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Resumen: La DCT 1/2004 sobre la compatibilidad de la Constitucién Espafio-
la con el Tratado Constitucional Europeo ha sido objeto de numerosas criticas,
no sélo por su conclusién (negar la necesidad de la reforma constitucional),
sino por las argumentaciones que utiliza para alcanzarla. En el trabajo se ana-
liza la numerosa doctrina que ya ha abordado el andlisis de la Declaracién, asf
como su incoherencia con la jurisprudencia anterior del Tribunal Constitucio-
nal. Se analiza con especial detenimiento la distincién entre primacia y supre-
macia. Por otro lado, se reclama una actitud m4s favorable del Alto Tribunal
espafiol a abordar cuestiones referidas a las relaciones entre el Derecho euro-
peo y el Derecho interno, no sélo el de rango infraconstitucional sino también
el Derecho constitucional.

Sumario: 1. Introduccién. 2. El antecedente de la Declaracién de 1992 y su en-
garce con la nueva Declaracién. 3. El principio de primacia del Derecho euro-
peo. a) Alcance limitado del principio. b) La distincién entre primacia y supre-
macia. ¢) La distincién entre primacia y supremacia y la interpretacién del art.
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93. 4. La existencia de un niicleo indisponible (contralimites) justifica la posi-
ble reserva de jurisdicci6n. 5. La reserva de actuacién del TC. 6. Los distintos
niveles de proteccion de los derechos fundamentales. 7. La necesidad de la re-
forma. 8. Necesidad de una mayor apertura del TC a los planteamientos euro-
peistas.

1. INTRODUCCION

No resulta fécil aportar ideas originales cuando se trata de
abordar el andlisis de la Declaracion del Tribunal Constitucional
1/2004, pues sin duda ha sido una de las resoluciones mds co-
mentadas de nuestro Alto Tribunal en un periodo tan corto de
tiempo'. La declaracién ha sido objeto de criticas, mds o menos

1. P. Cruz VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres planteamien-
tos, ponencia presentada en el III Congreso de la Asosiacién de Constituciona-
listas de Espaiia, Barcelona, 21 y 22 de diciembre de 2004. A. SAIZ ARNA1Z, De
primacia, supremacia y derechos fundamentales en la Europa integrada: la
Declaracion del Tribunal Constitucional de 13 de diciembre de 2004 y el Tra-
tado por el que se establece una Constitucion para Europa; V. FERRERES CO-
MELLA, “La Constitucién espaiiola ante la cldusula de primacia del derecho de
la Unién Europea. Un comentario a la Declaracién 1/2004 del Tribunal Cons-
titucional”, en Constitucion espafiola y Constitucion europea: Andlisis de la
Declaracion del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de 13 de diciembre,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005. G.C. RODRI-
GUEZ IGLESIAS, “No existe contradiccion entre la Constitucién espaiiola y la
Constitucién europea: la Declaracién del tribunal Constitucional”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 20 (2005), pp. 5-17. A. LOPEZ CASTILLO, “La
Unién Europea ‘en constitucién’ y la Constitucion estatal en (espera de) refor-
ma: a propésito de la DTC 1/2004, de 13 de diciembre”, en Teoria y Realidad
Constitucional, 15 (2005), pp. 427-458. F.J. MATIA PORTILLA, “Dos constitu-
ciones y un solo control: el lugar constitucional del Estado espafiol en la Unién
Europea (Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre)”, REDC, 75
(2005), pp. 341-360. R. ALONSO GARCiA, “Constitucién espafiola y Constitu-
cién europea: guién para una colisién virtual y otros matices sobre el principio
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moderadas, aunque en algunas ocasiones se comparta por parte
de quienes las formulan la conclusioén final a la que llega el Tri-
bunal, es decir, que no existe incompatibilidad material entre el
Tratado constitucional europeo (en adelante, TCE) y la Constitu-
cién espafiola (en adelante, CE), y que por tanto no es necesario
reformar la Constitucién?.

Como es conocido, se trata ésta de la segunda ocasion en que
el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) fue requerido para
pronunciarse sobre la conformidad de un Tratado internacional
con la CE, segin el procedimiento previsto en el art. 95.2 de la
Constitucién y regulado en el art. 78 de la Ley Orgénica de este
Tribunal (LOTC).

Los términos en los que se produjo la consulta por parte del
Gobierno han sido también criticados por la doctrina, al entender-
los restrictivos y excesivamente genéricos®. Asimismo, se ha cri-

de primacia”, REDC, 73 (2005), pp. 339-364. J.M. AReiLzA CARVAJAL, “La in-
sercién de Espaiia en la nueva Unién Europea: la relacién entre la Constitucién
espafiola y el Tratado constitucional. Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de di-
ciembre de 2004)”, REDC, 73 (2005), pp. 365-378. A. RODRIGUEZ Diaz, “; Quién
debe ser el defensor de la Constitucién espafiola? Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
ndm. 3 (2005), pp. 327-353.

2. Asi, p.ej., MATIA PORTILLA (“este cronista comparte y asume como pro-
pia la parte dispositiva de la declaracién”, cfr. Dos constituciones y un solo
control: el lugar constitucional del Estado espariol en la Unién Europea [Co-
mentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre], op. cit., pp. 342-345) y ALON-
S0 GARCIA (“suscribo en lineas generales la conclusion [sélo parcialmente ex-
plicita] del TC, que no, como argumentaré, el camino”, cfr. Constitucion
espafiola y Constitucion europea: guion para una colision virtual y otros ma-
tices sobre el principio de primacia, op. cit., p. 340).

3. Cruz VILLALON subraya cémo el Gobierno no concreta cuéles serfan los
preceptos de la Constitucién que entrarian en conflicto con el principio de pri-
macia y, por otro lado, la pregunta sobre los niveles de proteccién de los dere-
chos la considera una “pista falsa”. Las preguntas que Cruz Villalon llama
“procesales” sorprenden, como acertadamente viene a decir. Cuando se pre-
gunta sobre si el cauce del articulo 93 CE resulta suficiente para la ratificacion
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ticado al Parlamento y al propio TC por no haber solicitado més
aclaraciones al Gobierno sobre su consulta*.

El requerimiento del Gobierno planted tres posibles contradic-
ciones entre la CE y el TCE: las de los articulos I-6 TCE (prima-
cia del Derecho de la Unién), II-111 TCE (dmbito de aplicacién
de la Carta de derechos) y II-112 TCE (alcance e interpretacion
de los derechos y principios). En la Declaracion, el TC negé que
existiese contradiccién, y cont6 con tres votos particulares disi-
dentes, que si veian necesaria la reforma, al existir contradiccio-
nes basadas en la existencia de la primacia del Derecho comuni-
tario.

Ademis, el Gobierno pregunté también sobre la suficiencia
del art. 93 CE para prestar el consentimiento del Estado a la
Constitucién Europea, a lo cual el TC respondi6 que “el art. 93 de
la Constitucién espaifiola es suficiente para la prestacién del con-
sentimiento del Estado al Tratado”. Por tltimo, se inquirié al TC
sobre el procedimiento de reforma constitucional que, caso de
darse alguna contradiccién, habria que poner en marcha antes de
la ratificacién. El TC no consideré que tuviera que responder, al
no verse necesaria la reforma.

del Tratado, se hace de modo muy genérico. Entonces, sobrarfan las dos prime-
ras preguntas especificas. Y si la pregunta se hace como apéndice, entonces so-
bra ésta. La cuarta pregunta, por su parte “hubiera podido plantear un intere-
sante problema de exceso de jurisdiccion”, puesto que no estd previsto en
nuestra Constitucién que el Tribunal Constitucional pueda sefialar, “en positi-
vo, cémo podria quedar afirmada la supremacia de la Constitucién”. Cfr. El
Tratado segiin la Constitucion: tres planteamientos, op. cit., Ponencia ACE,
ndms. 18,19 y 20.

4. A.LOPEZ CASTILLO, La Unién Europea ‘en constitucion’y la Constitu-
cion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de di-
ciembre, op. cit., pp. 429-430.
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2. EL ANTECEDENTE DE LA DECLARACION DE 1992 Y SU ENGARCE
CON LA NUEVA DECLARACION

El dnico precedente de una Declaracién de estas caracteristi-
cas lo constituye la DTC 1/1992, con motivo de la posible incom-
patibilidad constitucional del Tratado de Maastricht, en la que se
proclam¢ la supremacia de la Constitucion frente a los tratados
internacionales, lo que se extiende también a los tratados por los
que se transfieren competencias derivadas de la Constitucién (ar-
ticulo 93). Por ese motivo, ante la contradiccién textual entre dos
articulos, uno del Tratado europeo, otro de la Constitucién, se ha-
cia necesaria la reforma.

Lo que ocurre es que, como ha sefialado Cruz Villalén, en
1992 no quedo resuelta (quiza porque la propia consulta se hizo
en términos muy restrictivos) la cuestion de fondo, es decir, que
se estaba creando una nueva comunidad politica en la que se
daba un nuevo tipo de ciudadania, la ciudadania europea, distin-
ta de la ciudadania de cada uno de los estados miembros°. El re-
sultado fue que, aunque formalmente se afirmaba que la CE no
permitia mds tratados constitucionalmente relevantes que los
que son expresion de una transferencia de competencias, el he-
cho cierto es que estaba (estd) conviviendo ya con una constitu-
cién europea en sentido material, “que reinterpreta el sentido del
texto de la Constitucion nacional’®. Es decir, el TC no reconocid
en 1992 que la Unién Europea es algo diferente a una organiza-
cién internacional en el sentido clédsico de las categorias del De-
recho internacional, sino que es algo mds. Y, como veremos, en
este sentido la Declaracién de 2004 no ha supuesto un avance
sustancial.

5. P. CRUZ VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres planteamien-
tos, Ponencia ACE, nims. 9 y 10.

6. P. CrRUz VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres planteamien-
tos, Ponencia ACE, ndm. 12.
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Segtin la DTC 1/1992, tal y como recuerda la DTC 1/2004 en
su FJ 2, el articulo 93 “no incorpora un cauce revisorio equipara-
ble a los procedimientos de reforma constitucional regulados en
el Titulo X CE. Pero si es el cauce previsto por la Constitucion
para transferir o atribuir a organizaciones o instituciones interna-
cionales el ejercicio de competencias derivadas de la misma”.

Se ha comentado reiteradamente como, hasta ahora, el articulo
93 se habia venido considerando por parte de nuestro Alto Tribunal
como un precepto organico-procedimental. Sin embargo, en la nue-
va Declaracién, aunque sea sin reconocerlo expresamente, el Tri-
bunal cambia su consideracién sobre este precepto, pues le otorga
también un caricter sustantivo o material del que no habia hablado
en 1992. Este es uno de los cambios principales en la decisiéon que
estamos analizando’, que por cierto el TC no explica, ni siquiera
para justificar que las dos visiones del precepto sean compatibles®.

En este sentido, el TC dice en la iltima Declaracién que debe
interpretarse este articulo de modo que se “atienda a la insoslaya-
ble dimensién de integracién comunitaria que el precepto consti-
tucional comporta”. Esta interpretacion parte del reconocimiento

7. Los calificativos que puedan darse a este cambio son discutibles. En otra
parte de este trabajo, hablo de cambio “radical”, siguiendo el término utilizado
por los Magistrados que firman los Votos particulares. CRUZ VILLALON habla
de que el tribunal se va “casi al otro extremo”. Cfr. El Tratado segiin la Cons-
titucion: tres planteamientos, Ponencia ACE, nimero 12. Sin embargo, ALON-
S0 GARCIA entiende que el cambio no es tan radical, aunque admita también la
distinta manera de enfocar el articulo 93, por otra parte reconocida implicita-
mente por el propio Tribunal Constitucional. En concreto, a pesar de esta dis-
crepancia, concluye destacando cémo el TC, después de una tradicional pobre
lectura europea en su jurisprudencia, acaba reconociendo la “crucial faceta sus-
tantiva” del articulo 93 en la DCT 1/2004 (Constitucion espariola y Constitu-
cion europea: guion para una colision virtual y otros matices sobre el princi-
Dpio de primacia, op. cit., p. 345).

8. J.M. ARe1LZA CARVAJAL, La insercidn de Esparia en la nueva Union Eu-
ropea: la relacion entre la Constitucion espafiola y el Tratado constitucional.
Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004), op. cit., p. 370.
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de que la cesién de competencias impone unos “limites inevita-
bles a las facultades soberanas del Estado, aceptables tinicamente
en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios
fundamentales del Estado social y democrético de Derecho esta-
blecido por la Constitucion nacional”. Por lo tanto, la cesién de
competencias se hace en un contexto determinado, en un marco
preciso que se manifiesta en unos “limites materiales” implicitos
en nuestra Constitucion: “respeto de la soberania del Estado, de
nuestras estructuras constitucionales bésicas y del sistema de va-
lores y principios fundamentales consagrados en nuestra Consti-
tucidn, en el que los derechos fundamentales adquieren sustanti-
vidad propia (art. 10.1 CE)” (FJ 2).

Con raz6n considera Rodriguez Iglesias que con esta interpre-
tacion del articulo 93 de la Constitucion, se produce un importan-
te desarrollo jurisprudencial con respecto a soluciones anteriores,
especialmente la Declaracién 1/92, de 1 de julio®. Cruz Villalén
dice que “se va casi al otro extremo™'’, de modo que la Constitu-
cién europea desplazaria a la Constitucion nacional, con la reser-
va de la irrenunciabilidad a la capacidad de denuncia del Tratado
constitucional. Los Magistrados discrepantes consideran este
cambio como “radical”.

Rodriguez Iglesias sostiene que la explicacién de las relaciones
entre los Tratados comunitarios y la CE en lo que se refiere al fun-
damento de validez de las normas comunitarias es acertada, en
contraste con las inadecuadas explicaciones dualistas que se en-
cuentran en la jurisprudencia de otros Tribunales constitucionales''.

9. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
20 (2005), p. 5.
10. P. Cruz VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, num. 13.
11. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, No existe contradiccion entre la Constitu-
cion espariola y la Constitucion europea: la Declaracion del Tribunal Consti-
tucional, op. cit.,p. 7.
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El TC espaifiol dice que el marco de validez es el Tratado, no la
Constitucién. Pero la Constitucién exige que el ordenamiento
aceptado sea compatible con los principios y valores constituciona-
les basicos.

Entre los limites materiales implicitos est4 el respeto a la sobe-
rania de los Estados. En el mismo sentido, el Consejo Constitu-
cional francés habia dicho, poco antes de la DTC 1/2004, en su
Declaracién de 19 de noviembre de 2004, que algunas disposicio-
nes exigen reformas constitucionales, puesto que afectan a condi-
ciones esenciales del ejercicio de la soberania. El caso francés es
peculiar, porque el art. 88-2 de la Constitucién exige la reforma
constitucional cada vez que se transfiera una nueva competencia
o se modifiquen las condiciones de su ejercicio. Volveremos so-
bre esto mds adelante.

Pero, en el caso espafiol, el articulo 93, segtin Rodriguez Igle-
sias, es “un fundamento constitucional suficiente no s6lo para la
prestacion del consentimiento del Estado al Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa, sino también para asu-
mir futuras modificaciones sustanciales de esta Constitucién, ya
que, como ha sefialado el TC, su interpretaciéon ha de atender “a
la insoslayable dimension de integracion comunitaria que el pre-
cepto constitucional comporta”, por lo que “debe partir del reco-
nocimiento de la operacion de cesion de competencias (...) esta-
blecido por la Constitucién nacional”'?.

