ESTUDIOS CRITICOS

CONSTITUCION ESPANOLA Y CONSTITUCION
EUROPEA: GUION PARA UNA COLISION
VIRTUAL Y OTROS MATICES

SOBRE EL PRINCIPIO DE PRIMACIA

RICARDO ALONSO GARCIA

SUMARIO: 1. LA CONCLUSION DE LA DTC 1/2004: si... PERO; PRIMACIA DEL DERECHO DE LA
UNION... Y SALVAGUARDIA ULTIMA DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL INTERNA.—II. EL DEBATE
ACTUAL EN TORNO A LA PRIMACIA: 1. La (inexorable y saludable) tension entre el Tribunal de Jus-
ticia y los Tribunales Constitucionales (o Supremos) de los Estados miembros. 2. La perspectiva
europea: el cardcter absoluto e incondicional de su proclamacién jurisprudencial, y sus modula-
ciones tedricas y prdcticas. 3. La perspectiva nacional; en particular, la espaiiola: desnudez sus-
tantiva de la cldusula de integracion y supremacia de la Constitucion espaiiola—III. LA CONs-
TITUCION EUROPEA Y LA CODIFICACION, PRECISADA Y SISTEMATIZADA, DE LA PRIMACIA.—IV. EL
GUION DEL TC EN su DECLARACION 1/2004: 1. La virtualidad de la colision entre la Constitucion
espanola y la Constitucion europea (Primer Acto). 2. La salvaguardia iiltima de la supremacia
de la Constitucion espanola (Segundo Acto)—V. LA SOMBRAS EN EL DISCURSO DEL TC: 1. El ca-
rdcter sélo parcialmente explicito de su conclusion. 2. La naturaleza unidireccional de su razo-
namiento: el alcance de la cldusula de integracion y de la clausula de retirada voluntaria.
3. ;Primacia, supremacia? 4. El silencio en torno a la extension de la primacia al Derecho «de
la Unién» —V1. A MODO DE CONCLUSION: UN «SOLANGE II» A LA ESPANOLA.

I. LA CONCLUSION DE LA DTC 1/2004: Si... PERO; PRIMACIA
DEL DERECHO DE LA UNION... Y SALVAGUARDIA ULTIMA
DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL INTERNA

Las siguientes reflexiones, que versardn exclusivamente sobre la cldusula
de la primacia europea ala luz de la Declaracion del TC 1/2004, de 13 de di-
ciembre, particularmente en lo que se refiere al alcance de aquella con relacién

Nota del autor: Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion
«Quince afios de Derecho Comunitario en Espafia», BJU 2003-06542, del Ministerio de Educa-
ci6n y Ciencia.
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a la propia Constitucién Espaiola (1), pueden partir de la conclusién reflejada
en el ultimo parrafo del FJ. 4 de la Declaracién, en el que puede leerse:

«En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Dere-
cho de la Unién Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la
Constitucion Espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo res-
pecto de la propia Constitucion Europea fueran remediados por los ordinarios
cauces previstos 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 po-
drian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran,
que desde la perspectiva actual se consideran inexistentes, a través de los proce-
dimientos constitucionales pertinentes.

Y afiade el TC:

«Ello aparte de que la salvaguardia de la referida soberania siempre resulta
a la postre asegurada por el art. I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su
art. [-6, y que permite definir en su real dimensién la primacia proclamada en
este ultimo, incapaz de sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que queda re-
servada a la voluntad soberana, suprema, de los Estados miembros».

Por lo que a mi respecta, adelanto que suscribo en lineas generales la con-
clusién (sélo parcialmente explicita) del TC, que no, como argumentaré, el ca-
mino que sigue para llegar a la misma, sembrado, creo, de algunas deficien-
cias; conclusién que, segin acabamos de ver, no es otra que la de reservarse la
facultad de revisar, en dltima instancia y a la luz de la Constitucién Espafiola,
el Derecho de la Unién [y concretamente, el Derecho originario constituido
por el Tratado Constitucional (2) y sus Protocolos anejos]; lo que implica, sen-

(1) Que era el meollo de la cuestion (y no la primacia frente a la ley, como pareci6 entender
S. MARTINEZ LAGE en un articulo —«Por la primacia, desde luego no»— publicado en El Pais el
4 de noviembre de 2004), tal y como claramente se desprende del Dictamen del Consejo de Es-
tado (de 21 de octubre de 2004, nim. de expediente 2544/2004), que estd en el origen del reque-
rimiento gubernamental al TC y en el que puede leerse: «El fundamental extremo en que el Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa puede entrar en conflicto con la vigente
Constitucién espafiola es [...] el relativo a la supremacia de la Constitucion espaiiola [...] La pri-
macia del Derecho comunitario [...] significa que cualquier norma del Derecho comunitario, no
s6lo del primario sino del derivado, prevalece sobre las de Derecho interno cualquiera que sea el
rango de éstas, incluido el constitucional [...] Y la supremacia de la Constitucion es proclamada
por su articulo 9.1 respecto de todo el ordenamiento juridico y por su articulo 95.1 respecto del
Derecho Internacional». Con relacién a este Dictamen, c¢fr. V. FERRERES COMELLA y A. SAIZ AR-
NAIZ: JRealmente hay que reformar la Constitucion Espariola para adecuarla a la clausula de
primacia de la Constitucion Europea?, Actualidad Juridica Aranzadi, 2004, nim. 645.

(2) Por mucho que la reforma haya acentuado el contenido «constitucional» de la construc-
cién europea, ésta continia asentandose formalmente en un instrumento por el momento nego-
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cillamente, que la primacia [que no, segun el propio TC, supremacia (3)] de
aquél sobre la Constituciéon Espafiola no se asume en términos absolutos.

(En qué ha cambiado la doctrina del TC respecto de la sentada en su De-
claracién 1/1992, pese a la proclamacion de la supremacia tltima de la Consti-
tucién Espariola, también en el 4mbito de la Unién Europea? (4).

Comencemos por exponer brevemente cudl es la situacién en la que nos
encontrdbamos antes del Tratado Constitucional y del pronunciamiento del TC
de diciembre de 2004, a los efectos de una mejor comprension de los cambios
de la mano de ambos.

II. EL DEBATE ACTUAL EN TORNO A LA PRIMACIA

1. La (inexorable y saludable) tension entre el Tribunal de Justicia
y los Tribunales Constitucionales (o Supremos) de los Estados miembros

Como es sabido, y al dia de hoy, el caricter absoluto e incondicional con
que la primacia parece concebida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
estd lejos de ser asumido por los Tribunales Constitucionales y Supremos de
los Estados miembros (5). Por otro lado, dicho caracter absoluto e incondicio-

ciado y en su momento validado como «Tratado». De ahi que me parezca mds rigurosa y con-
forme a la realidad la denominacién, barajada en los inicios del debate sobre la reforma, de «Tra-
tado constitucional de la Unién Europea». Aclarado lo cual, ello no constituye un impedimento
para utilizar también la denominacién de «Constitucién Europea», cuyo fuerte valor simbdlico
manifiesta una innegable voluntad politica de continuar la senda, tal y como recogia el
Preambulo del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, de «una unién cada vez mas estre-
cha entre los pueblos europeos». «Convencidos de que los pueblos de Europa», reza ahora el
Preambulo de la Constitucién Europea, «sin dejar de sentirse orgullosos de su historia nacional,
estan decididos a superar sus antiguas divisiones y, cada mas estrechamente unidos, a forjar un
destino comin».

(3) FJ. 4: «Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferen-
ciados. Aquélla, en el de la aplicacion de normas validas; ésta, en el de los procedimientos de for-
macién». Sobre tal distincién, que considero innecesaria amén de perturbadora, volveré mas ade-
lante.

(4) Cambio que en sus respectivos votos particulares consideran radical los Magistrados
J. Delgado Barrio, R. Garcia-Calvo y R. Rodriguez Arribas, y opiniones €stas de las que discrepo
por la sencilla razén de que, como acabo de sefialar, la Declaracién 1/2004 sigue sosteniendo la
supremacia tltima de la Constitucién Espafiola, y, como argumentaré, de todo el texto de la Cons-
titucién Espafiola.

(5) Cfr. G. C. RoDRIGUEZ IGLESIAS: Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitario,
en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Tec-
nos, Madrid, 1993, pdg. 1191. A la conocida y significativa doctrina de la Corte Costituzionale y
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nal resulta por lo demds sometido, desde la propia perspectiva europea, a mo-
dulaciones tanto tedricas como practicas.

2. La perspectiva europea: el cardcter absoluto e incondicional
de su proclamacion jurisprudencial y sus modulaciones
tedricas y prdcticas

Asi, desde un punto de vista tedrico, no debe olvidarse que el principio ju-
risprudencial de primacia estd mediatizado por el propio Derecho —positivo—
originario de la Unién.

Me explico: la primacia implica, en ultima instancia, el desplazamiento
—en el sentido amplio de la expresion— de los ordenamientos juridicos nacio-
nales en caso de contradiccion con el Derecho europeo. Pero sucede que aque-
llos, lejos de ser una realidad pasiva en términos de pura recepcion, se presen-
tan como herramienta esencial no sélo a los efectos de implementar el Derecho
de la Unidn, sino también a los efectos de participar activamente en la propia
configuracién sustantiva del mismo, muy especialmente en su vertiente «cons-
titucional» (6).

