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1. INTRODUCCION:
ENTIDAD DEL DERECHO COMUNITARIO COMO SISTEMA
AUTONOMO

Las Comunidades Europeas llevan ya recorrido un camino de casi
cuatro décadas, y han llegado a adquirir una importancia capital como fe-

(*) Este trabajo tiene su origen en el realizado dentro de un curso de doctora-
do impartido en 1990 en la Facultad de Derecho de Ledn por el prof. Dr. D. José Anto-
nio Corriente Cérdoba, actualmente catedratico de Derecho Comunitario en la Univer-
sidad Publica de Navarra. El autor quiere expresar su agradecimiento, por su valiosa
colaboracion, al profesor Corriente Cérdoba, asi como a los profesores de Derecho In-
ternacional Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Leén, Dr. D. Ro-
mualdo Bermejo Garcia y D. Carlos Valdés Diaz. Igualmente, a los profesores del Area
de Derecho constitucional de la Universidad de Ledn, y al catedratico y vicepresidente
del Tribunal Constitucional, Dr. D. Luis Lépez Guerra.

El trabajo fue concluido y enviado en mayo de 1992, por lo que, salvo en el ane-
X0, son escasas las referencias al Tratado de la Unién Europea, vigente desde el 1 de
noviembre de 1993. Se ha preferido, sin embargo, mantener el texto original, el cual re-
coge una problemaética que sigue gozando de vigencia y actualidad.

Sobre la incidencia constitucional de este Tratado, puede verse, ademas de la
bibliografia citada en el anexo, F. Rusio LLorenTe, «La Constitucion Espafiola y el Trata-
do de Maastricht», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.2 36, 1992, pags. 253-
265. También de obligada referencia es la obra de P. Pérez Tremps, Constitucion Espa-
fAola y Comunidad Europea, Madrid, Civitas - Fundacién Universidad-Empresa, 1993.
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némeno econdémico, social, cultural y juridico. La creacién de las Comu-
nidades, la consolidacion de la realidad institucional que representan, y
el camino que recorren hacia un Derecho comun europeo son hitos fun-
damentales en la construccién de una Europa cada vez mas unida.

Desde el 1 de enero de 1986, Espana forma parte de las Comuni-
dades Europeas. Desde ese momento, nuestro horizonte juridico se ha
visto enriguecido, al pasar el Derecho comunitario a formar parte del De-
recho aplicable en nuestro pais".

Dada la incidencia del Derecho comunitario en las diversas ramas
del ordenamiento, su estudio ofrece un interés innegable para todo juris-
ta. En particular, podemos afirmar que las peculiares caracteristicas del
sistema juridico comunitario presentan especial interés para el estudioso
del Derecho constitucional?.

En efecto, el Derecho comunitario se presenta, en primer lugar, co-
mo un sistema juridico auténomo respecto de los ordenamientos de los

' C. F. Mouna peL Pozo, Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Ma-
drid, Trivium, 1987, pag. 321, ha definido el Derecho comunitario como un «con-
junto organizado y estructurado de normas y principios que determinan la organi-
zacion, funcionamiento y competencias de las Comunidades Europeas». La
adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas se produjo mediante el Tratado
de 12 de junio de 1985. Al proceso espaiiol de integracién en las Comunidades hay
que anadir la firma del Acta Unica en 1986, el ingreso en el Sistema Monetario Eu-
ropeo en 1989, y su participacion en el Tratado de Maastricht.

A lo largo de este trabajo se emplea a menudo la expresién «Comunidad Eu-
ropea». En realidad, son tres las Comunidades, y no una sola. La expresion «Co-
munidad Europea» tiene su fundamento en una Resolucion del Parlamento Euro-
peo, de 16 de febrero de 1968, que estimé que dicho término es apropiado para
designar al conjunto de las instituciones creadas conforme a los tratados que esta-
blecen las tres Comunidades, es decir: la Comunidad Europea del Carbén y del Ace-
ro (CECA), constituida por el Tratado de Paris de 18 de abril de 1951; la Comunidad
Econémica Europea (CEE), también conocida como «Mercado Comun», y consti-
tuida por el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, y la Comunidad Europea de
la Energia Atdmica (CEEA o EURATOM), constituida por el Tratado de Roma de 25
de marzo de 1957. La CEE es la de mayor importancia por el ambito de sus compe-
tencias conforme a su Tratado constitutivo, y a ella nos referiremos fundamental-
mente. El Tratado de Maastricht recoge la denominacién «Union European».

2 Este interés reside, ademas de en los caracteres que veremos a conti-
nuacion, en que supone la existencia de un Derecho constitucional europeo, basa-
do en la Constitucion —en el sentido formal del término— contenida en los tratados
comunitarios, que funcionaria como «fuente de fuentes» del Derecho comunitario y
como «Ley fundamental» de la Comunidad. Ademas, junto con los tratados comu-
nitarios y sus sucesivas modificaciones («Derecho originario»), que contienen la
mayor parte del «Derecho constitucional de la Comunidad», nos encontramos con
el «Derecho derivado», emanado unilateralmente por las instituciones comunita-
rias, el cual ha pasado también a formar parte de la realidad juridica de los Estados
miembros. Derecho originario y Derecho derivado son instrumentos al servicio del
logro de los objetivos comunitarios.
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Estados miembros. Pero, al mismo tiempo, se halla integrado en el orden
interno de los Estados, es inmediatamente aplicable y, como tal, puede
ser invocado por los particulares ante los 6rganos jurisdiccionales esta-
tales y debe ser aplicado por éstos. En este sentido se habla, en tercer lu-
gar, de la eficacia directa del Derecho comunitario, en el sentido de que
sus normas generan derechos y obligaciones para todos aquellos a quie-
nes afectan, sean Estados miembros o particulares®.

Estos caracteres, relacionados entre si, nos ofrecen la imagen de
un sistema juridico introducido en los ordenamientos de los Estados
miembros para ser uniformemente aplicado en ellos conservando, al
mismo tiempo, su caracter de sistema auténomo.

Todo ello denota una notable originalidad del Derecho comunita-
rio y supone la aparicién de probiemas desde la 6ptica de la tradicional
concepcion de la soberania estatal y de los principios constitucionales
propios de cada Estado miembro.

En efecto, la coexistencia —y vigencia simultdnea— en cada Esta:
do miembro de su propio ordenamiento y del Derecho comunitario eu-

*  Vemos reflejados estos caracteres, por ejemplo, en el articulo 189 del Tra+
tado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (Roma, 25 de marzo de
1977; en adelante, TCEE), donde se establece el alcance de cada una de las mani-
festaciones normativas comunitarias, y queda reflejado el papel del Derecho comu-
pitario como instrumento para el fogro de los objetivos comunitarios. Asi, del Re:
glamento se dice que «tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro». El articulo 164 del
mismo Tratado establece que «El Tribunal de Justicia garantizara el respeto del De-
recho en la interpretacidn y aplicacién del presente Tratado». Precepto éste que de:
be ser puesto en relacién con la figura del recurso prejudicial, regulado en el ar-
ticulo 177 del TCEE. Este Tratado recoge en su articulo 2 los fines de la Comunidad;
y el articulo 5 es elocuente respecto de la actitud que deben mantener los paises in-
tegrantes respecto de los mismos: «Los Estados miembros adoptaran todas las me-
didas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las insti-
tuciones de la Comunidad. Facilitaran a ésta Ultima el cumplimiento de su misién».
Y en el parrafo segundo: «Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas
medidas que puedan poner en peligro la realizacién de los fines del presente Tra-
tado». El articulo 4 TCEE encomienda a las instituciones comunitarias —Parlamen-
to Europeo, Consejo, Comision y Tribunal de Justicia— «la realizacion de las fun-
ciones asignadas a la Comunidad». Respecto de los caracteres del Derecho
comunitario puede verse, por ejemplo, con caracter general, G. Isaac, Manual de De-
recho comunitario general, Barcelona, Ariel, 12.2 edicién, 1985. Respecto de estos
caracteres, y en particular del efecto directo, es obligado citar la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Onderneming van Gend
and Loos.
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ropeo —como sistema auténomo pero intercalado en el interno— plan-
tea, entre otros problemas, /a posibilidad de conflicto entre la norma in-
terna y la comunitaria y, por tanto, el interrogante sobre cudl de las dos
debe considerarse prevalente.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas ha proporcionado, como solucién a este problema, el principio de
primacia del Derecho comunitario respecto del Derecho interno de los Es-
tados miembros.

La primacia aparece, asi, como una caracteristica del Derecho co-
munitario, con vistas a su aplicaciéon uniforme, en la que vendrian a con-
fluir los otros caracteres enumerados. De ella vamos a ocuparnos en las
paginas siguientes.

En primer lugar, veremos cémo la integracién de los Estados
miembros en la Comunidad supone una transferencia de competencias a
la misma y la posibilidad de eventuales conflictos que dicha transferen-
cia genera. Se hablara a continuacién de la posicion que ocupa el Dere-
cho internacional respecto del Derecho interno, como punto de partida
para llegar al estudio de la primacia del Derecho comunitario. Nos referi-
remos después a la problemadtica suscitada en otros Estados miembros,
los cuales, en determinados momentos, se han mostrado remisos a acep-
tar la primacia del Derecho comunitario, sobre todo en el supuesto de
que éste vulnerara derechos fundamentales reconocidos en sus textos
constitucionales. Por Gitimo, nos referiremos a la primacia en relacion
con nuestro propio ordenamiento.

2. TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS DE LOS ESTADOS A LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

La integracion de los Estados miembros en las Comunidades Eu-
ropeas se materializa en una transferencia de competencias. Existe, en
efecto, una atribucidn competencial por parte de los Estados en favor de
las instituciones comunitarias, con la limitacion de la soberania estatal
que ello conlleva. En cualquier caso, cabe seguir hablando de una Co-
munidad, formada mediante la conclusion de acuerdos internacionales y
constituida por Estados independientes y soberanos*.

* Entendemos aqui la soberania estatal en su tradicional concepcidn, equi-
valente a supremacia. A este concepto se refiere A. Torres beL MoRraL, Estado de De-
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* Esa cesion de atribuciones se produce de modo voluntario, y en Ia
mayoria de los Estados se ha articulado juridicamente en los propios tex-
tos constitucionales de los Estados, mediante una prevision constitucio-
nal de atribucion de competencias en favor de las Comunidades.

Asi, segun el articulo 24.1 de la Constitucién alemana, «la Federa-
cion podra transferir derechos de soberania, mediante ley, a instituciones
internacionales». Esta es también la técnica utilizada en otros paises co-
munitarios, como Bélgica, Luxemburgo, Dinamarca, Holanda, Italia, Fran-
cia o Espana®.

recho y Democracia de Partidos, Madrid, Universidad Complutense, Servicio de Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho, 1991, pag. 36, como «el poder del Estado que
se manifiesta como supremo en el orden interno y como independiente en el orden
externo. Tanto en un orden como en otro se presenta como potestad de decision al-
tima y efectiva». Sin embargo, esta concepcién aparece hoy revisada por la propia
realidad. Como senala este mismo autor al hablar del Estado «internacionalmente
integrado» (ibidem, pags. 113 y ss.), muchos de los problemas actuales (politicos,
militares, econémicos, ecolégicos o tecnoldgicos) no pueden ser abordados desde
el aislamiento estatal, sino que requieren una solucion supranacional. La integra-
cién en comunidades supranacionales, como lo es la Comunidad Europea, consti-
tuye un limite juridico de la soberania, buscado voluntariamente por los Estados pa-
ra hacer frente a las necesidades planteadas. En cualquier caso, el hecho de que los
Estados miembros hayan ingresado voluntariamente y conserven su independen-
cia y el derecho de separarse de las Comunidades, da pie para poder seguir ha-
blando de Estados soberanos, sin que por ello deba olvidarse que la cesion de com-
petencias supone una revisién del concepto tradicional de soberania. Esta se ve
sometida a una limitacién consensual, juridica y voluntaria.

® Asi, por ejemplo, la idea de cesidn de soberania esta presente en el ar-
ticulo 11 de la Constitucidn italiana, segun el cual este pais «...acepta, en condicio-
nes de paridad con los demas Estados, las limitaciones de soberania necesarias pa-
ra crear un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las naciones;
promueve y favorece las organizaciones internacionales que tiendan a tal fin». Por
su parte, el articulo 24.1 de la Constituciéon alemana establece que «La Federacion
podra transferir derechos de soberania, mediante ley, a instituciones internaciona-
les». El articulo 53 de la Constitucién francesa menciona los tratados «relativos a la
organizacion internacional». El articulo 67 de la Constitucién holandesa sefala que
«siempre que se observe, de ser necesario, lo dispuesto en el articulo 63, se podran
confiar por un Tratado o en virtud de éste competencias legislativas, administrati-
vas y jurisdiccionales a organizaciones de Derecho internacional». En el mismo sen-
tido, pueden verse los articulos: 49 bis de la Constitucién luxemburguesa, 20 de la
Constitucién danesa, 10 de la Constitucion sueca y 28 de la Constitucién griega. El
texto constitucional espanol, siguiendo esta técnica mayoritaria, establece en su ar-
ticulo 93, inciso primero, que «mediante ley orgénica se podra autorizar la celebra-
cién de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién interna-
cional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion».

Otros paises han utilizado, para la recepcién del Derecho comunitario, otra
técnica: la aceptacién explicita, sin previa cesién formal de soberania, de la aplica-
cion de las normas comunitarias, en las condiciones impuestas por los tratados y
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Aunque las Comunidades Europeas no gozan de competencias ili-
mitadas, los tratados constitutivos les confian amplias atribuciones para
el logro de sus fines, y a ellos hay que acudir para definir cual es el mar-
€O en que se mueven. :

Sin embargo, los tratados no presentan una lista de materias atri-
buidas a la competencia de las Comunidades, como suele suceder en los
Estados federales o autondmicos.

En efecto, si bien los tratados constitutivos describen los objetivos
comunitarios (a este respecto hemos visto ya el art. 2 TCEE), 1o que no
contienen es la atribucion automatica a la Comunidad de todos los pode-
res necesarios para la realizacién de los mismos. Y asi, mientras el ar-
ticulo 3 TCEE enumera las tareas que hay que realizar y los instrumentos
que es necesario emplear para alcanzar los objetivos del Tratado, resulta
que dichas tareas e instrumentos no son necesariamente confiados a la
accion de la Comunidad, o al menos no lo son unicamente, ya que se pre-
vé también la intervencion de los Estados miembros, o de organismos
que, en sentido estricto, no forman parte de la estructura institucional co-
munitaria’.

Al mismo tiempo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) subraya la cesion de sobera-
nia de los Estados en favor de la Comunidad. Asi, en la ya clasica sen-
tencia Costa/ENEL, sefiala:

«A diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado CEE
ha instituido un ordenamiento juridico propio, que ha quedado integra-

con caracter prevalente respecto del Derecho interno, el cual no podra contener dis-
posiciones que impidan la aplicacion del Derecho comunitario. Esta es la solucién
adoptada por Irlanda (art. 29.4 de la Constitucion), Reino Unido (European Com-
munities Act de 1972) y Portugal (art. 8 de la Constitucion). Respecto de esta se-
gunda solucién, A. Maneas Marrin, «La reforma constitucional en Espaiia: los trata-
dos internacionales (arts. 93 a 96 de la CE}», ponencia presentada al Congreso La
reforma constitucional en Espafia, Logrofio, 27-30 abril 1992, publicada en Revista
de Derecho Politico, n.2 36, 1992, senala que su calidad técnica es menor, si bien
conduce al mismo resultado.

¢ Véase, a este respecto, A. Tizzano, «Las competencias de la Comunidad»,
en VV.AA,, Treinta afios de Derecho Comunitario, Luxemburgo, Oficina de Publica-
ciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1984, pags. 45 y ss.

7 Con la finalidad de asistencia a las instituciones propiamente dichas, los
parrafos 2 y 3 del articulo 4 TCEE se refieren al Comité Econdmico y Social y al Tri-
bunal de Cuentas. La necesaria colaboracién de los Estados se recoge en el articu-
lo 56 TCEE, ya transcrito. Ademas, el articulo 6.1 del mismo Tratado, aflade: «Los Es-
tados miembros, en estrecha colaboracién con las instituciones de la Comunidad,
coordinaran sus respectivas politicas econdmicas en la medida necesaria para al-
canzar los objetivos del presente Tratado.
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do en el sistema juridico de los Estados miembros a partir de la entrada

. en vigor del Tratado, y que se impone a sus jurisdicciones; en efecto, al
crearse una Comunidad de duracion ilimitada, dotada de instituciones
propias, de personalidad, de capacidad juridica, con capacidad de re-
presentacion internacional y, mas concretamente, de poderes efectivos
qgue emanan de una limitacion de competencia o de una transferencia
de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos ultimos han limi-
tado, aunque en esferas delimitadas, sus derechos soberanos y creado,
de esta forma, un derecho aplicable tanto a sus nacionales como a ellos
mismos» &,

Asi las cosas, se presenta una situacion en la cual los Estados
transfieren competencias a las Comunidades europeas, si bien, como ya
hemos visto, los tratados comunitarios no ofrecen una precisa distribu-
cién de materias de competencia comunitaria. La realidad nos habla de
un cada vez mdas amplio abanico competencial cedido en favor de la Co-
munidad.

Al mismo tiempo, como ya hemos anticipado, el Tribunal de Justi-
cia comunitario ha sentado el principio de la prevalencia o primacia del
Derecho comunitario.

Los principios de primacia y de competencia aparecen, por tanto,
como complementarios en la configuracion de las relaciones entre am-
bos sistemas juridicos. En efecto, cada uno de estos principios vendria a
matizar el alcance del otro, si bien la correcta aplicacién del principio dé
competencia no debe, en principio, permitir la existencia de demasiados
supuestos de colision entre las normas internas y las comunitarias.

Para aproximarnos a la comprension de esas relaciones sera ne-
cesario hacer referencia a ambos principios de articulaciéon normativa.

3. EL PRINCIPIO DE COMPETENCIA

Como ya sabemos, los tratados comunitarios no contienen una lis-
ta de competencias y no las distribuyen con precisiéon entre la Comuni-
dad y los Estados: las competencias son atribuidas a la Comunidad de
forma especifica y sectorial, con una intensidad que varia segun los ca-

8 TJCE, Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa/ ENEL, Recueil
de la Jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes, 1964,
pags. 1159-1160.
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sos, y no siempre puede deducirse con claridad su alcance y extension.
Ademas, las obligaciones de los Estados miembros se precisan y conso-
lidan en virtud de los caracteres del Derecho comunitario, que recondu-
cen a la primacia de éste sobre el Derecho interno.

Nos encontramos, asi, ante unas circunstancias que no facilitan la
elaboracién de criterios uniformes. Incluso la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia comunitario ha venido mostrando una gran dosis de pragma-
tismo, adaptando sus principios a las situaciones especificas que se han
ido presentando.

En cualquier caso, parece necesaria en este punto una breve refe-
rencia a las clases 0 modalidades de competencias atribuidas por los tra-
tados, para tratar de deducir algunas reglas de distribucién competencial.
Seguimos para ello a GUY ISAAC, el cual, al tratar el tema de las relacio-
nes entre competencia nacional y comunitaria, distingue entre compe-
tencias reservadas a los Estados, competencias concurrentes y compe-
tencias exclusivas®.

¢ QG. Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, op. cit., en nota 3,
pags. 48y ss.

Este autor, ademas, distingue aqui varias posibles clasificaciones de las
competencias comunitarias. Asi, en primer lugar, habla de competencias de control
{que serian aquellas dirigidas a verificar el respeto de las obligaciones suscritas por
los Estados) y competencias de accion (en virtud de las cuales las Comunidades es-
tan encargadas de actuar, de tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de
los fines y objetivos comunitarios. El primer tipo de competencias se encarga sobre
todo a la Comisién {véanse los arts. 155 y 169 TCEE y 88 del Tratado constitutivo de
la CECA —TCECA—). De acuerdo con estos mecanismos, cada vez que los tratados
establecen obligaciones para los Estados, acuerdan simultaneamente para las ins-
tituciones una competencia de control.

En segundo lugar, Guy Isaac habla de competencias de tipo internacional y
de tipo estatal, ya que, como sabemos, una de las peculiaridades de la construccion
comunitaria consiste en que las Comunidades han sido habilitadas para ejecutar,
ademas de competencias de tipo internacional, otras de tipo interno. Asi, dentro de
las primeras, pueden citarse el poder de informacién y consulta «para el cumpli-
miento de las tareas que le han sido confiadas», que obligando a los Estados miem-
bros a informar o a consultar a las instituciones comunitarias antes de adoptar de-
terminadas medidas (véanse, por ejemplo, los arts. 103 6 213 TCEE). igualmente, la
coordinacién de politicas y comportamientos de los Estados (a través, sobre todo,
de recomendaciones y dictdmenes —art. 155 TCEE— y también de directivas, sobre
todo cuando se trata de la coordinacion de las legislaciones nacionales —arts. 54,
57 y 100 TCEE—). Las competencias de tipo estatal serian aquellos poderes que las
instituciones comunitarias pueden ejercer directamente sobre los ciudadanos de los
Estados. Por ejemplo, poderes de tipo judicial, administrativo y, sobre todo, legis-
lativo, que afectan directamente a los operadores econémicos y, de manera gene-
ral, a todos los ciudadanos (recuérdese, por ejemplo, lo dicho sobre la vinculatorie-
dad de los reglamentos. También el Tribunal de Justicia tiene contacto directo con
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En principio, hay que sefalar que todas las competencias no atri-
buidas a la Comunidad siguen reservadas a los Estados (y no sélo las
que les estan expresamente reservadas segun los articulos 36, 223, etc.,
TCEE).

En estos ambitos, los Estados conservan la totalidad de sus pode-
res, pero no por ello quedan exentos de «las incursiones de la compe-
tencia comunitaria en las soberanias nacionales», cuando ello sea nece-
sario para que los efectos del Tratado no se vean disminuidos y su
finalidad comprometida en virtud de esos poderes retenidos por los Es-
tados miembros ™.

Ejemplos de materias que quedan reservadas a este tipo de com-
petencias serian la politica de ensefhanza o las obligaciones activas y pa-
sivas que se desprenden del «deber de colaboracion de los Estados
miembros» (arts. 86 TCECA, 5 TCEE y 192 TCEEA).

Por otra parte, y en general, las competencias atribuidas a la Co-
munidad son competencias concurrentes, en el sentido de que los Es-
tados conservan su competencia de legislar o de adoptar compromisos
con terceros paises en la medida en que las autoridades comunitarias no
hayan intervenido aun. Por ello, sucede que el ejercicio efectivo de las
competencias comunitarias excluye progresivamente la competencia na-
cional. De esta manera, mientras la Comunidad no ejerza su competen-
cia, los Estados estan autorizados a mantener o a tomar en el marco na-
cional las medidas apropiadas, si bien vinculados por las estipulaciones
generales del Derecho comunitario. Si la Comunidad ha empezado a
ejercer su competencia sobre una materia pero no la ha agotado todavia,
la intervencion de los Estados es posible, pero debiendo respetar los tra-
tados, principios generales, obligaciones de cooperacién y, ademas, las
medidas ya dictaminadas por las instancias comunitarias, no poniendo
en peligro los objetivos y funcionamiento del régimen instaurado. Ejem-
plo tipico seria el de la politica agricola comun ™.

Segun ha establecido el Tribunal de Justicia, desde que la Comu-
nidad ha ejercido integramente su competencia en cierto campo, las dis-

los particulares —arts. 172 y 173 TCEE—). Ademas, las Comunidades estan habili-
tadas para establecer acuerdos internacionales con los que se creen directamente
derechos u obligaciones para los particulares, y con fuerza de derecho positivo en
el territorio de los Estados miembros.

TJCE, Sentencia de 23 de febrero de 1961, asunto 30/59, Gezamenlijke
Steenkolenmijnen. '

" TJCE, Sentencia de 16 de marzo de 1977, asunto 68/1976, Comisién/Fran-
cia; igualmente, Sentencia de 8 de mayo de 1977, asunto 111/76, Van der Hazel.
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posiciones adoptadas por ella excluyen todas las disposiciones diver-
gentes de los Estados miembros, con lo cual se observa ya la presencia
del principio de primacia, complementario del de competencia a la hora
de determinar la articulacion normativa de ambos sistemas. Esta inter-
vencién comunitaria no soélo prohibe a los Estados miembros legislar en
la materia, sino también comprometerse convencionalmente con paises
terceros .

Por ultimo, existen algunos ambitos, en los cuales el Tribunal de
Justicia ha afirmado la existencia de competencias comunitarias exclusi-
vas, cuando expire cierto plazo, independientemente del hecho de que la
Comunidad no haya ejercido sus poderes. No obstante, para evitar vacios
juridicos, los Estados han seguido habilitados, en los casos en que falta
la regulacion comunitaria, para regular la materia, aunque sometidos a
autorizacion, control o incluso aprobacion por parte de las instituciones
comunitarias. Asi se ha pronunciado el Tribunal, por ejemplo, respecto
de los recursos bioldgicos del mar, la politica comercial comun, etc.”

Con ello, puede afirmarse que, si bien el no ejercicio por parte de
la Comunidad de las competencias que se le atribuyen autoriza a los Es-
tados para seguir legislando en la materia, de ninguna manera puede ello
provocar la caducidad de la competencia™.