El proceso de integracion “no tiene por objeto la creacion de
una UE que sustituya a los Estados como entidad soberana, sino
la consolidacién de una comunidad de Estados y de ciudadanos

cuyas competencias se rigen por el principio de atribucién”".

12. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, No existe contradiccion entre la Constitu-
cion esparfiola y la Constitucion europea: la Declaracion del Tribunal Consti-
tucional, op. cit., p. 8.

13. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, No existe contradiccion entre la Constitu-
cion espariola y la Constitucion europea: la Declaracion del Tribunal Consti-
tucional op. cit., p. 9.
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El TC, sin embargo, pretende que no ha habido tal cambio in-
terpretativo en su recorrido jurisprudencial, y trata de hacer com-
patible la nueva visién europeista del articulo 93 de la Constitu-
cién con la que habia mantenido en la DTC 1/1992, segtin la cual
las contradicciones entre la Constitucion y las normas europeas
no podrian resolverse por la via interpretativa, sino con la refor-
ma constitucional. Con esta nueva posicion del Tribunal, sin em-
bargo, es evidente que se ha producido un cambio, de manera que
Areilza llega incluso a afirmar que, en el fondo “se da por su-
puesta la reforma implicita de la Constitucién a través de las re-
formas de los tratados”, y que la apertura del articulo 93 estaria
contrapesada por la futura vigilancia del TC sobre los contenidos
de la integracién'. ’

Como veremos, no obstante, el Tribunal sigue sin abrirse del
todo a un andlisis profundo de la naturaleza del Derecho europeo,
y sus planteamientos continian siendo los de considerar a la
Unién Europea en el marco de los modelos cldsicos del Derecho
internacional. Aunque podria deducirse de sus afirmaciones lo
contrario, el Alto Tribunal espaiiol no lo reconoce de modo ex-
preso, y por eso mantiene también que no ha habido el cambio ju-
risprudencial que la doctrina ha creido ver en esta Declaracion.

3. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL DERECHO EUROPEO

En esta misma linea, la de intentar mantener una coherencia
con su jurisprudencia anterior, al Tribunal le interesa mostrar que
el Tratado constitucional no supone un cambio relevante a efec-
tos de posibles incompatibilidades con la Constitucién. Uno de

14. J.M. ARreiLzA CARVAJAL, La insercion de Espaiia en la nueva Union
Europeac: la relacion entre la Constitucion espafiola y el Tratado. constitucio-
nal. Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004), op. cit., pp.
370y 371.
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los puntos que podia ser mds conflictivo es el de la proclamacién
del principio de primacia expresada en el art. I-6: “La Constitu-
cién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en el
ejercicio de las competencias que se le atribuyan a ésta primardn
sobre el Derecho de los Estados miembros”.

El TC subraya que este principio de primacia no es nuevo,
sino que forma parte del acervo comunitario y se habia procla-
mado jurisprudencialmente, como se manifiesta en la Declara-
cién anexa al articulo. Es verdad. Pero también es cierto, sin em-
bargo, que el caridcter absoluto con que parece concebir la
primacia el Tribunal de Justicia de la UE no es admitido por los
Altos Tribunales de los Estados miembros. Especialmente en lo
que se refiere a la primacia sobre el propio Derecho Constitucio-
nal interno.

Aunque el TC diga, en el Fundamento Juridico 4 de su Decla-
racion, que su jurisprudencia “ha venido reconociendo pacifica-
mente la primacia del Derecho comunitario sobre el interno”, esto
no ha sido siempre asi, como ponen de relieve las SSTC 64/1991
y 58/2004", y como por cierto se encarga de resaltar Delgado Ba-
rrio en su Voto Particular.

Una de las tareas asumidas y propiciadas por el TJUE en su ju-
risprudencia habia sido, desde el inicio, la de garantizar la prima-
cia de las normas comunitarias sobre las normas de Derecho inter-
no, con independencia del rango que éstas tengan (por ejemplo,

15. Sobre esta sentencia se han publicado diversos comentarios que intere-
san a nuestro estudio, como el de P.J. MARTIN RODRIGUEZ, “La cuestién preju-
dicial como garantia constitucional: a vueltas con la relevancia constitucional
del derecho comunitario (A propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril asunto
tasa fiscal sobre el juego)”, REDC, 72 (2004), pp. 315-346; J.I. UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENE, “El ‘recurso’ a la prejudicial (234 TCE) como “cuestién” de
amparo (A propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril de 2004, que otorga
amparo frente a una vulneracién del art. 24 CE originada por incumplimiento
de la obligacién de plantear la cuestién prejudicial comunitaria”, Revista Espa-
fiola de Derecho Europeo, 11 (2004), pp. 441-474.
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caso Van Gend en Loos'®, caso Costa/Enel", caso Simmenthal'8,
caso Internationale Handelsgesellschaft'®). La sentencia Simmen-
thal se complet6 posteriormente con las sentencias Factortame de
19 de junio de 1990 (asunto C-213/89), Marleasing de 13 de no-
viembre de 1990 (asunto C-106/89), y Peterbroeck de 14 de di-
ciembre de 1995 (asunto C-312/93).

Este no parece ser el criterio de nuestro TC, aunque no es el
unico que adopta esta posicién. El propio Rodriguez Iglesias po-
nia hace unos afios de relieve cémo “ningiin Tribunal Constitu-
cional ha reconocido la primacia del Derecho comunitario sobre
el propio Derecho constitucional, lo que no es sorprendente,

16. En este caso se declard la eficacia directa del Derecho comunitario. Se
sostiene en la sentencia que los Estados miembros han realizado una verdade-
ra cesion de soberanfa, y que en las materias en las que las Instituciones comu-
nitarias son competentes para legislar, las disposiciones emanadas son de apli-
cacién no sélo a los Estados sino también a sus ciudadanos. Cfr. Sentencia de
5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Rec. p. 3. Vid. también el co-
mentario de P. PESCATORE, “The Doctrine of Direct Effect: An Infant Disease
of Community Law”, European Law Review, 8 (1983), pp. 176-177.

17. Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa vs. Enel,6/64,Rec. p. 1141. En
esta sentencia se dice ya claramente que el Derecho comunitario es un ordena-
miento juridico propio y auténomo, al que no son aplicables las normas tradi-
cionales de transposicién al Derecho interno de las normas contenidas en trata-
dos internacionales.

18. En la sentencia del caso Simmenthal se afirma que un érgano judicial
tiene que aplicar de manera inmediata una norma de Derecho comunitario con
efecto directo en el ordenamiento juridico interno, siempre que sea clara e in-
condicionada, aunque vaya en contra de una disposicién legal nacional incluso
de rango constitucional. Cfr. Sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal,
106/77, Rec. p. 629. Concretamente, los nimeros 23 y 24.

19. El TICE afirma que no se puede recurrir a conceptos de Derecho inter-
no para juzgar sobre la validez de las normas emanadas por las instituciones
comunitarias, ya que se pondria en peligro la uniformidad de la aplicacién del
Derecho comunitario en los Estados miembros.Vid. Sentencia del 17 de di-
ciembre de 1970, caso Internationale Handelsgesellschaft GmbH vs. Einfuhr-
und-Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, 11/70. Recopilacion en ale-
mdn, p. 1125, apartado 3.
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puesto que la funcién de los Tribunales Constitucionales es preci-
samente la garantia jurisdiccional de la supremacia de la Consti-
tucién, supremacia que constituye el presupuesto de la existencia
de un control de constitucionalidad”?. En este mismo sentido, el
TC espafiol admite la primacia, pero sin asumir este principio en
términos absolutos.

a) Alcance limitado del principio

En la Declaracion se alude, en primer lugar, a los limites dgriva-
dos del aspectaj competencial que informa este principio. En el
Fundamento Juridico 3 de la Declaracién recuerda el TC que la pri-
macia del Derecho de la Unién se acota “al 4mbito del ejercicio de:
las competencias atribuidas a las instituciones europeas. Tal prima-
cia no se afirma como superioridad jerarquica sino como una ‘exi-
gencia existencial’ de ese Derecho, a fin de lograr en la préctica el
efecto directo y la aplicacién uniforme en todos los Estados”.

Esta primacia se enmarca, ademads, en un contexto determina-
do, es decir, en el reconocimiento por parte del Tratado del respe-
to a la identidad de los Estados miembros y sus estructuras cons-
titucionales basicas, y al cardcter fundamental de los valores que
estdn en la base de las Constituciones de dichos Estados (art. I-
5.1y art. 1.2), especialmente en las disposiciones relativas a los
derechos fundamentales (Carta de los Derechos).

Aqui es donde, como afirma Lépez Castillo, se percibe el “eco
de las reservas” de otros Tribunales Constitucionales en la Decla-
racién del TC espaiiol?, y de este modo se viene a decir que las

20. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, “Tribunales constitucionales y Derecho co-
munitario”, en Hacia un nuevo orden internacional y europeo (Estudios en ho-
menaje al profesor don Manuel Diez de Velasco), Madrid, Tecnos, 1993.

21. A.LOPEZ CASTILLO, La Unién Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., p. 444.
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reservas ya no estarian justificadas, como consecuencia de la in-
corporacién al Tratado constitucional de las cldusulas de “sufi-
ciente constitucionalidad” (arts. I-2 y II-113) y “minima estatali-
dad” (arts. I-5 y I-11.2)*.

La primacia, por tanto, opera, segtin el Tribunal, respecto de
un “Ordenamiento que se construye sobre los valores comunes de
las Constituciones de los Estados integrados en la Unién y de sus
tradiciones constitucionales” y “se contrae expresamente al ejer-
cicio de las competencias atribuidas a la Unién Europea”, delimi-
tadas con arreglo al “principio de atribucién” (art. I-11.1 del Tra-
tado) y que son “recuperables a través del procedimiento de
“retirada voluntaria” previsto en el articulo I-60 del Tratado”.

También alude el Tribunal a los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad y subraya que, segtn el articulo I-18 del Trata-
do, a falta de poderes especificos, “la Unién sélo podrd actuar a
través de medidas adoptadas por el Consejo de Ministros, por
unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, previéndose la participacion de los Parla-
mentos nacionales en el marco del procedimiento de control del
principio de subsidiariedad mencionado en el articulo I-11.3 del
Tratado” (FJ 3).

Basdndose en estas argumentaciones, el TC sostiene que “las
competencias cuyo ejercicio se transfiere a la Unién Europea no

22. “Dichos preceptos, entre otros, vienen a consagrar la garantia de la exis-
tencia de los Estados y sus estructuras bésicas, asi como sus valores, principios y
derechos fundamentales, que en ningiin caso podrian llegar a hacerse irreconoci-
bles tras el fendmeno de la cesion del ejercicio de competencias a la organizacién
supraestatal, garantia cuya ausencia o cuya falta de una proclamacién explicita
justific6 en etapas anteriores las reservas opuestas a la primacfa del Derecho co-
munitario frente a las distintas Constituciones por conocidas decisiones de las ju-
risdicciones constitucionales de algunos Estados, en lo que ha dado en llamarse
en la doctrina el didlogo entre los tribunales constitucionales y el Tribunal de Jus-
ticfade las Comunidades Europeas. En otros términos, los limites a que se refe-
rian las reservas de dichas jurisdicciones constitucionales aparecen ahora procla-
mados de modo inequivoco por el propio Tratado(...)” DTC 1/2004, FJ3.
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podrian, sin quiebra del propio Tratado, servir de fundamento
para la produccién de normas comunitarias cuyo contenido fuera
contrario a valores, principios o derechos fundamentales de nues-
tra Constitucién”.

Este “caracter competencial del principio de primacia”, dice
Matia Portilla, no supone un limite del todo real. La precedente
afirmacién del Tribunal es, segun el citado autor, “simplemente
incorrecta”. En todo caso, la hipotética reserva competencial,
como dice Ferreres Comella, basada en los principios de atribu-
cion, subsidiariedad, proporcionalidad y flexibilidad, afectarfa al
ambito del Derecho comunitario derivado, pero no al de los Tra-
tados comunitarios, en los que precisamente se distribuyen las
competencias®. Y, atiin en el &mbito del Derecho derivado, como
dice Matia Portilla, tampoco existe ese limite, por dos razones:
primera, porque en las potencialidades competenciales en el 4m-
bito de 1a UE son muy superiores a las ejercidas, y segunda, por-
que de nuevo es el TIUE quien va a decidir sobre los posibles ex-
cesos competenciales®.

También para otros autores resulta discutible que la primacia
afecte a &mbitos tan limitados como el TC dice?; por ejemplo, la
irradiacién de principios como el de la cldusula antidiscriminato-
ria por razén de nacionalidad, sexo, etc., puede llegar a afectar a

23. F.J. MaATtiA PORTILLA, Dos constituciones y un solo control: el lugar
constitucional del Estado espariol en la Unién Europea (Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre), op. cit., p. 349.

24. V. FERRERES COMELLA, “La Constitucién espaiiola ante la cldusula de
primacia del derecho de la Unién Europea. Un comentario a la Declaracién
1/2004 del Tribunal Constitucional”, en Constitucion espafiola y Constitucion
europea: Andlisis de la Declaracion del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004,
de 13 de diciembre), op. cit.

25. Argumentaciones similares encontramos en casi todos los demads co-
mentarios a la DTC 1/2004 que se han publicado.

26. A.LOpEz CASTILLO. La Unidn Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., p. 440.
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algunas explicitas reglas constitucionales que se han de revisar,
como ha ocurrido en Alemania a raiz del caso Tanja Kreil.

Ademds, como el propio Cruz Villalén pone de relieve”, y
Matia Portilla reafirma, el Tribunal de Luxemburgo “no se ve
vinculado en su labor por las Constituciones estatales”, por lo que
al final, las competencias no estan tan limitadas, e incluso resul-
tarfa “ingenuo” pensar que ello es asi®.

Esto es cierto parcialmente, puesto que también el Tribunal de
Justicia europeo debe tener en cuenta las tradiciones constitucio-
nales comunes de los Estados miembros®, y esto significa que las
Constituciones estatales si tienen, aunque sea indirectamente, un
papel que jugar en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.

En concreto, segtin Alonso Garcia, el principio de primacia estd
mediatizado también por el propio Derecho originario de la Unién.
Los ordenamientos juridicos nacionales no son una realidad pasiva
en términos de pura recepcion del Derecho europeo, sino que “se
presentan como herramienta esencial” para la creacidn y aplicacion
del Derecho europeo, ademas de que estdn llamados a “participar
activamente en la propia configuracién sustantiva del mismo, muy
especialmente en su vertiente “constitucional”®. Recuerda esta ar-
gumentacion algo a lo que comenta Tomuschat en un reciente arti-
culo sobre la sentencia del Tribunal Constitucional aleman que anu-
la la Ley alemana de transposicion al ordenamiento interno de la

27. P. Cruz VILLALON, El Tratado seguin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nimero 24.

28. F.J. MaTIA PORTILLA, Dos constituciones y un solo control: el lugar
constitucional del Estado espariol en la Unién Europea (Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre), op. cit., p. 348.

29. R. ALONSO GARCIA, Constitucién espafiola y Constitucion europea:
guion para una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia,
op. cit., pp. 342-343.

