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I. GENERALIDADES

Pocas son las leyes adoptadas en 2004 que revisten algtin interés observa-
das desde una perspectiva politico-constitucional. Como seguramente cabia es-
perar que sucediera, considerando la escasa actividad desplegada por las Cor-
tes el afio pasado. No se olvide que con el Real Decreto 100/2004, de 19 de
enero, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de convo-
catoria de nuevas elecciones, se produjo el final de la VII Legislatura. De
modo que caducaron todos los asuntos pendientes de examen y resolucion por
las Cortes. Tampoco se pase por alto que, celebradas las elecciones, las sesio-
nes constitutivas de ambas Camaras tuvieron lugar el 2 de abril de 2004, pro-
duciéndose asi el inicio de la VIII Legislatura, en la que, por afiadidura, las ma-
yorias parlamentarias son de distinto signo a las que se dieron en la anterior.
Sea como fuere, las leyes aprobadas el afio pasado fueron pocas y, de entre
ellas, apenas retinen atractivo para estas paginas la Ley Orgdnica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero; la Ley Orgénica 2/2004, de 28 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; y la Ley Orgénica
3/2004, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 3/1980, de
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22 de abril, del Consejo de Estado. Aunque eso no quiere decir que 2004 haya
sido parco en acontecimientos interesantes vistos desde la sefialada 6ptica po-
litico-constitucional, simplemente el atractivo se ha trasladado a otros terrenos.
En primer lugar, a la insdlita Sentencia dictada por la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo, el 23 de enero de 2004, declarando incursos en responsabili-
dad civil y condenando a indemnizar a todos los miembros que formaron el
Pleno del Tribunal Constitucional que, en julio y septiembre de 2002, dict6
sendas resoluciones de inadmision de la pretension de amparo constitucional
que luego se dird; y a la Declaracién sin precedentes que el 3 de febrero de
2004 le dedic6 el Pleno del Tribunal Constitucional como respuesta. En se-
gundo término, a los naturales efectos, de indole juridico-constitucional, subsi-
guientes a la firma, por el Gobierno espafiol, el 29 de octubre de 2004, del Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa. Por dltimo, a las
consecuencias de esa misma naturaleza que ha producido el llamado «Plan Iba-
rretxe». Asuntos estos de los que, procurando seguir un orden cronoldgico se
dard cuenta en estas paginas, dejando, en consecuencia, para el final la noticia
relativa a las leyes mencionadas.

II. LA GUERRA DE LAS CORTES. EL LETRADO SIN CARGO (1)

En Espafia son bien conocidas las disputas protagonizadas por la Corte
Constitucional y la Corte de Casacion italianas. Tan dsperas llegaron a ser du-
rante los afios sesenta y setenta como seguramente expresa la locucion, cierta-
mente grafica, acufiada por la doctrina de la época para referirse a ellas: «la
guerra de las Cortes». La misma que aqui se utiliza para denominar la version
espafiola de este mismo fendmeno o, mds exactamente, la dltima de sus mani-
festaciones, distinta de las verificadas con anterioridad a la misma, pues nada
tiene que ver con la interposicién de recurso de amparo alguno contra una sen-
tencia del Tribunal Supremo, cuya estimacién por el Tribunal Constitucional
disponga su anulacién (2).

(1) Elletrado sin cargoy el baiil de bambii es un cuento chino que encabeza la antologia de
relatos de las dinastias Tang y Song, traducidos por Gabriel Garcia-Noblejas Sdanchez-Cendal,
publicados en 2003 por Alianza Editorial. En el bail habia un fantasma, es decir, no habia nada.

(2) El caso mas célebre de los correspondientes al pasado se remonta a la STC 7/1994, de
17 de enero, mediante la cual anul6 el Tribunal Constitucional una decisién de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, con la consecuencia de inspirar un escrito de protesta dirigido a S.M. el Rey,
suscrito por el Pleno del Tribunal Supremo. De los pormenores atinentes al caso y de otros su-
puestos similares posteriores al mismo informa cumplidamente Rosario Serra Cristobal. Cfr. La
guerra de las Cortes, Madrid, Tecnos, 1999.
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El origen del asunto que ahora interesa se encuentra en una demanda de
amparo sustanciada ante el Tribunal Constitucional bastante peregrina. Como
antecedentes suyos conviene tener en cuenta que un particular, letrado, inter-
puso primero dos recursos ante el Tribunal Supremo por la supuesta violacién
del art. 97.1 LOTC, en cuya virtud sostenia el demandante la obligacién de
convocar necesariamente el Tribunal Constitucional concurso-oposicién para
cubrir sus plazas de Letrado, al tiempo que denunciaba la inactividad de dicho
Tribunal por no responder a su solicitud de sacar a concurso-oposicion todas
las plazas de Letrado que se hallaban cubiertas por libre designacién o desig-
nacién temporal. La Seccién 7.* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo resol-
vié acumuladamente ambos recursos desestimdndolos mediante Sentencia de
24 de junio de 2002. Vista la cual interpuso aquel letrado, el 10 de julio de
2002, recurso de amparo contra la misma aparentemente dirigida a un figurado
Tribunal Constitucional, dado el tenor de su encabezamiento: «al Tribunal
Constitucional sustituido por la formacién que garantice un examen impar-
cial». Aunque quiza no fuese asi considerando que en la oportuna demanda so-
licitaba:

1.° La abstencion de todos los Magistrados del Tribunal Constitucional
por interés directo, subsidiariamente su recusacion.

2.° La solicitud de una medida legislativa al Presidente del Gobierno para
que demande del Parlamento la aprobacion de un proyecto de ley que garantice
el derecho constitucional a un examen imparcial del presente recurso de amparo.

3.> Por la formacién que prevea la medida legislativa y que respete el de-
recho al juez imparcial, la estimacion del presente amparo con declaracion de
nulidad de la sentencia impugnada y estimacion del contenido de la demanda.

El caso es que ante tan confuso como vacio escrito de interposicion del am-
paro el Pleno del Tribunal Constitucional resolvid, por unanimidad, el 18 de
julio de 2002, su inadmision, argumentando al respecto que «no se dirige a este
Tribunal Constitucional sino a otro que lo sustituya», asi como proceder al ar-
chivo de las actuaciones. Resolucidn ésta contra la cual el demandante en am-
paro interpondria, en esa misma fecha, recurso de stplica provisto de idéntico
petitum, igualmente rechazado por el Tribunal Constitucional, ademas de con
el argumento ya conocido, con el de la falta de claridad y precisién de la de-
manda de amparo exigidos, como requisitos esenciales de estos recursos, por el
art. 49 LOTC. De tal modo que, a la postre, concluyé manifestando el Tribunal
no sélo la imposibilidad de admitir a trdmite un recurso de stplica por quien no
ha iniciado ante la jurisdiccion constitucional procedimiento alguno, sino tam-
bién que la providencia impugnada s6lo podia haberla recurrido en stplica el
Ministerio Fiscal (art. 50.2 LOTC).
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Hasta aqui los hitos més sobresalientes del camino recorrido por el particu-
lar antes de interponer ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo una de-
manda solicitando de dicho 6rgano judicial que dictase sentencia condenatoria
por dolo civil contra once Magistrados del Tribunal Constitucional o, subsidia-
riamente por culpa grave, en la que ademas se les impusiera solidariamente la
obligacién de indemnizar al demandante con la suma de once mil euros. Tam-
bién pedia éste, invocando lo dispuesto en el art. 23.2 LOTC, sobre el cese de
la condicién de Magistrado del Tribunal Constitucional por condena de res-
ponsabilidad civil, debida a dolo o culpa grave, que, una vez constatada dicha
responsabilidad, se comunicase «al titular de la iniciativa legislativa para que
se arbitre procedimiento de ejecucion del mandato legal de destitucién de Ma-
gistrados a que se refiere el art. 23.2 LOTC antes citado».

2. Tal seria el detonante del presente episodio de la guerra de las Cortes.
Pues, luego de rechazar la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que les fuese
aplicable a los Magistrados del Tribunal Constitucional lo dispuesto en el
art. 441 de la Ley Organica del Poder Judicial sobre la responsabilidad civil de
Jueces y Magistrados por los dafios y perjuicios causados en el desempefio de
sus funciones, y de negar que mediase dolo o culpa, estimé que al inadmitir a
trdmite el recurso de amparo referido, los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional demandados incurrieron en la responsabilidad extracontractual comin o
aquiliana del art. 1902 del Cédigo Civil.

Comenzaba el Tribunal Supremo por calificar de ilicita e impregnada de
culpabilidad la negativa de los Magistrados del Tribunal Constitucional al re-
solver la peticién de amparo en cuestion, «so pretexto de que iba dirigida a un
hipotético tribunal». Respuesta que para el Tribunal Supremo implicaba «un
non liquet totalmente inadmisible», por tratarse de eso, de un pretexto absolu-
tamente incierto, pues, segiin manifestaba, «iba dirigido a ese Tribunal, cuyos
miembros son ahora demandados por tal causa». En tal sentido, recordaba la
obligacion que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.7 del Cédigo Civil, pesa so-
bre Jueces y Tribunales de resolver, «en todo caso», los asuntos de que conoz-
can, ateniéndose al sistema de fuentes establecido. Obligacion esta que el Tri-
bunal Supremo consideraba cumplimentable incluso mediante la inadmisién a
tramite de la pretension, siempre que la resolucién judicial en tal sentido estu-
viese fundada en Derecho. Circunstancia esta que, para el Tribunal Supremo,
no concurria en el caso enjuiciado, singularizable, segiin sus propias palabras,
por haberse «dado respuesta a la pretension de amparo, sin entrar a estudiar si-
quiera si la misma era o no admisible a limine». Lo que juzgaba contrario a la
propia jurisprudencia constitucional sobre la proteccion dispensada por el
art. 24.1 de la Constitucién a todos los ciudadanos en orden a obtener una res-
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puesta judicial motivada, razonable y congruente con su pretension, siquiera
sea una «resolucién de inadmision si asi se declara fundadamente en aplicacién
razonada de una causa legal, siempre que el razonamiento responda a una in-
terpretacion de las normas legales de conformidad con la Constitucién y el sen-
tido més favorable para la efectividad de dicho derecho fundamental» (3).

No se olvide que dicha conducta seguida por los Magistrados del Tribunal
Constitucional fue juzgada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo no
s6lo antijuridica, sino también, segiin se adelantaba, impregnada de culpabili-
dad. No dolosa, desde luego, pero si basada en una actuacién sin la diligencia
debida. Para el Tribunal Supremo, en definitiva, los Magistrados demandados
actuaron «con una negligencia profesional grave que supone, para el caso con-
creto, una ignorancia inexcusable, ya que la ilicitud o antijuridicidad tiene
como base la violacién de unas normas absolutamente imperativas». Juicio que
concluia el Tribunal Supremo manifestando encontrarse «ante una conducta
judicial absolutamente rechazable desde un punto de vista profesional».

Llegado a este punto declar6 el Tribunal Supremo habérsele producido un
dafio o perjuicio a un particular, de naturaleza moral, al privarsele antijuridica-
mente de un derecho tan esencial como es el amparo constitucional, manifes-
tando al hacerlo, expresamente, no encontrar circunstancia alguna minoradora
ni evanescente de la relacion de causa a efecto que advertia existir entre la ac-
cion antijuridica origen de una posible exigencia de responsabilidad y el dafio
o perjuicio producido. Tras lo cual evalud el dafio moral causado en la suma de
500 euros exigibles a cada uno de los Magistrados demandados (4). S6lo un
Magistrado, de los once que firmaban la Sentencia, discrepd de tal decision

(3) En este mismo sentido citaba el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
y la declaracion realizada acerca del mismo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
Sentencia Miilhein-Kirlich, de 20 de diciembre de 1979, contraria a fundamentar una resolucién
judicial en consideraciones que manifiestamente no vienen al caso.

