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en el proceso de asuncién de las categorias juridicas comunitarias; por otro lado su
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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LA INTEGRACION EUROPEA

1. INTRODUCCION

Es casi un lugar comiin en la doctrina iuspublicista europea actual senalar
como una de las mayores transformaciones, si no la mayor, del Derecho
Publico Europeo del siglo XX la que ha comportado (y sigue comportando)
el proceso de integraciéon europea. No es éste el momento para destacar los
elementos centrales de los nuevos derroteros que el Derecho Publico ha
seguido como consecuencia de ese proceso de integracion europea. Lo que
si hay que destacar es que la transformacion toca de lleno, como no podria
ser de otra forma, tanto al fundamento mismo de los ordenamientos juridi-
cos, esto es, a la Constitucion, norma bésica del ordenamiento estatal que
se «integra», como al Derecho Primario u originario que fundamenta el
ordenamiento comunitario. La articulacion entre los dos elementos juridi-
cos de la integraciéon (ordenamientos nacionales y ordenamiento comunita-
rio) se ha ido realizando, l6gicamente, desde sus respectivas normas basicas,
que, a su vez, simbolizan en buena medida la tensién soberania estatal-inte-
gracion supranacional que estd detras de este proceso. Ello ha suscitado
problemas tedricos y practicos desde su inicio mismo, en la década de los
anos 50 del siglo XX, hasta nuestros dias, aunque, como luego se vera, esos
problemas han tenido una especial importancia a partir, sobre todo, del
proceso de negociacion y aprobacion del Tratado de la Unién Europea, que
supuso un cambio cualitativo en la integracion.

La relacion entre el concepto de «Constitucion» y el de «integracién» puede
sintetizarse en dos dimensiones juridicas, que, aunque complementarias, se
desenvuelven en sentidos distintos: la constitucionalizacién del Derecho Co-
munitario y la comunitarizacién del Derecho interno. Con la primera idea,
la constitucionalizacion del Derecho Comunitario, se hace referencia a la
asuncion por éste de los elementos estructurales del constitucionalismo
como exigencia para que los Estados europeos acepten la integracion sin
renunciar a sus principios juridicos basicos. Con la segunda idea, la comuni-
tarizacion del Derecho interno, se hace referencia a la ineludible repercu-
siobn que la integracion tiene sobre las estructuras juridicas internas, inclui-
das las fundamentales, esto es las constitucionales.

El resultado de estos procesos ha sido la configuraciéon de un singular entra-
mado constitucional en el que el continente pretende mantenerse fiel a los
principios constitucionales que, desde las revoluciones liberales, han ido
imponiéndose y han caracterizado la existencia de sus ordenamientos, ha-
ciendo que los mismos no se sacrifiquen, sin mas, en aras de la integracion,
para lo que ésta debe imbuirse de aquellos principios constitucionales de
libertad y democracia. De esa interacciéon entre constitucionalismo estatal y
constitucionalismo comunitario o supranacional nacen conceptos tan expre-
sivos, por citar s6lo algunos, como patrimonio constitucional europeo (Piz-
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zorusso), constitucionalismo multinivel (Pernice), la Constitucion red (Bus-
tos), pluralismo constitucional (MacCormick), metaconstitucionalismo
(Walter), constitucionalismo en red (Pinnelli) o derecho constitucional co-
min europeo (Hiberle)'. La interaccion, por otro lado, comporta proble-
mas tedricos y practicos, hasta el punto de que muy graficamente De WiTTE
ha llegado a preguntarse si no hay «demasiado Derecho Constitucional en
la Unién Europea», pregunta formulada, obviamente, no tanto desde una
perspectiva de los principios como desde una perspectiva técnica®.

Como es logico, el proceso de constitucionalizaciéon del Derecho Comunita-
rio esta en buena medida pilotado por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, como intérprete supremo que es del ordenamiento europeo,
mientras que el de comunitarizaciéon del Derecho nacional esta dirigido
por los tribunales nacionales, intérpretes de sus ordenamientos. Ahora bien,
como mas adelante se vera, este planteamiento l6gico-formal resulta mucho
mas complejo en la practica, de modo que ambos procesos son el resultado
de la interaccion de todas las instancias jurisdiccionales, tanto europeas
como nacionales®, interaccion que se ha concretado, sobre todo, en el esta-
blecimiento mas o menos explicito de exigencias juridicas desde un lado del
edificio juridico al otro, desde la jurisdiccién comunitaria a las nacionales y
viceversa. Valorar el peso de la actuacion de cada tipo de 6rgano jurisdiccio-
nal en esos procesos es una tarea compleja y quiza estéril. Estas paginas se
van a centrar s6lo en analizar la participacion que en los mismos ha tenido
la jurisdiccién constitucional. Esta, por definicion, se sitiia en una posicién
privilegiada a la hora de articular ordenamiento europeo y ordenamiento
interno puesto que cumple la tarea de controlar la constitucionalidad de las
decisiones adoptadas en los Estados de profundizar en la integracion y que
debe interpretar la constitucién interna y, por tanto, el encaje en ella del
proceso mismo de integraciéon supranacional®.

' Sobre estos conceptos puede verse R. Bustos, La Constitucion red: un estudio sobre su-

praestatalidad y Constitucion, IVAP, Onate 2005.

? «:Demasiado Derecho Constitucional en la Unién Europea?» es el titulo de la confe-
rencia de B. bpE WITTE pronunciada en las V Jornadas sobre la Constitucién Europea cele-
bradas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada el 28 y 29 de marzo de
2007.

% En este proceso interviene, incluso, y de modo muy significativo, un érgano jurisdic-
cional ajeno a las estructuras comunitarias y a las nacionales como es el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, inserto en el Consejo de Europa. No obstante, esa intervencion
no sera analizada directamente en este trabajo; baste con remitirse a A. SAiz ARNAIz: «El
Convenio de Roma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la cultura comin de
los derechos fundamentales en Europa», en la obra colectiva Estudios en homenaje a Jordi
Solé Tura (en prensa).

* Véase en este sentido, por ejemplo, G. C. RobriGUEZ IGLESIAS, «Tribunales Constitucio-
nales y Derecho Comunitario», en la obra colectiva Hacia un nuevo orden internacional y
europeo. Estudios en Homenaje al Profesor Don Manuel Diez de Velasco, Madrid 1993, pg. 1177.
Exposiciones basicamente descriptivas de las decisiones constitucionales mas relevantes
pueden verse en C. VIDAL Prapo, El impacto del nuevo Derecho Europeo en los tribunales constitu-
cionales, Colex, Madrid 2004, o en J. Tajapura y J. bE MIGUEL (Coords.), Justicia Constitucio-
nal y Union Europea, CEPC, Madrid 2008. Una exposicion centrada en el proceso de ratifi-
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Antes, no obstante, de entrar a analizar el papel representado por la jurisdic-
cién constitucional en este punto, hay que realizar dos precisiones. La pri-
mera se refiere al concepto mismo de jurisdiccién constitucional. La juris-
diccion constitucional tradicionalmente se identifica con elementos
formales, en especial en Europa, donde en la primera postguerra, de la
mano de Hans Kelsen, aparecieron los tribunales constitucionales situados
fuera del Poder Judicial. Pero, al mismo tiempo, el que exista una amplia
presencia de tribunales constitucionales asi configurados no excluye que alli
donde no existen como tribunales ad hoc no haya jurisdicciéon constitucio-
nal, entendida como interpretacion y defensa de la norma fundamental, y
por tanto cualificada mas desde una perspectiva material que formal. Asi,
como se vera luego, la comprension constitucional de la integracién euro-
pea pasa por el estudio de algunas decisiones de tribunales o cortes supre-
mas de claro contenido constitucional: Chipre, Dinamarca, Irlanda, o el
Reino Unido, por ejemplo. Es mas, incluso donde si existen tribunales cons-
titucionales entendidos en sentido estricto, en ocasiones, la propia dinamica
del ordenamiento nacional hace que decisiones materialmente constitucio-
nales con relevancia para el integracion supranacional no provengan (o no
provengan solo) del correspondiente tribunal constitucional sino también
de sus tribunales o cortes supremas; el caso mas claro es el de Francia,
donde la particular configuracién del Consejo Constitucional hace que mu-
chas de las claves constitucionales de su integracién juridica haya que bus-
carlas en decisiones de la Corte de Casacion y del Consejo de Estado.

