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dades que se consideran como perjudiciales para la paz, el buen orden o la seguridﬁd
del Estado riberefio, es decir, una lista de actividades constitutivas de un paso no ing:
cente. A esta original disposicidn de la CNUDM (aunque no de la prictica infternacig.
nal) hay que sumar la contenida en su articulo 20 (que en cambio si tiene precedents
en el Convenio de 1958) para completar esa lista de conductas que implican un pa
no inocente. Dicho articulo 20 también tiene una particular imiportancia para“e]
paso de los buques de guerra cuando los obliga a navegar por la superficie enarb
lando el pabellén. '

Debe tenerse en cuenta que un aspecto muy significativo de la CNUDM en lo que
respecta al paso inocente de los buques de guerra viene constituido por una dispos
cion que no forma parte de aquellas que este instrumento dedica a la materia en cue
tion. Nos referimos al artfculo 3, que fija la anchura de este espacio marftimo en
I2 millas marinas. El alcance de este articulo, que lia puesto término a muchas déca-'
das de ausencia de consenso al respecto, es enorme. En el campo que nos ocupa, ha
permitido fijar la extension espacial en la cual se puede ejercer el derecho de paso
inocente, asi como el espacio en el cual el Estado riberefio puede llevar a cabo su
control, en particular, sobre los buques de guerra extranjeros. '
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ASPECTOS GENERALES

Con la firma en Roma el 29 de octubre de 2004 del Tratado por el que se esta-
lece una Constitucién para BEuropa® quedé despejado el camino para que, confor-
me a lo previsto en el propio texto, el Tratado fuese «ratificado por las Altas Partes
ntratantes, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales» (art. IIT-
47.1). Se abrié, con ello, un proceso que, en el mejor de los supuestos imaginables,
nia en mente que el Tratado entrase en vigor el 1 de noviembre de 2006, siempre,
50 sf, que antes se hubiesen «depositado rodos los instrumentos de ratificacion».

* Este trabajo se inserta dentra de un proyecto de investigacién mds amplio financiado por el
Gobierno de La Rioja {ANGI 22/20065).
! Un primer acercamiento general al contenido de este Tratade lo encontramos en MANGAS Mak-

INA La Constitucion eurapea, lustel, Madrid, 2005.
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De producirse algin retraso, la entrada en vigor del mismo se diferirfa l?asta .«el
primer dia del segundo mes siguiente al del depésito del instramento de ratificacion
del dltimo Estado signatario que cumpla dicha formalidad» (art. I.V—447.2). Y en el
peor de los escenarios posibles —que es precisamente en la situacién en la que nos

encontramos en la actualidad tras los «no» en los referenda de Francia y Paises

Bajos— nos confrontar{a con la bisqueda de una salida airosa a la falta de rafifica-
cién por alguno o alguuos de los 25 Estados it ! . /
con la ayuda de la opaca e indeterminada Declaracion BQ 0 sea, como pale:CC.H.laS
probable en situaciones de crisis como la actual, recurriendo a las reglas tradicio-
nales del Derecho internacional pablico. N

Sin embargo, diversos Estados miembros, entre los que se encuentra Espflma junto
a otros 12 Estados, ya han procedido a ratificar conforme a sus normas constituciona-
les internas el referido Tratado. En concreto, el Gobierr}o espan?l, al margen de 1'0
estrictamente previsto por el articulo 93 de la Constitucu’ml f/;spanola como procedi-
miento ad hoc para canalizar la autorizacion para la celebracion de este Tratado Cons-

titucional?, decidié hacer uso de la posibilidad que brinda ¢l articulo 92 de nuestra

itucid ¢ eré i 5 ado 20 de
Constitucién? y convocé un referéndum consultivo que se celebré el pas

febrero. Nos convertimos, asi, en el primer Estado de la Unién Europea que acudid a ¢
las urnas —probablemente con una cierta precipitacion innecesaria— para dar su respal-

do al Tratado Constitucional®. ' i .
Esta decisién de convocar un reteréndum vino acompafiada, haciendo uso de la

posibilidad prevista en el articulo 95.2 de la Constitucién®, de una peticién del -

Gobierno dirigida al Tribunal Constitucional en forma de cuatro preguntas l-)ier% preci-
gas para que declarase si existia o no contradiccién entre el Tratado Constitucional y

*  En virtud de esta Declaracidn la «Conferencia hace constar que si, transcﬁumdcz Em plazo de dtos.
afios desde la firma del Tratado por el que se cstablece una Constitucidn para Europa, las cuatro‘ quin 513
miembros 1o han ratificado y uno o varlos Estadgs m:lembros .h’a.n enconirado.
a dicha ratificacién, el Consejo Buropeo exqninard la cuestion» {subrayado -

partes de los Estados
dificultades para proceder
afadido).

Tremps (dir.): Constitucién ewropea y Congstituciones nacionales,
123-190.

4 [ste precepto prevé que las «decisiones politicas de especial trascendencia Podmn ser some_ndas..
a referéndam consultivo de todos los ciudadanas», conrespondiendo su convocatoria al Rcy, «medl}al:nte_
Presidente del Gobiemo, previamente autorizada por el Congreso de los Diputados», Este

propucsta del )
procedimiento se desarrolia en el articulo 6
5 No asf para ratificarlo, ya que en

de 1a LO 2/1980.

instrumentos de ratificacién.

6§ Ep su virtud, cuando a la hora de celebrar un tratado internacional existan dudas sobre la compa-;
. i 1 1 H . H 1 3

libilidad con la Constitucién de alguna de sus estipnlaciones «e] Gobierno o cualqu1{3{a de las Cémaras
declare si existe o no esa contradiceidny. En conscnani :

cia con csto, el articulo 78 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional preve 1'gua_lmente que «[¢e]
¢ podrén requerir at Tribunal Constitucional para que ge
i i ia 0 nexi i iccid ' stitucion y las estipulacioues de

2 existencia o mexistencia de contradiccitn entre la Cons .

B s al que no se hubiere prestado

puede requerir al Tribunal Constifucional para gue
Gohierno o cualquiera de las de ambas Cémaras

un tratado internacional cuyo texto estuvicra

ya definitivamente fijado, pero
atn el consentimiento del Estadox. :

R.ED.L, vol. LVII (2005), 2

miembros de la Unién Europea, sca

3 Vide, cntre los trabajos més recientes sobre los preceptos constituciona}es semejantes a Hr,:ucs{.ro-
articulo 93 C'LAES M.: «Constitucionatizando Europa desde su fuente. Las cliusulas curopeas ?ﬂn’ as
Constituciones nacionales: evolucién y tipologfa», en Marta Cartabia, Bruno de Witte y .Pablo érez
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp:

aquellos momenios habia al menos dos Estadoes (Liruan_ia y.
Hungria) que ya habfan depositado, tras la correspondiente tramitacién parlamentaria, 1os respectives

HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DEL ARTICULO 93 DE LA CONSTITUCION. . 301

*1a Constitucion espariola’ de la que en realidad no fue en absoluto ajeno el controver-
tido dictamen anterior del Consejo de Estado®.

El Tribunal Constitucional, con una celeridad tan inusitada como necesaria en la
delicada situacién que se habia creado al existir una fecha ya establecida para celebrar
el referéndum?, dictd en apenas cinco semanas '? —el 13 de diciembre de 2004— la
~ Declaracién 1/2004 ' ala que ahora dedicamos estas reflexiones iniciales y en la que,
como veremos, considerd que no habfa contradiccién alguna entre el Tratado Consti-
fucional y la Constitucién Espafiola.

El valor y el significado de esta Declaracién excede, con todo, a la mera resphesta a
 estas preguntas, cuestion ya de por si notable. La argumentacién empleada para llegar a
dsas relevantes conclusiones merece en algunos de sus aspectos —en especial el referido
al alcauce del articulo 93 de la Constitucién Espafiola— una atenta mirada. Para ello,
prescindiendo en esta sede de un andlisis exhaustivo de la Declaracion ? y dejando de

? En concreto, se le requiere pronunciamiento al Alto Tribunal sobre cuatro cuestiones preci-

sds: 1) La cxistencia o inexistencia de contradiccidn entre la Constitucidn espafiola y el articulo 1-6 del Tratado
T el que sc establece una Constitucion para Europa; 2) A la vista de lo establecido en el articalo 10.2 de la
nstitucién Espafiola, 1a existencia o incxistencia de contradiccidn entre la Constitucidn Espaficla y los articu-
I-111 y II-112 del Tratado por el quc se establece una Constitucién para Europa, que forman parte de la Carta
e derechos fundamentales; 3) La suficiencia o no del articulo 93 de la Constitucién Espafiola a los efectos de
prestacion del consentimiento del Estado al Tratado por el que se establece una Constitucicn para Europa; 4) En
caso, el cauce de reforma constitucional que hubiera de seguirse para adecuar el texto de la Constitucidn
Espafiola al Tratado por el que establece una Constitucién para Europa.

& ¥ Dictamen de 21 de octubre de 2004, expediente nim. 2544/2004, parcialmente reproducido en
Actualidad Juridica Aronzadi, 2004, niim, 645, de 18 de noviembre de 2004, pp, 7-13.

_ " De hecho, no faltaron voces doctrinales que consideraban sin espacio para la duda gue «si el
Gobierno —como parece Igico— sigue el criterio del Consejo de Estado y solicita a] TC el pronunciamiento
bre la acomodacion del Tratado a la Constitucién Espafiola, re extste ttempo real para que el Alto Tribu-
nal emita su Declaracicn antes de la fecha de la consulta (20 de febrero de 2005)»; PULIDG QUECEDG, M.:
a4 Constituci6n europea ¥ su referéndum: a propdsito del Dictamen del Consejo de Estadox», Acfualidad
ridica Aranzadi, 2004, nim, 643, de 18 de noviembre de 2004, p. 7, subrayado afiadido. Claro que, caso
e el Gobierno hubiese decidido dewnorar a peticién de Declaraciéin 4 un momento posterior a 1a cele-
acion del referéndum, habria colocado al Tribunal Constitucional en una tesitura ~coma poco— igual-

nte delicada, especialmente st el resultado del referéndum, como fue el caso, resultare a favor del Tra-
o Constitucional,
10

: Recuérdese que la Ley Orginica del Tribunal Constitucional, al regular 1a tramitacidn de este
rocedimiente, prevé expresamente un plazo de un mes para que, una vez recibido el requerimiento, el
bunal Constitucional emplace a los restantes érganos Jegitimados —en este caso las dos CAmaras— para
e expresen su opimién fundada en Derecho. Y otro mes mas para que el Alto Tribunal emita su declara-
1, salvo que por algano de los motivos previstos (peticidn de aclaraciones, amphiaciones o precisiones
partes o personas fisicas o juridicas terceras) lo amphe en un mes mis (art. 78.2 y 3 LOTC).