30. R. ALONSO GARCiA, Constitucion espariola y Constitucion europea:
guion gara una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia,
op. cit., p. 343.
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Orden europea de detencién. Cuando critica la poca definicién con
la que se recogen los tipos delictivos en la Decisién Marco europea
sobre la Euroorden, llama la atencién sobre el poco aprovechamien-
to de los Parlamentos nacionales de sus posibilidades de actuacién,
tanto antes de la aprobacién de la Decisién Marco (en el proceso ne-
gociador), como después, al transponerlo al ordenamiento interno?'.

En cualquier caso, para el el TC los limites son suficientes. Y
reconoce, precisamente por la existencia de estas limitaciones,
tanto desde la perspetiva nacional interna como desde la europea,
como hipétesis dificilmente realizable que el Derecho de la
Unién Europea llegase a resultar inconciliable con la CE. Los hi-
potéticos excesos se verian previamente reprimidos por los cau-
ces ordinarios a nivel europeo, en cuanto que lesionarian también
el propio Tratado europeo. Asi lo expresa el TC en el momento en
que, preventivamente, se reserva la posibilidad de actuar para el
caso en que esos cauces no remedien el problema.

Sin embargo, como veremos mas adelante, el problema no es
tan sencillo. El TC estd admitiendo con estas palabras muchas
mds cosas de lo que parece, y de lo que él mismo estd dispuesto a
reconocer.

b) La distincion entre primacia y supremacia

El TC sostiene, en el FJ 4, que la contradiccién entre el princi-
pio de primacia afirmado en el art. I-6 del Tratado y la suprema-
cia de la Constitucion no existe. Segin el Tribunal, “primacia y
supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes dife-
renciados. Aquélla, en el de la aplicacién de normas vélidas; ésta,
en el de los procedimientos de normacion”. La supremacia estd

31. Ch. TomMuscHAT, “Ungereimtes. Zum Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 18. Juli 2005 iiber den Europiischen Haftbefehl”, EuGRZ (2005),
pp- 453-460.
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relacionada con la jerarquia, mientras que la primacia se sustenta
en la “distincion entra 4mbitos de aplicacion de diferentes nor-
mas, en principio vdlidas, de las cuales, sin embargo, una o unas
de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su apli-
cacion preferente o prevalente debida a diferentes razones”. Toda
supremacia implica primacia, pero no al revés.

A partir de esta distincion, el Alto Tribunal mantiene que “la su-
premacia de la Constitucion es, pues, compatible con regimenes de
aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro or-
denamiento diferente del nacional siempre que la propia Constitu-
cion lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la
prevision contenida en su articulo 93, (...). En suma, la Constitucién
ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93, la primacia del De-
recho de la Uni6n en el 4mbito que a ese Derecho le es propio, se-
gun se reconoce ahora expresamente en el art. I-6 del Tratado”.

Tomando como fundamento estas argumentaciones, el Tribu-
nal lleva a cabo un repaso de su jurisprudencia previa, en la cual,
segtin €l, se ha venido reconociendo pacificamente la primacia
del Derecho Comunitario sobre el interno. Olvida, sin embargo,
el Tribunal, algo importante: que siempre, hasta este momento, se
habfia tratado de Derecho interno infraconstitucional®, y que el
Tratado constitucional, aunque no lo diga de modo expreso, en-
tiende también que esta primacia opera respecto al Derecho cons-
titucional interno, puesto que no hace distinciones en la formula-
cién del art. I-6. Y mds, sobre todo, si tenemos en cuenta la
Declaracién aneja a este articulo, que nos remite a la jurispruden-
cia previa del TJCE que, como se sabe, sostiene la primacia tam-
bién sobre el Derecho constitucional interno*.

32. Asilo recuerda también F.J. MATIA PORTILLA, Dos constituciones y un
solo control: el lugar constitucional del Estado espaiiol en la Union Europea
(Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre), op. cit., p. 350.

33. Sentencias Van Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963 (26/62), Costa
vs. Enel, de 15 de julio de 1964 (6/64); Simmenthal, de 9 de marzo de 1978
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Ademas, Alonso Garcia advierte con acierto que, en la propia
DTC 1/2004, el Alto Tribunal, cuando habla de la primacia, man-
tiene siempre la perspectiva de la posible inconstitucionalidad del
Derecho derivado de la Unién, y evita entrar a considerar una po-
sible colisién entre el Derecho originario y el Derecho constitu-
cional interno. Como afirma el citado autor, lo que el TC admite
es que “la Constitucién no puede considerarse marco de validez
de las normas comunitarias derivadas”, lo cual a nosotros nos re-
cuerda la tradicional idea del TC de que los problemas de colisién
de normas de Derecho derivado con normas de Derecho interno
son cuestiones que no corresponde analizar al TC, sino a los jue-
ces ordinarios* y al TJUE®.

(106/77), Internationale Handelsgesellschaft GmbH vs. Einfuhr-und-Vorrats-
stelle fiir Getreide und Futtermittel, del 17 de diciembre de 1970 (11/79)75'21&
tortame de 19 de junio de 1990 (asunto C-213/89), Marleasing de 13 3'de no-
viembre de 1990 (asunto C-106/89), y Peterbroeck de 14 de diciembre de 1995
(asunto C-312/93).

34. EI'TC, por cierto, pierde otra oportunidad para dedicar algunas lineas a
analizar cémo el juez espaiiol estd utilizando poderes que, antes de la adhesién
de Espafia a las Comunidades Europeas, no tenia. Ahora puede decidir sobre la
aplicacién o no de una norma nacional, mientras que hasta ese momento estaba
vinculado al imperio de la ley sin excepciones, y no podia inaplicar las leyes
post-constitucionales, aunque las estimase inconstitucionales, sino que tendria
que plantear la cuestién de inconstitucionalidad. Lo ha recordado recientemen-
te F. DOMINGUEZ GARCIA, “La inaplicacién del Derecho interno por contradic-
cién con el Derecho europeo y la posicién constitucional del juez”, Revista Ju-
ridica de Catalunya (2005), pp. 1094-1095. Vid. también R. ALONSO GARCIA,
El Juez espariol y el Derecho comunitario, Madrid, CGPJ, 2002.

35. STC 28/91, de 14 de febrero. Como es conocido, en dicha Sentencia se
afirma que la via del articulo 93 “no significa que (...) se haya dotado a las nor-
mas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni
quiere en modo alguno decir que la eventual infraccién de aquellas normas por
una disposicion espafiola entrafie necesariamente a la vez una conculcacién del
citado art. 93 CE. (...) Una vez utilizado, por tanto, el mecanismo del art. 93,
dicha norma constitucional 10 resulta afectada por la eventual disconformidad
en que pueda incurrir la legislacion nacional —estatal y autonémica— respecto
del ordenamiento comunitario, cuestion ésta que escapa al objeto y contenido
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Pero retornemos a la necesidad de que el TC hubiese dejado
claro si se estaba planteando también la posible contradiccién con
el Derecho originario. Alonso Garcia recuerda cémo el Consejo
Constitucional francés, en su Decisién de 19 de noviembre de
2004°¢, consider6 que “el derecho reconocido al Parlamento fran-
cés de oponerse a una modificacion del Tratado segin el procedi-
miento simplificado previsto en el articulo IV-444 hace necesaria
una revisién de la Constitucién con el fin de permitir el ejercicio
de tal prerrogativa”. Habria que estudiar si esta nueva prerrogati-
va del Parlamento espaiiol no exigiria una prevision constitucio-
nal*. El TC no responde porque no se le consultd, pero inevita-
blemente podria plantearse algin problema de interpretacion en
el futuro, y esta vez no con relacién al Derecho derivado, sino
originario.

Areilza también critica que el TC rehiiya esta realidad, sin
aceptar que la primacia afecta a cualquier norma de Derecho eu-
ropeo sobre cualquier norma de Derecho interno, sea del rango
que sea, incluyendo el constitucional, y entiende que los limites a
los que hace alusién el TC son més tedricos que practicos™.

de esa norma” (FJ 4). El TC se remite también a la sentencia Simmenthal para
justificar que quienes deben aplicar el Derecho comunitario al caso concreto
son los tribunales ordinarios, y en el 4mbito de esa labor, en su caso mediatiza-
da por el Tribunal de Justicia, no puede intervenir el TC a través de una hipo-
tética cuestién de inconstitucionalidad, pues, “tratindose de verificar dnica-
mente la acomodacién de una norma nacional a otra del Derecho comunitario
europeo, la primacia de éste exige que sean sélo aquellos érganos los llamados
a asegurar directamente la efectividad de tal derecho” (FJ 6).

36. Decisién del Consejo Constitucional Francés de 19 de noviembre de
2004, nimero 2004-505.

37. R. ALONSO GARCIA, Constitucion espariola y Constitucion europea:
guion para una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia
op. cit., p. 355, nota 26.

38. Dice que se trata de una “falsa acotacion de la primacia”, puesto que
“en la préctica el Derecho europeo se extiende materialmente casi a tantos 4m-
bitos como lo decidan las instituciones politicas europeas”. Cfr. La insercion de
Esparia en la nueva Union Europea: la relacion entre la Constitucion espafio-
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¢) La distincion entre primacia y supremacia
y la interpretacion del art. 93

La utilizacién de la distincién entre primacia y supremacia ha
sido objeto de numerosas criticas®. También se ha puesto en duda
la interpretacién que hace el Tribunal del término “competencias”
del articulo 93 de la CE®. Porque, segtin el TC, el TCE (“la Cons-
titucién” a que se refiere el articulo I-6) desplaza (aplicacion pre-
ferente) a la Constitucién nacional. Y que lo mismo ocurre con el
resto del Derecho de la Unién respecto del conjunto del ordena-
miento nacional “en el ambito de sus competencias”, cuyo alcan-
ce serd declarado, recordemos, por el Tribunal de Justicia de la
UE. La consecuencia inmediata seria que no cabria cuestién de
inconstitucionalidad respecto del Tratado, ya que “desplaza” a la
Constitucién nacional.

La posibilidad de que la Constitucion nacional sea desplazada
lleva a Cruz Villal6n a afirmar que el modelo por el que se opta
es el de “Constitucion residual#!. Matia Portilla encuentra absur-
do que la norma normarum pueda ceder su lugar, y niega que esto

la y el Tratado constitucional. Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciem-
bre de 2004), op. cit., p. 372.

39. “Innecesaria”, “perturbadora” (R. ALONSO GARCIA, Constitucion espa-
fiola y Constitucion europea: guion para una colision virtual y otros matices
sobre el principio de primacia, op. cit., p. 359). “Innecesaria” y “Discutible”
(A. SA1Z ARNAIZ, De primacia, supremacia y derechos fundamentales en la Eu-
ropa integrada: la Declaracion del Tribunal Constitucional de 13 de diciem-
bre de 2004 y el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa,
op. cit., pp. 62 y 67). También lo critica V. FERRERES COMELLA, La Constitu-
cion espaiiola ante la cldusula de primacia del derecho de la Union Europea.
Un comentario a la Declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional, op. cit.,
pp. 77-78 y 95.

40. P. Cruz VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nimero 28. ,

41. P. CruUz VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nimero 33.
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pueda suceder, afirmando ademas que “la distincién entre aplica-
bilidad y validez no es de recibo cuando se la pretende aplicar a

la norma que fundamenta la validez de todo el sistema”*.

En mi opinién, de acuerdo con lo expuesto, entre otros, por
Torres del Moral*, no es tan absurda esta distincion, incluso aun-
que se aplique a la propia Constitucion, puesto que el articulo 93
estd abriendo la puerta competencial a las instituciones europeas.
La Administracién central del Estado cede competencias hacia
abajo (a las Comunidades auténomas) y hacia arriba (a la Unién
europea). No cede, por cierto, la titularidad de esas competencias,
sino s6lo su ejercicio*. La diferencia evidente estd en que las Co-
munidades Auténomas son Estado espafiol, y la Unién Europea
es una organizacion supranacional o supraestatal (una Staatenver-
bund, una unién de Estados, como se dice en Alemania*). No se
trata de un Tratado internacional mas ni de una organizacién in-
ternacional y, en este sentido, no son aplicables, simplemente, las
categorias tradicionalmente utilizadas en el Derecho internacio-
nal.

42. F.J. MATIA PORTILLA, Dos constituciones y un solo control: el lugar
constitucional del Estado espariol en la Unién Europea (Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre), op. cit., p. 349.

43. A.TORRES DEL MORAL, “Relaciones entre la Unién Europea y los Es-
tados miembros segtin el Tratado Constitucional Europeo. Principios que las ri-
gen”, Revista de Derecho Politico, 65 (2006), pp. 102-105. Cfr., del mismo au-
tor Principios de Derecho Constitucional Espafiol, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense de Madrid; 5% ed., 2004, vol. I, pp. 264-269 y
275-278. .

44. A.TORRES DEL MORAL, Relaciones entre la Union Europea y los Esta-
dos miembros segiin el Tratado Constitucional Europeo. Principios que las ri-
gen, op. cit., p. 103.

45. HOMMELHOFF y KIRCHHOF (dirs.) Der Staatenverbund der Europdiis-
chen Union, C.F. Miiller, Heidelberg, 1994. Vid. también, al respecto, Ch.
STARCK, “Allgemeine Staatslehre in Zeiten der Europdischen Union”, en
VV.AA., Weltinnenrecht. Liber amicorum Jost Delbriick, Duncker & Humblot,
Berlin, 2005, pp. 711-726. (Traducci6n espafiola: “La Teoria General del Esta-
do en los tiempos de la Unién Europea”, en RDP, n° 65 [2005]).
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De igual manera que un reglamento autonémico puede apli-
carse de modo preferente a una Ley estatal, y esto no significa
que el reglamento sea jerarquicamente superior, en el 4mbito co-
munitario una norma de Derecho europeo puede desplazar a una
norma interna sin que esto signifique una relacién de jerarquia®,
sino, como es sabido, una relacién basada en el principio de com-
petencia. En este sentido es en el que puede hablarse de primacia,
en cuanto a una caracteristica predicable de la norma de aplica-
cién preferente, y de supremacia, en cuanto predicable de una
norma que jerarquicamente es superior a otra.

Desde el punto de vista del Derecho interno de rango infra-
constitucional, no hay ninguna duda de que esto es admisible, es
decir, que las normas europeas desplazan a las internas en lo que
se refiere a su 4mbito competencial, en caso de que haya conflic-
to entre ambas. Lo que hay que resolver es el posible conflicto
con las normas de rango constitucional, que es precisamente lo
que deberia haber abordado también el TC en esta Declaracién.

Para Rodriguez Iglesias puede ser cuestionable el “juego de
palabras” a partir del cual el TC diferencia primacia de suprema-
cia. Sin embargo, sostiene que lo importante es:

a) la primacia de la Constitucién y del Derecho de la UE sobre
el Derecho espafiol no implica que la Constitucién europea sea el
fundamento de la validez de las normas de la CE y del Derecho
espafiol, ni que una norma interna incompatible con el Derecho
europeo esté desprovista de validez, sino que, en caso de colisién,
la norma europea tiene aplicacién preferente y desplaza a la nor-
ma interna.

b) La CE, en virtud del articulo 93, ha aceptado la primacia del
Derecho de la UE en el ambito que le es propio.