No hay que olvidar, ademas, que existe por parte de los Estados
una transferencia de competencias en favor de la Comunidad. Ei conjun-
to de criterios que acabamos de ver, junto con la idea de transferencia,
vendria a suponer para los Estados una ejecucién y un ejercicio en co-
mun de la competencia en el marco de la estructura institucional comu-
nitaria. Ello hace que en cualquier caso siga vigente el principio general
de que, incluso en los casos en que los Estados miembros sigan conser-
vando una esfera de competencia, esa regulacion nacional sélo sera ad-
misible a condicidn de no causar perjuicio a la aplicacion uniforme de las
normas comunitarias ni a la plena efectividad de los actos adoptados en
aplicacién de estas normas ™,

2 TJCE, Sentencia de 16 de febrero de 1978, asunto 61/77, Comisidn/irlan-
da; asimismo, véase Sentencia de 31 de marzo de 1971, asunto 22/70,
Comision/Consejo.

¥ TJCE, Sentencias de 1 de julio de 1976, asuntos 3, 4 y 6/76, Kramer, y 15
de diciembre de 1976, asunto 41/76, Donckerwolcke.

™ TJCE, Sentencia de 14 de diciembre de 1971, asunto 7/71,

Comision/Francia.

% TJCE, Sentencia de 13 de enero 1969, asunto 14/88, Wilhelm; en el mis-
mo sentido, Sentencia de 10 de julio de 1980, asuntos 253/78 y 1 a 3/79, Guerlain y
otros.
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Es preciso senalar, ademas, que el articulo 235 TCEE permite una
expansion de las competencias comunitarias. Segun este precepto,
«cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el
funcionamiento del Mercado Comun, uno de los objetivos de la Comuni-
dad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accion
necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Co-
misién y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposicio-
nes pertinentes». Este precepto (junto con otros, tales como el art. 45.1
TCECA o el art. 203 TCEEA) viene a regular un sistema de ampliacién de
las competencias comunitarias para hacer frente de manera formal, pero
mediante procedimientos mas flexibles que los de revisiéon de los trata-
dos (art. 96 TCECA, art. 236 TCEE y art. 204 TCEEA), a las necesarias adap-
taciones sucesivas. Estamos en este caso (si hablamos de los tratados co-
mo «Constituciéon europea») ante un mecanismo que mitiga la «rigidez
constitucional», sin que pueda encuadrarse propiamente en la figura dé
las modificaciones no formales de la Constitucion, Verfassungswand-
lung, o mutaciones constitucionales. '

Vemos que, al fin y al cabo, el principio de competencia ha de ser
puesto en relacidén con los objetivos comunitarios. El Tratado no recoge
exhaustivamente las competencias comunitarias, sino que deja abierta la
posibilidad de su ampliacién, siempre que dicha ampliacidn sea necesa-
ria para el logro de los fines de la Comunidad.

El articulo 235 TCEE, y el hecho de que, como hemos visto, los tra-
tados hayan atribuido competencias a la Comunidad de modo muy ge-
nérico, hacen que /as regulaciones comunitarias incidan normalmente
sobre materias antes «ocupadas» por normas estatales. Con ello se plan-
tea el problema de ver si las competencias exclusivas comunitarias lo son
hasta el punto de que su ejercicio no sélo desplace cualquier norma con-
traria, sino que impida también a los legisladores estatales regular tales
materias, aunque sea a titulo complementario.

Al tratar este problema, S. MUNOZ MACHADO recuerda una doc-
trina sobre la ocupacion del espacio normativo desarrollada por el Tribu-
nal Supremo norteamericano: la doctrina de |la preemption. El Tribunal
Supremo estadounidense no ha establecido reglas de valor general y ab-
soluto sobre este problema. Su jurisprudencia es casuistica: analiza cada
caso y establece soluciones particulares, por lo dificil que es establecer
criterios generales. El problema al que trata de dar solucién la doctrina de
la preemption es el de saber cuando una competencia federal es exclusi-
va en sentido técnico estricto: cuando la regulacién de una materia que-
da monopolizada por un legislador con exclusiéon de cualquier otro. Se
trata de ver, pues, si la ocupacién del terreno normativo por la regulacion
federal es total y excluyente.
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Como hemos visto, similares problemas se plantean entre el Dere-
cho comunitario y el Derecho interno, y parece que tampoco la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia ha llegado a conclusiones generales, de-
mostrando aqui una tendencia al pragmatismo, valorando caso por caso
cuando los intereses comunitarios exigen que la competencia sea asumi-
da de forma exclusiva y con caracter de monopolio. Asi, en materia de
politica comercial se ha defendido la idea de la competencia exclusiva y
excluyente, si bien, haciendo uso del mencionado pragmatismo, admite
que se puedan dictar por los Estados medidas de proteccién en colabo-
racion con la Comisidn, tras haberla consuitado y aceptado sus objecio-
nes, tal y como se refleja en la Sentencia de 5 de mayo de 1981 {(Comi-
sién/Reino Unido). También en politica agraria se ha evolucionado desde
planteamientos muy rigidos hasta soluciones mas flexibles ™.

Por otra parte, la jurisprudencia comunitaria se ha mostrado favo-
rable a las habilitaciones o redelegaciones, es decir, a que, «ocupada»
una materia por el legislador comunitario, pueda éste autorizar al legis-
lador nacional a gue colabore con él para completar esas regulaciones
mediante normas que tendrdn su apoyo en esa autorizaciéon, y no en
competencias propias. De todas formas, el Tribunal ha actuado de forma
bastante restrictiva a la hora de utilizar esas habilitaciones".

Lo que parece claro es que el Tribunal no acepta que puedan pro-
ducirse normas internas que contradigan a las comunitarias, pero en lo
que concierne a establecer si las normas comunitarias deben necesaria-
mente agotar la regulacidon de la materia o pueden dejar espacio para
decisiones nacionales complementarias, el Tribunal se muestra mas fle-
xible.

De nuevo aparece aqui, entonces, el principio de primacia que va-
mos a estudiar a continuacién, y vemos el papel complementario que
ambos principios juegan en la interrelacion normativa entre Derecho co-
munitario y Derecho interno. En principio, /as colisiones entre normas co-
munitarias y normas internas no tienen por qué producirse en virtud del
principio de competencia. Pero si, por una insuficiente concreciéon del
principio o bien por interpretaciones incorrectas del mismo o por extrali-

% Véase, respecto de este tema, S. Munoz MacHapo, El Estado, el Derecho
interno y la Comunidad Europea, Madrid, Civitas, 1986, pags. 170 y ss., a quien se-
guimos fundamentalmente en esta parte de la exposicién.

v El Tribuna!l de Justicia se ha mostrado favorable a esas «redelegacio-
nes», por ejemplo, en Sentencias de 17 de diciembre de 1970, asunto Scheer; de 30
de noviembre de 1978, asunto Susonne, y de 27 de septiembre de 1979, asunto Eri-
damia. El cardcter restrictivo se aprecia, por ejemplo, en Sentencias de 12 de di-
ciembre de 1972 (asunto Grisoli), 11 de febrero de 1971 (asunto Felischkontor), etc.
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mitaciones en el uso de la propia competencia, esa colision llegara a pro-
ducirse, en esos casos el Derecho de las Comunidades prevalece sobre el
estatal. Por otra parte, a la vista de lo ya expuesto, es claro el caracter de
primacia del Derecho comunitario sobre el ordenamiento interno en ma-
terias de competencia comunitaria. Cuéles sean estas materias sera algo
que venga determinado, en ocasiones, por los mismos Tratados, y e€n
otras por los criterios elaborados por el Tribunal de Justicia. Sin olvidar
que el ambito competencial de las Comunidades aumenta progresiva-
mente en virtud de la creciente cesion de competencias por parte de los
Estados miembros.

Vamos, pues, a estudiar la primacia del Derecho comunitario, si
bien antes la situaremos dentro del marco general de la posicion del De-
recho internacional respecto del Derecho interno.

4. LA POSICION DEL DERECHO INTERNACIONAL RESPECTO
DEL DERECHO INTERNO

El Derecho comunitario europeo es, ante todo, Derecho internacio-
nal, en cuanto que se basa, originariamente, en tratados internacionales.
Por eso se hace necesaria una breve referencia a las relaciones del Dere-
cho internacional con los ordenamientos internos como introduccion al te-
ma de la primacia del ordenamiento comunitario, sin que esto suponga ol-
vidar las peculiaridades que éste presenta respecto del Derecho
internacional general. Téngase presente, a este respecto, que, mientras los
sujetos del Derecho internacional publico son los Estados, en el Derecho
comunitario los sujetos no sélo son los Estados miembros, sino también
sus ciudadanos. Ademas, el Derecho comunitario no sélo lo componen los
tratados constitutivos, sino que también existen normas comunitarias de-
rivadas (reglamentos, directivas, etc.) que, con mayor o menor intensidad,
pasan a formar parte del Derecho aplicable en los Estados miembros, en
los términos del articulo 189 TCEE. Y es que, como ya sabemos, a diferen-
cia de los tratados internacionales ordinarios, los tratados de las Comuni-
dades Europeas han instituido un ordenamiento juridico propio, integrado
en el sistema juridico de los Estados miembros, aplicable a dichos Estados
y a sus ciudadanos, y que se impone a las jurisdicciones estatales. Las
normas comunitarias vienen, asi, a ocupar un lugar en el orden juridico in-
terno, y los jueces nacionales tienen obligacion de aplicarlas.

Hechas estas salvedades, hay que afirmar que la supremacia del

Derecho internacional sobre los ordenamientos estatales no ha sido
siempre aceptada.
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Aun a riesgo de una excesiva simplificacién, podemos agrupar las
posiciones doctrinales en dos corrientes: la monista y la pluralista, pu-
diendo considerar como intermedia una posicion pseudomonista™.

Las doctrinas pluralistas arrancan de los planteamientos de TRIE-
PEL, acogidos por ANZILOTTI, en virtud de los cuales existe una separa-
cién radical entre el ordenamiemto juridico internacional y los ordena-
mientos internos ™.

La posiciéon pseudomonista, a la cabeza de la cual encontramos a
JELLINEK, y que fue seguida por los ZORN, WENZEL y VERDROSS, con-
sidera que el Derecho internacional se subordina al Derecho interno de
cada pais. El Derecho internacional es s6lo un Derecho externo, comun a
varios Estados, y cada Estado determina los 6rganos competentes para
concluir los tratados, que son la fuente del Derecho internacional. Se tra-
ta de una posicion voluntarista, pues considera que el Derecho interna-
cional no puede emanar de ninguna autoridad que no sea la propia vo-
luntad de los Estados. Esta posicion ha sido abandonada en la actualidad,
y es la propia realidad la que ha venido a desecharla.

Para las doctrinas monistas, existe una unidad en el ordenamiento
juridico: Derecho internacional y Derecho estatal constituyen un solo sis-
tema juridico. La mayoria de las formulaciones monistas parten de la Es-
cuela de Viena, encabezada por KELSEN, cuya concepcién normativista
encuentra el ultimo fundamento de la validez del Derecho no en la vo-
luntad, sino en la norma superior.

Como senala DIEZ DE VELASCO, cualquiera que sea la posicion teé-
rica, lo cierto es que los legisladores estatales se preocupan del Derecho
internacional, ya sea general o particular, con objeto de adoptario en los
ordenamientos internos. Esa adopcidn se revela como necesaria para que
los Tribunales y autoridades internas puedan aplicarlo. Los érganos esta-
tales actian de acuerdo con la normativa interna. Por eso, no podrian apli-
car el Derecho internacional si el legislador interno no provee al respecto.

En cualquier caso, parece que, en caso de duda, la actuacion de los
organos y autoridades internos debe ser conforme a las prescripciones

®  Para mayor informacién sobre estas posiciones doctrinales, véase M.
Diez oe Veiasco, Instituciones de Derecho internacional publico, Madrid, Tecnos, 8.2
edicion, 1988, tomo |, pags. 164 y ss., a quien seguimos fundamentalmente en esta
parte de la exposicion.

** M. Diez be VELASCO, ibidem, cita a este respecto los trabajos de TriepeL, V6i-
kerrecht und Landesrecht, obra publicada en 1899, y de anzicotT, |/ Diritto Interna-
zionale nei giudizi interni, de 1905.
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del Derecho internacional que obliguen a su Estado. Pero, en caso de que
una ley sea contraria a un tratado, y salvo prescripcién interna en con-
trario, no podrian sino aplicar la norma interna, aunque tal actitud gene-
raria responsabilidad internacional del Estado?,

Para evitar estos conflictos, lo normal es que el legislador interro
adapte su ordenamiento a las exigencias del Derecho internacional, que
formara parte del sistema de fuentes del Derecho de ese Estado. En este
sentido es ilustrativo que, en determinados ordenamientos, la introduc-
cion en el ordenamiento de tratados que contengan disposiciones con-
trarias a la Constituciéon requiera la previa revisién constitucional. Ello
viene, por una parte, a salvar el papel de norma estatal suprema de la
Constitucidon, pues este mecanismo evita la coexistencia de la Constitu-
cidén con una norma que le sea opuesta; pero, al mismo tiempo, nos ha-
bla de esta prevision de adaptacion del Derecho constitucional interno al
Derecho internacional 2.

2 M. Diez oe VELasco, ibidem, pags. 169-170.

2 Asi se establece en el articulo 54 de la Constitucién francesa y también
en el articuio 95 de la Constitucion espafola. Estamos ante el supuesto de control
previo de constitucionalidad de los tratados internacionales, sobre el que puede
consultarse, por ejemplo, P. Cruz VILLALON, «El control previo de constitucionalidad»,
Revista de Derecho Publico, 2.2 época, n.? 82, enero-marzo 1981, pags. 5-21. El ca-
racter de la Constitucién como norma suprema se salva también con la posibilidad
de control de constitucionalidad a posteriori para los tratados internacionales (en
nuestro ordenamiento, son susceptibles de recurso y de cuestion de inconstitucio-
nalidad [arts. 161.1.a) y 163 de la Constitucién y 27.2.c) y 35 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucionall. De todas formas, hay que senalar que la modalidad de
control previo de los tratados encuentra su justificacién, precisamente, en la posi-
cidn que ocupa el Derecho internacional respecto del ordenamiento interno. Es 16-
gico, en efecto, que se quiera asegurar la constitucionalidad de un compromiso que
va a generar obligaciones internacionales de las que resulta dificil desligarse. La se-
riedad del compromiso internacional queda patente a la vista de la redaccion de los
articulos 26 y 27 de la Convencidn de Viena, de 22 de mayo de 1969, sobre el Dere-
cho de los Tratados. Segun estos preceptos, «todo tratado en vigor obliga a las par-
tes y debe ser cumplido por elias de buena fe». «Una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado». En los mismos términos, los articulos 26 y 27.1 de la Convencién de Vie-
na, de 21 de marzo de 1986, sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Or-
ganizaciones Internacionales, o entre Organizaciones Internacionales. La posicién
del tratado como fuente del Derecho interno y la dificultad para desentenderse de
las obligaciones que contenga se reflejan en el articulo 96.1 de nuestro texto cons-
titucional, en virtud dei cual «los tratados internacionales validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento in-
terno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional». Sobre el contro! previo de tratados, me remito a mi traba-
jo El control previo de constitucionalidad: estudio comparativo, de proxima publi-
cacion, y la bibliografia que alli se cita.
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Lo que no ofrece dudas es que, si bien una concepcion tradi-
cional del Derecho internacional contemplaba a éste dentro del marco
de una Comunidad internacional compuesta por Estados soberanos,
y esta situacion aun perdura en buena medida, hoy esa concepcion ha
de ser revisada a la luz del fenémeno de las Organizaciones interna-
cionales.

- Asi, al lado de los tradicionales objetivos nacionales, los Estados
integrados en estas organizaciones trabajan también por la consecu-
cion de objetivos supranacionales. Esta idea lleva a la afirmacion de la
necesaria primacia del Derecho internacional sobre el Derecho interno
para que sea posible el logro de esos objetivos. En efecto, si los Esta-
dos necesitan integrarse en organizaciones supranacionales para al-
canzar unos objetivos y cubrir unas necesidades a las que no pueden
hacer frente de forma aislada, es l6gico que, en aras del logro de esos
objetivos, la integracion se realice con todas las consecuencias, y entre
ellas el reconocimiento de la prevalencia del ordenamiento suprana-
cional.

Ejemplo tipico de ello nos lo ofrece la Comunidad Europea, y des-
de esta perspectiva se puede comprender mejor el principio de primacia
del Derecho comunitario sobre el Derecho interno.

‘ 5. LA PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO
SOBRE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LOS ESTADOS
MIEMBROS

De entre las posiciones doctrinales que hemos contemplado en el
apartado anterior para definir las relaciones entre el Derecho internacio-
nal y el Derecho interno, sin duda es la monista la que debe aplicarse res-
pecto del Derecho comunitario.

Los propios tratados constitutivos nos revelan esa concepciéon mo-
nista de las relaciones con el Derecho interno. Asi, por ejemplo, el articu-
lo 189 TCEE, cuando senala que el Reglamento es «directamente aplica-
ble en cada Estado miembro». Lo mismo puede afirmarse a la vista del
articulo 177 TCEE, que regula el recurso prejudicial, el cual permite a las
jurisdicciones naciconales remitir al Tribunal de Justicia las cuestiones so-
bre la interpretacién o apreciacion de la validez del Derecho comunitario.
En definitiva, el Derecho comunitario, tanto el originario como el deriva-
do, esta orientado hacia el logro de los objetivos comunitarios, y para la

110



LA PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTATAL

consecucion de éstos genera una serie de obligaciones. Entre ellas, la
adaptacion del Derecho interno a las nuevas exigencias?.

Sin embargo, los tratados constitutivos no contienen una mencion
expresa de la primacia. Ha sido la jurisprudencia comunitaria —con el fin
de evitar el riesgo de que cada Estado atribuyera al Derecho comunitario
un rango dentro de su ordenamiento— la que se ha ocupado de estable-
cer esta caracteristica esencial y de explicar el fundamento de la misma,
labor esta ultima que también ha sido realizada por la doctrina.

A este respecto, R. KOVAR sefiala que la primacia es una conse-
cuencia que se deriva necesariamente de la nociéon misma de Mercado
Comun, objetivo primero de la construccién comunitaria, lo cual se ex-
presa en una ordenamiento juridico propio, marcado por los imperativos
de unidad, uniformidad y eficacia. Para el logro de estos fines se preten-
de una aplicacién uniforme del Derecho comunitario, a través de sus ca-
racteres, y especialmente de la primacia, que asegura la aplicabilidad y el
efecto directo. De hecho, si bien los Tratados no enuncian directamente,
como sabemos, este cardcter, muchas de las disposiciones de los mis-
mos no podrian concebirse sin él. Tal es el caso de los articulos 177, 169,
170 y 171 TCEE, que instituyen procedimientos judiciales que implican la
superioridad del Derecho comunitario ®.

En cualquier caso, parece que el fundamento ha de buscarse, so-
bre todo, en la misma naturaleza de las Comunidades, es decir, en su na-
turaleza especifica y original, que se refleja en la misma nocién de «Co-
munidad», con vocacion de permanencia y unos objetivos concretos, que
excluyen la unilateralidad estatal, y en la transferencia efectuada por los
Estados en favor del Derecho comunitario, que conlleva una limitacion
objetiva de sus derechos soberanos.

2 No pretendemos en este trabajo detenernos a estudiar las competencias
especificas de cada institucién comunitaria ni las distintas fuentes del Derecho co-
munitario, su fuerza obligatoria, la necesidad o no de instrumento juridico interno
para su eficacia, etc. Véanse, a este respecto, los articulos 4 TCEE, asi como la quin-
ta parte del mismo (arts. 137 y ss.). Pueden verse, ademas, los trabajos de G. Isaac,
Manual de Derecho comunitario general, op. cit. en nota 3; VV.AA., Treinta afios de
Derecho comunitario, op. cit., en nota 6; S. MuNoz MacHapo, E! Estado, el Derecho in-
terno y la Comunidad Europea, op. cit., en nota 16; R. ALonso Garcia, Derecho co-
munitario, Derechos nacionales y Derecho comun europeo, Madrid, Civitas y Servi-
cio de Publicaciones de la Universidad Complutense, 1989; J. FernAnpez CosTaLEs, «El
Derecho civil espafiol y el Derecho comunitario europeo» (I y Il), Actualidad Civil,
n.%” 3y 4, enero 1986, etc.

2 Véase, a este respecto, R. Kovar, «Relaciones entre el Derecho comuni-
tario y los derechos nacionales», en VV.AA., Treinta afios de Derecho comunitario,
op. cit,, en nota 6, pags. 118y ss.
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Esta idea de.la necesidad de la primacia como instrumento para el
logro de los objéetivos comunitarios se halla también presente en la juris-
prudencia comunitaria, que afirma con claridad la prevalencia del Dere-
cho comunitario sobre el interno.

A este respecto, es obligado referirse de nuevo a la ya citada Sen-
tencia del TJCE de 15 de julio de 1964, Costa/ENEL, la cual subraya el ca-
racter de primacia en los siguientes términos:

«...Surgido de una fuente auténoma, el Derecho nacido del Tratado no
podria, pues, en razén de su naturaleza especifica original, dejarse opo-
ner judicialmente un texto interno de cualquier clase que sea, sin perder
su caracter comunitario y sin cuestionarse la base juridica misma de la
Comunidad...

...La transferencia operada por los Estados, de su ordenamiento juridi-
co interno en beneficio del ordenamiento juridico comunitario, de los
derechos y obligaciones correspondientes a las disposiciones del Trata-
do, implica, pues, una limitacion definitiva de sus derechos soberanos
contra la cual no puede prevalecer un acto unilateral ulterior incompati-
ble con la nocién de Comunidad.»

Esta misma sentencia, en el parrafo que reproduciamos en paginas
anteriores, viene a recordar que la transferencia de competencias, y con-
siguiente limitacion de los derechos soberanos, se ha realizado en esfe-
ras delimitadas. Queda claro entonces que /a primacia afecta a las mate-
rias de competencia comunitaria, con lo cual puede apreciarse de nuevo
la interrelacién entre la primacia y la competencia en la articulacion juri-
dica entre Derecho comunitario y Derecho interno.

A la vista de lo anterior, hay que afirmar que la naturaleza de la Co-
munidad, en la cual encuentra su fundamento la primacia, implica la pri-
macia de todo el Derecho comunitario. Tanto el Derecho originario como
el derivado prevaleceran sobre la norma interna incompatible, cualquie-
ra que sea el rango de ésta?®.

Otra importante sentencia del Tribunal de Justicia, la sentencia
Simmenthal, ha venido a llamar la atencion sobre el papel que el juez na-
cional —como aplicador del Derecho— ha de jugar a la hora de asegurar
esa primacia:

#  Véase J. V. Louss, El ordenamiento juridico comunitario, Bruselas, 2.2 edi-
cién, 1986, pag. 127. Asimismo, M. R. Torres HERNANDEZ, «La primacia del Derecho
comunitario», Tapia, n.2 49, diciembre 1989, pag. 19.
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«...Todo juez nacional competente en una materia determinada tiene
obligacion de aplicar integramente el Derecho comunitario y proteger
los derechos que éste confiere a los particulares, dejando sin aplicacion
toda disposicion eventualmente contraria de la Ley nacional anterior o
posterior a la norma comunitaria»...

...El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia,
las disposiciones del Derecho comunitario, tiene obligacién de asegurar
el pleno efecto de estas normas, dejando inaplicada, si fuera necesario,
en virtud de su propia autoridad, toda disposicion contraria de la legis-
lacion nacional, incluso posterior, sin que para ello tenga que pedir o es-
perar su previa eliminacion por via legislativa o por cualquier otro pro-
cedimiento constitucional.»®

La primacia del Derecho comunitario ha de predicarse, incluso,
respecto de los textos constitucionales de los Estados miembros.

Veremos en el préximo apartado la problematica que ello ha ge-
nerado en materia de derechos fundamentales. Lo que si podemos ade-
lantar ahora, aunque volveremos sobre ello en relacién con el caso espa-
fiol, es que, respecto del Derecho comunitario, no es posible la utilizacion
de los mecanismos de control de constitucionalidad que se utilizan para
las normas estatales®.

En efecto, las normas comunitarias derivadas no han de adecuar-
se a las Constituciones de los Estados miembros, sino al Derecho comu-
nitario originario, el cual sera el Gnico «pardmetro de constitucionalidad»
del derecho derivado; y la aplicacién del ordenamiento comunitario co-
rresponde al Tribunal de Justicia de la Comunidad. Los Tribunales Cons-
titucionales de los Estados miembros no son, por tanto, competentes pa-
ra pronunciarse sobre la constitucionalidad del Derecho comunitario, ya
gue su cometido consiste en decidir sobre la adecuacion o no a la Cons-
titucién de las normas internas.

Con ello, los jueces ordinarios nacionales no podran pedir al res-
pectivo Tribunal Constitucional la declaracién de inconstitucionalidad de

% TJCE, Sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal, Rec.
1978, pags. 620 y ss.