En efecto, no debe olvidarse que las tradiciones constitucionales de los Es-
tados miembros estuvieron tempranamente presentes en la construccion preto-
riana de los derechos fundamentales comunitarios (vertiente «constitucional»
de la Unidn), sobre la base de la extrapolacion al terreno de los principios ge-
nerales del Derecho de la metodologia prevista en el articulo 215 (7) del en-
tonces Tratado de la Comunidad Econémica Europea en materia de responsa-
bilidad extracontractual. Esta inspiracién en las tradiciones constitucionales

del Bundesverfassunsgericht se unieron, con ocasién de la ratificacién del Tratado de Maastricht,
el Tribunal Constitucional espafiol (Declaracion 1/1992) y el Tribunal Supremo danés (Senten-
cias de 12 de agosto de 1996 y 6 de abril de 1998). «Debe tenerse en cuenta», recoge el Dictamen
antes citado del Consejo de Estado, «que el alcance incondicional del principio de la primacia del
Derecho comunitario (Derecho de la Unién en expresion de la ribrica del articulo I-6) afirmado
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, no coincide exactamente con el reco-
nocimiento de tal principio realizado por los Tribunales Constitucionales de los Estados miem-
bros, ya que han definido ciertos limites constitucionales a la eficacia de las normas del Derecho
comunitario en el Derecho interno».

(6) Me remito a mi trabajo Derecho comunitario y Derechos nacionales: autonomia, inte-
gracion e interaccion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999.

(7) Actual 288 del Tratado de la Comunidad Europea, cuyo parrafo segundo establece: «En
materia de responsabilidad extracontractual, la Comunidad deber4 reparar los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros».
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nacionales quedaria posteriormente plasmada en el articulo F.2 del Tratado de
la Unién Europea (Maastricht, 1992), el cual, ademas de confirmar en su Pre-
ambulo la adhesién de la Unidn a «los principios de libertad, democracia y res-
peto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y del Estado
de Derecho» (8), proclamaria en el primer apartado del mencionado precepto
que «la Unidn respetara la identidad nacional de los Estados miembros, cuyos
sistemas de gobierno se basaran en los principios democraticos». El Tratado de
Amsterdam (1997), por su parte, trasladarfa al articulado el recién citado con-
siderando del Preambulo del Tratado de la Unidén, quedando redactado su ar-
ticulo 6, sin tocar por la reforma de Niza (2000), de la siguiente manera en lo
que aqui interesa:

«1.  La Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho,
principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garanti-
zan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal
y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho comunitario.

3. La Union respetara la identidad nacional de los Estados miembros».

Por otro lado, desde un punto de vista practico, el Tribunal de Justicia ha
sabido en mds de una ocasion sortear la dificil situacién en que habria quedado
la primacia de la Unién ante una posible colisién ultima con las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros. Sirva tan sélo a titulo de ejemplo y
a la luz del caso concreto cémo manejé en 1989 (asunto Hoechst), a través de
la remisién a los propios Derechos nacionales, la no extension a las personas
juridicas del derecho fundamental comunitario a la inviolabilidad del domici-
lio (9).

(8) Recuérdese que ya en el Predambulo del Acta Unica, los Estados miembros se habian
manifestado «decididos a promover conjuntamente la democracia, basdndose en los derechos
fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los Estados miembros, en el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en
la Carta Social Europea, en particular la libertad, la igualdad y la justicia social».

(9) Me remito de nuevo a mi trabajo Derecho comunitario y Derechos nacionales: autono-
mia, integracion e interaccion, pags. 183 y sigs.
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3. La perspectiva nacional; en particular, la espariola: desnudez
sustantiva de la cldusula de integracion y supremacia
de la Constitucion espariiola

Si mediatizada debe entenderse, en consecuencia y en los términos expues-
tos, la cldusula de primacia desde la propia perspectiva europea, otro tanto
debe decirse de los limites que a la misma han ido formulando los mds altos tri-
bunales de los Estados miembros, reconducidos progresivamente al nicleo
duro de la soberania y de la identidad nacionales, y mediatizados en lo concer-
niente a los derechos fundamentales, en el caso aleman y también en el francés,
por el principio de equivalencia (10).

Por lo que se refiere a la posicién del TC hasta la Declaraciéon 1/2004,
puede resaltarse, criticamente, la pobre lectura europea que ha venido ha-
ciendo del texto constitucional espafiol, particularmente de la clausula de
integracion que es el articulo 93. Podrd ahora decirsenos, creo que con exce-
siva —siendo benévolos— naturalidad, que la vertiente orgéanico-procedi-

(10) En el caso aleman, plasmado por el Tribunal Constitucional Federal en su doctrina
Solange II (decision de 22 de octubre de 1986), cuya puesta en entredicho en la decision sobre
Maastricht (12 de octubre de 1993) quedé «neutralizada» (y asi lo confirmaria la decisién de 9 de
enero de 2001) por decision (a la que luego volveré a referirme) de 7 de junio de 2000 (régimen
comunitario de importacién de pldtanos): cfr. W. ZIMMER: De nouvelles bases pour la coopéra-
tion entre la Cour Constitutionnelle Fédérale et la Cour de Justice de Luxembourg? (a propos de
BverfGE, 7 juin 2000, Solange I11I), Europe, 2001, marzo, pag. 5 ; I. PERNICE: Les bananes et les
droits fondamentaux: la Cour Constitutionnelle alemande fait le point, Cahiers de Droit Euro-
péen, 2001, ndm. 3-4, pags. 427 y sigs.; A. LOPEZ CASTILLO: «Un nuevo paso en la andadura ius-
comunitaria del Tribunal Constitucional Federal de Alemania. El Auto (Sala Segunda) de 7 de ju-
nio de 2000», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 2001, nim. 61, pags. 349 y sigs.;
J. CALLEWAERT: «Les droits fondamentaux entre cours nacionales et européennes», Revue Tri-
mestrielle des Droits de ' Homme, 2001, ntim. 48, pags. 1186 y sigs.

En el caso francés, deducido de la Decision del Consejo Constitucional de 29 de octubre de
2004 (decision bioética), segun los servicios del propio Consejo Constitucional (La jurispru-
dence constitutionnelle frangaise relative au droit communautaire a la veille de I examen par le
Conseil constitutionnel du traité établissant une Constitution pour I’ Europe, noviembre 2004):
«Solamente en caso de incompatibilidad con una disposicion expresa contraria de la Constitucion
francesa, dejaria de ser constitucional la obligacion de transposicion [del Derecho comunitario],
aun permaneciendo como obligacién comunitaria», debiendo entenderse por «disposicién ex-
presa» no sélo una disposicién explicita positiva (no jurisprudencial), sino también una disposi-
cion «especial» en el sentido de «propia de Francia, esto es, sin equivalente en el catdlogo comu-
nitario de derechos fundamentales y de principios generales del derecho, principios comunes a
los Estados miembros» (habida cuenta de que el hilo conductor de la doctrina del Consejo Cons-
titucional al respecto podria resumirse, seguin sus servicios, en la maxima «disposer en toutes cir-
constances d’un juge et d’un seul»).
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mental del articulo 93 fue resaltada en la Declaracion 1/1992 por las circuns-
tancias del caso (11). Pero lo cierto es que, pese a las reiteradas criticas doc-
trinales (12), no se ha cansado el TC de insistir exclusivamente en esa ver-
tiente organico-procedimental, obviando su crucial faceta sustantiva que
explicitamente aflora ahora, jpor fin!, en la Declaracién 1/2004 (13).

Pero dejemos a un lado la Declaracién 1/2004 y centrémonos en su doc-
trina hasta ese momento: los tratados comunitarios no dejan de ser tratados in-

(11) FI.3: «Del art. 93 CE [...] hemos dicho que se trata de un precepto de indole orgénico-
procedimental [...] Tal dimension fue la tnica considerada en la citada Declaracion [...] tan s6lo
a fin de determinar, en respuesta a la duda planteada entonces, si el art. 93 CE era mecanismo
adecuado para excepcionar el limite que el articulo 13.2 CE establecia a la extension de los ex-
tranjeros por tratado o por ley del derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales, con-
cluyéndose ante la contradiccidn atinente al texto de una norma constitucional sustantiva que di-
cho precepto no incorpora un cauce revisorio equiparable a los procedimientos de reforma
constitucional regulados en el Titulo X CE. Pero si es el cauce previsto por la Constitucion para
transferir o atribuir a organizaciones o instituciones internacionales el ejercicio de competencias
derivadas de la misma, moduldndose asi, por tanto, como reconocimos en aquella Declaracién, el
ambito de aplicacion y ordenacién del ejercicio de las competencias cedidas. Ahora bien, lo que
dijimos en la DTC 1/1992 se situaba en coordenadas precisas, consistentes entonces en la exis-
tencia de una contradiccién entre el articulo 8 B del Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea y el texto de la Constitucidn espafiola, su art. 13.2, siendo en esas coordenadas en las que
debe entenderse el alcance de algunos de los contenidos de dicha Declaracion a la hora de emitir
la actual, que opera en un marco bien distinto, en el que, como razonaremos, tal contradiccién con
el texto no se da» (sic).