"' BOE de 5 de enero de 2005. Tanbién disponible, junto a los tres votos particulares, en http:
ibunatconstitucional .es/Ste2004/DTC2004-001 htm; publicada igualmente en Noticias de la UE, 2005,
i 250, pp. 123-146,

1% Otros aspectos de esta Declaracién han sido ya abordados desde perspectivas bien dispares en
03 trabajos anteriores, Cir. ALEGRE AviLa J. M.: «El Derecho interno y Constitucién Europea: la pri-
icfa del Derecho Comunitario Europeo, La declaracién det Tribunal Constitucional de 13 de diciembre
004», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2005, pp. 1749-1779; ALoNso GaRcia R.:
¢Constitucién Espafiola y Constitucion Europea: guién para una colisién virtual y ofros matices sobre el
nicipio de primacia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2005, pp. 339-364; AREILZA CAR-
JAL J. M.: «La inserci6n de Espafia en la nueva Unién Ewropea: la relacidn entre la Constitucién Espa-
la'y el Tratado Constitucional {comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004)», Revista
bafiola de Derecho Constitucional, 2005, pp. 365-378; Diez Moreno F.; «Declaraci6én del Tribunal
titucional 1/2004, de 13 de diciembre, acerca de la existencia de contradiccién entre la Constitueion
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lado muiltiples cuestiones conexas 13 merece la pena detenerse brevemente en la diﬁcﬂ
tesitura a la que se enfrentaba el Tribunal Constitucional (II} autes de centrarnos con
cierto detenimiento en el inesperado giro copernicano gue representa esta Declgramc’)n
respecto a la jurisprudencia constitucioual anterior a propésitq della concepeion del:
articulo 93 (IIT) y concluir que por fin nuestro Trlbllma; Constitucional parece haber
enconirado su papel en el 4mbito del Derecho comunitario europeo {Iv).

vestidura del actual Presidente del Gobierno '*. Por otro lado, si el Tribunal Consti-
tucional aceptaba definifivamente la funcién material propia del articulo 93, romperfa
- manera abrupta con su anterior concepcién restringida de este precepto y, a la pos-
colisionaria también en cierto sentido con el ya citado Dictamen emitido por el
Consejo de Estado en esa misma materia.

+En este sentido, no estd de mds a este respecto tener presente que la Declara-
6n.1/1992, dictada a proposito del Tratado de Maastricht y que exigié la reforma del
culo 13.2 de la Constitucién Espaiiola a propésito del derecho de sufragio pasivo de los
adanos de Estados miembros de la Unién Europea, fire —a nuesiro entender con razén—
objeto de severas criticas. Hasta el punto de llegarse a considerar por un sector doctrinal, tras
exhaustivo y medido analisis, que «en la primera aparicién en escena constitucional del
ticulo 95 su fiel guardidn no entendi6 la trama de este precepto de la Constitucién» . Elio
obablemente derivaba, entre otros aspectos, de que el Tribunal Constitucional era en el
fondo rehén de la miope concepcién del articulo 93 que desarrolié en su desafortunada Sen-
ia 28/1991, de 14 de febrero, y de la que hasta ahora todavia no se habia logrado librar
e manera clara'®, si bien en la practica si podrfa constatarse desde algiin fiempo un discreto
progresivo alejariento de sus trasnochadas posiciones iniciales ' constituyendo la reciente
ntencia 58/2004 un buen botén de muesira '8,

En otro orden de cosas, como ya hemos apuntado, también parece fuera de toda
da posible que en la decisién gubernamental de solicitar la referida Declaracion al
unal Constitucional influyé decisivamente el controvertido dictamen del Consejo
de Estado de 21 de octubre de 2004 '°. De hecho, el Alto Organo consultivo recomendé

M. LA DIFICIL TESITURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Desde el mismo momento en gue el Gobierno decidié utilizar Ia via de]. articu-
lo 95.2 y solicitar al Tribunal Constitucional un pronunciamisanto sobre 'la existencia
de contradiccién entre el texto constitucional europeo y el nacional, el Tribunal _Cons_
titucional se encontrd, en efecto, en una dificit tesitura. En este sentido, si el Tribuna
Constitucional mantenia su anterior posicién y declaraba la existencia de cont‘radic.
cién entre ambos textos normativos y la insuficiencia del articulo 93 para autorizar Ia
celebracion del Tratado Constitucional, perderia buena parte de su sentido el referé
dum que se habia convocado para el 20 de febrero y abriria ademds un proceso de
reforma constitucional (bien a través del articulo 167 o del 168) que se anticiparia -y
hasta distorsionaria— a las reformas ya anunciadas en otras materias en el debate d

Espaiiola y el Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa», La Ley: Rev{sra Jur:e’dica_
Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliograftu, 2005, pp. 15 15-1521.;’FERRERAS COMELLA V. <'<L
Constitucién espaiiola ante la cldusula de la primacia del Derecho de la Unidn Europtia. Un comentario
la Declaracién 1/2004 del Tribunal Constitncionals, en AAVV.: Constitucion Espafiola ller)nsIrtuczo
Ewropea: andlisis de la Declaracién del Tribimal Constitucional (DTC i/?004, de 13 }de diciembre), Cen
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 77-100; Gonr}Ez ‘F‘ER.NANDEZ I.: «La Cons
titucién Espafiola “frente” al Tratado por el que se establece_ una Con_st1mc10n~para Europa: entre .1
necesidad y 1a conveniencia de una reforma C(mstimciopal»t Crwms—‘{ievrsm E:\'pm?f)lc’?’ de Derechq Etfl?f.!
peo, 2005, pp. 207-327; Lopez CasTILLO A.: «La Uni6n Europea “en constitucién™ y la CQnS.tltLlclﬂ'I_t.
estatal en (espera de) reformas. A propdsito de la DTC 1/2004, de 13 fie dtc1’embm>>, en AAVV.: ap‘l. ci
{Constitucién Espafiola y Constitucién Europea. ), ppe 13449 MAR’l‘.IN Yy PEREZ DE N‘TNCLARES‘ J.: Ll
declaracién 172004 del Tribunal Constitucional: un giro jurisprudencial en fa copcepcmn del _articnlo 9_
de 1a Constitucién Espafiolas, Revista General de Derecho Europeo 2005, . 6, www.mstc_l.co_rfl
RopriGUEZ 1GLusias G. C.; «No existe contradiccién entre la Constitucion Espanp]a y la Constitucid
Europea: la Declaracidn del Tribunal Constitucional», Revista dg Derecho Comunitario Furopeo 2003
pp. 5-16; Sa1z Arwalz A.: «Die primacia, supremacia yldexechos fundamentales en la Evropa integradas
en AA.VV.: op. cit. (Constitucién Espafiola y Constitucién Europea.. J, pp. 51-75. . .

13 Exigten gran cantidad de cuestiones conexas de gran relevzp;cm que, por motivos obylos, 1
pueden estudiarse en esta sede. Piénsese que esta relevante Declaracion del Tribunal C_onstltuclonz,llﬁ
encontrado reacciones doctrinales que llegan por ejemplo «a plantearse algunas cuestiones a proposﬂ
de la concreta articulacién del procedimiente en (el art. 78 de) la LOTC» en el s_ent]do qc consider:
«la posibilidad de una diferenciada regulacién del procedimiento de 90}1}1‘01 previo» segiin se trate d
iratados internacionales ordinarios o tratados de integracidn. Esta posicion sc sustenta basx'camente 2
ta «diferenciada cualidad de una Tratado (TCUE) que no obstante su w_:s_t’e m..%;ntcrne‘lmona], enl
medida en que cstablece una Constitncién para Europa, alcanza una posicion diferenmlada CIIIEI'C lo
compromisos iusinternacionales del Reino de Espaﬁ_a ¥, en consecuencia, presenta una dlmcnm.t.m tc]i'él
no es la propia de otros iratados internacionales, ni siquiera de aq.ulellos previamente carz_lctc%;/za 0%
como de Integracidn» LOPEZ CASTILLO A.: loc. cit, [La Unidén Europea en constitucion...
pp. 17-21).
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M Tales propuestas de reforma constitucional fueron: reforma del Senado, enumeracién de las

AA. y desaparicidn de la discriminacién por razén del sexo en la sucesién de Ia Corona.

® MaNGAS MARTIN A.: «La Declaracién del Tribunal Constitucional sobre el asticulo 13.2 de la
mstitucion (derecho de sulragio pasivo de los extranjeros): una reforma constitucional innecesaria o
uficiente», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1992, 2, pp. 381-393, cn p. 385,

7% Vide, Declaracidn 1/1992, F) 4 y Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, FJ 4.

1 Vide, v. gr, MaRTIN ¥ PEREZ DE NANCLARES J. y LOPEZ CAsTILLO A.; «Droit de I'UE et Cons-
itions nationales {Espagne)», XX Congrés de la FIDE, Londres, 2002, pp. 313-386; disponible tambien
www.tide2002.org/reportseulaw.htm. Vide, igualmente ALoNSO GARCIA R.: Justicia constitucional y
ion Europea, Civitas, Madrid, 2003, y AZPITARTE SANCHEZ M.: El Tribunal Constitucional ante el
ritrol del Derecho comunitario derivado, Civitas, Madrid, 2002.

18 STC 58/2004, de 19 de abril de 2004 (BOE, niim. 120, de 18 de mayo de 2004). Su novedad prin-
al radica en ser la primera vez, que sepamios, que €l Tribunal Constitucional concede amparo ante una
téncia que dejé inaplicada una ley nacional (Ley 5/1990, sobre tasa fiscal sobre el suelo) por considerar-
incompatible con el Derecho Comunitario sin haber planteado la correspondiente cuestion prejudicial.
e-los diversos comenturios existentes sobre esta sentencia puede entresacarse el de Bafo LEON 1. M.: «El
ibunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestién prejudicial
TC 58/2004)», Revista de Derecho Comunitario Ewropeo, 2004, pp. 465-481.

