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Abstract:

The present study develops the issue of the source of law in the internal Spanish
law in front of the European Union law. Along with Treaty of a Constitution for
Europe (T.C.E.) and even now with the new Treaty of Lisbon it has been asking how
to resolve the conflict between the constitutional norms and those who are part of the
T.C.E., who was wanted to be the basic norm instead of E.U. The issue is presented
from both perspectives: European one and Spanish one, making references of the
solution from 13 December 2004 of the Constitutional Court of Spain. Also is
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of a norm and the purpose and the importance of 93 articles from Spanish

Constitution.
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I. Introduccion

El pasado 13 de diciembre de 2004, el Tribunal Constitucional emitio
Declaracion sobre la conformidad con la Constitucion espanola (CE) del
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa (TCE). Esta
Declaracion, que es la segunda emitida en esta via por nuestro Tribunal
Constitucional en toda su historia (tras la Declaracion 1/1992, de 1 de
julio), fue emitida en respuesta al requerimiento del Gobierno realizado al
amparo de lo dispuesto en el articulo 95.2 de la Constitucién y 78.1 de la

Ley Organica del Tribunal Constitucional, y concluy6 afirmando que no
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existe contradiccion entre la CE y el TCE, y que el articulo 93 de nuestra
Norma fundamental es suficiente para la prestacion del consentimiento del
Estado a dicho Tratado.

El mencionado requerimiento del Gobierno fue formulado en virtud de
Acuerdo adoptado en la reunion del Consejo de Ministros de 5 de
noviembre de 2004, poco después de que el Dictamen del Consejo de
Estado de 21 de octubre (en cumplimiento de la consulta formulada el 30
de septiembre, e incluso fechas antes de la propia firma del Tratado, en
Roma, el 29 de octubre) senalara la conveniencia de que, con cardcter
previo a la ratificacion del Tratado, el Gobierno hiciera uso de la facultad
prevista en el articulo 95.2 de la Constitucion, para que el Tribunal
Constitucional declarase la existencia o no de dicha contradiccion entre
ambos textos. Es de destacar el escrupuloso cumplimiento de los plazos
legales en el seno de este procedimiento, incluso llama la atencion la
inusual celeridad con que el mismo fue tramitado y resuelto. El dia 8 de
noviembre, tres dias después del Acuerdo del Consejo de Ministros, el
Tribunal acordé por providencia tener por recibido el requerimiento, al
tiempo que emplazaba a Gobierno, Congreso y Senado para que, dentro del
término maximo de un mes (art. 78.2 LOTC), expresaran su opinién
fundada sobre la cuestion. Con fecha 18 de noviembre el Presidente del
Senado comunic6 la renuncia del 6rgano que preside a expresar dicha
opinion fundada; al dia siguiente hicieron lo propio el Presidente del
Congreso, y el Abogado del Estado en nombre del Gobierno. Como ya se ha
indicado, el 13 de diciembre, holgadamente dentro del plazo del menciona-
do articulo 78.2 LOTGC, el Tribunal emitié su Declaracion vinculante.

Conviene tener en cuenta que en esta fecha el Gobierno ya habia
anunciado la convocatoria de un referéndum consultivo previo a la
ratificacion del Tratado, a celebrar el dia 20 de febrero de 2005

(referéndum formalmente convocado por Real Decreto 5/2005, de 14 de

! Posteriormente, como es sabido, el referéndum consultivo se celebré efectivamente el
20 de febrero con un resultado favorable a la ratificacién, y ésta fue autorizada por Ley
Orgdnica 1/2005, de 20 de mayo. En sintesis, los resultados del referéndum fueron: un
41,77% de votantes (de los cuales, 99,14% fueron votos validos); votos afirmativos,
11.057.563 (76,96%); votos negativos, 2.453.002 (17,07%); votos blancos, 856.664 (5,96%).
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enero), siendo de este modo Espana el primer Estado de la Unién en
aprobar por esta via la ratificaciéon de la Constituciéon europea. Por otro
lado, el propio Gobierno habia anunciado, desde el mismo discurso de
investidura del Presidente, su intencién de iniciar un proceso de reforma de
la Constitucion espanola en varios aspectos, entre ellos el relativo a la
prevision o mencion constitucional expresa del proceso de construcciéon
europea (lo que previsiblemente incluiria el “engarce” en nuestro sistema
constitucional de fuentes de los tratados de la Unién®), si bien los tramites
de este proceso de reforma dilatarian presumiblemente el mismo a lo largo
de toda la legislatura, y como minimo cabia presumir razonablemente que
se retrasarian bastante mds que el proceso de ratificacion del Tratado de la
Constitucion europea.