La segunda precision que debe realizarse es desde el ordenamiento comuni-
tario. En tanto que éste ha necesitado constitucionalizarse, y en tanto que
la constitucionalizacién se concreta, en buena medida, por el Tribunal de
Justicia, el Tribunal actia en parte como 6rgano de justicia constitucional,
hasta el punto de que no faltan voces que destacan que su configuraciéon
como tal debe estar por encima, incluso, de la de estricto tribunal supremo
del Derecho Comunitario®. Sin embargo, esta dimensién del asunto quedara
fuera de esta exposicion, limitandose al papel de la jurisdiccion interna.

2. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL PROCESO DE
COMUNITARIZACION DEL DERECHO INTERNO

Comenzando por el proceso de comunitarizaciéon del ordenamiento in-

cacioén del frustrado Tratado por el que se instituye una Constituciéon para Europa, pero
con amplias referencias anteriores, puede verse en M. CrLaks, «The European Constitu-
tions and the role of nacional Constitutional Courts», en A. Arpl y J. ZiLLer (Edits.),
The European Constitution and National Constitutions: Ratification and Beyond, Kluwer Law
International, Nueva York 2006, pgs. 235 y ss. Entre los trabajos generales sobre esta
cuestion puede citarse, también, P. Cruz VILLALON, «El papel de los Tribunales constitucio-
nales nacionales en el futuro constitucional de la Unién», en La Constitucion inédita: Estu-
dios ante la constitucionalizacion de Europa, Trotta, Madrid, 2004, pgs. 65 y ss.

% Véase R. ALONsO GARcia, «Costituzione europea: un nuovo modello di giustizia costitu-
zionale?», Quaderni Costituzionali 4, 2004, pgs. 874 y ss., o A. Si1z ArNA1z, «El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas como Tribunal Constitucional», Revista Vasca de
Administracion Publica 53, 2, 1999, pgs. 223-256.
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terno, esto es, por la adecuacion de las estructuras internas a las exigencias
juridicas del proceso de integracién supranacional, el papel de la justicia
constitucional ha sido muy relevante. Por un lado, ha eliminado o, al menos,
ha favorecido la eliminacién de problemas en la articulacion entre ordena-
miento interno y ordenamiento comunitario. Pero, ademas, se ha ido pro-
duciendo, o mas exactamente se esta produciendo, la incorporacién de cate-
gorias del ordenamiento comunitario al estatal, incluido el ambito
constitucional interno, incorporaciéon que realiza en gran parte la jurisdic-
cién constitucional en cuanto intérprete supremo de la correspondiente
norma fundamental. La comunitarizaciéon del Derecho interno se desen-
vuelve, basicamente pues, en tres dimensiones: a) la eliminaciéon de proble-
mas para hacer posible la articulacién entre ambos ordenamientos, b) la
incorporaciéon de categorias comunitarias a la interpretacién del ordena-
miento interno, incluida la Constitucion, y c) la actuacion del Derecho Co-
munitario como motor de las reformas constitucionales internas. Para en-
tender mejor el proceso conviene cerrar la exposicién en este punto con
algunas reflexiones de tipo procesal relativas a la posicion de la jurisdiccion
constitucional ante el Derecho Comunitario. Exponer cada una de estas
cuestiones de forma acabada y con referencias a todos los paises de la Unién
Europea llevaria el trabajo demasiado lejos, motivo por lo que se hara refe-
rencia so6lo a experiencias especialmente significativas.

2.1. La eliminacion de problemas para hacer posible la articulaciéon
entre ambos ordenamientos

Una primera tarea desarrollada para la comunitarizaciéon del ordenamiento
interno es la relativa a hacer posible que éste acepte los principios estructu-
rales del ordenamiento comunitario, permitiendo que despliegue sus efec-
tos en el ambito estatal. Esta labor corresponde en especial a los jueces y
tribunales ordinarios ya que el propio sistema juridico europeo parte, como
premisa de su eficacia, del dato de que todos los jueces y tribunales de los
Estados miembros son jueces comunitarios, en el sentido de que son ellos
los que en todo momento deben aplicar las normas europeas, y de manera
preferente respecto de las normas internas’. Los principios basicos sobre los
que se configura este sistema de aplicacion uniforme del Derecho Comuni-
tario se han traducido en algunos paises en problemas constitucionales de
los que, en cuanto tales, se ha tenido que ocupar la jurisdiccion constitucio-
nal. La intervencion de ésta, a su vez, ha tenido un doble efecto: por un
lado, ha servido para eliminar trabas para el funcionamiento interno del
sistema comunitario, pero, por otro, también, en ocasiones, ha servido para
suscitar problemas al Tribunal de Justicia, que, impulsado por algunas juris-
dicciones nacionales, ha ido perfilando y perfeccionando su jurisprudencia
en torno a los principios del Derecho Comunitario.

5 Entre la abundante bibliografia a este respecto puede verse, por ejemplo, R. ALONsO
GARCIA, El juez espaiiol y el Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia 2003; D. Ruiz-
Jaraso, El juez nacional como juez comunitario, Civitas, Madrid 1993; o D. SarmIENTO, Poder
Judicial e integracion europea, Thomson-Aranzadi, Madrid 2004.
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Como es 16gico, desde el punto de vista temporal los mayores problemas
para la asuncion de los principios estructurales del ordenamiento comunita-
rio se producen durante las primeras décadas de funcionamiento de la Co-
munidad y, en consecuencia, en el seno de los paises fundadores. Los Esta-
dos que se incorporan con posterioridad han suscitado menos problemas,
entre otras cosas porque han dispuesto de la experiencia comparada para
resolver aquellas cuestiones tedricas y practicas que planteaba su adhesién
a las Comunidades, hoy Unién Europea.

2.1.1.  La aplicabilidad (el efecto directo)

Comenzando por el tema de la aplicabilidad misma del Derecho Comunita-
rio’, y muy especialmente del efecto directo de buena parte de sus normas,
el panorama juridico-constitucional de los distintos Estados es muy distinto,
lo que explica, en parte, la evoluciéon del tema. Por un lado, la prevision
constitucional explicita incluida en algunas normas fundamentales o, in-
cluso, en leyes ha simplificado, si no eliminado, esos problemas (casos, por
ejemplo, de Dinamarca, Irlanda, Portugal o el Reino Unido). Por otra parte,
la tradiciéon monista o dualista de los ordenamientos ha influido muy signifi-
cativamente, de manera que ha sido especialmente en los segundos, en los
dualistas, donde se han suscitado mas problemas. Dos han sido los casos
mas significativos, ambos en relacion con las directivas comunitarias y situa-
dos en las décadas de los afnos 70 y 80 del siglo pasado: Francia y la Repu-
blica Federal de Alemania.

El primer caso fue el de Francia, donde el Consejo de Estado, en su Senten-
cia Cohn-Bendit (1978) negd la eficacia directa de las directivas basandose en
una lectura literalista del antiguo art. 189 —hoy 249- TCE. No obstante,
posteriormente esta postura fue matizada por el propio Consejo de Estado,
siendo hoy pacifica la aceptacion de la eficacia directa de las directivas de
acuerdo con la jurisprudencia al respecto del Tribunal de Justicia.