% Esta idea, gue se encuentra presente en los parrafos de la sentencia Sim-
menthal que acabamos de transcribir, se halla también en el auto del TJCE de 22 de
junio de 1965, donde se afirma que los Estados miembros se han adherido al Tra-
tado sin otras reservas que las establecidas en los Protocolos, y por ello seria con-
traria al ordenamiento juridico comunitario toda pretension, por parte de un Tribu-
nal de un Estado miembro, de poner dicha adhesion en tela de juicio, lo que
conduciria a vaciar la Comunidad de toda sustancia. .
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una norma comunitaria. Lo Gnico que podran hacer, en caso de dudas so-
bre la interpretacion de los Tratados o sobre la validez del Derecho deri-
vado respecto de los mismos, serd plantear el recurso prejudicial, regu-
lado en el articulo 177 TCEE.

El juez nacional queda, por tanto, encargado de materializar esa
primacia. Ello significa que la primacia del Derecho comunitario se tra-
duce en una inmediatez en la aplicaciéon del mismo, que hay que poner
en relacién con los caracteres de aplicacién inmediata y directa que pre-
senta el ordenamiento comunitario.

Veremos a continuacion la problematica que ha generado en algu-
nos Estados la primacia del Derecho comunitario, en particular respecto
de su relacion con la norma nacional posterior, y con los preceptos de los
textos constitucionales de los Estados miembros que regulan los dere-
chos fundamentales de sus ciudadanos.

6. PROBLEMATICA EN EL DERECHO COMPARADO

La primacia del Derecho comunitario sobre los ordenamientos de
los Estados miembros no siempre ha sido favorablemente acogida por
parte de los Tribunales de los Estados miembros. Concretamente, se han
planteado problemas respecto de las relaciones del Derecho comunitario
con la ley interna posterior, y también en cuanto a las posibles vulnera-
ciones, por parte de los actos de las instituciones comunitarias, de dere-
chos fundamentales reconocidos en las Constituciones de los Estados
miembros.

a) Derecho comunitario y ley nacional posterior

A propésito de la relacién entre el Derecho comunitario y la ley
posterior, hay que decir que, en principio, no tendrian que plantearse pro-
blemas, ya que, segun la jurisprudencia del TJCE,

«...en la medida en que los Estados miembros han atribuido a la Comu-
nidad poderes normativos en materia arancelaria, ...ya no tienen la atri-
bucién de promulgar disposiciones normativas en esta materia».?

7 TJCE, Sentencia de 18 de febrero de 1970, asunto 40/69, Bolimann, Rec.
1970, pags. 69 y ss.
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Pero podria ocurrir, por ejemplo, que esa contradiccién se produ-
jera entre una disposicién comunitaria (a propdsito de una materia cuya
competencia correspondiera a la Comunidad) y una norma interna que la
desarrollara (recuérdese, a este respecto, lo dicho en el epigrafe 3 de es-
te trabajo).

Si esa contradiccidn llegara a existir, la jurisprudencia comunitaria
ha dejado claro que el juez nacional ha de aplicar la norma comunitaria.
El Tribunal aborda esta cuestion de la relacion entre el Derecho comuni-
tario y las reglas nacionales contrarias que se le opongan, en la ya citada
sentencia Simmenthal:

«...En virtud del principio de primacia del Derecho comunitario, las dis-
posiciones del Tratado y de los actos de las instituciones directamente
aplicables tienen como efecto, en sus relaciones con el Derecho interno
de los Estados miembros, no solamente el de convertir en inaplicable de
pleno derecho, por el hecho mismo de la entrada en vigor de aquélias,
toda disposicién contraria de la legislacién nacional existente, sino tam-
bién en la medida en que estas disposiciones y estos actos son parte in-
tegrante, con rango de prioridad, del ordenamiento juridico aplicable en
el territorio de cada uno de los Estados miembros, el de impedir la apro-
bacidn licita de nuevos actos legislativos, en la medida en que fueran in-
compatibles con las normas comunitarias».

En suma, primacia del Derecho comunitario sobre la ley posterior,
y obligacién del juez nacional de aplicar, en caso de colisidn, la norma co-
munitaria.

A este respecto, los Tribunales de diversos Estados miembros
han mantenido posturas no siempre coincidentes con las expresadas
por la Jurisprudencia comunitaria. Nos fijaremos, concretamente, en la
postura mantenida en un determinado momento por la Corte Costitu-
zionale italiana ®. La Corte entendia que el juez nacional no es compe-

®  Aparte de los Tribunales Constitucionales, merece mencionarse la pos-
tura del Conseil d’Etat francés, Tribunal superior en el orden contencioso-adminis-
trativo, el cual ha mantenido que el juez debe dar preferencia a la ley nacional pos-
terior. En esta postura permanece latente la idea del juez como mero aplicador de
la ley, expresidn ultima de la voluntad popular. El juez se encontraria mas fuerte-
mente vinculado por la ley nacional que por un Tratado o una norma procedente de
una institucién supranacional. De todas formas, la postura del Conseil d’Etat es un
caso aislado con respecto a la ténica general de aceptacion de la primacia comuni-
taria que se observa en los Tribunales nacionales de los Estados miembros. Véase
M. R. Torres HERNANDEZ, «La primacia del Derecho comunitario», op. cit., en nota 24,
pags. 19y ss., a quien seguimos fundamentalmente en esta parte de la exposicion.
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tente para inaplicar una ley posterior por ser contraria a la comunitaria.
Lo que se suscitaria en estos casos seria un problema de constitucio-
nalidad, pues habria que determinar si el legislador interno ha invadido
o no un dominio competencial transferido a la Comunidad de acuerdo
con el articulo 11 de la Constitucién. Por ello, cuando al juez nacional se
le presente un litigio en el que halle contradiccién entre ley interna pos-
terior y norma comunitaria, no podra por si mismo inaplicar la ley pos-
terior, sino que debera plantear la cuestion ante la Corte Costituzionale,
para que sea ésta quien resuelva. De este modo, la Corte no tiene en
cuenta el principio de primacia y mantiene el monopolio de control de
las leyes?®.

El Tribunal de Justicia comunitario ha respondido a estas afirma-
ciones en la ya citada sentencia Simmenthal, reiterando argumentos que
ya conocemos, y refiriéndose al problema planteado utilizando la si-
guiente argumentacion:

«...Seria incompatible con las exigencias inherentes a la naturaleza mis-
ma del Derecho comunitario toda imposicién de un ordenamiento juri-
dico nacional o toda practica legislativa, administrativa o judicial que tu-
viera por efecto disminuir la eficacia del Derecho comunitario por el
hecho de no reconocer al juez competente para aplicar este derecho, el
poder de hacer, en el momento mismo de esta aplicacién, todo lo que
es necesario para eliminar las disposiciones legislativas nacionales que
constituyan eventualmente obstaculos a la plena eficacia de las normas
comunitarias.

Tal seria el caso si en la hip6tesis de contradiccion entre una disposicion
del Derecho comunitario y una ley nacional posterior, la solucién de es-
te conflicto quedara reservada a una autoridad distinta del juez llamado

Respecto de la actitud del Conseil d’Etat y del Conseil Constitutionnel hacia el De-
recho comunitario, puede verse B. Genevois, «Le Droit internatignal et le Droit Com-
munautaire», en VV.AA,, Conseil Constitutionnel et Conseil d’Etat (Colloque des 21
et 22 janvier 1988, au Sénat), Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence-
Montchrestien, 1988, pags. 191-218.

#  En sentencia de 30 de octubre de 1975, n. 232 (Giurisprudenza Costitu-
zionale, 1975, |, pags. 2211 y ss.), la Corte ha sefalado que «...en lo que concierne
a las normas internas sucesivas, ...esta Corte sostiene que e! ordenamiento vigen-
te no confiere al juez italiano el poder de desaplicarlas en el presupuesto de una ge-
neral prevalencia del Derecho comunitario sobre el Derecho del Estado..., debien-
do excluirse que la transferencia a los 6érganos de la Comunidad del poder de
emanar normas juridicas, sobre la base de un preciso criterio de reparto de com-
petencias para determinadas materias, lleve como consecuencia una radical priva-
cién de los efectos de la voluntad soberana de los drganos legislativos de los Esta-
dos miembros...».
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a asegurar la aplicacién del Derecho comunitario, investido de un poder
de apreciacion propio.»

Ademas, como ya vimos, esta sentencia afirma en otro de sus péa-
rrafos que el juez ordinario tiene la obligacién de asegurar el pleno efec-
to de las normas comunitarias, inaplicando en su caso las nacionales, sin
pedir o esperar la eliminacion de éstas por cualquier procedimiento cons-
titucional. Asi, se sefnala también que

«...las eventuales disposiciones nacionales ulteriores, en contradiccion
con las normas comunitarias, deben ser consideradas de pleno derecho
como inaplicables, sin que sea necesario esperar su eliminacién por &l
propio legislador (derogacion} o por otros 6rganos constitucionales (de-
claracion de inconstitucionalidad), principalmente si se considera, en lo
que concierne a la segunda, que hasta que se produzca la declaracion
en cuestion, la ley nacional permanece plenamente aplicable y que las
normas comunitarias no pueden surtir sus efectos, y por tanto, su apli-
cacion plena, entera y uniforme, y no es garantia de los derechos sub-
jetivos particulares nacidos de la situacion».

La Corte Costituzionale ha terminado modificando su doctrina ju-
risprudencial, admitiendo que sea el juez ordinario el encargado de ina-
plicar las leyes posteriores que se opongan a las normas comunitarias di-
rectamente aplicables. Aunque con argumentacion particular, ha llegado
a conclusiones casi idénticas a las del Tribunal de Justicia comunitario,
en la sentencia de 8 de junio de 1984. Esta sentencia, tras exponer las li-
neas basicas de la jurisprudencia anterior, afirma que es necesario revi-
sar la consideracidon de la oposicidn entre reglamento comunitario y ley
posterior como un problema de inconstitucionalidad por violacién del ar-
ticulo 11 de la Constitucioén.

Para ello, la Corte sigue considerando los ordenamientos nacional
y comunitario como auténomos y distintos. Pero afirma que ambos or-
denamientos deben producir sus efectos cada uno en cuanto tal, sin in-
terferir uno con otro, de acuerdo con la transferencia de competencias
realizada por la firma y ejecucion de los Tratados, siendo la norma co-
munitaria la aplicable en caso de conflicto, si la materia a la que afecta co-
rresponde al ambito competencial comunitario.

Ahora bien, al tratarse de ordenamientos distintos, el juez ordina-
rio no puede apreciar o declarar nulidad alguna, ni tampoco podra pro-
ducirse abrogacién o cualquier otro efecto extintivo o derogatorio de la
norma nacional, con lo cual la ley nacional continta vigente, aunque sin
poder ser aplicada. Lo que el juez ordinario debera hacer sera determinar
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qué norma es la aplicable, sin que tenga relevancia que la ley sea ante-
rior o posterior al reglamento comunitario®.

b) Los derechos fundamentales

La que acabamos de estudiar no es la unica disconformidad que
se ha registrado acerca de las relaciones entre Derecho comunitario y
Derecho interno. Los problemas se han suscitado, sobre todo, en mate-
ria de derechos fundamentales. Se ha planteado si, a falta de un catalo-
go expreso de derechos fundamentales en los tratados comunitarios,
hay que entender los derechos reconocidos en los textos constituciona-
les de los Estados miembros como un Ilimite a la primacia del Derecho
comunitario.

En efecto, y a diferencia de lo que es habitual en las Constitucio-
nes de los Estados miembros, los tratados comunitarios no disponen de
un catalogo de derechos que permita a los ciudadanos valerse de los
mismos frente a los actos y disposiciones emanadas de las instituciones
y érganos comunitarios. Se ha planteado, en definitiva, la pregunta so-
bre si en la Comunidad Europea estan protegidos los derechos funda-
mentales, cuyo respeto se considera un elemento legitimador del poder
estatal.

La ausencia de un catdlogo de derechos en los tratados comunita-
rios extrana especialmente si se tiene en cuenta que los sujetos del De-
recho comunitario no son sélo los Estados miembros, sino también sus
ciudadanos®'.

En realidad, la explicacidn podria encontrarse en el hecho de que
las competencias de la Comunidad revisten un caracter predominante-
mente socioeconémico. Pero es que, aun dejando aparte la cuestién de si

*  Corte Costituzionale, sentencia de 8 de junio de 1984, n.2 170, Giurispru-
denza Costituzionale, {, 6/1984, pags. 1098 y ss. Acerca de esta decision, véase P. P¢-
rez Tremps, «Justicia comunitaria, Justicia constitucional y Tribunales ordinarios
frente al Derecho comunitario. (Comentario a la Sentencia de la Corte Constitucio-
nal italiana nidmero 170/1984, de 8 de junio)», Revista Espariola de Derecho Consti-
tucional, afo 5, n.2 13, enero-abril 1985, pags. 157-181.

3 Asilo pone de manifiesto J. A. CARRILLO SALCEDO, «La proteccion de los De-
rechos humanos en las Comunidades Europeas», en VV.AA. (dirigidos por E. GARcia
DE ENTERRIA, J. D. GonzALEz Campos y S. MuNoz MacHaDo), Tratado de Derecho comu-
nitario, Madrid, Civitas, 1986, vol. lil., pags. 17-26.
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los derechos econdmicos y sociales estan suficientemente reconocidos,
protegidos y respetados en el ambito comunitario, no debe en absoluto
excluirse la posibilidad de que algun acto de las instituciones u drganos
de la comunidad pueda vulnerar derechos o libertades individuales de los
considerados «fundamentales», mas atn cuando los Estados van transfi-
riendo cada vez mas competencias a las Comunidades, y la finalidad eco-
nédmica originaria va amplidndose también paulatinamente, en camino
hacia una unidn politica.

De todas formas, aunque no exista un catalogo de derechos fun-
damentales, hay que decir que la laguna no es total, pues existen algu-
nos preceptos, contenidos en los tratados comunitarios, que de una u
otra forma hacen referencia a esos derechos®.

Respecto de este tema, ante el riesgo de que los Tribunales Cons-
titucionales quisieran hacer prevalecer las garantias constitucionales pre-
vistas en sus respectivos ordenamientos juridicos, el Tribunal de Justicia
ha reafirmado la primacia absoluta del Derecho comunitario, en relacién
con el caracter que éste presenta de ordenamiento auténomo respecto
del estatal.

Asi, en la sentencia International Handelsgesellschaft, afirmo:

«...La invocacion de violaciones realizadas, bien a los derechos funda-
mentales, tal como son formulados por la Constitucién de un Estado
miembro, bien a los principios de una estructura constitucional nacio-
nal, no podria afectar a la validez de un acto de la Comunidad o a su
efecto directo sobre el territorio de ese Estado» %,

2 Por ejemplo, el articulo 7 TCEE sefiala que «en el &mbito de aplicacién
del presente Tratado (...), se prohibira toda discriminacién por razén de nacionali-
dad». En el articulo 48 TCEE, esta no discriminacion aparece con relacién a la libre
circulacion de trabajadores. El articuio 119 del mismo Tratado establece el principio
de igualdad de retribucion por el mismo trabajo para hombres y mujeres. La pro-
piedad industrial y comercial se protege en el articulo 36 TCEE; los articulos 118.1
TCEE y 46.2 TCECA hablan de la promocién de los derechos sindicales basicos; el
articulo 214 alude al secreto profesional, etc. Se trata, sin embargo, salvo excepcio-
nes, de derechos de cardcter socioeconémico, de acuerdo con la finalidad origina-
ria de la Comunidad. Asi, en la segunda parte del Tratado se dedican sucesivos ti-
tulos a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales, estando la
tercera parte dedicada a la politica de la Comunidad, en sus vertientes econdmica,
social, tecnoldgica y medioambiental. A la garantia de tales derechos se refieren ge-
néricamente los articulos 164 y ss. TCEE, a propésito de las competencias del Tri-
bunal de Justicia.

®  TJCE, sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, International
Handelsgesellschaft, Rec. 1970, pag. 1135.
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Y en la sentencia Hauer reafirmé que

«...la cuestion relativa a una eventual violacion de los derechos funda-
mentales por un acto institucional de las Comunidades no podria apre-
ciarse mas que en el marco del propio Derecho comunitario. La intro-
duccion de criterios de apreciacion particulares, procedentes de la
legislacidon o del ordenamiento constitucional de un Estado miembro
determinado, al suponer violacion de la unidad material y eficacia del
Derecho comunitario, tendria ineluctablemente por efecto romper la
unidad del Mercado Comin y hacer peligrar la cohesion de la Comuni-
dad»®.

A esta doctrina del Tribunal de Justicia se opuso el Tribunal Cons-
titucional federal aleman, en respuesta a la sentencia International Han-
delsgesellschaft, y a requerimiento de un tribunal de Franckfurt, en su fa-
mosa sentencia de 29 de mayo de 1974.

Mantiene aqui el Tribunat aleman que la transferencia de compe-
tencias operada en virtud del articulo 24 de la Constitucion debe enten-
derse e interpretarse dentro del contexto del propio texto constitucional.
Ademas, se considera a los derechos fundamentales «un elemento ina-
lienable de la Constitucion», y se les da aplicacién preferente.

E! Tribunal Constitucional Federal aleman, en esta sentencia, aun-
que no estimo que hubiera existido vulneracion de Derechos fundamen-
tales, si establecid la posibilidad de conocer de este tipo de asuntos (fi-
jando asi una excepcion a su anterior linea jurisprudencial, consistente en
declararse incompetente para juzgar sobre la constitucionalidad de las
normas comunitarias) y puso como condicion a‘la aceptacién de la pri-
macia la existencia de una Declaracidn de derechos dentro de las Comu-
nidades:

«...En tanto que el proceso de integracion en la Comunidad no haya al-
canzado el estadio en que el Derecho comunitario esté dotado también
de un catalogo vigente de derechos fundamentales establecidos por un
Parlamento, iguales al catdlogo de derechos fundamentales que contie-
ne la Constitucion, la consuita planteada por un tribunal de la Republi-
ca Federal Alemana ante el Tribunal Constitucional Federal, después de
producida la decision del Tribunal de las Comunidades, de acuerdo con
el articulo 177 del Tratado, es admisible y pertinente, si el Tribunal con-
sidera inaplicable el precepto comunitario relevante para su decisién en

*  TJCE, sentencia de 13 de diciembre de 1979, asunto 44/79, Hauer, Rec.
1979, pag. 3744.
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la interpretacion dada por el Tribunal de las Comunidades en la medida
en que colisione con uno de los derechos consagrados por la Ley Fun-
damentai» *.

Lo que ocurre es que la preocupacion de los Tribunales Consti-
tucionales sdlo se ha planteado de forma tedrica. En efecto, a pesar de
que los Tratados constitutivos no cuentan con una declaracion de dere-
chos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad ha ido protegiendo éstos
frente a las actuaciones de la Comunidad, considerandolos un limite a las
mismas®.

En efecto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades ha llevado a
cabo una labor jurisprudencial encaminada a una suficiente proteccion
de los derechos fundamentales.

Para ello ha utilizado, fundamentalmente, dos mecanismos:

— En primer lugar, segun ha establecido en la citada sentencia
International Handelsgesellschaft,

«...el respeto de los derechos fundamentales es parte integrante de los
principios generales del Derecho cuyo respeto asegura el Tribunal...”’

%  Véase M. R.-Torres HernANDEZ, «La primacia del Derecho comunitario»,
op. cit.,, en nota 24, pag. 22. Asimismo, P. Pérez TRemps, «Justicia comunitaria, Justi-
cia constitucional y Tribunales ordinarios frente al Derecho comunitario (Comenta-
rio a la Sentencia de la Corte Constitucional italiana numero 170/1984, de 8 de ju-
nio)», op. cit., en nota 30, pags. 172-173. Cita aqui este autor, asimismo, la sentencia
de 27 de diciembre de 1973 (n.2 183/1983, Giurisprudenza Costituzionale, 1973, |,
pags. 2401 y ss.), de la Corte Costituzionale italiana, la cual establece que en algu-
nos supuestos extraordinarios no podria aceptarse la prevalencia del Derecho co-
munitario. Se trataria de aquellos casos «aberrantes» en los que el Derecho comu-
nitario choque con principios fundamentales inmodificables de la Constitucion o
con derechos fundamentales; doctrina que ha sido confirmada por la sentencia de
8 de junio de 1984.

% P, Perez Tremps, ibidem, pag. 173.

3 Esta misma doctrina se ha recogido, asimismo, en la también citada sen-
tencia Hauer: «...El Tribunal ha subrayado asimismo, en la sentencia citada, y pos-
teriormente, en la sentencia de 14-V-1974, Nold, que los derechos fundamentales
constituyen parte integrante de los principios generales del Derecho cuyo respeto
asegura; que, al asegurar la proteccién de estos derechos, se inspira en las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros, de forma que no pueden
admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con los derechos fundamenta-
les reconocidos por las Constituciones de estos Estados». El Tribunal de Justicia re-
aliza esta afirmacion en reiterada jurisprudencia: sentencia de 14 de mayo de 1974,
asunto 4/73, Nold; sentencia de 26 de junio de 1980, asunto 136/79, National Pana-
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...La proteccidn de estos derechos, al inspirarse en las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros, debe ser asegurada en el
marco de la estructura y objetivos de la Comunidad.»

Vemos, asi, que el Tribunal, si bien no aplica las normas constitu-
cionales de los Estados miembros como tales, si tiene en cuenta los de-
rechos establecidos en las Constituciones nacionales, para obtener un
denominador comun, que pasa, junto con la idea del respeto de esos
derechos, a formar parte de los principios generales del Derecho co-
munitario. Asi, utiliza el Tribunal la nocién de «principios generales del
Derecho»n, que recuerda a la mencién que a los mismos realiza el articu-
lo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia de las Naciones
Unidas.

Pero el Tribunal va mas alla al afirmar que la proteccién de los de-
rechos debe ser asegurada en el marco de la estructura y objetivos de la
Comunidad. Es cierto que esta afirmacién del Tribunal puede ser inter-
pretada como un limite: se trata sélo de derechos que afecten a la es-
tructura y objetivos de la Comunidad, y s6lo en la medida en que afecten
a ellos deben ser protegidos®.

Ademads, parece que lo que el Tribunal trata de hacer es elevar la
proteccion de los derechos a los que puedan afectar las competencias
comunitarias, al rango de objetivo comunitario. Hemos visto como los fi-
nes y objetivos de la Comunidad estan siempre presentes en la jurispru-
dencia del Tribunal y son la razén de ser del sistema juridico comunita-
rio y sus peculiares caracteristicas. Pues bien: los dos parrafos
transcritos, interpretados conjuntamente, parecen conducirnos a la con-
clusion de que la intencion del Tribunal es convertir el respeto a los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos, y la proteccién de los mismos,
en uno mas de esos fines y objetivos en torno a cuya consecucién gira
todo el sistema®.

sonic; sentencia de 17 de octubre de 1989, asuntos 97, 98 y 99/87, Dow Chemical
Iberica, S. A.; Alcudia, S. A., y Empresa Nacional del Petréleo/Comision de las Co-
munidades Europeas. Esta doctrina ha encontrado el apoyo del resto de las institu-
ciones en la Declaracidn conjunta del Parlamento, Consejo y Comision, de 5 de abril
de 1977, DOCE n.2 C 103, de 27 de abril de 1977, pag. 1.

® M. R. Torres HERNANDEZ, «La primacia del Derecho comunitario», op. cit.,
en nota 24, pag. 21.

® Ademas, esa consideracion de los derechos fundamentales como inte-
grantes de los principios generales del Derecho comunitario hace actuar a estos De-
rechos como limites para determinar la validez de las disposiciones comunitarias.
Asi se puede apreciar en la sentencia de 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69,
Stauder, donde el Tribunal entra a valorar que «...la disposicién litigiosa no revela
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— Como segundo mecanismo, el Tribunal ha establecido cudles
son esos derechos protegibles, a falta de un catadlogo de los mismos en
los Tratados.

Para ello, por una parte, ha interpretado extensivamente las dis-
posiciones de los tratados que de alguna manera se refieren a derechos
fundamentales *.

Pero el Tribunal no se ha limitado a esta interpretacidon extensiva
de los tratados, sino que, ademas, para la proteccion de los derechos, se
inspira en los catadlogos de los textos constitucionales de los Estados
miembros —extrayendo unos principios generales comunes a los mis-
mos— y en las Declaraciones y Convenios sobre esta materia suscritos
por éstos. Asi, en la sentencia Nold:

«...Al asegurar la proteccidn de estos derechos, el Tribunal debe inspi-
rarse en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros, y no puede, por ello, admitir medidas incompatibles con los dere-
chos fundamentales reconocidos y garantizados por las Constituciones
de estos Estados;

...Los instrumentos internacionales, relativos a la proteccion de los de-
rechos del hombre en que han cooperado los Estados miembros o a los
gue se han adherido, pueden, asimismo, proporcionar indicaciones que
conviene tener en cuenta en el marco del Derecho comunitario.»