Con los datos anteriores no se pretende apuntar que en dichas
circunstancias se halle la clave para entender la Declaracién del Tribunal
Constitucional sometida a comentario en estas paginas, ni que los factores
politicos pesaran mas o menos en la decision del supremo intérprete de la
Constitucion. Antes al contrario, el presente trabajo pretende realizar un
breve analisis de la cuestion esencial que dicha Declaracion plantea, desde
la perspectiva juridico-constitucional. Pero no parece adecuado que el
jurista desconozca o ignore las circunstancias que rodearon a la resolucién
del Tribunal Constitucional sometida a su examen. Sin que las aludidas
circunstancias permitan explicar o justificar la decision del Tribunal
Constitucional, lo cierto es que no conviene ignorar que una decision que
hubiese declarado la incompatibilidad del TCE con nuestra Norma
fundamental habria podido tener consecuencias importantes de cara al
sometimiento del mismo a referéndum. Ciertamente, estas consecuencias
serian inexistentes en el plano juridico, dado que el caracter vinculante de
la Declaracion no hubiera implicado la imposibilidad de someter el Tratado
a referéndum en la fecha prevista (el referéndum era solo consultivo y ni

siquiera necesario juridicamente para esa ratificacion posterior), sino

? Incluso quizd con la mencién expresa de la Constitucion europea, segtn se desprende
del discurso de investidura del actual Presidente del Gobierno (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, ns 2, 15 de abril de 2004, pags. 18-19).
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solamente la imposibilidad de ratificarlo antes de la reforma constitucional;
pero si habrian sido significativas en el plano politico, pues de haberse
mantenido la fecha prevista para el referéndum”, éste se habria celebrado
sin duda en relacion con un texto declarado inconstitucional por el
Tribunal Constitucional, sin que hubiera tiempo material de reformar la
Constitucién espafiola para solventar esa incompatibilidad * (hay que
considerar la practica imposibilidad de concluir un proceso de reforma
constitucional en el breve espacio de tiempo que medi6 entre la
Declaracion del Tribunal Constitucional, el dia 13 de diciembre, y la fecha
del referéndum, el 20 de febrero de 2005).

Reiterando que todas estas consideraciones no se exponen para explicar
la decision en examen, parece conveniente tenerlas en cuenta como
ycontexto” o ,telon de fondo” de la Declaracion 1/2004.

En todo caso, en lo que sigue intentaré realizar un breve analisis juridico
del mismo, rodeado ademds de no pocas restricciones o limitaciones.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la Declaraciéon pone de
relieve no pocos problemas o cuestiones esenciales desde la perspectiva del
Derecho Constitucional, desde el propio significado y naturaleza del
procedimiento de control previo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales y de las decisiones adoptadas por el Tribunal en el mismo,
hasta el papel de las Declaraciones de derechos europeas (en concreto la
carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y el Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales), pasando por la posicion del Derecho de la Union (y en
particular del futuro Tratado de la Constitucion europea) en nuestro
sistema de fuentes. En este comentario nos centraremos en este ultimo

tema, y aun éste es lo suficientemente amplio y complejo como para que el

% En todo caso, hay que tener en cuenta que siempre habria existido ademds la
posibilidad de retrasar esa fecha dentro de las previsiones y plazos del propio TCE, pues el
referéndum no estaba ain formalmente convocado.

¥ A mayor abundamiento, si se hubiera declarado la incompatibilidad con el art. 9.1 de
la Constitucion espanola, que es el precepto en el que principalmente se incardina el
principio de supremacia de ésta, el procedimiento de reforma de ésta habria de ser el
agravado.
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intento de abordarlo en plenitud resulte excesivo en un escrito de estas
caracteristicas, de modo que habré de limitarme a apuntar algunas
reflexiones generales sobre las cuestiones mas relevantes del mismo. En
segundo lugar, si bien existe significativa e interesante bibliografia sobre la
cuestion de fondo relativa a la posicién del Derecho de la Union en nuestro
sistema de fuentes, es menor la especifica sobre las peculiaridades del TCE
desde esta perspectiva, y en el momento de escribir estas lineas, es practica-
mente inexistente la relativa a la reciente Declaracion objeto del comentario
que, con estos condicionamientos, procedo a continuacion a desarrollar.

II. Jerarquia y competencia en el ordenamiento constitucional
espanol: el caso de los tratados internacionales

La Constitucién espanola de 1978 supuso un importante cambio en
nuestro sistema de fuentes, no s6lo por la introduccion de nuevos
instrumentos normativos o por la modificacion del significado y posicion de
otros, sino también por la incorporacion de nuevos criterios para la
ordenacion y distribucion de las fuentes juridico-formales.

Desde esta perspectiva, hay que destacar que junto al tradicional
principio de jerarquia, expreso en el articulo 9.3 de la Norma fundamental
(y que permite distinguir diversas fuentes formales segun su rango, de
manera que las de rango superior prevalecen sobre las de rango inferior en
caso de conflicto), aparece, en lo que aqui interesa destacar, el principio de
competencia. Este no aparece expresamente mencionado en la Norma
fundamental, pero parece pacifica la idea de que puede deducirse de la
misma (entre otros, articulos 81 y 149.1). En virtud del mismo, se matiza la
regla general entre normas del mismo rango, segun la cual la posterior
deroga a la anterior y prevalece sobre ella, de tal manera que, en los
supuestos en que existen diversos ambitos materiales o competenciales
dentro del mismo rango normativo, prevalecerd, en caso de conflicto, la
norma que se sitie dentro del dmbito competencial propio, dentro del cual
desplazara a la norma que regula ambitos materiales externos a sus limites

competenciales. Este desplazamiento no implica siempre ni necesariamente
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la invalidez de la norma desplazada, sino que podria conllevar simplemente

la inaplicacién de la misma en ciertos supuestos’

. Este principio de
competencia permite resolver, por ejemplo, y de acuerdo con la doctrina y
la jurisprudencia mayoritaria, los conflictos entre leyes organicas y leyes
ordinarias, o los que se produzcan entre leyes estatales y leyes autonémicas”.