Parecido fue el arranque del problema en la Republica Federal de Alema-
nia, donde el Tribunal Financiero Federal, siguiendo una interpretaciéon
similar al Consejo de Estado Francés, entendié que las directivas no podian
tener efecto directo (Sentencia de 25 de abril de 1985). No obstante, el
Tribunal Constitucional Federal ataj6 este cuestionamiento de las reglas de
eficacia del Derecho Comunitario mediante una construccion juridico-pro-
cesal que sitaa al Tribunal de Justicia en el centro de la decision sobre dicha
eficacia. En efecto, la STCFA Klopenburg —1987- sent6 la doctrina de que es
el Tribunal de Justicia el que debe determinar la eficacia de las normas
comunitarias; los 6rganos judiciales internos sé6lo pueden cuestionar dicha
eficacia mediante los propios mecanismos procesales comunitarios, en con-
creto mediante la cuestion prejudicial (art. 234 TCE); en caso de que no
hagan uso de dicho mecanismo incurren en una lesiéon constitucional in-
terna al infringir el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley,

7 Sobre estas cuestiones puede verse, mas en extenso, P. PErez Tremps, Constitucion
Espaniola y Comunidad Europea, Civitas, Madrid 1994, pgs. 134 y ss.
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constitucionalmente previsto®. Otros tribunales constitucionales, en con-
creto el de Espana (SSTC 28/1991, de 14-2 —Elecciones al Parlamento Europeo—
y 64/1991, de 22-3-1991 —APESCO-y DTC 1/2004, de 13-12 — Constitucion
Europea-)® y el de Italia (SSCC 113/1985 6 389/89, por ejemplo)'’, han
aceptado de manera pacifica las reglas de aplicabilidad del Derecho Comu-
nitario, incluida la aplicabilidad directa de las directivas, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal de Justicia, aunque no con la misma construcciéon
alemana.

Sin embargo, mas recientemente se ha abierto un nuevo flanco en materia
de eficacia de normas europeas: se trata del relativo a la eficacia de las
decisiones-marco dictadas en el seno del llamado «tercer pilar», el espacio
de libertad, seguridad y justicia. La STJCE asunto Pupino (C 105/3), de
16.6.2005-"", ha interpretado la eficacia de las decisiones-marco en términos
similares a la de las directivas, a pesar de adoptarse fuera del pilar estricta-
mente comunitario y de lo dispuesto en el art. 34.2.b) TUE: «... Las decisio-
nes-marco obligaran a los Estados miembros en cuanto al resultado que deba conse-
guirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de
los medios. No tendrdn efecto directo». La cuestion tiene un gran calado teérico y
practico, excediendo del objeto de este trabajo su analisis pormenorizado.
Lo que si conviene destacar es que la STCFA —caso EUROORDEN-2005-, al
enjuiciar la constitucionalidad de la Ley alemana de ejecucién de la Deci-
sibn-Marco relativa a la «euroorden», viene, entre otras cosas, a cuestionar
el alcance de la eficacia de este tipo de normas™. Sin embargo, y por contra,
la Camara de los Lores britanica, como tribunal supremo, en su Sentencia
Dabas v. High Court of Justice, Madrid —2007— ha ido por el camino de la
colaboracién interordinamental en este terreno. En todo caso, se ha abierto
en esta materia un posible espacio de conflicto.

2.1.2. La primacia

Desde el punto de vista politico-constitucional, mayor importancia y comple-
jidad que el tema de la aceptacion de la eficacia del Derecho Comunitario

8 Sobre esta construcciéon puede verse, por ejemplo, M* FraiLg, «Negativa del juez
nacional a plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, Revista Espaniola de Derecho Europeo, nim. 7, 2003, pgs. 433 y ss. y bibliografia
alli citada.

9 Véase, por ejemplo, R. ALoNsO GaRcia, El juez espaiiol y el Derecho Comunitario, cit.,
pgs. 131 y ss.

' Entre la abundante bibliografia italiana al respecto puede verse, por ejemplo, M.
CartaBia y J. H. H. WEILER, LTtalia in Europa, I Mulino, Bolonia 2000, pgs. 176 y ss.

"' Entre los comentarios a esta Sentencia pueden verse J. F. CastiLLo GaRrcia, «La comu-
nitarizacion del Tercer Pilar: un paso necesario para la consolidacién del espacio penal
europeo», Revista General de Derecho Europeo (Iustel) nim. 11, 2006 o D. SarmiENTO, «Un
paso mas en la constitucionalizacién del tercer pilar de la Unién Europea. La sentencia
Maria Pupino y el efecto directo de la decisiones marco», Revista Electronica de Estudios
Internacionales, nim. 10, 2005.

"2 Véase, por ejemplo, R. ALONSO GARCIA, Justicia constitucional y Unién Europea, Thom-
son-Civitas, Cizur Menor 2005, pgs. 35 y ss.
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tiene la asuncioén del otro gran principio de relacién con el Derecho in-
terno: la primacia. Ello resulta ficilmente explicable en la medida en que
la idea de «primacia» (se formule como se formule) esta en la base misma
tanto del ordenamiento estatal como del comunitario: la Constitucién, por
un lado, es la norma suprema del ordenamiento y el Derecho Comunitario,
por otro, exige, para ser eficaz, imponerse sobre los derechos internos en
caso de conflicto. Por tanto, el conflicto de la primacia encierra no sélo un
conflicto juridico, sino la tensiéon soberania-integracién que caracteriza el
proceso de creaciéon de la Europa politica. Siendo ello asi, y coherente-
mente con lo ya expuesto, la posicion de los érganos de justicia constitucio-
nal es muy singular a la hora de enfrentarse al conflicto puesto que son los
garantes maximos de sus normas fundamentales, de sus Constituciones;
pero, al mismo tiempo se han visto en la tesitura de tener que allanar el
camino a lo que es una decision basica de esas mismas Constituciones: la
integraciéon europea.

Muchas son las cuestiones tedricas y practicas que este fenomeno de tensiéon
soberania-integraciéon ha planteado a la justicia constitucional y ésta ha te-
nido (y sigue teniendo) que resolver. Seria en exceso prolijo intentar ofre-
cer una vision global, y por tanto casuistica, del trabajo de la jurisdicciéon
constitucional en este punto, por lo que a continuacién se ofrece es un
intento de sistematizar los hitos basicos de la misma'. Antes de ello con-
viene también dejar destacado que, frente a una vision meramente conflic-
tual de este proceso, y aunque ésta exista, la posicion de la justicia constitu-
cional ha servido, como luego se vera, como un motor muy importante del
proceso de constitucionalizaciéon de las estructuras comunitarias precisa-
mente por exigir dicha constitucionalizacién para aceptar, a su vez, la comu-
nitarizaciéon de las internas.

La posicion de la jurisdiccion constitucional en todo el continente ante el
tema de la primacia, y sin perjuicio de las particularidades de cada ordena-
miento, puede sintetizarse en las siguientes ideas:

— La regla general: se acepta la primacia del Derecho Comunitario en el
ambito interno.

— Limites: esa aceptacion, no obstante, tiene limites, en especial frente a la
Constitucion.

13 Una visién general de este tema puede verse en R. ALONSO GARcia, Sistema juridico de
la Unién Europea, Thomson-Civitas, Madrid 2007, pp. 218 y ss. Una exposicién por paises
puede encontrarse en A. CELoTTO y T. GROPPI, «Derecho UE y derecho nacional: Primauté
vs contralimites», en M. CARTABIA, B. DE WITTE y P. Pirez TREMPS (Dirs.), Constitucion Europea
y Constituciones nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia 2005, pgs. 287 y ss. Resulta también
interesante la vision general, con especial referencia a los paises de mas reciente integra-
cion, ofrecida en The position of Constitutional Courts following integration into the European
Union, Bled, 2004, conferencia organizada por el Tribunal Constitucional de Eslovenia y
la Comisién de Venecia.
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— La supremacia de la Constitucion interna: el Derecho Comunitario no
puede modificar las Constituciones nacionales.

— La articulacion formal de las «primacias»: el Derecho Comunitario actda,
a menudo, como motor de reformas constitucionales internas.