" Francisco Baltaguer Callején considera, a propésito de este dictamen, que «[o]o muy afortunado
itlta un Dictamen cuando de ¢l se puede afirmar que sus consideraciones de oportunidad son inoportu-
:y que las de legalidad podrian conducir, si no se interpretan adecuadamente {y, por tanto, sin preten-
lo sus autores), af fraude de ley». De ahf que concluya que «en el Dictamen del Conscjo de Estado las
sideraciones de Jegalidad decberian haber manifestade que no hay incompatibilidad entre el Tratado
1stitucional y la Constitucion Espafiola y las de oportunidad de que serfa conveniente, mas pronto que
de (pero en un tiempe que noe nos corresponde a los juristas decidir en este caso), una reforma constitu-
Tonal amplia en sentido europeo» («Soluciones apéetifas a problemas ficticios. Un comentario al Dicta-
en del Consejo de Estado sobre el Tratado por el que se establece una Constitucidén para Europay, Dia-
‘La Ley, 2004, niim, 6138, 30 de noviembre de 2004, pp. 1501-1505, en pp. 1502 y 1505,
pectivamente).
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804 JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DEL ARTICULO 53 DE LA CONSTITUCION. . 905

munitario, con el de la primacia a la cabeza®. Y el Tribunat Constitucién ha optado

i ientes»— bierno hiciera uso de 13
te —«estima oportuno y conveniente»— que el Go i .
foculad pre ? 2 or:virar su doctrina 180 grados.

facultad prevista en el articulo 95.2 de la Const%tucién Espafiola para que el .Tnbuna __
Constitucional declarase si existe o uo contradiccién entre el ’1.“1'atlac.lo Cons‘tltum,onal yla
Constitucién Espaiiola?. En concreto, consideraba que el prmcipio de primacfa expre
samente recogido en el Tratado Constitucional (art, I-6) podia entrar en colision con |
consideracién de 1a Constitucién Espafiola como norma suprema de nuestro Ofden :
miento jurl’dicozl- Ademas de esta recomendacion, el dictamen del maximo ()lrgagg_
consultivo del Estado también contenia una propuesta para el_su‘plue.sto que fal Tnbune;
Constitucional «declarara la existencia de antinomia o contradiccion 1rr_edupt1b1e por vi
de ferpretacién» y resultara necesario proceder a una .reforma constitucional de con
formidad con los procedimientos establecidos consultumonalmente al respecto. En est
sentido, el Consejo de Estado se manifest6 partidario, «paralsal\_!a’u' en este caso y pf
futuro eventuales problemas de compatibilidad entre lla’Constl.tucmn el Derecho comu,
nitario», de la adopcién de «una cldusula de integr_amon que incorpore un mecanism
que por si solo y en si mismo permita —con log l.irmtes de intangibilidad que se estimel
irrenunciables, con los objetivos o con los requisitos fmmaleg agravados que se conlsxdfz
ren necesarios— una apertura general del ordenamiento gspal_lol a1. Derecho_comumtan_ _.
y, en su virtud, se reconozca aprioristicamente la constitucionalidad de dicho ordena

EL REPENTINQ GIRO JURISPRUDENCIAL

Cuestiones generales: el abandono de la anterior concepeitn jurisprudencial

‘En efecto, de una apresurada lectura inicial de la Declaracién de 13 de diciembre
2004 se constata, en el contexto descrito, que el Tribunal Constitucional parece
aber optado por desprenderse de la vieja argumentacion de 1992 al declarar con
tundidad «que no existe contradiccién entre ta Constitucidn Espafiola y el articulo I-
el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa» {principio de
niacia) ni tampoco «entre In Constitucion Espaiiola y Ios articulos II-111 y II-112
dicho Tratado» (dmbito de aplicacién y alcance de los derechos y principios reco-
s-en la Carta de derechos fundamentales). Igualmente considera que «el articu-
23 de la Constitucidn Espaficla es suficiente para la prestacién del consentimiento
Estado al Tratado referido». Siendo asi, como ya se ha indicado, se hace obvia-
ente innecesaria la respuesta a la pregunta sobre el cauce de reforma constitucional
iubiera de seguirse en caso de haber resultado insuficiente la via del articulo 93.

.a argumentacién empleada por el Tribunal Constitucional para modificar su
erior posicidén podria parecer en algin momento pobre o, nids bien, forzada?*. E
luso, si somos sinceros, hasta algo artificial 2%. Pero en todo caso pivota en torno
0§ ejes argumentales fundamentales. El primer eje argumental lo conforma la
1ci6n entre supremacia y primacia. Mientras la Constitucién espafiola manten-

su supremacia en el doble sentido de jerarquia normativa v fuente de validez

resto de las normas inferiores, el Derecho comunitario conservaria su condicidn

imacia en el sentido de capacidad para desplazar al resto de normas en una

¢ de aplicacion preferente. Y el segundo ¢je argumental —tan relevante o mds

miento» 2. _ o ) .
En todo caso, sea como fuere, el Tribunal Constitucional tenfa una segunda opo

tunidad para pronunciarse explicitamente sobre su concepc}én re%pfacto. al. articuto 9
de 1a Constitucién. La alternativa era clara. O bien mantenia su r'1g1da }umsprudenm
de 1a Declaracién 1/1992 con un visién extremadamente restringida del a_rtlculo 936
bien, segiin habia propuesto desde hace tiempp un relevant? sectgf doctrinal, optab
POT una nueva concepcion que superara definitivamente !a dimensién me_rflmente pro
cedimental del articulo 93 para entender que su utihzzjlc‘lon provoca tamPlen una ph‘a_r} ..
aceptacién de las consecuencias que conlle\.!a‘la participacion de Espafia en la U’El.oq
Europea; también, por tanto, de los principios propios del ordenamiento juri 1?0

% ... con cardcter previo a laratificacién es conveniente que se haga uso de la facultad p]'e\;sta_e
¢l articulo 95.2 de 1a Constitucién para que ¢l Tﬁb_una‘l‘Constltucmnal declare si existc 0 no contradicct
entre cl Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa y la propia Consutumon».‘ -

2l P el fondo, la posicién mantenida por el Consejo de Efitado ?asaba per‘fe(':ta.meme _L?E!denté
cierta picardfa recoge uno de los votos particulares— con ia sostemdg a t;tl.}io aca_dc.mwo]porl s[u ;;13510 o :
tanto antes como después de su pertenencia al Alro Organo consultive. V1_de por E_]f:mp.o l[cﬂ ez( Q pdo._ :
piado de la conferencia titulada «La necesidad de la refonfla constl_tugOnal», especialn ‘en f ap mé.
igualmente «El referéndum superfluo y el necesario», El Pafs, 11 de julio de 20?3. Es mE}’a, este auda ;
decantaba de manera evidente en su articulo p§1‘10d1’st;c0 por una n?fprma 4 traves de}l‘a via a{;jra;fﬂcon
articulo 168: «Aungue esta reforma imprescindible puede c;_rc.‘unscnbn'sc’ qu1zas. al ﬂ.l"ltit,l.ll[) 93 de ac(m
{itucién, es evidente que su contenido afecta a preceptos capitales _det Titulo Preliminar y que, en ]j
cuencia, ha de hacerse siguiendo el engorroso procedumgnto previsto para cstoiq supuestos, cllube-m:_lgn 5
entre otras cosas, Ja aprobacién de la reforma por dos legislaturas sucesivas y, tras ello, la celebract
u rcggrencdflll',rrf‘:;' un sentido hastante critico, FERRERES COMELLA V. y SAIZ AR}\IAIZ A «aRgaln"n?ntB hay
que reformar 1a Constitucion espaiiola para adecuarla a la cléus.ula de primacfa de Ia Cons_ut_u_cw(;l f;l;
peal», Actualidad Juridica Aranzadi, 2004, nim. 645‘, lB‘de noviembre de 2004, pp- 1-6,.A _]mc(l:lo ezo
antores, «[d]ebemos, pues, europeizar nuesira Constitucidn, pero no parecen cm;ur r2ZOones 'f p * so?)
obliguen a reformarla a los efectos dc proclamar o reconocer la pnrqacia del D’mGCh[(,) conjgulm ;onr : pﬁ
la propia Constitucién Espafiola», p. 6 in fine. En parecido sentido, vide MARTINEZ LAGE 5.1 « Ik
maefa, desde luego no», El Pais, 4 de noviembre de 2004,

Vide MANGAS MARTIN A.: Derecho Comunitario europeo y derecho espaiiol, Tecnos, 2. ed.,
d, 1987; «La Constitucion y la ley ante el Derecho Comunitario», Revista de Instituciones Euro-
1991, pp. 587-623; «Quelques réflexions sur la jurisprudente constitutionnelle espagnole et le droit
tnautaire», en AA.VV.: Mélanges en hommage & Jean-Victor Louis, ULB, Bruselas, 2003, vol, I,
7-287. En uu sentido igualmente favorable a una interpretacién del articulo 93 que supere una sim-
isién «orgdnico-procedimental», vide RobrIGUEZ ToLESIAS G, C.; «Problemas juridicos de la adhe-
de Fspafia a la CEE», en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1984, pp. 191 y ss., en
cial pp. 215-218, «L'incidence du droit communautaire sur le droit nacional», en Mélanges en hom-
& Michel Waelbroeck, Bruylant, Bruselas, 1999, vol. I, pp. 517-551. A propésito del articulo 93, cfr.
ién SANCHEZ RopriGuez L. L: «El articuto 93 CE y el bloque de 1a constitucionalidad: algunos
lemas”, en AAVV.: Estudios sobre la Constitucion expaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garefa
rterria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 219-250; Pablo Piirez TREMPS; Constitucicn Espaiiola y Comuni-
Europea, Civitas, Madrid, 1994.
21 Algdn relevante autor ha considerado que la Declaracién del Tribunal Constitucional traduce
ierta coufusion respecto al papel que nuestra propia Constitucién asigna a las normas de Derecho
nacional en el marco de nucstro ordenamiento juridicos; Juste Ruiz J.: «Constitucién Espaiola y
Stit6uci6n Europea», Cuadernos de Integracion Europea, 2003 (http://www.cuadersnosie.info),
,enp, 13,
" Vide infra apdo. T1.2.
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nstitucional ”’. Nos limitaremos empero en esta sucinia aproximacién a los funda-
mentales, encon(ridndose sin duda la cuestién de la primacia a la cabeza y, con ello, las
santes reflexiones que realiza el Tribunal Constitucional a propésito de la dife-
jacidn entre primacia y supremacia.