En particular, el convenio utilizado para esta integracion ha sido el
Convenio Europeo para la salvaguardia de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales *'.

ningun elemento susceptible de hacer peligrar los derechos fundamentales de la
persona comprendidos en los principios generales del Derecho comunitario, cuyo
respeto asegura el Tribunal». Igualmente, la citada sentencia Nold afirma que el Tri-
bunal «no puede, por ello, admitir medidas incompatibles con los derechos funda-
mentales reconocidos y garantizados por las Constituciones de estos Estados».
Véase P. Perez TrRemps, «Justicia comunitaria, Justicia constitucional y Tribunales
ordinarios frente al Derecho comunitario. (Comentario a la Sentencia de la Cor-
te Constitucional italiana nimero 170/1984, de 8 de junio)», op. cit., en nota 30,
pag. 173.

“  P. Perez TrRemps, ibidem, pag. 174.

4 Convenio de Roma, 4-X1-1950, del que Espafia es parte desde 1979. La ci-
tada sentencia Dow Chemical ibérica... de 17 de octubre 1989 cita expresamente es-
te convenio. Véase también la sentencia de 15 de mayo de 1986, asunto 222/84,
Johnston, Rec. 1984, pag. 1651. Sobre la utilizacién de este convenio por el Tribu-
nal de Justicia, y las referencias doctrinales de la discusién sobre si ha llegado o no
a formar parte del Derecho comunitario, véase J. A. CaRrILLO SALCEDO, «La proteccién
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Esta favorable disposicion del Tribunal de Justicia y su positiva ac-
titud a la hora de rellenar la laguna relativa a los derechos fundamenta-
les ha motivado que la primacia del Derecho comunitario haya sido acep-
tada, también en esta materia, por los Tribunales Constitucionales de los
Estados miembros .

En resumen, puede considerarse, con PEREZ TREMPS, que el Tri-
bunal de Justicia desarrolla una importante labor de defensa de derechos
fundamentales, de forma que la actuacion de instancias nacionales pue-
de obviarse. Y ello por el juego que proporciona la cuestion prejudicial re-
cogida en el articulo 177 TCEE. En efecto, el juez nacional que deba apli-

de los Derechos humanos en las Comunidades Europeas», op. cit., en nota 31, pags.
21 y ss. Este autor mantiene que no se ha producido esa incorporacién del conve-
nio al Derecho comunitario. Prueba de ello es que, tras la Declaracién comuin de 5
de abril de 1977, la Comisidon de las Comunidades dirigié un memorandum a las de-
mas instituciones, en abril de 1979, acerca de la posibilidad de adhesién de las Co-
munidades a la Convencion Europea de Derechos Humanos. La solucién que, ante
los problemas planteados, ofrece este autor, es la adhesion de las Comunidades
(como sujeto de Derecho internacional con personalidad propia, distinta y separa-
da de la de los Estados miembros) a la parte normativa de la Convencién Europea
y de sus protocolos adicionales, pero no al mecanismo de garantia y control —el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos— instituido en la Convencidn. En cual-
quier caso, la diversidad de las regulaciones constitucionales al respecto hace difi-
cil la elaboracién de un catdlogo de derechos propio. Véase también, sobre esta
problematica, y en particular sobre las dificultades de creacién de un catdlogo pro-
pio, I. Lasagasaster HerrarTe, «Las Comunidades Europeas y los derechos funda-
mentales», Revista Espanola de Derecho Constitucional, afio 6, n.® 18, septlembre-
diciembre 1986, pags. 51-82, concretamente pags 77 y ss.

2 Asi, se produce a partir de 1981 un giro en la jurisprudencia del Tribunal
constitucional aleméan, concretamente en su sentencia de 23 de junio de 1981, Eu-
rocontrol, donde, si bien se trata de un asunto no propiamente comunitario, se ob-
serva una desaparicion de las reticencias hacia la primacia del Derecho de una or-
ganizacién internacional, aun reconociendo que es casi imposible pedir una
idéntica proteccion de los derechos en el ambito nacional y en el comunitario: «Una
‘concordancia absoluta entre la estructura juridica de una organizacién internacional
y las disposiciones internas de un Estado miembro se opondria, en tltimo término,
a la opcion constitucional en favor de la cooperacidn internacional... y convertiria a
la Republica Federal de Alemania en incapaz para concluir acuerdos en el seno de
aquellas organizaciones internacionales a las que se hace referencia en el articulo
24 de la Ley Fundamental» (citado por M. R. Torres HERNANDEZ, «La primacia del De-
recho comunitario», op. cit., en nota 24, pag. 22). Esta tendencia parece asentada a
raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 22 de octubre de 1986.

Ya en el auto 6/1979, de 25 de julio, el Tribunal aleman habia considerado
suficiente el nivel de proteccion de los derechos fundamentales por parte de la Co-
munidad {(citado por P. Pérez TRemps, «Justicia comunitaria, Justicia constitucional y
Tribunales ordinarios frente al Derecho comunitario (Comentario a la Sentencia de
la Corte Constitucional italiana nimero 170/1984, de 8 de junio)», op. cit., en nota
30, pag. 179).
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car una norma comunitaria que considere contraria a los derechos fun-
damentales —principios generales del ordenamiento comunitario— ha
de acudir al Tribunal de Justicia de la Comunidad, utilizando esta via pa-
ra que éste aprecie la regularidad o no de dicha norma*.

7. ANALISIS DE LA PRIMACIA EN RELACION CON EL
ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL

Para el estudio de las relaciones entre el Derecho espafol y el or-
denamiento comunitario, y de la primacia de éste, son utiles en buena
medida las consideraciones realizadas con caracter general en los epi-
grafes anteriores.

a) Derecho comunitario y sistema de fuentes

Cabe en este punto referirse brevemente a la posicion que ocupa
en nuestro ordenamiento el Derecho internacional general, y en concre-
to los tratados internacionales.

La consideracion de los tratados como auténtica fuente del Dere-
cho viene afirmada por el primer inciso del articulo 96.1 del texto consti-
tucional:

4 P. Perez Tremps, ibidem, pag. 174.

El articulo 177 TCEE establece:

«El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial:

a) Sobre la interpretacion del presente Tratado;

b) Sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por las institu-
ciones de la Comunidad;

c) Sobre la interpretacidn de los estatutos de los organismos creados por
un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdic-
cional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal de
Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al res-
pecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior re-
curso judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado a someter la cues-
tion al Tribunal de Justicia.»
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«Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez pu-
blicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento in-
terno» “,

Admitida su condicién de norma juridica integrante del ordena-
miento, soélo resta, entonces, determinar su posicion dentro del mismo.

Si bien en el Anteproyecto constitucional se reconocia a los trata-
dos una posicién jerarquicamente superior a las leyes, la Constitucion no
resuelve la cuestion de forma expresa.

— En cuanto a la posicion que ocupan los tratados respecto de
las leyes, hay que decir que ambos pueden ser objeto de control de cons-
titucionalidad segun el articulo 27.2 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, por lo que este dato no nos revela una diferente posicion en el
sistema de fuentes.

En favor de una posicién jerarquicamente superior de los tratados,
puede argumentarse la fuerza pasiva de que éstos gozan respecto de las
leyes de acuerdo con el articulo 96.1: los tratados no pueden ser deroga-
dos, modificados o suspendidos por leyes estatales, sino sélo «en la for-
ma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas gene-
rales del Derecho internacional» *.

“  Tal y como sefiala E. ALvarez Conpe (E/ régimen politico espariol, Madrid,
Tecnos, 4.2 edicion, 1990, pags. 283-285), a quien seguimos fundamentalmente en
este punto, el articulo 96.1 sigue las pautas del articulo 1.5 del Cédigo Civil, incor-
porando el sistema de la recepcidén automatica de los tratados (la exigencia de pu-
blicacién no tiene caracter constitutivo, por lo que afecta sélo a su eficacia, pero no
a su validez). Sefala este autor que la opcidn por el sistema de recepcion automa-
tica dificulta la determinacién de la posicién de los tratados en el sistema de fuen-
tes: si no se hubiera optado por este sistema, el tratado tendria el rango normativo
que correspondiese a la forma que efectuase su incorporacién al Derecho interno.

Por otra parte, los tratados ratificados por Espaina en materia de derechos
fundamentales desempefan una importante funcion interpretativa en los términos
del articulo 10.2 de la Constitucién.

El Tribunal Supremo, en numerosas sentencias, se ha ocupado de la efica-
cia interna de los tratados aplicando los articulos 94 a 96. Véanse, por ejemplo, las
sentencias de 12 de diciembre de 1980 (Sala 1.2), 22 de septiembre y 3 de noviem-
bre de 1981 (Sala 4.2), 3 de diciembre de 1981 (Sala 3.2), 8 de julio y 30 de septiem-
bre de 1982 (Sala 3.2). Los pronunciamientos que al respecto ha realizado el Tribu-
nal Constitucional estan en relacién, sobre todo, con el Derecho comunitario
europeo, por lo que nos referiremos a ellos mas adelante.

% En tal sentido, E. ALvarez ConDE, ibidem, pag. 285. Asimismo, este autor
distingue los tratados que requieren intervencion del Parlamento y los que no la
requieren, afirmando claramente la superioridad sobre las leyes solamente res-
pecto de aquéllos. En cualquier caso, afirma que el principio para dar solucién al
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No faltan, sin embargo autores que, para explicar la relacién entre
ley y tratado, prefieren acudir al principio de competencia, como si hu-
biera bloques competenciales distintos que incumbieran, respectivamen-
te a los convenios internacionales o a las normas estatales*.

La ausencia de esos dos bloques competenciales diferenciados,
junto con la fuerza pasiva de que gozan los tratados respecto de las leyes,
son los argumentos que nos llevan a pronunciarnos en favor de la utili-
zacion del criterio jerarquico para responder a la cuestién que nos ocupa.
En caso de contradiccion entre un tratado y una ley interna, deberd dar-
se aplicacion preferente al tratado, y ello revela, en nuestra opinién, una
posicion de superioridad jerarquica®.

tema de la relacion entre las leyes y los tratados seria el de jerarquia, y no el de
competencia.

Por su parte, |. be OTtro, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barce-
lona, Ariel, 2.2 edicion, 1988, pag. 126, sefiala que estamos ante una relacion sui ge-
neris, que no debe reducirse sin mas al principio de jerarquia, sino que debe ser ex-
plicada a partir de Ja naturaleza misma de los tratados: el tratado se aplicard por
encima de la ley en virtud del principio pacta sunt servanda.

“ Asi, para T. R. FErnANDEZ, en E. Garcia pe EnTeRRiA ¥ T. R. FernAnDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, vol. |, 5.2 edicién, Madrid, Civitas, 1989, pag. 172, del ar-
ticulo 96 no puede deducirse una posicion jerarquicamente superior de los tratados
(punto que fue expresamente rectificado en la tramitacidn parlamentaria del texto
constitucional), sino que el principio aplicable es el de competencia: «La materia cu-
bierta por los Tratados y Convenios internacionales suscritos por Espafa gueda
acotada como una esfera auténoma mas dentro de nuestro concreto sistema de
fuentes y sometida a un tratamiento procesal especifico, el propio del Derecho in-
ternacional {...), tratamiento que la defiende frente a eventuales invasiones por cua-
lesquiera otros tipos de normas legales cuyo ambito operativo se circunscribe a blo-
ques de materias diferentes y separados».

No es esto o que parece desprenderse de la lectura del articulo 94, en el cual
aparecen enumeradas competencias no precisamente sustraidas a la potestad nor-
mativa estatal (defensa, integridad del Estado, etc).

Mas acertada nos parece la postura mantenida por J. RooRriGUEZ-ZAPATA ¥ PEREZ
(«Derecho internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Constitucidn espanola»,
en La Constitucion espanola y las fuentes del Derecho, Madrid, Direccion General de
lo Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, vol. lll, pags. 1733-
1770, concretamente pags. 1763 y ss.). Este autor acoge también, aunque de forma
mdas matizada, el principio de competencia como criterio de solucién. Califica a los
tratados como fuente de fuentes, cuya refevancia en nuestro sistema reviste una gran
complejidad, tratandose de un problema de competencia, «en el sentido de que una
materia cubierta por un tratado o convenio internacional queda automaticamente
sustraida a la intervencion normativa unilateral del Estado en todo aquello que su-
ponga modificacién, suspensién o derogacién de la normativa adoptada».

“  En tal sentido, F. SanTAoLALLA LOPEZ, «Los Tratados como fuente del Dere-
cho en la Constitucion», en La Constitucion espanola y las fuentes del Derecho, op.
cit., en nota 46, vol. lll, pdgs. 1909-1938, concretamente pag. 1922, quien sefiala que
esta solucidn la proporciona indirectamente el articulo 96.1 de la Constitucién.
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. — La relacion entre los tratados y la Constitucion aparece de-
limitada en el articulo 95.1 del texto constitucional, que establece un
control previo de constitucionalidad sobre los tratados internacionales:
«La celebracion de un tratado internacional que contenga estipula-
ciones contrarias a la Constitucion exigira la previa revision constitu-
cional».

Este articulo ha servido para la afirmacion por algunos autores del
sometimiento de los tratados a la Constitucién, y parece que ésta fue la
intencion del constituyente. Los tratados ocuparian, asi, una posicién in-
termedia entre la Constitucidn y las leyes. Tal y como senala F. SANTA-
OLALLA, si la conclusion de un tratado que resulte contrario a la Consti-
tucion exige la previa revision de ésta, ello supone que aquél no puede
modificarla directamente y que, por tanto, se trata de una norma subor-
dinada*,

Por otra parte, no hay que olvidar que los tratados estan también
sujetos a control de constitucionalidad a posteriori, de acuerdo con el ar-
ticulo 27.2.c) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional “.

8 F. SANTAOLALLA Lopez, ibidem, pag. 1924. En el mismo sentido, J. RopriGuez-
ZapaTa v PErez, «Derecho internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Consti-
tucién espanola», op. cit, en nota 46, pag. 1764. Por su parte, T. R. FERNANDEZ
Ropricuez, en E. Garcia pe EnTerria y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, op. cit, en nota 46, pag. 172, observando el problema desde el punto de vista
del principio de competencia, sefala que no puede hablarse, a la vista de los ar-
ticulos 93 y 95, de una supraconstitucionalidad de los tratados. En efecto, tal y co-
mo sefiala este autor, con el articulo 93 «se evita ab initio cualquier posible colisiéon
futura entre el Tratado y la Constitucién. Y, en virtud del articulo 95, el tratado «ha-
bra de moverse siempre en el marco de la Constitucion».

% Véase, al respecto, J. RobriGuez-ZaraTa v PERez, «Los tratados internacio-
nales y los controles de constitucionalidad», en El Tribunal Constitucional, Madrid,
Direccion General de lo Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, 1981,
pags. 2361-2410. Asimismo, A. Remiro BroTons, «Controles preventivos y reparado-
res de la constitucionalidad intrinseca de los tratados internacionales», Revista de
Derecho Politico, n.2 16, invierno 1982-1983, pags. 109-141.

Para mayor informacién sobre la integracién del Derecho internacional en el
Derecho interno espafol y la posicidn de aquél respecto de la Constitucién y de las
leyes, puede verse el trabajo de J. L. ReaueJo Paces, «Consideraciones en torno a la
posicion de las normas internacionales en el ordenamiento espafol», Revista Espa-
nola de Derecho Constitucional, n.2 34, enero-abril 1992, pags. 41-66.

En relacién con todas estas consideraciones hay que anadir que la crecien-
te cooperacion internacional en todos los 6rdenes hace cada vez mas necesaria la
consideracion del Derecho internacional como fuente prevalente de Derecho, aun-
que una argumentacion que se base en nuestro derecho positivo lleve, como aca-
bamos de ver, a afirmar el sometimiento de los tratados a la Constitucién. La diaria
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De todas formas, si ésta es la conclusidn a la que debe llegarse con
caracter general respecto del Derecho internacional convencional, no
parece que pueda afirmarse con tanta claridad la supremacia de la Cons-
titucidon cuando se trata de la integracion en organizaciones supranacio-
nales.

De estos supuestos, como sabemos, se ocupa el articulo 93 del tex-
to constitucional, y en él se habla de «atribucion de competencias deri-
vadas de la Constitucion».

Parece que, cuando se trata de organizaciones supranacionales, si
entra en juego el principio de competencia, en el sentido de que, en las
materias transferidas, la Constitucion efectua una cesion de su cardcter
supremo, y es el derecho emanado por la organizacion el que debe con-
siderarse prevalente. No es posible otra conclusién si tenemos en cuen:
ta que, como senaldbamos anteriormente, este tipo de organizaciones
vienen a dar solucidn, en un clima de cooperacién internacional, a pro-
blemas respecto de los cuales los Estados no pueden mantener una po-
sicidn de aislamiento.

Esto es lo que sucede, por ejemplo, con la Comunidad Europea.
Precisamente, el articulo 93 de la Constitucion se redacté pensando en la
ya previsible incorporacion de nuestro pais a las mismas.

Por eso, lo dicho con cardcter general en epigrafes anteriores so-
bre la posicién de primacia que ocupa el Derecho comunitario respecto
del Derecho interno es plenamente aplicable al caso espanol.

En efecto, la atribucién de competencias prevista en el articulo 93
de fa Constitucion supone una limitacion a la supremacia constitucional,
en las materias objeto de la cesiéon. La adhesién de Espafia a las Comu-
nidades ha supuesto la aceptacion de lo que se ha dado en llamar «acer-
vo comunitario», el cual incluye los principios y caracteres del Derecho

"~ comunitario (elaborados en buena parte por la jurisprudencia del TJCE),
entre los que se encuentra la primacia. '

De estas consideraciones, y de las peculiares caracteristicas del
Derecho comunitario se desprende que, en materias de competencia co-
munitaria, el Derecho comunitario originario o derivado es derecho apli-

realidad de nuestras relaciones internacionales lleva a afirmar la creciente impor-
tancia del derecho internacional: existe una auténtica avalancha de tratados y
acuerdos que se incorporan a nuestro ordenamiento, sin que en ningun caso hasta
1992 haya sido aplicado el articulo 95. jPuede hablarse, a la vista de esta realidad,
de una supremacia de facto de los tratados respecto de la Constitucion?
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cable en Espana, para el Estado y para sus ciudadanos, y prevalece sobre
cualquier norma interna, incluso sobre la norma constitucional. Como sa-
bemos, la primacia debe ser asegurada por los jueces, los cuales deberan
aplicar el Derecho comunitario en lugar de la norma interna que se le
oponga. Nos remitimos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia co-
munitario citada en epigrafes anteriores®.

Puesto que el articulo 93 se incluyo pensando en la incorporacion
de Espafia a las Comunidades Europeas, cabe pensar que el mismo reco-
ge ya implicitamente la aceptacion de la primacia del Derecho comunita-
rio. La técnica empleada —previsidn de atribucién de ambitos competen-
ciales— implica que los ambitos regulados por el Derecho comunitario

% Sobre la incidencia del Derecho comunitario en nuestro sistema de fuen-
tes y la problematica pormenorizada de su aplicacion, véase J. JusTe Ruiz, «La apli-
cacién del Derecho comunitario europeo y la Constitucién espafola de 1978», en
VV.AA. (ed: E. Awvarez Conbe), Diez afios de régimen constitucional, Madrid, Tecnos,
1989, pags. 273-298. Se habla aqui del Derecho comunitario como un «derecho de
integracién», de caracter supranacional, cuya aplicacién requiere una activa cola-
boracion de los Estados miembros. Tal y como senala este autor, la Constitucion es-
panola, en loable actitud de apertura internacionalista, senté las bases, en el articu-
lo 93, para posibilitar {a transferencia de competencias a las instituciones europeas
y la garantia del cumplimiento de la normativa comunitaria. Aborda este autor los
problemas de la adaptacion del Derecho interno —anterior y posterior— al Derecho
comunitario, la Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de delegacién al Gobier-
no para la aplicacidén del Derecho de las Comunidades Europeas —«B.O.E.» de 30
de diciembre de 1985—, etc.

~ Véase asimismo, sobre estas materias, E. ALonso GARcia, «La incidencia de la
entrada en las Comunidades Europeas en el sistema constitucional de fuentes del
Derecho», en VV.AA. (coord: L. Acuiar DeE Luaue), Implicaciones constitucionales y
politicas del ingreso de Espana en la CEE y su incidencia en las Comunidades Au-
tonomas, Actas del V Congreso de la Asociacién Espafiola de Ciencia Politica y De-
recho Constitucional, Bilbao y San Sebastian, 9-11 de octubre de 1985, pags. 123-
152. Asimismo, A. ELvIRA PeraLES, «Tribunales estatales y Tribunal de Justicia de las
Comunidades en la resolucion de conflictos entre el Derecho interno y el Derecho
comunitario», ibidem, pags. 153-160, y M. V. Garcia ATance, «Las fuentes del orde-
namiento juridico espafiol y su relacién con el sistema comunitario de fuentes», ibi-
dem, pags. 161-172. Igualmente, P. PErez TrRemps, «Ordenamiento comunitario y con-
trol de las fuentes del derecho», ibidem, pags. 183-205.

Obsérvese, como ejemplo en el que se manifieste la primacia del Derecho
comunitario sobre la norma constitucional, el hecho de que una hipotética reforma
de la Constitucién en materia econémica no podria ser contraria a los objetivos co-
munitarios, en torno a los cuales gira, como sabemos, todo el sistema (asi lo ha
puesto de relieve M. BassoLs Coma, intervencion sobre «La Constitucion econémi-
ca», Congreso sobre La reforma constitucional en Espafia, La Rioja, 27-30 de abril
de 1992, publicado en Revista de Derecho Politico n.>* 36-37. Véanse, sobre los ob-
jetivos comunitarios y sobre la intervencion de las instituciones comunitarias en es-
tos supuestos, el ya citado articulo 5 y los articulos 169 y ss. TCEE.
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originario y derivado se rigen por las normas comunitarias, con las exi-
gencias incondicionales del sistema comunitario®.

También el articulo 96, que, como veiamos, servia para funda-
mentar la prevalencia de los tratados internacionales sobre las leyes es-
tatales, constituye un argumento mas para afirmar la primacia del Dere-
cho comunitario, en este caso sobre las leyes espafiolas. Con ello, vemos
que la primacia no se refiere sélo a los tratados comunitarios, sino tam-
bién a los actos de las instituciones: sélo podran ser derogados, modifi-
cados o suspendidos por otros actos comunitarios.

Y en cuanto al articulo 95, que antes nos servia para afirmar la pre-
valencia de la Constitucidn sobre los tratados, podria plantearse si cumple
la misma funcién cuando se trata de textos que se pretendan ratificar en el
seno de organizaciones supranacionales a las que se han cedido «compe-
tencias derivadas de la Constitucion» en virtud del articulo 93. Puesto que
en estos casos se ha producido una cesidn de soberania en determinadas
materias, es claro que un tratado que regule esas materias en el marco de
una organizacidn supranacional, ocuparéa una posicién prevalente respec-
to de la Constitucién. Parece, entonces, que el articulo 95 vendria en estos
casos a posibilitar una adaptacion de la Constitucién a un tratado que con-
tuviera cldusulas contrarias a la misma: si se quiere ratificar un tratado a
pesar de contener disposiciones contrarias a la Constitucion, habra que re-
formar la Constitucion antes de que ese tratado obligue al Estado espafiol,
para que no existan supuestos de colisién entre ambas normas.

s A. Ruiz RosLepo, «El ordenamiento juridico europeo y el sistema de fuen-
tes espaiiol», Revista de Derecho Politico, n.2 32, 1991, pags. 29-54, concretamente
pags. 35 y ss., sefiala que «el articulo 93 es, materialmente, un procedimiento es-
pecial de reforma constitucional». En efecto, «de no existir el articulo 93, el caracter
de norma suprema de la Constituciéon impediria que se integraran en el ordena-
miento juridico espafol disposiciones contrarias a ella, como muy bien se encarga
de especificar el articulo 95, exigiendo la previa reforma constitucional para cele-
brar un tratado internacional con estipulaciones contrarias a la Constitucién». Afa-
de este autor que la especial naturaleza de la Comunidad Europea motivé que fue-
ra suprimido en el proceso constituyente el requisito que establecia el articulo 86
del proyecto constitucional, en el sentido de que la atribucion de competencias a or-
ganizaciones internacionales se hiciera a «condicion de paridad con los demés Es-
tados» o a «reserva de reciprocidad», como si sucede, por ejemplo, en el articulo 11
de la Constitucién italiana o en el articulo 20 de la danesa. En definitiva —sefala
Ruiz Robledo citando a Mangas Martin—, el articulo 93 funcionaria como lex spe-
cialis respecto a la norma general del articulo 96. Por otra parte, la aceptacion del
«acervo comunitario» que implica el articulo 93 supone, tal y como sefala este au-
tor, no solo las normas emanadas de los 6rganos comunitarios, sino también todas
las declaraciones, resoluciones y acuerdos recogidos en los articulos 3 y 4 del Acta
de Adhesion, firmada en Madrid el 12 de junio de 1985, ratificada por la Ley Orga-
nica de 2 de agosto del mismo afo.
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No hay que olvidar que, al fin y al cabo, si el derecho de las orga-
nizaciones supranacionales puede prevalecer sobre la Constitucion en
ciertas materias, es porque asi lo quiere la propia Constitucién (art. 93).
Por eso la reforma constitucional, en aplicacién del articulo 95, lograria
que, al menos formalmente, no se viera menoscabado el papel de la
Constitucion como norma suprema. Papel que, desde una perspectiva in-
terna, quedaria asegurado por la posibilidad de control sucesivo respec-
to de los tratados, que aparece recogida en el articulo 27.2.c) de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Sin embargo, al formar el Estado
espafiol parte de la Comunidad, y dado que, desde la perspectiva comu-
nitaria, los tratados comunitarios ocupan una posiciéon supraconstitucio-
nal, parece que el articulo 95 esté dirigido a evitar la utilizacién del con-
trol sucesivo respecto de los tratados. :

De todas formas, puesto que todavia no se ha producido ningun
pronunciamiento del Tribunal Constitucional con base en el procedi-
miento previsto en los articulos 95 de la Constitucién y 78 de la LOTC, se-
ra necesario esperar a que la jurisprudencia constitucional delimite el al-
cance de este precepto en cada caso®.