— Los limites a la primacia: hay determinados principios y valores constitu-
cionales que no pueden verse vulnerados por el Derecho Comunitario.

— La colaboracion (equivalencia): como principio, existe un nivel de protec-
cién similar o equivalente de esos principios basicos en el ordenamiento
interno y en el comunitario.

— La colaboracioén (interpretacién conforme): la integraciéon hace que el
ordenamiento interno, incluidas las Constituciones, se interpreten con-
forme al Derecho Comunitario.

— EI conflicto (los «contralimites»): en caso de lesion de los principios y
valores constitucionales basicos, la jurisdicciéon constitucional se reserva la
potestad de controlar la constitucionalidad de normas comunitarias.

Antes de exponer, brevemente, el alcance de estas ideas conviene recordar
que, como ya se senald respecto del efecto directo, las distintas Constitucio-
nes (a veces normas infraconstitucionales) ofrecen un marco normativo di-
ferente también respecto de la primacia. En efecto, las conocidas como
«clausulas» constitucionales europeas (European clauses)'* presentes en la ma-
yor parte de las Constituciones de los Estados miembros (no en todos) en
ocasiones aceptan, de una forma u otra, la primacia del ordenamiento co-
munitario, pero también la limitan fijando barreras expresas a dicho princi-
pio. No obstante, como se vera, el resultado de la labor de la jurisdiccién
constitucional en este punto es muy similar en todos los paises con indepen-
dencia del alcance de las clausulas europeas, aunque éstas, cierto es, cuando
existen, légicamente enmarcan mas la actuacion jurisdiccional que cuando
no existen o no se refieren de manera expresa al tema de la primacia.

— La regla general: se acepta la primacia del Derecho Comunitario en el
ambito interno. La primera idea que hay que destacar es la de que la prima-
cia del Derecho Comunitario ha sido aceptada por las jurisdicciones nacio-
nales, constitucionales y ordinarias, como principio general. Aunque esa
aceptacién haya encontrado (e incluso pueda seguir encontrando) algunas
dificultades, a las que enseguida se hara referencia, es lo cierto que sé6lo a
partir de dicha aceptacion puede entenderse el fenémeno de la integracion
europea por el propio sentido juridico que ésta tiene. No es preciso dete-
nerse en este elemento estructural del Derecho Comunitario, bastando con
la constatacion de que, en la medida en que las altas jurisdicciones naciona-
les han aceptado expresamente el principio de primacia del Derecho Comu-

4 La bibliografia sobre este tipo de preceptos constitucionales es extensisima; por citar
s6lo un trabajo puede verse M. CraEs, «Constitucionalizando Europa desde su fuerte. Las
“clausulas europeas” en las Constituciones nacionales»: evolucién y tipologia», en M.
CaARTABIA, B. DE WITTE y P. PEREZ TREMPS, cit., pgs. 123y ss.
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nitario han allanado, también en este punto, el camino para que el resto
de los 6rganos jurisdiccionales lo hayan incorporado al background juridico
interno, haciendo asi posible y real la integracion. No obstante, desde el
punto de vista histérico esa aceptacion ha tenido sus problemas y atin hoy
la jurisdiccion constitucional sigue suscitandolos.

Por lo que respecta a la dimensioén historica, baste con una breve referencia
para centrar la exposicién, luego, en los problemas actuales. Ha sido en
Italia, de la mano de su Corte Constitucional, donde el tema de la primacia
del Derecho Comunitario plante6é un rico debate jurisdiccional que contri-
buy6 a que el Tribunal de Justicia, en sus «respuestas» a la Corte Constitu-
cional fuera perfilando su doctrina sobre el alcance del principio de prima-
cia. Esquematicamente expuesto, el proceso ha sido el siguiente”’. El punto
de partida se sitda en la SCCI 14/1964 (Costa), en la que el conflicto entre
Ley interna y Tratado comunitario se identifica con un conflicto temporal
de normas: el Tratado de la Comunidad Europea se ejecuta en Italia me-
diante Ley ordinaria, por lo que posee el rango de ésta. La decision fue un
buen acicate para la definiciéon por el Tribunal de Justicia del principio de
primacia en la Sentencia que, sobre la misma cuestién, debié dictar pocos
meses después (STJCE asunto Costa/ENEL —-C-464—, de 15-7-1964): la solu-
cion italiana llevaba, lisa y llanamente, a que cualquier medida legislativa
interna pudiera dejar sin vigor, no s6lo el Derecho derivado, sino también
los propios Tratados; por ello, entre otras razones, el Tribunal de Justicia
debia rechazar esa interpretacion. La Corte Constitucional italiana, en pos-
teriores decisiones, fue modulando su doctrina. Ahora bien, la aportaciéon
de un nuevo instrumento que corrigiera el problema, planteaba nuevas rigi-
deces. Si la SCCI 14/1964 (Costa) habia dado valor legal a los Tratados
Constitutivos por ser la Ley el instrumento interno de ejecucion, este rango
se reconoci6 también por la SCCI 183/1973 (Frontini) al Derecho derivado
directamente aplicable, en particular a los reglamentos, «actos con contenido
normativo general similar al de las leyes estatales». La equiparacion entre Ley
interna y reglamento comunitario reproducia el problema ya planteado res-
pecto de los Tratados: si poseen el mismo rango, ;como se resuelve el con-
flicto entre reglamento comunitario y Ley posterior?

La SCCI 232/1975 (Industrie Chimiche Italia Centrale), dando un paso en la
aceptacion del principio de primacia, encuentra un mecanismo para hacer
posible que el reglamento comunitario prevalezca sobre una Ley posterior:
si ésta vulnera el Derecho Comunitario esta invadiendo las competencias
cedidas al ente supranacional, y, con ello, viola el art. 11 de la Constitucién
italiana que ha posibilitado esa cesién. Pero también esta decisiéon encontra-
ria respuesta en el Tribunal de Justicia: aunque se habia aceptado el princi-
pio de primacia, la Corte italiana obligaba con su decisién a que la norma
interna con fuerza de Ley debiera declararse inconstitucional, sin que el
juez ordinario pudiera inaplicar la ley, «debiendo plantear la cuestion de su

'* La bibliografia sobre este tema es muy amplia; véase, por ejemplo, M. CARTABIA Y ].
H. H. WEILER, LTtalia in Europa, cit., pgs. 164 y ss.
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legitimidad constitucional». La STJCE asunto Simmenthal (C-106/77), de 9-3-
1978, auténtico hito de la jurisprudencia comunitaria, rechazé esa construc-
cion afirmando que «el juez nacional encargado de aplicar las disposiciones del
Derecho Comunitario, en el marco de su competencia, tiene la obligacion de asegurar
el pleno efecto de esas normas, dejando inaplicada en caso de necesidad y en virtud
de su propia autoridad cualquier disposicion contraria a la legislacion nacional,
incluso posterior, sin que haya que solicitar o esperar la eliminacion previa de esta
ultima por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional». Debio,
sin embargo, esperarse hasta 1984 para que la Corte Constitucional italiana,
en su SCCI 170/1984 (Granital), modificara su planteamiento. La Corte
Constitucional entiende que el conflicto entre Ley estatal y norma comuni-
taria no tiene dimensién constitucional, de manera que cualquier juez o
tribunal puede hacer prevalecer la norma comunitaria. El fundamento de
esta decision, aunque en algiin punto resulte confuso y hasta contradictorio,
radica en la separacion de la virtualidad del Derecho Comunitario del es-
quema estatal de fuentes. Significativa, a este respecto, es la siguiente afirma-
cion: «Las normas que proceden de ella (de la fuente comunitaria) vienen, en aplica-
cion del art. 11 de la Constitucion, a recibir aplicacion directamente en el territorio
italiano, pero permanecen extranias al sistema de las fuentes internas: y si asi es,
aquéllas no pueden, en pura logica, ser valoradas segin los esquemas establecidos
para dar solucion a los conflictos entre normas de nuestro ordenamiento». Esta doc-
trina ha sido ratificada por otras decisiones de la Corte Constitucional
SSCCI 113/1985 (BECA), 389/1989 (Bolzano ¢/ Presidencia del Consejo de Mi-
nistros) 'y 64/1990 (Referéndum sobre pesticidas) y ha sido asumida expresa-
mente por otras jurisdicciones constitucionales, como la espanola a partir

de la STC 28/1991, de 14-2, o la portuguesa (STCP 621,/1998).