Con todo, con carécter previo a ello, a la vista de las consideraciones que el Con-
~de Estado deslizé en su argumentacion, quizd no sobre recordar a esias alturas
L. principio de primacia recogido en el articulo I-6 del Tratado Constitucional 2%
s de ser novedoso simplemente «codifica» en el Derecho originario escrito un
pio general bédsico recogido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
a reiterada desde julio de 19642 y plenamente asentada, por tanto, desde fechas
uy anteriores a la propia redaccién del articulo 93%. Por ello, evidentemente era de
4 conocido como principio bdsico de la Comunidad a Ia que Espafia se adhirié
986 y era parte obvia del acervo comunitario que Espaiia aceptd al aprobar, a
ir del referido articulo 93 la Ley Orgdnica que en su momento autorizé la adhe-
n de Espafia a las Comunidades Europeas. Y quizd tampoco esté de mas recordar
|. Tratado Constitucional, antes de establecer este principio de primacia en el
ido articulo I-6, ha fijado con toda nitidez en el precepto inmediatamente anterior
la «Unién respetard la igualdad de los Estados miembros ante la Constitucién, ast
0 su identidad nacional inherente a las estructuras fundamentales politicas y
nstitucionales de éstos», asi como se compromete también a respetar «las funciones
ciales del Estado» (art. I-5.1). Por otro lado, son los Estados miembros los que
uyen a la Unidn «competencias para alcanzar sus objetivos comunes» (art. I-1.1)

que el anterior— es el referido al articulo 93 de la Clonstitu?iﬁn Espaﬁolg._Asi, si ef%
el primer aspecto podria caber para algnnos una cierta critica ‘a’la debilidad de Ia -
argumentacion y hasta el citado cardcter artificial de la dlstmgwn empleada, en e}
caso del articulo 93 el cambio de concepcidn resulta tan radical como, a nuestro
juicio, acertado. De hecho, nos parece, sin duda, lo mds sobresaliente de 1a Declar
cién. De una concepeion «orgdnico-procedimental» del precepto se pasa a recon
cer al mismo un contenido material que, a nuestro entender, debe cons1derar_
consustancial al mismo. S
En todo caso, el Tribunal Constitucional parte de una adecuada_ asumlaclon de 13
delicada cuestién a propésito de las relaciones entre la Constitucion Es-p}anola ye
Tratado Constitucional. Asi, de manera intachable y eludiendo toda tentacion duahsm
establece que «|plroducida la integracién debe _destaparse que l-a Constitucion no s
ya el marco de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya ce.l
bracién instrumenta la operacién soberana de cesién del ejercicio dq competencia
derivadas de aquélla, si bien la Constitucion exige que gl Qrgienamlento acepta
como consecuencia de la cesién sea compatible con sus principios y valores ba.smo
(FJ 2).Y el Tribunal Constitucional afiade con toda clau:idad que «{c]Jomo se Fierwa_ de
mecanismo contenido en el propio precepto constitucional, tampoco cabe ignorar
necesidad de proporcionar a los organismos iuternac'}onz‘lles en cuyo favor se hg ce
do el ejercicio de las competencias los instrur{lent.ojs mdlspt?nsables para garantizar
cumplimiento del Derecho por ellos creado, funcidn que sélo ppedc? verse obstacu
zada por un entendimiento inadecuado de c1t§d0 precepto COHSElt\]Cl‘O’nal yde su sus
tancia integracionista. De ahi que sea imprescmd}ble‘ una interpretacion que gtler}da:
la insoslayable dimensién de integracién comumtaria que el precepto constitucior
comporta» (FI 2). ' ) _
Ahora bien, esta consideracion encuentra un primer obsta(j,ulo argumental
saber, Ia cuestién de la primacia del Derecho comunitario que el d1}ctamen}del Cons
jo de Estado habia erigido en barrera aparentemente insalvablfe. Y éste serd uno de 1_0_
ejes argumentales de la Declaracion y tambicu una de las dianas principales de.Ia
criticas doctrinales a la misma.

En efecto, podria no faitar razén a quicnes consideran que la tercera pregunta («suficiencia o no
culo 93 de la Constitucion Espafiola a los efectos de 1a prestacién del consentimiento del Estado al
do por cl que establece una Constitucién para Europas) «ha de considerarse redundante, si se asu-
como una pregunta de tenor abierto que habilitarfa al Tribunal para proceder a un andlisis general de
tenidos del TCpE en su eventual incompatibilidad con fa Constitucién Espaiiola, o impertinente st
4 como una pregunta que pretendiera del Tribunal una Declaracion sobre Ia conveniencia u opor-
de una reforma constitucional que afectara al articulo 93 CE» SA1Z ARNAIZ A loc. cit. [«De
cid, supremacia y derechos fundamentales en...»], pp. 53-55).
talmente interesante, aunque prabablemente menos pacifico en fa doctrina, son las criticas que
' haber tevantado la cuarta pregunta {cance de reforma de 1a Constitucidn caso de constatarse contra-
mi enire la Constitucidn Espaiofa y el Tratado constitucional) ya que bicn podria, a nuestro entender,
arse como un problema de exceso de jurisdiccidn; en sentido contrario se muestra el citado autor
1M, p. 54), rebaiiendo una posicién previa de Pedro Cruz Villalén (ibidem, p. 54, nota 5).

Este precepto prevé en su tenor literal que «[1]a Constitucién y e} Derecho adoptado por las ins-
nes de 1a Unidn en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primarén sobre el
ho de los Estados miembros»,

" Produce casi rabor recordar a estas alturas que el Tribunal de Justicia en fa conocida Sentencia
fa/ENEL establecia la primacfa del Derecho comunitario respecto a las normas internas, cualesquiera
rango. Bn concreto consideraba que «al Derecho nacido del Tratado, en razén de su naturaleza
ca original, no puede oponérsele judicialmente un texto interno, de cualquier clase que sea, sin
u cardcter comunitario y sin que se cuestione [a propia base juridica de la Comunidad» (Sentencia
de julio de 1964, Costa/ENEL [Rec., p. 1141], p. 1160).

. Recuérdese igualmente que una Declaracién anexa al Tratado constitucional establece ~de
e innecesaria, 4 nuestro entender- que «la Conferencia hace constar quc el articulo [-6 refleja la
pridencia existente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera
cia». El articulo IV-438.4, por su parte, tija que «[1]a jurisprudencia del Tribunal de Justicia de fas
munidades Ewropeas y del Tribunal de Primuera Instancia (...) sigue siendo, mutatis mutandis, 1a fuente
retacién del Derecho de la Unidn y, en particular, de las disposiciones comparables de la Consti-

2. La distincién entre primacfa y supremacia: una construccion forzada pero uti

Ciertamente la Declaraciéu en cuestién brinda bastantes elementos que.podn
ser objeto de andlisis, comenzando por el del mantenimienio de la termmoio.g;
«Declaraciény frente a la de «Dictamen»*® y finalizando con el mayor o menor act
to en la formulacién de las cuatro preguntas.formuladas en esta ocasion al Tribu

%  E] Tribunal Constitacional mantieue, en efecto, la misma posicidn que sostuvo en la Decl
cién 1/1992 (FJ 1), en el sentido de que «lo que de nosotros puede solicitarse es una declaracién, no
dictamen; una decisién, no una mera opinién fundada en Derecho, [plues este Tn'bunal no deja t.le 8
para transforinase ocasionalmente, por obra del reque_rimiento,. en cuerpo cons'uluvo. Lo que (?! 1edqu
miento incorpora es, al igual que acontece en las cuestiones de LI:ICOI]S.tll'l]ClODahdad, la equ:}lcmﬂ ?jec
duda razonable, pero lo que de nosotros se solicita no es un razonamiento que la 1'e§uelv_a, §1no una
sidn vinculante» {FJ 1 jn fine). En un sentido critico frente a esta aﬁl‘ll?E,lCIOH 1‘ecpg1da literaimente it
Declaracién 171992, vide ManGas MarTin A loc. cit. («La Declaracién del Teibunal Constitucions

»), especialmente pp. 382-383.
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én y la posicidn de supremacia de la Constitucion Espafiola, en el FI 4 «da un
o atrds» y empieza a buscar de manera rebuscada las diferencias entre ambos con-
fos *®. Es mds, podria considerarse, como hace Ricardo Alonso, que esta incursién
ceptual en el mundo de la primacia y la supremacia resulta «no sélo innecesaria,
yextraordinariamente perturbadora» *°, Incluso puede ser efectivamente objetable,
‘sentido sostemdo por Victor Ferreres Comella, que «utilice esta distincién como
mento para relativizar el grado en que resulta afectada la supremacia de la Cons-
160 Bspafiola como consecuencia de la integracidn europea» ¥7. Sin embargo, esta
mentacién no es a nuesiro entender dbice para conceder su justo valor a la cues-
fundamental que late en el fondo de esta argumentacion, a saber, la nueva con-
ién del articulo 93 de la Constitucidn. Esta argumentacién que, a nuestro juicio
forzada, innecesaria y artificial, es el medio expositivo del que se tiene que valer el
bunal Constitucional para poder sacar adelante el giro copernicano que representa
nueva visién del articulo 93.

En concreto, el Tribunal Constitucional considera que la primacia se desenvuelve en
bito «de la aplicacion de normas vélidas» y el de la supremacia «en el de los proce-
ntos de normacion», ya que la referida supremacfa «se sustenta en el carcter jerdr-
y superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las que le estén infraorde-
adas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto
crativamente en aquélla». La primacia, por el contrario, «no se sustenta necesaria-
ente en la jerarquia, sino en la distincién entre dmbitos de aplicacién de diferentes nor-
s, en principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad
desplazar a otras en virtud de su aplicaci6n preferente o prevalente debida a diferente
azones». De ello deduce el Tribunal Constitucional que la «supremacia de la Constitu-
n ¢s, pues, compatible con regimenes de aplicacién que otorguen preferencia aplicativa
rmas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que la propia Constitucién
ya asi dispuesto». Y precisamente es esto 1o que se dispone en el articulo 93.

Es asi que la concepcidén que el Tribunal Constitucional tenga de este precepto
onstitucional se erige obviamente en el micleo neurdigico de la argumentacion. En el
entendido que la concepcién mantenida hasta ahora por el Tribunal Constitucio-
le considerar a este precepto de indole dnicamente «organico-procedimental»
sultarfa claramente insuficiente para sustentar una argumentacion conducente a
cluir «que tal contradiccién no existe». Sin dimensién material —y no sélo «orgd-
procedimental»— muy diffcilmente podria llegarse a esa conclusion.

a la par que la Unién se funda en unos valores que «son comunes a los Estados mieny
bros» (art. [-2). .
Por ello, compartimos plenamente la argumentacion del Tribunal Constituciona}
para concluir que no se viola el principio de primacia. En primer hlgar,l porque «la
primacfa que se prociama en el Tratado por el que se establece una Constitucion par
Europa opera respecto de un ordenamiento que se construye sobre los valores com
nes de las Constituciones de los Estados integrades en la Unién y de sus tradicioneg
constitucionales». Y, en segundo lugar, porque efectivamente la primacia del Derecho
comunitario no es ni de alcance general ni total sino condicionada por el capital prir
cipio de atribucién expresa de competencias (art. [-11.2) y, por tanto, referida exclus
vamente a las competencias propias de la Unidn tal y como se regulan en los articulos.
1-11 a 18 del Tratado Constitucional 3!; las cuales, por cierto, lejos de alterar sustan:
cialmente el actual estado de competencias atribuidas a la Unién Europea * introducg
elementos suplementarios de control de la subsidiariedad respecto de las competer
cias compartidas*. _
Asi las cosas, bien podria haberse quedado ahf la argnmentacion empleada por
Tribunal Constitucional para justificar a renglon seguido la no contradiccion de
Constitucién Espafiola con el Tratado Constitucional. Pero, probablemente como
consecuencia del desafortunado dictamen del Consejo de Estado, el Tribunal Const
tucional da un paso adelante y aborda un punto critico del andlisis del que no sald
bien parado, cual era determinar en qué medida la supremacia de la Constitucion
derivada basicamente —a juicio del Consejo de Estado— del articulo 9.1 de 1a Constitu
cién Espaiiola®, podria ser compatible con el citado principio de primacia recogid
en el Tratado Constitucional (art. 1-6). E1 Alto Tribunat, como hemos indicado, rech
za de plano toda contradiccion entre ambos preceptos (FI 4), pero recurre a la endeble
argumentacioén de que «primacia y supremacfa son categorias que se desenvuelven e
érdenes diferenciados». El Tribunal Constitucjonal parece caer en lo que Itziar Gomg
Ferndndez ha denominado «orden ilégico del razonamiento», ya que de una lectura de
la Declaracién podria considerarse que, una vez dejado claro en su FI 3 la compatib
lidad entre principio de primacfa comunitario en dmbito de las competencias de la

3t Sobre su significado y afcance nos remifimos a nuestro anterior trabajo «El nuevo sistema de ¢
petencias en el proyecto de Constitucion Europea», Cuadernos Europeos de Deusio, 2004, pp. 75-1 14..

