinarios espafioles de aplicacion de la
normativa constitucional con un par de anotaciones. En primer lugar, recordando la doctrina
reiterada de nuestro Tribunal Constitucional de que incluso «en la hipdtesis de que un derecho
constitucional requiera una interpositio legislatoris para su desarrollo y plena eficacia, nues-
tra jurisprudencia niega que su reconocimiento por la Constitucion no tenga otra consecuencia
que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si
mismo pretensiones individuales, de modo que solo sea exigible cuando el legislador lo haya
desarrollado. Los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, y
son origen inmediato de derechos y obligaciones, y no meros principios programaticos» —Sen-
tencia del Tribunal Constitucional espaiiol (en adelante, STCE) 254/1993, de 20 de julio, Funda-
mento Juridico (FJ) 6)-.Y, en segundo lugar, remitiendo a los mandatos de los arts. 9.1 y 53.1
y 2 de la Constitucion y 5.1 y 7.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).
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2. Orientaciones jurisprudenciales del Tribunal Constitucional espafiol acerca
del Derecho Comunitario europeo

La incorporacion del Reino de Espafia a las Comunidades Europeas se produjo
en 1986, por lo que el caracter reciente de la adhesion puede ser la razon de que el
Tribunal Constitucional espaiiol todavia no haya elaborado un cuerpo jurisprudencial
pleno que dé respuesta a todo el conjunto de problemas que suscita la relacion entre
el Derecho Comunitario europeo y nuestro Derecho interno. De ahi que, por el mo-
mento, solo se cuente con algunas orientaciones jurisprudenciales al respecto. Con
todo, como podremos comprobar, estas indicaciones ya son bastante significativas.

Con el fin de ofrecer un panorama suficientemente descriptivo de la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Constitucional sobre el Derecho Comunitario nos vamos a
limitar a contemplar estos tres aspectos: en primer lugar, la caracterizacion global de
ese Derecho por parte del Tribunal Constitucional; a continuacion, sus pronuncia-
mientos respecto al Derecho europeo originario; y, por ultimo, sus orientaciones so-
bre el Derecho derivado comunitario.

Nuestro Alto Tribunal efectua su primera proclamacion importante sobre el De-
recho europeo en la STCE 28/1991, de 14 de febrero. En el FJ 4 de esta resolucion
reconoce que «el Reino de Espaia se halla vinculado al Derecho de las Comunidades
Europeas, originario y derivado, el cual —por decirlo con palabras del Tribunal de
Justicia— constituye un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico
de los Estados miembros y que se impone a sus o6rganos jurisdiccionales». El Tribu-
nal Constitucional incluso ha admitido la primacia del Derecho Comunitario europeo
sobre el Derecho nacional (vd. SSTCE 28/1991, FJ 6,y 64/1991, de 22 de marzo, FJ
4a). Sin embargo, nuestra Jurisdiccion Constitucional defraudo las esperanzas comu-
nitaristas al calificar al art. 93 de la Constitucion espafiola como de indole meramen-
te organico-procedimental, dado que se limita a regular el modo de celebracion de
una determinada clase de Tratados internacionales, por lo que el Derecho europeo no
contara con fuerza y rango constitucionales sino solamente infraconstitucionales o
subconstitucionales (¢f FFJJ 4 y 5 de la STCE 28/1991).

En lo que concierne a la relacion entre el Derecho europeo originario y el Dere-
cho interno merece la pena comenzar por detenernos en la consideracion de los as-
pectos mas significativos de la importante Declaracion del Tribunal Constitucional
(DTC) de 1° de julio de 1992. Esta Declaracion suscita reparos tanto desde las pers-
pectivas mas comunitaristas como desde planteamientos constitucionalistas.

Efectivamente, con el fundamento juridico 4 de la DTC de 1992 quedd estableci-
do que, en nuestro Derecho, la contradiccion entre la estipulacion de un Tratado de
integracion y las normas constitucionales no puede ser superada con una suerte de
reforma implicita o tacita de la Constitucion por medio de la Ley Organica de autori-
zacion de la ratificacion prevista en el art. 93 CE. Como sentencio el Tribunal Cons-
titucional, «ni el poder de revision constitucional es una ‘competencia’ cuyo ejercicio
fuera susceptible de cesion, ni la propia Constitucion admite ser reformada por otro
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cauce que no sea el de su titulo X, esto es, a través de los procedimientos y con las
garantias alli establecidas y mediante la modificacion expresa de su propio textoy.
Esta declaracion del Alto Tribunal era totalmente coherente con su calificacion pre-
via de la indole organico-procedimental del art. 93 CE, aunque supuso el rechazo del
parecer del Consejo de Estado’ y de las tesis de una relevante doctrina comunitarista'.

Como hemos sefalado, desde plantamientos constitucionalistas la Declaracion
de 1992 también puede ser objeto de critica; en concreto, si se toma como punto de
partida para la reflexion la afirmacion del Tribunal Constitucional de que «tal hipote-
sis —la del tratado contra Constitutionem— ha sido, en definitiva, excluida por el arti-
culo 95» (DTC, FJ 4). Efectivamente, la primera experiencia de ejercicio del control
previsto en el art. 95 de la Constitucion espafiola desmiente el optimismo de semejan-
te obiter dictum. El procedimiento comenzoé con el planteamiento por el Gobierno
espaiiol de un requerimiento en el que se restringia el derecho de comprobacion de la
jurisdiccion constitucional a «la existencia o no de contradiccion entre el articulo 8 B,
apartado 1, TCEE, segun resulta del articulo G, TUE, y el articulo 13.2 de la Consti-
tucion»''. Y en esta importante tesitura juridica'?, el Tribunal Constitucional inici6 la
Declaracion con una enfatica reivindicacion de su naturaleza exclusivamente juris-
diccional, de su pleno sometimiento a los principios de justicia rogada y de con-

° De sus Dictaimenes niims. 850/91, de 20 de junio y 421/92, de 9 de abril.

10 Sin 4nimo exhaustivo, nos referimos a J.A. GONZALEZ CASANOVA y O. CASANOVAS
I LA ROSA, «Phénomene régional et intégration», en L’'Espagne et les Communautés
européennes, Bruselas, 1979, pag. 129; J. RODRIGUEZ-ZAPATA, «Los Tratados internacio-
nales y los controles de constitucionalidad», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n°
30, 1981, pag. 481; A. MANGAS MARTIN, Derecho comunitario europeo y Derecho espa-
fiol, Madrid, 1986, pag. 32; P. PEREZ TREMPS, «El concepto de integracion supranacional en
la Constitucion», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n° 13, 1992, pags. 123-
124; y JF. LOPEZ AGUILAR, «Maastricht y la problematica de la reforma de la Constitu-
ciony, Revista de Estudios Politicos, n° 77, 1992, pags. 59-61.