Tras esta breve incursiéon histérica en un debate decisivo para el desarrollo
del principio de primacia, van a analizarse a continuacién las cuestiones
que dicho principio sigue suscitando, y que se centran fundamentalmente
en la relaciéon entre Derecho Comunitario y Constitucién interna, a pesar,
hay que insistir en ello, de la general aceptacion del principio de primacia
respecto del Derecho infraconstitucional, incluida la ley.

— Limites: esa aceptacion tiene limites, en especial frente a la Constitucion.
La aceptacién del principio de primacia del Derecho Comunitario no es
absoluta sino que se sujeta a limites, limites que vienen impuestos por las
Constituciones nacionales, en cuanto manifestacion formal de la soberania
del Estado y, por tanto, norma juridica suprema del ordenamiento interno.
Desde esta perspectiva, las Constituciones limitan la integracién, en primer
lugar, condicionandola formal y materialmente a través de las «clausulas
europeas». Dicho en términos de Teoria de la Constitucion, las decisiones
estatales de integrarse en la Unién Europea o de profundizar en dicha inte-
gracion, adoptadas por lo que se ha denominado el «poder de integra-
cién»'%, son actos constituidos, sometidos a la correspondiente norma cons-
titucional.

'® Sobre el concepto de «poder de integracién» puede verse P. Pirez Tremps, Constitu-
cion espaiiola y Comunidad Europea, cit., pgs. 35y ss.
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— La supremacia de la Constitucién interna: el Derecho Comunitario no
puede modificar las Constituciones nacionales. El primer limite 16gico-for-
mal que viene impuesto por las constituciones nacionales es el contenido
mismo de éstas. En efecto, y en términos de Teoria de la Constitucién, una
cosa es que los Estados puedan transferir o ceder competencias internas,
derivadas de la Constitucion, y otra es que el Derecho Comunitario, en
virtud de esas cesiones o trasferencias, pueda modificar las normas funda-
mentales internas. El poder de reforma constitucional interno resulta un
poder intransferible, intimamente vinculado a la soberania del Estado v,
por tanto, solo ejercitable por éste a través de los mecanismos de reforma
constitucional interno. Algunas Constituciones lo senalan expresamente
(art. 5 del cap. 10 de la Constitucién sueca, por ejemplo), y asi lo ha afir-
mado, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espanol: «en virtud del art. 93
las Cortes Generales pueden, en suma, ceder o atribuir el ejercicio de “competencias
derivadas de la Constitucion”, no disponer de la Constitucion misma, contrariando
o permitiendo contrariar, sus determinaciones, pues, ni el poder de revision constitu-
cional es una «competencia» cwyo ejercicio fuera susceptible de cesion, ni la propia
Constitucion admite ser reformada por otro cauce que no es el de su Titulo X, esto es,
a través de los procedimientos y con las garantias alli establecidas y mediante la
modificacion expresa de su propio texto» (DTC 1/1992, de 1-7, —=Tratado de la
Union Europea—, aunque la idea ya esta en la STC 252/1988, de 20-12 —Comer-
cio de carnes frescas—) . Otro tanto se desprende, por poner otro ejemplo, de
la posicion mantenida por el Tribunal Constitucional de Lituania (STCLi
de 14 de marzo de 2006)".

— La articulaciéon formal de «las primacias»: el Derecho Comunitario si ac-
tiia, no obstante, a menudo como motor de reformas constitucionales inter-
nas. Ahora bien, la intangibilidad de las Constituciones internas frente al
Derecho Comunitario no significa que se sitien en dos posturas enfrentadas
y contrapuestas. Por el contrario, la afirmacion de la supremacia de la Cons-
titucién cuando existe una antinomia entre ésta y el Derecho Comunitario,
en especial el Derecho originario (los tratados constitutivos), viene resol-
viéndose mediante una técnica juridica de colaboracién: adecuar la Consti-
tucion interna a las exigencias que imponen dichos tratados. En otros térmi-
nos, en especial desde el proceso de ratificacion del Tratado de la Unién
Europea, han sido muchas las reformas constitucionales llevadas a cabo con
el objetivo preciso de dar suficiente cobertura constitucional a esa ratifica-
cion evitando la antinomia. Algo similar ha sucedido durante el proceso de
ratificacion de la Constitucion Europea. Aunque ese proceso se haya visto
luego frustrado, sirvi6 para poner en funcionamiento los mecanismos cons-
titucionales de reforma en algunos paises. Sobre esta cuestiéon se volvera
mas adelante (apdo. 2.3).

'7 Véase en este sentido 1. Jarukartis, «Ratification of the European Constitution in
Lithuania and its impact in the national constitutional system», en A. ALl y J. ZILLER
(Edts.), The European Constitution and National Constitutions: Ratification and Beyond, cit.,
pg. 22.
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— Los limites a la primacia: hay determinados principios y valores constitu-
cionales que no pueden verse vulnerados por el Derecho Comunitario. Pro-
cede ahora traer a colacién cudles son desde el punto de vista sustantivo los
limites que las jurisdicciones constitucionales han fijado a la integracién
europea mas alla de la ya senalada barrera del poder constituyente interno.
En este punto, aunque el arranque de los distintos paises haya podido ser
diferente, en la actualidad existe una cultura constitucional coman, que
viene en sus origenes marcada por decisiones del Tribunal Constitucional
Federal Aleman y de la Corte Constitucional italiana, y a la que se han
ido aproximando otras jurisdicciones, sin perjuicio de que se haya asumido
expresamente en algunas constituciones.

Los limites generales establecidos por las jurisdicciones internas estan vincu-
lados a lo que se ha denominado «déficit de Constitucién» del entramado
comunitario, o «déficit constitucional», proyectaindose sobre todo en dos
ambitos, por otro lado, centrales para la idea misma de constitucion: déficit
de libertad y déficit de democracia. A estos dos conceptos puede anadirse,
en especial tras el debate abierto con el malogrado proyecto de Constitu-
ciéon Europea, un tercer déficit que podria denominarse el «déficit de Esta-
do».

Por lo que respecta al «déficit de libertad», éste se vincula con la necesidad
de hacer efectivos los derechos fundamentales dentro del ordenamiento
comunitario y de la actuacion de las instituciones comunitarias. El «déficit
de democracia» se trata de un reproche realizado al proceso comunitario
de toma de decisiones, bastante alejado de la idea del «poder del pueblo»
—democracia—, dado el escaso peso que tradicionalmente han tenido las ins-
tituciones parlamentarias, comunitaria y estatales, en ese proceso de toma
decisiones. Lo que aqui hemos denominado «déficit de Estado» se vincula,
por ultimo, a la necesidad de asegurar la existencia misma del Estado en el
proceso de integracion, sin que éste lo haga desaparecer o lo desfigure de
tal modo que lo haga irreconocible'®.