(4) No sin citar lo afirmado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
su Sentencia de 30 de septiembre de 2003, en torno a la merma que se produciria en la plena efi-
cacia de las normas comunitarias y a la reduccién en la proteccién de los derechos reconocidos
por las mismas, «si los particulares no pudieran obtener una indemnizacién en determinadas
condiciones, cuando sus derechos resulten lesionados por una violacién del Derecho comunita-
rio imputable a una resolucién de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que resuelva
en dltima instancia». De igual modo que invocaba el art. 41 de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos —en cuya virtud puede el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condenar a
un Estado que haya violado un derecho fundamental a reparar los dafios causados por dicho
comportamiento a la persona perjudicada—, asi como la jurisprudencia generada por dicho 6r-
gano —en concreto citaba la sentencia de 21 de marzo de 2000, Dulaurans contra Francia— re-
lativa a la posibilidad de concederse tal reparacion de un 6rgano jurisdiccional que resuelva en
dltima instancia.
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adoptada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, haciendo constar sus ra-
zones en el tnico voto particular a la misma. En efecto el Magistrado Sr. Marin
Castan, sin pasar por alto los términos usados en su demanda por el recurrente
—calificandolos de peyorativos y vejatorios para el Tribunal Constitucional e
inconciliables con el equilibrio y la mesura que debe presidir la actuacion de
cualquier profesional del Derecho—, analizaba la demanda misma, despojada
ya de su carga retdrica, preguntdndose al respecto si dicho recurso de amparo
no seria en realidad inadmisible, pues, en tal caso, decia, «dificilmente su inad-
mision puede generar responsabilidad civil alguna». Cuestidon que respondia, a
la vista de lo dispuesto en los arts. 50.1.h) y 50.2.b) LOTC, calificando dicho
recurso de amparo como radicalmente inadmisible, toda vez que, segun argu-
mentaba, el demandante no s6lo pretendia del Tribunal Constitucional algo del
todo ajeno a sus competencias, de un modo, ademds, imposible siquiera de
analizarlo dicho érgano, pues, no en balde, anteponia a su atipica solicitud de
la medida legislativa referida, la abstencién o, subsidiariamente, recusacién de
todos los Magistrados del Tribunal Constitucional por tener interés directo.

Aunque tan peregrino y huero petitum como el del recurso de amparo en
cuestion propiciaba, sin duda, el tipo de respuesta que le dispens6 el Tribunal
Constitucional, de haber esgrimido éste argumentos parecidos a los formula-
dos en el voto particular a la Sentencia del Tribunal Supremo —acaso con ca-
racter complementario a los que adujo en su resolucidn desestimatoria del am-
paro—, quizd hubiese logrado si no evitar la demanda por responsabilidad
civil, sf al menos cambiar el signo de la Sentencia dictada al respecto por el
Tribunal Supremo.

3. Elcaso es que la reaccion del Tribunal Constitucional no se hizo espe-
rar. Apenas unos dias después de emitir el Tribunal Supremo su Sentencia se
pronuncié aquél sobre la misma, en forma de Acuerdo adoptado por el Pleno el
3 de febrero de 2004, para denunciar en €l que el enjuiciamiento, por la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, de la fundamentacién sustentadora de una reso-
lucién de inadmision, adoptada por el Tribunal Constitucional en Pleno, ponia
en serio peligro la funcién jurisdiccional de amparo invadiendo competencias
que so6lo al Tribunal Constitucional corresponden. Pues, segin afiadia, «no se
enjuicia la hipotética concurrencia de algiin elemento afiadido a las resolucio-
nes mismas y diferenciable de éstas, en cuanto eventual posible soporte de la
responsabilidad reclamada, sino tnica y exclusivamente dichas resoluciones».
Ademas, advertia el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Tribunal Su-
premo un andlisis de las resoluciones que recayeron en el recurso de amparo
propio del que corresponde sélo a la jurisdiccion constitucional. De tal modo,
afirmaba, que «de facto, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo parece si-
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tuarse en la posicion de un tribunal de grado superior, asumiendo funciones de
control o revision de nuestras resoluciones dictadas en el legitimo ejercicio de
la funcion jurisdiccional que, de manera exclusiva y excluyente, nos viene atri-
buida por la Constitucién». Y, en este sentido, calificaba el Tribunal Constitu-
cional el examen de si son 0 no ajustadas a Derecho las resoluciones dictadas
en los procesos constitucionales de que conoce, incluido el de amparo, de ma-
teria vedada, por principio, a la jurisdiccién ordinaria, incluso al Tribunal Su-
premo, «sin que, por tanto, pueda éste con ocasion de de pronunciarse sobre la
exigencia de responsabilidad civil, cualquiera que sea el resultado al que llegue
sobre la procedencia de la accién resarcitoria, enjuiciar en cuanto al fondo la
juridicidad de las resoluciones de este Tribunal de las que se hace derivar el
dafio invocado por el particular perjudicado».

Esgrimia el Tribunal como argumento de peso con que sustentar tales afir-
maciones la neta delimitacién entre su jurisdiccién y la ordinaria que culmina
en el Tribunal Supremo, derivada de lo establecido en el art. 123.1 CE, y, a ma-
yor abundamiento, no s6lo su competencia para conocer del recurso de
amparo, sino también el dictado del art. 4.1 LOTC que impide la formal promo-
cion de conflictos de jurisdiccidon o competencia con el Tribunal Constitucional,
del mismo modo que tiende «a preservar y a hacer inmune a cualquier injeren-
cia el dmbito jurisdiccional que la Constitucién y nuestra Ley Orgénica acotan
en términos inequivocos, y cuya defensa y afirmacién nos viene impuesta».

Nada tiene de particular, considerando cuanto hasta aqui habia manifestado,
que el Tribunal calificase de clara extralimitacién competencial y de correlativa
invasién de sus competencias y atribuciones constitucionales, el enjuiciamiento
de cualquiera de sus pronunciamientos, efectuado en via de amparo constitucio-
nal, por cualquier 6rgano de la jurisdiccién ordinaria. Como tampoco extrafia
que, de acuerdo con todo ello, concluyese declarando, en primer lugar, que «las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en los recursos de amparo
no pueden ser enjuiciadas por ningin 6rgano del Poder Judicial dado que sélo a
este Tribunal corresponde, conforme a la Constitucién y a su Ley Orgénica, re-
solver tales recursos». Asi como, en segundo término, que «el enjuiciamiento
de las resoluciones recaidas en recursos de amparo, realizado por via de la ac-
cion de la responsabilidad civil, constituye una invasién de la jurisdiccién ex-
clusiva y excluyente atribuida a este Tribunal por la Constitucién».

Hasta aqui la reaccién, desde luego que mesurada, del Tribunal Constitu-
cional a la condena por responsabilidad civil impuesta a sus Magistrados me-
diante Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en cuyo origen, no
se olvide se encuentra la demanda desestimada por la seccién séptima de esa
misma Sala Tercera, tan insusceptible de amparo constitucional, considerando
el tenor de su petitum, como susceptible, atendiendo a esa misma circunstan-

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional (Nueva Epoca)
ISSN: 0211-5743, niim. 73, enero-abril (2005), pags. 189-224 195



CRONICA POLITICO-CONSTITUCIONAL DEL ANO 2004 MANUEL JOSE TEROL BECERRA

cia, de cosechar la desestimacién que finalmente le dispensé el Pleno del Tri-
bunal Constitucional, decidido, segtn parece indicar todo, desde el convenci-
miento, mis que fundado, de su falta de jurisdiccidn.

Desbordaria con mucho el objetivo al que atienden estas paginas enumerar
siquiera cudntos asuntos de interés se estima que encierran las dos resolucio-
nes, sucesivamente adoptadas por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Su-
premo, concatenadas a la Declaracion postrera de aquél. De entre ellas se men-
cionard apenas la duda que suscitan, mas alld del caso concreto resuelto por la
Sentencia del Tribunal Supremo, sobre el posible empleo probatorio de una
sentencia del Tribunal Constitucional, a la hora de pronunciarse la jurisdiccién
ordinaria respecto a la responsabilidad de los Magistrados que la adoptaron.

III. ACERCA DEL TRATADO POR EL QUE SE ESTABLECE
UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

1. Dos sucesos de interés desde un punto de vista politico-constitucional
se han producido en Espaiia el afio pasado en relacion con el Tratado por el que
se establece una Constitucién para Europa. El primero se concreta en el Dicta-
men 2544/2004, de 21 de octubre, emitido a su respecto por el Consejo de Es-
tado, en razén de su naturaleza, pues, siendo un Tratado de los que precisan au-
torizacion de las Cortes Generales, mediante Ley Organica, con caracter previo
a la prestacion del consentimiento del Estado, dispone el art. 22.1 de la Ley Or-
ganica reguladora de dicha institucién que debe ser consultada su Comisién
Permanente. El segundo hecho digno de mencionarse en estas paginas, moti-
vado en parte por el tenor de dicho Dictamen, es la Declaracién adoptada por
el Tribunal Constitucional, a instancias del Gobierno de la Nacidn, acerca del
Tratado.

2. En su Dictamen el Consejo de Estado comenzaba ofreciendo informa-
cién pormenorizada, extraida del propio Tratado, respecto a sus pretensiones
de garantizar el acervo comunitario logrado con los Tratados Constitutivos de
las Comunidades Europeas y con el Tratado de la Unién Europea, asi como de
profundizar en las bases de la integracion europea. Pues, no en balde contem-
pla su art. IV-437 la respectiva derogacion de los mismos, al objeto de crear
una Unién Europea provista de las competencias que, por medio del Tratado, le
atribuyen los Estados miembros para alcanzar sus objetivos comunes, con per-
sonalidad juridica tnica, sucesora de la Unién Europea y de la Comunidad Eu-
ropea. A continuacién recordaba en el Dictamen el Consejo de Estado las con-
sideraciones que ya le dedic6 en su Memoria de 2003, mediante las cuales
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calificaba su forma como la de un «escrito tnico, simplificador de los diferen-
tes tratados anteriores, racionalizador de las doctrinas acufiadas por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con pretensiones
de primacia jurisdiccionalmente garantizada y de estabilidad asegurada con
una cierta rigidez en cuanto a su reforma; y su fondo, el propio de un texto des-
tinado a definir los valores de la Unidn, a regular sus instituciones, a precisar
las competencias (...) y a garantizar, con mayor o menor grado de eficacia, un
catdlogo de derechos a los ciudadanos europeos, tal como esta categoria fue
formulada en el Tratado de Niza». De acuerdo con lo cual, concluia el Consejo
de Estado manifestado encontrarse ante un texto calificable recurriendo a la ca-
tegoria doctrinal del llamado «tratado de integracién supranacional». Retrato
este que, todavia en los prolegémenos de su Dictamen, completaba el Consejo
de Estado con una invocacién al cuidado puesto por la Constitucion de 1978 en
abrir el ordenamiento espafiol a las influencias del Derecho internacional. De
cuya manifestacion mas sobresaliente, el art. 93, destacaba como, no obstante
haberla concebido el legislador constitucional para acometer la eventual adhe-
sion de Espafa a las Comunidades Europeas, ha sido util después de ese mo-
mento para sucesivas aperturas del ordenamiento espafiol al Derecho comuni-
tario. Como cabia esperar que sucediera considerando la naturaleza atribuible a
la disposicion de via cualificada e idénea —en cuanto clausula habilitante para
verificar una transferencia del ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucién a la Unién o a las Comunidades Europeas— para que Espafia vaya cu-
briendo las diversas etapas de una construccién europea obviamente evolutiva
incluso para el legislador constitucional espafiol de 1978.