T

46. Algunos autores, sin entrar en esta distincién terminolégica, sostienen
que la jerarquia entre normas no tiene por qué implicar jerarquia de autoridad.
Cfr. J H.H. WEILER, The European Constitution, Cambridge University Press,
2000; M. PoiARES MADURO, We the Court: The European Court of Justice and
the European Economic Constitution, Oxford Hart Publishing, 1997.



LA COMPATIBILIDAD DEL TRATADO CONSTITUCIONAL EUROPEQO... 1021

La Constitucion fundamenta la validez del ordenamiento juri-
dico interno, pero no la validez del ordenamiento comunitario,
que se basa en los Tratados constitutivos, y con relacion al cual el
articulo 93 CE es la norma de recepcién en Espafia. Los proble-
mas que suscita la posible inaplicacién de la Constitucién son
graves e importantes, pero no por ello hay que dejar de hablar de
aplicabilidad y validez.

Es decir, la cuestion estd en comprobar si, como dice el TC en
el Fundamento Juridico 4 de la Declaracion, “la Constitucién ha
aceptado, ella misma, en virtud de su articulo 93, la primacia del
Derecho de la Unién en el dmbito que a ese Derecho le es pro-
pio”. Hay que analizar si el articulo 93 es o no suficiente, pero lo
que esta fuera de toda duda es que la primacia del Derecho comu-
nitario es un elemento basico para la integracién europea. En caso
de que el art. 93 no pudiese interpretarse asi, habria que reformar
la Constitucion para que quedase clara esta premisa, pero de lo
que no cabe duda es de que el Derecho comunitario debe tener
aplicacion preferente. Si no, la integracién europea quedaria he-
rida gravemente, poniendo en peligro su futuro desarrollo.

En los Votos particulares a la Declaracion, especialmente en el
de Delgado Barrio, se sostiene la insuficiencia del art. 93 para po-
der admitir una interpretacién semejante. Asi lo entiende Matia
Portilla, que a continuacién afirma algo que me parece esencial y
que es uno de los puntos clave. del problema. Segin este autor,
sostener, como hace el Tribunal, que la CE admite la primacia del
Derecho europeo “llevaria a revelar innecesario todo control de
compatibilidad entre la Constitucion y los tratados comunitarios.
Dado que no estamos ante un control de validez, y que la Consti-
tucién puede ser desplazada, no se entiende muy bien ni la perti-
nencia ni el alcance de un eventual control por parte del Tribunal
Constitucional”.

Esto no es exactamente asi. Politicamente se ha admitido que
la integracion europea lleva consigo pérdida de competencias,
pérdida de “derechos soberanos” (Hoheitsrechte) o pérdida de
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parcelas de soberania. Lo que no tendria sentido es que, juridica-
mente, se hubieran puesto obsticulos para ello. El Derecho tendré
que expresar la voluntad de los ciudadanos, no puede pretender
anclarse en el pasado y resistirse a los cambios. El TC si tiene que
constatar si hay diferencias entre el Derecho europeo y el consti-
tucional, pero las dos opciones bdsicas en caso de encontrarlas se-
ran reformar la CE, o utilizar la cldusula de reserva de soberania
concretada en la posibilidad del abandono de la UE que se prevé
en el art. I-60 del Tratado. Es evidente que este dltimo extremo se
trata de una garantia politica, y no juridica, como dice Matia Por-
tilla. Pero no por ello deja de ser la contraposicién politica (no es
el contrapunto juridico, como dice el TC y como acertadamente
critica Cruz Villal6n"') a lo previsto en el art. I-6.

El caso Tanja Kreil aleman es muy ilustrativo. Formalmente,
la Constitucién, después de la reforma, puede mantener su supre-
macia. En la préctica, sin embargo, el Derecho europeo se ha im-
puesto al Derecho constitucional interno, eso si, con el Visto Bue-
no de los ciudadanos expresado a través de la voluntad de los
representantes.

Ademés, el poder de control del Tribunal Constitucional no es
el mismo frente al TCE y a los Tratados constitutivos que frente
a los demés Tratados internacionales. Matia Portilla sostiene, sin
embargo, que si estamos ante un Tratado semejante a otros. Y “en
modo alguno un Tratado puede desplazar (...) a la Constitucion.
(...) el Tratado debe ser materialmente compatible con la Consti-
tucién y (...), una vez ratificado, se ve plenamente sometido al
control de constitucionalidad, confirmandose asi la supralegali-
dad constitucional sobre tal norma”. No parece que sea asi. A tra-
vés de la firma de esos Tratados se estan cediendo competencias
que, hasta entonces, correspondian al 4mbito de soberania estatal.
En eso se diferencia de un Tratado internacional tradicional. Y

47. P. CRUZ VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nimero 33.
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por eso no se puede aplicar a este Tratado el mismo criterio que a
los demés. Aunque el TCE no sea una Constitucién, no se puede
negar que, con o sin Tratado constitucional, el Derecho europeo
contiene ya algunos elementos tipicos de una constituciéon mate-
rial*®.

Por otra parte, es sobradamente conocido que la propia CE es-
tablece diferentes tipos de Tratados. Todos tienen rango legal, pero
unos son mds importantes que otros. Formalmente son semejan-
tes, materialmente no. Sin embargo, es probable que esa amplia
regulacion prevista en nuestra Constitucion no sea suficiente y
que, para aclarar los problemas interpretativos, debiera acometer-
se una reforma constitucional. Al menos en lo que se refiere a los
Tratados europeos.

Para Rodriguez Diaz, la construccion interpretativa que hace el
TC sobre los términos supremacia/primacia parte de la negacién
del cardcter constitucional al Tratado europeo. También segin
Areilza, el Tribunal sigue aplicando las categorias del Derecho in-
ternacional al Derecho europeo®. Rodriguez Diaz sostiene que
esta negacidn del carécter constitucional es la que lleva al Tribu-
nal a negar la contradiccion: “Parece, pues, que, para el Tribunal,
si la CEu hubiera sido una ‘auténtica’ Constitucion, entonces si
habria que haber reformado la nuestra para poder ratificarlo”.

48. P. CrUZ VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, op. cit., n° 24 y 35. C.A. PEREIRA MENAUT, “Invitacion al estudio de
la Constitucién de la Unién Europea”, Revista de Derecho Politico, nim. 53
(2002), pp- 199-239.

49. El Tribunal Constitucional “trata al ordenamiento europeo actual y fu-
turo como un ordenamiento de Derecho internacional mas”. Cfr. J.M. AREILZA
CARVAJAL, La insercion de Esparia en la nueva Unidn Europea: la relacion en-
tre la Constitucion espaiiola y el Tratado constitucional. Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre de 2004), op. cit., p. 375.

50. A.RODRIGUEZ Diaz, “;Quién debe ser el defensor de la Constitucién
espafiola? Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre”, Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo, nim. 3 (2005), pp. 327-353.
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Alonso Garcia deduce, de la nueva interpretacion del articulo
93 por parte del TC, un cambio en su consideracién del Tratado
europeo que, sin embargo, no se explicita en la propia Declara-
cién. Hasta ese momento, segiin este autor, los tratados comuni-
tarios no dejan de ser tratados internacionales, y en cuanto tales,
estdn plenamente sometidos al respeto a la CE, pero que a partir
de ahora la cosa cambia. Sin embargo, yo no encuentro tan clara
esta modificacion interpretativa por parte del TC. No creo que
esté admitiendo, por ejemplo, que existan rasgos de constitucio-
nalidad en el Derecho europeo originario, o en el Tratado consti-
tucional. M4s bien trata de argumentar, como ya hemos visto, que
no se han producido cambios sustanciales, lo cual resulta —es ver-
dad- sorprendente y dificil de mantener.

Finalmente, es importante destacar que el descarte del control
de constitucionalidad no afecta a cualquier contenido del Dere-
cho europeo, sino solamente a aquellas materias que no se refie-
ran al nicleo indisponible de la soberania nacional, a los princi-
pios bésicos de la Constitucién y a la identidad nacional de los
Estados. Como dice Alonso Garcia, el articulo 93, segin la nueva
interpretaciéon que le da el TC, “conlleva la apertura de nuestro
ordenamiento, incluido el constitucional, al europeo, descartando
sobre la base de tal apertura, en principio, un control de constitu-
cionalidad sobre éste siempre y cuando se mantenga en linea con
los principios y valores esenciales de nuestra Constitucién”?!. Pa-
semos a analizar cudles son estos principios y valores esenciales
y las consecuencias de esta argumentacion.

51. R. ALONSO GARCiA, Constitucion espafiola y Constitucion europea:
guion para una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia,
op. cit., p. 345, cita 13.
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4. LAEXISTENCIA DE UN NUCLEO INDISPONIBLE (CONTRALIMITES)
JUSTIFICA LA POSIBLE RESERVA DE JURISDICCION

Un elemento clave de la argumentacién del TC lo constituye la
consideracién de que la primacia del Derecho comunitario no es
absoluta, como antes hemos comentado. Ademas de los propios
limites derivados del Derecho de la UE, existen también otros
impuestos desde la perspectiva nacional, los denominados contra-
limites por la doctrina italiana.

De ahi se deriva que los Tribunales constitucionales admiten
implicitamente esta primacia del Derecho comunitario, siempre
que respete lo.que Alonso Garcia denomina “nidcleo duro de la
soberania y dﬁa identidad nacionales” y, en el &mbito de los de-
rechos fundamentales, siempre que se ajusten a un estidndar de
proteccion al menos similar al que existe en el 4mbito nacional
interno (“principio de equivalencia”, segun el citado autor)®.

En esta misma linea, Ferreres Comella entiende que la prima-
cia del Derecho europeo es eficaz, salvo cuando exista una regla
categorica y precisa en la CE, vinculada a un aspecto bésico del
sistema constitucional interno. El fundamento de dicha excepcién
vendria determinado por que la propia CE es la que da entrada a
la aplicacién del Derecho europeo®.

Como dice Cruz Villalén, con esta decisién “el Tribunal ha op-
tado por un modelo de Constitucion residual en el que las garan-
tias ultimas se buscan, no en la propia Constitucién nacional (au-

52. R. ALONSO GARCIA, Constitucion espafiola y Constitucion europea:
guidn para una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia,
op. cit., p. 344. Cita también como ejemplo de esta misma posicion la Decisién
del Consejo Constitucional francés de 29 de octubre de 2004,

53. V. FErrerRES COMELLA, La Constitucion espaiiola ante la cldusula de
primacia del derecho de la Union Europea. Un comentario a la Declaracion
1/2004 del Tribunal Constitucional en Constitucion espaiiola y Constitucion eu-
ropea: Andlisis de la Declaracion del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de
13 de diciembre), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005.



1026 CARLOS VIDAL

tonomia constitucional) que no las contiene, sino en la Constitu-
cién europea que, en definitiva, se convierte en la garantia tltima
de nuestra constitucionalidad”™>*.

Para buena parte de la doctrina, como hemos visto, hay rasgos
clares de constitucionalidad en el Derecho europeo. Alonso Gar-
cia habla de una “consolidacién de la naturaleza constitucional
multiple y dialéctica del entramado constitucional europeo (inte-
grado por la-Constitucién europea y las Constituciones naciona-
fes y completado, en el terreno de los derechos fundamentales,
por el CEDH”*. ,

Y, segin este autor, el Tratado constitucional descarta la posi-
‘bilidad de colision con el niicleo duro constitucional de los Esta-
dos miembros, al asumir:

a) que la Unién se fundamenta en los mismos valores que sus
Estados miembros (art. I-2);

b) que la Unidn respetara las estructuras fundamentales poli-
ticas y constitucionales de los Estados miembros (art. I-5), espe-
cialmente los limites al ejercicio del poder que suponen los dere-
chos fundamentales nacionales (art. II-112.4 y art. I-9.3).

Sin embargo, insisto, todo esto puede deducirse implicitamen-
te de algunos apartados de la Declaracion, pero en ningiin caso
encontramos afirmaciones explicitas del TC en tal sentido.

5. LARESERVA DE ACTUACION DEL TC

Una vez sentado que no existe contradiccién entre el Derecho
europeo y la Constitucién, y a partir de la consideracién del prin-

54. P. Cruz VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nimero 33.

55. R. ALoNSO GARrcia, Constitucion espafiola y Constitucion europea:
guion para una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia,
op. cit., pp. 347-349.
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cipio de primacia de un modo no absoluto, sino en el marco del
respeto a los principios fundamentales del ordenamiento consti-
tucional interno y de los derechos fundamentales, el TC formula
la siguiente reserva:

“En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dina-
mica del Derecho de la Unién Europea llegase a resultar inconci-
liable este Derecho con la Constitucién espafiola, sin que los hi-
potéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia
Constitucién europea fueran remediados por los ordinarios cau-
ces previstos en ésta, en tltima instancia la conservacién de la so-
berania del pueblo espaiiol y de la supremacia de la Constitucion
que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los
problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva
actual se consideran inexistentes, a través de los procedimientos
constitucionales pertinentes, ello aparte de que la salvaguarda de
la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el
art. I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. I-6, y que
permite definir en su real dimensién la primacia proclamada en
este ultimo, incapaz de sobreponerse al ejercicio de una renuncia,
que queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los Es-
tados miembros”.

Rodriguez Iglesias encuentra 16gica esta advertencia del TC, y
aporta dos observaciones:

1) no parece exigible, ni por el Derecho comunitario ni por la
Constitucién europea, que un TC renuncie a “abordar” los graves
problemas constitucionales que pueden surgir.

2) a diferencia de las reservas de otros Tribunales, la del TC
espafiol estd formulada en términos que excluyen el riesgo para la
seguridad juridica en lo que a la efectividad del principio de pri-
macia se refiere®.

56. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, No existe contradiccion entre la Constitu-
cion espaiiola y la Constitucion europea: la Declaracion del tribunal Consti-
tucional, op. cit.



1028 CARLOS VIDAL

Lépez Castillo entiende, por su parte, que cuando se plantea la
hipotética “reserva de soberania” ante situaciones problemadticas
inexistentes, se hace con vaguedad e imprecisién, sin concretar
qué tipo de procedimiento se seguiria (;quiza el de.un recurso o
cuestién de inconstitucionalidad?)*’, de modo que le parece que
es una simple “clausula de estilo” o lo considera “agua pasada”®.

Para Rodriguez Diaz, sin embargo, si tiene sentido esta cldusu-
la, y la entiende como un dltimo recurso en el supuesto de que no
funcionen correctamente los propios mecanismos previstos a ni-
vel europeo: “ni el TC ni nadie puede asegurar que (al igual que
puede ocurrir con el legislador interno) estas instituciones no
puedan en el futuro aprobar una norma de Derecho derivado que
suponga un ejercicio inconstitucional, con respecto a la CE, de
las competencias cedidas a través de su art. 93. Como el ejercicio
inconstitucional (con respecto de las Constituciones de los Esta-
dos Miembros) de las competencias de la Unién se ha introduci-
do como pardmetro de constitucionalidad en el propio Tratado,
tal hipotética norma seria igualmente nula con respecto a éste, ra-
z6n por la cual el TC, correctamente a nuestro juicio, anuncia su
disposicién para remediarla, a través de los procedimientos co-
rrespondientes, s6lo en tltima instancia, es decir, en el caso de
que la nulidad de la norma no fuera declarada en Luxemburgo™>.