Comenzando por el déficit de libertad, la carencia inicial de una declara-
cion de derechos fundamentales en el seno de ese ordenamiento plante6
durante muchos anos problemas juridicos. En una primera fase, que podria
denominarse de «ignorancia de los derechos fundamentales», el Tribunal
de Justicia, cuando se invocaron ante €l derechos fundamentales como lesio-
nados, entendié que éstos no formaban parte del Derecho Comunitario y
que, en consecuencia, no le correspondia su proteccién (STJCE asunto Stork

18 Existen, como es l6gico, otros «reproches» constitucionales al proceso de integra-
cion, pero formulados desde claves menos generales, mas «domésticas»; es el caso, por
ejemplo, de lo que se ha denominado el «déficit de descentralizacién», que nace, logica-
mente, en Estados federales o descentralizados. Dado su alcance parcial basta con este
apunte; al respecto puede verse, por ejemplo, P. PErez TrEmps y L. Viouinl, «La Constitu-
cion Europea y la organizacion territorial de los Estados miembros», en M. CARTABIA, B.
DE WITTE y P. PErREZ TrEMPS, Constitucion Europea y Constituciones nacionales, cit., pgs. 501 y
ss. y bibliografia alli citada.
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(C 1/58, de 4-2-1959). Ante esta doctrina, varios tribunales estatales, en es-
pecial la Corte Constitucional italiana (SCCI 183/1973, Frontini) y el Tribu-
nal Constitucional Federal aleman (STCFA Solange I —-1974-) afirmaron que
las normas comunitarias no podrian aplicarse en sus respectivos paises si
vulneraban derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos por
tratarse de elementos estructurales del ordenamiento que debian garanti-
zarse en todo caso. Esta posiciéon suponia abrir la posibilidad de que el
ordenamiento europeo resultara ineficaz por decisién de un tribunal in-
terno, con los riesgos que ello generaba para la propia integracion.

El Tribunal de Justicia, en una segunda fase, subsan6 en buena medida las
deficiencias del ordenamiento comunitario en materia de Derechos Huma-
nos mediante una creacién pretoriana. Por un lado, identificé algunos dere-
chos fundamentales, en especial de contenido econémico, en los propios
tratados constitutivos. Por otra parte, y sobre todo, afirma el Tribunal a
partir de la década de los setenta, que los derechos fundamentales estableci-
dos en todos los paises comunitarios, aunque no estuvieran expresamente
reconocidos en el ordenamiento comunitario, forman parte de éste en
cuanto principios generales del Derecho (STJCE asunto Stauder -C-29/69-,
de 12-11-1969), de manera que las normas comunitarias europeas deben
respetarlos tal y como se deduce de las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros (STJCE asunto Internationale Handelsgesellschaft —C
11/70-, de 7-12-1970) y del Convenio Europeo de Derechos Humanos sus-
crito por esos mismos estados (STJCE asunto Nold —4/73— de 14-5-1974).
Esta construccion ha pasado, con posterioridad, a los propios Tratados
Constitutivos, y encuentra hoy reflejo en el Tratado de la Unién Europea,
cuyo art. 6.2 dispone lo siguiente: «La Union respetara los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Publicas firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales
del Derecho Comunitario». La misma filosofia politica es la que inspira y
sustenta de elaboracion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6én
Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000".

En la actualidad, pues, es ya pacifica la incorporacién de los derechos funda-
mentales al acervo comunitario y, lo que ahora importa mas, al marco de
enjuiciamiento en el que se mueve el Tribunal de Justicia, aunque, como
luego se vera, ello no elimina todos los problemas. Por otra parte, hay que
resaltar que la exigencia de libertad (esto es de respeto a los derechos fun-
damentales por parte del Derecho Comunitario) ha sido también asumida
por otras jurisdicciones constitucionales ademas de las primeras en reivindi-
carla, Ia italiana y la alemana. Asi, el Tribunal Constitucional espanol ha
afirmado que «la cesion constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vex
limites materiales que se imponen a la propia cesion. Esos limites materiales, no recogi-

' Una vision general de este proceso puede verse, por ejemplo, R. ALONSO GARCiA,
Sistema juridico de la Unidn Europea, cit, pgs. 247 y ss. y bibliografia alli citada.
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dos expresamente en el precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de
la Constitucion y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de
la soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema
valores y principios fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, en el que
los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE) (DTC 1/
2004, de 13-12)%. Por su parte, el Consejo Constitucional francés exige el
respeto a las «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania», entre las
que se encuentra «la garantia de los derechos y deberes de los ciudadanos» (DCCF
91-294, Schengen, por ejemplo). En esta misma linea, por poner otros ejem-
plos, el Tribunal Constitucional polaco también ha exigido el respeto a las
«normas constitucionales relativas a los derechos y libertades individuales» en el
proceso de adopciéon de normas comunitarias (STCP —2005—, Tratado de ad-
hesion) y algo similar ha hecho el Tribunal Constitucional checo (2008, Tra-
tado de Lisboa).

Por lo que respecta al déficit de democracia®, como ya se ha apuntado,
tiene una dimension tedrica y practica mas compleja en cuanto, ademas
de su alcance conceptual, se proyecta de manera inmediata en el plano
institucional. Baste, pues, ahora con destacar que, mas alla del debate te6-
rico que encierra para el desarrollo del proceso de integracion visto desde
dentro, también la jurisdiccién constitucional denunci6 este déficit como
una de las carencias de dicho proceso, llamando a su subsanacién o al me-
nos a paliarlo. En este campo el mas beligerante ha sido el Tribunal Consti-
tucional Federal Aleman, que en su Sentencia Maastricht —1993—, sitda el
principio democratico como irrenunciable dentro del proceso de integra-
ciéon europea. Algo similar sucede en Francia con la DCCF 92-38 (Tratado
de la Union Europea 1).

% Sobre la DTC 1/2004 pueden verse R. ALonso Garcia, «Constitucion espafola y
Constitucién europea: Guién para una colision virtual y otros matices sobre el principio
de primacia», Revista Espaniola de Derecho Constitucional, n. 73, 2005, pgs. 339 y ss.; J. M. DE
AREILZA CARVAJAL, «La insercion de Espana en la nueva Union Europea: la relaciéon entre
la Constitucion espanola y el Tratado Constitucional», Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n. 73, 2005, pgs. 365-378; 1. GOMEZ FERNANDEZ, «La Constitucién espaiiola “frente”
al Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa: entre la necesidad y la
conveniencia de una reforma constitucional», Revista Espariola de Derecho Europeo, 2005, n.
14, pgs. 297 y ss.; P. PERez TREMPS y A. Saiz ARNAIZ, «Spain’s ratification of the treaty establis-
hing a constitution for europe. prior constitutional review, referendum and parliamentary
approval», en A. ALy J. ZILLER , The European Constitution and national constitutions: Ralifi-
cation and Beyond, cit., pp. 45y ss.

G. C. Robricuez IcLEsIAs, «No existe contradiccién entre la Constitucién espanola y la
Constitucién europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo 20, 2005, pgs. 5y ss.; AAVV.,
Constitucion espaniola y Constitucion europea, Madrid, 2005.

I Sobre esta cuestion puede verse, por ejemplo, E. ALBerTi y E. Roig, «El nuevo papel
de los Parlamentos nacionales entre Derecho Constitucional nacional y Derecho Constitu-
cional europeo», en M. CARTABIA, B. DEWITTE y P. PirEz TREMPS (Dirs.), Constitucion Europea
y Constituciones nacionales, cit., pgs. 449 y ss., o P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, «El sistema
institucional en la Constitucién Europea: ¢mas legitimidad, eficacia y visibilidad?», en E.
ALBERTI Rovira (dir.), El proyecto de nueva Constitucion Europea. Balance sobre los trabajos de la
Convencion sobre el futuro de Europa, Institut d’Estudis Autonomics-Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2004.
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El tercer déficit que hemos senalado es lo que se ha calificado de déficit de
Estado. Como también se ha apuntado, con esta idea quiere hacerse refe-
rencia a un elemento estructural de la integraciéon supranacional, la tensién
entre ésta y la existencia misma de los Estados miembros de la Unién que
la configuran, de manera que sélo se acepta dicha integracion en la medida
en que no cuestione la existencia misma de los Estados, protagonistas del
proceso y que deben seguir existiendo dentro del mismo®. Esta exigencia
de garantia del Estado, muy presente en el debate sobre la Constituciéon
Europea, aunque posee una dimension politica clara, tampoco ha escapado
al empuje de las jurisdicciones nacionales. Muy significativa fue en su mo-
mento la Sentencia del Tribunal Supremo danés (Carlsen v. Rasmussen)
-1998-*, 0 mas recientemente la STC polaco sobre el Tratado de Adhesion
—-2005-*' y 1a del Tribunal Constitucional checo sobre el Tratado de Lisboa
—2008-.