¥ (Como avances competenciales cabria referirse, en primer lugar, a las nuevas competencia:
materia de turismo o proteccién civil (art. 1-17), en el bien entendido que son de cardicter meramente ¢
plementario (dmbitos de accién de apoyo, coordinacién o complemento). En segundo lugar, si ptic
detectarse un avance relevante —a nuestro juicio, el inico de sustancia realmente resefiable— en materia
espacio de libertad, seguridad y justicia, ya que supera la aciual dicotomia en pilares {arts. 61 a 69 TCE
arts. 29 a 42 TUE) para ser considerado en su integridad como una competencia compartida (art. I:14 2
Tampoco es novedad Ia mat llamada cldusula de flexibilidad (art. I-18) —a nuesiro entender deberia d
minarse «cldusula de imprevisién»— ya que, mds alld de sus modificaciones procedimentales {exigenc
de aprobacién previa del Parlamento Europeo en lugar de ]a mera consulta), el dnico avance material 3
refiere a su utilizacién «en el 4mbito de las politicas definidas en la parte IIl» y no sélo en el marco d
«funcionamiento del mercado comiine (art. 307 TCE). :

3 {Jn detallado andlisis de los nuevos mecanismos de conirol de Ia suhsidiariedad o hemos rea
zado con anterioridad en «La Constitucién Europea y el control del principio de subsidiariedad», en C
los CLosA y Natividad FERNANDEZ SoLa {eds.): La Constitucidn de la Urign Europea, Centro de Es
dios PoHticos y Constitncionates, Madrid, 2005, pp. 279-304.

3 Perp también de preceptos constitucionales como los articules 1.2, 95, 161, 163, 167 y 168,
disposicién derogatoria,

REDL, vol. LVII(2003), 2

% GéMEZ FERNANDEZ, L: loc. cit. («L.a Constitucién Espafiola,,.»), p. 313,

3% ALONSO GARrcia, R.: loc. cit. («Constitucidn Espafiola y...»), pp. 359-361. A juicio de este autor,
sunal Constitucional se ha metido en un «fr]efinado laberinto» que podria, a su entender tener nota-
onsecuencias perturbadoras al «extender a las normas reglamentarias un discurso pensado con rela-
1as disposiciones internas con rango o fuerza de ley».
n idéntico sentido, Alejandro Saiz Amnatz, considera que «bien puede pensarse que la jurisdiccién con-
50-administrativa espafiola ha quedado desapoderada para seguir comportédndose como hasta el momento
¢nido haciendo, es decir, anufando (y no sélo inaplicando} normas reglamentarias por vulneracion del
ho comunitario»; Joc, cit. («De primacia, supremacia y derechos fundamentales. ..»}, p. 67.
T Para esle autor es objetable «no sdlo porque pretende extraer conclusiones de relevancia norma-
@ evaluativo, de una pura distincidn conceptual, sino porque mina el planteamiento inicial del pro-
3 T'C. Concretamente, mina la fuerza de la tesis segiin la cual hay que hacer una lectura integracionista
articulo 93 CE» (FERRERES COMELLA V.! loc. cit. [«La Constitucién Espafiola ante Ia cldusula de la
cfa,..»], p. 95).

R.ED.I, vol. LVII (2003}, 2
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os efectos, resultard muy instructivo conocer la opinidén que proximamente habra

de presentar el Consejo de Estado®!.

En efecto, a 1a postre, el ceniro del debate giraba en torno a la sufici;ncia del: En todo saso, con mfe.va giéusulz} e'uro?ea 0 sin e}la parece también evidente gne
articulo 93 para «dar cauce a la integracién del Tratado en el ordenamiento internos: ‘nuestro Tribunal C'OﬂbtltuCI(?nﬂl. ni ningin otro parece dzt?pue:j,tf) a dar un «cheque
Como se recordard, en la Declaracién 1/1992 —como antes habfa hecho también en la: 2n blanco» en materia comunitaria. Para el supuesto de hlp.OtGIICOS «eXCes0s» det
ya citada Sentencia 28/1991, de 14 de febrero (FJ 4)— el Tribunal Constitucional deji Derecho comunitario o de su T‘nbunal de Just1c1a/1 togios los TrlbunaleslConstItuc‘:lzong—
bien claro en su FJ 4 que se trata de un precepto «de {ndole orgénico procedimentals nacllonaies se reservan «bajo 1avma1l1ga» algiin tipo de resc‘or,te de intervencidn in
El Tribunal Constitucional ahora, sin embargo, da un giro copernicano y, tras una tremis. Y nl}t?stro Tribunal Constltuc;ona} 1O €5 una excepeion, de manerd que ei
piruetas argumentales en las que, intentando «salvar su propia cara», considera que | es 4 Declaracion —sobn’a la. base de la ya vista distincion entre supremaca y prima-
Declaracién 1/1992 «se sithaba en unas coordenadas precisas» bien diferentes a lfas 2 se establece en t?l‘mm’os muy pradentes una reserva futm:a que en cierto senti-
actuales, establece con toda claridad que «se confiere al articulo 93 CE una dimension recuffrda ala cgnomda clag:qula Solfmge del T1‘1bun?11 Const}tu‘cmnal Federal ale-
sustantiva o material que no cabe ignorar» (FJ 2) 38, De esta manera, €l articulo 93 _z’m, asi como atribuye tamblerll al articulo 93 determinados limites. Comencemos,
«opera como bisagra mediante la cual Ia Constitucion misma da entrada en nuestr es, por la primera de Jas cuestiones.
sisterna constitucional a otros ordenamientos juridicos a través de la cesion del ejerc
cio de competencias». Ni mds ni menos. ;

El cambio de concepci6n es, pues, radical. El Alto Tribunal parece hacerssa &c
sin ambages de las ya citadas posiciones docirinales criticas que apuntgban con insi
tencia que «el artfculo 93 no es —como erréneamente ha afirmado fel Tribunal Const.
tucional—- un precepto exclusivamente de “indole orgﬁnicouprocedlmegtal” en el sen:
tido de que se limita a regular el modo de celebracién de una determinada clas.e d
Tratados interuacionales» >°. Se le confiere 1a dimensién material que desde el princ
pio deberia habérsele reconocido al articulo 93. o . :

Con todo, aunque evidentemente el Tribunal Constitucional deja claro que
articulo 93 «en su texto actual es suficiente para la integracién de un tratado como el
que es objeto de nuestro andlisis» (FJ 7), nada tiene que ver con la cuestion de si.,' a
pesar de ello, resulta conveniente incluir en la Constitucién Espafiola un nuevo pr
cepto que haga referencia explicita a esa nueva realidad y supere algun_as de las im
taciones y deficiencias del actual ariiculo 93*. A nuestro juicio, por diferentes raz
nes, nos parece muy recomendable Ia inclusién de un nuevo precepto que, al estilo del
articulo 23 que en 1992 se incluyé en la Ley Fundamental de Bonn, hagg referenlc__la
expresa a la pertenencia del Reino de Espafia a la Unic"m Europe_a, con o sin Constitu
cién Europea. Cuestién bien diferente es la de determinar su ubicacion concreia de_n-
tro de la Constitucién Espaiiola, ya que a nadie se le escapan los diferentes mecant
mos de reforma segiin se sitde en una u otra sede constitucional. Tampoco es p‘flciﬁ_(;
el tenor concreto que habria de tener el nuevo precepto como contenido material y, &

3. La nueva concepcién del articulo 93 de Ia Constitucién: su dimensién material -

El establecimiento de una reserva futura: en busca de una cldusula Solauge
‘a la espafiola

En este sentido, conviene sefialar igualmente que el Tribunal Constitucional, una
oncluida su argumentacion para modificar su anterior concepeidn del articulo 93
Constitucion, se reserva en el dltimo parrafo del FJ 4 uua clausula que en cierto
ido nos {rac a la memoria la conocida clausula Solange IT def Tribunal Constitucio-
Federal alemdn®. Recuérdese que alli el Alto Tribunal alemén comigi6 el peligroso
mbo de su doctrina anterior (Solange )™ y renuncié a ejercer el control de constitu-
analidad de los actos comunitarios «en tanto y cuandox» (Solange) ¢l Tribunal de Jus-
L comunitario continuase manteniendo el nivel de proteccién de los derechos funda-
ales que resulta equivalente al ofrecido por fa Constitucién alemana.

En esta ocasién nuestro Tribunal Constitucional considera —con una redaccién
spantarfa a Azorin— que «en el caso dificilmente concebible de que en la ulterior

* En efecto, se espera con enorme interés el informe que préximamente dicte el Consejo de Estado
dsito de las modilicaciones previstas para la Constitucidn Espafiola. En concreto, por lo que agui
interesa, ha recabado del Consejo de Estado que se pronuncie sobre tres cuestiones: «1. El modo de
tiar Ia manifiesta volungad del pueblo espafiol de participar, junto con las democracias europeas, en el
s0 de construccidn de la Unidn. 2. La formulacidn de una cldusula expresa de integracién del Dere-
uropeo en el sistema de fuentes. 3. La eventual conveniencia de disefiar un procedimiento especifico
la ratificacién de los Trasados de la Unién Buropea, pronuncidndose, en tal caso, sobre los requisitos,
procedimental y posibles limites de la mismans,

42 A juicio de Victor Ferreres Comella, «en la medida en que el TC parece recurrir a la distincién
rimacia y supremacia con ¢l fin de relativizar las consecuencias extraidas de la lectura integracio-
el articuio 93 CE, ha hecho un flaco favor a esa distincidn conceptual, 1a cual corre ahora el riesgo
mvertirse (quizds infustamente} en un nuevo elemento del cielo de los concepios que tan sabiamente
Jherin en su genial libro Bromas y veras en la clencia juridicar; loc. cit. {«La Constitucion Espa-
ante la cldusula de primacta del Derecho de la UE...»), p. 100 in fine.

- Sentencia de 22 de octubre de 1986, BVerfGE 73, 339. Publicada en espafiol en la Revista de
ticiones Europeas 1987, p. 881, Sobre esta decisién del Tribunal Constitucional puede verse, por
s, RoDricuez IoListas, G. C. y WOLKER U.: «Derecho comunitario, derechos fundamentates y con-
constitucionalidad: La decisién de} Tribunat Constitucional Federal alemdn de 22 de octubre de
:Revista de Instituciones Europeas 1987, p. 675.