' 2. Como ya sefaldbamos, es posible que en la practica este precepto ven-
ga a cumplir 1a funcién de evitar que los tratados —también los comunitarios— se-
an objeto de control de constitucionalidad a posteriori.

En el momento de redactar estas lineas, el Tribunal Constitucional ha sido

requerido por el Consejo de Ministros para que se pronuncie acerca de la existen-
cia o no de contradiccion en la Constitucién y el Tratado de la Unién Europea fir-
mado en Maastricht el pasado 7 de febrero. Seria, pues, el primer supuesto en que
tendria aplicacion practica el articulo 95 del texto constitucional.
. Se trata de que el Tribunal decida sobre la compatibilidad o incompatibili-
dad, con el articulo 8B de la segunda parte del Tratado, del articulo 13.2 de la Cons-
titucién, el cual excluye a los extranjeros del derecho de sufragio pasivo en elec-
ciones municipales, mientras que el tratado recoge este derecho respecto de los
ciudadanos comunitarios.

No pretendemos llegar a una conclusién sobre la necesidad o no de esta re-
forma. Son todavia poco numerosas las opiniones doctrinales que pueden encon-
trarse en relacion con esta cuestion.

A. Torres beL MoraAL (intervencidn en el Congreso La reforma constitucional
en Espana, Logrofio, 27-30 de abril de 1992) sefala las cuatro posibilidades que
existirian al respecto: la primera de ellas consistiria en no modificar nada, enten-
diendo que el texto del tratado tendria entrada, sin mas, por la via del articulo 93.
En segundo lugar, cabria retocar la regulacién de la nacionalidad y la extranjeria a
los efectos de considerar «nacionales» a los extranjeros residentes, para evitar asi
reformar el articulo 13 de la Constitucién. Una tercera solucién consistiria en refor-
mar el articulo 13 mediante el procedimiento del articulo 167 de la Constitucion.
Una cuarta posibilidad alcanzaria también a la expresién «ciudadanos» del articulo
23 de la Constitucion, para cuya reforma seria necesario acudir al procedimiento del
articulo 168.
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En resumen, el Derecho comunitario, originario o derivado, ante-
rior o posterior, prevalece sobre el Derecho estatal. Tal y como senala A.
TORRES DEL MORAL, basandose en la jurisprudencia comunitaria, «en
caso de colisién entre un Reglamento comunitario y el Derecho interno
{es mejor decir Derecho de creacion estatal, puesto que el Derecho co-
munitario también es interno) prevalece aquél, y el incumplimiento de
una Directiva faculta a la Comisiéon de las Comunidades Europeas para
emplazar al Estado espanol ante el Tribunal de Justicia en virtud del ar-
ticulo 169 del Tratado de la CE. No empecen a esa obligacién estatal de
adaptar su ordenamiento juridico al Derecho comunitario ni su estructu-
ra territorial, conforme a la cual dicha acomodacién podria corresponder
a una Comunidad Auténoma, ni las circunstancias constitucionales por
las que atraviese, aunque sea la disolucion de las Camaras» %,

Por su parte, A. Mangas MarTiN, «La reforma constitucional en Espafa: los
tratados internacionales (articulos 93 a 96 de la CE)», op. cit., en nota 5, en relacion
con este tema, califica la reforma constitucional como «innecesaria», en cuanto que
podria encontrarse una interpretacion de la Constitucion que permitiera evitar la re-
forma. En este sentido, sefiala esta autora, es discutible que, desde 1986, los ciuda-
danos de otros Estados comunitarios deban considerarse, sin mas, «extranjeros»:
el estatuto de los «espanoies» debe considerarse extendido a los ciudadanos co-
munitarios; bastaria, por tanto, una reforma de la Ley electoral. Por otra parte, «el
articulo 93 rige continuadamente nuestra vinculacion a las Comunidades Europe-
as». «Por ello —continua Mangas Martin—, una eventual contradiccion entre un
precepto constitucional y un precepto de los Tratados exige su confrontacién con el
articulo 93 CE: si éste permite la atribucién sin poner en peligro la pervivencia de la
propia Constitucion y del Estado mismo (es decir, de los elementos esenciales co-
mo son el Estado social y democratico de Derecho, el sistema autonémico, el nivel
de proteccién de derechos y libertades). Ahi esta el limite de lo que permite el ar-
ticulo 93 CE. Luego, la Constitucion espafiola podra aguantar las reformas periodi-
cas de los Tratados comunitarios que se avecinan en esta década y en la siguiente
hasta que la Union Europea encuentre su horizonte final. Cuando éste llegue, qui-
zas entonces tenga una oportunidad la reforma constitucional.»

Puede verse, asimismo, respecto de esta cuestion, E. ARNALDO ALCUBILLA «El
derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.¢ 34, enero-abril de 1992, pags. 67-97, concretamente
pags. 92 y ss., donde se recogen las diversas posturas existentes sobre esta cues-
tion, y se afirma que la reforma constitucional sera necesaria, salvo que el Tribunal
constitucional declare la no existencia de contradiccion.

% A, Torres DEL MoraL, Estado de Derecho y Democracia de Partidos, op.
cit,, en nota 4, pags. 128-129. Las sentencias del TJCE citadas por este autor son las
de 15 de julio de 1974 (Costa/ENEL), 17 de diciembre de 1970 (caso international
Handelsgesellschaft), 9 de marzo de 1978 (caso Simmenthal), 23 de noviembre de
1982 (caso Centrale Raad van Beroep), 2 de febrero de 1982 y 11 de julio de 1984
(casos Comisidn de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica y contra Re-
publica Italiana, respectivamente).

De todas formas, tal y como sefala este autor, y como explicdbamos en epi-
grafes anteriores, el principio que rige propiamente las relaciones entre el Derecho
comunitario y el estatal es el de competencia. «El Derecho comunitario se aplica con
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En efecto, como ha sehalado T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, la
respuesta a la pregunta sobre qué lugar ocupan las fuentes comunitarias
dentro de nuestro ordenamiento, dependera en buena parte del tipo de
fuente e, incluso, del tipo concreto de norma dentro de cada fuente (asi,
una directiva comunitaria, aunque dirigida a los Estados miembros, que
deben transponerla a sus Derechos nacionales mediante una norma por
ellos mismos emanada, puede producir en algunos casos efectos direc-
tos sobre los ciudadanos sin el intermedio de la norma estatal de trans-
posicién). Pero, haciendo abstraccion, hay que afirmar que la relacion del
Derecho comunitario con el Derecho interno se rige por los principios ya
estudiados, que implican la prioridad aplicativa del Derecho comunitario
sobre cualquier otra norma nacional, que, en consecuencia, resulta des-
plazada por ella®. '

La afirmacidén de la primacia del Derecho comunitario respecto del
Derecho espafiol! conlleva la necesidad de referirnos brevemente, en los
apartados siguientes, a algunas de sus consecuencias.

b) La ley nacional posterior y la constitucionalidad del Derecho
comunitario

La colision de una norma comunitaria con una norma nacional pos-
terior con rango de ley ha planteado problemas en otros Estados miem-
bros, como ya hemos tenido oportunidad de ver en el epigrafe anterior.

Para abordar este tema en relacion con el Derecho espanol, puede
servirnos como punto de partida el articulo 117.1 de la Constitucién, don-
de se sehala que los jueces y magistrados que integran el Poder Judicial
estan «sometidos Unicamente al imperio de la ley».

Esta es la razoén por la que, al contrario de lo que sucede con las
normas de rango inferior al legal, los jueces no pueden inaplicar por si

preferencia porque el Estado le ha cedido a la Comunidad la regulacién de deter-
minadas materias; por tanto, dicha aplicacion preferente se circunscribe a esas ma-
terias tasadas y no permite una expansién no consentida de las competencias co-
munitarias a costa de las estatales» (A. Torres bEL MoRraL, ibidem, pég. 129). Por eso,
primacia no equivale en todo caso a supremacia {(véase también A. Torres peL Mo-
RAL, Principios de Derecho constitucional espariol, Madrid, Ediciones Atomo, 2.2 edi-
cién, 1988, vol |; asimismo, 3.2 ed., Publicaciones de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad Complutense, 1992).

% T. R. FernAnDEZ RopRiGUEZ, en E. GARcia bk ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, op. cit., en nota 46, pags. 177 y ss.
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mismos las leyes, sino que, en caso de duda, deben someter la cuestion
ante el Tribunal Constitucional (arts. 163 de la Constitucion y 35 LOTC).

Cabe preguntarse, entonces, si un juez, a la hora de aplicar una ley
nacional posterior y contraria a una norma comunitaria, puede o no apar-
tarse de aquélla, planteando la cuestion al Tribunal Constitucional.

Ante este problema, no cabe sino partir del principio de primacia
del Derecho comunitario, elaborado, como ya sabemos, por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad.

Si el Derecho comunitario goza de primacia, podria pensarse que
el juez nacional podria plantear una cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto de la norma nacional posterior basandose en la posible infracciéon
del principio de jerarquia normativa, recogido en el articulo 9.3 del texto
constitucional.

Sin embargo, la doctrina del Tribunal de Justicia sobre la primacia
del Derecho comunitario, como ya hemos visto, no deja lugar a dudas. Si
el juez nacional plantea la cuestion, tendrd que esperar, para inaplicar la
ley, al fallo del Tribunal Constitucional, y entre tanto se esta relegando la
eficacia de la norma comunitaria, por lo que parece que no cabria el plan-
teamiento de la cuestidon de inconstitucionalidad.

Ademas, otros preceptos de la Constitucidn y de la Ley Organica
del Poder Judicial vienen a apoyar esta solucién. Asi, si es cierto que el
juez ordinario estd sometido al imperio de la ley, también lo es que esta
vinculado por la Constitucion (art. 5.1 LOPJ), y por tanto, también por los
articulos 93 y 96 de nuestra Norma Fundamental.

Sin olvidar que el articulo 9.1 de la Constitucion determina su so-
metimiento a la Constitucion «y al resto del ordenamiento juridico». Si el
Derecho comunitario es derecho aplicable, forma parte de ese «ordena-
miento juridico». Y si es jerarquicamente superior, el juez debera aplicar-
lo, desplazando cualquier norma interna.

Siendo asi las cosas, faltaria incluso alguno de los requisitos pre-
vistos por el articulo 163 de la Constitucion para plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, ya que la «norma aplicable al caso» seria no la na-
cional, sino la comunitaria.

Cabe, entonces, preguntarse qué hacer con esa ley nacional pos-
terior y contraria a la norma comunitaria. La primacia del Derecho comu-
nitario quedaria salvada con la mera inaplicacién de esa ley nacional pos-
terior. Pero se puede ir mas lejos, plantedndose la posibilidad de adaptar
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esa ley nacional a la norma comunitaria, o bien, simplemente, de dero-
garla. En efecto, parece incoherente mantener en vigor una norma ina-
plicable, opuesta a otra que goza de primacia respecto de ella, y la mera
inaplicacidn seria contraria a la seguridad juridica. La consolidacion de la
primacia, y el cumplimiento del articulo 5 TCEE, no permiten que la pri-
macia se vaya logrando en casos concretos a base de sentencias judicia-
les que inapliquen la norma nacional contraria. Por otra parte, la deroga-
cién no parece la solucidn mas correcta, puesto que esa ley puede ser
aplicada respecto de Estados no miembros. Parece que el camino mas
coherente con los objetivos comunitarios y con el propio articulo 5 TCEE
es la adaptacion de la norma nacional a la comunitaria®.

No se olvide, ademas, que el cumplimiento de las obligaciones co-
munitarias puede venir exigido frente a los demas Estados y frente a la
Comunidad en los términos del articulo 169 TCEE.

Sirven estas consideraciones para enlazar con la siguiente cues-
tion que cabe plantearse. Y ésta es la de si cabe el planteamiento de al-
gun proceso constitucional respecto de la norma comunitaria que se
oponga a la Constitucion. Nos referimos en este caso a las normas de De-
recho derivado, puesto que a las normas de Derecho originario (nuevos
tratados firmados en el seno de la Comunidad o modificaciones de los
existentes) seria de aplicacién, en su caso, el articulo 95, en los términos
que hemos expuesto en el apartado anterior.

El panorama doctrinal ofrece soluciones diversas. Asi, A. MANGAS
MARTIN entiende que el Derecho comunitario no puede ser objeto de
control de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, pues-
to que las normas comunitarias han sido emanadas dentro de un sistema
juridico distinto al de los ordenamientos estatales, y ademas las Comu-
nidades cuentan con un Tribunal propio, encargado de garantizar la apli-
cacion y respeto del Derecho comunitario en la interpretacion y aplica-
cion de los tratados. La validez de las normas derivadas comunitarias no
debe confrontarse, por tanto, con la Constitucion de los Estados miem-
bros, sino con los Tratados comunitarios, y por eso el Tribunal compe-
tente es el comunitario. Ademas, el recurso prejudicial regulado en el ar-
ticulo 177 TCEE establece una via directa de contacto entre el juez
nacional y el Tribunal comunitario, para resolver las dudas de validez e

% De estas cuestiones se ocupd, en el periodo inmediatamente anterior a
la aplicabilidad en Espafa del Derecho comunitario, P. Pérez TRemPs, «Justicia co-
munitaria, Justicia constitucional y Tribunales ordinarios frente al Derecho comuni-
tario (Comentario a la Sentencia de la Corte Constitucional italiana numero
170/1984, de 8 de junio)», op. cit., en nota 30, pags. 174 y ss.
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interpretacion en relacion con la aplicacion del Derecho comunitario. Por
su parte, los particulares espanoles y el propio Estado espafiol pueden
utilizar los articulos 173 y 184 TCEE para impugnar la legalidad de los ac-
tos comunitarios. Por tanto, debe excluirse la posibilidad de admision de
recursos o cuestiones de inconstitucionalidad respecto de las normas co-
munitarias %.

Otros autores, si bien parten de la misma opinién, no renuncian a
una cierta competencia del Tribunal Constitucional en casos limites, es
decir, cuando se trate de supuestos «en los que estd en juego la pervi-
vencia de ia propia Constitucién (...), ya que en ningtin caso parece posi-
ble que la transferencia de competencias que autoriza el articulo 93 pue-
da concluir en una transmisién de poder en cuyo ejercicio puedan luego
abatirse incluso los componentes esenciales del texto fundamental que
permitié aquella transferencia®.

Por su parte, A. REMIRO BROTONS mantiene una posicién mas fa-
vorable a la competencia del Tribunal Constitucional, afirmando que el
articulo 93 «no sirve para configurar al Derecho comunitario como un
ambito exento al control de la constitucionalidad encomendado al Tribu-
nal Constitucional». Como posible solucidn, propone este autor que el
Tribunal Constitucional, ante cuestiones de inconstitucionalidad plantea-
das por jueces nacionales, pueda hacer uso del recurso prejudicial del ar-
ticulo 177 TCEE, utilizando luego el fallo del Tribunal comunitario como
premisa para su razonamiento %,

Por nuestra parte, aunque la segunda y la tercera de las posiciones
doctrinales enunciadas no son totalmente desechables (especialmente si

% A. ManGas MaRTIN, Derecho comunitario europeo y Derecho espariol, 2.2
edicion, Madrid, 1987, pags. 144 y ss.

5 S, Muroz MacHabo, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Euro-
pea, op. cit., en nota 16, pags. 264 y ss.

% A. Remiro Brotons, Derecho internacional ptiblico. Vol. |l: Derecho de los
tratados, Madrid, 1987, pags. 344 y ss.

Por su parte, L. i. SANcHEZ RopRriGuez, «El articulo 93 CE y el bloque de consti-
tucionalidad: algunos problemass», en Estudios sobre la Constitucion espanola. Ho-
menaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, tomo |, pags.
219-250, tras recoger las posiciones doctrinales que acabamos de resumir, se pro-
nuncia {pag. 249) en el sentido de que «ha de admitirse que el examen de! confiic-
to entre normas constitucionales y normas comunitarias de Derecho derivado su-
pone, en cuanto actitud tedrica, tener en cuenta hipdtesis excepcionales, muy
extremas y nada cotidianas; pero no imposibles». Parece reconocer, por tanto, cier-
ta competencia al Tribunal, que debera tener en cuenta el articulo 93, interpretado
sistematicamente junto con el resto del texto constitucional.
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tenemos en cuenta la posible existencia de casos limite), consideramos
la primera de ellas la mas correcta en pura argumentacion juridica. El De-
recho comunitario es un sistema juridico autonomo, y las normas de De-
recho derivado deben ajustarse a los Tratados constitutivos, y no a la
Constitucidn. Por tanto, el Tribunal competente sera el TJCE, y no el Tri-
bunal Constitucional.

Por eso, la norma comunitaria debera ser atacada en sede comu-
nitaria, y no mediante los procesos de constitucionalidad previstos por
nuestro ordenamiento constitucional. Las vias para la impugnacion de las
normas comunitarias seran las ya aludidas, y recogidas por los articulos
173 y 184 TCEE, asi como el recurso prejudicial del articulo 177. Esta ulti-
ma via ha sido utilizada con escasa frecuencia desde nuestra incorpora-
cion a las Comunidades: sélo seis cuestiones prejudiciales entre enero de
1986 y diciembre de 1990%,

Respecto del tema que nos ocupa, el Tribunal Constitucional ha te-
nido algunas oportunidades de pronunciarse. Lo que ha hecho el Tribunal
Constitucional ha sido considerar que no es él quien tiene que pronun-
ciarse a la hora de definir la compatibilidad entre el Derecho espariol y el
comunitario, y no ha planteado la cuestion prejudicial ante el Tribunal co-
munitario, a pesar de que el planteamiento de la cuestiéon prejudicial es
obligatorio, segun el articulo 177.3 TCEE, «cuando se plantee una cuestion
de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacio-
nal cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno».

% Como ya indicdbamos, e! Tribunal Supremo viene aceptando la primacia
del Derecho comunitario. Sélo en sentencia de 21 de diciembre de 1988 habla de
warmonizacion legislativa», considerando Derecho comunitario y Derecho interno
en un plano de igualdad. En otras sentencias (28 de abril de 1987, 27 de abril de
1989), el Tribunal Supremo se ha mostrado respetuoso con la primacia.

La primera cuestion prejudicial planteada ante el TJCE lo fue por el Tribunal
Central de Trabajo (Sala 4.2) mediante auto de 21 de marzo de 1986. El TJCE resol-
vié el asunto en sentencia de 29 de septiembre de 1987.

Otras cuestiones prejudiciales han sido las planteadas por la Sala 2.2 de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia, mediante auto
de 15 de junio de 1988, resuelta por sentencia del TJCE de 11 de julio de 1989; la
planteada por el Juzgado de Primera Instancia n.® 1 de Oviedo mediante auto de 13
de marzo de 1989, resuelta por sentencia del TICE de 13 de noviembre de 1990, y
la planteada por la Seccion 2.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de! Tri-
bunal Superior de Cataluna (auto de 7 de noviembre de 1989), resuelta por senten-
cia del TJCE de 25 de julio de 1991.
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En efecto, el Tribunal Constitucional aborda estas cuestiones en
sus sentencias 28/1991, de 14 de febrero, y 64/1991, de 22 de marzo®.

Segun la primera de estas decisiones, en la que se cita la senten-
cia Costa/ENEL para reconocer la integracion del Derecho comunitario en
el ordenamiento interno, sefala que ello

«...no significa que por mor del articulo 93 se haya dotado a las normas
del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni
quiere en modo alguno decir que la eventual infraccién de aquellas nor-
mas por la disposicion espanola entrane necesariamente a la vez una
conculcacién del citado articuio 93 de la Constitucion».

Asi, las posibles contradicciones no plantean problemas de in-
constitucionalidad que deban ser resueltos por el Tribunal Constitucio-
nal, sino que su resolucién corresponde a los érganos jurisdiccionales or-
dinarios, facultados u obligados, seglin los casos, para plantear el
recurso prejudicial del articulo 177 TCEE.

En la segunda de las sentencias citadas, el Tribunal vuelve a sefa-
lar que

«...no corresponde al Tribunal Constitucional controlar.la adecuacién de
la actividad de los poderes publicos nacionales al Derecho comunitario
europeo. Este control compete a los drganos de la jurisdiccion ordina-
ria, en cuanto aplicadores que son del ordenamiento comunitario, y, en
su caso, al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a través
del recurso por incumplimiento (art. 170 TCEE). La tarea de garantizar la
recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los poderes pu-

® | a sentencia 28/1991, de 14 de febrero, resuelve un recurso de inconsti-
tucionalidad presentado contra los articulos 211.2.d) y 214, que la Ley Orgéanica
1/1987, de 2 de abril, introdujo en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régi-
men electoral general, acerca de la regulacion de las elecciones al Parlamento Eu-
ropeo. El Tribunal desestimé el recurso. La doctrina que especialmente nos intere-
sa esta expuesta en los fundamentos juridicos 4 y 6.

La sentencia 64/1991, de 22 de marzo, resuelve varios recursos de amparo
acumulados contra Resoluciones de la Secretaria General de Pesca. En su funda-
mento juridico 4.2 aborda el tema de la cesion de competencias constitucionales a
organizaciones internacionales en relacién con el Derecho comunitario europeo, y
a propdsito del acceso a los caladeros de pesca. Estas sentencias han sido comen-
tadas por A. SANcHEz LeGiDo, «Las relaciones entre el Derecho comunitario y el Dere-
cho interno en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.2 33, septiembre-diciembre de 1991, pags. 175-207. Véa-
se también, en relacién con estas cuestiones, el trabajo de J. R. FErnANDEZ, «El con-
trol del Derecho interno que infrinja el Derecho comunitario europeo y el alcance
del articulo 10.2 CE en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Espa-
Aola de Derecho Administrativo, n.2 72, octubre-diciembre de 1991.
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blicos nacionales es, pues, una cuestion de caracter infraconstitucional
y. por lo mismo, excluida tanto del ambito del proceso de amparo como
de los demas procesos constitucionales».

¢) Derecho comunitario y derechos fundamentales

Se plantea, también desde la perspectiva de nuestro ordenamien-
to, la posibilidad de que una norma comunitaria vulnere principios mate-
riales de la Constitucién, en aspectos esenciales del orden constitucional,
como el que constituye el elenco de derechos fundamentales reconoci-
dos por nuestro texto constitucional.

La solucién aqui viene dada de nuevo por la jurisprudencia comu-
nitaria que hemos estudiado en el epigrafe anterior. Es claro que nuestro
Tribunal Constitucional no es competente para decidir sobre la adecua-
cidén'o no a la Constitucién de las disposiciones comunitarias, tal y como
acabamos de ver.

Puesto qgue, como ya sabemos, el Tribunal de Justicia comunitario
ha sefalado que los derechos fundamentales son parametro de validez
de los actos comunitarios, los tribunales internos habran de utilizar el re-
curso prejudicial para que sea el TJCE quien decida sobre la aplicacion
del Derecho comunitario.

A lo ya dicho sobre la posibilidad de plantear cuestiones de in-
constitucionalidad, hay que afnadir, con PEREZ TREMPS, que la solucion
para estos casos de derechos fundamentales no podria consistir —de ser
ésta posible— en una cuestion de inconstitucionalidad contra la ley de
adhesion al tratado, pues la posible vulneracién vendria de la norma co-
munitaria, no de la ley de adhesién. En definitiva, aceptar las estructuras
comunitarias supone también aceptar la prevalencia de la interpretacién
del Tribunal de Justicia respecto de las normas comunitarias 8 s,

Nuestro Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre
esta: materia, con la misma argumentacién que ya conocemos. En efecto,
en la citada sentencia 64/1991 ha sefalado que

s P. Pérez TRemps, «Justicia comunitaria, Justicia constitucional y Tribu-
nales ordinarios frente al Derecho comunitario (Comentario a la Sentencia de la
Corte Constitucional italiana nimero 170/1984, de 8 de junio)», op. cit., en nota 30,
pag. 179.

En relacién con esta tematica, véase también M. MonToro PuerTo, Jurisdic-
cion constitucional y procesos constitucionales. Tomo ll: Procesos de proteccion de
los derechos fundamentales, Madrid, Colex, 1991, pags. 411 y ss., especialmente
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«...la vinculacién al Derecho comunitario —instrumentada, con funda-
mento en el articulo 93 de la Constitucion en el Tratado de Adhesién— y
su primacia sobre el Derecho nacional en las referidas materias no pueden
relativizar o alterar las previsiones de los articulos 53.2 y 161.1.b) de la
Constitucién. Es por ello evidente que rio cabe formular recurso de ampa-
ro frente a normas o actos de las instituciones de la Comunidad, sino s6-
lo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41.2 de la LOTC, contra dis-
posiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publices
internos. Y es asimismo patente que los motivos de amparo han de con-
sistir siempre en lesiones de los derechos fundamentales y libertades
publicas enunciados en los articulos 14 a 30 de la Constitucién {...), con ex-
clusién, por tanto, de las eventuales vulneraciones del Derecho comunita-
" rio, cuyas normas, ademas de contar con especificos medios de tutela,
Unicamente podrian llegar a tener, en su caso, el valor interpretativo que
a los tratados internacionales asigna el articulo 10.2 de la Constitucién».