Con estos criterios, partiendo de la Constitucion, de la jurisprudencia
constitucional y de la doctrina mayoritaria, y aunque quedan aun no pocas
incertidumbres, parece que pueden afirmarse algunos principios
constitucionales basicos sobre el sistema de fuentes:

1. En primer lugar, las fuentes estin ordenadas en principio de acuerdo
con un criterio jerarquico, siendo la primera de todas ellas la propia
Constitucion. Este principio se denomina supremacia de la Constitucion, y
ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, afirmando que aunque
el mismo no se proclama expresamente en la Norma suprema, deriva del
enunciado de varios de sus preceptos, como los arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163,
167, 168 y disposicion derogatoria, y es consustancial a su condicién de
norma fundamental” (en particular, parece que el art. 9.1 seria el principal
fundamento de la supremacia constitucional, que deriva ademas del propio
caracter o condicién de la ,Norma suprema”).

2. A la Constitucion se someten todas las demas normas, de acuerdo con
su rango. Entre normas del mismo rango sera aplicable, cuando el mismo
derive de la propia Norma suprema, el principio de competencia, y en su
defecto (o entre normas dentro del mismo rango y ambito competencial),

prevalecera la norma posterior sobre la anterior. En este sentido, y dentro

% O incluso la pérdida del especial caracter, fuerza o rigidez concedidos a una norma en
funcién de su dmbito competencial material, como sucede en el caso de las Leyes orgdnicas
que regulan materias diferentes a las propias de su reserva competencial.

% En este dltimo supuesto podrian establecerse matices, en particular en los casos en
que el reparto competencial se base en el esquema bases-desarrollo, en los que la
legislacion bdsica viene a actuar, en definitiva, como parametro de constitucionalidad de la
legislacion autonémica de desarrollo. Sobre esta cuestion, en cualquier caso, no procede
entrar en el presente trabajo. Tampoco sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre las llamadas ,materias conexas”, sobre todo en sus primeras sentencias sobre la
cuestion, en relacion con las leyes orgdnicas.

? Entre otras, puede verse la propia Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, que
reitera en esto la anterior Declaracién 1,/1992, de 1 de julio.
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del ,rango de ley” pueden distinguirse, al menos, los ambitos competen-
ciales propios de las Leyes organicas, leyes ordinarias ¥, leyes autonémicas, y
Reglamentos parlamentarios, debiendo senalarse también, entre las
primeras, el ambito y las peculiaridades propias de los Estatutos de
autonomia.

Sin embargo, como antes apuntaba, existen también no pocas incerti-
dumbres o dudas derivadas de la ordenacion constitucional del sistema de
fuentes. Ahora s6lo me interesa destacar, entre ellas, la relativa a los tratados
internacionales y a su posicion en el sistema de fuentes. Al respecto, la
Constitucion senala, en su articulo 96.1, que ,los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana,
formaran parte del ordenamiento interno”, anadiendo que ,sus
disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional”. Por su parte, el art. 95, ya mencio-
nado, prevé el control previo de la constitucionalidad de los tratados, y
exige la previa revision constitucional para la celebracion de un tratado que
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion.

Con estas premisas, el Tribunal Constitucional, antes de la Declaracion
que ahora comentamos, se habia limitado a senalar que la supremacia de la
Constitucién opera también frente a los tratados internacionales”. Por su
parte, la doctrina se divide a la hora de valorar la posicion y el papel de los
tratados internacionales en nuestro sistema constitucional de fuentes. Desde
la perspectiva del Derecho internacional, se proclama la superioridad de

éste sobre los Derechos internos y su prevalecia en caso de conflicto'”. Pero

¥ Dejamos de lado a estos efectos las peculiaridades de los decretos legislativos (cuyo
ambito competencial material coincide con el de las leyes ordinarias), y de los decretos-
leyes, que tienen un dmbito material mds restringido que el propio de las leyes ordinarias.

% Asi, por ejemplo, Declaracién 1/1992, de 1 de julio, f.j. 1.

' La misma suele fundamentarse, aparte de en la propia naturaleza del Derecho inter-
nacional y en otros preceptos que forman parte del mismo, en el art. 27 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, que proclama que “Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”. Por lo demds, como es sabido, las doctrinas cldsicas se
dividen en las “dualistas”, que parten de que ambos ordenamientos tienen fuentes distintas
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incluso desde la perspectiva constitucional espanola que ahora nos ocupa, la
doctrina no es pacifica a la hora de ubicar el Derecho internacional dentro
de nuestro sistema de fuentes. Segin una cierta perspectiva, la propia
redaccion del articulo 95 CE permitiria entender que los tratados interna-
cionales prevalecen sobre la propia Constitucion, pues aparentemente es
ésta la que ha de reformarse, en caso de conflicto, para adaptarse al tratado
internacional. Pero la mayoria de la doctrina y, como hemos visto, la
jurisprudencia constitucional, es terminante a la hora de proclamar la
superioridad de la Constitucion sobre los tratados internacionales. Ahora
bien, a partir de esta premisa, son diversas las posturas que se han
mantenido sobre su posicién en el ordenamiento juridico. Para algunos, los
tratados prevalecen jerdrquicamente sobre cualquier otra norma del
Derecho interno, incluidas las leyes, mientras que desde otras posiciones se
viene a defender una relacion entre tratado y ley basada en un principio de
competencia, segun la cual no se trata de los tratados internacionales sean
superiores jerarquicamente a la ley, sino que la CE permite que ciertas
materias sean objeto de regulacion por los tratados, y solo cuando esa
regulacion se produce, y solo en ese ambito material limitado, los tratados se
aplican con prioridad sobre las leyes, dejando de hacerlo en los demas
supuestos, o cuando el tratado resulta derogado o deja de estar en vigor.
Pero en cualquier caso, en los supuestos de conflicto prevaleceria el tratado
sobre la ley.