(12) Cfr. A. MaNGas MARTIN: «La Constitucion y la ley ante el Derecho comunitario», Re-
vista de Instituciones Europeas, 1991, nim. 2, pag. 599 (criticando su calificacion como orga-
nico-procedimental ya en la STC 28/1991); P. PEREZ TREMPS: Constitucion Espaiola y Comuni-
dad Europea, Fundacién Universidad Empresa / Civitas, Madrid, 1993, pags. 36-37; R. ALONSO
GARCIA: Derecho Comunitario: Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad Euro-
pea, Fundacién Ramén Areces, Madrid, 1994, pag. 281; A. LOpEz CASTILLO: Constitucion e Inte-
gracion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, pag. 104 (exponiendo una critica
mas matizada).

(13) La cuestion clave estd, en mi opinidn, en la errénea linea argumental que el TC sigui6
en 1992. Entonces llegd, primero, a la conclusion de que existia contradiccion entre el Tratado de
la Unién y la Constitucién Espafiola, razonando después que la misma era insalvable por la via
del articulo 93, precepto orgdnico-procedimental aplicable a un determinado tipo de tratados que,
como los demds tipos de tratados, estaba plenamente sometido al articulo 95.1 de la Constituciéon
(conforme al cual, «la celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones con-
trarias a la Constitucién exigird la previa revision constitucional»). El punto de partida, ahora, es
que el articulo 93 tiene «una dimension sustantiva» que, entre otras cosas, conlleva la apertura de
nuestro ordenamiento, incluido el constitucional, al europeo, descartando sobre la base de tal
apertura, en principio, un control de constitucionalidad sobre éste siempre y cuando se mantenga
en linea con los principios y valores esenciales de nuestra Constitucion, lo que efectivamente su-
cede a la luz del ulterior examen del TC.
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ternacionales, y en cuanto tales, estin plenamente sometidos al respeto de la
Constitucion Espaiiola.

Asi las cosas, pasemos a analizar los cambios que en la situacién expuesta
han venido de la mano del Tratado Constitucional y de la Declaracion 1/2004.

III. LA CONSTITUCION EUROPEA Y LA CODIFICACION,
PRECISADA Y SISTEMATIZADA, DE LA PRIMACIA

Lo més destacable, por lo que al Tratado Constitucional respecta, ha sido,
prima facie, la incorporacion a su texto (articulo I-6) del principio jurispruden-
cial de la primacia; incorporacién que se ha visto acompafiada de una Declara-
cion (14) conforme a la cual «la Conferencia [Intergubernamental] hace cons-
tar que el articulo I-6 refleja la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia».

Pese a que no han faltado quienes han llegado a considerar tal codifica-
cién como «un movimiento erréneo, una brutal manera de afirmar la prima-
cia» (15), pienso que, aun admitiendo que puede acarrear una disminucién
de la «flexibilidad» propia de la jurisprudencia (16), no estd destinada a
cambiar la esencia del que considero inexorable (17) y saludable (18) debate

(14) Introducida bajo la Presidencia pro-tempore irlandesa a instancia del Reino Unido y de
Portugal (cfr. CIG 43/03, PRESID 7).

(15) Memorandum presentado ante el European Union Committee de la House of Lords por
Dutheil de la Rochere y A. Iliopoulou, 6th Report of Session 2003-2004, The Future Role of the
European Court of Justice. Report with Evidence.

(16) Cfr. los Memoranda presentados también ante la House of Lords por L. Besselink y
S. Weatherill. Segtin el Dictamen del Consejo de Estado sobre la Constitucion europea, la incor-
poracion de la primacia al Tratado «tiene que producir unos efectos de mayor calado que la decan-
tacioén de un principio por via jurisprudencial —susceptible asi de ser aplicado con flexibilidad a
través del “didlogo entre Jueces”—, si no se quiere desvirtuar la propia eficacia del Tratado».

(17) Habida cuenta del pluralismo constitucional que preside la naturaleza de la integracion
europea: cfr. 1. PERNICE: «Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam:European
Constitution-making Revisited», Common Market Law Review, 1999, nim. 4, pags. 697 y sigs.
(especialmente pag. 707); N. MACCORMICK: «Juridical Pluralism and the Risk of Constitutional
Conflict», en su libro Questioning Sovereignity. Law, State and Nation in the European Com-
monwealth, Oxford University Press, Oxford, 1999, pags. 97 y sigs. (especialmente pag. 104);
F. C. MAYER: The European Constitution and the Courts. Adjudicating European Constitucional
Law in a Multilevel System, Walter Hallstein-Institut. Humboldt University of Berlin, 2003,
pdgs. 20 y sigs.; K. LENAERTS: «Interlocking Legal Orders in the European Union and Compara-
tive Law», International and Comparative Law Quarterly, 2003, octubre, pags. 873 y sigs.

(18) (O puede acaso dudarse de la beneficiosa influencia que en materia de derechos fun-
damentales ejercieron los Tribunales Constitucionales aleman e italiano a corto —con la protec-
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vigente (19) en los términos expuestos (20). Sentado lo cual, el Tratado
Constitucional si que precisa las actuales modulaciones tedricas al principio
de primacia, ubicandolas en el texto, ademds, sistematicamente, en lo que
entiendo que es una operacién de consolidacién de la naturaleza constitu-
cional multiple y dialéctica del entramado constitucional europeo [integrado
por la Constitucién Europea y las Constituciones nacionales y completado,
en el terreno de los derechos fundamentales, por el Convenio Europeo para

cién via pretoriana en el plano europeo—, medio —con la solemne proclamacion politica de la
Carta— y largo —con su incorporacién al articulado de la Constituciéon Europea— plazo?

Mas concretamente, y a titulo de ejemplo (en el contexto del régimen comunitario de im-
portacion de pldtanos), puede traerse a colacion el pulso sostenido entre los tribunales alemanes
(incluido el Bundesverfasungsgericht) y el Tribunal de Justicia, que llevé a este dltimo, como
destacan G. C. Rodriguez Iglesias y A. Valle Galvez, «al reconocimiento en el asunto Atlanta
de la facultad de los 6rganos jurisdiccionales de adoptar medidas cautelares positivas respecto a
un acto nacional basado en un Reglamento comunitario (cuya denegacion habria supuesto se-
gtin el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main la violacién del principio de tutela jurisdiccional
efectiva mediante la concesion de medidas cautelares en favor de los particulares frente a los
actos administrativos de las autoridades nacionales, derecho reconocido, segtn la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional alemdn, por el apartado 4 del art. 19 de la Ley Fundamental), y,
en el asunto T. Port, a interpretar el Reglamento 404/93 en el sentido de que la Comisién pu-
diera regular los casos de rigor excesivo (ya que en caso contrario la aplicacion del Reglamento
comunitario podria haber llevado a lesionar el derecho de propiedad garantizado por el art. 14
de la Ley Fundamental)» («El Derecho Comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribuna-
les Constitucionales nacionales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, nim. 2,
pag. 337, nota 9). Corolario de este tenso pero fructifero didlogo, el BVerfGE inadmitiria por
Decision de 7 de junio de 2000 la cuestién de inconstitucionalidad planteada precisamente por
el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main contra determinados preceptos del recién mencio-
nado Reglamento 404/93, utilizando, entre otros argumentos, la insuficiencia de la fundamenta-
cién acerca de la inconstitucionalidad de la norma cuestionada, en la medida en que habria pa-
sado por alto dicho didlogo a resultas del cual el Tribunal de Justicia habria reconocido, como
acabamos de ver, la necesidad de una regulacion (transitoria) de rigor derivada de la garantia de
la propiedad.

(19) Sirva como botén de muestra los Informes nacionales presentados con ocasién del
XVII (Berlin, 1996) y del XX (Londres, 2002) Congreso de la FIDE sobre el tema, respectiva-
mente, National Constitutional Law vis-a-vis European Integration y European Union Law and
National Constitutions.

(20) En el mismo sentido se pronuncian V. Ferreres Comella y A. Saiz Arnaiz en su co-
mentario ya citado sobre el Dictamen del Consejo acerca de la Constitucién Europea. El Consejo
Constitucional francés, por su parte, sostuvo en su Decision de 19 de noviembre de 2004
(nim. 2004-505, Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa) que «resulta del
conjunto de disposiciones de este tratado, y particularmente de la conexién entre sus articulos I-5
y I-6, que no modifica ni la naturaleza de la Unién Europea, ni el alcance del principio de prima-
cia del Derecho de la Union tal y como resulta [...] del articulo 88-1 de la Constitucion».
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la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les (21)].

En efecto, no debe olvidarse que a la cldusula de primacia precede (articu-
lo I-5) la del respeto de la identidad nacional de los Estados miembros, «inhe-
rente —se puntualiza ahora— a las estructuras fundamentales politicas y cons-
titucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional».
Y a la cldusula del respeto de la identidad nacional precede, a su vez (ar-
ticulo I-2), la cldusula de identidad de la propia Unién, conforme a la cual:

«La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos hu-
manos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por
el pluralismo, la no discriminacidn, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres».

(Y qué decir, mds concretamente, de los derechos fundamentales naciona-
les, invocados por los Tribunales Constitucionales alemén e italiano ya en los
afios setenta frente la primacia del Derecho comunitario?

El articulo II-113, reproduciendo la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea ahora incorporada al Tratado Constitucional, dispone, bajo
la rdbrica «Nivel de proteccién» lo siguiente:

«Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales recono-
cidos, en su respectivo ambito de aplicacién, por el Derecho de la Unién, el De-
recho Internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi
como por las constituciones de los Estados miembros».