2.1. De modo que, tras enumerar algunas de las innovaciones que el Tra-
tado introduce en los precedentes que aspira a derogar, y luego de mencionar
los limites a la autorizacién verificable por medio de la Ley Orgénica a que se
refiere el art. 93 (5), analizaba el Consejo de Estado el tratamiento que recibe
en el Tratado el reparto competencial entre la Unién y los Estados miembros,
dado el carécter progresivo, casuistico y complejo que, junto a sus contornos

(5) Esto es, que la atribucion lo es del ejercicio de las competencias y no de su titularidad,
como destacé el Tribunal Constitucional en su DTC 1/1992, de 1 de julio (FJ. 4); que «la atribu-
cién estd referida a las competencias “derivadas de la Constitucién”, lo que comprende el ejerci-
cio de potestades normativas, judiciales o ejecutivas», y que supongan la posibilidad de adoptar
decisiones, no necesariamente por unanimidad aplicables a los Estados miembros y a los particu-
lares, como ha reconocido el Consejo de Estado en sus dictdmenes 1376/1994 y 1173/2003; y que
«la atribucién lo es “de competencias” y no de “las” competencias, al haber prosperado una en-
mienda relativa a la supresion del articulo plural femenino en el debate de la Comision de Asun-
tos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados, aceptada por todos
(Diario de Sesiones de 6 de junio de 1978)».
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difusos o poco definidos, decia, singularizaba hasta el presente dicha distribu-
cién de competencias. Prestindole una especial atencién a las dudas que esti-
maba suscitables en relacién con el quantum o grado de competencias enco-
mendadas a la Unién en virtud del Tratado. A cuyo propésito afirmara que «el
nuevo sistema recogido en el Tratado clarifica y precisa el marco competencial
de la Unidn, reduciendo, en consecuencia, el amplio margen de interpretacion
que los Tratados han permitido hasta ahora». No sin encomiar antes la impor-
tancia de la cldusula de flexibilidad, incorporada al art. I-18 del Tratado, para
adaptar el reparto competencial a la progresiva ampliacién de los objetivos de
la Unién; la trascendencia del intento por limitar el ejercicio de las competen-
cias de la Unién mediante los principios de susidiariedad y proporcionalidad
enunciados en el Tratado; y la relevancia de la profunda reformulacién en él de
las competencias encomendadas a la Unién, para dotarla de la mayor coheren-
cia, racionalidad y claridad que habrdn de comunicarle, por un lado, los princi-
pios rectores del reparto de poderes especificados en el Tratado —como el de
atribuciéon de competencias a la Unidn para alcanzar los objetivos que deter-
mina la Constitucién (arts. I-1 y I-13), o el atinente a que la competencia no en-
comendada a la misma corresponde a los Estados miembros—, de igual modo
que, por otro, la clasificacioén de las competencias —en exclusivas de la Unién,
compartidas entre ésta y los Estados miembros, y propias de la Unién para rea-
lizar acciones de apoyo, coordinacién o complemento—, la simplificacién de
los instrumentos juridicos de actuacion en relacién con las mismas, asi como la
concrecion de la clase de actos utilizables en cada caso y de los procedimientos
que han de utilizarse. Por eso concluia manifestando el Consejo de Estado que
si el anterior sistema de atribucién competencial a las instituciones comunita-
rias, por objetivos y misiones, no se habia juzgado obstaculo para considerar
suficiente el procedimiento del art. 93 a la hora de ratificarlo, con menor mo-
tivo habia de serlo ahora atendiendo a las razones que exponia. De acuerdo con
las cuales, lejos de formular ninguna objecién al uso del art. 93 de la Constitu-
cién, como cauce para ratificar el Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa, decia juzgarlo el instrumento idéneo al respecto.

2.2.  Acto seguido analizaba el Consejo de Estado la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién. A cuyo significado se aproximaba adoptando
como punto de partida el principio enunciado en el art. II-111.1, segtn el cual
las disposiciones de la Carta unicamente vinculan a los Estados miembros
«cuando apliquen el Derecho de la Unién»; asi como el contemplado en el
art. II-111.2, en cuya virtud ni la Carta ni el Convenio Europeo implican am-
pliacién alguna de las competencias atribuidas a la Unidn. Sentada esta pre-
misa mencionaba cémo, con arreglo a lo dispuesto en el art. [I-112.3, de conte-
ner la Carta «derechos garantizados por el Convenio Europeo para la
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proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su
sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio», sin que
eso impida que el Derecho de la Unién les conceda una proteccién mds ex-
tensa; traia a colacion el tenor del art. I1-112.4, destinado a precisar que cuando
la Carta «reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpre-
tardn en armonia con las citadas tradiciones»; al igual que recordaba la prohi-
bicién, consignada en el art. [I-113, de interpretar la Carta de modo «limitativo
o lesivo de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en
su respectivo dambito de aplicacién, por el Derecho de la Unidn, el Derecho in-
ternacional y los convenios internacionales de los que son parte la Unién o to-
dos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la protec-
cién de los Derechos Humanos y de las libertades Fundamentales, asi como
por las constituciones de los Estados miembros». Todo lo cual, a juicio del
Consejo de Estado, parecia garantizar suficientemente que las disposiciones de
la Carta no producirdn «colisiones o discordancias con la configuracién que la
Constitucion espafiola hace de esos derechos y libertades, méxime teniendo en
cuenta su art. 10».

El Consejo de Estado estimaba, ademas, equiparable a la configuracién de
los derechos y libertades de nuestra Constitucion la regulacién contenida en la
Carta acerca del alcance de los limites de los derechos y principios en ella re-
conocidos (6). Razén por la cual descartaba que lo dispuesto sobre el particular
en la Carta fuera a «implicar limitaciones de los derechos y libertades que no
resulten licitas y tolerables desde el punto de vista de nuestra Constitucién».
En cambio, llamaba la atencién el Consejo de Estado sobre la existencia de tres
regimenes o pardmetros en la tutela de los derechos fundamentales (Constitu-
cién, Convenio Europeo y Carta), pese a la garantia del nivel de proteccion
otorgado por las constituciones nacionales (en su respectivo dmbito de aplica-
cién), lo que juzgaba un riesgo susceptible de desencadenar «un proceso de in-
fluencias mutuas no exento de problemas», del que, en definitiva, habria de
ocuparse el Tribunal constitucional aclarando «el sentido de la vinculacién de
las autoridades espafiolas por la Carta, las relaciones de ésta con nuestro sis-
tema constitucional de derechos y libertades y el modo de depuracién de las
normas que la contradigan (7).

(6) Atendiendo a lo estipulado en el art. II-112.1 o a la prohibicién del abuso de derecho
enunciada en el art. II-114.

(7) Sin duda resulta interesante cierta opinion del Prof. Rubio Llorente, actual Presidente
del Consejo de Estado, que cabe entender relacionada con ese juicio del 6rgano en cuestion. Se-
gin sefiala, toda vez que «los Derechos que consagra el Tratado al incorporar la Carta Europea
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2.3. Por dltimo se preguntaba el Consejo de Estado si, no obstante mos-
trarse idonea la via contemplada en el art. 93 CE, para autorizar la celebracién
del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, no vedaria el
art. 95 de la Constitucion la prestacion del consentimiento del Estado. Tenia
presente al formular su duda lo manifestado por el Tribunal Constitucional en
su DTC 1/1992, de 1 de julio, respecto a no prestarse el art. 93 CE a empledr-
selo como «instrumento para contrariar o rectificar mandatos o prohibiciones
contenidos en la Norma Fundamental, pues ni tal precepto es cauce legitimo
para la “reforma implicita o tacita” constitucional, ni podria ser llamada atribu-
cion del ejercicio de competencias, en coherencia con ello, una tal contradic-
cion, a través del Tratado, de los imperativos constitucionales». Recuérdese
ademads, como hacia el Consejo de Estado, que en aquella Declaracion enfati-
zaba el Tribunal Constitucional la vinculacién de los poderes publicos espaiio-
les a la Constitucién cuando actian en el terreno de las relaciones internacio-
nales, segin cabe deducir de lo dispuesto en el art. 95, cuya funcién de garantia
negaba el Tribunal que pudiera «resultar contrariada o disminuida por lo pre-
venido en el art. 93 de la misma Norma Fundamental». Por el contrario, esti-
maba el Tribunal que habia de buscarse una interpretacion conciliadora de am-
bas previsiones constitucionales, en cuya virtud los enunciados de la
Constitucion no puedan ser contradichos sino mediante su reforma expresa, no
obstante la posibilidad de autorizar, por Ley Orgdnica, la ratificacion de trata-
dos que transfieran o atribuyan a organizaciones internacionales el ejercicio de
competencias ex Constitutione, moduldndose asi, segiin sus propias palabras,
«el ambito de aplicacién, no el enunciado, de las reglas que las han instituido y
ordenado». Modulacién a la que consideraba un efecto previsto por la Consti-

tienen (art. II-113) como los enunciados en la Convencién Europea de los Derechos Humanos el
caracter de minimos, al actuar como juez europeo, el juez nacional no tendria obstaculo alguno
para aplicar su propia Constitucion, si el Derecho fundamental aparece enunciado en ésta. Mds
trascendencia préctica, tiene a mi juicio la eventual contradiccion entre la norma europea y la in-
terna de rango legal. Como de acuerdo a la doctrina Simmental, el juez “europeo” ha de inaplicar
la norma nacional sin cuestionarla previamente ante el Tribunal Constitucional, la sujecién a la
ley desaparece, o se transforma en una sujecién de otro género. Sujecién al Derecho si se quiere,
pero no sujecién a la ley formal, ya que cuando no es juez de tltima instancia, el juez nacional
puede decidir la inaplicacién de la ley propia en virtud de su propio juicio, sin plantear la cuestion
prejudicial ante el Tribunal Europeo de Justicia. Es cierto que ese juicio del juez inferior puede
ser corregido por el de tltima instancia, sobre el que si pesa la obligacion de consultar la cuestion
al Tribunal de Luxemburgo, y que normalmente asi se conseguird impedir que prevalezcan deci-
siones absurdas, pero como todos los sistemas, también éste puede fallar». Cfr. «La necesidad de
la reforma constitucional». Conferencia pronunciada el 28 de octubre de 2004, en el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. www.cepc.es
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tucién y, en cuanto tal, legitimo, aunque en absoluto relacionada con «la coli-
sion textual y directa entre la propia Norma Fundamental y una o varias esti-
pulaciones de un tratado. Tal hipétesis —la del Tratado contra Constitutione—
ha sido, en definitiva, excluida por el art. 95». Tampoco olvidaba el Consejo de
Estado que, como colofén a todas estas afirmaciones, concluia el Tribunal ne-
gando que les fuera dado a las Cortes «disponer de la Constitucién misma, con-
trariando o permitiendo contrariar sus determinaciones, pues ni el poder de re-
vision constitucional es una “competencia” cuyo ejercicio fuera susceptible de
cesion, ni la propia Constitucién admite ser reformada por otro cauce que no
sea el del Titulo X, esto es, a través de los procedimientos y con las garantias
allf establecidas y mediante la modificacién expresa de su propio texto» (8).
Obedecia la duda del Consejo de Estado a la dificultad obvia de conciliar la
supremacia de la Constitucién espafiola, proclamada en su art. 9.1, respecto de
todo el ordenamiento juridico, y por su art. 95.1, respecto del Derecho interna-
cional, con lo enunciado en el art. I-6 del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa. De acuerdo con el cual, «la Constitucion y el Dere-
cho adoptado por las instituciones de la Unidn en el ejercicio de las competen-
cias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miem-
bros». No descartaba el Consejo de Estado que pudiera modularse el art. I-6
del Tratado mediante una interpretacion del principio de primacia efectuada
desde la optica de la DTC 1/1992, en cuya virtud estimar que su incorporacién
al texto de la Constitucién para Europa sdlo refleja la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instan-
cia (9), y entender (integrando ademads dicha interpretacién en el marco del res-
peto de la Unidn por la identidad nacional de los Estados miembros inherente a
sus estructuras politicas y constitucionales fundamentales, proclamado en el
art. I-5), que no se produce ninguna alteracién de la situacién anterior en rela-
cion con el principio de primacia. Sin perjuicio de lo cual estimaba el Consejo
de Estado que su incorporacion al Tratado ha de producir unos efectos de ma-
yor calado que la decantacién de un principio por via jurisdiccional susceptible
de aplicarse con flexibilidad mediante el «didlogo entre jueces». De ahi que

(8) Cfr.DTC 1/1992, de 1 de julio, FJ. 4.

(9) Cfr.el Acta Final de la Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Esta-
dos miembros, convocada en Bruselas el 30 de septiembre de 2003 para adoptar de comiin
acuerdo el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, adoptada el 29 de octu-
bre de 2004. En concreto, el epigrafe de la misma: A. Declaraciones relativas a disposiciones de
la Constitucion. En donde se hace incluye la Declaracion relativa al art. I-6 siguiente: «La con-
ferencia hace constar que el art. I-6 refleja la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia».
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para el Consejo de Estado no pudiera soslayarse un potencial conflicto entre la
primacia del Derecho de la Unién y la supremacia de la Constitucién. Maxime,
segun afiadia, cuando la primacia del Derecho comunitario afirmada por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas no ha sido reconocida incondi-
cionalmente por los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros, que
han definido ciertos limites constitucionales a la eficacia de las normas del De-
recho comunitario en el Derecho interno (10).

Con arreglo a tales consideraciones se comprende que el Consejo de Es-
tado estimara oportuno hacer uso del art. 95.2 de la Constitucién y solicitar, en
consecuencia, del Tribunal Constitucional un pronunciamiento sobre la exis-
tencia o no de contradiccién entre las estipulaciones del Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa y la Constitucién espafiola. Lo que ha-
cia, enfatizando la conveniencia de instar, a tal efecto, el control previo de
constitucionalidad que contempla la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
No negaba, desde luego, el Consejo de Estado que la primacia constitucional
pudiera salvaguardarse a posteriori, dada la posibilidad que ofrece nuestro or-
denamiento de cuestionar la constitucionalidad de los tratados una vez que for-
man parte del ordenamiento interno, o de impugnar la Ley Organica de autori-
zacion, de estimarse excedidos los limites que le son inherentes. Pero estimaba
preferible emplear el procedimiento previsto en el art. 87 LOTC, ante la evi-
dente perturbacion que para la politica exterior y las relaciones internacionales
significaria una eventual declaracion de inconstitucionalidad de un tratado ya
en vigor.