Asi, el Tribunal Constitucional, aceptando la primacia del Derecho-
comunitario, declara que sélo es competente para conocer de vulnera-
ciones de derechos fundamentales procedentes de poderes publicos in-
ternos, y solo si se entiende vulnerado alguno de los derechos funda-
mentales recogidos en la Constitucion.

Ahora bien, esa aceptacion de la primacia como principio por
nuestro Tribunal Constitucional no esta exenta de peculiaridades, puesto
que no se renuncia a la propia identidad y aplicabilidad de los derechos
fundamentales recogidos en nuestro texto constitucional:

pags. 442-444. En torno a la ausencia de un catalogo de derechos en los tratados fun-
dacionales, y la probleméatica que desde el punto de vista constitucional plantea es-
ta carencia, véase L. M. Diez-Picazo, «;Una Constitucion sin declaracidon de derechos?
(Reflexiones constitucionales sobre los derechos fundamentales en la Comunidad
Europea)», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.® 32, mayo-agosto de
1991, pags. 135-155.

&b (1994) Respecto de esta cuestidn, hay que sefalar que el principal obs-
taculo para determinar la forma juridica de la Union Europea, asi como para su cali-
ficacién como estructura de caracter federal es, precisamente, la ausencia de un au-
téntico «Texto constitucional» de la Comunidad. En este sentido hay que hablar de
la existencia de un Proyecto de Constitucion Europea, elaborado por la Comision de
Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo, cuyo ponente fue el eurodiputa-
do espafiol Marcelino Oreja Aguirre. La ultima versidon de este proyecto tiene fecha
de 27 de abril de 1993. Con posterioridad a esta fecha, el ponente dej6 de ser miem-
bro del Parlamento Europeo, debido a su eleccién como parlamentario espanol. Ei
proyecto quedd sin pasar de tal. Se trata simplemente de un documento de trabajo,
no aprobado de forma definitiva por ninguna institucion comunitaria. Sobre este
proyecto y la regulacién de los derechos humanos, principios generales y otros di-
versos aspectos, véase el «Analisis del Proyecto de Constitucion Europea» presenta-
do por el profesor F. b Carreras SERRA como ponencia en el Xl Congreso de la Aso-
ciacion Espanola de Teoria del Estado y Derecho Constitucional (Madrid, noviembre
1993), cuyas actas se publicardn préximamente en el n.2 17, monogréfico de la Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Este Congreso es-
tuvo dedicado a los «Problemas politico-constitucionales de ia Unificacidon europea».
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«...La unica medida de enjuiciamiento aplicable (...) es la integrada por
los preceptos de la Constitucién que reconocen aquellos derechos funda-
mentales y libertades publicas, cuyo contenido y alcance, no obstante,
habré de interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos in-
ternacionales a que hace referencia el articulo 10.2 de la Constitucion.
La interpretacién a que alude el citado articulo 10.2 del texto constitu-
cional no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon
auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos des-
de la perspectiva de los derechos fundamentales. Si asi fuera, sobraria
la proclamacidn constitucional de tales derechos, bastando con que el
constituyente hubiera efectuado una remisién a las Declaraciones inter-
nacionales de Derechos Humanos...»

Ademas, el Tribunal Constitucional se considera competente cuan-
do la posible vulneracién de derechos por parte del poder publico inter-
no se produzca en ejecucidon del Derecho comunitario:

«En conclusion, pues, es claro también que, en la medida en que se im-
pugne en amparo un acto del poder publico que, habiendo sido dictado
en ejecucion del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar un de-
recho fundamental, el conocimiento de tal pretensidon corresponde a es-
ta jurisdiccion constitucional...»

Por otra parte, como ya hemos visto, la postura del Tribunal Cons-
titucional es contraria a plantear la cuestién prejudicial ante el TJCE, por
entender que esa misién corresponde a los Tribunales ordinarios, ya que
éstos y el propio TJCE son los aplicadores del Derecho comunitario. (STC
64/1991, FJ 4.9). Postura que, si bien es correcta desde un punto de vista
I6égico y técnico, podria llegar a dar lugar a algin supuesto de indefension.

Lo que, en definitiva, no se pone en entredicho es que la integra-
cién en la Comunidad supone la incorporacién del Derechoc comunitario
a nuestro ordenamiento. Esta integraciéon implica una cesién de sobera-
nia, que no debe llevar a la renuncia a las estructuras y pilares basicos del
Estado de derecho, entre los que se encuentra la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos. En cualquier caso, la actitud po-
sitiva del Tribunal de Justicia comunitario en esta materia viene a disipar
en buena medida el temor de que puedan llegar a producirse situaciones
intolerables para un Estado democratico de Derecho.

d) Derecho comunitario y Comunidades Auténomas

La descentralizacion politica operada en Espaiia en virtud de los ar-
ticulos 2 y 137 de la Constitucion ha dado pie para la formacién y funcio-
namiento de Comunidades Autdnomas dotadas de potestades legislati-
vas. Ello hace que la problematica de las fuentes del Derecho en relacién
con el Derecho comunitario haya de analizarse también en relacién con
esa facultad normativa de las Comunidades Auténomas.
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En efecto, la transferencia de «competencias derivadas de la Cons-
titucién», prevista en el articulo 93 de nuestra Norma Fundamental, pa-
rece que incluye también la de las competencias autonémicas, ya que el
fundamento de éstas se encuentra también en la Constitucion.

En suma, la incorporacion de Espana a la Comunidad Europea ha
supuesto la cesidn a esta instancia supranacional no sélo de competen-
cias que antes fueran ejercidas por el poder central, sino también de com-
petencias autondmicas.

Teniendo en cuenta, ademas, que la relacion entre el Derecho es-
tatal y el autonédmico obedece, mas que al principio de jerarquia, al de
competencia, puede concluirse de todo ello que la adhesion a la Comu-
nidad Europea ha traido como consecuencia, en las competencias trans-
feridas a la organizacién supranacional, una pérdida de poder, tanto pa-
ra el Estado central como para las Comunidades Auténomas.

En definitiva, nos encontramos ante un problema que la Constitu-
cidon no resuelve: la confluencia de tres 6rdenes normativos: el comuni-
tario, el estatal y el autonémico %

Problema que se acentua si se tiene en cuenta que es dificil y po-
co recomendable la extrapolacion de las categorias normativas comuni-
tarias al ambito nacional.

Lo que si puede afirmarse con caracter general es que las compe-
tencias que antes eran exclusivas del Estado han pasado a ser compartidas,
en lo que abarque el ambito competencial comunitario, con las Comunida-
des Europeas. Y si la competencia era compartida entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, ha pasado a ser compartida también con la orga-
nizacion supranacional en lo que entre dentro de las atribuciones de ésta.

El problema, ademas, se plantea por el hecho de que, si bien el ejer-
cicio de las competencias —esencialmente normativas— ha sido transfe-
rido a las instancias comunitarias, la aplicacion de las normas adoptadas

© En esta materia seguimos fundamentalmente los trabajos de S. MuRoz
MacHapo, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, op. cit., en nota 16,
y J. JusTe Ruiz, «La aplicacidn del Derecho comunitario europeo y la Constitucién es-
panola de 1978», op. cit., en nota 50, pags. 287 y ss. A estas cuestiones se ha refe-
rido también E. Garcia be EnTERRIA, «La participacién de las Comunidades Auténo-
mas en la formacién de las decisiones comunitarias», Revista Espanola de Derecho
Constitucional, n.2 33, septiembre-diciembre de 1991, pags. 3-27. Pone de relieve es-
te autor {pégs. 4 y ss.) que el constituyente espanol ejercitd a la vez dos opciones:
la autonémica —art. 2 de la Constitucion— vy la supranacional (concretamente eu-
ropea), en el articulo 93. Garcia de Enterria afirma en este trabajo que ambas op-
ciones son compatibles e incluso complementarias.
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por esas instituciones debe realizarse principalmente en sede nacional.
Por ello se plantea la disyuntiva entre la utilizacién del marco estatal, o
bien de los autonémicos, para el cumplimiento de esas normas®.

Hay que tener en cuenta, ademas, que el articulo 149.1.3.2 supone un
obstaculo para la participacion de las Comunidades Auténomas en las de-
cisiones comunitarias, ya que, segun este precepto, el Estado tiene com-
petencia exclusiva sobre «relaciones internacionales». Sin embargo, como
sefala MUNOZ MACHADO, este riesgo de pérdida de poder de decision se
ve contrarrestado por la tesis de la competencia implicita de ejecucién de
las Comunidades Auténomas en las materias que les correspondan seguin
sus estatutos. Ello sin perjuicio de que el Estado asuma esa funcion de eje-
cucién en los demas casos, pudiendo siempre, ademas, ejercer los pode-
res de supervision, uniformacién o sustituciéon que, para hacer efectiva la
responsabilidad, contempla el articulo 93 de la Constitucion &.

. No hay que olvidar, por otra parte, que este ultimo inciso del ar-
ticulo 93 de la Constitucidn podria ser interpretado en el sentido de re-
servar a los drganos centrales la aplicacién del Derecho comunitario.

No parece que deba interpretarse asi este precepto, segun el cual
«corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la ga-
rantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas
de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesién».

En realidad, una interpretacidon conjunta de los articulos 149.1.32y
93 parece que debe conducir a la conclusion de que lo que se produce es
una pérdida de competencias, centrales y autonémicas, pero ello no quie-
re decir que se genere un titulo especifico en virtud del cual la aplicacion
o desarrollo normativo del Derecho comunitario corresponda sélo a las
autoridades centrales. En efecto, la competencia exclusiva en relaciones
internacionales se refiere a la accion exterior, y no a la aplicacién en el in-
terior de la normativa, en este caso, comunitaria. En este sentido hay que
afadir, por otra parte, que la distribucién de competencias entre Estado
y Comunidades Autonomas sigue vigente %,

© J. Juste Ruiz, ibidem, pag. 288.

El problema se plantea, en particular, como puede verse, en relacion con las
potestades normativas. No asi en relacién con las jurisdiccionales, ya que el poder
judicial es Unico en virtud de lo establecido por el articulo 117.5 de la Constitucién.

. % 8. Mufoz MacHapo, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Euro-
pea, op. cit., en nota 16, pag. 126.

& J. Juste Ruiz, «La aplicacién del Derecho comunitario europeo y la Cons-
titucién espafiola de 1978», op. cit., en nota 50, pag. 289.

&sbis  (1994) En relacidn con este y otros aspectos de la problemaética abor-
dada en este apartado, véase mi trabajo «Comunidades auténomas y Derecho Co-
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Lo que si existe, y parece que en relacidn con ello hay que inter-
pretar la «garantia de cumplimiento» de que habla el articulo 93, es un
control estatal de la aplicacion del Derecho comunitario por las Comuni-
dades Auténomas. Precepto que, junto con las diversas disposiciones
constitucionales que regulan diversos aspectos de las relaciones entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, vendrian a configurar el sistema
de garantias para la ejecucion del Derecho comunitario por parte de las
Comunidades Auténomas.

En este sentido, J. JUSTE RUIZ distingue una triple garantia gu-
bernamental, junto con las garantias legislativa y judicial. Conjunto de
garantias que, sin embargo, no logra evitar la posible existencia de lagu-
nas y aspectos problematicos, y conlleva no pocos problemas Jundlcos y
politicos .

Asi, la garantia gubernamental se ejerce, en primer lugar, en via
administrativa, mediante el dictamen preceptivo del Consejo de Estado,
de acuerdo con lo previsto en los articulos 21.2, 22.2 y 263 de su Ley Or-
ganica (Ley Organica 3/1980, de 22 de abril)¥.

munitario Europeo», presentado como Comunicacion al Xlil Congreso de la Aso-
ciacion Espanola de Teoria del Estado y Derecho Constitucional, de préxima apari-
cion, en el n.2 17, monografico, de la Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense de Madrid. Contiene este trabajo referencias a la doctrina y
jurisprudencia en relacién con la cuestion del reparto de competencias. A la vista de
las SSTC en la materia, principalmente las 252/1988, de 20 de diciembre; 76/1991,
de 11 de abril; 117/1992, de 16 de septiembre, etc., la doctrina del Tribunal Consti-
tucional puede resumirse en la idea de que el reparto de competencias entre Esta-
do y Comunidades Auténomas es una cuestién .de Derecho interno, de tal modo
que la determinacion del ente competente para la ejecucién del Derecho comunita-
rio —sea en sede legislativa o administrativa— vendra dada por la normativa inter-
na que regula el reparto de competencias (principio de autonomia institucional).
Normativa que, como es sabido, presenta a su vez una amplia problematica en la
que aqui no es posible detenerse. Véase, ademas, P. PErez TRemprs, Comunidades Au-
ténomas, Estado y Comunidad Europea, Madrid, Ministerio de Justicia, 1987.

% J. Juste Ruiz, ibidem, pags. 294-297.

¢ En virtud de estos preceptos, el Consejo de Estado en pleno debera ser
consultado sobre «anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecuciéon, cum-
plimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales» (art.
21.2). Asimismo, su Comisidn Permanente debera ser consultada en materia de
«disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecucién, cumplimiento y desarro-
llo de tratados, convenios o acuerdos internacionales» (art. 22.2). Por ultimo, segin
el articulo 23, «las Comunidades Auténomas podran, por conducto de sus Presi-
dentes, solicitar dictamen del Consejo de Estado, bien en Pleno o en Comisién Per-
manente, en aquellos asuntos en que, por la especial competencia o experiencia del
mismo, lo estimen conveniente». Y en su parrafo segundo: «El dictamen ser4 pre-
ceptivo para las Comunidades en los mismos casos previstos en esta Ley para el Es-
tado, cuando hayan asumido las competencias correspondientesn».
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En segundo lugar, el Gobierno puede impugnar las disposiciones y
resoluciones de las Comunidades Auténomas, por la via general del con-
flicto de competencias previsto en el articulo 161.1.c) de la Constitucion y
59 y ss. LOTC, o bien por la via del articulo 161.2 de la Constitucién, con
suspension, en este ultimo caso, de la vigencia de la norma impugnada.

Cabe, en tercer lugar, el control consistente en medidas de cumpli-
miento forzoso, previsto en el art. 155 de la Constitucion, si bien este proce-
dimiento, por su contundencia, es menos aconsejable que los anteriores®,

Por otra parte, desde 1985 se han elaborado algunos proyectos de
convenio entre el Estado y las Comunidades Auténomas acerca de la eje-
cucién del Derecho comunitario, aplicacion que se considera como «obli-
gacién superior y prevalente», que debe cumplirse en funcién de la or-
dengcién constitucional de competencias®.

La garantia legislativa consiste, aparte del control parlamentario,
en la adopcidn por las Cortes Generales de medidas legislativas para ase-
gurar la correcta aplicacién del Derecho comunitario por las Comunida-
des Auténomas.

Esas medidas legislativas podran dictarse, por ejemplo, para cubrir
lagunas normativas autondmicas, con apoyo en la cladusula del articulo
149.3 de la Constitucién, segun la cual «el derecho estatal sera, en todo
caso, supletorio del Derecho de las Comunidades Autonomas».

Ademas, es posible la adopcidn de leyes de armonizacion confor-
me a lo dispuesto en el articulo 150.3 de la Constitucion, «para armonizar
las disposiciones normativas de las Comunidades Auténomas, aun en el
caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exi-
ja el interés general».

¢  Segun el articulo 155 de la Constitucion, «si una Comunidad Auténoma
no cumpliere las obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impongan, o ac-
tuare de forma que atente gravemente al interés general de Espaia, el Gobierno,
previo requerimiento ai Presidente de la Comunidad Auténoma, y en el caso de no
ser atendido, con la aprobacidn por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las
medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obli-
gaciones o para la proteccién del mencionado interés general». En el parrafo se-
gundo se establece que «para la ejecucién de las medidas previstas en el apartado
anterior, el Gobierno podra dar instrucciones a todas las autoridades de las Comu-
nidades Auténomas».

® Proyecto de convenio entre el Gobierno de la Nacion y las Comunidades
Autonomas sobre cooperacion en los asuntos relacionados con las Comunidades
Europeas, de diciembre de 1985. La Generalidad de Cataluna presenté un texto al-
ternativo. En abril de 1986 se elaboré un nuevo texto del proyecto de convenio. Vid.
l. Juste Ruiz, «La aplicacién del Derecho comunitario europeo y la Constitucién es-
pafiola de 1978», op. cit., en nota 50, pag. 295.
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‘Ninguna de estas dos posibilidades, sin embargo, representan ga-
rantias especificas para la aplicacion del Derecho comunitario ™.

En cuanto a la garantia judicial, cabe referirse al papel que en la
aplicacién del Derecho comunitario por las Comunidades Auténomas de-
sempenan tanto el Tribunal Constitucional como los Tribunales conten-
cioso-administrativos.

El primero actuara al resolver posibles recursos de inconstitucio-
nalidad (si las disposiciones autondémicas tienen rango de ley} o conflic-
tos de competencias, proceso éste mas frecuente (a iniciativa, en la ma-
yoria de los casos, de las propias Comunidades Auténomas), y que
parece mas adecuado para este cometido.

Los Tribunales contencioso-administrativos también pueden de-
sempefar una labor, aunque limitada, en la garantia del cumplimiento
del Derecho comunitario™.

Una vez enumeradas sucintamente estas garantias, no cabe sino
recordar la importancia que tiene, desde el punto de vista de las relacio-
nes de Espana en el seno de la Comunidad, el cumplimiento de sus obli-
gaciones para con la misma, cumplimiento que pasa por una correcta
aplicacion del Derecho comunitario, también por las Comunidades Au-
tonomas. En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
mantiene el criterio de la responsabilidad exclusiva del Estado, recordan-
do que

«...ante las Comunidades Europeas, el Estado miembro y sélo el Estado
miembro, es decir, el Gobierno central, es responsable del cumplimien-
to integro, y dentro de los plazos previstos por la normativa comunita-
ria, de la legalidad comunitaria. No cabe invocar argumentos de indole

7 | Juste Ruiz, ibidem, pégs. 295-296.

Q. GARzoN CLariana {«La ejecucion del Derecho comunitario en Espana y
las competencias de las Comynidades Auténomas», en La aplicacién del Derecho
de la Comunidad Europea por los drganos sub-estatales, Generalitat de Catalunya,
Institut d'Estudis Autonomics, 1986, pags. 204 yss, en concreto pdg. 237) senala que
las principales carencias de este mecanismo se observan a partir de las siguientes
consideraciones: a) el recurso contencioso-administrativo se restringe a la esfera de
las disposiciones autonémicas de caracter administrativo; b) su utilizacidn es mas
eficaz en los supuestos de disposiciones incompatibles con el Derecho comunitario
gue en los de ausencia de medidas autondmicas de ejecucion; ¢) la interposicién de
este recurso no supone necesariamente la suspension cautelar de las disposiciones
impugnadas; d) su eficacia real como instrumento de garantia de la correcta aplica-
cién del Derecho comunitario depende en gran medida del oportuno planteamien-
to de la cuestion prejudicial ante la Comunidad Europea (citado por J. JusTe Ruiz, ibi-
dem, pag. 297).
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constitucional interna del Estado miembro ni alegar como excusa de in-
cumplimiento un determinado modo de estructura de ese Estado» >72°*,

8. RECAPITULACION

La integracion de Espaina en la Comunidad Europea ha hecho ne-
cesario el estudio del ordenamiento juridico comunitario y sus caracte-
risticas, poniendo especial atencion en los problemas derivados de la in-
terrelacién entre el Derecho comunitario y el Derecho estatal, partiendo
de que uno y otro son derecho aplicable en nuestro pais.

Hemos visto en las paginas anteriores cémo esa integracidn, con
apoyo constitucional en el articulo 93, supone la aceptaciéon de la prima-
cia del Derecho comunitario en aquellas materias en las que la compe-

2 TJCE, sentencia de 2 de febrero de 1982, asunto 73/1981, Comision/Bél-
gica. En el mismo sentido, sentencia de 5 de marzo de 1970, asunto 77/69, Comi-
sién/Bélgica. También sobre esta cuestion me remito a mi trabajo «Comunidades
Autonomas y Derecho Comunitario Europeo», op. cit.

2% (1994) Cabe hacer también aqui una breve referencia al tema de la
PARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA ADOPCION DE DE-
CISIONES COMUNITARIAS. Sobre todo, a la luz de la puesta en funcionamiento del
COMITE DE LAS REGIONES, figura prevista en el articulo G.4 del Tratado de la
Unidn Europea. (Véase también el art. G.198.A, sobre la composicion de este érga-
no, formado por representantes de los entes regionales y locales.) Sobre las com-
petencias, meramente consultivas, de esta figura, y sobre la creciente presencia de
las Comunidades Auténomas en la Unién Europea, me remito de nuevo a mi tra-
bajo «Comunidades Auténomas y Derecho Comunitario Europeo», op. cit. A lo alli
expuesto hay que anadir la referencia a una reciente sentencia de 26 de mayo de
1994, en la que el Tribunal Constitucional reconoce la competencia de las Comuni-
dades Auténomas para mantener relacion directa con las instituciones de la Unién
Europea, a pesar de la titularidad del Estado en materia de relaciones internaciona-
les. El ponente de la sentencia fue el vicepresidente del Tribunal Constitucional, pro-
fesor Lopez Guerra.

En concreto, el Tribunal declara que corresponde al Pais Vasco la organiza-
cién de un gabinete para asuntos relacionados con la Unién Europea, y el estable-
cimiento de una oficina en Bruselas. Resuelve asi el Tribunal el conflicto promovi-
do por el Gobierno central. En la sentencia se sefala que «no puede en forma
alguna excluirse que, para llevar a cabo correctamente las funciones que tenga atri-
buidas, una Comunidad Auténoma haya de realizar determinadas actividades no ya
sblo fuera de su territorio, sino incluso fuera de los limites territoriales de Espana».
La sentencia declara que las Comunidades Auténomas podréan «llevar a cabo acti-
vidades con alguna proyeccidn externa». Ahora bien, «no podran celebrar tratados
0 convenios con otros Estados o instituciones internacionales, ni realizar actuacio-
nes que originen obligaciones al Estado frente a poderes publicos extranjeros o in-
cidan en su politica exterior». (Véase El Pais, 31 de mayo de 1994.)
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tencia haya sido transferida, y como el Tribunal de Justicia encomienda
a los Jueces y Tribunales estatales la misién de asegurar esa primacia.
Nos hemos referido, ademas, al recurso prejudicial como cauce de co-
municacién entre los drganos jurisdiccionales ordinarios y el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea.

El Tribunal Constitucional viene mostrandose contrario a utilizar la
via del recurso prejudicial, por entender que no esta liamado a aplicar la
normativa comunitaria.

La primacia, en definitiva, aparece como un instrumento que tiene
su origen en la jurisprudencia del TJCE y que esta al servicio del logro de
los objetivos comunitarios. La aceptacion de la misma por parte de los
Estados conlleva la remocién de los esquemas constitucionales tradicio-
nales. Asi, en la actualidad, a la hora de estudiar aspectos como la orga-
nizacioén territorial del Estado y consiguiente distribucién de competen-
cias, o la garantia de los derechos fundamentales, no puede dejar de
tenerse en cuenta la realidad comunitaria.

En cuanto al Gltimo de estos aspectos, la Comunidad viene preo-
cupandose por proteger los derechos fundamentales de sus ciudadanos,
considerando esos derechos como principios generales del ordenamien-
to comunitario y como limite a la actuacién de las instituciones de la Co-
munidad.

Respecto de la organizacion territorial del Estado, nos hemos referi-
do a la obligatoria aplicacion del Derecho comunitario por los drganos es-
tatales centrales y también por los autondmicos. En este sentido, el logro
de los objetivos europeos y la correcta aplicacion del Derecho comunitario
requiere una activa participacion por parte de los Estados miembros.

Como hemos visto, la integracion europea viene a alterar las con-
cepciones tradicionales de la soberania estatal, aunque se mantenga la
nocion de Estado democratico de Derecho. Lo que esta integraciéon per-
sigue es una union que trasciende ya del ambito puramente econémico
y avanza decididamente hacia la unidad politica.

En la medida en que se vayan alcanzando logros en ese camino ha-
cia la union politica, podra irse abandonando la idea de una cesién de so-
berania de los Estados a la Comunidad, para pasar a hablar de un ejerci-
cio conjunto de una soberania comun. Sin embargo, como muestran log
debates suscitados en los Estados miembros en torno al Tratado de la
Unién Europea, las estructuras estatales de los Estados miembros no pa-
recen suficientemente arraigadas como para que un Estado europeo uni-
€O no sea posible a corto plazo.
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ANEXO

LA DECLARACION DE 1 DE JULIO DE 1992 Y EL CONTROL
PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Una vez terminadas y enviadas estas pdginas, el Tribunal Consti-
tucional ha respondido, mediante la Declaraciéon de 1 de julio de 1992, al
requerimiento formulado por el Gobierno de la Nacién sobre la necesi-
dad o no de modificar nuestra Constitucién como paso previo a la ratifi-
cacion del Tratado de la Unidon Europea, firmado en Maastricht el pasado
7 de febrero™.