En mi opinion -y asumiendo el riesgo de sintetizar en unas lineas mis
ideas basicas sobre una cuestion de enorme complejidad- de nuestro sistema
constitucional se derivan algunas lineas importantes para poder ubicar los
tratados internacionales en nuestro sistema de fuentes:

1. Parece fuera de toda duda que la CE prevalece sobre los tratados
internacionales y tiene superior rango jerarquico a éstos. Ya se ha indicado
que la supremacia de la Constitucion deriva de su propia naturaleza y de

varios articulos expresos de la misma. Por lo demas, ésta es obra del Poder

y defienden que el Derecho internacional no tendrd valor en el Derecho interno sin un
especifico acto de incorporacién, y las “monistas”, que parten de la unidad de ambos
ordenamientos.
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Constituyente, que es el pueblo espanol, unico soberano, de manera que
todos los demds poderes son derivados de éste, y todas las demds normas
aparecen como derivadas de la Constitucion. Por lo demas, la especifica
superioridad de la CE sobre los tratados internacionales deriva del propio
articulo 95 de ésta, que correctamente interpretado significa que no se
puede ratificar un tratado contrario a la Constitucion; y, si asi sucediera
(porque no se utilizara la via prevista en el art. 95.2 o la misma no conllevase
declaracion de inconstitucionalidad), el mismo seria susceptible de ser
declarado inconstitucional por la via del control posterior. EI mero hecho
de que los tratados internacionales estén sometidos a control de
constitucionalidad pone de relieve que, para nuestra Norma fundamental,
los tratados tienen un rango inferior a ella misma.

2. Sin embargo, es preciso reconocer las peculiaridades juridicas de los
tratados internacionales. Estos no sélo pertenecen al Ordenamiento interno
(tras su publicacion), sino que también forman parte del Derecho interna-
cional, ordenamiento que tiene como condicion esencial su necesaria
prevalencia sobre los ordenamientos de los Estados, y que esta basado en el
principio expreso de que los Derechos internos no permiten a los Estados
eximirse de sus compromisos internacionales. Estos principios, obvio es
decirlo, pueden crear conflictos y dificultades de articulacion entre los
tratados internacionales y el Derecho interno. La Constitucion espanola,
aun estableciendo claramente su superioridad sobre los tratados
internacionales, es consciente de las dificultades aludidas y trata de articular
alguna respuesta a las mismas. Creo que en este sentido puede entenderse el
control previo previsto en el articulo 95 CE: ya que la Constitucion
prevalece indudablemente sobre los tratados internacionales, pero €éstos
generan obligaciones para el Estado en el plano internacional, de las cuales
no puede eximirse apuntando argumentos de Derecho interno (ni siquiera
constitucionales), el precepto mencionado busca una formula que permita
senalar preventivamente una eventual contradiccion entre la Norma
suprema y un tratado, permitiendo al Estado, en caso de existencia de tal
contradiccion, optar entre la no ratificacion del tratado y la reforma

constitucional.
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3. Quedaria analizar la relacion entre los tratados y las restantes normas
del Derecho interno. Ciertamente, y teniendo en cuenta las mencionadas
peculiaridades de los tratados internacionales, resulta dificil aplicar a esta
relacién sin matices los principios de jerarquia y competencia en los que se
basa nuestro sistema constitucional de fuentes. Pero es incuestionable la
especial rigidez de los tratados internacionales frente a cualquier norma
interna. En este sentido, el articulo 96.1 CE reconoce que las disposiciones
de los tratados ,s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional”. Ello supone que ninguna ley estatal
posterior podra modificar lo dispuesto en un tratado. En cambio, si un
tratado modifica o altera lo dispuesto en una ley estatal anterior, debe
prevalecer sobre ésta; hay que tener en cuenta que el propio articulo 94.1 e)
prevé expresamente la posibilidad de tratados que supongan modificacion o
derogacion de alguna ley, estableciendo unicamente el requisito (comun a
los tratados que regulen determinadas materias) de la previa autorizacion
de las Cortes Generales para la prestacion del consentimiento del Estado.
Por lo demas, la Constitucion no establece ningun limite material a los
tratados, que pueden por tanto entrar a regular cualquier materia o
competencia, aunque estén reservadas a la ley, distinguiendo tunicamente
tres procedimientos internos distintos para su aprobacion (arts. 93, 94.1 y
94.2) en funcién de las cuestiones que regulen . Por ello el principio de
competencia no parece idoneo para explicar las relaciones entre tratado y
ley, ya que no existen ambitos materiales diferenciados para ambas normas,
con lo cual el conflicto entre ellas debe resolverse por otros criterios, segiin
los cuales el tratado puede derogar a la ley y prevalece siempre en su
aplicacion ante ésta, pero no a la inversa. Por tanto, creo que puede
afirmarse que los tratados internacionales prevalecen sobre cualquier otra

norma interna.