Valor de la Carta, pues y como he insistido en otro lugar (22), en cuanto es-
tdndar minimo de proteccidn, que no impide estdndares de proteccién superio-
res procedentes de las Constituciones nacionales, al que viene ahora a afiadirse
(apartado 4 del articulo 112, afiadido por la Convencién sobre el Futuro de Eu-
ropa y asumido por la CIG) la obligacién de la Unién de moverse, en la defini-

(21) Calificado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el asunto Loizidou, de
23 de marzo de 1995, como «instrumento constitucional del orden ptiblico europeo».

(22) En «El triple marco de proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Euro-
pea», Cuadernos de Derecho Piiblico, 2001, nim. 13, pags. 36 y sigs.
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cion del propio estdndar, cuanto menos bajo la estela de las tradiciones consti-
tucionales comunes nacionales:

«En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
dichos derechos se interpretardn en armonia con las citadas tradiciones».

El apartado 3 del articulo I-9, por su parte, recuerda que:

«Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los
que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros forman parte del Derecho de la Unién como principios generales».

El Tratado Constitucional, en definitiva, parece descartar a través de todas
estas previsiones la posibilidad de una colisién con el nicleo duro constitucio-
nal de los Estados miembros al asumir por un lado, que la Unién se funda-
menta en los mismos valores que sus Estados miembros; y por otro lado, que la
Union respetard en todo caso las estructuras fundamentales politicas y consti-
tucionales de éstos, incluidos los limites al ejercicio del poder publico repre-
sentados por los derechos fundamentales nacionales, si mds protectores para el
individuo que los que derivan del marco de proteccién europeo.

IV. EL GUION DEL TC EN SU DECLARACION 1/2004

1. Lavirtualidad de la colision entre la Constitucion espariiola
v la Constitucion europea (Primer Acto)

Asi lo entiende correctamente el TC en la Declaracién 1/2004, en la que
tras reafirmar la existencia de

«limites materiales [que se imponen a la cesion del ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucién Espafiola], no recogidos expresamente en el pre-
cepto constitucional [articulo 93], pero que implicitamente se derivan de la Cons-
titucién y del sentido esencial del propio precepto [y que] se traducen en el res-
peto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales bésicas y
del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en nuestra Cons-
titucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia»,

destaca que los articulos de la Constitucién Europea I-2, I-5 y 1I-113
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«vienen a consagrar la garantia de la existencia de los Estados y sus estructuras
bdsicas, asi como sus valores, principios y derechos fundamentales, que en nin-
glin caso podrian llegar a hacerse irreconocibles tras el fendmeno de la cesién
del ejercicio de competencias a la organizacién supraestatal, garantia cuya au-
sencia o cuya falta de una proclamacion explicita justificé en etapas anteriores
las reservas opuestas a la primacia del Derecho comunitario frente a las distintas
Constituciones por conocidas decisiones de las jurisdicciones constitucionales
de algunos Estados, en lo que ha dado en llamarse en la doctrina el didlogo entre
los tribunales constitucionales y el TICE. En otros términos, los limites a que se
referian las reservas de dichas jurisdicciones constitucionales aparecen ahora
proclamados de modo inequivoco por el propio Tratado sometido a nuestra con-
sideracidn, que ha venido a acomodar sus disposiciones a las exigencias de las
Constituciones de los Estados miembros».

Con relacidn, concretamente, al articulo II-113, puntualizard més adelante
(FJ 6) que

«claramente se advierte que la Carta se concibe, en todo caso, como una garan-
tfa de minimos, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido de cada dere-
cho y libertad hasta alcanzar la densidad de contenido asegurada en cada caso
por el Derecho interno».

A ello afiade el TC la «cuestién competencial», esgrimida por el Tribunal
Constitucional Federal aleman en su decision sobre Maastricht (12 de octubre
de 1993) para reservarse el control dltimo sobre los posibles excesos de la
Union no corregidos por el Tribunal de Justicia; cuestién que, segin el TC, re-
sulta «simplifica[da] y reordena[da] en términos que hacen mas preciso el al-
cance de la cesidn del ejercicio de competencias verificada por Espafiax:

«La Unién —destaca el TC— debe ejercer sus competencias [definidas
«con mayor precision»] no exclusivas de conformidad con los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad (art- I-11.3 y 4), de manera que se racionaliza y
limita el fenémeno de la expansividad competencial, propiciada anteriormente
por la naturaleza funcional y dindmica del Derecho comunitario, pues en lo su-
cesivo, y en virtud de la «cldusula de flexibilidad» tal y como hoy es recogida en
el articulo I-18 del Tratado, a falta de poderes especificos para emprender accio-
nes necesarias para la consecucién de sus objetivos, la Unidn sélo podra actuar a
través de medidas adoptadas por el Consejo de Ministros, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo, previén-
dose la participacién de los Parlamentos nacionales en el marco del procedi-
miento de control del principio de subsidiariedad mencionado en el articulo 11.3
del Tratado».
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Todo lo cual conduce al TC a advertir que

«las competencias cuyo ejercicio se transfiere a la Unién Europea no podrian,
sin quiebra del propio Tratado, servir de fundamento para la produccién de nor-
mas comunitarias cuyo contenido fuera contrario a valores, principios o dere-
chos fundamentales de nuestra Constitucion».

En definitiva, puede resumirse la linea argumental del TC hasta ahora ex-
puesta en los siguientes términos: 1) la Constitucién Espafiola contiene limites
constitucionales a la integracidn; 2) tales limites estdn también plasmados en el
Tratado Constitucional; 3) la vulneracién de esos limites implicaria, de entrada
y en consecuencia, una vulneracién del propio Tratado Constitucional.

Sentado lo cual, el TC parece asumir que una correcta interpretacion del
Tratado por la estructura politica de la Unién y, en dltima instancia, por su ga-
rante judicial supremo, a saber, el Tribunal de Justicia, inspirada necesaria-
mente en las Constituciones de los Estados miembros en cuanto fundamento de
los valores de la propia Unién y respetuosa al mismo tiempo de las identidades
nacionales inherentes a las respectivas estructuras fundamentales (interpreta-
cién, en definitiva, pro-Constituciones nacionales), no podria, en principio,
desembocar en una colisién con la Constitucién Espaiiola determinante de la
entrada en juego de la cldusula de primacia (serfa «dificilmente concebible [...]
que en la ulterior dindmica del Derecho de la Unién Europea llegase a resultar
inconciliable este Derecho con la Constitucién Espaiiola, sin que los hipotéti-
cos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucién Europea
fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta»).

2. La salvaguardia iltima de la supremacia
de la Constitucién espanola (Segundo Acto)

Pero no descarta el TC de manera absoluta que una interpretacién inco-
rrecta, aun «dificilmente concebible» (es mas, incluso «inexistente» desde «la
perspectiva actual»), pudiera producirse, asomando entonces la cldusula de
salvaguardia a favor de la Constitucién Espafiola (ante la inconstitucionalidad
sobrevenida de la integracion), cuyo garante tltimo no serfa otro que el propio
TC («en ultima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espafiol y
de la supremacia de la Constitucion que éste se ha dado podrian llevar a este
Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran [...] a través de
los procedimientos constitucionales pertinentes»).
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V. LAS SOMBRAS EN EL DISCURSO DEL TC
1. El cardcter sélo parcialmente explicito de su conclusion

En mi opinién y como adelanté desde un primer momento, nada hay que
objetar, en lineas generales, al razonamiento del TC y a su conclusion, si bien
ésta solo resulta parcialmente explicita debido a que la premisa de la que parte
el TC es, también y precisamente, parcial.

En efecto, el razonamiento del TC gira, desde el primer momento, en torno
a la posible inconstitucionalidad del Derecho derivado de la Unién, y los pro-
blemas que ello podria acarrear con relacién al principio de primacia; posibili-
dad que resulta inmediatamente descartada habida cuenta de que, nada mds ad-
mitir la «dimension sustantiva o material» del articulo 93, el TC reconoce en
ella el siguiente efecto:

«Producida la integracién debe destacarse que la Constitucién no es ya el
marco de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya cele-
bracién instrumenta la operacion soberana de cesion del ejercicio de competen-
cias derivadas de aquélla, si bien la Constitucién exige que el Ordenamiento
aceptado como consecuencia de la cesién sea compatible con sus principios y
valores bdsicos».

La Constitucién no puede, por tanto, considerarse marco de validez de las
normas comunitarias derivadas; descartado asi el control sobre éstas en térmi-
nos de constitucionalidad (interna), queda consecuentemente descartada su de-
claracién de inconstitucionalidad y, con ella, la posibilidad de poner en jaque el
principio europeo de primacia (23).

(23) Sobre la importancia de conducir el control judicial interno sobre el Derecho comuni-
tario derivado a su dmbito natural, que no es otro que el propio ordenamiento juridico comunita-
rio con los Tratados en su cuspide, he venido insistiendo, ultimamente, en El Juez espaiiol y el
Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 120 y sigs., y «El juez nacional
como juez europeo a la luz del tratado constitucional», en Constitucion europea y Constituciones
nacionales, ed. M. Cartabia, B. De Witte y P. Pérez Tremps, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pags. 660 y sigs. Adviértase, por lo demas, que este descarte del control interno de constituciona-
lidad sobre Derecho derivado es la ténica general que se desprende de las jurisdicciones constitu-
cionales nacionales en la Conferencia, dedicada precisamente a esa cuestion —Contréle de cons-
tutionnalité et Droit communautaire dérivé—, organizada por el Consejo Constitucional francés
los dias 26 y 27 de septiembre de 1997 (cfr. el Informe general y las Conclusiones, en Cahiers du
Conseil Constitutionnel, 1997, nim. 4). Y adviértase también que las dudas que entonces susci-
taba la cuestion al propio organizador de la Conferencia, han quedado en gran medida disipadas a
lo largo de junio y julio de 2004: cfr. sus Decisiones de 10 de junio de 2004 (nim. 2004-496, con-
fianza en la economia numérica), 1 de julio de 2004 (nim. 2004-497, comunicaciones electroni-
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.Y a qué se debe que la Constitucién Espafiola no pueda considerarse
marco de validez de las normas comunitarias derivadas?