Alcanzado este punto sugeria el Consejo de Estado, considerando el caso
de verse obligado el Tribunal Constitucional a declarar la existencia de una
contradiccion irreductible entre el Tratado y la Constitucidén y mostrarse pre-
ciso acudir a la reforma constitucional, la conveniencia de usar como formula
para evitar tales problemas de compatibilidad, inmediatos y futuros, y con ellos
la necesidad de reformar la Constitucion tan reiteradamente como se detecte
una colisién entre ambas normas, la adoptada en otros modelos constituciona-
les europeos, esto es, introducir en la propia Constituciéon un mecanismo que,
incorporando los limites de intangibilidad y demds requisitos que se juzguen

(10) En tal sentido, citaba las Sentencias Solange I, de 29 de mayo de 1974, Solange II, de
29 de octubre de 1986, y la sentencia de 12 de octubre de 1993 sobre el Tratado de la Unién Eu-
ropea, adoptadas por el Tribunal Constitucional Federal aleman. Las Sentencias 170/1984 (Gra-
nital) y 232/1989 (Fragd) del Tribunal Constitucional italiano. Asi como las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional espafiol 64/1991, de 22 de marzo; 58/2004, de 19 de abril, y la DTC 1/1992,
de 1 de julio, que aborda directamente la oposicién Constitucion-Tratado de Maastricht, afir-
mando la supremacia de la Constitucién e impidiendo contrariar sus determinaciones.
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necesarios, permita una apertura del ordenamiento espafiol al Derecho comuni-
tario (11). Por tltimo, proponia el Consejo de Estado, de mostrarse necesaria
una reforma constitucional, aprovechar la ocasion para «europeizar» en alguna
medida la Constitucién espafiola que en la actualidad no contiene ninguna
mencioén expresa a la Unién Europea.

3. El Tribunal Constitucional no ha estimado, sin embargo, que el Tra-
tado por el que se establece una Constitucion para Europa incurra en ninguna
de las contradicciones con la Constitucién por las que se habia interesado el
Gobierno en el requerimiento que le remitié al efecto, con arreglo a lo dis-
puesto en los arts. 95.2 CE y 78.1 LOTC. Pues en vez de formular una pre-
gunta genérica en torno a las posibles antinomias con la Constitucion del Tra-
tado en su conjunto (12), efectud una consulta multiple divida en los siguientes
cuatro apartados:

1.° Laexistencia o inexistencia de contradiccion entre la Constitucién espa-
fiola y el art. I-6 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

(11) También en este punto resulta interesante la opinién del Presidente del Consejo de Es-
tado, para quien «en sistemas como el nuestro, con un potente control [de constitucionalidad] a
posteriori, la tnica via eficaz para preservar a los Tratados del riesgo de que se los declare in-
constitucionales tras su entrada en vigor, especialmente aquellos Tratados que, como los de la
Unidn, crean un orden dindmico, es la de dotar a dichos Tratados de valor constitucional. Esa in-
tuicion es la que seguramente inspir6 los dos sucesivos Dictamenes (850/1991, de 20 de junio, y
421, de 9 de abril) emitidos por el Consejo de Estado en esa misma ocasién. En ambos el Consejo
de Estado llega a la conclusién de que el art. 93 de la Constitucién permite que las Cortes autori-
cen la ratificacion del Tratado, sin reforma constitucional previa, no porque no exista una notoria
divergencia entre el nuevo articulo 8B del Tratado de la Comunidad Econémica Europea y el
art. 13.2 de nuestra propia Constitucién, sino por la buena y simple razén de que la ratificacién
del Tratado modificaria ese precepto constitucional. A juicio del Alto Organo Consultivo, con el
art. 93 “se rompe... la rigidez propia de los mecanismos de revision constitucional”, aunque tal
ruptura no sea ilimitada, pues esa via de revision atipica no permitirfa la ratificacion de Tratados
que afecten a cuestiones cuya reforma ha de ajustarse al procedimiento previsto en el art. 168 de
la Constitucién». Cfr. La necesidad de la reforma constitucional, cit.

(12) Asi lo habia sugerido, por cierto, el Presidente del Consejo de Estado, quien el con-
texto de una critica a la insuficiencia del art. 95 CE para zanjar las dudas relativas a cudntas con-
tradicciones pueda albergar un concreto tratado internacional con la Constitucién —pues como,
en su virtud, corresponde al érgano consultante determinar qué estipulaciones del tratado ha de
contrastar con la Constitucion el Tribunal constitucional, puede éste verse en la imposibilidad de
analizar el tratado en su integridad si aquel 6rgano se limita a preguntar por alguno o algunos pre-
ceptos del tratado—, proponia que, a la hora de formular su pregunta, el 6rgano habilitado para
ello la enunciase en términos tan generales que pudiera entenderse referida a la totalidad del tra-
tado. Cfr. La necesidad de la reforma constitucional, cit.
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2.° A lavista de lo establecido en el art. 10.2 de la Constitucién espaiiola,
la existencia o inexistencia de contradiccion entre la Constitucion espafiola y los
arts. [I-111 y 1I-112 del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, que forman parte de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

3.> La suficiencia o no del art. 93 de la Constitucién espaiiola a los efectos
de la prestacion del consentimiento del Estado al Tratado por el que establece
una Constitucién para Europa.

4.° En su caso, el cauce de reforma constitucional que hubiera de seguirse
para adecuar el texto de la Constitucion espafiola al Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa.

Bastante interesante resulta en si misma dicha solicitud de Declaracién
vinculante formulada por el Gobierno al Tribunal Constitucional. Reparese si
no en que, observadas sus tres primeras cuestiones desde la 6ptica de la rela-
cion que parece unirlas, cabe plantearse la duda de si la tercera encierra una
pregunta de caricter general sobre la suficiencia del art. 93 CE para ratificar el
Tratado, en cuyo caso sobraban las dos primeras, o incluye una pregunta ca-
rente de sustantividad propia, simple corolario de las anteriores que, en cuanto
tal, resultaba innecesaria. Adviértase ademds que la cuarta pregunta hubiera
podido dar lugar a una interesante declaracion jurisprudencial sobre los limites
de la jurisdiccién constitucional en el procedimiento regulado en el Titulo VI
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional —considerando que el art. 95
CE nada dice respecto a que pueda el Tribunal sefialar en positivo cémo podria
quedar afirmada la supremacia de la Constitucion frente a los tratados—, de
entenderse que, mds alld de suscitar la cuestion relativa a la existencia o no de
compatibilidad entre el Tratado y la Constituciéon —resoluble por el Tribunal
mediante una sencilla referencia, directa o indirecta, al procedimiento de re-
forma constitucional concernido—, incluia una peticién de comentario a la su-
gerencia relacionada con una reforma del art. 93 CE, efectuada por el Consejo
de Estado (13). Cuyo Dictamen, por cierto, influy6 de manera intensa en la ar-
gumentacion gubernamental sobre la procedencia del requerimiento formulado
al Tribunal Constitucional.

3.1. Entodo caso, el Tribunal constitucional no ha llegado a pronunciarse
sobre la cuarta pregunta del Gobierno al no advertir la existencia de contradic-
cion alguna entre la Constitucion espaiiola y las disposiciones convencionales

(13) Laoriginalidad de tales reflexiones corresponde a PEDRO CRUZ VILLALON. Cfr. El Tra-
tado segiin la Constitucion: tres planteamientos. Ponencia presentada al III Congreso de la
A.C.E., celebrado en Barcelona el 21 y el 22 de diciembre de 2004, mimio, pags. 4-5.
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por las que se interesaba el Gobierno. Conclusién que alcanza luego de con-
trastar los arts I-6, 1I-111 y II-112 del Tratado con la Constitucién y de mani-
festarse, en el contexto de ese andlisis, sobre el significado y alcance del art. 93
CE, viéndose privada con ello de sustantividad la tercera pregunta guberna-
mental. De modo que, en definitiva, se circunscribe el Tribunal en su Declara-
cion a efectuar dicho examen. Construido, por cierto, sobre la base de esas con-
sideraciones en torno al art. 93 CE a que se viene aludiendo.

3.2. Pues, efectivamente, comienza el Tribunal ocupdndose de este ar-
ticulo, subrayando al hacerlo el caracter de instrumento al servicio de la inte-
gracion de Espaia en las Comunidades Europeas con que concibid el constitu-
yente al art. 93 CE, y, en cuya virtud, se ha producido la adhesion del Reino de
Espafia a la Unién Europea, gracias a que su «indole orgédnico procedimental
(STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ. 4; y DTC 1/1992, FJ. 4)», consiente la atri-
bucioén del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién a organiza-
ciones o instituciones internacionales. Circunstancia esta que convierte al
art. 93 CE en soporte constitucional bésico de la integracién con nuestro orde-
namiento de otros, auténomos en su origen, llamados a coexistir con él. Por ex-
presarlo con palabras del propio Tribunal, «puede decirse que el art. 93 CE
opera como bisagra mediante la cual la Constitucién misma da entrada en nues-
tro sistema constitucional a otros ordenamientos juridicos», no sin comunicarle
esa propiedad al citado articulo una dimensién sustantiva o material que, segin
el Tribunal, no cabe ignorar. Recuerda ademds éste, de una parte, que, una vez
empleado el art. 93 CE y producida la integracién, el marco de validez de las
normas comunitarias pasa a ser el Tratado, desplazando de su lugar a la Consti-
tucién, no obstante continuar exigiendo ésta que el ordenamiento aceptado sea
compatible con sus principios y valores basicos; y, de otra, la necesidad de pro-
porcionar a los organismos internacionales en cuyo favor se ha cedido el ejerci-
cio de las competencias, los instrumentos indispensables para garantizar el
cumplimiento del Derecho por ellos creado; para concluir abogando por una in-
terpretacion del art. 93 CE que, atenta a su vocacidn integracionista, juzgue la
inevitable imposicién de limites por el Derecho comunitario a las facultades so-
beranas del Estado, tinicamente aceptable «en tanto el Derecho Europeo sea
compatible con los principios fundamentales del Estado social y democrético
de Derecho establecido por la Constitucién nacional». Pues, segin afiade, «la
cesion constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vez limites materia-
les que se imponen a la propia cesion (...), no reconocidos expresamente en el
precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de la Constitucién
y del sentido esencial del propio precepto». Los cuales, «se traducen en el res-
peto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales bdsicas
y del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en nuestra
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Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad
propia (art. 10.1 CE), limites que, como veremos después, se respetan escrupu-
losamente en el Tratado objeto de nuestro andlisis (14).

Sin duda que tal planteamiento jurisprudencial se inspira en los arts. I-2 y
I-5 del Tratado. Aunque interesa destacar que a esa misma conclusién puede lle-
garse mediante una interpretacién de la Constitucién como la recién expresada,
propuesta en la DTC 1/2004, pues gracias a eso no termina por adquirir el razo-
namiento del Tribunal una dimensién circular —resultante de emplear la norma
objeto de control de constitucionalidad en la fundamentacién del mismo—, te-
niendo en cuenta que el andlisis de las dos cuestiones suscitadas por el Gobierno,
aun pendientes de respuesta jurisprudencial, descansa sobre la base de dicha for-
mulacién sobre los limites materiales a la cesién del ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién a organizaciones o instituciones internacionales.