!1'La innovacion introducida por el Tratado de Maastricht en el nuevo art. 8 B del Tratado de la
Comunidad Europea consistia en el reconocimiento del derecho a ser «elector y elegible» a
todo ciudadano de la Union que resida en un Estado miembro en las elecciones municipales de
dicho Estado, mientras que en el art. 13.2 de la Constitucion espafola solo se habia previsto la
posibilidad de extender a los no nacionales el «derecho de sufragio activo» en las elecciones
municipales.

12 F. RUBIO LLORENTE, «La Constitucion espaiiola y el Tratado de Maastricht», REDC, n°
36, 1992, pag. 260, n° 28, ya censurd los términos del requerimiento gubernamental y, por
nuestra parte, también hemos criticado el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en
«Examen de urgencia de la alternativa entre reforma y mutacion constitucional ante la integra-
cion europeay, Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid,
Tecnos, (en prensa).
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gruencia'®, y, en consecuencia, se limito a examinar unicamente esa concreta contra-
diccion. En otras ocasiones ya hemos sefialado que con las posibilidades de fiscaliza-
cion tan restringidas que se deducen de la inauguracion practica del procedimiento de
control preventivo del art. 95 de la Contitucion, no creemos que se hayan explotado
suficientemente las posibilidades que ofrecia semejante control previo para asuntos
de tanta importancia'*. Mas adelante, a lo largo de este trabajo, se podra comprobar el
porqué de esta observacion. Por ahora, solamente es preciso resaltar que con seme-
jante utilizacion del dispositivo preventivo del art. 95 CE resulta muy posible la dis-
conformidad entre las normas de un Tratado de integracion incorporado al Ordena-
miento juridico y la Constitucion. Indirectamente también lo reconoce asi el Tribunal
Constitucional al matizar que «adquiriendo también el tratado, en la parte del mismo
que fue objeto de examen, una estabilidad juridica plena, por el caracter vinculante
de la declaracion del Tribunal..., como corresponde al sentido de este examen preven-
tivon (FJ 1 de la DTC). Lo que nos lleva a la cuestion del control de constitucionali-
dad sucesivo o represor de los Tratados europeos que ya forman parte del Ordena-
miento juridico espafiol.

En este lugar, a falta de otras orientaciones jurisprudenciales mas precisas, con-
viene dar cuenta de como concibe nuestro Alto Tribunal la relacion entre los Tratados
internacionales y el Derecho interno. El Tribunal Constitucional ya ha manifestado

13 Efectivamente, en contradiccion de ciertas calificaciones del Gobierno, en el FJ 1 de la
DTC, el Tribunal Constitucional mantuvo que «Este Tribunal no deja de serlo para transfor-
marse ocasionalmente, por obra del requerimiento, en cuerpo consultivo... Al igual que en
cualquier otro cauce, el Tribunal actiia aqui como el 6rgano jurisdiccional que es... Su examen
debe ceiiirse, en coherencia con ello, al contraste entre la Constitucion, en cualquiera de sus
enunciados, y la estipulacion o estipulaciones del tratado que hayan sido sometidas a control
previo, pues el articulo 95.1 de aquélla ha reservado en exclusiva al Gobierno y a una u otra de
ambas Camaras la facultad de formular esta duda de constitucionalidad, cuyo planteamiento y
elucidacion ex officio no le corresponde, por tanto, al Tribunal, el cual, al igual que en los
demas procedimientos, carece de iniciativa, y esta vinculado al principio constitucional de
congruenciay.

4 El mecanismo garantista del art. 95 CE es un dispositivo que, excepcionalmente, opera de
modo preventivo y, por eso, es un procedimiento que no tiene que ser de tipo contencioso; el
medio de incoacion por via de requerimiento es igualmente especial, como lo es la legitima-
cidn; y, en definitiva, el modo de exteriorizacion de la decision se produce asimismo por
medio de una forma ad hoc como la Declaracion. Ante este cumulo de especialidades, estima-
mos que el Tribunal, ademas de rechazar su caracter meramente consultivo, cuando menos
debio dirigir al Gobierno alguna recomendacion en el sentido de indicar que el dispositivo
previsto en el art. 95 CE difiere de todos los procedimientos constitucionales y que, por lo
tanto, habria de ser concebido como un poderoso y adecuado mecanismo para la depuracion
de todas las hipotéticas incompatibilidades de los Tratados europeos de integracion con la
Constitucion.
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que los Tratados no pueden erigirse en normas fundamentales y criterios de constitu-
cionalidad; que la contradiccion entre una norma legal y la estipulacion de un Tratado
no implica la inconstitucionalidad de la norma legal por contrariar el art. 96.1 CE y,
por consiguiente, que a la jurisdiccion constitucional no le corresponde la determina-
cion de la incompatilidad entre las normas legales y las estipulaciones de un Tratado
(cf. SSTCE 28/1991, FJ 8 y 142/1993, de 22 de abril, FJ 3) No obstante, hay que
recordar que en la STCE 187/1991, de 3 de octubre, FJ 1, nuestra jurisdiccion cons-
titucional habia determinado que, en virtud del art. 27.2.c) de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, si le corresponde al Tribunal Constitucional el examen de la
posible contradiccion entre un Tratado y la Constitucion, en cuyo caso podria decla-
rar la inconstitucionalidad del Tratado; lo que parece que ahora se confirma, pues en
el FJ 2 de la STCE 37/1994, de 10 de febrero, se matiza que «la eventual colision
entre la Ley interna y el Tratado internacional, como ya ha tenido ocasion de afirmar
este Tribunal (SSTCE 28/1991, 64/1991 y 187/1991), no es problema que pueda ser
suscitado ante la jurisdiccion constitucional salvo que esté en juego el respeto de las
normas constitucionalesy.

Haciendo balance de las orientaciones jurisprudenciales con respecto a la cuestion
de la relacion entre los Tratados europeos de integracion y las normas constitucionales
es claro que el Tribunal Constitucional podra controlar con caracter previo la compati-
bilidad de las estipulaciones del Tratado con las normas constitucionales, pero con ello
no se disiparan todas las posibles dudas acerca de la plena conformidad entre el Tratado
y la Constitucion. Una vez incorporado el Tratado al Ordenamiento juridico espafiol, en
el supuesto de que se aprecie disconformidad entre las normas del Tratado y de la
Constitucion, parece que cabe el examen de dicha conformidad por parte del Tribunal
Constitucional por medio de procedimientos de control represivos o represores'.

En cambio, todavia estd menos decidida la delimitacion jurisprudencial de las
relaciones entre el Derecho derivado europeo y el Derecho interno, aunque hay algu-
nos interesantes elementos de definicion.

Para empezar, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional ha rechazado que
se le considere como organo de garantia del Derecho Comunitario europeo (STCE
28/1991, FJ 7), si reconoce que nuestros Jueces nacionales son también Jueces comu-
nitarios (0, como se dice en el FJ 4 de la STCE 64/1991, «en cuanto aplicadores que
son del ordenamiento comunitario»). Por eso, no son de extrafiar los importantes
cometidos que les atribuye con respecto al Derecho europeo derivado.