Sentencia de 29 de mayo de 1974, BVerfGE 37, 271,

¥ Subrayado afadido. ) » -

¥ ManGas MARTIN, A.: «Derecho comunitario y Derecho espaiiol, ¢n 1b1dem, y LINAR
NoGUERAS D, 1.: Instituciones y Derecho de la Unidn _Eurqpea, 4.* ed, Tecnos, Madrid, 2004,
491-526, en p. 512. En sentido semejante, véanse sus trabajos citados en ﬁas notas 14 y 22, o

4 " En sentido contrario —aparte de, por supuesto, los tres votos pa.rtjculares—, se muestra, por efer
plo, Antonio Lépez Castillo para quien «los miembros integrantes del colegio Plen?}n_o del TC bie
podrian haber concnrrido en una interpretacion condicionada de Ia suficiencia del implicito f undamento
constitucional de la integracién europea a la espera de una 1‘ev1s%6n.const1tu.c1f)na! de adaptacién constifu
¢ional 4 un nuevo estado de cosas que, sin necesidad de referir siquiera la hipdtesis de un eventual fracase
en el proceso de ratificacitn pendiente, no serd efectiva realidad (constitucional) sino como consecuen

de la cntrada en vigor del TCUE» (foc. cit. [«La Unién Enropéa en constitucion y Constitucion es
tal,..»], p. 34 in fine}, :
RE.D., vol. LVT (2005}, 2
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hecho, una mejor explotacién de esta via argumental podria haber evitado al Tri-
irnal Constitucional el tener que recurrir a la ya criticada distiucién entre supre-
acia y primacia?®®. .

" Con todo, esto no permite tampoco soslayar la otra cuestidn espinosa de toda
usnla europea de las Constitucioues de los Hstados miembros, en nuestro caso los

ites del articulo 93.

dindmica del Derecho de 1la Unién Europea llegase a resultar inconciliable con |
Constitucién Espafiola, sin que 1os hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto
de 1a propia Constitucién Europea fueran remediados por los ordinarios cauces pre;
vistos en ésta, en ultima instancia la conservacién de la soberania del pueblo espafiol
y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado podria llevar a este Tribuna
a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran». Es decir, una suerte de cldusu-
la Solange a la espafiola. Dicho de un modo mas burdo. En la actualidad no exist
contradiccién posible entre la Constitucién Europea y la Espafiola. Si se diera en e
futuro, fruto de hipotéticos excesos del Derecho comunitario, el propio ordenamient
comunitario tiene mecanismos infternos para su solucion, especialmente a través d
Tribunal de Justicia quien, a estos efectos, actda como Tribunal Constitucional de 1
Unién. Pero en el caso extremo de que esos mecanismos propios del Derecho comu
nitario tampoco funcionasen, entonces el Tribunal Constitucional espafiol se conside
raria competente para abordar esa cuestion. :
A este respecto, y para mayor tranquilidad de quienes como a uno de lo
magistrados discrepantes {don Roberto Garcfa-Calvo y Montiel) les intranquiliza
1a situacién®, conviene recordar, como también hace el Tribunal Constituciona
que obviamente se est4 refiriendo a supuestos hipotéticos extremos poco imagin
bles. Ademds, a la posire, la soberania nacional siempre quedaria salvaguardada
in extremis a través de la posibilidad de retirada voluntaria de la Unidn previst
por cierto, como novedad en el Tratado Constitucional (art. 1-60) 46 Por tant\:t),:
empleando las comedidas palabras de Gil Carlos Rodriguez Iglesias, esta reserv
del Tratado Constitucional «excluye cualquier riesgo para la seguridad jurfdica e
lo que a la efectividad del principio de primacia se refiere»*7. Y en el fondo puede
considerarse efectivamente que «no parece exigible, ni sobre la base del Derecho
comunitario vigente ni sobre la de la nueva Constitucién Europea, que un Tribu
nal Constitucional renuncie a “abordar” los graves problemas constitucionales
gue en semejante hip6tesis pudieran suscitarse, problemas que, por lo demd
desde la perspectiva actual se consideran inexistentes» *5, Aun asf parece en efe
to més adecuado plantear las relaciones entre ambos tribunales, el constitucion
nacional y el comunitario, en términos de cooperaci6n leal y solidaridad que €
términos de enfrentamiento y conflicto; lo que el Tribunal Constitucional en ]
Declaracion 1/2004 denomina de forma Ioable «didlogo entre los tribunales con:
ticucionales y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas» (FJ 3). D

Los limites del articulo 93: una cuestién aparcada a la espera de una nueva
“clausula europea

Asi, estrechamente conectado con 1o anterior sigue abierta —como también lo estd
el resto de Estados miembros de la Unién Europea®- la delicada cuestion de los
ites del articulo 93. Como es evidente, reconocer una dimensién material al
culo 93 uo significa en modo alguno sostener que 1a cesidén competencial permiti-
por €l no tenga limite material alguno. Aunqgue el precepto no los recoja, parece
io que ha de tenerlos>! y que en todo caso han de situarse en lo que la doctrina
stitucionalisia germdnica suele denominar die Identitiit der Verfassung>? y que,
de la reforma de la Ley Fundamental de Bonn de 1992, el parrafo primero de su
culo 23 sitda a modo de paradigma en «los principios de democracia, Estado de
echo, social y federativo, asi como al principio de subsidiariedad, otorgando una

9 Asi, Victor Ferreres Comella considera que «la mejor estrategia ante el problema de las dos
emacias {...) s¢ encuenira en una interpretacién armanica de las supremacias en litigio {...) segin la
alipor un lado, del articulo 93 CE resulta que ia Constitucién Espafiola acepta la supremacia del Dere-
comunitario derivado sobre el Derecho espafiol, incluida la propia Constitucion, pero o hace bajo
a5 condiciones. Par el otro lado, fa cldusula de supremacia del articulo 1-6 del Tratado constitucional
uede interpretarse como expresion de un principio de supremacia incondicionada del Derecho comu-
sobre las propias Constituciones nacionales». De esta manera, concluye este autor que «lo relevan-
ue se puede producir un encuentro armonioso entre las dos supremacias cuando se rebaja el cardcter
orico de cada una de ellas, por via interpreiativa (es decir, a través de una lectura integracionista del
93 CE, y de una lectura de la cldusula de primacia del art. 1-6 que sca sensible a la conexidn estructu-
¥istente entre el tratado y las Constituciones nacionates que le abren la puerta en el respectivo territo-
statal)» (loc. cit. [«La Constitucidn espaiiola ante la cldusula de primacia del Derecho de la UE.. »],
100).
" Sobre la cuestién de los limites en el resto de Estados miembros de la Unién Europea, vide
T, A.: «Dereche UE y derecho nacional: Primauté vs. Contralimites», en Cartabia, M., de Witte,
Pérez Tremps, Pz {dir.}; op, cit. {Constitucidn Europea y Constituiciones nacionales), pp. 287-372;
Imente GRABENWARTER, C.: «Staatliches Uuionsverfassnngsrecht», en Yon Bogdandy, A. {ed.),
opaisches Yerfassungsrecht. Theoretische und Dogmatische Grundziige, Springer, Berlin, 2003, pp.

37.
a3

¥ Voto particular, apdo. 5 in fine. :

4 P efecto, el Tratado Constiticional prevé —sin que exista precedente alguno en el achal Dere:
cho comunifario originario- que «[flodo Estado miembro podra decidir, de conformidad con sus norm
constitucionales, retirarse de 1a Unidn» (art. 1-60.1), a 1a par que se establece el procedimiento a segulr
(art, 1-60.2 y 4), las consecuencias de la retirada (art, I-60.3) y, en su caso, el eventual reingreso fotu
{art. 1-60.5).

4 RobpRiGUEZ IGLESIAS, G. C.: loc. cit. {«No existe contradiccién entre...»), p. 12, L

¢ fbidem, p. 12. Es mds, este mismo antor en un trabajo bastante anterior consideraba con toda
rotundidad que «tal conflicto radical me parece puramente hipoi€tica y considero que tanto los Tribunales
Constitucionales como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas pueden y deben evitar que-tal
conflicto se produzcar; en «Tribunales Constitucionales y Derecho comumitarion, en AV.VV.: Hacia
nuevo orden infernacional y europeo. Homenaje al profesor Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 199
pp. 1175-1200, en p. 1200.

RED.L, vol. LVIT (2005), 2

{talia, Aleinania y Dinamarca son los Estados cuyos maximos intérpretes constitucionales
faramente han abordado la cuestién de los Iimites a la atribucién competencial a favor de la
on Buropea. En el caso italiano se hizo, por ejemplo, en la Sentencia de la Corte Constituzionale
117, de 31 de marzo de 1994 (fI Foro Iraliano, 1995, I, 1077). En Dinamarca, su Tribunal
mo (Hojesteret) hizo algo semejante en su Sentencia de de 6 de abril de 1998, publicada en
dische Grundrechte-Zeitschrift, 1999, p, 49, El caso alemén serd considerado en las siguientes

~ En el bien entendido que en el caso alemdén 1a propia letra de la Constitucién y su misma «cldu-
e eternidad» (art. 79.3) facilita notablemente la labor. Sitnacién que, en mode alguno, se da en esta
titucidn de 1978, lo cnal evidentemente complica en nuestro caso la determinacién, en concreto, del
fice juridico de lo que ha de entenderse en la prictica por «identidad de {a Constitucions.