A que, en virtud del articulo 93, dicha validez s6lo puede cotejarse a la luz
del propio ordenamiento juridico comunitario (24), siempre y cuando éste
comparta los principios y valores bdsicos que presiden el propio ordenamiento
juridico espaiiol.

cas y servicios de comunicacion audiovisual) y 29 de julio de 2004 (nim. 2004-498, bioética, y
nim. 2004-499, proteccion de datos de cardcter personal).

(24) Debe tenerse en cuenta de que el Tratado Constitucional apuesta claramente por heredar
el legado comunitario, continuando la senda, segin vimos y tal y como recogia el Preambulo del
Tratado de la Comunidad Econémica Europea, de «una unién cada vez mds estrecha entre los pue-
blos europeos». «Convencidos de que los pueblos de Europa», recoge ahora el Preambulo del Tra-
tado Constitucional, «sin dejar de sentirse orgullosos de su identidad y de su historia nacional, estdn
decididos a superar sus antiguas divisiones y, cada mas estrechamente unidos, a forjar un destino co-
mun». Y la manera de forjar ese destino comtin va seguir estando inspirada en la tradicional dind-
mica de una progresiva profundizacién en la integracion, traducida en una intensificacion, y en su
caso expansion, de las reglas comunitarias o supranacionales de funcionamiento de la Uni6n en la
gestion de las competencias cedidas por los Estados miembros. Prueba de ello es el mismisimo pri-
mer articulo del nuevo Tratado, segtin el cual «la presente Constitucién, que nace de la voluntad de
los ciudadanos y de los Estados de Europa de construir un futuro comiin, crea la Unién Europea, a la
que los Estados miembros confieren competencias para alcanzar sus objetivos comunes». Para lo
cual, afiade a continuacion, «la Unién coordinara las politicas de los Estados miembros encaminadas
a lograr dichos objetivos y ejercerd, de modo comunitario, las competencias que éstos le atribuyan».

Explicito, pues, el deseo de heredar un determinado modus operandi, dando continuidad sus-
tancial a una expresion, el método «comunitario», que de otra forma habria corrido el riesgo de
tener que asumir una relocalizacion reducida a los anales de la integracién europea. Y dicha he-
rencia se asume, como adelantaba, en términos de intensificacion y expansién de la integracién
que se pretende sean mds coherentes y sistematicos.

Asi, frente a la clasica presentacion de la Unidén como un templo griego asentado sobre tres
pilares bien diferenciados, a saber, el supranacional comunitario y los intergubernamentales de-
dicados a la Politica Exterior y de Seguridad Comiin, y a la Cooperacién en los Ambitos de la
Justicia y los Asuntos de Interior, cuya nitida separacién comenzé a difuminar, sobre todo por lo
que a este tercer y ultimo pilar se refiere, el Tratado de Amsterdam, el Tratado Constitucional
propone una visiéon mas homogénea de la Unidn, concentrada en sus aspectos supranacionales,
matizados a mds y a menos en un marco comun cual es el Titulo V de la Parte I, dedicado al
«Ejercicio de las Competencias de la Unién». El punto de partida va a ser, pues, dicho Titulo V,
que, tras presentar bajo la ribrica de «Disposiciones Comunes» los instrumentos juridicos reco-
nocidos a la Unidn para ejercitar las competencias otorgadas, inspirados en la metodologia co-
munitaria, va a matizar a continuacién, por la via de «Disposiciones Particulares», su desenvol-
vimiento en el terreno de la Politica Exterior y de Seguridad Comin (incluida como parte
integrante suya la Politica Comuin de Seguridad y Defensa) y en el terreno, fertilizadas las semi-
llas del que fuera tercer pilar de la Unidn, del «constitucionalmente» bautizado como Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia; particularidades estas «a menos» en términos supranacionales, a
las que van a acompaiiar particularidades «a mas» recogidas en un Capitulo dedicado a las «Co-
operaciones Reforzadas», cuya finalidad, como apunta su propia denominacion y expone el arti-
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A partir de ahi, el TC se va a esforzar por demostrar, a través de un gené-
rico control de constitucionalidad ejercitado sobre el Derecho originario,
como del Tratado Constitucional se desprende que, efectivamente, la Unién y
Espafia comparten tales principios y valores basicos; lo que le lleva a reafir-
marse en su premisa («las competencias cuyo ejercicio se transfiere a la Unién
Europea no podrian, sin quiebra del propio Tratado, servir de fundamento para
la produccién de normas comunitarias cuyo contenido fuera contrario a valo-
res, principios o derechos fundamentales de nuestra Constitucién»), con la sal-
vaguardia final de que su discurso podria llegar a cambiar si en algiin improba-
ble momento aquéllos dejaran de compartirse [cambio que entiendo se
produciria en el sentido de poner fin a una —como veremos— lectura apertu-
rista del texto constitucional espafiol, pasando a ejercitar un control rigido so-
bre el texto constitucional europeo (25)].

No da el TC respuesta explicita, sin embargo, a lo que sucede si, aun asu-
miendo su razonamiento in totum, se observa, mas alld de la genérica con-
fluencia en torno a principios y valores basicos, una contradiccién entre pre-
ceptos concretos de la Constitucién Espafiola y preceptos concretos de la
Constitucion Europea (amparando estos ultimos, en su caso, normas comunita-
rias derivadas, y habida cuenta de que, por lo demads, el Tribunal de Justicia no
puede ejercer sobre ellos controles de validez sino, a lo sumo, interpretarlos
hasta el limite contra constitutionem).

Pongo un ejemplo bien concreto. Imaginemos que hubiese sido la Consti-
tucion Europea, y no el Tratado de Maastricht, la que hubiese incorporado el
derecho de sufragio pasivo de los ciudadanos de la Unién en las elecciones lo-
cales. Imaginemos también que no se le hubiese requerido al respecto al TC en
el marco del control previo. ;Qué habria pasado el dia de mafiana?

Otro ejemplo, este si directamente vinculado con una importante novedad
de la Constituciéon Europea: imaginemos que el dia de mafiana pudiera surgir
alguna duda sobre la constitucionalidad de la prevision en el articulo IV-444 de

culado, consiste en «impulsar los objetivos de la Unién, proteger sus intereses y reforzar su pro-
ceso de integracion».

No perdamos de vista, por lo demas, que este esfuerzo en aras de una mayor clarificacién en
el proceso de cohesion conceptual de la Unidn, se lleva a cabo en un mds amplio contexto de cla-
rificacién del ejercicio del poder publico europeo, asi como de los limites de dicho ejercicio de
cara al ciudadano, aspectos estos que son los que acentiian el contenido «constitucional» del
nuevo Tratado.

(25) Esto es, en ningtin caso podria desembocar tal cambio en un control de constituciona-
lidad operado directamente sobre el Derecho europeo derivado, sino, en su caso y habiendo dado
previamente la oportunidad al Tribunal de Justicia de pronunciarse al respecto, sobre el Derecho
europeo originario.
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que el Parlamento espafiol pueda vetar directamente una revisién simplificada
de la Parte IIT (26). {Qué pasaria entonces?

Resulta dificil encontrar una respuesta en la DTC 1/2004, por la sencilla ra-
z6n de que, como sefialaba, el TC concentrd su razonamiento y su conclusién
en la aptitud de la Constitucién Europea para operar un control sobre el Dere-
cho derivado a la luz de principios y valores compartidos por la Constitucién
Espaiiola, descartando asi una depuracién del mismo conforme a pardmetros
constitucionales internos que chocaria con el principio de primacia. ;Qué de-
cir, sin embargo, respecto de una posible colision concreta y puntual con la
propia Constitucién Europea? ;Estd extendiendo el TC un cheque en blanco de
constitucionalidad mas all4 del debido respeto del umbral que representan los
genéricos principios y valores esenciales?

En mi opinién, no creo que esté en el espiritu de la Declaracién 1/2004
reconocer al articulo 93 una capacidad de «auto-ruptura» constitucional con
el dnico limite del «ndcleo duro» que representan la «soberania del Estado»,
nuestras «estructuras constitucionales bdsicas» y el «sistema de valores y
principios fundamentales consagrados en nuestra Constitucién, en el que los
derechos fundamentales adquieren sustantividad propia» (27), en términos
similares a los defendidos con ocasién del Tratado de Maastricht por el
Consejo de Estado (28) y tajantemente descartados en la Declaracion

(26) En Francia, por ejemplo, el Consejo Constitucional, en su ya citada Decision de no-
viembre de 2004, consider6 que «el derecho reconocido al Parlamento francés de oponerse a una
modificacion del Tratado segtn el procedimiento simplificado previsto en el articulo IV-444, hace
necesaria una revision de la Constitucion con el fin de permitir el ejercicio de tal prerrogativax.