15 En apoyo de esta hipotesis hay que recordar que el Tribunal Constitucional ya ha mantenido
con respecto a los Tratados cuya ratificacion precisaba de la autorizacion prevista en el art. 93
CE «que unicamente tales Tratados puedan ser confrontados con el articulo 93 de la Constitu-
cién en un juicio de constitucionalidad, por el hecho de ser dicha norma suprema la fuente de
validez formal de los mismos» (STCE 28/1991, FJ 4).
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En efecto, el Tribunal Constitucional considera, en primer lugar, que, en el caso
de una supuesta contradiccion entre la legislacion comunitaria y las normas de Leyes
posteriores, estaremos ante un conflicto de normas infraconstitucionales que se dirimira
en el ambito de la jurisdiccion ordinaria como puro problema de seleccion del Dere-
cho aplicable y, por consiguiente, con la facultad judicial de inaplicacion de la norma
legal (FFJJ 5y 6 de la STCE 28/1991'). Y, en segundo lugar, nuestro Alto Tribunal
reconoce a la jurisdiccion ordinaria la facultad de «acomodacion» de la norma legal
al Derecho comunitario (FFJJ 6 y 7 de la Sentencia citada)'’. En estos casos no cabria
la cuestion de inconstitucionalidad, aunque nada se dice de si procederia cuando el
Juez ordinario esté obligado a aplicar una norma europea (o la interpretacion de la
misma por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea) que contradiga a una
norma constitucional también aplicable en el caso concreto. En principio, parece que
estamos ante un vacio de respuestas jurisprudenciales ante cuestiones cuantitativa y
cualitativamente importantes.

Por lo que se refiere a la idoneidad del recurso de amparo constitucional como
instrumento al servicio de la fiscalizacion de la actividad comunitaria europea, en el
FJ 4 de la STCE 64/1991 se establecid la siguiente doctrina constitucional: «no cabe
formular recurso de amparo frente a normas o actos de las instituciones de la Comu-
nidad, sino sélo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41.2 de la LOTC, contra
disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos internos
[... sin embargo] en la medida en que se impugne en amparo un acto del poder publico
que, habiendo sido dictado en ejecucion del Derecho comunitario europeo, pudiera
lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretension corresponde a
esta jurisdiccion constitucional, con independencia de si aquel acto es o no regular
desde la estricta perspectiva del ordenamiento comunitario europeo». Si se tiene en
cuenta que el recurso de amparo constitucional frente a las resoluciones judiciales
fue un medio suficientemente efectivo para hacer posible la «eficacia frente a terce-
ros de los derechos fundamentalesy, también es obligado concluir que por este cauce
indirecto tampoco se ha vedado definitivamente la posibilidad de inaplicaciéon del
Derecho Comunitario europeo.

Como se habra podido comprobar, ya contamos con respuestas, aunque todavia
existen incognitas en las orientaciones jurisprudenciales del Tribunal Constitucional

19 Es preciso anotar que en esta Sentencia el Tribunal Constitucional equipara el régimen del
Derecho originario y del Derecho derivado en lo concerniente a su relacion con el Derecho
interno.

17 Conviene retener que en el art. 5°.3 de la Ley Organica del Poder Judicial se establece que
«proceder el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via interpreta-
tiva no sea posible la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional», lo que se ha
interpretado como un reconocimiento al juez ordinario de la facultad de acomodacion de la
norma legal a la normativa constitucional.
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espaflol sobre la relacion entre el Derecho europeo y el Derecho interno. Es probable
que una lectura evolutiva del conjunto de esta jurisprudencia pudiera disipar tales
incognitas, pero estimamos que el mejor modo para contribuir a despejarlas consiste
en analizar con algun detalle el conjunto de mecanismos de garantia de nuestra Cons-
titucion ante el Derecho Comunitario europeo en el marco de algunas referencias de
la mas reciente jurisprudencia constitucional comparada. Se procedera a ello en el
apartado que sigue.

3. Examen de los dispositivos de garantia de la Constitucion Espafiola frente a la
integracion europea

El Tribunal Constitucional espafiol todavia no esta entre las jurisdicciones cons-
titucionales mas beligerantes en la defensa de la Constitucion frente al Derecho Co-
munitario europeo. Sin embargo, nuestra Constitucion (asi como su desarrollo), al
surgir en un contexto constitucional de europeismo tardio, ha conseguido articular un
conjunto de dispositivos de garantia de la normatividad constitucional bastante com-
pleto y potencialmente enérgico. Teniendo en cuenta este dato y la posible influencia
de la jurisprudencia constitucional europea comparada, no seria sorprendente que
nuestro Alto Tribunal terminara decantandose hacia las posiciones mas enérgicas en
la defensa de la Constitucion.

Por lo que antecede, parece pertinente el repaso de los diversos mecanismos de
garantia de la Constitucion tanto frente al Derecho comunitario europeo originario
como al derivado ilustrandolo con los datos mas signiticativo del derecho europeo
comparado. Para tomar conciencia de la especificidad de nuestro sistema de garan-
tias de la constitucionalidad es necesario empezar por la revision de los mecanismos
de proteccion frente al Derecho originario'®.

3.1. Garantias de la Constitucion ante el Derecho Comunitario europeo originario

Entre todos los de los Estados miembros de la Union Europea, nuestro Ordena-
miento y el portugués son los que han establecido mas dispositivos de garantia ante la
recepcion del Derecho europeo de los Tratados. Efectivamente, en el Derecho espa-

18 En abstracto, la garantia es un mecanismo de seguridad, una técnica de conservacion de algo
que se considera digno y merecedor de tutela. En la doctrina alemana relativa a la garantia en
Derecho publico se suele distinguir la «direccion de la proteccion» (o Schutzrichtung). Pues
bien, nosotros utilizamos las expresiones «garantias ante el Derecho europeo» y «garantias
frente al Derecho europeo» en este preciso sentido y no como expresion de un larvado
«fobocomunitarismo.
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fiol se han articulado con caracter acumulativo dos mecanismos para verificar la com-
patibilidad de las normas internacionales convencionales y las normas constituciona-
les. El primero de ellos es la prevision de fiscalizacion preventiva que autoriza el art.
95 de la Constitucion, desarrollado por el art. 78 de la LOTC, y que, como vimos, fue
el titulo de apoyo del requerimiento del Gobierno y de la posterior Declaracion del
Tribunal Constitucional. El segundo de los mecanismos para asegurar la compatibili-
dad entre las normas de un Tratado y las normas de la Constitucion consiste en la
posibilidad que existe a posteriori de la entrada en vigor del Tratado de plantear el
recurso o la cuestion de inconstitucionalidad, como admiten los arts. 27. 2 ¢) y 29.1
de la LOTC. En suma, en nuestro Derecho, como en el francés y en el portugués,
existe la prevision de una fiscalizacion preventiva antes de la conclusion del Tratado,
pero unicamente en los Ordenamientos espafiol y portugués se preve, ademas, y de
modo expreso, la posibilidad de un control represor de la inconstitucionalidad de los
Tratados concluidos por el Estado!’. Antes de ampliar el marco de referencias compa-
ratistas, merece la pena atender a la concreta combinacion de estos dos dispositivos
de control en el sistema juridico espaiol.