RE.D.A, vol. LVIT (2003), 2
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ulo 10.2 CE, de manera que no son de advertir nuevas ni mayores dificnltades
la-articulacion ordenada de nuestro sistema de derechos» (FJ 6). Mixime cuando
iina superficial lectura del articulo 1-113 del Tratado Constitucional se deduce
ilmente que el contenido de la Carta de derechos fundamentales se concibe como
«garanifa de minimos» que obviamente admite una mayor desarrollo por parte de
denamientos nacionales, a la par que se fundamentan en una comunidad de
s con las Constituciones de los Estados miembros. Por no hacer mencién a la
stién principal, a saber, que las disposiciones de la Carta «estdn dirigidas a las
tituciones, organos y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio de
diariedad, asi como a los Estados miembros tnicamente cnando apliquen el
cho de la Unién» (art. TI-111.1) y que en todo caso ésa Carta de derechos funda-
qtales «no amplia el dmbito de aplicacidn del Derecho de la Unién més alld de las
setencias de la Unidn, ni crea ninguna competencia o misién nnevas para la
n; ni modifica las competencias y misiones definidas en las demds partes de la
natitucidn» (art. [I-111.2). En todo caso, el Tribunal Constitucional considera qne
eridos limites no se ven en absoluto sobrepasados, ni por la cuestién de la pri-
a'mi por la Carta de derechos fundamentales.

fas, en realidad, tras una atenta lectura de la Declaracién quiza podria conside-
e que, a pesar de sus esfuerzos, el Tribunal Constitucional deja aparcada esta
ada -~y dificil~ cuestion sobre los limites del articulo 93. De hecho, en nuestra
yinion, resulta dificilmente sostenible que algunas disposiciones del Tratado como
feridas al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (art. [-42) v en menor medi-
a nueva Politica Exterior y Seguridad Comidn (arts. I-40 y 41) no afecten de una
a forma a «la soberanfa del Estado» %, Es evidente que ni una ni otra disposicién
ndice a una sustitucion de los actuales Estados por un ente superior, la Unidn. Pero
giabmente indiscutible que «afecta» —y de forma notable— a la «soberania de los
los» 3. Como, por otro lado, también lo hacen buen niimero de disposiciones del
ho comuunitario ya en vigor; pi€nsese sin ir inds lejos en la Unién Econdmica y
etaria y la consiguiente desaparicién de las monedas nacionales para los doce
os miembros participantes en la misma.

n este sentido, una vez mds queda patente la convemiencia de introducir dentro de
nstitucién Espafiola una cliusula europea que, superando las omisiones y caren-
1 actual articulo 93, haga referencia explicita a Ia pertenencia a la Unién Europea

proteccién de los derechos fundamentales esencialmente comparable al otorgado p
esta Ley Fundamental» 3.

En esta ocasion, ¢l Tribunal Constitucional ha establecido, sin excesivo grado:d
concrecién, que, en primer lugar, obviamente existen limites®. En segundo lugar
considera que tales limites materiales derivan implicitamente del propio articulo 93 :
en un sentido uo muy diferente al citado articulo 23.1 de la Ley Fundamental
Bonn, «se traducen en el respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructu
constitucionales bdsicas y del sistema de valores y principios fundamentales conga
grados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren s
tantividad propia (art. 10.1 CE)» (FJ 2)*.

Un andlisis detallado sobre su alcance y concrecion practica desborda con crece
¢l sentido de esta breve nota, mas sirva sefialar que en el caso que nos ocupa el Tribi
nal Constitucional analiza la cuestién desde una doble perspectiva. Por un lado, la'y
resefiada de la primacia del Derecho comunitario. Y por otro lado desde la perspect
de la Carta de derechos fundamentales respecto de la que el Tribunal Constitucicna
considera que no supone «un cambio cualitativo para la relevancia de esa doctrina ¢
la configuracién Gltima de los derechos fundamentales por este Tribunal Constituci;
nal. Significa, sencillamente, que el Tratado asume como propia la jurisprudencia d
un Tribunal cuya doctrina ya esté integrada en nuestro ordenamiento por la via ¢

53 Bp este sentido, Pedro Cruz Viltalén vienc considerando, dentro de una constraccidn de m
constitucionalidad reciproca, la existencia de una metaconstitucidn de la Unidn de ta cual se pucde habl:
«cuando la Constitucién nacionat contiene disposiciones que prefiguran el cardcter de 1a Unidn Europeds
es decir, «disposiciones que no se limitan a constatar la pertenencia a la Unidu, sino que disefian rasgo
bésicos de fa Unidn a la que el Estade en cuestién legalimente pertenecer. Y obviamente el articulo 23,
de 1a Ley Fundamental de Bonn seria el paradigma de ello, ya que parte de esa metaconstitucionalida
radica en que «normas constitucionales de sus Estados miembros fijan los limites dentro de los cuales|
Constitucién de la Unién puede moverse, configurando asi a su vez una suerte de autonqml’a constituci:
nal de la Unién»: «Constitucién Buropea v Constifucioues nacionales», en Enrique Alvarez Conde
Vicente Garrido Mayol (div.): Comentarios a la Constitucién europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 200
pp. 77-96, en p. 89. Vide igualmente s« trabajo «El papel de los Tribunales Constitucionales nacionales
el future constitucional de 1a Unién», en AA.VV.: Une Communauté de Droit (Festschrift fiir Gil Carl
Rodriguez Iglesias), Berliner Wissenschaftsvertag, Berlin, 2003, pp. 27-282.Vide también ZiLLER
«La funcién de los conceptos constitucionales de los Estados miembros en la nueva Constitucion pa
Europa», en Marta Cartabia, Bruno de Witte y Pablo Pérez Tremps (dir.): op. cit. (Constitucién europed
Constituciones nacionales), pp. 27-85. :

5+ EI Tribunal Constitucional considera que integracin del Derecho comunitario en el orden
miento interno impone «liinites inevitables a las facultades a las facultades soberanas del Estado, acept
bles dnicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios fundamentales del Esta
social y democratico de Dereclio establecido por la constitucién nacional. Por ello Ja cesidn constitucio
que el artfeulo 93 CE posibilita tiene a su vez limites materiales que se imponen a la propia cesidn» (1 2).

55 Para Araceli Mangas: «[lJos linites al uso del articulo 93 se encontrarian en una atribucion;d
soberanfa que pusiera en peligro la pervivencia de la propia Constitucion y del Estado mismo atectan
sus elementos como son el Estado social y demnoeritico, el sistema autondmico y el respeto a los derechi
y libertades fundamentales reconocidos en el Titulo I»; Araceli MaNGAS MARTIN: foc. cit. («La Decl
cién...»), p. 392. En este sentido el Tribunal Constitucional considera en esta Declaracién que la garand
de 1a existencia de los Bstados y sus estructuras basicas, as{ como sus valores, principios y derechos fun:
damentales «en niuglin caso podrian llegar a hacerse irreconocibles tras el fendnicno de la cesitn del
ejercicio de competencias a fa organizacidn supraestaial, garantia cuya ausencia o cuya falta dc una pri
clamacidn explicita justificé en etapas antcriores las reservas opuestas a la primacia del Derecho com
tario frente a las distintas Constituciones por couocidas decisiones de las jurisdicciones constitucional
de algunos Estados» (FJ 3).

- Piénsese, por ejeruplo, que el Tratado Constitucional atribuye a la Unién competencia compartida
I-14 j) para regular, junto a aspectos ya conocidos como los controles de las fronteras, asilo e inmigra-
(arh II1-265 a 268), otros relativos a la cooperacidn judiciai en materia penal {(arts. [11-270 a 274) yala
erilcion policial (arts. II-275 a 277) que incluyen, v gr, competencia para realizar una cierta armoniza-
ateljial en materia penal (art, [H-27%.1), 1a creacién de una Fiscalia europea (art. 111-274) o hasta atri-
a cierta capacidad operativa a EUROPOL (art. TIT-276.3).

© Quizd convenga recordar, a este respecto, el previo Dictamen del Consejo de Estado francés
Yde noviembre de 2004, que se decantd por la necesidad de una reforma de 1a Constitucidn [rancesa
onsiderar que las citadas disposiciones del Tratado Constitucional afectarfa al ejercicio de la sobera-
e__sI Estado [rancés. Con todo, €l Conscjo de Estado francés considerd, como hizo un mes después el
nal Constitucional espafiol, que el prineipio de primacia recogido en el articulo E-6 del Tratado Cons-
nal no exige una moditicacién de la Constitucidn francesa y era, por ende, compatible con su tenor,
; -_SEGU‘RA SERRANO A.: «La primacia y el control de coenstitucionalidad del Dereclio conmmnitario en
acian, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2005, pp. 93-132, eu especiat pp. 121-130.

REDL, vol. LVII{2005), 2 REDL, vol LV (2005), 2
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y de una u otra forma fije también los limites en cuestién. Bien pueden considerarse I
pasajes aludidos de la Declaracién 1/2004 como una invitacin velada —o no tan velada-;
legislador constitucional para que opere en consectencia®®, En otro orden de cosas pone
también de manifiesio la insuficiencia del concepto clasico de soberanfa para afrontar ep;
actualidad el estudio del fendmeno de la integracion. Dificilmente puede seguir concibi
dose la soberania en términos absolutos sin recurrir a explicaciones més cercanas a la sobe
ranfa compartida o multinivel o como se desee™?; de hecho el concepto de soberania com
partida no es en absoluto tan novedoso como en ocasiones se cree .

ponsabilidad en lo juridico porque ha corregido una criticable jurisprudencia ante-
que resultaba ya absolutamente mcompatible con el contenido mas elemental de
nias de las obligaciones juridicas asumidas por Espafia al ingresar en 1986 en las
munidades Europeas y aceptar, por ende, la vigencia del ordenamiento juridico
unitario. En este sentido, parece efectivamente indudable que representa «una
ante contribucién jurisprudencial a la explicaci6én de las relaciones entre Derecho
nitario europeo ¥ Derecho constitucional nacional y de la naturaleza eminente-
te compatible y complementaria de los valores constitucionales europeos y nacio-
s, asi como a la convivencia de una pluralidad de sistemas constitucionales, que es
emento caracteristico del orden constitucional europeo que ha ido desarrolldndose
resivamente y que ahora se formaliza en el Tratadd por el que se establece una
stitucin para Europa» ®. A partir de ahi queda para otro momento la apasionante
tién de la concreta «convivencia de una pluralidad de sistemas constitucionales» v,
pecial, la construccion dogmiltica adecuada para calificar a la Unién como un cier-
jeto constitucional», si bien un primer desbroce se ha hecho ya por la doctrina
na al buscar consirucciones —tan imaginativas como todavia indeterminadas— af
{o:de una «Union de Estados» (Staatenverbund)®, un constitucionalismo dual® o
tinivel (mehrebene Konstitutionalismus)®, o la dificilmente traducible Unién cons-
onal (Verfassungsverbund)%, En todo caso, nuestro Tribunal Constitucional pare-
neontrar la senda adecuada cnando al plantear su posicién ante eventuales conflictos
s considera que es «el didlogo entre los tribunales constitucionales y el Tribunal
sticia de las Comunidades Europeas» (FJ 3) el que ha de guiar 1a resolucién de
ibles conflictos entre ambas instancias.