" En todo caso, es importante recordar que los diversos procedimientos previstos en la
Constitucién no implican diferencia alguna en cuanto al rango o posicién de los tratados
aprobados de acuerdo con cada uno de ellos, de manera que todos los tratados ocupan
idéntica posicion en el sistema de fuentes.
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IIL. La constitucion europea y el sistema de fuentes: la perspectiva
europea y la perspectiva espanola

Con las anteriores premisas es posible ya entrar a analizar el problema de
las relaciones entre el Derecho interno y el Derecho de la Union Europea, y
en particular, las relaciones entre la Constitucion espanola y la Constitucion
europea. En primer lugar, hay que recordar que la Unién Europea se funda
y fundamenta en un conjunto de normas a las que se ha dado en denominar
,2Derecho originario”, y que son tratados internacionales entre los Estados
miembros. Por lo tanto, son aplicables a los mismos las consideraciones
realizadas hasta ahora.

Dichos tratados serdn sustituidos por la nueva Constitucién europea,
cuando ésta entre en vigor (en caso de que efectivamente llegue a hacerlo).
Sobre la naturaleza de ésta se ha discutido ya bastante, pero a los efectos de
su posicion en el sistema de fuentes, no deja de ser un tratado internacional,

acordado por los veinticinco Estados miembros, que han de ratificarlo'.

' No procede, en el contexto de este trabajo, entrar a analizar exhaustivamente esta
compleja cuestién. S6lo cabe apuntar que, a mi juicio, estamos ante una norma que
formalmente es un tratado, tanto desde la propia perspectiva internacional de los Estados
que la firman y han de ratificarla, como desde la 6ptica del Derecho Constitucional
espanol, segun el cual estarfamos ante un tratado sometido a nuestra Constitucién, cuya
ratificacion requiere previa autorizacion mediante Ley orgdnica segin el articulo 93, dado
que supone atribucién a una organizacién internacional del ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion (lo que no implica que ello le permita incluir estipulaciones
contrarias a ésta, como luego veremos). Sin embargo, este tratado incluye, desde la perspec-
tiva material, los contenidos que son propios de un texto constitucional: principios funda-
mentales de la Union, derechos fundamentales, organizacién de los poderes, regulacién de
las fuentes. Cuestion mds dudosa es si su aprobacion se ha producido por obra de un autén-
tico Poder Constituyente democrético, desde la perspectiva de la teoria constitucional. En
este sentido, no parece que pueda siquiera hablarse de un ,pueblo europeo” susceptible de
actuar de forma unitaria como titular de ese Poder Constituyente, sino que el mismo radica
en realidad en los Estados miembros, sin perjuicio de que en el procedimiento de ratifi-
cacién de cada uno de éstos intervengan los respectivos “pueblos”, directamente a través de
referéndum, o mediante sus representantes parlamentarios. Desde esta perspectiva, la
Constitucién aparece como una norma basada en el Derecho internacional, que permite
fundar una Unién de Estados. Pero tanto la propia Unién fundada, como la norma en que
la misma se basa, aparecen como derivadas respecto a los Estados soberanos que ejercen el
Poder Constituyente, y las Constituciones propias de éstos, respectivamente. Sin embargo,
una vez entre en vigor, esa norma “constitucional” basada en el Derecho internacional,
prevalece sobre las normas de los Estados, incluidas sus Constituciones. De ahi las dificul-
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Desde la perspectiva del sistema constitucional espanol, se trataria de un
tratado encuadrable en el articulo 93 de nuestra Norma fundamental, en
cuanto atribuye a una organizacién o institucién internacional competen-
cias derivadas de la propia Constitucion. Ello implica la necesaria autori-
zacion previa mediante Ley orgdnica, pero no supone ninguna peculiaridad
en cuanto a su rango o posicion en el sistema de fuentes. Desde esta 6ptica,
son aplicables las consideraciones anteriores sobre su relaciéon con la
Constitucion espanola, a la que aparece sometido en virtud del principio de
supremacia de ésta.

Con todo, no es posible ignorar las peculiaridades evidentes de la Union
Europea y de su Derecho. Se trata de una organizacion que puede ejercer
competencias derivadas de la Constitucion espanola (art. 93), y con
capacidad para aprobar normas juridicas de obligado cumplimiento. Estas,
ademads de los propios tratados que forman parte del llamado ,Derecho
originario”, estan caracterizadas por los principios de efecto directo y
primacia, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad, desde la sentencia Costa-ENEL, de 15 de julio de
1964". Este principio de primacia es el que ahora viene a establecerse en el
articulo I-6 TCE, que afirma: ,La Constitucion y el Derecho adoptado por
las instituciones de la Union en el ejercicio de las competencias que se le
atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros”.

Nos encontramos, por tanto, ante una contradiccion, al menos aparente,
y de dificil solucion, dependiendo de cual sea la perspectiva utilizada. Desde

el punto de vista del sistema espanol, la Constitucion es la norma suprema y

tades de articulacion existentes en muchos Estados. Con todo, y sin ignorar las evidentes
peculiaridades que hacen que este proceso sea unico, conviene recordar que muchas
federaciones histéricas han tenido un origen en cierto sentido similar: la Federacién se
funda en una norma basada en los criterios del Derecho internacional y aprobada segtn los
procedimientos de éste (y que aparece por tanto como derivada respecto a las Constitu-
ciones de los Estados miembros), pero desde su propia entrada en vigor esa norma
prevalece sobre las propias Constituciones de los Estados, apareciendo como la norma
fundamental y suprema del Ordenamiento.