La colaboracion (equivalencia): como principio, existe un nivel de protec-
cién similar o equivalente de esos principios basicos en el ordenamiento
interno y en el comunitario. Antes, no obstante, de analizar los problemas
tedricos que atin quedan planteados, hay que destacar que la colaboraciéon
entre jurisdiccién comunitaria y jurisdiccién interna, elemento estructural,
como se ha visto, de la coherencia en el funcionamiento juridico de la inte-
gracion, tiene que reposar en otro principio: la equivalencia. En efecto,
afirmada la necesidad de que los principios y valores constitucionales sean
similares (por no decir sustancialmente los mismos) en el ambito comunita-
rio y en el estatal, hay que dar un paso mas para evitar o aminorar el con-
flicto a la hora de su proteccién en ambos: ese paso es el del reconocimiento
de que la protecciéon que otorga la jurisdiccion comunitaria es similar o
equivalente a la que otorgan las jurisdicciones nacionales. En efecto, slo a
partir de esta idea de equivalencia en la proteccion de los valores y princi-
pios basicos, de confianza reciproca interjurisdiccional, es posible evitar o
paliar el conflicto entre los 6rdenes jurisdiccionales.

En esta senda es en la que las jurisdicciones constitucionales, una vez que
el Tribunal de Justicia dio los pasos ya senalados en el sentido de proteger
los derechos fundamentales como parte del acervo constitucional comunita-
rio, dieron el siguiente paso, aceptando la equivalencia de dicha protecciéon
y, con ello, que la jurisdiccion comunitaria satisfacia sustancialmente sus
exigencias. Fue el Tribunal Constitucional Federal Aleman el primero que
lo hizo (STCFA Solange II —1986-), avanzando para favorecer no sélo la

2 Veéase, por ejemplo, P. Pirez TrEmps, Constitucion Espariola y Comunidad Europea, cit.,
pgs. 89 y ss. y mas recientemente, «La Constitucion espanola ante la Constitucién Euro-
pea», en E. ALBErTI Rovira (Dir.), El proyecto de nueva Constitucion Europea, cit., pgs. 485-
526.

% P, DYRBERG, «La constitucién danesa y la Union Europea. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998» (1'y II) Revista de Derecho Comunitario
Europeo nams. 1y 4, 1998, pgs. 94 y ss., y 573 y ss.

# Véase, por ejemplo, N. Skrzypek, «Le Tribunal Constitutionnel polonais et le Droit
Communautaire», Cahiers de Droit Européen 1-2, 2007, pgs. 200 y ss.

35



PaBLo PErEZ TREMPS

relacién interinstitucional, sino también, y sobre todo, la propia efectividad
del Derecho Comunitario. El reconocimiento del principio de equivalencia
en la protecciéon de los derechos fundamentales se ha extendido a otros
muchos paises comunitarios a través de sus jurisdicciones constitucionales.
Es el caso, entre otros, de Espana (STC 64/1991, de 22-3 —APESCO-), de
Italia (SSCCI 113/ 1985 6 389/1989, por ejemplo), y o el mas reciente, de
Francia (Decision del Consejo de Estado Arcelor —2007-) y de la Republica
checa (STCC Tratado de Lisboa —2008-). Esa misma idea de la equivalencia
ha sido destacada también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su STEDH Bosphorus ¢. Irlanda, de 30-6-2005—, que considera, asimismo,
que debe alcanzar «a las garantias sustanciales ofrecidas y a los mecanismos previs-
tos para su control» (parr. 155). Junto al valor simbolico que ello posee, el
reconocimiento por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de la pro-
teccion dispensada por el Tribunal de Justicia tiene una eficacia material
indudable dada el papel de guia que el primero ejerce sobre las jurisdiccio-
nes constitucionales internas irradiando sus doctrinas.

Ahora bien, este reconocimiento de equivalencia en la proteccion de los
principios y valores fundamentales no es absoluto. Las jurisdicciones consti-
tucionales han querido ad cautelam dejar abierta una puerta que les permita,
aunque soélo sea en casos extremos o patologicos, seguir ejerciendo su com-
petencia de control del respeto de los valores fundamentales; sobre ello se
volvera mas adelante. Pero antes conviene detenerse brevemente en otra
linea de colaboracion entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria: la
colaboracién que podria denominarse hermenéutica.

La colaboraciéon hermenéutica (interpretaciéon conforme): la integracion
hace que el ordenamiento interno, incluidas las Constituciones, se interpre-
ten conforme al Derecho Comunitario. En efecto, mas alla de las visiones
mas o menos conflictuales con que a menudo se analizan las relaciones
entre jurisdiccion comunitaria y jurisdicciones constitucionales, hay otra di-
mension, menos estudiada y mas sutil, de naturaleza basicamente interpreta-
tiva o hermenéutica. Normalmente la relacion entre Derecho interno y De-
recho supranacional se explica como una relaciéon de separaciéon en la que
cada ordenamiento actia en el ambito de las competencias que le son pro-
pias, coordinandose a través de una serie de principios en las areas en las
que se produce contacto entre ambos, en especial, a través del principio de
primacia del derecho supranacional respecto del interno. Ello es, en efecto,
asi, pero no basta para explicar la rica y compleja influencia mutua que un

% Veéase, por ejemplo, R. ALONSO Garcia, «El Conseil d’Etat ante la encrucijada constitu-
cional: ;“Waterloo” para la soberania francesa o triunfo de la confianza reciproca euro-
pea? (asunto Arcelor, 8 de febrero de 2007)», Gaceta Juridica nam. 247, 2007, pgs. 3y ss.;
M. GuYONAR «Le contrdle de constitutionnalité d’un réglement transposant une directive
communautaire», Revue Frangaise de Droit Administratif, 2007, pgs. 384 y ss., o X. MAGNON,
«La sanction de la primauté de la Constitution sur le droit communautaire par le Conseil
d’Etat», Revue Frangaise de Droit Administratif 2007, pgs. 578 y ss. En esta misma linea puede
verse la posterior sentencia del Consejo de Estado Conseil national des Barreaux, de 10 de
abril de 2008.
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ordenamiento ejerce sobre el otro: el Derecho supranacional se nutre de
categorias internas y no puede prescindir de ellas si quiere ser realmente
eficaz, mientras que el Derecho interno debe acoger multitud de influencias
del Derecho supranacional®.

Centrados, de momento, en esta segunda dimension, como ya se ha adelan-
tado, la incidencia del Derecho supranacional respecto del interno alcanza
incluso a las categorias constitucionales, por mas que, como también se ha
visto, la norma suprema de cada Estado pretenda permanecer intangible
“frente” al Derecho supranacional, intangibilidad que propiamente s6lo lo
es, y en el mejor de los casos, formal, pero no sustantiva o material. Dicho
de otra manera, la relaciéon entre Constitucién y Derecho Comunitario no
solo se proyecta en la dimensiéon que hace de la primera el marco interno
del segundo. Junto a ello, se ha producido también un claro proceso de
influencia del Derecho Comunitario sobre las estructuras constitucionales
internas, afectando e, incluso, alterando éstas tanto obligando a su reforma
en sentido técnico, como, sobre todo, modulando su alcance y funciona-
miento sin comportar una revision formal. Asi lo ha reconocido expresa-
mente, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espanol al afirmar que aun-
que el Derecho Comunitario no puede modificar la Constitucién, sirve para
modular «el ambito de aplicacion, no el enunciado, de las reglas (constitucionales)
que... han instituido y ordenado» las competencias (DTC 1/1992, de 1-7). Esa
modulacion resulta clara practicamente en todos los terrenos constituciona-
les: sistema de fuentes, organizaciéon de poderes, derechos fundamentales,
constitucién econémica, organizacion territorial del Estado, etc... Ello se ha
puesto de manifiesto en la doctrina espafiola”, y en el Derecho Compara-
do®.