3.3. Del examen jurisprudencial dedicado a la posible contradiccién con
la Constitucién del art. I-6 del Tratado por el que se Establece una Constitucién
para Europa interesa comenzar destacando su caricter subordinado a dos crite-
rios, juzgados por el Tribunal indispensables para realizar una interpretacion
correcta de la primacia proclamada en dicha disposicién. Singulariza al pri-
mero el que parta el Tratado del respeto a la identidad de los Estados integra-
dos en Europa y de sus estructuras constitucionales basicas, y se sustente en los
valores que estdn en la base de las Constituciones de dichos Estados, como
cabe deducir de lo dispuesto en sus arts. [-2 y I-5; de lo manifestado en el Pre-
dmbulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn acerca de estar
fundada sobre los «valores indivisibles de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad, y la solidaridad»; y de lo establecido en el texto articulado de esa
Carta (concretamente en el art. II-113 del Tratado) en orden a excluir la inter-
pretacién de sus disposiciones de modo limitativo o lesivo para los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos por las Constituciones de los
Estados miembros. De donde se sigue que dicha primacia «opera respecto de
un Ordenamiento que se construye sobre los valores comunes de las Constitu-
ciones de los Estados integrados en la Unién y de sus tradiciones constitucio-
nales». Mientras que identifica al segundo de los criterios requeridos para in-
terpretar correctamente esa primacia proclamada en el art. I-6 del Tratado,
segtin el Tribunal, el cardcter limitado, desprovisto de alcance general, que le
confiere la disposicién, como consecuencia de contraer expresamente su efica-
cia al ejercicio de las competencias propias de la Unién Europea, delimitadas
con arreglo al principio de atribucién. De suerte que, para el Tribunal, «la pri-

(14) Cfr. DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ. 2.
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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 art. I-60 del Tratado». Ma-
nifestando ademads el Tribunal que el sistema seguido en dicha norma para la
distribucién de competencias entre la Union y los Estados miembros, «no al-
tera sustancialmente la situacién creada tras nuestra adhesion a las Comunida-
des y, si acaso, la simplifica y reordena en términos que hacen mads preciso el
alcance de la cesion del ejercicio de competencias verificada por Espafa» (15).

3.4. De acuerdo con todo ello procede por fin el Tribunal a contrastar el
art. I-6 del Tratado con el art. 9.1 de la Constitucién. Operacién que concluye
negando que exista contradiccién entre ambas disposiciones, argumentando al
respecto que «primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en
ordenes diferenciados. Aquélla, en el de la aplicacién de normas validas; ésta,
en el de los procedimientos de normacién. La supremacia se sustenta en el ca-
rcter jerarquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las
que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas
si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquella. La primacia, en cam-
bio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia sino en la distinciéon entre
ambitos de aplicacion 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 (de ahi su utilizacién en ocasiones
equivalente, asi en nuestra DTC 1/1992, FJ. 1), salvo que la misma norma su-
prema haya previsto, en algiin ambito, su propio desplazamiento o inaplica-
cién. La supremacia de la Constitucidn es, pues, compatible con regimenes de
aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento
diferente del nacional siempre que la propia Constitucién lo haya asi dispuesto,
que es lo que ocurre exactamente con la prevision contenida en su art. 93, me-
diante el cual es posible la cesién de competencias derivadas de la Constitu-
cién a favor de una institucidn internacional asi habilitada constitucionalmente
para la disposicién normativa de materias hasta entonces reservadas a los po-
deres internos constituidos y para su aplicacién a éstos. En suma, la Constitu-
cién ha aceptado ella misma, en virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de
la Unién en el &mbito que a ese Derecho le es propio, segiin se reconoce ahora
expresamente en el art. I-6 del Tratado» (16).

Ahora bien, precisamente porque el Tribunal no aprecia contradiccién en-
tre el art. I-6 del Tratado y el art. 93 CE, y niega encontrarse ante el supuesto

(15) Cfr. DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ. 3.
(16) Cfr. DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ. 4.
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normativo del art. 95.1 CE, resulta tanto mds interesante que, luego de recordar
su jurisprudencia atinente al reconocimiento de la primacia del Derecho comu-
nitario sobre el interno —en el dmbito de las competencias derivadas de la
Constitucion, cuyo ejercicio le ha sido atribuido a las instituciones comunita-
rias con base en el art. 93 CE—, formule la siguiente precision: «En el caso di-
ficilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Derecho de la Unién
Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucién Es-
pafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la pro-
pia Constitucién Europea fueran remediados por los ordinarios cauces previs-
tos en ésta, en ultima instancia la conservacién de la soberania del pueblo
espaiiol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado podrian lle-
var 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 procedi-
mientos constitucionales pertinentes, ello aparte de que la salvaguarda de la re-
ferida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el art. I-60 del Tra-
tado, verdadero contrapunto de su art. [-6, y que permite definir en su real
dimension la primacia proclamada en este dltimo, incapaz de sobreponerse al
ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad soberana, su-
prema, de los Estados miembros» (17).

3.5. Quiza de haber respondido el Tribunal a las preguntas del Gobierno
en el mismo orden en que éste la formuld sus conclusiones hubiesen sido
otras (18). El caso es que no advierte contradiccién entre el Tratado y la Cons-
titucién por mas que proclame aquél la primacia del Derecho comunitario so-
bre el de los Estado miembros y ésta su condicién de norma suprema del orde-
namiento interno. Para el Tribunal primacia y supremacia son categorias
distintas cuya respectiva operatividad se desenvuelve en 6rdenes diferentes.
Aunque eso signifique desplazamiento o inaplicacion del Derecho nacional
por el comunitario. La jurisprudencia constitucional espafiola ha venido reco-
nociendo la primacia de este ultimo desde que el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas enunciara el principio antes que ahora el art. I-6 del Tra-
tado (19). Asi lo autoriza el art. 93. En el supuesto, inconcebible, de conocer el

17) Cfr. idem.

(18) Sobre este asunto afirmaba el Magistrado Sr. Garcia-Calvo y Montiel en su voto parti-
cular a la Declaracién que «si la formulacion de las preguntas dirigidas a este Tribunal por el Go-
bierno se hizo siguiendo un orden 16gico y de prioridades, a éste debemos ajustar nuestra res-
puesta».

(19) Aunque una de las razones por las que Rodriguez Arribas discrepa de la opinién ma-
yoritaria del Tribunal y formula un voto particular a la Declaracién es que pudieran seguir enten-
diéndose las cosas como hasta ahora, después de afirmar el Tratado en su art. I-6, la primacia del
Derecho de la Unién sobre el de los Estados miembros.
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Derecho comunitario un desarrollo inconciliable con la Constitucién ya resol-
verd el Tribunal Constitucional los problemas que se susciten. Ademads, la sal-
vaguarda de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de su Consti-
tucion resulta siempre asegurada por el art. [-60 del Tratado. Seria exagerado
afirmar que dicha respuesta se sustente sobre un a priori no demostrado, la su-
ficiencia del art. 93 para que Espafia preste su consentimiento al Tratado, ma-
xime cuando el Tribunal invoca el «didlogo entre jueces» que tan buenos frutos
ha dado hasta la fecha. Si admite estimarse, en cambio, la respuesta jurispru-
dencial insatisfactoria, siquiera sea porque aparenta sustentarse no en una au-
téntica concretizacion del art. 93 CE, es decir, en una interpretacion del ese ar-
ticulo orientada al problema por resolver, sino en una precomprension del
mismo y aun de la disposicién sefialada. Lo primero porque la negacion juris-
prudencial de futuras contradicciones del Tratado con la Constitucion, lejos de
despejar las dudas al respecto, pone sobre aviso de su eventual aparicion (20).
Lo segundo porque el Tribunal intenta zanjar cualquier incertidumbre sobre el
particular invocando el art. I-60 del Tratado, esto es, una disposicion ajena a la
norma que interpreta, y que ni siquiera es parametro del control de constitucio-
nalidad que efectda sino objeto precisamente del mismo (21).

3.6. Tampoco entiende el Tribunal que pueda hablarse de contradiccién
con la Constitucién de los arts. I1I-111 y II-112 del Tratado. A este propésito,
reconoce que la coexistencia de tres érdenes de tutela de las derechos funda-
mentales (Constitucién, Convenio Europeo y Carta) puede dar lugar a un pro-
ceso de influencias mutuas no exento de dificultades y admite la importancia
de aclarar no sélo el sentido de la vinculacién de las autoridades espafiolas por
la Carta, sino también el de las relaciones entre ésta y nuestro sistema constitu-
cional de derechos y libertades, asi como el modo de depurar las normas que la
contradigan. Pero, aun asi, niega que los problemas concretos inherentes a la
integracion del Tratado puedan ser objeto de un pronunciamiento anticipado y
abstracto. Para el Tribunal, su solucién s6lo puede pretenderse por medio de
los procedimientos constitucionales habilitados al efecto. De ahi que se cifia a
examinar la compatibilidad con la Constitucién del sistema de derechos enun-

(20) En este sentido se manifiesta el Magistrado Sr. Delgado Barrio en su voto particular a
la Declaracion.

(21) Bastante interesante es la opinién de Pedro Cruz Villalon sobre este llamamiento del
Tribunal al art. I-60 del Tratado, para quien «en la articulacién de la Constitucién nacional con la
Constitucién europea, el Tribunal ha optado por un modelo de Constitucion residual en el que las
garantias ultimas se buscan, no en la propia Constitucién nacional (autonomia constitucional) que
no las contiene, sino en la Constitucién europea que, en definitiva, se convierte en la garantia tl-
tima de nuestra constitucionalidad». Cfr. El Tratado segiin la Constitucion, cit., pag. 8.
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ciados en la Carta, llamado a erigirse, por obra de lo dispuesto en el art. 10.2 de
la Constitucion, en pauta para interpretar las normas relativas a los derechos y
libertades reconocidos en la Constitucion. Y, de acuerdo con ello, concluye
manifestando que ese valor interpretativo de la Carta en materia de derechos
fundamentales, «no causaria en nuestro ordenamiento mayores dificultades de
las que ya origina en la actualidad el Convenio de Roma de 1950», desde el
momento en que tanto nuestra propia doctrina constitucional, como el mismo
art. I1-112 del Tratado «operan con un juego de referencias al Convenio Euro-
peo que terminan por erigir a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en
denominador comin para el establecimiento de elementos de interpretacién
compartidos en su contenido minimo» (22).

IV. SOBRE LA PROPUESTA DE ESTATUTO POLITICO
DE LACOMUNIDAD DE EUSKADI

1. De nuevo en 2004 ha adquirido protagonismo el llamado «Plan Iba-
rretxe». Un documento politico tendente, recuérdese, a convertir a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco en «Comunidad vasca libremente asociada al
Estado espaiiol bajo la denominaciéon de Comunidad de Euskadi», mediando
un pacto entre los sujetos mencionados. Con respecto al cual dicho «Plan Iba-
rretxe» es presentado como un proyecto del mismo. Aunque ese pacto es tan
solo aparente, segiin se desprende, no del documento que en este punto se
muestra silente, sino de lo manifestado al respecto por su autor, el Presidente
del Gobierno Vasco, en la intervencién que realizé durante el Debate de Poli-
tica General de Euskadi en el Parlamento Autonémico Vasco, el 27 de sep-
tiembre de 2002. Pues, segin sus propias palabras:

«Esta propuesta serd objeto de informacién y contraste con la sociedad
vasca, de manera previa a su remision al Parlamento Vasco para su tramitacion,
de conformidad con el procedimiento contemplado en el Estatuto de Guernika,
para abrir, a continuacién, los procedimientos pertinentes de negociacién y
pacto con el Estado.

Se procederd a la ratificacion definitiva en referéndum por parte de la socie-
dad vasca del Pacto politico alcanzado con el Estado o, en su caso, del Proyecto
aprobado por el Parlamento Vasco en un escenario de ausencia de violencia y
sin exclusiones» (23).

(22) Cfr. DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ. 6.

(23) Cfr. www.nuevoestatutodeesuskadi.net.
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Sobre este asunto del llamamiento a la sociedad vasca para que, mediando
o no una Ley Organica impulsada por el «Plan Ibarretxe», decida en dltima ins-
tancia sobre el mismo, ha insistido desde entonces el Presidente del Gobierno
Vasco en varias ocasiones (24), consciente, segtin parece, de carecer la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco de facultades para convocar referéndum al-
guno (25), y ain de qué consecuencias le ocasionaria su convocatoria (26).
Pues, no se olvide que, como reaccidn estatal a dicha insistencia, se aprobé la
Ley Orgénica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial y del Cédigo Penal. La cual tipifica como delito las
conductas, entre otras, de las autoridades o funcionarios publicos que, care-
ciendo manifiestamente de competencias para ello, convoquen o autoricen la
convocatoria de elecciones generales, autonémicas o locales, o consultas po-
pulares por via de referéndum en cualquiera de las modalidades previstas en la
Constitucién. Aunque, por més que, desde un punto de vista politico, el anun-
cio reiterado de una convocatoria ilegal de referéndum sea en si mismo rele-
vante, no es esa la razén por la cual se trae a colacién el «Plan Ibarretxe». Si es
que se produce, ocasién habra de ocuparse del referéndum en el andlisis que,
en estas mismas paginas, se le dedique a las cuestiones mas relevantes de 2005
desde una perspectiva politico-constitucional.