¥ Posteriormente, dicho principio se ha reiterado en las ya “cldsicas” sentencias
Simmenthal, de 28 de junio de 1978, o Comision contra Italia, de 24 de marzo de 1988. Por
su parte, el principio de efecto directo ya habia sido establecido con anterioridad en la
sentencia Vand Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963.
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prevalece, por tanto, en todo caso, frente a cualesquiera otras, incluyendo
las normas del Derecho de la Union. Entre éstas, el llamado ,Derecho
originario” -y ahora en concreto la nueva Constitucion europea- estd
compuesto de tratados internacionales, sometidos a la Constituciéon
espanola, y susceptibles de control de constitucionalidad, previo o posterior.
En cambio, desde la perspectiva del Derecho europeo, es éste el que
prevalece, en el ambito de competencias de la Unién, sobre todos los
Derechos nacionales, sin que al parecer puedan exceptuarse las
Constituciones de los Estados miembros.

Esta problematica contradiccién, que ya se habia puesto de manifiesto
anteriormente, resulta ahora de ineludible e inaplazable solucion, toda vez
que el principio de primacia del Derecho de la Unién viene a establecerse
expresamente en la Constitucion de ésta. El problema del conflicto entre el
Derecho de la Union y el de los Estados miembros, que parece haber
encontrado soluciones mds o menos razonables respecto a las legislaciones
de los Estados, parece mucho mas complejo cuando se trata de un conflicto
entre la normativa europea y las Constituciones de los Estados miembros, y
muy en particular entre éstas y la Constitucion europea, que explicitamente
proclama su primacia en todo caso, y la del resto del Derecho europeo en el
ambito competencial de la Union. Mientras que algunos Estados ya habian
reformado sus propias Constituciones para hacer frente a esta compleja
situacion y dar encaje al Derecho comunitario en sus sistemas juridicos,
respetando la primacia de aquél, la Constitucion espanola sigue basandose
en su propia supremacia sin matices, y sin hacer siquiera referencia expresa
a la Union Europea y su Ordenamiento. Por eso aqui se ha tenido que
terminar planteando ante el Tribunal Constitucional el conflicto entre
ambas “normas supremas” en toda su crudeza. Y el supremo intérprete de
nuestra Constitucion, en la Declaracion que venimos comentando, ha
tratado de dar una respuesta armonica a la cuestion de qué Constitucion

prevalecera en caso de conflicto.
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IV. La solucion del tribunal constitucional

En la referida Declaracion, el Tribunal concluye que no existe
contradiccién entre la Constitucion europea y la espanola. En sintesis, dos
son los pilares fundamentales que sustentan esa afirmacion: 1) la primacia
del Derecho de la Unién, establecida en la Constituciéon europea, no
significa lo mismo que la supremacia de nuestra Constitucion, y es
compatible con ésta; 2) el articulo 93 de la Constitucion fundamenta el
reconocimiento en nuestro sistema de dicha primacia en el ambito de las
competencias de la Union, que son en definitiva las ,competencias
derivadas de la Constitucion” que dicho art. 93 permita atribuir a una
organizacion internacional.

En mi muy humilde opinién, ambos ,pilares” de la fundamentacién son
endebles desde la perspectiva de la Constitucion espanola, y constituyen un
palmario abandono de la jurisprudencia anterior que el Tribunal habia

mantenido en esta cuestion. Trataré de exponerlo con mas detalle.

IV. 1. La distincion entre ,,primacia” y ,,supremacia”

Al analizar el posible conflicto entre el art. I-6 TCE y el principio de
supremacia de la CE (derivado éste, como ya se ha dicho, de los arts. 1.2,
9.1, 95, 161, 163, 167, 168 y disposicion derogatoria, entre otros), el
Tribunal Constitucional realiza, en el fundamento juridico 4 de la
Declaracion que venimos comentando, las siguientes consideraciones:

»Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en ordenes
diferenciados. Aquélla, en el de la aplicaciéon de normas validas; ésta, en el
de los procedimientos de normacion. La supremacia se sustenta en el
caracter jerarquico superior de una norma vy, por ello, es fuente de validez
de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez
de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La
primacia, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en
la distincion entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio
validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de

desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a
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diferentes razones. Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi
su utilizacién en ocasiones equivalente, asi en nuestra Declaracion 1/1992,
FJ 1), salvo que la misma norma suprema haya previsto, en algin ambito, su
propio desplazamiento o inaplicacion. La supremacia de la Constitucion es,
pues, compatible con regimenes de aplicacion que otorguen preferencia
aplicativa a normas de otro Ordenamiento diferente del nacional siempre
que la propia Constitucion lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre
exactamente con la prevision contenida en su art. 93...” (la cursiva es mia)

A continuacién, el Tribunal Constitucional dedica unos parrafos a
justificar que el principio de primacia, tal y como se habia construido
jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia de la Comunidad, formaba
ya parte del acervo comunitario cuando Espana se incorpor6é a las
instituciones europeas en 1986, y habia sido ademds reconocido por el
propio Tribunal Constitucional en toda una serie de sentencias anteriores,
desde 1991.