De la articulacion de ambos mecanismos de control se deduce una preocupante
asimetria: en el supuesto de la comprobacion previa, en la practica, la legitimacion se
confiere solamente a la mayoria, y si aparece la disconformidad son posibles diversas
opciones; por el contrario, en el caso del control represivo, aunque los legitimados
son muchos, no cabe opcion. La asimetria puede ser causa de fendmenos juridico-
constitucionales indeseables y, por eso, lo mas logico es que en la articulacion del
doble mecanismo de enjuiciamiento de los Tratados se tratara por todos los medios de
hacer del control represivo un remedio de Gltimo extremo, pues ante la hipotesis de la
constatacion de la inconstitucionalidad como consecuencia de este segundo tipo de
fiscalizacion todavia no es predecible el remedio juridico adecuado. A pesar de ello,
como se ha comprobado, en la practica constitucional inaugurada con la primera
utilizacion del mecanismo previsto en el art. 95 CE tampoco se ha actuado atendien-
do a esa coherencia logica. Por el contrario, el Gobierno, en lugar de plantear por
medio del requerimiento la cuestion de la constitucionalidad del TUE en sus aspectos
mas importantes, redujo la cuestion a su compatibilidad con el art. 13.2 de nuestra
Constitucion. Y, como ya se ha criticado, el Tribunal Constitucional se conformé con
reivindicar su condicion de jurisdiccion constitucional con pleno sometimiento al
principio de congruencia.

19 Sobre el control de los Tratados internacionales en el Derecho portugués cfi: los arts. 278.1
y 2; 280.1; 281.1 y 227.2 de la Constitucion después de su segunda revision de 1989 y, p. ej.,
las precisiones de JM.M. CARDOSO DA COSTA, 4 jurisdigdo constitucional em Portugal,
Coimbra, 1992 (2% ed.), pags. 24-25 y 30-31.
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El mas somero contraste con el derecho comparado demuestra que esta primera
experiencia espanola fue desacertada y que, en la medida de lo posible, se deberia
intentar su rectificacion.

En el caso francés —y conviene retener que el art. 54 de la Constitucion francesa
de 1958 es la fuente directa de inspiracion del art. 95 de nuestra Constitucion—, el
Presidente de la Republica, con ocasion de la ratificacion del Tratado de Maastricht,
planted tres cuestiones diferentes, siendo dos de ellas de gran calado
macroconstitucional®. A pesar de ello, el Conseil Constitutionnel no se sintié vincu-
lado por este petitum sino que extendio su indagacion a lo largo del articulado del
TUE en busqueda de las mas importantes incompatibilidades con la Constitucion?'.
Pero la experiencia francesa es todavia mas ilustrativa con respecto a las tendencias
mas actuales del contitucionalismo de hoy. En efecto, la Ley Constitucional n® 92-
554 del 25 de junio de reforma de la Constitucion para su adaptacion a las exigencias
derivadas del TUE, también modificé el propio art. 54, permitiendo la legitimacion
de las minorias (en concreto, de 60 diputados o de 60 senadores) para plantear el
requerimiento ante el Conseil*.

También conviene cotejar nuestra experiencia con la de otros Estados constitu-
cionales en los que no se introdujo la prevision de un control previo de la compatibi-
lidad de los Tratados con la Constitucion. En el caso italiano, en la Sentencia 232/
1989, de 21 de abril®, la Corte Costituzionale sostuvo su competencia para enjuiciar
las normas de un Tratado mediante el control de constitucionalidad de la Ley de

2 Al respecto, vd. F. LUCHAIRE, «LUnion Européenne et la Constitution», Revue de Droit
Public, n° 3, 1992, pags. 589-591.

2 Como aprecié F. LUCHAIRE, uno de los primeros problemas de método que se plante6 el
Conseil era si «doit-il comme il le fait aujourd’hui lorsqu’il contrdle la loi organique se prononcer
sur toutes les dispositions du Traité ou simplement comme il le fait —le plus souvent— pour la
loi ordinaire limiter sa décision aux dispositions contestées et a celles qu’il juge
inconstitutionnelles? La encore le Conseil a choisi un compromis; mais celui-ci se rapproche
plus de la deuxieme méthode que de la premiere» («L"Union...», pag. 593).

22 Precisamente gracias a la nuevas posibilidades de legitimacion abiertas tras la reforma cons-
titucional, un grupo de senadores elevo un nuevo requerimiento, en el cual, entre otras cues-
tiones, se emplazo6 al Conseil a «se prononcer sur la conformité du traité de Maastricht a la
Constitution» (que ya habia sido reformada en profundidad). A este nuevo requerimiento el
Consejo Constitucional respondié por medio de su Decision 312/1992, de 2 de septiembre, en
la que pudo afirmar con toda rotundidad que «Le traité sur I’Union européenne signé le 7
février 1992 a Maastricht n’est pas contraire a la Constitution.

% Destacamos esta Sentencia, a pesar de que hay otros pronunciamientos anteriores de la
Corte de parecido sentido, porque, como observo P. PERLINGIERI (Diritto comunitario e
legalita costituzionale, Napoles, 1992, pag. 100), con esta decision el Tribunal Constitucional
italiano ha establecido su competencia para declarar inconstitucional una norma de un Tratado
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ratificacion y ejecucion del mismo. Es cierto que en este caso no estamos ante la
posibilidad de un control previo, pero también es verdad que la Corte Costituzionale
ha terminado encontrando el medio, aunque sea indirecto, para fiscalizar la compati-
bilidad de los Tratados con la Constitucion italiana.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha conseguido, también por la via
indirecta del control de la Ley de ratificacion del Tratado, enjuiciar la compatibilidad
de las normas convencionales internacionales con las de la Ley Fundamental de Bonn,
pero, en su caso, incluso antes de la promulgacion de la ley de autorizacion. Este tipo
de control, practicamente previo e indirecto, se ha afianzado todavia mas con motivo
de la Sentencia de 12 de octubre de 1993 que decidid sobre la compatibilidad del
TUE y la Ley Fundamental, pues en esta ocasion la ratificacion del Tratado se pospu-
so hasta la publicacion de la Sentencia*.

Teniendo presentes las preocupaciones del Estado constitucional respecto a los
Tratados internacionales y observando las tendencias mas recientes del constitucio-
nalismo europeo relativas a la fiscalizacion de los Tratados de integracion, resulta
incuestionable que la practica espafiola inaugurada por el requerimiento del Gobier-
no con el aval de la Declaracion del Tribunal Constitucional fue a contracorriente de
esas tendencias. Fue desacertado porque en los Estados que no contaban con disposi-
tivos de control preventivo, el Tribunal Constitucional obtuvo un medio para conse-
guir un resultado garantista semejante, y porque en el Estado que disponia de un
mecanismo similar, el 6rgano de control no se sinti6 coartado por el objeto de la
peticion del Ejecutivo, y, pese a lo cual, se terminaron habilitando medios que permi-
tieran a las minorias replantear la verificacion previa de constitucionalidad, medios
que, por cierto, no desaprovecharon.