(27) Conceptos que en gran medida podrian reconducirse al Titulo Preliminar, a la Sec-
cién 1.2 del Capitulo II del Titulo I y al Titulo II, sometidos a un procedimiento —el del ar-
ticulo 168— especialmente riguroso para su reforma.

(28) Dictamen de 20 de junio de 1991 (nim. de expediente 850/91), en el que considerd
factible eludir por la via del articulo 93 el Titulo X de la Constitucion, con el limite de «aquellas
materias constitucionales que sélo pueden reformarse mediante el procedimiento de rigidez agra-
vada por el articulo 168 de la propia Constitucién» (en la misma linea, cfr. Dictamen de 9 de abril
de 1992, nim. de expediente 421/92). La tesis defendida entonces por el Consejo de Estado ha
sido recientemente retomada por su actual Presidente, F. Rubio Llorente, a los efectos de defen-
der una reforma «para que efectivamente diga [el articulo 93] lo que el Consejo de Estado quiso
leer en €l, y en su redaccion actual, como dijo el Tribunal Constitucional, manifiestamente no
dice» (La necesidad de una reforma constitucional, Conferencia pronunciada el 28 de octubre de
2004 en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, recogida en su pagina web).

Puede traerse aqui a colacién el Informe del Tribunal de Justicia elaborado (bien que a titulo
personal) por M. Wathelet y S. van Raepenbusch (Juez y Letrado, respectivamente) con ocasion
del XII Congreso de la Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos, celebrado en el Pa-
lais d’ Egmont de Bruselas los dias 14 a 16 de mayo de 2002 (Les relations entre les Cours Cons-
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1/1992 (29). Considero, en cambio, que debe entenderse en clave de permitir
una mayor flexibilizacién en la lectura del texto constitucional, susceptible de
salvar, en un acentuado marco de interpretacion pro-communitate (30), coli-
siones que de otra forma aflorarian con mayor facilidad (31) [sobre todo, en el
contexto de controles ex-post (32), y una vez permitida, forzada en su caso, la
previa intervencion del Tribunal de Justicia].

2. La naturaleza unidireccional de su razonamiento: el alcance
de la cldusula de integracion y de la cldusula de retirada voluntaria

La anterior conclusién, sin embargo, exige superar el razonamiento en ex-
ceso unidireccional del TC, en el que la dimensién mdltiple y dialéctica, propia
del entramado constitucional europeo, brilla por su ausencia.

titutionnelles et les autres juridictions nationales, y compris I’ interférence en cette matiére, de
I'action des juridictions européennes. Rapport de la Cour de Justice des Communautés Europé-
ennes). «Ciertamente», sefialan, «corresponde a las jurisdicciones nacionales de los Estados
miembros determinar el alcance y los limites del fundamento constitucional que permite al Es-
tado transferir competencias a la Comunidad». Pero, matizan a continuacion, «seria mas que de-
seable que este control sea ejercitado de antemano, previamente a la ratificacioén del Tratado, o al
menos, si a posteriori, dentro de un plazo razonable» (a lo que afiaden que, en todo caso, «in-
cumbe exclusivamente al TJCE decidir sobre la validez de los actos comunitarios, comprendido
como angulo control, naturalmente, el respeto de las competencias atribuidas a la Comunidad y a
cada una de sus Instituciones»)

(29) FI. 4: «En virtud del articulo 93 las Cortes Generales pueden, en suma, ceder o atribuir
el ejercicio de “competencias derivadas de la Constituciéon”, no disponer de la Constitucién
misma, contrariando o permitiendo contrariar, sus determinaciones, pues, ni el poder de revision
constitucional es una “competencia” cuyo ejercicio fuera susceptible de cesion, ni la propia Cons-
titucién permite ser reformada por otro cauce que no sea el de su Titulo X».

(30) Y aqui radica esencialmente lo que considero el principal cambio de la Declaracién
1/2004 respecto de la Declaracién 1/1992.

(31) Cfr. al respecto P. PEREZ TREMPS: Constitucion Espaiiola y Comunidad Europea, antes
citado, pags. 72 y sigs.

(32) Pues no creo que esté en el espiritu de la propia Constitucién equiparar el método in-
terpretativo en el marco del control previo y del control posterior, habida cuenta de, como reco-
noci6 la Declaracién 1/1992 e insiste ahora la Declaracion 1/2004, «la perturbacion que, para la
politica exterior y las relaciones internacionales del Estado, implicaria la eventual declaracion de
inconstitucionalidad de una norma pactada».

De hecho, considero que, pese a la rotundidad del la Declaracién 1/1992, bien otro podria (y
en mi opinién, deberia) haber sido su pronunciamiento (a la luz, entre otros, de los sélidos argu-
mentos sugeridos en el requerimiento) acerca del alcance del articulo 13.2 de la Constitucién con
relacién al —entonces— articulo 8 B del Tratado de la Unidn, si se hubiera producido no en el
marco de un control ex ante, sino ex post.
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En efecto, el TC s6lo se esfuerza por explicitar la presion que ejercen las
Constituciones nacionales sobre el texto constitucional europeo, olvidando la
presion que éste a su vez estd llamado a ejercer sobre aquéllas (33) [salvo en el
terreno especifico de los derechos fundamentales, en el que el TC subraya (34)
que la eficacia interpretativa que a la Carta de la Union debe otorgérsele en vir-
tud del articulo 10.2 (35), debe entenderse «sin perjuicio de su valor en cuanto
Derecho de la Unidn, integrado en el nuestro ex articulo 93 CE»]. En nuestro
caso, ademds de por imperativo del principio de cooperacion leal (articulo I-
5.2), por imperativo de la propia Constitucién Espafiola, concretamente del ar-
ticulo 93, cuya «dimensién sustantiva o material» ahora enfatizada por el TC
no es que tan s6lo «no cabe ignorar» (36), sino que ademads, como el propio TC
recalca (37) —parece que un tanto retéricamente a la luz de su ulterior dis-
curso—, debe leerse en clave de «fundamento tltimo de nuestra incorporacién
al proceso de integracion y de nuestra vinculacién al Derecho comunitario».

Lo que implica que asi como los articulos I-2, I-5 y 1I-112.4 imponen lec-
turas pro-Constituciones nacionales de la Constitucién Europea, asi también el
articulo 93, si se quiere ser consecuente con la integracién y, sobrepasando la
mera retdrica, apurar las consecuencias de su consideracion como fundamento
ultimo de nuestra vinculacién con la Unién, impone lecturas pro-Constitucién
Europea de la Constitucién Espaiiola. Con otras palabras, eludir el conflicto
ultimo entre el Derecho de la Unién y la Constituciéon Espafiola, determinante
de la entrada en juego del limite de la primacia y del contra-limite nacional, no
s6lo esta en manos de un Tribunal de Justicia que deba esforzarse, porque asi
se lo impone en los términos expuestos la Constitucién Europea, por cohones-
tar los valores de la Unién con los valores supremos de los Estados miembros,
incluida Espafia, en los que aquellos encuentran su cimiento mismo; estd tam-
bién en manos de un TC que debe esforzarse, porque asi se lo impone una lec-
tura teleoldgica del articulo 93, por superar en un marco de integracién aproxi-
maciones excesivamente unilaterales a los principios y valores (y demads
particularidades no bdsicas) de nuestro texto constitucional.

(33) De «metaconstitucionalidad reciproca» habla P. CRUZ VILLALON: La Constitucion iné-
dita. Estudios ante la constitucionalizacion de europa, Trotta, Madrid, 2004, pags. 73. No hay
que olvidar que la violacién de los principios y valores de la Unién, amén de impedir la adhesion
y condicionar las relaciones —de la Unién— con terceros Estados, puede determinar la suspen-
sién de derechos de pertenencia a la misma (articulo I-59).

(34) Fl.6.

(35) Que, por cierto, abona por su parte el terreno para la expansion de la Carta mas alla del
ambito de aplicacién del Derecho de la Unién (cfr. articulo II-111 de la Constitucién Europea).

(36) FI. 2, parrafo séptimo in fine.

(37) FI. 2, parrafo quinto.
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En todo caso, y en el supuesto —segtin el TC— «dificilmente concebible»
de que la colisién fuera en ultima instancia insalvable no ya via interpretativa,
sino incluso mediante reforma, la salvaguardia de la soberania del pueblo es-
pafiol y de la supremacia de la Constitucidn,

«siempre resulta a la postre asegurada por el art. [-60 del Tratado, verdadero con-
trapunto de su art. I-6, y que permite definir en su real dimensién la primacia pro-
clamada en este ultimo, incapaz de sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que
queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los Estados miembros».