Matia Portilla sostiene que es contradictorio formular esta re-
serva de jurisdiccion constitucional con la afirmacién de que la
Constitucién pueda verse desplazada por el Derecho comunitario.
Desde su punto de vista, en el que defiende la supralegalidad

57. También se pregunta por ello CRUz VILLALON en El Tratado segiin la
Constitucion: tres planteamientos, Ponencia ACE, niimero 32.

58. A.LOpEz CASTILLO, La Unién Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., pp. 447 y 449.

59. A.RODRIGUEZ Diaz, “;Quién debe ser el defensor de la Constitucién
espafiola? Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre”, Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo, nim. 3 (2005), pp. 327-353.
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constitucional sin excepciones, la reserva de jurisdiccién deriva
de dicha supralegalidad y es inevitable, aludiendo ademds a simi-
lares afirmaciones en Alemania, Italia y Francia.

Sin embargo, a mi no me parece contradictorio. Como ya he-
mos Visto, lo que se hace es establecer un nicleo indisponible, el
de lo que en Italia han dado en llamar contralimites, sobre el cual
el TC si conserva esta competencia de control y la posibilidad hi-
potética de intervenir. El problema es que el TC en su Declara-
cién no es claro en este sentido.

En tltima instancia, tal y como se ha sugerido por la doctrina,
existen muchos aspectos coincidentes de la Declaracion del Alto
Tribunal espafiol con la Decisiéon del Consejo Constitucional
francés de 2004. Rodriguez Iglesias sefiala varios®:

a) El principio de primacia no es algo nuevo en el Derecho
europeo.

b) Se ha de tener en cuenta el contexto: el Tratado constitucio-
nal consagra los valores fundamentales de la UE, el respeto a las
estructuras politicas y constitucionales fundamentales, y las com-
petencias de la UE tienen un caricter definido y limitado.

¢) La primacia del Derecho europeo no cuestiona el caracter
supremo de la Constitucion.

d) Lareserva de actuacion del TC se produce para una hipéte-
sis dificilmente concebible, y que hoy no existe.

A partir de aqui, el TC deberia abordar esos graves problemas
de constitucionalidad que pueden surgir, pero en mi opinién de-
beria haber admitido de un modo méas evidente esta nueva di-
mension que cobra su modo de interpretar el Derecho europeo, y
haber reconocido abiertamente una modificacion de su jurispru-
dencia anterior.

60. G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, No existe contradiccion entre la Constitu-
cion espariola y la Constitucion europea: la Declaracion del tribunal Consti-
tucional, op. cit. y p. 12.
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6. LOS DISTINTOS NIVELES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Hemos de realizar, siquiera brevemente, alguna alusidn al otro
de los aspectos objeto de consulta: la incorporacién de un catélo-
go de derechos al TCE. Los problemas que plantea la articulacién
entre regimenes de garantia de derechos fundamentales no son
nuevos en nuestro sistema, como pone de relieve el TC en el FJ 6.
Corresponde al propio TC precisar el concreto contenido de los
derechos y libertades, teniendo en cuenta las normas internas y
las internacionales. Los nuevos problemas que puedan producir-
se con la entrada en vigor del Tratado no pueden resolverse a
priori, sino que habré que estudiarlos “ponderando para cada con-
creto derecho y en sus especificas circunstancias las féormulas de
articulacion y definicién mas pertinentes, en didlogo constante
con las instancias jurisdiccionales autorizadas”.

En cuanto a las dudas concretas sobre la Carta, el TC descarta
que puedan producirse mayores problemas, puesto que ésta asu-
me el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH, cuya doctrina ya esta
integrada en nuestro ordenamiento por la via del art. 10.2 CE, y
ademads considera que la Carta “se concibe como una garantia de
minimos, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido de
cada derecho y libertad hasta alcanzar la densidad de contenido
asegurada en cada caso por el Derecho interno”.

Rodriguez Diaz advierte de que esta tesis “debe inmediata-
mente precisarse si no se quiere extraer de ella conclusiones in-
adecuadas para nuestro sistema de derechos fundamentales”.
Segun la DTC 1/2004, las disposiciones de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, tras su integracién en nuestro ordena-
miento, y sin prejuicio de su valor en cuanto Derecho de la
Unidn, se erigirdn, “por obra de lo dispuesto en el art. 10.2 CE”,
en “pauta para ‘la interpretacion de las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién re-
conoce’”. “Como es obvio —sostiene Rodriguez Diaz— y como el
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propio TC admite, ello supone extender el &mbito de aplicacién
de la Carta, como canon hermenéutico de todas las normas inter-
nas sobre los derechos alli establecidos, no sélo en el ambito
propiamente corhunitari]o, sino también en los casos en los que
nuestros poderes publicos no se encuentren aplicando el Dere-
cho de la Ur‘ji’)n, endo por lo tanto mucho mads alld de lo que el
propio art. II-111 CEu recoge, disposicién ésta que, segin el TC,
no puede impedir al art. 10.2 CE desplegar sus particulares efec-
tos”. Esto, siempre segin el mismo autor, plantea una serie de
interrogantes, debido a la diversa posicién que con respecto a la
Carta tiene la Unién y la que el Consejo de Europa tiene con res-
pecto al CEDH. Y es que, en el dmbito de la UE, existen unos
intereses generales que no hay en el caso del Consejo de Euro-
pa, y segun la jurisprudencia del TJCE “pueden imponerse res-
tricciones a los derechos fundamentales “siempre y cuando estas
restricciones respondan efectivamente a objetivos de interés ge-
neral perseguidos por la Comunidad” y siempre que “no consti-
tuyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una intervencioén
desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los
derechos asi garantizados”.

Esto, segtin Rodriguez Diaz, plantea el problema de que “la
restriccién de un derecho fundamental justificad:gzn el 4mbito
comunitario pasaria a erigirse en canon hermenéutico de las nor-
mas que en el dmbito interno regulan este mismo derecho. Un
ambito en el que, por no jugar el interés general comunitario, la
restriccion (operada por el legislador de la Unién y a la que sus
Organos jurisdiccionales no pusieron objeciones) podria no en-
contrar justificacién”.

Ademds de este problema, estaria el planteado por la “posible
diversidad de estdndares de proteccién del mismo derecho funda-
mental en cada uno de estos ambitos, el comunitario y el estatal”.
Segiin Rodriguez Diaz, esta diversidad es, “de por si, odiosa, ya
que atentaria contra una deseable homogeneidad en cuanto a la
proteccidn de los derechos fundamentales”.
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Asi, por ejemplo, a efectos legislativos, sostiene Rodriguez
Diaz que cada legislador podria establecer “en su 4mbito de un
estandar de proteccién mayor o menor para un determinado dere-
cho, situando el estdndar del otro, en consecuencia, en una posi-
cién de menor o mayor protecciéon. Con respecto a los niveles
constitucionales, por otra parte, es preciso diferenciar entre el le-
gislador comunitario y el estatal: aquél no podria nunca disponer
un estdndar de proteccién menor que el establecido por ninguno
de los tres textos materialmente constitucionales (pues la CEu in-
corpora a los otros dos como pardmetro de constitucionalidad),
mientras que, por el contrario, la vinculacién a la CEu deberfa li-
mitar al legislador espaiiol s6lo cuando desarrolle el Derecho de
la Unién, estando vinculado en exclusiva sélo a la CE y la CEDH
en los demds casos™'.

Rodriguez Iglesias, por el contrario, no percibe que puedan
existir problemas en el futuro, y ve los tres regimenes de tutela
de los derechos como complementarios, de manera que los tres
deben trabajar con espiritu de cooperacién. En este sentido, Ma-
tia Portilla no ve grandes variaciones en nuestro ordenamiento a
raiz de la entrada en vigor del Tratado y de la Carta de Dere-
chos®,

Sin embargo, Lépez Castillo muestra como ejemplo el caso
Tanja Kreil para poner de relieve como a través del Derecho co-
munitario se han ido articulando “estdndares més elevados” de
proteccién de los derechos fundamentales®. La regulacion de los

61. A.RODRIGUEZ Diaz, “;Quién debe ser el defensor de la Constitucién
espafiola? Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre”, Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo, nim. 3 (2005), pp. 327-353.

62. F.J. MATIA PORTILLA, Dos constituciones y un solo control: el lugar
constitucional del Estado espafiol en la Union Europea, op. cit., p. 345.

63. A.LOPEZ CASTILLO, La Unidn Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., p. 451.
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derechos en el Tratado constitucional vendria a ser una garantia
de minimos en el que el denominador comiin lo constituiria la ju-
risprudencia del TEDH, a la que podrian sumarse, en su caso, adi-
cionales estdndares constitucionales.

7. LANECESIDAD DE LA REFORMA

Como hemos visto, el TC considera —y lo concluye de modo
expreso en el Fundamento Juridico 7 de la Declaracién— que “el
art. 93 CE en su texto actual es suficiente para la integracion de
un Tratado como el que es objeto de nuestro andlisis”. Sin embar-
g0, esta cuestién no es tan evidente, a la luz de la jurisprudencia
constitucional previa.

Si tenemos en cuenta que el TC muestra un indudable interés
por mantenerse en las posiciones que hasta ahora habia sostenido,
estoy de acuerdo con Delgado Barrio cuando, en el Fundamento
Juridico 1 de su Voto Particular, afirma que “el texto actual del
art. 93 sélo habilita la primacia del Derecho comunitario sobre la
Constitucién precisamente en los términos que resultan de dicho
precepto: desplazamiento de las normas constitucionales que atri-
buyen competencias, en lo que ahora importa, normativas, para
que pasen a ejercitarlas los 6rganos sefialados en el Derecho de la
Unién Europea”. Pero, en la DCT 1/1992 se decia por parte del
TC que “en virtud del art. 93 las Cortes Generales pueden, en
suma, ceder o atribuir el ejercicio de ‘competencias derivadas de
la Constitucién’, no disponer de la Constitucién misma, contra-
riando o permitiendo contrariar, sus determinaciones”.

Efectivamente, la DTC 1/2004 supone un cambio radical en su
jurisprudencia, aunque el TC lo niegue. Delgado Barrio lo pone
de relieve en su Voto Particular:

a) Por un lado, de las SSTC 64/1991, de 22 de marzo (FJ 4.a)
y 58/2004, de 19 de abril (FJ 11), se deduce que un acto del poder
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publico “podré ser vdlido con arreglo al Derecho comunitario,
pero si vulnera un derecho fundamental reconocido en la Consti-
tucion, habrd de ser anulado. No veo aqui —dice Delgado Barrio—,
en modo alguno, primacia del Derecho comunitario con despla-
zamiento de la Constitucion”. Matia Portilla corrige acertada-
mente al magistrado, al sefialar que el TC no puede anular un acto
comunitario sino, simplemente, prohibir su aplicacién en suelo
espafiol®.

b) Por otro lado, para poner todavia mds de relieve el cambio
jurisprudencial del Tribunal, Delgado Barrio formula varias pre-
guntas sobre la cuestién clave:

— “;Puede entenderse el art. 93 CE, en su actual texto, habili-
tacion suficiente para que a través de un tratado el Derecho
comunitario desplace no sélo la normativa infraconstitucio-
nal —lo que no ofrece duda— sino también la propia Constitu-
cién, norma juridica suprema, tal como declara ‘de modo in-
equivoco’ el art. 9.1 CE (STC 80/1982, de 20 de diciembre,
FJ1)?”.

— “;Realmente el constituyente quiso aceptar la primacia del
Derecho comunitario no s6lo sobre la legalidad infraconsti-
tucional, sino también sobre la Constitucion misma?”.

—“Y, ya en otro sentido, ;tal designio ha dejado alguna huella
en el texto del art. 93 que permita pensar que, objetivamen-
te, ese es el resultado plasmado en la norma?”.

La respuesta del magistrado a estas tres cuestiones es negati-
va. Como sostiene Delgado Barrio, “no resulta ‘pensable’ una in-
terpretacion del art. 93 CE que se aleje del que hoy es su texto li-
teral para habilitar un desplazamiento de la Constitucion en algo
mds que en la pura atribucién de competencias”, recordando la
reiterada cita de la DTC 1/1992 en la que se afirma que el art. 93

64. F.J. MATIA PORTILLA, Dos constituciones y un solo control: el lugar
constitucional del Estado espafiol en la Union Europea (Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre), op. cit., p. 10.
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no habilita para disponer de la Constitucién misma. Concluye su
razonamiento afirmando que “el desplazamiento de la Constitu-
cién por el Derecho comunitario afecta tan profundamente a la
esencia misma de la Constitucion como norma juridica suprema
que llega a integrar una limitacién de la soberania del pueblo es-
pafiol (art. 1.2 CE), que sélo puede producirse como efecto de
una decision del constituyente que ha de resultar ‘de modo in-
equivoco’ de la propia Constitucién”, lo cual no parece deducirse
del articulo 93 de la Constitucion.

Es cierto que existen, como ya hemos visto, limites que persi-
guen la armonizacién de los ordenamientos nacionales y el orde-
namiento comunitario y, por tanto, evitar los conflictos. Pero esos
limites no parecen suficientes para admitir, sin més, que el articu-
lo 93 pueda ser interpretado de un modo tan amplio como para
que tenga los efectos que el Magistrado discrepante sefiala en su
Voto particular.

Segun Lopez Castillo, no estd en cuestion la operatividad de
los limites, sino el modo en que operan y se garantizan. En este
sentido, piensa que la incorporacién de la cldusula de primacia al
Tratado constitucional “precisa de correspondencia en las Cons-
tituciones de los estados miembros”®,

Segun Lépez Castillo, el TC “estira” las potencialidades de la
cldusula de apertura del art. 93 de un modo quizé excesivo, y se-
ria necesaria la reforma constitucional para evitar una “pérdida
de normatividad” de la Constitucién®. La rotundidad con la que-
el TC niega la necesidad de la reforma le parece a Lépez Casti-
llo sélo “aparente”, puesto que aunque, en este caso, no haya

65. A.LOpPEZ CASTILLO, La Unidn Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., p. 445.

66. A.LOPEZ CASTILLO, La Union Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., pp. 446 y 447.
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contradiccién textual como ocurria en la Declaracién de 1992, si
la puede haber material. Y, de cualquier manera, para comprobar
que no hay contradiccién textual no habria hecho falta acudir al
TE7,

Matia Portilla se muestra, como el propio Tribunal, contrario a
la necesidad de reforma%. Aunque su argumento bésico es que
considera que no existe contradiccion entre el Tratado constitucio-
nal y la Constitucién, cuando habla de la reforma da algitin argu-
mento que no resulta convincente. En efecto, dice que es discutible
que ahora se pida la reforma, porque el Tratado constitucional no
aporta novedades decisivas sobre el Derecho europeo ya vigen-
te. Probablemente es cierto que la exigencia de la reforma no se
deriva tanto del Tratado constitucional, como del avance del pro-
ceso de integracion europea y del propio Derecho europeo. Aho-
ra bien, el hecho de que en su dia no se haya llevado a cabo la re-
forma no quiere decir que no sea necesario rectificar, y hacerla
ahora. ‘

Ademads, argumenta también que una reforma de la Constitu-
cioén no impediria que pudiesen violarse valores, derechos o prin-
cipios constitucionales por parte de la UE, lo cual seria enjuicia-
ble por el TC. Efectivamente, el TC puede seguir actuando para
proteger ese niicleo indisponible del que venimos hablando. En
todo caso, ademds, lo que viene a demostrar el argumento de Ma-
tia Portilla, es que los posibles conflictos con el Derecho comuni-
tario no son simplemente de legalidad, sino también de constitu-
cionalidad, y que resulta muy saludable que el TC haya entrado,
por fin, en los ltimos meses, a hablar de estos asuntos.