Por eso estimamos que todavia es posible un cambio de rumbo tendente al
potenciamiento del control preventivo de los Tratados de integracion, para que asi la
fiscalizacion represiva sea solo un recurso de tltimo extremo. Un cambio de rumbo
que podria producirse si la influencia de estos datos comparatistas tuviera como con-
secuencia la asuncion de sus reponsabilidades garantistas por alguno de los actores
que pueden entrar en juego. En este punto conviene recordar la afirmacion preceden-
te de que la garantia de la Constitucién asumida por el Tribunal Constitucional no
exime a los demas o6rganos constitucionales (o a sus fracciones) de sus respectivas
obligaciones en la proteccion de la Constitucion.

sin limitar su intervencidn, como habia hecho antes, sdlo a los supuestos de contradiccion del
Tratado en su conjunto con los principios fundamentales del ordenamiento italiano.

# Sobre esta cuestion vd. A. LOPEZ CASTILLO, «De integracién y soberania. El Tratado
sobre la Union Europea ante la Ley Fundamental alemana», REDC, n° 40, 1994 y B. ALAEZ
CORRAL, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre
de 1993», REDC, n° 45, 1995.
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Efectivamente, los actores que pueden entrar en escena son bastantes. El Gobier-
no de la Nacion, como protagonista del ejercicio del poder exterior del Estado, tiene
el deber de procurar la depuracion de cualquier disconformidad de las estipulaciones
de los Tratados internacionales con la Constitucion, por lo que en el futuro, a la hora
de plantear un requerimiento, cabe esperar que sea mas consecuente con esa obliga-
cion. Las mayorias y las minorias de las Camaras tienen unas obligaciones semejan-
tes, si no mayores. En efecto, ademas de la preocupacion por la garantia de la Cons-
titucion, es posible que tengan el interés institucional en preservar las competencias
parlamentarias, lo que, 16gicamente, inquieta menos al Gobierno. Por eso, a partir del
debate del proyecto de Ley Organica de autorizacion de la ratificacion del Tratado
prevista en el art. 93 CE tanto la mayoria como las minorias podran actuar en defensa
de la Constitucion, aunque los medios sean diferentes. La mayoria dispone de su
atribucion de plantear el requerimiento en el caso de que el Gobierno no lo haga o lo
plantee restrictivamente. La minoria tiene a su alcance los medios propios de la opo-
sicion, de tal modo que o bien puede influir sobre la amplitud de la labor de compro-
bacion del Tribunal Constitucional, o bien, en el caso de que sus denuncias de
inconstitucionalidad no fueran atendidas, todavia cuenta con la posibilidad de plantear
el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica de autorizacién®, o incluso
contra el mismisimo Tratado, en virtud de la prevision del art. 27.2 c¢) de la LOTC.

Al Tribunal Constitucional le incumbe decidir si la prevision del art. 95 CE no es
mas que una mera fase de tramite en el procedimiento de conclusion de los Tratados,
que parece perturbar su funcidn jurisdiccional, o si, por el contrario, se trata de una
valiosa prevision del Constituyente que realza su significacion en el sistema juridico
al hacer posible que el Tribunal pueda asegurar la regularidad constitucional del pro-
ceso de integracion europea, lo que, en definitiva, le permitiria desempefiar la fun-
cion de defensa y garantia de la Constitucion que le es propia ante el reto macrocons-
titucional de mayor envergadura. En todo caso, como cabe deducir del apartado pre-
cedente, el Alto Tribunal parece haber dejado expedita la posibilidad de que, aun
después de entrar en vigor el Tratado, tanto los legitimados por el art. 32.1 de la

» De tal modo que no hay que descartar que pudiera conseguir el aplazamiento de la presta-
cion del consentimiento del Estado, o del depdsito de los instrumentos de ratificacion. P.
PEREZ TREMPS también considera que en el supuesto de la impugnacién de la Ley Organica
de ratificacion basada en motivos de fondo, realizada antes de la entrada en vigor del Tratado
y que prima facie no resulte infundada, cabe que incluso el propio Gobierno «pueda diferir el
perfeccionamiento del tratado para permitir con ello que el Tribunal Constitucional se pronun-
cie» y, como aflade el mismo autor, «es posible que mediante la impugnacién de la ley organi-
ca se proceda a controlar la constitucionalidad de la autorizacidn, y, con ello, la adecuacion o
no del tratado mismo a la Norma Fundamental» (Constitucion espaiiola y Comunidad euro-
pea, Madrid, 1994, pags. 174-175).
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LOTC como los Tribunales ordinarios, todavia puedan plantear el recurso o la cues-
tiéon de inconstitucionalidad acerca de una norma convencional europea disconforme
con la Constitucion, y el Tribunal Constitucional no desconoce que en esos supuestos
la declaracion de inconstitucionalidad es un remedio extraordinario por demasiado
enérgico.

Tal vez nos hemos detenido en exceso pormenorizando la variedad de los me-
canismos de garantia de nuestro sistema frente a la hipétesis de incorporacion de
normas del Derecho europeo originario disconformes con la Constitucion. No obs-
tante, el repaso era necesario porque creemos que condiciona en gran medida la
respuesta al interrogante acerca de las garantias de la Constitucion ante el Dere-
cho derivado.

3.2. Examen de las garantias de la Constitucion frente al Derecho Comunitario euro-
peo derivado

No cabe duda de que la fuente potencial de aparicion de un mayor numero de
normas susceptibles de incompatibilidad con la Constitucion es la produccion del
Derecho europeo derivado. De ahi que también sea esencial examinar la posibilidad
de control por parte del Tribunal Constitucional de estas fuentes normativas del Dere-
cho de la Comunidad Europea y, mas concretamente, si esta fiscalizacion se puede
producir como consecuencia de una cuestion de inconstitucionalidad planteada por
los jueces ordinarios o con motivo de un recurso de amparo constitucional, ya que de
esa manera se contaria con los antidotos mas adecuados frente al modo de generacion
de las anomalias juridico-constitucionales que nos preocupan.