Ya con anterioridad al requerimiento del Gobierno, e incluso antes
de la firma del Tratado, diversos autores se habian pronunciado a favor
y en contra de la necesidad de reforma constitucional.

La cuestion, como se sabe, se planteaba en relacion con el derecho
de sufragio pasivo de los ciudadanos de los paises comunitarios en las
elecciones municipales, en cuanto que el Tratado de la Unidn Europea
supone un avance en el proceso de integracion politica, al instituir una
«ciudadania de la Unién», diferenciada de las de los Estados miembros y
supraordinada a las mismas.

En este sentido, el precepto comunitario establece que «todo ciu-
dadano de la Unién que resida en un Estado miembro del que no sea na-
cional tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipa-
les del Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que
los nacionales de dicho Estado...».

Frente a ello, el articulo 13.2 de la Constitucion espanola de 1978
unicamente atribuye a los extranjeros el derecho a ser elector en las elec-

2 En su reunion de 24 de abril del presente afo, el Consejo de Ministros
acordd requerir al Tribunal Constitucional, iniciando asi el procedimiento previsto
en el articulo 95 de la Constitucidn y desarrollado en el articulo 78 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, con el fin de que el Tribunal se pronunciara sobre
la eventual contradiccidn entre el articulo 8 B, apartado 1, del Tratado constitutivo
de la Comunidad Econémica Europea —en la redaccidon que resultaria del articulo
G B, 10, del Tratado de la Union Europea—, y el articulo 13.2 de nuestra Constitu-
cion. El requerimiento {(Asunto 1236/92) entré en el Tribunat el 13 de mayo de 1992.
Ante este requerimiento, el Tribunal emitié su Declaracion el dia 1 de julio de 1992.
Fue ponente de la misma el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra. La resolucion
no incorpora votos particulares.

Sobre esta Declaracion, véase también mi trabajo E/ control previo de cons-
titucionalidad. Estudio comparativo, de préxima publicaciéon.
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ciones municipales, quedando, por tanto, excluido el derecho de sufragio
pasivo’™.

No es nuestro objetivo profundizar en el estudio del ejercicio del
derecho de sufragio en Espafa por parte de los no nacionales, ni tam-
poco en la cuestién de si realmente existia contradiccion entre el articulo
G B, apartado 10, del Tratado de 1a Unién Europea vy el articulo 13.2 de
nuestro texto constitucional, ni si la reforma deberia haber afectado o no
a otros preceptos.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional si ha apreciado la exis-
tencia de contradiccion entre el precepto comunitario y el articulo 13.2 de
la Constitucién, estableciendo que para obtener la adecuacién de aquél.a
ésta es necesario proceder a la reforma constitucional por la via del ar-
ticulo 167 ™.

* El articulo 13.2 de la Constitucién, tal y como fue redactado por el cons-
tituyente de 1978, establece: «Solamente los espafnoles seran titulares de los de-
rechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reci-
procidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo eén
las elecciones municipales». Sobre el derecho de sufragio de los extranjeros se ha
ocupado recientemente M. D. Abam Munoz, «El derecho de sufragio de los extran-
jeros residentes en Espana», Boletin informativo Colex Data, n.2 1, abril de 1992,
pags. 11-20.

Las diversas opiniones doctrinales, tanto de los partidarios de la reforma co-
mo de los que no la estimaban necesaria, han sido recogidas por E. ArRNALDO ALcuUB-
LLA, «Ef derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales», Revista Es-
pafiola de Derecho Constitucional, n2 34, enero-abril de 1992, péags. 67-97,
especialmente pags. 92 y ss. A esta cuestion nos hemos referido ya someramente
en {a nota 52 de este trabajo.

Por otra parte, el Gobierno, durante la negociacion del Tratado, habia reca-
bado el dictamen del Consejo de Estado, cuya Comision Permanente dictaming, el
20 de julio de 1991, que bastaria una ley orgdnica para autorizar la celebracién del
Tratado, al amparo del articulo 93 de la Constitucion. Un segundo dictamen del
Consejo de Estado, de 9 de abril de 1992, reiteraba esta opinién.

 La Declaracidn del Tribunal Constitucional recoge, en el punto 3 de los
Antecedentes, los argumentos que, en su requerimiento, esgrimio el Gobierno de
la Nacién en favor de mantener intacto el texto constitucional, argumentos basados
fundamentalmente en la suficiencia del mecanismo previsto en el articulo 93, y en
el hecho de que el articulo 11 de la Constituciéon encomienda al legislador la regu-
lacion de la nacionalidad, siendo posible acudir a la técnica de las ficciones juridi-
cas para que, en esta materia, los ciudadanos de la Unién residentes en Espafia se-
an equiparados a los ciudadanos espafoles. Ademas, a juicio del Gobierno, en caso
de que la reforma constitucional fuera necesaria, el procedimiento empieado debe-
ria ser el recogido en el articulo 167. Es decir, que la reforma no deberia afectar al
articulo 23 de la Constitucion, ya que el constituyente de 1978 distinguié entre el de-
recho a la participacion politica (art. 23} y el circulo de sujetos legitimados para su
ejercicio (arts. 23 y 13.2), teniendo ademads en cuenta que la extension a los ciuda-
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Nuestro interés por esta Declaracion reside sobre todo en el hecho
de que se trata del primer supuesto de control previo de constitucionali-
dad de tratados internacionales que resuelve nuestro Tribunal Constitu-
cionail. Ello supone la primera aplicacion practica del procedimiento re-
cogido en el articulo 95 de la Constitucion, precepto en buena medida

danos comunitarios del derecho de sufragio pasivo en elecciones municipales no
menoscaba el nucleo esencial del derecho de participacion politica. Ademas, segun
opinidn del Gobierno, tal y como se recoge en los Antecedentes de la Declaracidn,
«...el caracter reflejo del derecho de participacion respecto al principio de sobera-
nia popular no puede alterar su contenido de modo que éste quede configurado co-
mo una facultad de disposicion sobre una parte alicuota de la soberania que el ciu-
dadano ostenta en cuanto parte integrante del pueblo».

Asimismo, en el punto 2 de los Antecedentes se recoge como el Gobierno
realiza su propia valoracion sobre el procedimiento de los articulos 95 de la Consti-
tucion y 78 LOTC, senalando que «no se trata de un procedimiento contencioso, si-
no de la solicitud de un dictamenn», en la que «pueden integrarse opiniones de quien
solicita el pronunciamiento». Parece légico, en efecto, que el érgano requirente
pueda formular opiniones para fundamentar juridicamente sus pretensiones, si
bien, el propio articulo 78. 2 LOTC prevé un momento para formular «opinién fun-
dada sobre la cuestion» que parece mas adecuado que el escogido por el requiren-
te en este caso (asi, segiin se observa en el punto 8 de los Antecedentes, el Go-
bierno «no formula opinién fundada en el tramite del articulo 78. 2», remitiéndose
a los argumentos ofrecidos en el Acuerdo que dio lugar al requerimiento). El Tribu-
nal responde, a lo largo de sus fundamentos juridicos de esta Declaracién, a todos
esos argumentos esgrimidos por el Gobierno. La opinién del 6rgano requirente so-
bre la naturaleza juridica de este procedimiento, es rebatida por el Tribunal en los
términos que veremos mas adelante.

Por su parte, el Tribunal Constitucional sélo consideré necesaria, para la
adecuacion del Tratado a la Constitucion, la reforma del articulo 13.2 de la misma.

En efecto, en la Declaracion se sefiala (FJ 3), remitiéndose a lo establecido
en la Sentencia 112/1991, que la posibilidad del ejercicio del derecho de sufragio por
parte de los no nacionales, en los términos del articulo 13.2, esta limitada al dere-
cho de sufragio activo. «...No cabe, pues, ni por tratado ni por ley, atribuir el dere-
cho de sufragio pasivo a los no nacionales...». Por ello —estima el Tribunal—, el
texto comunitario «...contiene una estipulacién que, por contraria a la Constitucién,
no podria ser objeto de ratificacion sin la previa revision de la norma fundamen-
tal...».

Respecto del articulo 23, senala el Tribunal que «es una concrecién del prin-
cipio general de igualdad», en el que la interdiccidn de la discriminacion se refiere
a los ciudadanos, y «no contiene, por tanto, ninguna otra norma que excluya a los
extranjeros del acceso a cargos y funciones publicas».

Por ultimo, respecto del otro precepto constitucional al que —segun el Tri-
bunal— habria podido afectar la extension del derecho de sufragio pasivo a los no
nacionales en las elecciones municipales, el articulo 1.2, el Tribunal sefala que la
proclamacion que contiene este precepto sélo se veria afectada si los drganos en
relacién con los cuales operara la extension del derecho de sufragio «...fueran de
aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente por la Constitucion y los
Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espafiol de la sobe-
rania», érganos entre los cuales, dice el Tribunal, no cabe incluir a los municipios.

152



LA PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTATAL

cercano al articulo 54 de la Constitucion francesa de 1978 y desarrollado
por el articulo 78 LOTC.

Ademas, al responder por vez primera a este tipo de requerimien-
to, la Declaracion del Tribunal Constitucional ha venido a afirmar una vez
mas el caracter de la Constitucion como norma suprema y ha clarificado
el alcance de los articulos 93 y 95 del texto constitucional.

Estos aspectos seran los que centren nuestra atencién en las con-
sideraciones siguientes.

En efecto, se considerd necesario realizar en la Declaracion «algu-
na consideracion previa sobre el procedimiento regulado en aquellas
normas y sobre la cuestion que ha SIdO sometida al examen de este Tri-

bunal» (FJ 1).

Las consideraciones del Tribunal Constitucional acerca del proce-
dimiento de control previo de tratados internacionales podrian ser resu-
midas en dos afirmaciones esenciales.

Por una parte, el Tribunal mantiene que estamos ante un procedi-
miento jurisdiccional de control de constitucionalidad.

Por otra, se afirma que la finalidad de este procedimiento es ga-
rantizar la supremacia de la Constituciéon, garantizando al mismo tiempo
la seguridad y estabilidad de los compromisos internacionales.

En realidad, de la primera de estas afirmaciones sigue légicamen-
te la segunda, ya que el control de constitucionalidad es un medio de
defensa de la Constitucion, cuya razon de ser consiste precisamente en
asegurar el papel de supremacia de la Constitucion sobre el resto del or-
denamiento juridico.

A) EL CONTROL PREVIO DE TRATADOS COMO CONTROL
JURISDICCIONAL DE CONSTITUCIONALIDAD

En cuanto al primero de los aspectos sefalados, se observa, en
efecto, como el Tribunal Constitucional afirma la naturaleza jurisdiccional
de la funcidn de control previo de constitucionalidad de los tratados in-
ternacionales que le asigna el articulo 95 de la Constitucion, asi como de
la decisién que pone fin al procedlmlento No se trata, pues, de una acti-
vidad de caracter consultivo:
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«Lo que de nosotros puede solicitarse es una declaracién, no un dicta-
men; una decision, no una mera opinién fundada en Derecho. Este Tri-
bunal no deja de serlo para transformarse ocasionalmente, por obra del
requerimiento, en cuerpo consultivo. Lo que el requerimiento incorpora
es, al igual que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad, la
exposicién de una duda razonable, pero de lo que nosotros se solicita
no es un razonamiento que la resuelva, sino una decisién vinculante» ™

 Salvo indicacién en contrario, los fragmentos de la Declaraciéon que a
partir de aqui reproducimos pertenecen a su FJ 1. Los subrayados son nuestros.

En cuanto a la naturaleza jurisdiccional (afirmada contundentemente por el
Tribunal en esta Declaracién) o consultiva del control previo de constitucionalidad
de tratados internacionales previsto en nuestro ordenamiento, la doctrina ha man-
tenido opiniones de signo distinto. Citamos algunas a modo de ejemplo.

J. Gonzalez Perez, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980,
pags. 269-270, senala que «el Tribunal Constitucional, al conocer de la posible con-
tradiccién entre las estipulaciones de un tratado internacional y la Constitucion, no
realiza una actividad propiamente jurisdiccional o procesal, no examina una pre-
tension procesal que un sujeto deduce frente a otro, sino una actividad consultiva
a requerimiento de determinados organos del Estado, cualificada por la naturaleza
del acto a que se refiere y la trascendencia de sus efectos». Este autor {ibidem, pag.
273) se refiere a la decisidon del Tribunal como a una «opinién vinculante».

Por su parte, P. Cruz ViLLaLon, «E| control previo de constitucionalidad», Re-
vista de Derecho Publico, 2.2 época, n.2 82, enero-marzo de 1981, pags. 5-21, con-
cretamente pags 8 y ss., afirma el caracter vinculante del control, aunque lo relati-
viza: «...Dicho caréacter vinculante sdlo opera en el conjunto de la mecédnica del
articuio 95 (...). No, por tanto, en el sentido de que la declaracién excluya el control
sucesivo del tratado...». Este autor define este procedimiento senalando que
«...nos hallamos mas bien ante una actividad consuitiva, un dictamen en el que to-
dos los legitimados para solicitarlo pueden manifestar su opinion al respecto, pu-
diendo el Tribunal solicitar cuantas aclaraciones, etc., estime necesarias...». Y afia-
de: «Es un simple instrumento facultativo, aunque vinculante, en orden a colocar al
legislador en la via correcta para incorporar un determinado tratado al ordena-
miento del Estado».

J. Awmacro NoseTe y P. Saaveora Gawo, Justicia constitucional (Comentarios
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional), Valencia, Tirant lo Blanch, 2.2 edicion,
1989, pag. 498, sefalan: «No puede decirse que propiamente subyazca un conflicto
en este proceso. En realidad, lo que se formula es una consulta que se resuelve con-
forme a formas procesales y, aunque los efectos sean vinculantes, la Iitigiosidad no
se produce. Su encuadre no es el de un proceso contencioso. Es un negocio de ju-
risdiccion voluntaria constitucional».

J. RopriGUEZ-ZAPATA Y PEREZ, «Los tratados internacionales y los controles de
constitucionalidad», en VV.AA., El Tribunal Constitucional, Madrid, Direccion Gene-
ral de lo Contencioso del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, pags. 2361-
2410, concretamente pag. 2370, si admite la jurisdiccionalidad de este proceso se-
fialando que, si bien puede ser necesario revisar algunos conceptos, «si el Tribunal
Constitucional es un érgano jurisdiccional, en lo que no creo que existan discre-
pancias serias en nuestra doctrina, el control previo sobre los tratados puede ser
construido también como funcién jurisdiccional». Segun este autor (ibidem, pag.
2371), «puede ser que nos encontremos en la frontera de lo consultivo, pero, como
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Tras esta delimitacion respecto de la actividad consultiva —cues-
tion a la que volveremos a referirnos mas adelante—, el Tribunal conti-
nda fundamentando el caracter jurisdiccional de su actuacion en estos
supuestos:

«Por ello, y aun cuando este procedimiento no haya de poseer necesa-
riamente naturaleza contenciosa, no por dicha circunstancia se ve alte-
rada la posiciéon del Tribunal como intérprete supremo de la Constitu-
cion. Al igual que en cualquier otro cauce, el Tribunal actua aqui como
el érgano jurisdiccional que es, y su declaracién, por tanto, no puede si-
no basarse en argumentaciones juridico-constitucionales...»

En definitiva, el Tribunal afirma que nos hallamos ante un supues-
to mas de control de constitucionalidad que, al igual que los demas, re-
viste caracter jurisdiccional, no teniendo por qué tratarse, para recibir tal
consideracion, de un proceso entre varias partes enfrentadas”.

nos ha ensefado Garcia D ENTERRIA [cita a E. Garcia de Enterria, La Administracion
espariola, Madrid, 1963, in nota a paginas 79 y ss.], el limite con lo jurisdiccional es
siempre bastante impreciso. Nadie ha negado, hasta ahora, caracter jurisdiccional,
como verdadero proceso constitucional, al surgido de la cuestién de inconstitucio-
nalidad. Pero dicha cuestion podria ser atraida a {a esfera de lo consultivo con los
mismos argumentos con los que se ha argumentado sobre el control previo sobre
los tratados». .

Por su parte, E. Awvarez Conog, El régimen politico espaniol, Madrid, Tecnos,
4.2 edicion, 1990, pag. 565, opina que el Tribunal ejerce en estos casos una funcion
jurisdiccional, «...ya que se trata de zanjar una litis potencial y la declaracion tiene
efectos vinculantes». '

También en favor de la naturaleza jurisdiccional, M. Montoro Puerto, Juris-
diccion constitucional y procesos constitucionales. Tomo |: Jurisdiccion constitu-
cional y procesos de control de la constitucionalidad, Madrid, Colex, 1991, pag. 316,
el cual cita el auto del TC 98/1981, de 30 de septiembre, en el que el Tribunal niega
poseer funciones consultivas. Segun este autor, la decision del Tribunal en estos ca-
sos seria, en realidad, una sentencia, ya que, segun el articulo 86.1 LOTC, «la deci-
sién del proceso constitucional se producira en forma de sentencia». Asi, la decision
sera una declaracion en cuanto a su contenido {(«para que declare», art. 95.2 CE), pe-
ro una sentencia en cuanto a fa forma. Este argumento es especialmente comparti-
ble una vez que se ha producido la Declaraciéon de 1 de julio de 1992, puesto que a
pesar de llevar el nombre de «declaracién», se asemeja en buena medida a una sen-
tencia, como vamos a comprobar.

7 Respecto de las peculiaridades que el tema de las partes presenta en los
procesos constitucionales, pueden verse J. GonzALez Pérez, Derecho procesal cons-
titucional, op. cit.,, en nota 76, pags. 101 y ss., 253-254 y 263 y ss. Asimismo, J. AL-
maGRro Nosete y P. Saaveora GaLLo, Justicia constitucional (Comentarios a la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, op. cit., en nota 76, pags. 208 y 235 y ss.

Lo que si existe en el caso que nos ocupa es, evidentemente, un conjunto de
pretensiones por parte del drgano requirente, como ya hemos apuntado. Ello va 16-
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Continta el Tribunal fundamentando el caracter jurisdiccional de
su actividad en estos supuestos mediante la enumeracion de una serie de
caracteristicas propias de la funcion jurisdiccional que se dan en este y en
los demas procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad:

«...El articulo 95.1 (...) ha reservado en exclusiva al Gobierno y a una u
otra de ambas Camaras la facultad de formular esta duda de constitu-
cionalidad, cuyo planteamiento y elucidacidn ex officio no le correspon-
de, por tanto, al Tribunal, el cual, al igual que en los demas procedi-
mientos, carece de iniciativa y esta vinculado al principio constitucional
de congruencia. Ello sin perjuicio de que este Tribunal pueda solicitar
nuevas informaciones y aclaraciones o ampliaciones de conformidad
con el articulo 78.3 de la LOTC.

Pero, en cualquier caso, bien que la resolucion emanada de este Tribu-
nal confirme la constitucionalidad de la norma convencional objeto de
examen, bien declare, por el contrario, su contradiccion con nuestra Ley
Fundamental, dicha resolucion posee los efectos materiales de la cosa
juzgada.» ™

Todos estos argumentos sirven para reforzar el que el Tribunal ha-
bia resaltado en primer lugar: este 6rgano continda siendo un tribunal en
estos supuestos: «El Tribunal actua aqui como el dérgano jurisdiccional
que es».

Creemos que estos planteamientos del Tribunal Constitucional
han de considerarse correctos. En efecto, no hay, en el procedimiento
que aqui estudiamos, ningun elemento que permita hablar de un cambio

gicamente unido a la propia idea de requerimiento. Se requiere al 6rgano jurisdic-
cional para obtener una decision que satisfaga los intereses y las pretensiones del
requirente. :

.7 El Tribunal considera que su decision produce «todos los efectos de la
cosa juzgada, tanto los negativos o excluyentes, que impedirian trasladar a este Tri-
bunal la estipulacién objeto de la resolucién a través de los procedimientos de de-
claracion de inconstitucionalidad, cuanto los positivos o prejudiciales que han de
obligar a todos los poderes publicos a respetar y ajustarse a nuestra declaracion».

Ademas, se trata de una decisién vinculante que produce efectos erga om-
nes,-cuestion sobre la que volveremos mas adelante.

Por otra parte, es obvio que también respecto de este procedimiento de los
articulos 95 de la Constitucién y 78 de la LOTC ha de considerarse aplicable el ar-
ticulo 22 de la Ley organica, que contiene lo que podrian llamarse principios orde-
nadores de la jurisdiccidn constitucional: «Los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional ejerceran su funcién de acuerdo con los principios de imparcialidad y
dignidad inherentes a la misma; no podran ser perseguidos por las opiniones ex-
presadas en el ejercicio de sus funciones; seran inamovibles y no podrén ser desti-
tuidos ni suspendidos sino por algunas de las causas que esta Ley establece».

156



LA PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTATAL

de naturaleza o «desaparicién» de la naturaleza jurisdiccional con res-
pecto a las restantes competencias de control de constitucionalidad, en
cuyo ejercicio no se duda del caracter jurisdiccional del Tribunal ™.

El Tribunal afade, en este sentido, una consideracién mas, por si
la propia denominacién del texto que estamos comentando («declara-
cién» y no «sentencia») pudiera hacer dudar de su caracter jurisdiccional:

«Aunque la forma de dicha declaraciéon no pueda merecer la calificaciéon
legal de “sentencia” (cfr. articulo 86.2.2 LOTC), es una decision jurisdic-
cional con cardcter vinculante (art. 78.2.2 id.) y, en cuanto tal, produce
“erga omnes” (art. 164.1.2 “in fine” CE) todos los efectos de la cosa juz-

gada...».

Para empezar, y al igual que en las sentencias en las que se deci-
de sobre la constitucionalidad de una norma, la decision corresponde al
Pleno [art. 10.d) LOTC].

Incluso formalmente, esta decision deI Tribunal Constitucional se
asemeja a una sentencia.

En efecto, al igual que en las sentencias, en el encabezamiento an-
terior a los antecedentes, la Unica variacion es la sustitucion de la palabra
«sentencia» por «declaracién». Se mantiene, ademas, la estructura utili-
zada en las sentencias, a saber, un apartado «|l. ANTECEDENTES», segui-
do del «ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS». La declaraciéon termina igual
que las sentencias, es decir, con la DECISION DEL TRIBUNAL, si bien en
la declaracién que ahora comentamos no aparece expresamente la pala-
bra «FALLO», y en lugar de la férmula «Ha decidido:», se emplea la for-
mula «Declara:». En cumplimiento del articulo 86.2 LOTC, se anade: «Pu-
bliquese esta Declaracidn en el Boletin Oficial del Estado». En definitiva,
es la misma estructura de una sentencia: (a) los antecedentes, y (b) los ra-
zonamientos que conducen a (c) la decision.

Por otra parte, en cuanto al caracter vinculante y los efectos erga
omnes, de obligatorio cumplimiento para todos los poderes publicos, no

 El Tribunal Constitucional debe ser considerado como un auténtico tri-
bunal, si bien se trata de un tribunal especial, sobre todo por las peculiaridades de
su composicidn. La caracterizacion del Tribunal Constitucional como «tribunal es-
peciai» puede verse, por ejemplo, en V. Gimeno SENDRA, Constitucidn y proceso, Ma-
drid, Tecnos, 1988, pags. 212-214. Asimismo, M. Garcia ARAN, La prevaricacion judi-
cial, Madrid, Tecnos, 1990, pag. 57.
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existe tampoco diferencia respecto de las sentencias. De hecho, a este
respecto, en el fragmento que hemos transcrito, el Tribunal se remite al
articulo 164 de la Constitucién, precepto referido, literalmente, a «las sen-
tencias del Tribunal Constitucional...» ®.

Se trata, en definitiva, de un proceso mas de control de constitu-
cionalidad. Control que, para mas sefnas, es de caracter abstracto.

En efecto, al hablar del alcance de su actuacidn en este proceso, el
Tribunal senala:

«...Su examen debe cefiirse (...) al contraste entre la Constitucién y cual-
quiera de sus enunciados, y la estipulacién o estipulaciones del tratado
que hayan sido sometidas a control previo...» ®.

8 Incluso la ausencia de la palabra «fallo» en el texto de la Declaracién po-
dria entenderse relativizada a la vista del articulo 86.2 LOTC, que emplea el término
«fallo» sin distinguir entre ambas categorias de resoluciones: «Las sentencias y las
declaraciones a que se refiere el Titulo VI de esta Ley se publicaran en el “B.O.E.”
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha del fallo».