67. A.LOPEZ CASTILLO, La Unién Europea “en constitucion” y la Consti-
tucion estatal en (espera de) reforma: a propdsito de la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, op. cit., p. 454.

68. F.J. MATIA PORTILLA, Dos constituciones y un solo control: el lugar
constitucional del Estado espafiol en la Union Europea (Comentario a la DTC
1/2004, de 13 de diciembre), op. cit., pp. 18 y 19.
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Areilza sostiene que habria sido conveniente plantear la “re-
forma del articulo 93 que condicionase la apertura de nuestra
Constitucién a que el contenido de normas comunitarias no fuera
contrario a valores, principios o derechos fundamentales de la
misma”, y muestra como ejemplo la reforma llevada a cabo en
Portugal®. Si no se lleva a cabo esta reforma, “o bien se ignora-
rdn las contradicciones entre el Derecho europeo y la Constitu-
cidén espafola, vacidndola de contenido, o bien se planteardn re-
formas materiales parciales cada vez que haya contradiccién
expresa entre el Derecho europeo y la Constitucién espaiiola,
como ya ocurrié en 1992”7,

En definitiva, la reforma seria, si no necesaria, s muy conve-
niente, precisamente para evitar, entre otras cosas, lo que el TC
habf{a sostenido en la DTC 1/1992. En ella se negaba, con razén,
que el poder de integracién fuese un poder de reforma. Sin em-
bargo, con la nueva interpretacion que el TC estd llevando a cabo
del art. 93, podria entenderse que se admite implicitamente esta
posibilidad de reforma, siempre, eso si, que no afecte al nicleo
indisponible, a los contralimites: la Union se fundamenta en los
mismos valores que sus Estados miembros (art. I-2); la Unién
respetard las estructuras fundamentales politicas y constituciona-
les de los estados miembros (art. I-5), especialmente los limites al

69. J.M. AREILZA CARVAJAL, La insercion de Esparia en la nueva Union
Europea: la relacion entre la Constitucion espafiola y el Tratado constitu-
cional. Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004), op. cit.,
p- 374. El nuevo articulo 8.4 de la Constitucion de Portugal establece que
“Las disposiciones de los Tratados que rigen la Unién Europea y las normas
emanadas de sus instituciones, en el ejercicio de las respectivas competencias,
serdn aplicables en el orden interno, en los términos definidos por el derecho
de la Unién, con respeto a los principios fundamentales del estado de Dere-
cho”.

70. J.M. AReILZA CARVAJAL, La insercion de Esparia en la nueva Union Eu-
ropea: la relacion entre la Constitucion espariola y el Tratado constitucional.
Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004), op. cit., p. 377.
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ejercicio del poder que suponen los derechos fundamentales na-
cionales (art. [I-112.4 y art. 1-9.3).

Recordemos, en este sentido, lo que afirmabamos en las prime-
ras paginas citando a Cruz Villalon: 1a cuestién de fondo que no se
resolvid en 1992 (existe una nueva comunidad politica en creci-
miento, con un nuevo tipo de ciudadania, la ciudadania europea,
distinta de la ciudadania de cada uno de los estados miembros™)
deberia resolverse ahora. Y ello porque se estd conviviendo ya con
una constitucién europea en sentido material, “que reinterpreta el
sentido del texto de la Constitucién nacional””?.

8. NECESIDAD DE UNA MAYOR APERTURA DEL TC A LOS
PLANTEAMIENTOS EUROPEISTAS

Alonso Garcia piensa que hay que entender que la DTC 1/2004
permite “una mayor flexibilizacion en la lectura del texto consti-
tucional, susceptible de salvar, en un acentuado marco de inter-
pretacién pro-communitate, colisiones que de otra forma aflora-
rian con mayor facilidad”. Sin embargo, critica la naturaleza
“unidireccional de su razonamiento”.

Es decir, debe haber una mutua influencia reciproca entre la
CE y la Constitucién europea. Cruz Villalén habla de “meta-
constitucionalidad reciproca”. Areilza de que ha de admitirse,
aunque no sea facil, “un nuevo modo de entender la relacion en-
tre estas dos Constituciones, la estatal y la europea (material o
formal) a partir de un modelo de dualismo constitucional, que re-
lativiza las cuestiones de jerarquia”. Weiler apunta también en

71. P. CRUZ VILLALON, El Tratado segiin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nims. 9 y 10.

72. P. CRUZ VILLALON, El Tratado segin la Constitucion: tres plantea-
mientos, Ponencia ACE, nim. 12.
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esta direccién’, y alguno de sus colaboradores lo ha hecho en
profundidad™.

Como dice Alonso Garcia, asi como los articulos I-2, I-5 y II-
1124 imponen lecturas pro-Constituciones nacionales de la
Constitucién europea, el articulo 93, con la nueva interpretacion
que le otorga un cardcter sustantivo, impone lecturas pro-Consti-
tucion europea de la CE. De esta manera, no sélo es el Tribunal
de Justicia el que tiene que procurar evitar los conflictos entre el
Derecho europeo y el constitucional interno, sino que el TC debe
también esforzarse “por superar en un marco de integracion,
aproximaciones excesivamente unilaterales a los principios y va-
lores (...) de nuestro texto constitucional”.

Incluso la propia alusion del TC al art. I-60 como contrapun-
to del art. I-6 olvida que, una vez decidida la retirada voluntaria,
ha de negociarse con la Unién la forma de practicarla (art. I-
60.2), lo cual pone de manifiesto el “caracter dual (o multiple si
se tienen en cuenta las demas Constituciones nacionales) del en-
tramado constitucional europeo”. En consecuencia, segtin Alon-
$0, esta cldusula tiene un fuerte contenido simbdlico, que por un
lado refuerza la primacia del Derecho de la Unién, y por otro
supone un fortalecimiento decisivo de su naturaleza “auténo-
ma”’.

Parece, en definitiva, como si el TC hubiese querido admitir la
relevancia constitucional que tiene y que ha alcanzado la Unién
Europea, pero de un modo excesivamente timido o prudente.
Quiz4 lo haya hecho asi para evitar, precisamente, declarar la ne-

73. JH.H. WEILER, The European Constitution, Cambridge University
Press, 2000.

74. N. WALKER, Flexibility within a metaconstitutional frame: reflections
on the future of legal authority in Europe, Harvard Jean Monnet Working Pa-
per 12/99, Harvard Law School, 2000.

75. ALONSO GARCIA, Constitucion espafiola y Constitucion europea: guion
para una colision virtual y otros matices sobre el principio de primacia, op.
cit., p. 359.
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cesidad de la reforma constitucional. Pero ésta habria sido una
motivacidn politica de la decision, que preferimos pensar que no
ha sido la principal.

Estd por llegar el momento —y esperemos que sea mas pronto
que tarde— en el que el TC espaiiol reconozca a la Unién Europea
como un nuevo modelo de comunidad politica, como una organi-
zacién supranacional o supraestatal, como una Staatenverbund.
En ese momento, cuando deje de aplicar a la UE las categorias
tradicionales del Derecho internacional y empiece a aplicar algu-
nos de los conceptos de la Teoria del Estado y del Derecho cons-
titucional™, habremos dado un decisivo paso adelante.

76. Vid. en este sentido, el citado articulo de Christian STARCK, “Allgemei-
ne Staatslehre in Zeiten der Européischen Union”, en VV.AA., Weltinnenrechs.
Liber amicorum Jost Delbriick, Duncker & Humblot, Berlin, 2005, pp. 711-
726. (Traduccién espaiiola: “La Teoria General del Estado en los tiempos de la
Unién Europea”, en RDP, n° 65 [2005]).
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DECLARACION 1/2004, DE 13 DE DICIEMBRE

Pleno: Casas Baamonde, Jiménez Sénchez, Conde Martin de Hijas (ponente),
Delgado Barrio, Pérez Vera, Garcia-Calvo y Montiel, Gay Montalvo,
Rodriguez-Zapata Pérez, Rodriguez Arribas, Sala Sdnchez, Aragén
Reyes y Pérez Tremps.

Fundamentos:

1. “Es ésta la segunda ocasién en que este Tribunal es requerido para pro-
nunciarse sobre la conformidad con la Constitucién de un tratado internacio-
nal que se pretende integrar en el Ordenamiento espaiiol, en este caso el Trata-
do por el que se establece una Constitucién para Europa. Requerimiento que
ha de sustanciarse a través del especifico cauce procesal previsto en el art. 95.2
de la Constitucién y regulado en el art. 78 de la Ley Orgénica de este Tribunal
(LOTC); sobre cuya naturaleza y sentido hicimos ya en la Declaracién 1/1992,
de 1 de julio (DTC 1/1992, en adelante), una serie de consideraciones que con-
viene recordar ahora.

Se dijo entonces, en efecto, que con el procedimiento establecido en el art.
95.2 de la Constitucidn se confia a este Tribunal un doble cometido, pues al
general o comiin, consistente en la defensa jurisdiccional de la Constitucion,
se suma el de garantizar la seguridad y estabilidad de los compromisos inter-
nacionales que Espaiia pueda contraer. (...) El art. 95.2 CE hace posible que las
dudas de constitucionalidad que pueda suscitar un tratado se resuelvan con ca-
ricter previo a su ratificacién, de manera que, de confirmarse aquéllas, ésta
queda impedida en tanto no se revise el texto constitucional o se renegocie el
tratado en términos que lo hagan compatible con la Constitucion (...).

Con esta defensa jurisdiccional anticipada la Constitucién ve asegurada su
supremacia frente a las normas internacionales desde el momento mismo de la
integracién de éstas en el Derecho nacional (...).

Por ello, en razén de la naturaleza estrictamente jurisdiccional del procedi-
miento preventivo contemplado en el art. 95.2 de la Constitucién, en la citada
Declaracién 1/1992 hemos dicho que “lo que de nosotros puede solicitarse es
una declaracién, no un dictamen; una decisién, no una mera opinién fundada en
Derecho, [pues] este Tribunal no deja de serlo para transformarse ocasional-
mente, por obra del requerimiento, en cuerpo consultivo. (...)”.

2. “La duda de constitucionalidad planteada por el Gobierno de la Nacién
se refiere a tres preceptos del Tratado por el que se establece una Constitucién
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para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, los articulos I-6, II-
111 y II-112. Ademis el Gobierno requiere a este Tribunal para que se pronun-
cie sobre la suficiencia del art. 93 CE para dar cauce a la integracién del Tra-
tado en el Ordenamiento interno o, en su caso, sobre el procedimiento de
revisién constitucional pertinente para adecuar la Constitucién al Tratado con
anterioridad a su integracién”.

“Tal y como se desprende de los trabajos de las Cortes constituyentes, el
art. 93 se concibi6é como el medio constitucional de nuestra integracién en las
Comunidades europeas. (...)”.

“(...) lo que dijimos en la DTC 1/1992 se situaba en unas coordenadas pre-
cisas, consistentes entonces en la existencia de una contradiccién entre el art.
8.B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y el texto de la Consti-
tucién espafiola, su art. 13.2, siendo en esas coordenadas en las que debe en-
tenderse el alcance de algunos de los contenidos de dicha Declaracién a la
hora de emitir la actual, que opera en un marco bien distinto, en el que, como
razonaremos, tal contradiccion con el texto no se da.

(...) En términos metaféricos podria decirse que el art. 93 CE opera como
bisagra mediante la cual la Constitucién misma da entrada en nuestro sistema
constitucional a otros ordenamientos juridicos a través de la cesién del ejerci-
cio de competencias. De este modo se confiere al art. 93 CE una dimensién
sustantiva o material que no cabe ignorar.

Producida la integracién debe destacarse que la Constitucién no es ya el
marco de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya ce-
lebracién instrumenta la operacién soberana de cesién del ejercicio de compe-
tencias derivadas de aquélla, si bien la Constitucién exige que el Ordenamien-
to aceptado como consecuencia de la cesion sea compatible con sus principios
y valores bésicos”.

“(...) la operacién de cesién del ejercicio de competencias a la Unidén euro-
pea y la integracién consiguiente del Derecho comunitario en el nuestro pro-
pio imponen limites inevitables a las facultades soberanas del Estado, acepta-
bles tinicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios
fundamentales del Estado social y democritico de Derecho establecido por la
Constitucién nacional. Por ello la cesion constitucional que el art. 93 CE posi-
bilita tiene a su vez limites materiales que se imponen a la propia cesién. Esos
limites materiales, no recogidos expresamente en el precepto constitucional,
pero que implicitamente se derivan de la Constitucién y del sentido esencial
del propio precepto, se traducen en el respeto de la soberania del Estado, de
nuestras estructuras constitucionales bdsicas y del sistema valores y principios
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos
fundamentales adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE), limites que,
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como veremos después, se respetan escrupulosamente en el Tratado objeto de
nuestro analisis”.

3. “La primera cuestion se refiere al articulo I-6 del Tratado, cuyo tenor li-
teral es el siguiente:

“La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién
en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primarén sobre el
Derecho de los Estados miembros™.

“El primer aspecto a destacar, para interpretar correctamente la primacia
proclamada y el marco en que se desenvuelve, es que el Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa parte del respeto a la identidad de los
Estados integrados en ella y de sus estructuras constitucionales bésicas, y se
funda en los valores que estdn en la base de las Constituciones de dichos Esta-
dos”.

“Sobre la base de esas garantias debe destacarse ademds que la primacia
que para el Tratado y su Derecho derivado se establece en el cuestionado art.
I-6 se contrae expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la
Unién Europea. No es, por tanto, una primacia de alcance general (...). La pri-
macia opera, por tanto, respecto de competencias cedidas a la Unién por vo-
luntad soberana del Estado y también soberanamente recuperables a través del
procedimiento de “retirada voluntaria” previsto en el articulo I-60 del Tratado.

Al propio tiempo se ha de destacar que la Unién debe ejercer sus compe-
tencias no exclusivas de conformidad con los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad (art. I-11.3 y 4), de manera que se racionaliza y limita el fe-
némeno de la expansividad competencial, propiciada anteriormente por la na-
turaleza funcional y dindmica del Derecho comunitario, pues en lo sucesivo, y
en virtud de la “clausula de flexibilidad” tal y como es hoy recogida en el arti-
culo I-18 del Tratado, a falta de poderes especificos para emprender acciones
necesarias para la consecucion de sus objetivos, la Unién sélo podrd actuar a
través de medidas adoptadas por el Consejo de Ministros, por unanimidad, a
propuesta de la Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo, pre-
viéndose la participacion de los Parlamentos nacionales en el marco del proce-
dimiento de control del principio de subsidiariedad mencionado en el articulo
I-11.3 del Tratado.

(...) En consecuencia el nuevo Tratado no altera sustancialmente la situa-
cion creada tras nuestra adhesion a las Comunidades y, si acaso, la simplifica
y reordena en términos que hacen mds preciso el alcance de la cesion del ejer-
cicio de competencias verificada por Espaiia. (...)".

4.