En el repaso precedente a las orientaciones jurisprudenciales de nuestro Tribunal
Constitucional pudimos constatar que todavia no hay respuesta al interrogante acerca
de la posibilidad de fiscalizacion de la constitucionalidad del Derecho europeo deri-
vado. Hay que reconocer que la admision de ese tipo de control tropieza con muy
serias objeciones. En primer lugar, choca con el principio de primacia del Derecho
Comunitario europeo elaborado por el Tribunal de Justicia comunitario y con su in-
terpretacion del mismo, a tenor de la cual la eficacia de la norma europea no se puede
obstaculizar por ninguna norma de Derecho estatal, cualquiera que sea su rango. En
segundo término, porque la mera hipotesis de declaracion de inconstitucionalidad de
una norma europea y la consiguiente privacion general de eficacia atentaria contra el
objetivo de la aplicacion uniforme del Derecho europeo, y traeria inmediatamente
consigo una responsabilidad del Estado ante la organizacion de la Comunidad Euro-
pea judicialmente exigible. Parece que estas dos objeciones no han obstaculizado los
pronunciamientos diafanos de nuestro Tribunal Constitucional con respecto a la posi-
bilidad de enjuiciamiento de la constitucionalidad de los Tratados; sin embargo, en la
cuestion que nos ocupa hay dos factores obstativos adicionales y es que, por un lado,
ni la Constitucion ni la LOTC han previsto la fiscalizacion por el Tribunal Constitu-
cional de los actos normativos emanados por los érganos de la Comunidad Europea,
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y por otro, que nadie puede discutir el principio general que obliga a los Jueces ordi-
narios a la aplicacion de la normativa europea.

Antes de responder o allegar mas datos, conviene delimitar los términos en los
que nuestros Jueces ordinarios pueden verse colocados en una posicion de conflicto.

El Tribunal Constitucional ha reconocido a los Tribunales ordinarios
importantisimas posibilidades como son, de un lado, la de inaplicar la legislacion
estatal contradictoria con la normativa comunitaria y, de otro, la de acomodar la inter-
pretacion de la norma legal a la de la norma de Derecho Comunitario europeo. En el
supuesto de indicios de contradiccion entre una norma constitucional y una norma
europea, el juez no puede inaplicar esta ultima sin mas, dado que se le ha confiado la
aplicacion del Derecho Comunitario europeo. Es cierto que puede acudir al Tribunal
de Justicia de Luxemburgo por medio de la cuestion prejudicial, aunque este medio
parece estar previsto solo a los efectos de confirmar la validez o de esclarecer la
interpretacion de la norma europea. Pero, incluso en el caso de que haya utilizado
este medio, cuando el significado de la norma europea esté aclarado, puede seguir
resultando contradictoria con una norma constitucional. Todavia quedarian hipotesis
ante las que se carece de respuesta. Por limitarnos a las extremas, bastaria con inte-
rrogarse acerca de estas dos: ;qué pasaria en el caso de que la interpretacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad de la norma europea excluya la interpretacion
de una norma legal conforme a los preceptos y principios constitucionales resultante
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Costitucional? y ;qué sucedera en el su-
puesto de que para aplicar una norma europea un Juez tenga que dejar de aplicar una
norma constitucional?, porque reiteramos que las normas constitucionales, en razon de
su normatividad, también son de obligada aplicacion por los Tribunales ordinarios.

En situaciones como estas, en nuestro Derecho parece que las soluciones indica-
das son que el Juez plantee la cuestion de inconstitucionalidad, o, en su defecto,
podria proceder el recurso de amparo constitucional frente a la resolucion judicial.
Pues bien, en tales supuestos es concebible la elevacion ante el Tribunal Constitucio-
nal del examen de Reglamentos e, incluso, de Directivas comunitarias, puesto que
nuestro Alto Tribunal es el garante por excelencia de la Constitucion y su intérprete
supremo. Y si, como ya se ha visto, el Tribunal Constitucional mantiene su competen-
cia para el enjuiciamiento de Tratados internacionales cuando esté en juego el respeto
de las normas constitucionales, habra que convenir que, en la cuestion que nos ocupa,
el Tribunal Constitucional tendria que enjuiciar el Derecho europeo derivado o su
ejecucion por parte de los poderes publicos estatales, pues sigue siendo operativa la
regla de que quien puede lo mas puede lo menos*.

26 También A. REMIRO BROTONS, argumentd en términos parecidos «ni la Constitucion ni la
LOTC han advertido el problema y, en consecuencia, no lo han regulado expresamente. Ahora
bien, se cuenta con suficientes mimbres para tejer la competencia del Tribunal Constitucional. El
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No se nos escapa que estas conclusiones resultan polémicas; por eso, en estos
momentos es preciso el complemento de algunas referencias del derecho comparado
europeo. En el Derecho Constitucional contemporaneo el derecho comparado es, en
gran medida, jurisprudencia constitucional comparada, lo cual, con tal de que el mar-
co de referencia se mueva entre los Estados miembros de la Union europea, no puede
causar rechazo entre los comunitaristas. Pues bien, en cualquier esbozo de jurispru-
dencia constitucional europea comparada es imprescindible dar cuenta de la italiana
y alemana y, por eso, nosotros, aunque de modo muy somero, nos limitaremos a ellas.

Como es suficientemente conocido, en la década de los afios setenta las Jurisdic-
ciones constitucionales italiana y alemana ofrecieron un primer frente de resistencia
contra la primacia del Derecho Comunitario europeo en las hipotesis de contradic-
cion con la Constitucion de sus respectivos Estados, un frente que en algin momento
tuvo que replegarse, pero que ahora ha vuelto a adelantar decisivamente las lineas de
defensa con ocasion de la Sentencia de 12 de octubre de 1993 del Tribunal Constitu-
cional aleman. Ahora es preciso detallar un poco méas acerca de esta resistencia.

En lo que se refiere a la evolucion de la jurisprudencia constitucional italiana hay
que reconocer que es menos acusada, ya que después de la primera resistencia y el
consiguiente repliegue?®’, en estos momentos parece haberse conformado con reafir-
mar de modo mas preciso sus planteamientos defensivos iniciales. Para resumir la
postura de la Corte Constitucional italiana basta con sefialar que, aunque no estaba
constitucionalmente previsto el control del Derecho Comunitario europeo, el Tribu-
nal sigue manteniendo la posibilidad de ese control por el medio indirecto del enjui-
ciamiento de la Ley de ejecucion de los Tratados comunitarios®, y que los limites
materiales intangibles para ese Derecho son los principios fundamentales del Orde-
namiento constitucional italiano y los derechos inalienables de la persona humana®.

articulo 93 de la Constitucion no sirve para configurar al Derecho comunitario como un dmbito
exento al control de la constitucionalidad encomendado al Tribunal Constitucional... Y si los trata-
dos comunitarios estan sujetos a control, también lo han de estar las reglas de ellos derivados
«(Derecho Internacional Publico. II. Derecho de los Tratados, Madrid, 1987, pag. 346).

7 La Jurisdiccion constitucional italiana ofrecio la primera resistencia en su Sentencia 183/
1973, de 27 de diciembre, sin embargo, posteriormente con la Sentencia 170/1984, de 8 de
junio, la Corte italiana termind reconociendo importantes consecuencias al principio de pri-
macia del Derecho europeo en el Derecho interno.

2 En la citada Sentencia 232/1989, de 21 de abril, la Corte Costituzionale recabd su compe-
tencia para «verificare, attraverso il controllo di costituzionalita della legge di esecuzione, se
una qualsiasi norma del Trattato, cosi come essa ¢ interpretata ed applicata dalle istituzioni e
dagli organi comunitari, non venga in contrasto con i principi fondamentali del nostro
ordinamento costituzionale o non attenti ai diritti inalienabili della persona umana.