Vuelve aqui el discurso a ser excesivamente unidireccional. No ya porque
una vez decidida soberanamente la «retirada voluntaria», deba después nego-
ciarse con la Unién la forma de practicarla (38), sino porque, como parece ad-
mitir implicitamente el propio TC, su terreno natural es, precisamente, el de la
asuncion de la primacia dltima del Derecho de la Unién una vez constatada la
colisién insalvable via interpretativa y fracasada la conciliacién a través de la
reforma de la Constitucién Espaiiola [o de la Europea (39)]. Con otras pala-
bras, la clausula de retirada no hace sino consolidar, creo, el caracter dual (o
multiple si se tienen en cuenta las demds Constituciones nacionales) del entra-
mado constitucional europeo: refuerza la soberania ultima de los Estados
miembros (40), que deciden renunciar a la Unién precisamente ante la imposi-

(38) Articulo 1-60.2: «El Estado miembro que decida retirarse notificara su intencion al
Consejo Europeo. A la luz de las orientaciones del Consejo Europeo, la Unién negociara y cele-
brara con ese Estado un acuerdo que establecera la forma de su retirada, teniendo en cuenta el
marco de sus relaciones futuras con la Unién. Este acuerdo se negociara de conformidad con el
apartado 3 del articulo III-325. El Consejo lo celebrard en nombre de la Unién por mayoria cuali-
ficada, previa aprobacién del Parlamento Europeo».

(39) Lo que por ejemplo se hizo en Maastricht con los Tratados de la Unién y de la Comu-
nidad, adoptandose el Protocolo sobre el articulo 40.3.3 de la Constitucién irlandesa para superar
hipotéticos conflictos entre la libre prestacion de servicios médicos —propia del Derecho comu-
nitario— y la proteccién del nasciturus —prevista en el ordenamiento irlandés— (hipotéticos
conflictos que habian quedado en el aire, por cierto, tras una cuidada operacién del Tribunal de
Justicia en términos que he calificado en otro lugar de «pragmatismo judicial» —Derecho Comu-
nitario, cit., pags. 654 y sigs.—, manifestacion también de las modulaciones practicas a la prima-
cia a las que antes me refer).

(40) Frente a la supuesta «limitacion definitiva» de la soberania a la que aludi6 el Tribunal
de Justicia en Flaminio Costa, a la que nunca —salvo error— ha vuelto a referirse y que fue con-
testada por el Tribunal Constitucional Federal alemdn en su Sentencia sobre la constitucionalidad
del Tratado de Maastricht: «Alemania es uno de los sefiores de los tratados, que justificaron su
vinculacién al Tratado de la Unién, suscrito por un periodo de tiempo ilimitado (articulo Q TUE)
con la voluntad de ser miembros a largo plazo, aunque, en definitiva, podrian anular tal pertenen-
cia en virtud de una acto en sentido contrario»; rechazo, pues, de la limitacion definitiva de sobe-
ranfa proclamada por el Tribunal de Justicia, que vuelve a aflorar con ocasion del cardcter irre-
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bilidad de asumir la primacia también ultima de la Constitucién Europea sobre
sus propias Constituciones. Se trata, en definitiva, de una cldusula juridica de
fuerte contenido simbdlico (al ofrecer una improbable, en términos politicos,
soberana salida al Estado que no consiga la adecuacién de su ordenamiento
constitucional al propiamente europeo), que, amén de reforzar la primacia del
Derecho de la Unién (a modo de que «el que no esté a gusto en el club, es libre
de dejar de ser socio»), supone un decisivo fortalecimiento de su naturaleza
«auténoma» (41) (al prever expresamente no sélo la denuncia, sino también el
procedimiento a seguir y sus consecuencias, lo que acentda a su vez la natura-
leza «constitucional» del nuevo Tratado), distinto tanto del internacional como
del nacional de los Estados miembros en el que, no obstante, se integra (habida
cuenta de que, entre las tradicionales debilidades de esa naturaleza auténoma,
asomaba la aparente imposibilidad de solventar el conflicto dltimo entre nor-
mas constitucionales, nacionales y europea, sobre la base de una autonomia
que, al no prever nada al respecto, determinaba una suerte de inevitable vis
atractiva en favor del Derecho Internacional general).

3. ¢Primacia, supremacia?

En otro orden de consideraciones, estimo no s6lo innecesaria, Sino extraor-
dinariamente perturbadora, la incursién conceptual del TC en el mundo de la

versible del paso de la Comunidad a la tercera fase de la Unién Econémica y Monetaria afirmado
por el Protocolo del Tratado de la Unién dedicado a la transicion a la mencionada fase, sefialando
el Tribunal Constitucional que, configurada la Unién Monetaria «en cuanto comunidad compro-
metida por una estabilidad duradera y que garantiza en particular la estabilidad del valor del di-
nero», nada se opondria, «a modo de ultima ratio», a «la separacién de la Comunidad en caso de
que se malogre la comunidad con vocacién de estabilidad».

Linea similar habia mantenido el Tribunal Constitucional espafiol, que en su Declaracion
1/1992 separ6 nitidamente la cesién de competencias de su titularidad, no sin antes haber recor-
dado la doctrina Flaminio Costa con su «limitacién de derechos soberanos en expresion del Tri-
bunal de Justicia», omitiendo el Tribunal Constitucional cualquier alusién al cardcter definitivo
con que el Tribunal de Justicia habia calificado, también expresamente, tal limitacion.

Omisién que, dicho sea de paso, también realizé la Cour de Cassation belga en su decision Le
Ski, de 27 mayo 1971, célebre, curiosamente, por la asuncién de la primacia del Derecho comu-
nitario sobre la base exclusiva del Derecho internacional, en general, y del comunitario, en parti-
cular (cfr. H. BRIBOSIA: Report on Belgium, en The European Courts and National Courts, ed.
A. M. Slaughter, A. Stone y J. H. H. Weiler, Hart Publishing, Oxford, 1997, pag. 17).

(41) Intensificado, ademas, por el hecho de que sea la Unién en cuanto tal, como hemos
visto, la que deba negociar con el Estado en cuestion la forma de la retirada, cerrando el acuerdo
final el Consejo por mayoria cualificada tras el consentimiento del Parlamento Europeo (cfr.
K. LENAERTS y D. GERARD: «The Structure of the Union according to the Constitution for Europe:
The Emperor is Getting Dressed», European Law Review, 2004, nim. 3, pag. 306).
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«primacia» y de la «supremacia». La «primacia», se nos dice ahora, se desen-
vuelve en el orden de «la aplicacion de normas validas», sustentdndose «en la
distincién entre d&mbitos de aplicacién de diferentes normas, en principio véli-
das, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de despla-
zar a otras en virtud de su aplicacién preferente o prevalente debida a diferen-
tes razones» (ello a diferencia de la «supremacia», principio concerniente al
orden de «los procedimientos de normacién» y que determina la «invalidez»
de las normas que contradigan lo dispuesto imperativamente en otras «de ca-
ricter jerarquico superior»).

Entendida en estos términos la primacia, y asumido por el TC que en tales
términos se desarrollan, globalmente, las relaciones entre el ordenamiento juri-
dico de la Unién Europea y el ordenamiento juridico espaiiol, la conclusién no
puede ser mas sencilla: en ninguin caso aquél puede conllevar la invalidez de éste
en caso de contradiccidn, sino a lo sumo su desplazamiento o inaplicacién (42).

He aqui, en consecuencia, que la jurisdiccién contencioso-administrativa
queda de la noche a la mafiana incapacitada para hacer lo que, con toda correc-
cién desde mi punto de vista, ha venido haciendo hasta ahora con la mayor na-
turalidad, a saber, anular las disposiciones de rango reglamentario ante ella di-
rectamente impugnadas por vulneracién de normas comunitarias, incluso
cuando aquellas cuentan con cobertura de leyes (43) (sobre las que, en cambio,
no pueden emitir juicios en términos de validez, lo que, unido a la incompeten-
cia del propio TC para intervenir al respecto al considerar éste los problemas
de «comunitariedad» de las leyes como algo ajeno a su «constitucionalidad»,
imposibilitaba discutiblemente (44), ya antes de la Declaracion 1/2004, su de-
puracioén judicial con efectos erga omnes).

Incurre asi el TC de nuevo en el mismo error en que incurrié en su Sentencia
28/1991, al generalizar la calificacién de la contradiccién entre Derecho comu-
nitario, estimado en su conjunto, con el Derecho interno, también globalmente
considerado, como un puro problema de «seleccién de la norma aplicable».

En efecto, el error, en ambos casos, ha consistido en extender a las normas
reglamentarias un discurso pensado con relacion a la disposiciones internas

(42) Tesis defendida en nuestra doctrina por J. L. REQUEIO PAGES: Sistemas normativos,
Constitucion y Ordenamiento. La Constitucion como norma sobre aplicaciéon de normas, Mc-
Graw-Hill, Madrid, 1995, pags. 57 y sigs.

(43) Cfr. por ejemplo STS 26 de enero de 2000 (Ar. 10108), en la que se subraya que «la
eventual acomodacion de la norma reglamentaria impugnada en un recurso contencioso-adminis-
trativo con una Ley interna no es obstaculo para que los 6rganos jurisdiccionales de este orden ju-
risdiccional aprecien la disconformidad de aquélla con el Derecho Comunitario y, por aplicacién
del principio de primacia de éste sobre el Derecho interno, la anulen».