Yero es que, como indicdbamos auteriormente, podria hablarse en cierto sentido
de un ejercicio de valentia por parte del Tribunal Constitucional, ya que esta
aracién conlleva una ruptura cou una concepcién absolutamente distorsionada
erecho comunitario en general y del articulo 93 de la Constitucién en particular.
‘con rotundidad ha mantenido desde hace mucho tiempo un relevante sector
nal el problema que arrastraba «el Tribunal Constitucional desde su Sentencia

IV. CONSIDERACIONES FINALES: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ENCUENTRA SU PAPEL EN EL DERECHO COMUNITARIO '

A nuestro entender, la valoracién final de 1a Declaracton no puede ser sino posit
No s6lo porque despej6 el camino para la ratificacién por Espafia del Tratado por el qu
se establece una Constitucién para Europa. Mds bien porque representa, por encima c
todo, un evidente giro jurisprudencial respecto a la cuiticable -y, en realidad, totalment
trasnochada-— doctrina asumida por el Tribunal Constitucional en la Declaracion 1/199
en especial en o relativo a la funcion constitucional de] articnlo 93. _

Bien podria pensarse en este sentido que el Tribunal Constitucional, dejando d
lado las puntuales criticas técnico-juridicas que puedan detectarse o las «piruetas argn
mentales» a propdsiio de temas como la distincion enfre supremacia y primacfa, }
realizado en cierta medida un ejercicio de responsabilidad y hasta de cierta valentfa. Ix
responsabilidad en lo politico —annque ciertamente sea una dimensién que se escapa d
la Iupa del intérpreie juridico— porque una decision en sentido contrario hubiera condi
cido al Gobierno a dificultades de entidad una vez que —con acierto o sin €l ya est:
convocado el referéndum para el 20 de febrero®'. Pero, sobre todo, es un ejercicio <

% De nuevo serd de gran importancia [a posicién que adopte el Consejo de Estado en cl_i.n.form
que presente en los proximos meses. Resultardn partienlarmente interesante los limites que fije, si bie
parece que, dada la redaccidn y estructura de nuestra Constitucion, puedan estar muy alejgdos de fo pre:
visto con cardcter muy genérice en el articulo 1.1 de la misma. La falia de un artfculo semejante al 79.’3--de-
la Ley Fundamental de Bonn impide, quizd, una concrecién semejante a la prevista en su paradigmai
articulo 23, ' _

3 Aunque en estos momentos no soplen buenos vientos para cllo y el propio texio del Tra_t
Constitucional haya excluido el érmino «federal» de su articulo 1.1, creemos, a titulo personal, que nac
impide seguir considerando la Unién Europea como una Federacidn supranacional, De l;leclhq, nOS Pare!
evidente que bajo el obvio sustrafo iusinternacionalista laters elementos institucionales, juridicos, comp
tenciales o monetarios que diffcilmente pueden explicarse sin recurrir al paradigma —o paradigmas— fé
ral (El Federalisme supranacional: un nuevo modelo para la Unidn Europea?, Consejo Vasco de! Moy
miento Eurcpeo, Vitoria, 2003; iguatmente «The Federal Elements of the European Unions, Zeltschri
fiir Ewroparechtliche Studien 2001, pp. 595-626). ) S :

% Pignsese, por ejemplo, que a finales del siglo X1X la doctrina constitucionatista alemana ya Imark
jaba el concepto de soberania compartida {geteilte Sciveranitédt); vide Warrz G.: Grundziige der Poli
nebst einzelnen Ausfithrungen, 1862, en especial p. 43 y pp. 164-165. Sobre 1a conexidn entre soberan
el principio de primacfa del Derecho comunitario resulta de interés el trabajo de SCHMITT GLAESSER
«Souveranitit und Vorrang», en Armin Von Bogdandy (ed.), Europaisches Verfassungsrecht. Theoretis
und Dogmatische Grundziige, Springer, Berlin, 2003, pp. 205-228. .

61 Especialmente comprometida hubiera sido la sitvacién si la via de reforma constitucional exig
da hubiera sido —como reclamaba, por ejeinplo, el voto particular de don Roberto Garcia-Calvo y Mo

8), caso de verse afectado, v gr, el articulo 9 de Ia Constitucién Espafiola— la reforzada del art{cu-
8 de fa Constitucidn; y en todo caso, aun cuando la via hubiese sido 1a del articulo 167, habria vacja-
buena parte de su sentido al referéndum consultivo ya convocado. En sentido contrario, puede verse
dos LOPEz CASTILLO A.: loc. cif. («La Unién Europea en constitucion v la Constitucién estatal. . . »),

En cste sentido se pronuncia RopricuEz lGLesiAs, G. C.: loe. ¢it. {«No existe contradiccién. ..
3-16.
.. A la cabeza de esta construccidn bien podifa colacarse a P. Kirchhof y, de su mano como juez
flitucional en aquel momento, al propio Tribunal Constitucional aleman en su conoeida sentencia a
ito del Tratado de Maastricht; «Die rechtliche Natur der Européischen Union als Statenverbunds,
Bogdandy, A.: (ed.), op. cit. (Europaisches Verfussungsrecht, Thearetische und Dogmatische
zlige), pp. 893-929, especialmente pp. 904-909.

VoN BooDanpy, A.: «Zweierlei Verfassungsrecht, Europaisierung als Gefihrdung des gesells-
filichen Grundkonsens», Der Staat, 2000, pp. 163 y ss. Entre nosotros, vide Cruz. VILLALON, P.: Joc.
Constitucién europea y...»), pp. 95-96,

* PERMICE L.: «Mutltilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: Buropean Constitutio-

revisited», Conmon Marker Law Review 1999, pp. 703-750.

Ibidem, Anteriormente planteado en PERNICE [.; «Die dritte Gewalt im europiischen Verfas-

; l;;md», Europarecht, 1996, pp. 27-43, especialmente pp. 29-33 («Der Europaische Verfassuns-
» )
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28/1991, de 14 de febrero {relativa al Acta Electoral Europea), es 1a interpretaci@n ql:l
viene dando al articulo 93 como meramente organico procedimiental» (‘_7. El Tribunal
Constitucional modifica ahora claramente esa concepcion y, en el sentido propuesto
por la citada doctrina abanderada por la profesora Mangas Martin, «confiere 5]
articulo 93 CE una dimensién sustantiva o material que no cabe ignorar» (F1 2), g

Tal postura resulta tanto mds sorprendente a la vista de lo mantenido hace apena
unos meses por uno de los magistrados que ahora han respaldado la Declz}racmn-' f
Tribunal Constitucional y al que el voto particular de don Roberto Garcia-Calvg:
Montiel con un tono no exento de cierto exceso y, en todo caso, faltg de la minig_l
delicadeza debida entre compafieros de Tribunal, bace referencia sin citar su nqmbr_
En efecto, este magistrado consideraba, en el fragmentfo citado en el voto particular
que «en el caso del Tratado Constitucional, la antinomia se produce Con un precept
especialmente protegido por lo que cualquier reforma que se haga, se ubique forma
mente en un lugar u otro, parece que “afecta’ al art. 9.1, 10lque cc;;lduce a quel
opcién deberia ser la reforma agravada» (apdo. 4 del voto pamculalr) L .

Sea como fuere es de esperar que este valiente y responsablle giro qulsprtldencx__
transcienda los peculiares cidnones de la jurisprudencia congultwa propia del contro
previo de constitucionalidad de tratados internaciogales e 1mbuyg d.e su nueva con
cepcidn a la futura actividad del Tribunal Constitqcmnal en el cqtidlano dmbito h;
gioso dejando definitivamente enterradas anteriores concepeiones del Dgrech
Comunitario. Ne sea que en el futuro inmediato, para 'sahr al paso de detemr}ada
criticas procedentes de un muy concreto sector doc}trm'al, caiga en Ia teutacion d
«compensar» esta posicién con alguna otra que eu el 4mbito de algin supuesto htlglg
so concreto «matice» la nueva ifnea que ahora parece vislumbrarse. Espel'filpos, pue
que el Tribunal Constitucional haya encontrado su papel de gqra?tg mAaximo de‘.__l
Constitucion Espaiiola a la par que respetuose del nuevo orden juridico creado en
4Ambito de Ia Umdn Europea. }

En este sentido quizd convenga traer al recuerdo que, cuando Espaila apenas ll_E’:
vaba un lustro de pertenencia a las Comunidades Europeas, ia profegora Paz And.re
de Santa Maria concluia uu comentario a la Sentencia 64/199] del Trlbunz}l C‘onstlﬁu
cional con la afirmacién de que «en relacién con el orden jun’di_co comunitario nues
tro més alto garante de la Constitucién sigue Siendo un persenaje a la busqueda.c}e s
papel» %, Pasados trece afios mds de vacilaciones y dudas, cou esta Declaracién ¢
Tribunal Constitucional podria, en efecto, haber encontrado por fin su papel.
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INTRODUCCION

El Tratado de Amsterdam (arts. 61.c) y 65 CE)! atribuyé a la Comunidad Euro-
ompetencia en el dmbito de la cooperacién judicial en materia civil. Esta atribu-
competencial ha revelado en la prictica diversas incertidumbres de euire las
es cabria resaltar la de si los articulos 61 .) y 65 CE constituyen suficiente base
dica para que la Comunidad adopte normas de derecho derivado de alcance uni-
sal 0 erga omnes. En esta cuestion se encuadran, en particular, la Propuesta de
g_l_'q_t'memo del Parlamento Europeo y del Consejo retativo a la ley aplicable a las
igaciones extracontractuales 2 (PRRII) y la posible conversién del Convenio de
a sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de junio de 198073 en

57 MaNGas MarTin, A loc, cit., p. 391. . B . ) :

%  De hecho, el magistrado discrepante podria haber af?adld_o ofras citas tan expresivas o mas,gorgo
Ia referida a que «si nuestra estructura constitucional resulta u}suhuente para dar cobertura a la cesion (:)
competencias que se realizé en Maastricht, menos ain lo serd para dar cobertura a Ia Cogslllu(}lcn ﬁe!_u‘_
pean. Asi, precisamente a propésito de uno de los clementos més c_(?ntroverundos, el de la primacia, a 1'1:((13
ba que «la contradiccidn mds clara e insalvable entre la Constitucion Espz}r}ola yla Colnsmucmn.Eu;fopl
seglin la redaccién dada por ¢l Proyecto de Tratado nacido de la Convencidn, es .la cxistente ?nl[e F, gr]_n
cipio de primacfa det Derecho Comunitar_io (’art. I-10 [ahor_a art. I_~6]) con el principio den Pu'm(;]cm N
Constitucién (art. 9.1, CE)», por fo que «dlﬁc:lmen[e_es pom_ble 1'at1ﬁcz?r un :I‘ralado que afirma de manet
ineguivoca e incondicionada (respecto de las materias cedlda_s) l_a’pnmama del Derecho CDrﬂUPltﬂl o
PtreZ TREMPS P.: «La Constitucién espafiola frente a Ia Conshtucmfl Europea», en Enoch Alberti wa_
y Eduard Roig Molés, El proyecto de nueva Constitucion Europea, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2004, p)
485-526, en pp. 511, 514 y 515; subrayado aﬁad.ido. .

% Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1991, 2, pp. 451-459, en p. 459.

-+ DOCE nam. C 340, de 10 de noviembre de 1997,
COM (2003) 427 final, Bruselas, 22 de julio de 2003. Este documento es accesible en: http://
uropa.ew. int/eur-lex/lex/es/index.htm, Asimismo, la primera lectura de la PRRII realizada por el

mento Europeo ha dejado intacta su aplicabilidad erga omies. Yide Documento 10812/05: CODEC
TUSTCIV 132, Brussels, 13 July 2005.

~BOE ndm. 171, de 19 de julio de 1993, y correccitn de errores BOE niim, 189, de 9 de agosto de 1993,
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