“Que la Constitucién es la norma suprema del Ordenamiento espafiol es
cuestion que, aun cuando no se proclame expresamente en ninguno de sus pre-
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ceptos, se deriva sin duda del enunciado de muchos de ellos (...) y es consus-
tancial a su condicién de norma fundamental (...). (...) la proclamaci6n de la
primacia del Derecho de la Uni6n por el art. I-6 del Tratado no contradice la
supremacia de la Constitucién.

Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes di-
ferenciados. Aquélla, en el de la aplicacién de normas vélidas; ésta, en el de
los procedimientos de normacién. La supremacia se sustenta en el caracter je-
rdrquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las que le
estdn infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si
contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La primacia, en cam-
bio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincién entre
dmbitos de aplicaci6n de diferentes normas, en principio validas, de las cuales,
sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en vir-
tud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones. Toda
supremacia implica, en principio, primacia (...), salvo que la misma norma su-
prema haya previsto, en algtin 4mbito, su propio desplazamiento o inaplica-
cién. (...) la Constitucién ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93, la
primacia del Derecho de la Unién en el 4mbito que a ese Derecho le es propio,
seglin se reconoce ahora expresamente en el art. I-6 del Tratado.

Y asf han sido las cosas entre nosotros desde la incorporacion de Espafia a
las Comunidades Europeas en 1986 (...).

Por lo dem4s nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pacificamen-
te la primacia del Derecho comunitario europeo sobre el interno en el 4mbito
de las “competencias derivadas de la Constitucién”, cuyo ejercicio Espafia ha
atribuido a las instituciones comunitarias con fundamento, como hemos dicho,
enel art. 93 CE”.

“En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del De-
recho de la Unién Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la
Constitucién espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo
respecto de la propia Constitucion europea fueran remediados por los ordina-
rios cauces previstos en ésta, en ultima instancia la conservacién de la sobera-
nia del pueblo espaiiol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha
dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se
suscitaran, que desde la perspectiva actual se consideran inexistentes, a través
de los procedimientos constitucionales pertinentes, ello aparte de que la salva-
guarda de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el art.
I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. I-6, y que permite definir en
su real dimensién la primacia proclamada en este iiltimo, incapaz de sobrepo-
nerse al ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad sobera-
na, suprema, de los Estados miembros”.



LA COMPATIBILIDAD DEL TRATADO CONSTITUCIONAL EUROPEQ... 1045

5. “El Gobierno requiere también una declaracion sobre la posible contra-
diccién con la Constitucién de dos estipulaciones del Tratado incluidas en el
Titulo VII de su parte II y referidas al &mbito de aplicacién y al alcance e in-
terpretacién de los derechos y principios de la Carta de los derechos funda-
mentales de 1a Unién, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 y ahora
incorporada al Tratado”.

“El Gobierno entiende, haciendo suyo también aqui el parecer del Consejo
de Estado, que las estipulaciones de la Carta no entran en colisién con la con-
figuracién constitucional de los derechos y libertades, méxime si se tiene en
cuenta la invocacién del Convenio europeo para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales por parte del articulo II-112.3 del
Tratado, pues la comin remisién del Tratado y del art. 10.2 de la Constitucién
a ese Convenio supone la conformidad sustancial de la parte II del Tratado con
el orden de valores, derechos y principios garantizados por la Constitucion Es-
pafiola. Si alguna dificultad se advierte por el Gobierno seria la que resulta de
la coexistencia de tres regimenes de tutela de los derechos fundamentales
(Constitucién, Convenio europeo y Carta), que necesariamente determinard un
proceso de influencias mutuas no exento de dificultades (...).

(...) 1a concreta cuestién planteada por el Gobierno se cifie a la compatibi-
lidad de los articulos II-111 y II-112 del Tratado con la Constitucién “a la vis-
ta de lo establecido en el articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola”. (...)”.

6. “Los problemas de articulacién entre regimenes de garantia son caracte-
risticos de nuestro sistema de derechos fundamentales, correspondiendo a este
Tribunal Constitucional la funcién de precisar el concreto contenido de los de-
rechos y libertades asegurados por el poder ptiblico espafiol a partir de la con-
currencia, en su definicién, de normas internacionales y normas estrictamente
internas, dotadas las primeras de instancias propias de proteccién y, por tanto,
de definicion autorizada de su contenido y alcance. Los concretos problemas
de articulacién que pudieran suscitarse con la integracién del Tratado no pue-
den ser objeto de un pronunciamiento anticipado y abstracto. (...) su solucién
s6lo puede perseguirse en el marco de los procedimientos constitucionales
atribuidos al conocimiento de este Tribunal, esto es, ponderando para cada
concreto derecho y en sus especificas circunstancias las férmulas de articula-
cién y definicién mds pertinentes, en didlogo constante con las instancias ju-
risdiccionales autorizadas, en su caso, para la interpretacion auténtica de los
convenios internacionales que contienen enunciados de derechos coincidentes
con los proclamados por la Constitucién espaiiola”.

“La duda, por tanto, es si la inevitable extension de los criterios de inter-
pretacion de la Carta més alld de los contornos definidos por el articulo II-111
es o no compatible con el régimen de derechos y libertades garantizados por la
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Constitucién. En otras palabras, si los criterios establecidos por el Tratado para
los érganos de la Unién y para los Estados miembros cuando apliquen Dere-
cho europeo son o no conciliables con los derechos fundamentales de la Cons-
titucién y, en esa medida, pueden también imponerse a los poderes piblicos
espafioles cuando actiien al margen del Derecho de la Unién, es decir, también
en circunstancias que no ofrezcan conexién alguna con dicho Ordenamiento.
Sin olvidar, por dltimo, que es del todo claro que la aplicacién por el juez na-
cional, como juez europeo, de los derechos fundamentales de la Carta habra de
suponer, casi sin excepcion, la simultdnea aplicacién del correlativo derecho
fundamental nacional, hip6tesis ante la cual tiene sentido plantearse si la inter-
pretacion de los derechos constitucionales a la luz de la Carta (art. 10.2 CE) es
a su vez conciliable con la definicién que de los mismos se desprende de nues-
tra jurisprudencia, atenta siempre, como hemos dicho, a los tratados y conve-
nios en la materia.

(...) El valor interpretativo que, con este alcance, tendria la Carta en mate-
ria de derechos fundamentales no causaria en nuestro Ordenamiento mayores
dificultades que las que ya origina en la actualidad el Convenio de Roma de
1950 (...). Més aiin cuando el art. I-9.2 determina en términos imperativos que
“la Unié6n se adherird al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales™.

(...) el Tratado asume como propia la jurisprudencia de un Tribunal cuya doc-
trina ya estd integrada en nuestro Ordenamiento por la via del art. 10.2 CE (...).

(...) no puede dejar de subrayarse que el articulo II-113 del Tratado estable-
ce que ninguna de las disposiciones de la Carta “podra interpretarse como li-
mitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales recono-
cidos, en su respectivo dmbito de aplicacién, por el Derecho de la Unién, el
Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, asi como por las Constituciones de los Estados miembros” (...).

Ha de concluirse asi, en respuesta a la segunda de las preguntas del Gobier-
no, que no existe contradiccién entre la Constitucién Espaiiola y los arts. II-
111 y II-112 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

7.

“Otras consideraciones que, siguiendo las indicaciones avanzadas por el
Consejo de Estado, plantea el Gobierno sobre la posible conveniencia de intro-
ducir modificaciones en la actual redaccién del art. 93 CE para aludir expresa-
mente en el mismo al proceso de integracién europea e incluso para dar facil
acogida a ulteriores desarrollos de ese proceso, se mueven en el plano de la
oportunidad, en el que, obviamente, no podemos pronunciarnos (...)”.
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8. “Finalmente, y en cuanto a la cuarta de las preguntas planteadas por el
Gobierno, falta el presupuesto de la misma, que es el de la necesidad de una
reforma de la Constitucion, la cual no se da en este caso, al no apreciarse con-
tradiccion entre los preceptos del Tratado objeto del requerimiento del Gobier-
no y la Constitucién Espaiiola, por lo que no tiene sentido pronunciarse (...)”.

Fallo:

1.° Que no existe contradiccion entre la Constitucién espaiiola y el articulo
I-6 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, firmado
en Roma el 29 de octubre de 2004.

2.° Que no existe contradiccion entre la Constitucién espaiiola y los arts. II-
111 y II-112 de dicho Tratado.

3.° Que el art. 93 de la Constituci6n espafiola es suficiente para la presta-
cién del consentimiento del Estado al Tratado referido.

4.° Que no procede hacer declaracién alguna en cuanto a la cuarta de las
preguntas del Gobierno.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio

“(...) he de manifestar mi discrepancia respecto de su fundamentacion y
conclusiones en la medida en que se refieren al art. I-6 del Tratado”.

1. “El citado precepto no ofrece dudas en cuanto a la primacfa del Dere-
cho comunitario sobre la legalidad infraconstitucional. Asf pues, las cuestio-
nes surgen respecto de la primacia del Derecho comunitario sobre la Consti-
tucién.

La mayoria de mis compaiieros ha entendido que esta primacia deriva ya
del texto actual del art. 93 CE. (...) se afiade una cldusula final de garantia por
virtud de la cual, en su caso, este Tribunal adoptaria las medidas necesarias ‘en
ultima instancia’ para ‘la conservacién de la soberania del pueblo espaifiol y de
la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado’. Asi pues, la primacia
del Derecho comunitario se reconoce con indudable cautela, pues se articula
una a modo de reserva ‘de la soberania del pueblo espaiiol y de la supremacia
de la Constitucién’”.

“B) El desplazamiento de la Constitucién significa que dentro del territo-
rio espafiol, en una materia regulada por aquélla, no se va a aplicar la Consti-
tucién. Esto es, claramente, utilizando la terminologia de 1a DTC 1/1992, ‘dis-
poner’ de la Constitucién”.
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(...) Dado que comparto plenamente la doctrina sentada en dicha Declara-
cién, mi discrepancia de la que ahora formulamos resulta inevitable. En reali-
dad, mi Voto particular no es mds que la aplicacién de esa doctrina a las pre-
guntas que se nos han formulado”.

“C) En la misma linea, dejo ya constancia de que no comparto la valora-
cién de nuestra jurisprudencia que se hace en el fundamento juridico cuarto de
la Declaracion de la que discrepo. (...) creo que es precisamente esa jurispru-
dencia la que permite descartar que la primacia del Derecho comunitario se
proyecte en concreto sobre la Constitucién

2.

“B) El art. 93 CE abre la posibilidad de que mediante ley orgénica se pue-
da autorizar la celebracién de tratados por los que se atribuya a una organiza-
cién o institucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucién.

La literalidad de la norma habilita para que se modifique subjetivamen-
te el ejercicio de alguna competencia prevista en la Constitucién, pero tal
modificacién es, en esa literalidad, estrictamente subjetiva: serd un sujeto
distinto al previsto en la Constitucién el que pueda ejercer la competencia
para elaborar las normas que las exigencias de la Unién Europea reclamen,
con toda la amplisima libertad de configuracién que abre la propia Consti-
tucién, pero tal competencia, en su contenido objetivo, estard sujeta a las
exigencias ‘derivadas de la Constitucién’”.

“Es claro, pues, que la literalidad que hoy presenta el art. 93 CE no permi-
te que el ejercicio de las competencias a que se refiere pueda servir para apar-
tarse de la Constitucion, o, lo que es lo mismo, aquel precepto no habilita el
desplazamiento de la Constitucién por el Derecho comunitario, salvo en lo re-
lativo al sujeto al que se atribuye el ejercicio de la competencia”.

“C) Sobre esta base, ;puede entenderse el art. 93 CE, en su actual texto, ha-
bilitacién suficiente para que a través de un tratado el Derecho comunitario
desplace no sélo la normativa infraconstitucional —lo que no ofrece duda— sino
también la propia Constitucién, norma juridica suprema, tal como declara ‘de
modo inequivoco’ el art. 9.1 CE (...). La mayoria de mis compaiieros entiende
que si, basdndose en que el art. 93 CE era precisamente el medio constitucio-
nal para nuestra integracién en la hoy Unién Europea, de suerte que, sobre su
base, con la Ley Organica 10/1985 venian a acogerse los principios propios
del Derecho comunitario, entre los que figura el de primacia.

De lo que es, sin duda, una base cierta —l art. 93 CE cumplia la funcién de
establecer el cauce para la integracién de Espaiia en las Comunidades Europe-
as— se extrae una conclusién que no lo es tanto: jrealmente el constituyente
quiso aceptar la primacia del Derecho comunitario no sélo sobre la legalidad
infraconstitucional, sino también sobre la Constitucién misma? y, ya en otro
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sentido, ;tal designio ha dejado alguna huella en el texto del art. 93 que permi-
ta pensar que, objetivamente, ese es el resultado plasmado en la norma?

En mi opinién la respuesta a ambas preguntas ha de ser negativa.

a) (...) Ciertamente, en 1978, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas habia ya establecido el principio de la primacfa del
Derecho comunitario sobre el Derecho interno (...). Y no creo que pueda pen-
sarse que fuera designio del constituyente admitir la primacia del Derecho co-
munitario en esos términos, cuando eran varios los Tribunales Constituciona-
les que oponian serias reservas a una primacia asi concebida. Més atin, nuestro
Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucion, este mismo
afio 2004, rechazaba esa primacia del Derecho comunitario sobre la Constitu-
cion. Asf la STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 11 (...).

b) (...) ademads, y esto es lo relevante, no aparece reflejada de ninguna ma-
nera en el art. 93 CE, que en tltimo término establece algo de un contenido
perfectamente concretado y definido”.

“(...) la actual literalidad del art. 93 no permite que el ejercicio de las com-
petencias a las que se refiere dicho precepto pueda servir para apartarse de la
Constitucién. (...)".

“c) Y es que, en realidad, concluyendo, el desplazamiento de la Constitu-
cién por el Derecho comunitario afecta tan profundamente a la esencia misma
de la Constitucién como norma juridica suprema que llega a integrar una limi-
tacion de la soberania del pueblo espafiol (art. 1.2 CE), que sélo puede produ-
cirse como efecto de un decisién del constituyente que ha de resultar ‘de modo
inequivoco’ de 1a propia Constitucién. Y no acierto a ver en la actual redaccién
del art. 93 CE esa decisién inequivoca de habilitar el desplazamiento de la
Constitucion por el Tratado y el Derecho derivado més alla del aspecto subje-
tivo ya indicado”.

3. De lo expuesto deriva que nuestras respuestas a la primera y tercera de
las preguntas que se nos han formulado hubieran debido ser que existe contra-
diccion entre la Constitucién espaiiola y el art. I-6 del Tratado por el que se es-
tablece una Constitucién para Europa y que el art. 93 CE no es suficiente para
la prestacién del consentimiento del Estado a dicho Tratado. En cuanto a la
cuarta pregunta, dado que no se ha producido deliberacién este punto, no creo
procedente exponer mi reflexioén al respecto.