(44) Me remito a la Primera Parte de mi trabajo El Juez espaiiol y el Derecho comunitario,
ya citado.
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con rango o fuerza de ley (45): al no poderse impugnar directamente y con ca-
ricter general ante los jueces ordinarios leyes por contrarias al Derecho comu-
nitario, era evidente que la capacidad de maniobra de éstos quedaba reducida a
un control en términos de pura inaplicacidon (por ejemplo, de seleccién de
norma aplicable, sostuvo el TC entonces; excluido cualquier juicio acerca de
su validez, dice ahora), con ocasion de la impugnacidn de la operatividad de la
ley en casos concretos; pero la jurisdiccién contencioso-administrativa, en
cambio, parece que debia (y de hecho asi lo hizo, y considero que debiera se-
guir haciendo) conservar intacta, al margen de la pura «seleccidon de la norma
aplicable», su competencia para controlar reglamentos por contrarios «a Dere-
cho», incluido el comunitario, en el marco de recursos directos, esto es, en tér-
minos de validez y con efectos depurativos erga omnes (control en tales térmi-
nos y con tales efectos sobre los reglamentos que la nueva Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998 se encargaria de extender al
terreno de las impugnaciones indirectas —esto es, con ocasioén de la impugna-
cién de sus actos de aplicacion—, activando en su caso, tras haber operado la
seleccion de la norma aplicable, la «cuestion de ilegalidad»).

Refinado laberinto, en definitiva, en el que se ha metido de nuevo el TC,
cuya salida pasa, cuanto menos, por circunscribir su generalizada incursién
conceptual en el mundo de la primacia-supremacia al exclusivo dmbito de las
normas con rango o fuerza de ley.

4. Elsilencio en torno a la extension de la primacia
al Derecho «de la Union»

Debe tenerse en cuenta, por lo demdas y para concluir, que la primacia se
proclama en favor del Derecho de la Unién in genere, esto es, incluido el adop-
tado en el terreno de la Politica Exterior y Seguridad Comtn, no obstante su
control limitado por el Tribunal de Justicia (46) [cuestién que no merecid, pese
a su importancia, consideracién alguna del TC (47)].

(45) Obvio es que asumo que el discurso del TC no abarca la Constituciéon misma; de lo
contrario, estarfamos ante un imposible de encubrir overruling de la Declaracién 1/1992 (por lo
demads incoherente con el propio razonamiento de la Declaracion 1/2004: cfr. en este sentido,
V. FERRERES COMELLA: La Constitucion espariola ante la clausula de primacia del Derecho de la
Unién Europea, de proxima publicacion por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales).

(46) Enlo concerniente a la Politica Exterior y de Seguridad Comuin, el punto de partida del
Tratado Constitucional (articulo IT1I-376) es la tradicional exclusion competencial del Tribunal de
Justicia ratione materiae.

(47) O se le pasé involuntariamente por alto, como le sucedié al Consejo de Estado: «Debe
tenerse en cuenta», puede leerse en su Dictamen sobre la Constitucién Europea, «que el alcance
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En efecto, si al dia de hoy se discute si la primacia es exclusiva del pilar co-
munitario (48) o si debe predicarse también respecto del segundo y del tercer
pilar de la Unioén (49), no parece, en cambio, existir discusion acerca de su al-
cance general en el Tratado Constitucional (50).

Lo cual, mas alla del debate acerca de si es posible la primacia desconec-
tada de la eficacia directa (51), plantea la dificil cuestiéon de su extensién a un
terreno en el que, como sefialaba, el control del Tribunal de Justicia es, en prin-
cipio, limitado (52). Sin ir més lejos, no estd nada claro si la primacia en el te-
rreno de la Politica Exterior y Seguridad Comun debe predicarse, alli donde
esta excluida la jurisdiccion del Tribunal europeo, aun en ausencia de control

incondicional del principio de la primacia del Derecho comunitario (Derecho de la Unién en ex-
presion de la ribrica del articulo I-6) afirmado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, no coincide exactamente con el reconocimiento de tal principio realizado por los Tri-
bunales Constitucionales de los Estados miembros...».

(48) Eneste sentido, por ejemplo, K. LENAERTS y P. VAN NUFFEL: Constitutional Law of the
European Union, Sweet & Maxwell, Londres, 1999, pag. 605.

(49) En este sentido, por ejemplo, A. VON BOGDANDY y M. NETTESHEIM: «Ex Pluribus
Unum: Fusion of the European Communities into the European Union», European Law Journal,
1996, nim. 3, pags. 283-284.

(50) Cfr. el propio LENAERTS, junto con D. GERARD: The Structure of the Union according
to the Constitution for Europe: The Emperor is Getting Dressed, cit., pag. 301.

(51) Cfr. al respecto el citado Informe de la House of Lords, The Future Role of the Euro-
pean Court of Justice, puntos 35-36.

(52) Teniendo en cuenta, no obstante, que el antes mencionado punto de partida del Tra-
tado Constitucional en términos de exclusion de la jurisdiccion del Tribunal de Justicia, resulta
inmediatamente puntualizado al admitirse dicha competencia (parrafo segundo del articulo III-
376) respecto de «los recursos interpuestos en las condiciones contempladas en el apartado 4 del
articulo I1I-365 [que regula la legitimacion de los particulares para impugnar la actividad de la
Unién directamente ante los tribunales de la propia Unidn] y relativos al control de la legalidad
de las decisiones europeas por las que se establezcan medidas restrictivas frente a personas fisi-
cas o juridicas adoptadas por el Consejo en virtud del Capitulo II del Titulo V [relativo a la
PESC]».

Queda pues, claro, que independientemente de la competencia que en la actualidad ostenta el
Tribunal de Justicia, y que el Tratado Constitucional asume en el mismo articulo III-376, para
controlar que las medidas y los procedimientos PESC no invadan las competencias propias de la
Comunidad Europea (segundo parrafo ab initio), asi como para enjuiciar sanciones econémicas
adoptadas en el marco comunitario en aplicacién de decisiones adoptadas en el ambito PESC, el
Tribunal de Justicia pasa a ostentar explicitamente competencia sobre medidas propiamente
PESC que restrinjan la esfera juridica de los particulares.

El Tratado Constitucional, por lo demas, también incorpora la posibilidad —en la actualidad
vedada— de someter los acuerdos internacionales celebrados en el ambito PESC al control previo
de constitucionalidad por parte del Tribunal de Justicia (articulo I11-325.11) (cfr. no obstante las
dudas que ello suscita a G. GAJA en su Memorandum presentado a la House of Lords, en The Fu-
ture Role of the European Court of Justice).
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judicial alguno (53), o si debe predicarse en tanto en cuanto se acepte el control
sobre las intervenciones de la Unidn, y una vez superado el mismo, por los jue-
ces y tribunales nacionales (54).

VI. A MODO DE CONCLUSION: UN «SOLANGE II» A LA ESPANOLA

A modo de conclusién, puede resaltarse que la principal variante de la
Declaracién 1/2004 respecto de la Declaracion 1/1992, estd en el énfasis
ahora puesto en la dimensién sustantiva del articulo 93 de la Constitucidn,
que lleva al TC, aun reconociendo la supremacia ultima de la Constitucién
Espafiola sobre cualquier otra norma juridica, incluida la Constitucién Euro-
pea, a asumir una apertura europeista de nuestro texto constitucional, que se
mantendrd «en tanto en cuanto» Espafia y la Unién sigan compartiendo unos
mismos principios y valores esenciales que la Constitucion Europea viene a
consolidar.

LY en qué se traduce —o debe traducirse— este nuevo clima de «toleran-
cia constitucional»? (55).

Por un lado, en forzar al juez espafiol a asumir su condicioén, a la vez, de
juez europeo, impulsando el didlogo con un Tribunal de Justicia que, sobre la
base de unos principios y valores compartidos, permita la depuracién del orde-
namiento juridico de la Unién en su propio seno.

(53) Ausencia, tal y como recuerda —y aplaude— T. TRIDIMAS en su Memorandum pre-
sentado ante la House of Lords, familiar a muchos Estados miembros con relacion a sus respecti-
vas politicas exteriores; cfr. también al respecto las significativas aportaciones de H. J. Papier
—Presidente del Tribunal Constitucional Federal alemdan— y R. Errera —Consejero de Estado
francés honorario—, subrayando el amplio margen de discrecionalidad reconocido en la materia
a los ejecutivos nacionales. Por lo que respecta a Espaiia, recuérdese que el articulo 2.5) de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956 excluia de su dmbito de conocimiento
«las cuestiones que se susciten en relacion con los actos politicos del gobierno, como son los que
afecten a la defensa del territorio nacional, las relaciones internacionales, seguridad interior del
Estado y mando y organizacion militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueran proce-
dentes, cuya determinacion si corresponde a la jurisdiccién contencioso-Administrativa». Sobre
la historia del acto politico y su superacion con la Constitucion de 1978 primero y la nueva Ley
de 1998 después, cfr. S. MuNOzZ MACHADO: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pii-
blico General, tomo I, Civitas, Madrid, 2004, pags. 585 y sigs.

(54) Pues como concluye la propia House of Lords (punto 103, nota 30), es discutible que
la doctrina Foto-Frost (que proclama el monopolio del Tribunal de Justicia sobre los juicios ne-
gativos de validez del Derecho comunitario) resulte aqui aplicable.

(55) Tomo la expresion de J. H. H. WEILER, por é]l manejada y explicada en Dos visiones
norteamericanas de la jurisdiccion de la Unién Europea, Universidad de Santiago de Compos-
tela, 2000, pags. 67 y sigs.
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Y, por otro, en flexibilizar, sin renunciar a su supremacia dltima, la inter-
pretacién de la Constituciéon Espafiola (manejando, llegado el caso y sobre
todo en el contexto de controles ex post, cdnones benévolos de constitucionali-
dad) en el marco de una Unién Europea a cuyo ordenamiento juridico viene el
TC a reconocer una suerte de presuncién genérica de constitucionalidad, al
compartir los mismos principios y valores esenciales.
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