Por otra parte, no seria argumento para negar el caracter jurisdiccional de
esta decision el tenor del articulo 245.1 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder judicial. Segtin este precepto, las resoluciones de los Jueces y Tribunales que
tienen caracter jurisdiccional se denominan providencias, autos o sentencias. Pero
hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional es un Tribunal especial, fue-
ra del Poder judicial. Y si bien el articulo 80 LOTC sefiala que la LOPJ se aplicara con
carécter supletorio, a la «...publicidad y forma de los actos», no hay que olvidar que
las normas supletorias son las que se aplican en defecto de disposiciones expresas.
Lo cual no sucede en el caso que nos ocupa, puesto que el acto jurisdiccional y vin-
culante del Tribunal Constitucional denominado «Declaraciéon» se encuentra expre-
samente previsto en los articulos 78.2 y 86.2 LOTC.

A la obligatoriedad para los poderes publicos se refiere expresamente el Tri-
bunal Constitucional, al hablar de los efectos positivos o prejudiciales de cosa juz-
gada de su Declaracion, los cuales «han de obligar a todos los poderes publicos a
respetar y ajustarse a nuestra declaracion; en particular, si su contenido fuera el de
que una determinada estipulacion es contraria a la Constitucion, el efecto ejecutivo
inmediato y directo ha de ser el de la reforma de la Constitucién con caracter pre-
vio a la aprobacion del tratado».

8 En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal en otro momento de la
Declaracién, al referirse a la exposicion de peticiones que contenia el requerimien-
to del Gobierno. '

En este requerimiento se solicitaba del Tribunal que emitiera su declaracién
vinculante sobre tres extremos (véase punto 4 de los Antecedentes): en primer lu-
gar, la constitucionalidad del recurso al articulo 93 y su adecuacidén y suficiencia pa-
ra obligarse por el Tratado de Maastricht, sin reformar la Constitucién. En segundo
lugar, la existencia o no de contradiccion entre el precepto comunitario y el articu-
lo 13.2 de la Constitucidn, y la legitimidad o no de la interpretacion de! articulo 11
de la Constitucién realizada por el Gobierno en el escrito de requerimiento. En ter-
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Vemos, entonces, que la actividad que el Tribunal realiza consiste
en el examen de dos normas —la Constitucion y el texto del tratado— pa-
ra detectar posibles contradicciones entre ambas. Esta es, entonces, la
misma labor que el Tribunal realiza al decidir los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad ®,

cer lugar, se pedia al Tribunal que, en caso de estimar necesaria la reforma constitu-
cional a pesar de los argumentos esgrimidos en el requerimiento, se pronunciara so-
bre la idoneidad de la via del articulo 167 de la Constitucion para llevar a cabo la re-
forma. '

Pues bien, a estas pretensiones responde el Tribunal (FJ 2) diciendo que «la
anterior exposicion de peticiones, sucesivas y subsidiarias, no puede ser acogida. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 95.1.2 de la CE (...), la primera cuestion,
decisiva y nuclear, a tratar en esta declaracion es la de determinar si entre el precep-
to objeto de nuestro examen y el articulo 13.2.2 de la Constitucién u otros preceptos
de la Constitucion existe o no aquella contradiccion...».

Anade el Tribunal que su examen ha de versar sobre «la eventual contradic-
cién del futuro articulo 8.b.1.del TCEE con /a Constitucion, y no tan sélo con el articu-
lo 13.2.2 de la misma (unico precepto individualizado en el petitum del escrito del Go-
bierno), pues es, como se ha dicho, la Constitucion in toto, y no sélo alguno de sus
preceptos, la que ha de erigirse en punto de referencia por este Tribunal». Por eso, la
declaracion «...no puede sino basarse en argumentaciones juridico-constitucionales,
hayan sido éstas sugeridas o no por el érgano solicitante o por los demas que estan
legitimados. »

Parece que estas afirmaciones han de ponerse en conexion con el articulo 39.2
LOTC, el cual, como se ha sefialado, no significa una excepcion al principio de con-
gruencia, sino una manifestacion del iura novit curia. Véase, a este respecto, J. ALMA:
GRO NoseTe y P. Saavebra GaLLO, Justicia constitucional (Comentarios a la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional), op. cit., en nota 76, pags. 262 y ss.

#  Entendemos aqui el «control abstracto», en un sentido en buena medida
kelseniano, como aquel en el que el Tribunal compara la Constitucién y la norma so-
metida a examen, pudiendo declarar, en su caso, la inconstitucionalidad de ésta con
efectos erga omnes. Esta caracteristica es comun al recurso y a la cuestidon de incons-
titucionalidad, independientemente de que se haya dado en llamar a ésta «control
concreto» al plantearse con ocasidn de la aplicacion de la ley en un litigio. En el sen-
tido en que aqui nos interesa, recurso y cuestion de inconstitucionalidad serian dos
manifestaciones o vias (directa e incidental, respectivamente) para ejercer una misma
funcién. Véase en tal sentido mi trabajo «Consideraciones sobre el control ejercido por
los Tribunales Constitucionales: Las vias directa e incidental (“Control abstracto-con-
trol concreto”)», Revista General de Derecho, n.2 39, marzo 1994, pags. 1901-1918.

La Declaracién del Tribunal que aqui comentamos pone de manifiesto como
el procedimiento de control previo de tratados se asemeja al recurso y a la cuestién
de inconstitucionalidad (arts. 31 y ss. LOTC), que a su vez aparecen de alguna mane-
ra equiparados. En efecto, la similitud con el recurso consiste en que en este procedi-
miento se contrasta la Constitucion y el tratado a instancia de uno de los sujetos legi-
timados para formular esta «duda de constitucionalidad». Ademas, sefala el Tribunal,
«lo que el requerimiento incorpora es, al igual que en las cuestiones de inconstitucio-
nalidad, la exposicién de una duda razonable...».

A. Remiro Brotons, «Controles preventivos y reparadores de la constitucionali-
dad intrinseca de los tratados internacionales», Revista de Derecho Politico, n.2 16, in-
vierno 1982-1983, pags. 109-141, concretamente pag. 121, sefiala cdmo este control es
«preventivo —y, como tal, necesariamente abstracto—...». :
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Como en el recurso y en la cuestidon de inconstitucionalidad, la de-
cision del Tribunal es vinculante, y produce efectos erga omnes.

Existen, sin embargo, ciertas peculiaridades respecto de los efec-
tos. Asi, la declaracion de inconstitucionalidad en el recurso y la cuestién
llevan consigo la desaparicion del ordenamiento de esa norma que, por
contraria’a la Constitucién, es nula.

Sin embargo, en el control previo de tratados, la contradiccion con
la Constitucion no afecta al texto del tratado, sino a su aplicabilidad en el
respectivo Estado. Para que el Estado pueda obligarse por el texto del
Tratado, es la Constitucion la que debe ser reformada.

Por tanto, si bien no podria hablarse propiamente de mecanismo
por el que se pueda promover la declaracion de inconstitucionalidad (la
LOTC, en su articulo 29, sdlo menciona en este sentido al recurso y a la
cuestién de inconstitucionalidad), si puede considerarse el control previo
de tratados como un mecanismo de control de constitucionalidad.

En cualquier caso, este caracter de control de constitucionalidad
se ve afirmado por consistir en una confrontacién o analisis comparati-
vo de ambas normas, dirigida a evitar la existencia de normas aplicables
en Espafia que contradigan la Constitucién. Estamos, al igual que en el
recurso y en la cuestién de inconstitucionalidad, ante una forma de de-
puracion del ordenamiento, si bien se trata de una peculiar forma de de-
puracion a priori®,

Por otra parte, el Tribunal actia en este caso dentro de los limites
gue le marcan la Constitucion y la Ley organica, sin que pueda decirse que
se extralimita en sus funciones emanando una decisidn «cuasilegislativa».

En efecto, el Tribunal no indica el contenido que debe tener el ar-
ticulo 13.2 una vez reformado, ni siquiera dice que haya que proceder
obligatoriamente a la reforma de la Constitucion.

Asi en la parte final de su Declaracién se limita a declarar, a poner
de manifiesto, que existe contradiccion entre el articulo 8.B.1 del Tratado

8  Sefiala, a este respecto, J. RobricUEz ZAPATA Y PERez, «Los Tratados inter-
nacionales y los controles de constitucionalidad», op. cit., en nota 76, pag. 2371, que
«...en la hipétesis del articulo 78 de la LOTC no se tratara de eliminar una antino-
mia real, sino de comprobar (accertamento) la inconstitucionalidad virtual de de-
terminados hechos o actos prenormativos que, si devienen normas [creemos que
debe entenderse «normas aplicables en Espafia»], seran inconstitucionales».
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y el articulo 13.2 de la Constitucién. Y, al sefialar que el precepto consti-
tucional afectado es el articulo 13.2, afade, como consecuencia ldgica
que se deduce de la misma lectura del texto constitucional, que el proce-
dimiento para revisar este articulo es el establecido en el articulo 167. Pe-
ro no obliga a esa reforma. Sélo declara que éste sera el procedimiento
a seguir «para obtener la adecuacion de dicha norma convencional a la
Constitucion».

Vemos, pues, que el Tribunal se mantiene dentro de los limites de
lo que es y significa el control de constitucionalidad ®.

Estas consideraciones nos llevan a referirnos a la finalidad del con-
trol previo de tratados tal y como el Tribunal lo concibe en esta Declara-
cidn. Al tratarse de un mecanismo de control de constitucionalidad, su
principal objetivo sera el mismo que constituye la razén de ser de la jus-
ticia constitucional: la defensa de la Constitucién, mediante la garantna de
su posicion de norma juridica suprema.

B) EL CONTROL PREVIO DE TRATADOS COMO MEDIO DE DEFENSA
DE LA CONSTITUCION

En las consideraciones que el Tribunal realiza en el fundamento ju-
ridico primero de su Declaracion, queda claramente establecida la finali-
dad del control previo de Tratados:

«Mediante la via prevista en su articulo 95.2, la Norma fundamental atri-
buye al Tribunal Constitucional la doble tarea de preservar la Constitu-

8 Aun asi, el Tribunal, una vez que el Tribunal ha puesto de manifiesto la
contradiccion entre el precepto comunitario y el articulo 13.2 de la Constitucion, se
considera obligado a responder a las alegaciones del érgano requirente (véanse FJ
3 in finey FF.JJ. 4y ss.). Parece que el Tribunal, en su papel de «intérprete supre-
mo de la Constitucién», considera que no debe dejar de plasmar aqui su interpre-
tacion de determinados preceptos constitucionales {(fundamentalmente los articu-
los 93, 95 y 11 del texto constitucional}), dando asi respuesta a otras
interpretaciones. En efecto, segun el Tribunal, «con lo dicho, y constatada la exis-
tencia de una antinomia entre el futuro articulo 8.B.1 del TCCEE vy el articulo 13.2.2
CE, de conformidad con lo preceptuado en su articulo 95.1.2, podria finalizar aqui
nuestra declaracion. La alegacidn, sin embargo, por parte del Gobierno de otras in-
terpretaciones, en su opinién superadoras de la advertida, ha de obligarnos a efec-
tuar una adecuada respuesta a las mismasn».
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cion y de garantizar, al tiempo, la seguridad y estabilidad de los com-
promisos a contraer por Espafa en el orden internacional».

«...De este modo, la Constitucion ve garantizada, a través del procedi-
miento previsto en su Titulo X, su primacia, adquiriendo también el tra-
tado, en la parte del mismo que fue objeto de examen, estabilidad juri-
dica plena, por el cardcter vinculante de la declaracién del Tribunal (art.
78.2 de la LOTC), como corresponde al sentido de este examen preven-
tivo.

Aungue aquella supremacia quede en todo caso asegurada por la posi-
bilidad de impugnar (arts. 27.2.C, 31 y 32.1 LOTC) o cuestionar (art. 35
LOTC) la constitucionalidad de los tratados una vez que formen parte
del ordenamiento interno (art. 96.1 CE), es evidente la perturbacién que,
para la politica exterior y las relaciones internacionales del Estado, im-
plicaria la eventual declaracién de inconstitucionalidad de una norma
pactada; el riesgo de una perturbaciéon de este género es lo que la pre-
visién constitucional intenta evitar.»

Parece claro, entonces, que se trata de evitar la existencia de una
norma vigente y aplicable en Espafia que contradiga lo establecido en la
Constitucion, considerada como norma suprema®.

En relacién con esta cuestion, el Tribunal plantea, como vemos, el
tema de la justificacion de este control previo, asi como el de su coexis-
tencia con el control sucesivo sobre los tratados internacionales.

El control previo encuentra justificacion al pretender evitar las con-
secuencias que podria acarrear el control sucesivo para la estabilidad de
nuestros compromisos internacionales. Seguin se desprende de los tér-
minos en que se expresa el Tribunal, lo que se busca es que no haya ne-
cesidad de llegar a ejercer el control sucesivo sobre tratados internacio-
nales; no obstante, esta via sucesiva, cuya utilizacion no es deseable,
subsiste en el ordenamiento, como un medio mas para asegurar la su-
premacia constitucional®.

® No deja de ser significativo, a este respecto, que el Tribunal hable {véa-
se FJ 6 y la parte final de la Declaracidon) de contradiccién entre el Tratado y la Cons-
titucion, y no al revés. Es el articulo 8.B.1 del Tratado el que es contrario al articulo
13.2 de la Constitucién. En otros péarrafos reproducidos en este comentario, el Tri-
bunal se expresa de la misma manera, hablando de eventual contradiccién entre el
Tratado y la Constitucion.

% Esta justificacion del control previo sobre tratados, basada en las dificul-
tades e inconvenientes que supone un control sucesivo sobre tratados (a la vista,
fundamentalmente, de lo dispuesto en el articulo 96 de la Constitucidn), ya habia si-
do recogida con anterioridad por la doctrina. A este respecto puede verse, por ejem-
plo, E. Garcia pe ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
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En cuanto a los problemas que puede plantear la coexistencia del
contro! preventivo y el control sucesivo sobre tratados, hay que decir que
se ven en buena medida mitigados a la vista de la Declaracién del Tribu-
nal que estamos comentando.

En efecto, puesto que el Tribunal puede examinar la adecuacién
del precepto impugnado del Tratado respecto de toda la Constitucion, los
efectos de cosa juzgada que caracterizan a la Declaracién vienen a impo-
sibilitar que el control sucesivo vuelva a plantearse respecto del mismo
precepto del tratado que motivo el control preventivo®.

También en relacién con la defensa de la Constitucién como nor-
ma juridica suprema el Tribunal realiza en su Declaracién (sobre todo en
FF.JJ. 4 a 6) una serie de consideraciones en las que define y delimita el
alcance de los articulos 93 y 95 de la Constitucién. Desempena asi el Tri-
bunal su papel de intérprete supremo de la norma fundamental.

De estas consideraciones se desprende que el articulo 93 de la
Constitucion, precepto de engarce entre el ordenamiento interno y el co-
munitario, comparte este papel con el articulo 95.1. En efecto, el Tribunal
senala que este ultimo precepto de la Constitucion, «por su generalidad,
es de aplicacion a todo tipo de tratados, incluidos los suscritos al ampa-
ro del articulo 93...».

Entre ambos preceptos se establece, asi, una relacion normativa
en virtud de la cual el articulo 95 vendria a servir para que las previsiones
constitucionales actien como limite a la atribucion del ejercicio de com-
petencias que posibilita el articulo 93.

Madrid, Civitas, 3.2 edicion, 1985, pags. 155-156. Véase, asimismo, P. Cruz VILLALON,
«El control previo de constitucionalidad», Revista de Derecho Publico, 2.2 época,
n.2 82, enero-marzo de 1981, pdgs. 7 y ss.; A. J. Gomez MonToro, «El control previo
de constitucionalidad de proyectos de Estatutos de Autonomia y demas Leyes or-
ganicas», Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.® 22, enero-abril de 1988,
pags. 121-174, concretamente pag. 122, seiala que el control previo sobre tratados
viene justificado «por la peculiar naturaleza de este tipo de normas y por las im-
plicaciones internacionaies que acompafian a su régimen de modificacion o dero-
gacion». ' '

¥ Al caracter problematico de la coexistencia de ambas modalidades de
control se han referido, por ejemplo, E. Awvarez Conok, El régimen politico espaniol,
op. cit., en nota 76, pag. 566. Véase, ademas, A. Remiro BroTons, «Controles preven-
tivos y reparadores de la constitucionalidad intrinseca de los tratados internaciona-
les», op. cit., en nota 82, especialmente pags. 127 y ss.; M. MonToro PuerTo, Juris-
diccion constitucional y procesos constitucionales. Tomo |, Jurisdiccién
constitucional y procesos de control de la constitucionalidad, op. cit., en nota 76,
pags. 303 y ss.
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En este sentido, acerca del articulo 93, el Tribunal sefnala:

«...No es leve, desde luego, la complejidad que entrafia este precepto
«organico-procedimental» (STC 28/1991, FJ 4.9), que aqui ha de ser con-
siderado, sin embargo, tan sélo en conexién con lo dispuesto en el ar-
ticulo 95.1 de la Constitucién...» (FJ 4).

Esa conexion viene dada por la finalidad —garantizar la suprema-
cia constitucional— del procedimiento previsto en el articulo 95. Los tra-
tados, «incluidos los suscritos al amparo del articulo 93», no pueden con-
tradecir la Constitucion. Sin perjuicio de los demas modos de control de
constitucionalidad sobre los tratados, la funcion del articulo 95 consiste
en que esa contradiccion no llegue a producirse:

«...El tenor literal y el sentido mismo del articulo 95.1, aplicable a todo
tipo de tratados, excluyen con claridad el que mediante cualquiera de
ellos puedan llegar a ser contradichas o excepcionadas las reglas cons-
titucionales que limitan, justamente, el ejercicio de todas las competen-
cias que la Constitucién confiere, algunas de las cuales pueden ser ce-
didas, quoad exercitium, en virtud de lo dispuesto en su articulo 93. Los
poderes publicos espanoles no estan menos sujetos a la Constitucion
cuando actuan en las relaciones internacionales o supranacionales que
al ejercer ad intra sus atribuciones, y no otra cosa ha querido preservar
el articulo 95, precepto cuya funcién de garantia no debe resultar con-
trariada o disminuida por lo prevenido en el articulo 93 de la misma nor-
ma fundamental».

Por tanto, de acuerdo con estas consideraciones sobre el alcance y
funcidn de estos preceptos, la propia Constitucion, preservada por el pro-
cedimiento previsto en su articulo 95, es la que marca los limites a la atri-
bucién del ejercicio de competencias en virtud del articulo 93: esa atribu-
cion sera posible siempre que no se contradigan las previsiones
constitucionales.

Por otra parte, de los argumentos expuestos por el Tribunal en es-
te FJ 4 se extrae una idea que el Tribunal utiliza también en los funda-
mentos juridicos posteriores: /a rigidez constitucional actuaria (junto con
la justicia constitucional seglin vimas) como medio de defensa de la
Constitucion: ®

®# A las funciones que cumple la reforma constitucional se refiere P. b VE-
GA, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid,
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«...Se ha de procurar, mas bien, una interpretacion que concilie ambas
previsiones constitucionales; lo que supone afirmar, de una parte, que
los enunciados de la Constitucion no pueden ser contradichos sino me-
diante su reforma expresa (por los cauces del Titulo X) y reconocer tam-
bién, de la otra, que cabe autorizar, mediante ley organica, la ratificacion
de tratados que; segun quedd dicho, transfieran o atribuyan a organiza-
ciones internacionales el ejercicio de competencias ex constitutione,
modulandose asi, por lo tanto, el 4mbito de aplicacion, no el enunciado,
de las reglas que las han instituido y ordenado. Este es, sin duda, un
efecto previsto por la Constitucion y, en cuanto tal, legitimo, pero nin-
guna relacion guarda con el gue depararia la colision textual y directa
entre la propia norma fundamental y una o varias de las estipulaciones
de un tratado. Tal hip6tesis —la del tratado contra Constitutionern— ha
sido, en definitiva, excluida por el articulo 95».

En este sentido, el Tribunal establece que el articulo 93 no puede
significar una via para que se produzcan modificaciones no formales de
la Constitucion:

«Por lo demas, tampoco el articulo 93 de la Constitucion se prestaria a
ser empleado como instrumento para contrariar o rectificar mandatos o
prohibiciones contenidos en la norma fundamental, pues, ni tal precep-
to es cauce legitimo para la “reforma implicita o tacita” constitucional,
ni podria ser llamada atribucién del ejercicio de competencias, en cohe-
rencia con ello, una tal contradiccién, a través del tratado, de los impe-
rativos constitucionales».

Estas mismas ideas aparecen expresadas de nuevo mas adelante:

«En virtud del articulo 93, las Cortes Generales pueden, en suma, ce-
der o atribuir el ejercicio de “competencias derivadas de la Constitu-
cién”, no disponer de la Constitucién misma, contrariando, o permi-
tiendo contrariar, sus determinaciones, pues ni el poder de revision
constitucional es una “competencia” cuyo ejercicio fuera susceptible
de cesion, ni la propia Constitucién admite ser reformada por otro cau-
ce que no sea el de su Titulo X, esto es, a través de los procedimientos
y con las garantias alli establecidos y mediante la modificacion expre-
sa de su propio texto. Esta es la conclusiéon que impone el dictado del

Tecnos («Temas claves de la Constitucién espafola»), 1985, especialmente en pags.
67 y ss. Segun este autor, son tres las funciones que, en sintesis, vendria a desem-
pefar este instituto: «En primer lugar, como instrumento de adecuacién entre la re-
alidad juridica y la realidad politica. En segundo término, como mecanismo de arti-
culacién de la continuidad juridica del Estado. Y, por dltimo, como institucién basica
de garantia».
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articulo 95.1, sin que sea ocioso recordar que la operacién consistente
en excepcionar enunciados constitucionales a través de un tratado {...)
llegd a ser planteada y no fue acogida en el proceso constituyente (art.
55.3 del Anteproyecto de Constitucion y, con otro alcance, enmienda
num. 343 de las presentadas en el Senado al Proyecto de Constitu-
cién)» &,

El Tribunal Constitucional utiliza los mismos argumentos en el fun-
damento juridico 5, al responder a la propuesta del érgano requirente so-
bre la equiparacidn legislativa de los ciudadanos de la Unién Europea a
los nacionales espanoles a los efectos de su participacion en elecciones
municipales, evitdndose asi la reforma constitucional.

Respecto de este punto, sefiala el Tribunal que derechos como el
de sufragio pasivo

«...s6lo pueden ser conferidos a los extranjeros a través de la reforma
de la Constitucién. Pues bien, este limite constitucional desapareceria —
y con él la propia fuerza de obligar de la Constitucién— si (...) pudiera
el legislador acufar o troquelar nacionalidades ad hoc con la Unica y ex-
clusiva finalidad de eludir la vigencia de la limitacién contenida en el ar-
ticulo 13.2.2 CE».

El Tribunal se refiere, en este sentido, a las ficciones legales:

«...Siendo una de sus notas definitorias esenciales el no ser medio idé-
neo para operar sobre lo juridicamente imposible, como lo es el refor-
mar la Constitucion al margen de los procedimientos expresamente pre-
vistos con tal objeto en los articulos 167 y 168 de la propia Constitucion,
procedimientos que el legislador, sometido como esta al principio de
supremacia de la Norma Fundamental, no puede en modo alguno sos-
layar, ni directamente, ni mediante la técnica indirecta, excepcional y
subsidiaria de la fictio juris».

Por todo ello, el Tribunal, al haber detectado que existe contradic-
cion entre el precepto comunitario y el articulo 13.2 de la Constitucion,
sefnala que

® El tema de las mutaciones constitucionales o modificaciones no forma-
les de la Constitucidn ha sido estudiado, entre nosotros, por P. be VEGa, La reforma
constitucional y la problemética del poder constituyente, op. cit., en nota 88, pags.
179 y ss. Las define este autor como «aquellos cambios operados en el mismo sin
seguir el procedimiento mas agravado y dificil establecido para la reforma de la
Constitucién».
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«...la tnica via existente en Derecho para superar tal antinomia, y para ra-
tificar o firmar aquel tratado es, asi, la que ha previsto la Constitucién en
su articulo 95.1: la previa revision de la norma fundamental en la parte de
la misma que impone hoy la conclusién de esta declaracion» (FJ 6).

Podemos, entonces, concluir sefalando que, tras esta Declaracion
del Tribunal Constitucional, la Constitucién ha visto reafirmada su supre-
macia y en general se ha visto reforzada la seguridad juridica.

En efecto, habria supuesto una infravaloracion de la Constituciéon y
de su fuerza obligatoria la regulacién del derecho de sufragio pasivo de
los ciudadanos comunitarios sin proceder a esta reforma.

En este sentido, tras la Declaracién de 1 de julio de 1992, puede
afirmarse con M. JIMENEZ DE PARGA: «Por mucho que deseemos que el
texto constitucional de 1978 se conserve inalterado con el fin de que
arraigue entre l0s espanoles el sentimiento constitucional, y aceptando la
sabia recomendacién de un famoso autor belga que dijo que “la Consti-
tuciéon hay que tocarla pocas veces y con mano temblorosa”, yo creo que
tampoco habria sido conveniente establecer una ordenacién real en ma-
teria del voto de los ciudadanos de la Comunidad Europea, al margen de
las reglas de la Norma Suprema. Retocar en este caso la Constitucién era
reconocer a la misma el valor superior que le corresponde» %,

® M. JimEnez DE ParGA, «La «reformitan», La Crénica 16 de Ledn, 2 de julio
de 1992.
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