¥ Estos limites ya habian sido defendidos en la Sentencia 183/1973; como acabamos de ver, se
reafirmaron con ocasion de la Sentencia 232/1989; y, en la resolucién 168/1991, de 18 de
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La jurisprudencia constitucional alemana, a su modo, también ofrecioé una pri-
mera resistencia y un repliegue®, pero si se considera la importante Sentencia de 12
de octubre de 1993, es evidente que su proceso evolutivo es mucho mas acentuado y
complejo. Por eso, merece un comentario mas detenido.

Comenzaremos la glosa atendiendo a la dimension material del problema, es
decir, a los hipotéticos limites materiales frente a la integracion del Derecho Comuni-
tario europeo derivados de la Ley Fundamental de Bonn. En la jurisprudencia consti-
tucional alemana ha sido constante la preocupacion por la defensa de los principios
constitucionales esenciales y por la intangibilidad de los derechos constitucionales
de la Ley Fundamental (o, para ser mas precisos, por que no se mermara su nivel o
estandar de proteccion). La novedad que introduce la Sentencia alemana de 12 de
octubre de 1993 es que con ella se admite la posibilidad de plantear cuestion de
competencia a la Comunidad Europea. Efectivamente, en el apartado C I 3 de su
fundamentacion puede leerse lo siguiente «Lo decisivo es que la adhesion de la Re-
publica Federal de Alemania y los derechos y deberes resultantes [...] quedan deslin-
dados de manera previsible para el legislador en el Tratado, que las normaliza en la
Ley de ratificacion de modo suficientemente determinable [...] Ello significa al pro-
pio tiempo que las posteriores modificaciones esenciales del programa de integra-
cion establecido en el Tratado de la Union y de sus facultades para actuar ya no se ven
cubiertas por la Ley de ratificacion de este Tratado [...] Si instituciones u érganos
europeos dieran en gestionar o desarrollar el Tratado de la Unidn en que se funda la
Ley de ratificacion, no serian vinculantes en la Jurisdiccion alemana los actos juridi-
cos que de ¢l se desprendiesen. Los 6rganos del Estado aleman tendrian impedimento
de indole juridico-constitucional para aplicar tales actos juridicos en Alemaniay.

Las consecuencias de semejante pronunciamiento son de enorme importancia, puesto
que, como es sabido, atendiendo a la clausula de poderes implicitos del art. 235 del
Tratado de la Comunidad Europea y a la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia
de Luxemburgo para interpretarla (cf art. 173 segundo parrafo del TCE), parte de la

abril, la Corte todavia sigue declarando que «1’ordinamento stale non si apre incondizionata-
mente alla normazione comunitaria giacché in ogni caso vige il limite dei principi fondamentali
del nostro ordinamento costituzionale e dei diritti inalienabili della persona umanay.

30 El Tribunal Constitucional Federal aleman inici6 la resistencia con su decision de 29 de
mayo de 1974 (Solange I), en la que sostuvo que «en tanto que» la Comunidad no disponga de
una enunciacion codificada de los derechos fundamentales, votada por su Parlamento y que se
corresponda al enunciado contenido en la Ley Fundamental de Bonn, se debe considerar ad-
misible, incluso necesaria, la remision por los Jueces ordinarios al Tribunal Constitucional
para controlar si la norma comunitaria, conforme a la interpretacion que de ella efectie el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo, es aplicable por no contrariar alguno de los derechos
fundamentales consagrados en la Grundgesetz. Esta jurisprudencia seria rectificada posterior-
mente por la resolucion del Tribunal de Karlsruhe de 22 de octubre de 1986 (Solange II).
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doctrina comunitarista venia admitiendo que a la organizacion comunitaria le corres-
pondia una especie de competencia general o, en otros términos, la competencia de las
competencias. Sin embargo, con la Sentencia de octubre de 1993, el Tribunal Constitu-
cional aleman ha negado semejante pretension y afirmado su competencia para contro-
lar la competencia del Derecho Comunitario europeo derivado. Para el constituciona-
lista esto significa que si la integracion juridica europea, como consecuencia de su
«Constitucion mutante», podia generar mutaciones constitucionales inconstituciona-
les’!, es decir, quebrantamientos materiales en la aplicacion de la Constitucion, el Tri-
bunal Constitucional aleman ha proclamado decididamente su propdsito de impedirlas.
En cuanto al tema que nos ocupa, parece que resulta que la inaplicacion del Derecho
Comunitario europeo podra producirse por la infraccion de limites constitucionales
mucho mas amplios que los enunciados hasta ahora.

En la Sentencia de 12 de octubre de 1993 se aportan asimismo importantes preci-
siones en lo concerniente a la vertiente formal del examen de la constitucionalidad del
Derecho derivado europeo. En la etapa anterior a esta Sentencia, el Tribunal Constitu-
cional aleman, pese a no tener ninguna habilitacion para el examen de los Tratados
internacionales, habia establecido su competencia por medio del control indirecto de la
Ley de ratificacion del Tratado europeo de integracion. Pero con la Sentencia citada se
da un paso decisivo. En efecto, en el apartado B 2 b) de su fundamentacion se determi-
na que «También ciertos actos de un poder publico especial de una organizacion
supranacional, emanado de la soberania de los Estados miembros, afectan a los titulares
de los derechos fundamentales en Alemania. Afectan a las garantias de la Ley Funda-
mental y las funciones del Tribunal Constitucional Federal, que tienen por objeto la
proteccion de los derechos fundamentales en Alemania y, por tanto, no sélo frente a los
organos estatales alemanes [discrepancia con STCF 58, 1 (27)]. Ciertamente, el Tribu-
nal Constitucional Federal ejerce su jurisdiccion sobre la aplicabilidad del Derecho
comunitario derivado en Alemania en una «relacion de cooperacion» con el Tribunal de
Justicia Europeo...». S6lo cabe entender este pronunciamiento en el sentido de que en
materia de derechos fundamentales el Tribunal Constitucional ha recabado su compe-
tencia para enjuiciar directamente los actos del Derecho comunitario derivado®.