Voto particular que formula el Magistrado don Roberto Garcfa-Calvo y Montiel
1.
“(...) por mds que trate de justificarse conclusién tan terminante como la
que alcanza la mayoria de los componentes de este Tribunal y se plasma en
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el primer y tercer apartado de la Declaraci6n afirmando que ‘no existe con-
tradiccién entre la Constitucion espaiiola y los articulos I-6 del Tratado por
el que se establece una Constitucién para Europa firmado en Roma el 29 de
octubre de 2004’ y ‘que el art. 93 CE es base suficiente para la prestacion de
consentimiento del Estado al Tratado referido’, con todo fespeto afirmo que
no me resultan ni vélidos ni suficientes —por lo forzado de su instrumenta-
cién y por la debilidad de su contenido— los argumentos que se plasman en
la referida declaracidn jurisdiccional para mantener tal determinacién con-
clusiva”.

2,

“(...) estoy de acuerdo con el discurrir argumental que —por referencia a
nuestra Declaracién de 1 de julio de 1992- se desarrolla en el referido funda-
mento juridico primero, atiin cuando no comparto el contenido de la explicita-
cién que se ofrece en el fundamento juridico segundo para justificar la diferen-
ciacién de los pardmetros que enmarcan aquélla Declaracién y las que
presiden la actual decisién del Tribunal cuando se afirma: ‘lo que dijimos en
la DTC 1/1992 se situaba en unas coordenadas precisas, consistentes entonces
en la existencia de una contradicci6n entre el art. 8b del Tratado de Maastrich
con el texto de la Constitucion (art. 13.2), siendo estas coordenadas en las que
debe entenderse el alcance de algunos de los contenidos de dicha Declaracién
a la hora de emitir la actual, que opera en el marco de unas coordenadas dife-
rentes, en las que tal contradiccion con el texto no se da’ (sic), dado que tal dis-
tincion estd exclusivamente basada en una pura delimitacién formal operativa
que en nada puede afectar a la esencialidad de la cuestion ni a la funcién que a
este 6rgano constitucional le corresponde (...).

Si alli también se decia que no era el art. 93 instrumento para contrariar o
rectificar los mandatos constitucionales, ni para disponer de la Constitucién
misma, ni cauce legitimo para su reforma implicita o t4cita, no encuentro ra-
z6n convincente para coincidir con el tratamiento jurisdiccional mayoritario
que resuelve algunas de las cuestiones sometidas a nuestra consideracion (...)”.

4.

“(...) hago mios los argumentos de un ilustre miembro de este Tribunal, ex-
perto constitucionalista, que antes de ejercer la funcién jurisdiccional, ha pu-
blicado textualmente:

‘La afirmacién explicita por la Constitucién Europea de su primacia sobre
los ordenamientos interno, incluida la propia Constitucién, supone una autén-
tica antinomia con el art. 9.1 de la Constitucién nacional, insalvable por via
imperativa, y que exige reforma constitucional segiin la doctrina del Tribunal
Constitucional mantenida en la Declaracién sobre el Tratado de 1a Unién Eu-
ropea de 1 de julio de 1992’ (sic).
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‘(...) Mal estaria arrancar de forma inconstitucionalmente correcta en este
nuevo camino de «constitucionalizacién» de Europa sélo porque nuestro cons-
tituyente fue excesivamente rigido a la hora de regular la reforma constitucio-
nal (recuérdese que como forma de valorar a la propia Constitucién) o porque
desde los poderes piiblicos se dejen llevar de esa especie de miedo atdvico que
la reforma constitucional ha inspirado y que mal casa con la idea misma de
Constitucién. Esta no hay que cambiarla si no es necesario, pero tiene que
cambiarse cuando ella misma lo exige o cuando la realidad politica lo aconse-
ja,y ambas cosas sucederdn ante la ratificacion, nada mds y nada menos, de la
primera «Constitucién Europea»’ (sic)”.

6. “Por todo lo que antecede, postulo la puesta en marcha de las prevenciones
normativas que establece el art. 168 del texto constitucional, pues la distincién
entre primacia y supremacia para justificar la compatibilidad de la Constitucién
espafiola con regimenes de aplicacién que den preferencia a normas internacio-
nales (...) queda reducida a un puro recurso dialéctico, una vez que la posibilidad
de recuperar la supremacia constitucional se configura por el momento como un
planteamiento teérico —no empirico— que por sus imprevisibles consecuencias y,
desde una perspectiva realista, yo no puedo en este momento asumir”.

7. “Todas las cautelas que destila el texto jurisdiccional mayoritariamente
votado (...) evidencian —segiin mi modesta opinién— los riesgos de una acepta-
cion integral y sin reservas de la propuesta constitucional comunitaria, la cual,
de seguro y, cuando menos, propiciard constantes pronunciamientos de este
Tribunal ante desarrollos normativos de la Carta Magna Europea. Curémonos
en salud antes de abrir la cancela de las mds que seguras decisiones terapéuti-
cas de correccion interpretativa, aplicativa o de preservacién de nuestra inte-
gridad constitucional propiciadas por una conclusién como la que aporta la de-
claracién adoptada por este Tribunal.

Considero que las meritadas prevenciones no serfan exigibles o adquiriri-
an per se necesarias dosis de legitimacién popular si, en lugar de un acuerdo
jurisdiccional homologante de una contradiccién que considero esencial —tal
es la afectacion del art. 9.1 CE—-, se pusieran en marcha las prevenciones esta-
blecidas en el precitado art. 168 CE”.

8. “En definitiva, creo que estamos ante un real traspaso de soberania con
hipotética clausula de reversion (...).

En su consecuencia, no creo que pueda suscribirse sin duda alguna y con la
solemnidad que implica una Declaraci6n de esta naturaleza la afirmacion de
que no hay contradiccién entre uno y otro texto, cuando voz tan autorizada
como la del actual Presidente del Consejo de Estado ha afirmado ptiblicamente
a mediados del pasado afio 1o que a continuacién transcribo en su literalidad:
‘La convocatoria de otro referéndum, no consultivo, sino decisorio, es indis-
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pensable para hacer compatible la ‘Constitucién’ europea con la espaiiola y, en
consecuencia, también para legitimar aquélla sin deslegitimar ésta, la tinica que
realmente tenemos. -

(...) Esta clausula de supremacia, que recuerda la del art. VII de la Consti-
tucién norteamericana y que obliga a dejar de lado, no sélo las leyes espafio-
las, sino incluso la propia Constitucién, cuando aquéllas o ésta estén en con-
tradiccién con el Derecho europeo, incluidos, por supuesto, los reglamentos y
las directivas, decisiones y resoluciones, es incompatible con el principio de
supremacia de nuestra propia Constitucién, inherente a la idea misma de Cons-
titucién como norma y explicito ademds en el art. 9.1 y otros preceptos del
propio texto constitucional.

(...) El Tratado de Maastricht, con el que se creé la Unién Europea, no in-
corpord ese principio, que sin embargo daba por supuesto. A pesar de ese si-
lencio, algunos Estados que toman en serio sus propias Constituciones, como
Alemania y Francia, se sintieron ya obligados a reformarlas para salvar la con-
tradiccion implicita, que era la importante, no la explicita y trivial que dio lu-
gar a la reforma de la nuestra. Por eso ahora quizés esos Estados no se sientan
obligados a reformarlas otra vez para ratificar el nuevo Tratado, aunque esa ac-
titud s6lo me parece fundada en el caso de Alemania, que en 1992 abrié tam-
bién la posibilidad de que los sucesivos Tratados europeos sirvieran de via
para la reforma de la Constitucién”.

“(...) Si la ratificacién se hace sin esa reforma, los jueces espaiioles segui-
rdn encontrdndose ante un dilema sin solucién cuando se encuentren en la ne-
cesidad de aplicar normas europeas contrarias a nuestra Constitucién, y nues-
tro Tribunal Constitucional podra seguir desentendiéndose, como hasta ahora,
de la obligacién que nuestros jueces tienen de aplicar el derecho europeo cuan-
do las circunstancias del caso lo exijan. Sobre todo, y eso es con mucho lo
peor, para hacer posible una ‘Constitucién’ europea, habremos reducido defi-
nitivamente la nuestra a puro papel mojado; a un guifiapo que se puede agitar
siempre que conviene, pero que no hay que tomar demasiado en serio.

Aunque esta reforma imprescindible puede circunscribirse quizas al art. 93
de la Constitucién, es evidente que su contenido afecta a preceptos capitales
del Titulo Preliminar y que, en consecuencia, ha de hacerse siguiendo el engo-
rroso procedimiento previsto para estos supuestos, que implica, entre otras co-
sas, la aprobacién de la reforma por dos legislaturas sucesivas y, tras ello, la
celebracion de un referéndum” (sic).

Por todo ello (...) mi coincidencia con los posicionamientos doctrinales re-
producidos textualmente —de ahi sus citas de autoridad— sirven para reforzar
definitivamente la discrepancia contenida en este Voto particular (...).
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Voto particular que formula el Magistrado don Ramén Rodriguez Arribas

1. “No puedo compartir la principal conclusién a la que se llega, es decir,
que no existe contradiccién entre el Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa y la Constitucion espafiola”.

“La patente antinomia entre la literalidad de ambos preceptos no es posible
anularla, a mi juicio, con ninguna interpretacién que tienda a hacerlos compa-
tibles apartdndose del tenor de sus respectivos textos”.

“(...) declarando que no existe contradiccidn, los ciudadanos y los poderes
publicos espafioles, cuando se encuentren con una norma del derecho europeo
que contradiga preceptos de nuestra Constitucion, se verdn en la disyuntiva de
faltar al mandato constitucional interno, inaplicar la norma europea o bien —en
el caso de nuestro tribunales ordinarios— plantear la cuestién de inconstitucio-
nalidad ante nosotros o la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, situacién que, cualquiera que sea la probabilidad y frecuencia
con que pudiera producirse, constituye un grave quebranto de la seguridad ju-
ridica, un peligro que no puede negarse, que no es razonable correr, ni conju-
rar recurriendo a la posible intervencién posterior del Tribunal Constitucional
o a la impensable posibilidad de retirarse de la Unién Europea, conforme pre-
vé el art. I-60 de la que pretende ser su Constitucién. Mucho mas razonable y
prudente y sobre todo necesaria, es la opcién de reconocer la contradiccién y
adoptar ya la reforma constitucional para regularla o, como minimo, tomar en
la interpretacién del Tratado y del art. 93 CE precauciones que no se han in-
cluido en la declaracién, al menos de la manera expresa y contundente que se-
rian, a mi juicio, necesarias”.

2. “Cierto es que desde el ingreso de Espaiia en las, entonces llamadas, Co-
munidades Europeas, el 1 de enero de 1986, se fue abriendo paso en nuestro
sistema juridico la aplicacién de los Reglamentos y Directivas comunitarias,
incluso —estas dltimas— sin necesidad de transposicién o antes de que se pro-
dujera, llegdndose a otorgar, con naturalidad, la primacia a las normas europe-
as, con desplazamiento de nuestro derecho interno, lo que ha venido siendo
particularmente intenso en materia econémica y tributaria; sin embargo, no
puede olvidarse que lo que nunca se lleg6 a plantear fue la supeditacién de la
aplicacién de nuestra Constitucién al derecho europeo (...)".

“(...) nuestra Declaracion de 1 de julio de 1992 es la tinica referencia juris-
prudencial y precisamente lo que hizo fue reconocer la necesidad de reforma
constitucional, rechazando cualquier interpretacién que pretendiera sustraerse
al texto del precepto constitucional que establecia tinicamente el derecho al su-
fragio activo en las elecciones municipales para los que no fueran espafioles
(art. 13.2 CE) (...). Es decir, en aquella Declaracién quedé6 perfectamente cla-
ro que las contradicciones textuales entre la Constitucién y Normas europeas



1054 LA COMPATIBILIDAD DEL TRATADO CONSTITUCIONAL EUROPEQ...

contenidas en un Tratado no podian resolverse por via interpretativa, sino con
la reforma constitucional.

“(...) el nuevo Tratado si altera la situacién anterior, no solo en la forma
—llamar Constitucién y articularla como tal ya es importante— sino también en
el fondo, porque constituye a la Unién Europea con una personalidad juridica
tnica, como sujeto politico, con clara vocacién confederal, sino es que ya en
si misma supone dicha confederaci6n; porque, ademds, se establece una ‘Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, antes inexistente, lo que
provoca que converjan derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cién Espafiola, en el Convenio europeo y en la Carta de la Unién; porque las
competencias exclusivas de la Uni6n y las que se declaran compartidas (a las
que no se da caricter exclusivo ni exhaustivo) tienden a la expansién, como ha
venido sucediendo, sin perjuicio de algunos movimientos en sentido contrario
motivados por razones econémicas; porque las cautelas de la llamada ‘alerta
temprana’, la intervencion de los Parlamentos nacionales y del Tribunal de la
Unién Europea en materia de aplicaci6n del principio de subsidiariedad, reve-
lan la posibilidad cierta de conflictos competenciales futuros, que han llevado
al Consejo Constitucional Francés a declarar que una ausencia de control na-
cional de decisiones obliga a reformar su Constitucién”.

3. “El problema que ahora se nos plantea no queda obviado, a mi juicio,
con la brillante construccién doctrinal en que se asienta el criterio mayoritario,
del que discrepo. (...) parece sefialarse la imposibilidad juridica de contradic-
cién atendiendo a la comunidad de valores y a los respetos que el propio Tra-
tado expresa sobre los principios inspiradores del derecho de los Estados
miembros y sus estructuras basicas (arts. 1-5.1 y 1.2). Es esta una actitud un
tanto ingenua y poco realista, dicho sea reiterando mi respeto por quienes pue-
dan sostenerla. (...)”.

4,

“(...) Tratando de entender, resumidamente, la argumentacién empleada,
cabe decir que la supremacia de la Constitucién Espafiola (entendida como el
cardcter superior jerdrquico de una norma y fuente de validez de las inferiores)
se mantiene, a pesar de que es el Derecho europeo el que ostenta la primacia
(entendida como capacidad de desplazamiento de otras normas por su aplica-
cién preferente) porque es la propia Constitucién Espaiiola la que otorga esa
aplicacién preferente del ordenamiento europeo a través del art. 93 CE, que
prevé la cesién de competencias derivadas de la Constitucién.

Pues bien, atin admitiendo tan sutiles distinciones tedricas entre primacia y
supremacia —que personalmente considero alejadas de la practica en la aplica-
cién del Derecho, en que vienen a confundirse— lo que no es asumible, reite-
rando una vez mas el respeto a la opinién contraria, es conferir al expresado
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art. 93 CE un contenido de tal profundidad que por él pueda entrar y ser pre-
valente en su aplicacién, cualquier norma de Derecho europeo derivado de un
tratado internacional, aunque sea literalmente contradictoria con preceptos de
la propia Constitucién Espaiiola, sin mas que su articulacién por Ley Orgéani-
ca, obviando asf la reforma constitucional en cualquier caso, tanto en el pasa-
do (la operada en el art. 13.2.CE como consecuencia de nuestra declaracién
1/1992 habria sido, en realidad, innecesaria) como en el futuro. (...)".

5. “En consecuencia, entiendo que la primera de las declaraciones que se
contienen en la parte dispositiva deberia reconocer que existe contradiccion
entre la Constitucién Espaiiola y el art. I-6 del Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.
También de forma consecuente habria que decir que no es suficiente el art. 93
de la Constitucién Espafiola para la prestacion del consentimiento del Estado
al Tratado referido.

Por lo que se refiere a la pregunta que afecta a los arts. II-111 y I1-112 del
Tratado, estoy conforme con la ausencia de contradiccién respecto a la Cons-
titucion Espaifiola. (...)".