Antes de entrar a comentar los razonamientos utilizados por el Tribunal
para analizar el significado del principio de primacia, conviene detenerse
brevemente en este ultimo aspecto. Porque, a mi juicio, frente a esta ultima
afirmacion pueden formularse dos objeciones:

a. En primer lugar, aun cuando se admita que el principio de primacia
formaba parte del acervo comunitario, y como tal fue incorporado a nuestro
Derecho una vez que Espana se adhiri6 a los tratados de la Comunidad en
virtud del procedimiento del art. 93 de la Constitucion, eso no implicaria,
en si mismo, que dicho principio no pudiera colisionar con nuestra Norma
fundamental. El hecho de que el Derecho comunitario se incorporase en
bloque a nuestro Ordenamiento no lo convierte automdticamente en
conforme a nuestra Constitucion, pues el mismo es por definicion
susceptible de control de constitucionalidad, y en consecuencia, de ser
declarado inconstitucional. Sucede simplemente que la cuestion de la
posible colision de ese principio con nuestra Constitucion no se habia
planteado, lo que es comprensible teniendo en cuenta ademads que la
formulacion del principio era fundamentalmente obra jurisprudencial. En

este sentido, la incorporacion del principio a la Constitucion europea no es
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irrelevante, pues le dota del rango propio de ésta y le da una firmeza y
seguridad juridica superior a la existente anteriormente.

b. Pero ademas, las referencias del Tribunal Constitucional a su
jurisprudencia anterior que reconocia expresamente la primacia del
Derecho comunitario no pueden ocultar que las anteriores sentencias del
Tribunal, pese a reconocer el principio de primacia del Derecho
comunitario, en ningtin caso habian afirmado la primacia de éste sobre
nuestra Constitucion, y mds bien buena parte de las decisiones anteriores
que expresamente cita el Tribunal vienen a apuntar precisamente la
supremacia de nuestra Constitucion sobre la normativa europea, como
pone de relieve el voto particular de Javier Delgado Barrio, admitiendo
incluso la posibilidad de un control, en via de amparo, de los actos de
aplicacién del Derecho comunitario . La tnica vez en que el Tribunal

Y En concreto, el Tribunal Constitucional cita las siguientes sentencias previas: a) STC
28/1991, de 14 de febrero, que si bien afirma que Espana se halla vinculada, desde su
integracién, al Derecho de las Comunidades Europeas, tal vinculacién “no significa que por
mor del art. 93 se haya dotado a las normas del Derecho comunitario europeo de rango y
fuerza constitucionales”; b) STC 64/1991, de 22 de marzo, que sin embargo apunta que “la
tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los poderes
publicos nacionales es, pues una cuestién de cardcter infraconstitucional’, y mas adelante
anade que ,en la medida en que se impugne en amparo un acto del poder publico que,
habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho Comunitario europeo, pudiera lesionar
un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdiccion
constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta
perspectiva de el ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste
tenga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 C.E.”; ¢) STC 130/1995, de 11 de
septiembre, que se limita a reconocer genéricamente el efecto directo y la primacia del
Derecho comunitario; d) STC 120/1998, de 15 de junio, que se limita a reiterar la primacia
del Derecho comunitario y a extraer como consecuencia que “una norma del Derecho
comunitario, originaria o derivada, en atencién a su primacia en el orden interno, es
susceptible de integrar el supuesto de hecho de una norma penal, incluso si ésta exige para
su complemento que tenga rango legal”; e) en fin, la STC 58/2004, de 19 de abril, recoge
la jurisprudencia anterior y, tras afirmar que “el Tratado de la Comunidad Europea -y
concretamente, en este caso, su art. 234- forma parte del Ordenamiento interno”, anade
que “en principio la tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho comunitario
europeo por los poderes publicos nacionales es... una cuestion de cardcter infraconstitucio-
nal”, anadiendo que “Lo anteriormente expuesto no inhabilita a este Tribunal, sin
embargo, para revisar la valoracién judicial de la posible contradiccién entre el Derecho
comunitario y el interno cuando la misma haya implicado la lesién de alguno de los
derechos fundamentales y libertades publicas”. Por tanto, aunque el Tribunal
Constitucional ha afirmado reiteradas veces el principio de primacia y efecto directo del
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Constitucional se habia encontrado con una contradiccion entre el
,2Derecho originario” de la Unién y la Constitucién espanola, la resolvi6
afirmando obviamente la supremacia de ésta y su prevalencia sobre el
Tratado de la Union, en la ya reiterada Declaracion 1/1992. Y por lo demas,
la cuestién de si la primacia del Derecho europeo se produce también sobre
la Constitucién espanola nunca se le habia planteado al Tribunal, aunque
en cualquier caso las sentencias que €l mismo cita en apoyo de su
fundamentacion en la Declaracion de 2004 que ahora comentamos, mas
bien presuponen el cardcter infraconstitucional del Derecho Comunitario.

Por tanto, se trataba de la primera oportunidad que tenia el Tribunal
Constitucional para pronunciarse directamente sobre si la primacia del
Derecho de la Union se produce también sobre nuestra Constitucion. Y el
Tribunal, como se ha indicado, trata de resolver la cuestion armonizando el
principio de primacia con la supremacia de nuestra Norma fundamental,
ubicando ésta en el terreno de la jerarquia, y el principio de primacia en el
ambito de la aplicacion de las normas dentro de un ambito competencial
(lo que viene a mi juicio a aproximarle al principio de competencia). De tal
manera que la supremacia constitucional implica superioridad jerdrquica
sobre cualquier otra norma, mientras que la primacia del Derecho europeo
supone solo capacidad de desplazar la aplicacion de cualquier norma,
dentro del ambito competencial propio de la Unién, y ésta no es
incompatible con la supremacia constitucional, ya que viene a estar
indirectamente admitida por nuestra norma fundamental en su art. 93.