31 Esta preocupacion fue la que motivo nuestro «Examen de urgencia...» ya citado.

32 Al respecto, A. LOPEZ CASTILLO considera que el Tribunal Constitucional Federal ale-
man ha asumido «de nuevo su competencia y no ya de modo indirecto, mediante el control de
las disposiciones nacionales dictadas con base en el derecho comunitario, que no otra cosa
afirmaba en su primer fallo Solange, sino de frente, esto es, afirmando su jurisdiccion direc-
tamente frente al propio derecho comunitario, rompiendo de nuevo, y en esta oportunidad
expresamente, con una jurisprudencia anterior que habia rechazado paladinamente el preten-
dido control por parte del TCF de los actos de una organizacién supranacional» («De integra-
cion y soberania...», pag. 231).
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Una vez expuestas en sus rasgos mas genéricos las orientaciones jurisprudenciales
de las jurisdicciones constitucionales italiana y alemana es conveniente establecer un
balance comparativo. De la lectura de la Sentencia del 12 de octubre de 1993 se
deduce que el Tribunal Constitucional Federal aleman ha podido dar ese paso, tan
decidido con respecto a las Jurisdicciones constitucionales de los demas Estados miem-
bros de la Unidén Europea, porque ha asumido resueltamente la garantia de la demo-
cracia contitucional, o para ser mas exactos, la garantia del principio democratico
constitucionalizado en la Ley Fundamental de Bonn que rige la organizacion y activi-
dad del Estado aleman?*. Por otra parte, es preciso resaltar que el decidido énfasis del
Tribunal Constitucional aleman en defensa de los derechos fundamentales, con inde-
pendencia de otras consideraciones, se explica por un motivo técnico: en la Republi-
ca Federal existe un dispositivo como es el recurso de amparo constitucional que
produce un reforzamiento de la intensidad en la proteccion de los derechos constitu-
cionales, mecanismo que —conviene subrayarlo— en Italia no existe.

Pues bien, a la luz de estos reflejos de la jurisprudencia constitucional compara-
da, no cabe otra inferencia que la de anticipar la probabilidad de que el Tribunal
Constitucional espafiol termine adoptando un pronunciamiento semejante en lo que
se refiere a la garantia de la Constitucion frente al Derecho Comunitario europeo
derivado. Abogan en favor de esta interpretacion extremos tales como que la garantia
del principio democratico constitucionalizado corresponde a todas las Jurisdicciones
constitucionales; que en el caso espafiol se cuenta, ademas, con un recurso de amparo
constitucional frente a resoluciones judiciales similar al del Derecho aleman; y, en
fin, que en el Derecho espafiol resulta que la garantia de la Constitucion frente a la
recepcion de los Tratados de integracion es la mas enérgica, por lo que parece que se
impone la garantia ante su Derecho derivado®.

4. Observaciones de sintesis

A lo largo del trabajo se habra podido comprobar que confluyen muchos factores
objetivos que operan como vectores de fuerza para que el Tribunal Constitucional

33 En la primera de las Directrices Jurisprudenciales de la ultima Sentencia citada ya se sefialaba
que «En el campo de aplicacion del articulo 23 de la Ley Fundamental el articulo 34 LF excluye
que la legitimacion e influencia sobre el ejercicio de la soberania estatal originada por el voto
popular quede vacia de contenido por el camino de funciones y competencias de la Dieta Federal
de modo tal que quede vulnerado el principio democratico, en la medida en que se le declara
intangible en el articulo 79, parrafo 3, en concordancia con el articulo 20, parrafos 1 y 2 LF». En
todo caso, para mayor confirmacién vd. A. LOPEZ CASTILLO, op. cit., pag. 214.

3% Jgualmente consideran posible el control de los reglamentos eurocomunitarios en nuestro
Ordenamiento F. BALAGUER, B. OLIVER y J.A. MONTILLA «Fuentes del Derecho y refor-
ma de la Constitucion», Revista de Derecho Politico, n° 36, 1992, pags. 411-412.
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espaiiol termine decidiéndose a anunciar su competencia de control del proceso de
integracion juridica europea. Factores que van desde el cometido garantista de la
jurisdiccion constitucional en defensa del principio democratico constitucionalizado,
pasando por las peculiares exigencias garantistas de nuestra Constitucion frente a la
recepcion de los Tratados, hasta la virtualidad de un dispositivo tan apto para las
finalidades de proteccion de la normativa fundamental como es el recurso de amparo
constitucional frente a resoluciones judiciales.

De ahi que, personalmente, consideremos que la decision parece inevitable®. Es
natural que los comunitaristas sean escépticos ante la posibilidad de un pronuncia-
miento semejante, porque les basta con barajar la responsabilidad por incumplimien-
to del Estado espaiiol, asi como la dimension politica de la repercusion y de la reac-
cion en el ambito de la Union Europea. Y, por lo tanto, es comprensible que el centro
de las preocupaciones de estos estudiosos se oriente hacia las cuestiones de la am-
pliaciéon de la Union, los problemas conexos a la politica de convergencia y los rela-
tivos a la reforma institucional y a la revision de los Tratados emprendida por la
Conferencia Intergubernamental inaugurada recientemente en Turin.

Para un constitucionalista, en cambio, pueden ser mas interesantes las dudas que
surgen con respecto a como llegara a ser esa fiscalizacion, esto es, cuales seran los
rasgos materiales y formales de ese control. Efectivamente. La primera de las incog-
nitas gira en torno a cual sera el limite constitucional espafiol que podria obstaculizar
el proceso de integracion europea; aunque hay muchos indicios a favor de que sea la
garantia de los derechos fundamentales la que provoque la primera colision entre el
Derecho Constitucional interno y el Derecho Comunitario europeo. En segundo lu-
gar, en estos momentos, en los que se esta pensando en la revision del Tratado de la
Union Europea, tenemos que preguntarnos si el contencioso lo motivara la modifica-
cion del Derecho Comunitario primario o el paulatino desarrollo del Derecho euro-
peo derivado. Si el conflicto se suscita con motivo de la recepcion de alguno de los
actos normativos del Derecho derivado, la cuestion que se plantearia, en tercer lugar,
seria determinar si el examen de compatibilidad se termina efectuando en régimen de
jurisdiccion concentrada o de jurisdiccion difusa, aunque en este caso parece mas
probable que el interrogante se resolveria en favor de la primera de las soluciones. En
cuarto lugar, nos preguntamos si el control se ejercera directamente sobre un acto
normativo comunitario o inicamente sobre los actos estatales de ejecucion o desarro-
llo del mismo. En fin, todavia es incierto cual sera el procedimiento que desencadene
el enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional, pues en nuestro Derecho puede ser
cualquiera de los siguientes: el recurso de inconstitucionalidad, la cuestion de
inconstitucionalidad o el recurso de amparo constitucional.

35 También insintia un vaticinio parecido M. ARAGON, «La Constitucion espafiola...»,
pags. 23-24.
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Se nos podria reprochar que somos muy rotundos en las conclusiones, pero son
tantos los factores objetivos que auspician este vaticinio, que, de no suceder asi, el
constitucionalista tendria que comenzar a preocuparse por qué es lo que sucede con
el sistema de garantia de la Constitucion espafiola para que no funcione ante el reto
mas acuciante en términos macroconstitucionales. Porque ocurre que a lo largo del
presente siglo fue necesario rectificar la estructura del Estado de Derecho europeo
para asegurar la normatividad de la Constitucidn, y resulta que en sus postrimerias
esa pretension de eficacia estd seriamente amenazada como consecuencia de la re-
cepcion del Derecho Comunitario europeo. Afiadimos, por ultimo, que este tipo de
preocupaciones también son europeistas, pues se ocupan de extremos que es preciso
dilucidar con caracter previo a la determinacion de los elementos estructurales de la
futura Constitucion europea.
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