Que la «Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi» ad-
quiera interés, observada desde esa dptica, tiene que ver con su contenido, con
el status de libre asociacién que, como régimen de relacién politica con el Es-
tado espaiiol pretende atribuirle a la «Comunidad de Euskadi», y con su pre-

(24) Al menos en su Mensaje de Fin de Afio de 2003: «Si el Parlamento Vasco aprueba un
proyecto, en ausencia de violencia y sin exclusiones, todos y cada uno de nosotros vamos a dar
nuestra opinién en una consulta democrdtica». También en el mensaje de Fin de Afio de 2004 ha
vuelto sobre el particular manifestandose del modo que luego se verd. Idem.

(25) Como les sucede a las restantes Comunidades Auténomas. En este sentido la Comuni-
dad Auténoma de Cataluiia presento, el 24 de julio de 2003, una Proposicién de Ley Orgénica de
transferencia, por via del art. 150.2 de la Constitucién, a la Generalidad de Catalufia de las com-
petencias en materia de autorizacion para la convocatoria de referéndum. Cfr. BOCG, Congreso
de los Diputados, VII Legislatura. Serie B; Proposiciones de Ley, nim. 356-1, de 29 de julio de
2003, pags. 1-2.

(26) Asi se desprende de la entrevista que le hizo el diario argentino Clarin, publicada el 21
de octubre de 2004. En donde, a la pregunta de si el Presidente del Gobierno de la Nacién, aun
respetando las ideas del Lehendakari, podria pensar que «el plan no tiene futuro y que quiera im-
pedir un referendo sobre el tema», contesté el Presidente del Gobierno Vasco: «Yo creo que plan-
tear que una sociedad democrética no pueda ser consultada, que no tiene derecho a ser consul-
tada, demuestra un déficit democratico enorme. jAcaso alguien puede pensar que se puede meter
al Lehendakari en la carcel porque quiere hacer una consulta a la ciudadania para ver qué es lo
que piensa acerca de un determinado proyecto? Cfr. www.nuevoestatutodeeuskadi.net.
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tension, estrechamente vinculada a la anterior, de conferirle una organizacion
institucional y un régimen competencial enteramente nuevos (27). En defini-
tiva, el documento merece la atencioén que aqui se le presta debido, en primer
lugar, a la respuesta que en 2004 ha dado el Tribunal Constitucional a la im-
pugnacioén por el Gobierno de la Nacion de los acuerdos adoptados por el Go-
bierno Vasco, aprobandolo, y por la Mesa del Parlamento Vasco, admitiéndolo
a tramite para su debate parlamentario; y, en segundo término, a su aprobacion,
también en 2004, por el Parlamento Vasco.

2. Recuérdese que el 13 de noviembre de 2003 el Gobierno de la Nacidn,
al amparo del art. 161.2 de la Constitucién y de los arts. 76 y 77 de la Ley Or-
génica del Tribunal Constitucional, impugné las citadas resoluciones por esti-
mar que la «Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi», vul-
neraba la Constitucién en numerosas ocasiones, tantas que seria prolija su
enumeracion, por otro lado innecesaria considerando la respuesta que ha obte-
nido del Tribunal Constitucional. Pues, mediante su Auto de 20 de abril de
2004, ha resuelto inadmitir la impugnacién por no concurrir en los acuerdos
del Gobierno Vasco, de 25 de octubre de 2003, y de la Mesa del Parlamento
Vasco de 4 de noviembre de 2003, el «presupuesto procesal insubsanable de
constituir objetos idéneos de la impugnacion regulada en el art. 161.2 CE y en
el Titulo V de la Ley Organica del Tribunal Constitucional», tal y como se
cuestionaba en la providencia de 4 de diciembre de 2003.

Con el recordatorio de esta dltima providencia —mediante la cual, efecti-
vamente, el Tribunal le habia participado a demandante y demandados sus du-
das en torno a la idoneidad de tales acuerdos para ser objeto de dicha impugna-
cioén, requiriéndoles ademds a que se manifestasen sobre el particular—,
comienza el Tribunal la fundamentacién juridica de su Auto. Con la finalidad
evidente de dejar sentados los términos de la discusién y de aclarar asi que su
respuesta no habria de versar en torno al contenido del Estatuto propuesto, sino
respecto a los acuerdos impugnados y para dilucidar si reunian o no la condi-
cion de «resoluciones» a los efectos de los arts. 76 y 77 LOTC. Puntualizado
este asunto destaca el Tribunal la sustantividad propia y diferenciada, respecto
de los demas procesos constitucionales, que, por fuerza, le comunica al regu-
lado en el Titulo V LOTC su imprescindible sustentacién en disposiciones nor-
mativas sin fuerza de ley, asi como su condicién de accionable, exclusiva-

(27) Baste con mencionar a este dltimo respecto que, segin el art. 43.1 del documento, co-
rresponderia a «la Comunidad de Euskadi ejercer en su dambito territorial la potestad legislativa en
todas aquellas politicas publicas y ambitos competenciales no atribuidos expresamente al Estado
en el presente Estatuto».
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mente, para hacer valer en él vulneraciones constitucionales por razones no
competenciales. De igual modo que enfatiza el escaso uso realizado de este
proceso constitucional, para explicar la inexistencia de doctrina jurisprudencial
con ayuda de la cual dilucidar si los mencionados acuerdos eran o no de las re-
soluciones a que se refieren los arts. 161.2 CE y 76 LOTC, maxime cuando «en
ningun caso han sido impugnados a través de este proceso constitucional actos
de tramitacion integrantes de un procedimiento legislativo».

Sélo en dos ocasiones, afiade el Tribunal, todavia en los prolegémenos argu-
mentativos de su resolucién, fueron impugnados mediante el proceso constitu-
cional en cuestién actos procedentes de 6rganos intraparlamentarios de Asam-
bleas legislativas autondmicas, si bien, no eran actos integrantes de un
procedimiento legislativo. Asi el Acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco, de
9 de febrero de 1999, por el que se autoriz6 al «Parlamento del Kurdistan en el
exilio» a celebrar sesiones de trabajo en la sede del Parlamento Vasco, de un
lado; y la resolucion del Presidente del Parlamento Foral de Navarra, de 25 de
agosto de 1983, por la que se propuso a S.M. el Rey el nombramiento de Presi-
dente de la Comunidad Foral de Navarra, de otro. Para, a continuacion, sefialar
que, de seguirse el criterio jurisprudencial empleado en este ultimo caso, el
unico de los dos que fue resuelto mediante sentencia (28), habria de concluirse
afirmando que los referidos acuerdos, a su juicio actos integrantes de un proce-
dimiento legislativo, «no podrian ser considerados resoluciones a los efectos de
los arts. 161.2 CE y 76 LOTC, ya que en modo alguno culminan ni ponen fin al
procedimiento de reforma estatutaria a seguir por la Comunidad Auténoma (29).

No se le oculta al Tribunal el paralelismo trazable entre los arts. 63 y 76
LOTC, en razén de las medidas, normativas o no, que identifican como presu-
puestos de los respectivos procesos constitucionales a que se refieren. Por eso,
sin dejar de insistir en la diferencia que separa a los conflictos positivos de com-
petencia de la impugnacién regulada en el Titulo V LOTC (atendiendo a los vi-
cios sustanciables por una y otra via procesal), reconoce haber admitido conflic-

(28) El propio Tribunal recuerda que la impugnacion de aquella invitacion al «Parlamento
del Kurdistan en el exilio», concluyé mediante el ATC 265/1999, de 10 de noviembre, en virtud
del cual se atendia el desestimiento instado por el Gobierno de la Nacién. Como, en efecto, suce-
di6 tras hacer constar éste que, pues el «Parlamento del Kurdistan en el exilio» no se habia reu-
nido, «se ha producido la desaparicion del objeto de la controversia preservandose las competen-
cias del Estado en esta materia».

(29) Recuérdese que aquel proceso impugnatorio de la resolucién del Presidente de la Co-
munidad Foral de Navarra fue resuelto por la STC 16/1984, de 6 de febrero. En la cual juzgé el
Tribunal que la resolucién impugnada era objeto idéneo del proceso constitucional porque culmi-
naba (el procedimiento a seguir por la Comunidad Foral —dotada de personalidad juridica— al
que pone fin».
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tos trabados con ocasion de actos de tramite, circulares e instrucciones, comuni-
cados o simple via de hecho, para puntualizar que a su proceder en todos esos
casos le habia precedido la constatacién de tratarse «de expresiones indubitadas
de una asuncién de competencia que la contraparte procesal tenia por inconstitu-
cionalmente fundada». De ahi, también, que complete esa aclaracién con otra
atinente al caso concreto examinado en el Auto, en cuya virtud manifiesta que
«en el presente caso, ademads, no debe perderse de vista que la sola admision de
la impugnacién produce irremisiblemente la suspension del debate intentado, ra-
z6n suficiente para extremar el rigor en el tramite de admisidn, rechazando im-
pugnaciones que, como es el caso, desnaturalizarian irremediablemente, de
prosperar, los principios fundamentales de la democracia parlamentaria».

Alude en este ultimo aserto el Tribunal a la propuesta del Ejecutivo Vasco.
En su opinién, ademds, susceptible de producir el tnico efecto de dar inicio a
un debate parlamentario en cuya virtud puede aprobarse o no finalmente una
norma. Juicio este que completa el Tribunal conceptuando el Acuerdo de la
Mesa del Parlamento Vasco como «un acto de calificacién y tramitacion de la
propuesta de iniciativa de reforma del Estatuto de Autonomia presentada por el
Gobierno Vasco». Interesa subrayarlo, como también el aserto complementario
de tales consideraciones mediante el cual sostiene que los acuerdos impugna-
dos so6lo despliegan sus efectos ad intra de un procedimiento parlamentario de
final incierto, pues, por definicion, nada asegura su apertura respecto a la apro-
bacién de la norma que, a su través, pretende generarse. A la vista de todo ello,
se comprende la decision jurisprudencial de no admitir a tramite la impugna-
cién pretendida por el Gobierno de la Nacién. Con tanto mayor motivo,
cuanto, segin manifiesta el Tribunal a este propésito, «la Constitucioén espa-
fiola, “a diferencia de la francesa o la alemana, no excluye de la posibilidad de
la reforma ninguno de sus preceptos, ni somete el deber de revisién constitu-
cional a mds limites expresos que los estrictamente formales y de procedi-
miento” (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ. 7)», por lo que «la necesaria de-
fensa jurisdiccional del ordenamiento no puede verificarse sino cuando cabe
hablar propiamente de infracciones normativas, sélo susceptibles de ser causa-
das, obviamente, por normas».

2.2. Importa sefialar que tal resolucion jurisprudencial no ha sido una-
nime, como lo evidencian las opiniones de cinco Magistrados, disidentes de la
mayoritaria, manifestadas en los tres votos particulares que acompafian al
Auto (30). Los cuales coinciden en reprocharle su rechazo a considerar los

(30) Suscritos, respectivamente, por los Magistrados Sres. Jiménez de Parga y Cabrera, el
primero; Cachén Villar, el segundo; y Jiménez Sanchez, Garcia-Calvo y Montiel, y Rodriguez-
Zapata Pérez, el tercero.
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acuerdos impugnados como objeto idéneo de la impugnacién regulada en el
Titulo V de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (31). Desde luego no
les falta a esos Magistrados argumentos para la discrepancia, acumulables al
que proporciona el propio Tribunal cuando admite en el Auto haber conocido y
resuelto mediante sentencia conflictos competenciales originados por actos de
tramite, circulares e instrucciones, comunicados o simple via de hecho. Sus vo-
tos particulares son bastante elocuentes al respecto.

Precisamente por eso, por lo disputado del asunto, quizd hubiera podido
acudir el Tribunal a cierta construccién suya del ATC 400/1982 —concebida
en la disyuntiva de admitir o no a trdmite un acta de inspeccién cinematogra-
fica como presupuesto generador de un conflicto positivo de competencia—,
segun la cual, cuando la causa impeditiva de la admisién a tramite no esta ne-
tamente perfilada, la decision ha de ser la de permitir el desarrollo del proceso
a través de la necesaria controversia entre las partes y de la aportacion de las
pruebas necesarias para la decision final del Tribunal. No se pasa por alto que
en caso resuelto por dicho Auto se estaba ante una auténtica afirmacién com-
petencial del Estado considerada por la Generalidad de Catalufia vulneradora
de sus competencias, ni que en el en Auto ahora comentado se explica la admi-
sion a tramite de conflictos sustentados en actos de esa clase, circulares, ins-
trucciones, comunicados o simple via de hecho, atendiendo a esa precisa cir-
cunstancia, es decir, a que mediaban «expresiones indubitadas de asunciones
competenciales que la contraparte procesal tenia por inconstitucionalmente
fundadas».