Sin embargo, me parece que esta argumentacion ofrece también algunos
flancos a la critica:

1. En primer lugar, parece que el Tribunal intenta equiparar supremacia-
invalidez de normas inferiores, desde una perspectiva basada en el principio
de jerarquia, por un lado, y primacia-inaplicacion, desde una optica
implicitamente basada en los diferentes ambitos competenciales de las

normas. Pero la distincion entre invalidez e inaplicacion no se corresponde

Derecho comunitario, nunca ha proclamado que esa primacia se produzca respecto a la
Constitucién, y mds bien, en varias ocasiones, ha apuntado el cardcter infraconstitucional
de ese Derecho.
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necesariamente con la que existe entre supremacia y primacia, o entre
jerarquia y competencia. En mi criterio, la distincion entre invalidez e
inaplicacion tiene mas que ver con el modelo de control de normas que se
utilice, y asi, partiendo de un principio de jerarquia puede llegarse a una
conclusion de invalidez o de inaplicacién de las normas inferiores contrarias
a las superiores, y en particular de las normas inconstitucionales. En efecto,
mientras que en los sistemas de control concentrado la declaracion de
inconstitucionalidad de las normas suele conllevar su invalidez y su nulidad
con efectos erga omnes, en los que estan basados en el modelo de control
difuso, el conflicto entre una norma inconstitucional y la norma suprema se
resuelve habitualmente con la inaplicacion de aquélla en el caso concreto,
que no implica nulidad con efectos generales. Lo que sucede es que la
relacion entre el Derecho de la Union y los de los Estados miembros no se
basa en la idea de la invalidez de las normas de los Estados miembros
(incluidas sus Constituciones) que contradigan la normativa de la Union,
sino en la simple inaplicacion de esas normas al caso concreto, en los
supuestos de conflicto con el Derecho europeo. Con todas las
peculiaridades que se quieran apuntar, y sin perjuicio del planteamiento de
la cuestion prejudicial en los términos previstos en el tratado, diriase que
existe un control difuso de la adecuacion de los Ordenamientos estatales al
Derecho de la Union, que se lleva a cabo mediante la inaplicacion de
aquéllos en los casos en que asi proceda. Pero este sistema no excluye la
superior jerarquia del Derecho de la Union, y desde luego presupone la
prevalencia de éste frente a los estatales, en todo caso del TCE, y del resto
del Derecho europeo dentro del ambito competencial de la Union.

2. La reduccion de la primacia del Derecho europeo al ambito de
competencias de la Union, si bien deriva del propio art. I-6 TCE, no deja de
plantear sus propias dificultades:

2.1. Por un lado, y a pesar del principio de subsidiariedad y de otros
limites, las competencias de la Uniéon pueden tener una tendencia
expansiva dificilmente evitable.

2.2. En todo caso, la delimitacion de esas competencias no deja de ser

una cuestion problematica y dudosa en muchos supuestos. La solucion
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apuntada por el Tribunal Constitucional tiene, como efecto practico, la
consecuencia de dejar en manos de todos los jueces y tribunales ordinarios
la interpretacién cuando una norma europea se sitia dentro del ambito
competencial de la Union, pues a pesar de la existencia de la cuestion
prejudicial y de la cuestiéon de inconstitucionalidad, en los conflictos entre
el Derecho originario europeo y la Constitucién espanola, dependera de esa
interpretacion el que se utilice una u otra via.

2.3. Por lo demas, el principio de limitacion de la primacia al ambito
competencial de la Uniéon no es aplicable a la Constitucién europea. El
propio art. I-6 TCE, como hemos visto, al afirmar el principio de
prevalencia, se refiere a ,la Constitucion y el Derecho adoptado por las
instituciones de la Union en el ejercicio de las competencias que se le
atribuyen a ésta”. Esta diccion da a entender que la limitaciéon competencial
es aplicable al resto del Derecho de la Union, ya que la Constitucion
europea prevalece en todo caso. Ello es logico, porque los ambitos
competenciales dentro de los cuales es aplicable la primacia del Derecho
europeo vienen delimitados precisamente en esa Constitucion, que se
convierte en una norma de ambito material practicamente ilimitado, ya que
no hay ninguna otra norma, espanola o europea, que delimite el dmbito

» 15 Ademas, esa

competencial propio del ,Derecho Constitucional europeo
extension del ambito competencial de la Constituciéon europea es un hecho,
por cuanto ésta ha recogido la practica totalidad de los contenidos que
pueden considerarse propios de una Constitucion, y que en buena medida
coinciden con los de la Constitucion espanola, existiendo ambitos en los
que el ,solapamiento” o la coincidencia de contenidos es evidente, como es
el relativo a los derechos fundamentales, aunque exista aqui una expresa

limitacién del &mbito de aplicacién del TCE'®. En suma, en lo que se refiere

'® Salvando, si se quiere seguir la interpretacién del Tribunal Constitucional, que la
Constituciéon europea ha de respetar los tnicos limites de la no privacién de la soberania
del Estado y la no vulneracién de los principios y valores esenciales de la CE.

'® Me refiero a las prevenciones de los arts. II-111 del TCE, aspecto en cuyo detalle no
podemos ahora entrar, pero que no parecen resolver de una vez cualquier posible conflicto
con la CE en este punto, como admite el propio Tribunal Constitucional. Cabe apuntar
simplemente que, cuando apliquen el Derecho de la Unién, las instituciones espanolas