Pues bien, justamente por eso no es descabellado advertir en el acuerdo del
Gobierno Vasco, en tanto que acto de direccién politica, una manifestacion in-
dubitada del ejercicio de la funcién publica gubernamental. Como tal vez haga
el Tribunal, en cuyos juicios seria arriesgado no estimar enunciada, de modo
implicito, esa percepcion, aun cuando concluya por no admitir a trdmite la im-

(31) Asi el firmante del primer voto particular identificado como tal en la nota anterior,
afirma, «en la linea de nuestra jurisprudencia constitucional (...), que el término “resoluciones”
empleado en los arts. 161.2 CE y 76 LOTC, comprende no sélo los actos que ponen fin a un pro-
cedimiento, sino también los actos de tramite, incluso los no cualificados». Para el autor del se-
gundo, «los Acuerdos impugnados son “resoluciones” adoptadas por los érganos de las Comuni-
dades Auténomas [en este caso Euskadi], como exige el art. 161.2 de la Constitucion, al definir la
impugnacion, y que reitera en términos parecidos el art. 76 de la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional». Mientras que, para quienes suscriben el dltimo voto indicado, no sélo «el acuerdo del
Gobierno Vasco impugnado puede y debe ser considerado como una “resolucién”, susceptible de
impugnacién por el Gobierno de la Nacion conforme a lo establecido en el art. 161.2 CE y en el
Titulo V LOTC», sino también el acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco, al que dedican una
afirmacion idéntica.
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pugnacién. Con toda légica, por cierto, teniendo en cuenta que el Auto no se
sustenta s6lo en cuantas consideraciones dedica a la naturaleza juridica del
acuerdo impugnado. Repérese si no en las que encierra, también, relativas a la
aptitud del mismo para abrir un debate politico que, sea cual fuere su intencio-
nalidad, resulta imposible negar, dada la amplitud de miras de la Constitucién
espafiola sobre su propia reforma. Adviértase que, tras ponderar el Tribunal
ambas circunstancias, en vez de favorecer el desarrollo del proceso constitu-
cional apenas accionado, se inclina por la solucién contraria, esto es, por la
inadmision a tramite de la impugnacion pretendida. No sin acierto, cabe afiadir,
por el beneficio que eso le reporta a la institucién en punto a resguardarla de
intentos por instrumentalizarla en la bisqueda de soluciones a problemas poli-
ticos abordables por esa via. Tanto mds en este caso, en que aun le cabe al Tri-
bunal la posibilidad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la «Pro-
puesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi», luego de superada
esa condicion porque adquiera la de norma juridica. Al fin y al cabo la inadmi-
sién acordada por el Tribunal Constitucional se muestra equivalente a una de
las posibles respuestas que hasta la Ley Constitucional italiana 3/2001 podia
dar la Corte Constitucional a la duda sobre el sentido atribuible a la impugna-
cién de una ley regional por el Gobierno de la Republica italiana. Pues, hasta
entonces, de suscitarse esa duda, debia decidir la Corte Constitucional si le co-
rrespondia al Parlamento la competencia para resolver la impugnacion, de en-
cerrar ésta, a su juicio, una cuestion de competencia, o a si mismo, porque esti-
mase encontrarse ante una cuestion de legalidad constitucional (32).

3. Pero, no sélo por lo referido hasta aqui ha sido protagonista el «Plan
Ibarretxe» durante 2004. Téngase en cuenta ademds que el 30 de diciembre de
afio pasado la «Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi» ha
sido aprobada en el Parlamento Vasco por 39 a votos a favor —debidos a los
parlamentarios de los partidos politicos que sustentan el Gobierno Vasco, es de-
cir, el PNV, EA, EB-Berdeak, y a tres parlamentarios mds del Grupo Sozialista
Abertzaleak— y 35 votos en contra —emitidos por los parlamentarios del PP,
PSOE, UA, y por tres del Grupo Sozialista Abertzaleak—, la mayoria absoluta
de la Cdmara. Cumpliéndose con ello el requisito exigido en el art. 46.1.5) de la
Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco, en orden a su reforma. Y stimesele a eso también que en su Mensaje

(32) Téngase en cuenta que esa Ley Constitucional reformé el Titulo V de la Constitucién
italiana para, entre otras cosas, suprimir de su art. 127 tanto el control gubernamental, previo y
suspensivo de las leyes regionales, como la referida facultad de la jurisdiccion constitucional in-
timamente conectada a dicho control.
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de Fin de Afio de 2004, el Presidente del Gobierno Vasco ha manifestado su in-
tencién de convocar a la sociedad vasca, medie o no acuerdo politico con las
instituciones centrales del Estado, para que ratifique su propuesta. En términos
aparentemente algo distintos de los que emple6 en el Debate de Politica Gene-
ral de Euskadi en el Parlamento Vasco, el 27 de septiembre de 2002:

«He procedido a comunicar al Presidente del Gobierno espafiol la aproba-
cién por mayoria absoluta en el Parlamento Vasco del Nuevo Estatuto, y le he
solicitado formalmente la apertura de un proceso de negociacién politica,
abierto y flexible.

Un proceso de negociacién que culminard en una consulta democritica a la
sociedad vasca para ratificar, en ausencia de violencia, el acuerdo alcanzado, o
en su caso, el proyecto aprobado por mayoria absoluta en el Parlamento
Vasco» (33).

Resulta imposible saber si el «Plan Ibarretxe» seguird teniendo algiin pro-
tagonismo en 2005. Pero al tiempo de redactarse estas lineas el Congreso de
los Diputados ha tenido la oportunidad de debatir sobre la Propuesta de re-
forma de Estatuto politico de la Comunidad de Euskadi el 1 de febrero de
2005 (34), y de rechazarla por una amplia mayoria (35). Aun asi al dia si-
guiente de tal rechazo el Presidente del Gobierno Vasco ha manifestado su pro-
posito de «dar la palabra al pueblo vasco», expresion que si bien mueve a pen-
sar, como hasta ahora, en la convocatoria de un referéndum, todo parece
indicar que lo es de elecciones autondmicas para el 17 de abril (36).

V. ACTIVIDAD LEGISLATIVA

1. Una nota sefialada de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género ha sido la polé-
mica que ha precedido a su aprobacién, en buena medida suscitada por las cri-
ticas que recibié su Anteproyecto del Consejo General del Poder Judicial y del

(33) Cfr. www.nuevoestatutodeeuskadi.net.

(34) Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie B: Proposiciones de
Ley, nim. 149-3, de 4 de febrero de 2005, pag. 25

(35) Sometida a votacién obtuvo 313 votos en contra (PSOE, PP, IU, CC, y Chunta Arago-
nesista), 29 a favor (CiU, ERC, PNV, BNG, EA, y Nafarroa Bai) y dos abstenciones (IU Els
Verds).

(36) Cfr. la «Declaracion institucional del Lehendakari, tras la reunion extraordinaria del
Gobierno de 2 de febrero de 2005», que incluye la convocatoria para el 17 de abril de las eleccio-
nes autonomicas. Ibidem.
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Consejo de Estado. Del Informe emitido a su respecto por el primero de los 6r-
ganos mencionados merece la pena destacarse su reproche al Anteproyecto por
definir la violencia sobre las mujeres incluyendo un elemento finalista sobre
las intenciones de su autor, asi como por su pretensién de crear Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. Se debia aquella discrepancia con el Anteproyecto al
tenor de su art. 1.2, segun el cual habia de entenderse por violencia ejercida so-
bre la mujer a «la utilizada como instrumento para mantener la discriminacion,
la desigualdad, y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres.
Comprende la violencia fisica y la psicoldgica, incluidas las agresiones a la li-
bertad sexual, las amenazas, la coaccion o la privacién arbitraria de libertad
tanto en la vida publica o la privada cuando el principal factor de riesgo lo
constituya el hecho de ser mujer». Definicién de la que destacaba el Consejo
General del Poder Judicial no sélo su ubicacidn sistemadtica, en tanto que no
enunciada en su «Exposiciéon de Motivos, ni en la parte articulada del texto
como portico descriptivo de su ambito»; pues también subrayaba su sentido, al
sustentarse esa definicién «no en la apreciacion de datos objetivos y externos,
sino en la intencionalidad del agresor», de manera que, para el Consejo, lo ba-
sico, lo nuclear del Anteproyecto es que «hay violencia cuando se emplea
“como instrumento” para mantener la discriminacién, la desigualdad y las re-
laciones de poder de los hombres sobre las mujeres». Concepcién que, a juicio
del Consejo General del Poder Judicial, se adentraba en un derecho penal de
autor —«en “la jurisprudencia del sentimiento”, voluntarista, con predominio
no tanto de lo normativo como de lo que se ha dado en llamar ‘el sano sentir
del pueblo”, propia de la escuela de Kriele»— y estimaba incompatible con la
Constitucion atendiendo a lo declarado por el Tribunal Constitucional en la
STC 150/1991, con cita de las SSTC 65/1986 y 14/1986, entre otras, respecto
a que «la Constitucién consagra sin duda el principio de culpabilidad como
principio estructural basico del Derecho Penal, de manera que no seria consti-
tucionalmente legitimo un derecho penal “de autor” que determinara las penas
en atencion a la personalidad del reo y no segtn la culpabilidad de éste en la
comisién de los hechos» (37). A propésito de la segunda discrepancia del Con-
sejo General del Poder Judicial, debida, como ha quedado dicho, a la preten-
dida creacién de unos Juzgados de Violencia sobre la Mujer, interesa mencio-
nar que para el Consejo se volvia con ello «al sistema de jurisdicciones

(37) A este propésito, interesa destacar que el Informe del Consejo General del Poder Judi-
cial fue objeto de un voto particular, suscrito por siete de sus vocales, en el cual afirmaban éstos
que «la redaccion del precepto no es acertada y ha de buscarse una redaccion que perfile perfec-
tamente el ambito de aplicacion de esta ley (...). De todo lo que antecede se desprende (...) 1a ne-
cesidad de no suprimirlo, sino simplemente de mejorar su redaccién».
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especiales, superado a finales del siglo Xix, propio del Antiguo Régimen, al
perseguirse la creacién de «una jurisdiccidn especial, privativa de las mujeres,
basada en el sexo de la victima y en la intencidn del agresor».

También el Consejo de Estado calificaba la definicién de violencia domés-
tica enunciada en el art. 1.2 del Anteproyecto como de indole finalista y enten-
dia que, en cuanto tal obligaria a indagar las intenciones de los autores de un
acto violento para decidir respecto a la posibilidad de comprenderlo en el am-
bito de aplicacion de la nueva Ley. Lo que juzgaba un enfoque innecesario e
inadecuado, al revelarse dificil determinar cuando la violencia sirve de instru-
mento para mantener la discriminacioén, la desigualdad y las relaciones de po-
der, asi como en la mayor parte de los casos, «aislar esta finalidad “objetiva”
de la finalidad subjetiva que persigue el autor de la violencia y determina su
accién». Igualmente interesantes se juzgan las declaraciones dedicadas por el
Consejo de Estado a poner de manifiesto que asi como en ciertos dmbitos estan
plenamente justificadas las medidas especificas de discriminacidn positiva y
directa en favor de la mujer, o tratamientos diferenciados atentos al sexo, las
circunstancias personales de la victima y la dignidad de la mujer, en otros cam-
pos la proteccion efectiva y adecuada de la mujer victima de la violencia puede
requerir medidas especificas de accién positiva formuladas de forma indirecta,
de modo que no supongan necesariamente una discriminacién o exclusién por
razén de sexo. A juicio del Consejo de Estado reclamaba esta tltima clase de
solucién el supuesto contemplado en el apartado 1 de la disposicién adicional
primera del Anteproyecto, en cuya virtud el varén que fuera condenado por la
comisién de un delito de homicidio o lesiones contra su conyuge o exconyuge,
quedaria privado de la condicién de beneficiario de la pension de viudedad que
pudiera corresponderle dentro del sistema de pensiones causado por la victima.
Por eso sugeria el Alto 6rgano consultivo reformular la indicada disposicién de
tal modo que el delito de homicidio o lesiones cometido sobre el cényuge
—prescindiendo del sexo de este dltimo— implicase la pérdida de la pensién
de viudedad que pudiera corresponder a su autor. Idéntica opinion le merecia al
Consejo de Estado el que el Anteproyecto pretendiese afiadir dos nuevos apar-
tados al art. 171 del Cédigo Penal —delito de amenazas— y un apartado se-
gundo al art. 172 del Cédigo Penal —delitos de coacciones— manteniendo
como tipo general para describir el &mbito subjetivo de la violencia doméstica,
el art. 173.2 del Cédigo Penal que no hace discriminacién alguna por razén de
sexo y que engloba a todos los pertenecientes a la unidad familiar (38). Segin

(38) Propuesta que también criticé el Consejo General del Poder Judicial por entender que,
en virtud de tales previsiones, «ante el mismo comportamiento objetivo —amenaza o coaccién
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el Consejo de Estado, «la discriminacién positiva que merece y estd plena-
mente justificado que se dé a la mujer mediante estos instrumentos penales»,
habria de operar de forma indirecta: «En concreto, la existencia de unos tipos
penales ad hoc o la agravacién de penas cuando la victima tenga con el agresor
una de las relaciones de afectividad que caracterizan a la violencia doméstica
conllevard que, en la actual situacion de la sociedad espafiola, los beneficiarios
y protegidos por ese tratamiento penal serdn las mujeres en un procentaje abru-
madoramente mayoritario, con lo que se habra conseguido esa discriminacién
positiva a su favor, respetando, al mismo tiempo, las exigencias de una ade-
cuada politica y legislacion penales».

Desde luego no puede decirse que tales observaciones cayeran en saco
roto, considerando las sensibles diferencias que median entre el Anteproyecto
y el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes para su tramitacion
parlamentaria (39), asi como el texto de la ley finalmente aprobada, provista de
una estructura, por cierto, algo compleja, desde el momento en que completan
sus seis Titulos, veinte disposiciones adicionales, dos transitorias, una deroga-
toria y siete finales. En el Titulo preliminar se recogen las disposiciones gene-
rales de la Ley, referidas a su objeto y principios rectores. En el Titulo I, medi-
das de sensibilizacién, prevencién, deteccién e intervencién en &ambito
educativo, el publicitario y el sanitario. En el Titulo II, relativo a los derechos
de las mujeres victimas de la violencia, se busca garantizar el acceso a la infor-
macién y a la asistencia social integrada de la mujer mediante la dotacién de un
Fondo creado a tal efecto, se reconoce el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita, se establecen medidas de proteccién en el terreno laboral y de la Seguri-
dad Social. En el Titulo III se crean la Delegacioén Especial del Gobierno con-
tra la Violencia sobre la Mujer, en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
y el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, como un érgano cole-

leve— el var6n comete un delito mientras que la mujer una simple falta, a pesar de que los dere-
chos fundamentales atacados por el comportamiento ilicito tienen en la Constitucion el mismo
valor cualquiera que sea la persona de su titular».

(39) Baste con significar al respecto el tenor de la nueva redaccién que en este ultimo do-
cumento recibi6 el art. 1, idéntica, por lo demas, a la que obtuvo en la Ley: «1. La presente Ley
tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situa-
cién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado liga-
dos a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. 2. Por esta Ley se esta-
blecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta vio-
lencia y prestar asistencia a sus victimas. 3. La violencia de género a que se refiere la presente
Ley comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad».
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giado, en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. En el Titulo IV se regu-
lan normas de naturaleza penal, para incluir, en los tipos agravados de lesiones,
uno que incrementa la sancién penal cuando sus victimas sean o hayan sido la
esposa del autor, o una mujer ligada a €l por una andloga relacién de afectivi-
dad, aun sin convivencia; castigandose también como delito las coacciones le-
ves y las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra esas mismas mu-
jeres. En el Titulo V se crean los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (para
conocer de la instruccién y fallo, en su caso, de las causas penales en materia
de violencia sobre la mujer, asi como de las causas civiles relacionadas), el Fis-
cal contra la Violencia sobre la Mujer (encargado de la supervision y coordina-
cioén del Ministerio Fiscal en este aspecto) y una Seccidn equivalente en cada
Fiscalia de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténo-
mas y de las Audiencias Provinciales. Las disposiciones adicionales desarro-
Ilan las medidas previstas en el articulado integrandolas en la legislacién co-
rrespondiente, educativa, publicitaria, laboral, de Seguridad Social y de
Funcién Puablica. El régimen transitorio extiende la aplicacion de la Ley a los
procedimientos en tramitacién en el momento de su entrada en vigor, aunque
respetando la competencia judicial de los 6rganos respectivos. Las disposicio-
nes finales, habilitan para el desarrollo normativo de la Ley.

2. Segtn su Exposicién de Motivos, la Ley Orgéanica 2/2004, de 28 de di-
ciembre, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial, trae causa de la proposicién no de Ley, aprobada el 21 de sep-
tiembre de ese mismo afio, por el Congreso de los Diputados, en la que se insta
al Gobierno a la adopcién de determinadas medidas dirigidas a reforzar la in-
dependencia del Poder Judicial. De manera que en ella se aborda una reforma
de aquella norma en tres aspectos concretos. En primer lugar, se modifica el
sistema de mayorias para la adopcién de determinados acuerdos por el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial; en segundo término, se prevé que los
Magistrados jubilados del Tribunal Supremo sigan ejerciendo funciones judi-
ciales en dicho Tribunal como Magistrados eméritos; por ultimo, se fortalece,
segun la propia Ley, la figura del Jefe del Servicio de Inspeccién del Consejo
General del Poder Judicial. Medidas que cosecharon las criticas vertidas por el
propio Consejo en su Informe acerca del Anteproyecto. En particular la mayo-
ria de tres quintos que alli pretendia exigirsele al Pleno, como finalmente ha
hecho la Ley, para realizar ciertas propuestas de nombramiento distintas de las
requeridas hasta entonces para designar a los miembros del Tribunal Constitu-
cional, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judi-
cial, y Vicepresidente de este ultimo. En esencia, para el Consejo, «a través de
un aparentemente inocuo cambio del procedimiento interno de decision del
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Pleno del Consejo se estaria transformando, al menos en materia de nombra-
mientos discrecionales, el equilibrio de fuerzas que el Parlamento imprimi6 al
actual Consejo en el momento de su constitucion, imponiendo una redistribu-
cion de las mismas antes del agotamiento del término de mandato de cinco
afos establecido en el art. 122.5 CE, periodo que el Constituyente no quiso que
fuera coincidente con el de la correspondiente Legislatura parlamentaria de
cuatro afios, precisamente para asegurar un amplio margen de autonomia fun-
cional al 6rgano de gobierno de los jueces». Aunque también critic6 el Consejo
la segunda de las medidas referidas, propuesta en el Anteproyecto e igual-
mente revalidada por la Ley, en cuya virtud, «la plaza del Servicio de Inspec-
cion del Consejo General del Poder Judicial se proveerd por un Magistrado del
Tribunal Supremo con una antigiiedad en la categoria de dos afios o por un Ma-
gistrado con diez afos de ejercicio en la categoria. En este dltimo caso, mien-
tras desempefie el cargo tendrd la consideraciéon de Magistrado del Tribunal su-
premo». Pues, inspirdndose el Consejo General del Poder Judicial en el
art. 348 bis de la Ley Organica del Poder Judicial, sostenia que el principio de
la magistratura de ejercicio (40), s6lo admite excepciones cuando concurren
dos circunstancias —«la naturaleza o relevancia constitucional del érgano
afectado y una funcién del mismo relacionada con las funciones jurisdicciona-
les al m4s alto nivel»—, ausentes en la propuesta del Anteproyecto, razén por
la cual sugeria que unicamente pudiera ser Jefe de la Inspeccion un Magistrado
del Tribunal Supremo.

En cualquier caso, la Ley Orgénica 2/2004 ha concluido por exigir al Pleno
del Consejo General del Poder Judicial que adopte por mayoria de tres quintos
la propuesta de nombramiento no sélo de su Presidente, de su Vicepresidente y
de los miembros del Tribunal Constitucional que le corresponde designar, sino
también la de los Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo, la
de los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas, y aun la del Magistrado de la Sala Segunda de lo Penal, o Tercera
de lo Contencioso Administrativo, del Tribunal Supremo, competente para co-
nocer de la autorizacién de las actividades del Centro Nacional de Inteligencia.
De igual modo, la Ley Orgénica 2/2204, de 28 de diciembre, ha revalidado, se-
gln se anunciaba, la propuesta de su Anteproyecto atinente a la provision de la
Plaza del Jefe del Servicio de Inspeccién del Consejo General del Poder Judi-
cial, y, autorizado, por dltimo, a que los Magistrados del Tribunal Supremo,
una vez jubilados, sean «designados Magistrados eméritos del Tribunal Su-

(40) El cual, segtin aclaraba, «hace referencia a que, al igual que ocurre con el resto de los
organos constitucionales de los otros dos poderes del Estado, no puede ostentarse la titularidad de
los mismos sin prestar efectivamente la funcién que tienen encomendada».
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premo, cuando asi lo soliciten, siempre que retinan los requisitos legalmente
establecidos y de acuerdo con las necesidades de refuerzo en la Sala corres-
pondiente», haciendo extensiva esta disposicion a los Fiscales de Sala del Tri-
bunal Supremo, cuando medie una propuesta en tal sentido del Fiscal General
del Estado y sea oido el Consejo Fiscal.

3. Una caracteristica destacada de la Ley Organica 3/2004, de 28 de di-
ciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado, es la enorme influencia que recibe de las observaciones re-
alizadas acerca de su Anteproyecto por ese 6érgano consultivo. El cual llegé a
sugerir en su Informe al respecto un texto para la misma provisto de Preaimbulo
y de parte articulada, de tal ascendiente en el legislador que se renuncia a la ta-
rea, por extenuante, de precisar cuales son sus manifestaciones concretas. En
todo caso, dicha Ley realiza una reforma en profundidad del Consejo de Es-
tado que alcanza a su composicion, estructura y funciones. Pues, en primer lu-
gar, dispone que quienes hayan desempefiado el cargo de Presidente del Go-
bierno adquieran la condicién de Consejeros natos de Estado con cardcter
vitalicio. En segundo término crea la Comisién de Estudios que, presidida por
el Presidente del Consejo de Estado e integrada por dos Consejeros permanen-
tes, dos natos y dos electivos, designados por el Pleno a propuesta del Presi-
dente, asi como por el Secretario General, ordenard, dirigird y supervisard la
realizacion de los estudios, informes o memorias encargadas por el Gobierno y,
una vez conclusos, emitira juicio acerca de su suficiencia y adecuacion al en-
cargo recibido, de igual modo que elaborara las propuestas legislativas o de re-
forma constitucional encomendadas por el Gobierno al Consejo de Estado y las
someterd al Pleno. Ademads y, en intima relacién con ello, contempla la posible
colaboracién con el Consejo de Estado del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, al que podrd encomendarle la realizacién de tareas determi-
nadas para llevar a cabo los estudios, informes o memorias o la elaboracién de
anteproyectos que el Gobierno encargue al Consejo de Estado; sin perjuicio de
lo cual, también podrd éste solicitar la colaboracién de otros organismos auté-
nomos o unidades y servicios administrativos. En tercer lugar, le asigna la Ley
Orgénica al Consejo de Estado nuevas e importantes funciones. Para empezar,
como se deduce de cuanto se ha venido diciendo, realizard por si o bajo su di-
reccion, los estudios, informes o memorias que el Gobierno le solicite y elabo-
rard las propuestas legislativas o de reforma constitucional que el Gobierno
le encomiende, teniendo presente, en estos dos ultimos casos los objetivos, cri-
terios y limites que le sefiale el Gobierno, acerca de los cuales puede, sin em-
bargo, hacer las observaciones que estime pertinentes. Ademads, deberd ser
consultado en relaciéon con los Anteproyectos de reforma constitucional,
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cuando la propuesta no haya sido elaborada por el Consejo de Estado, los An-
teproyectos de leyes y las Disposiciones reglamentarias relativos a la ejecu-
cion, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacio-
nales y del derecho comunitario europeo. Por ultimo, interesa destacar que el
dictamen del Consejo de Estado serd preceptivo para las Comunidades Auté-
nomas que carezcan de érgano consultivo propio, en los mismos casos previs-
tos por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, para el Estado cuando ha-
yan asumido las competencias correspondientes.
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