Esta colaboracion hermenéutica se va decantando incluso en un auténtico
principio general del derecho y de la interpretacion que puede formularse
como el principio de «interpretaciéon de la Constituciéon de acuerdo con el
Derecho Comunitario», envés, en cierto sentido del de «interpretacion del
Derecho Comunitario de acuerdo con las tradiciones constitucionales co-

% Véase, por ejemplo, G. C. RopriGuEz IGLESIAS, «L’incidence du droit communautaire
sur le droit national», en M. Dony (Coord.), Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck,
Bruylant, Bruselas 1999, pgs. 517-553

¥ Exposiciones generales sobre la cuestion del efecto del Derecho Comunitario sobre
los contenidos constitucionales internos, por lo que a Espana respecta, pueden verse en
A. Lorez CastiLLo, «La Constitucion y el proceso de integracion europea», en C. CLosA
(Dir.), La europeizacion del sistema politico espariol, Madrid 2001, pgs. 128 y ss., o P. PERrez
Tremps, «Constitucién espanola y Unién Europea», Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal nam. 71, 2004, pgs. 103 y ss.

* Son significativos a este respecto buena parte de los trabajos publicados en la Revista
Espaniola de Derecho Europeo nim. 6, 2003, asi como los distintos informes nacionales pre-
sentados al XX Congreso de la FIDE, celebrado en Londres en 2002, bajo el titulo gené-
rico European Union Law and National Constitutions, cit., y el «General Report. European
Union Law and National Constitutions» elaborado por J. DUTHEIL DE LA ROCHERE e I. PER-
NICE, cil., apdo. I. Véase, también, J. ZILLER (ed.), L’européanisation des droits constitutionnels
a la lumiere de la Constitution pour UEurope, cit.
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munes», ideas que responden, en definitiva, al concepto apuntado inicial-
mente del patrimonio constitucional europeo”. Desarrollar el alcance de
ese principio de interpretaciéon de la Constituciéon de acuerdo con el Dere-
cho Comunitario nos alejaria del objeto central de este trabajo; baste pues,
con su apunte y con dejar constancia de que en la actualidad es dificil com-
prender la tarea hermenéutica de las jurisdicciones constitucionales” sin
tener en cuenta la relevancia que para ella tiene el Derecho Comunitario y

la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El conflicto (los «contralimites»): en caso de lesion de los principios y valo-
res constitucionales basicos, la jurisdicciéon constitucional se reserva la po-
testad de controlar la constitucionalidad de normas comunitarias. Afirmada
la efectividad interna de los principios basicos de articulaciéon entre Derecho
Comunitario y Derecho interno, y desarrollada una eficaz, y a la vez simbo-
lica, cooperacién entre sus 6rdenes jurisdiccionales, el sistema se cierra, por
ahora, con una ultima reserva: los contralimites, en terminologia de origen
italiana, que tiene su formulacién en la jurisdiccion constitucional. En la
tension politico-juridica que existe detras de todo el proceso de integracion,
los Estados, a través de sus jurisdicciones nacionales, han querido reservarse
un «altimo cartucho», una «valvula de seguridad» que, desde el punto de
vista formal, sigue sosteniendo la supremacia constitucional y, con ello, la
posicion de garante supremo de la norma fundamental para la jurisdiccién
constitucional, y desde el punto de vista material o sustantivo, se justifica y
permite reaccionar frente a hipotéticos ataques contra los principios consti-
tucionales basicos provenientes del Derecho Comunitario.

La formulacién de esta idea de los «contralimites» es sencilla, aunque fijar
su alcance resulte mucho mas dificil de concretar. Los Estados, a través de
sus jurisdicciones constitucionales, como se ha visto, han aceptado que el
Derecho Comunitario puede desplegarse en los ordenamientos internos
porque respeta los principios basicos del constitucionalismo y lo hace de
manera equivalente a como se protegen en el ambito interno. Ello, como
es logico, implica, asimismo, la renuncia a ejercitar el control del Derecho
Comunitario desde las instancias nacionales, dejando que dicho control lo
desarrolle la jurisdiccién europea®™. Pero, en el caso improbable de que

2 En sentido similar, R. ALoNso GARcia se refiere a la interpretacion pro communitate de
la Constitucion y la interpretacion pro constitutione del Tratado; en El juez espariol y el
Derecho Comunitario, cit., pgs. 123 y ss.

* Una experiencia interesante, entre otras cosas, por su trasparencia, es la del Tribunal
Constitucional Federal Austriaco; véase al respecto, A. Gamper, «Austria», en J. TAJADURA
y J. DE MIGUEL, Justicia constitucional y Union Europea, cit., pgs. 132-133 y bibliografia y
jurisprudencia alli citada. También resulta de interés de experiencia polaca; véase, por
ejemplo, N. SkrzypEK, «Le Tribunal Constitutionnel polonais et le Droit Communautaire»,
cit., pgs. 192 y ss., y el reconocimiento explicito del papel del Derecho europeo como
elemento interpretativo de la Constitucién realizado por la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Estonia en su Sentencia 3-4-1-3-06 —Union Economica y Monetaria—, en
especial parrs. 15y 16.

* Sobre esta cuestion puede verse M. AzpPITARTE SANCHEZ, El Tribunal Constitucional ante
el control del Derecho Comunitario derivado, Civitas, Madrid 2002.
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desde el ordenamiento comunitario, a pesar de todo, pudieran producirse
lesiones graves de esos principios constitucionales basicos que no fueran
reparadas por la jurisdiccion europea, excepcionalmente las jurisdicciones
nacionales podrian (y deberian) intervenir para evitar que esas lesiones se
consumaran en el ambito interno®. Esta construccion tiene su origen en la
doctrina de la Corte Constitucional italiana (SCCI 183/1973 —Frontini—, con
precedente en la SCCI 98/1965— Acerias S. Michele-), y en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal Aleméan (STCFA Solange I-1974-), que,
aunque en algin momento pareci6é abandonarla (STCFA Solange II -1986-),
luego la retomd, matizada para vulneraciones sistematicas (SSTCFA Maas-
tricht =1993”~y Bananas —2000-), permaneciendo en la actualidad viva y
siendo asumida en términos casi idénticos por el Tribunal Constitucional
espanol, que ha afirmado que «en el caso dificilmente concebible de que en la
ulterior dinamica del Derecho de la Union Europea llegase a resultar inconciliable
este Derecho con la Constitucion espanola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho
europeo respecto de la propia Constitucion europea fueran remediados por los ordina-
7108 cauces previstos en ésta, en ultima instancia la conservacion de la soberania del
pueblo espariol y de la supremacia de la Constitucion que éste se ha dado podrian
llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran,..., a
través de los procedimientos constitucionales pertinentes» (DTC 1/2004, de 13-12).
En esta misma linea se ha manifestado, también, el Tribunal Constitucional
checo en su Sentencia sobre El Tratado de Lisboa —2008—.

Hasta el momento esta construccién nunca ha sido aplicada, lo que pone
de manifiesto su caracter basicamente simbolico-constitucional, pero es lo
cierto que, como tal construccién, y ademas de su significado teérico™, deja
abiertos algunos problemas técnico-juridicos tanto de tipo sustantivo como
procesal de no facil solucion. El mas relevante es el de determinar el alcance
de esos principios basicos que actiian como contralimites. Cudles sean esta
definido, mas o menos, cuando se han senalado los limites infranqueables
a la integracion: respeto a los valores de libertad y democracia, pero mas
dificil es determinar su extension en situaciones concretas. Lo que la cons-
truccion ha dejado claro al respecto es que no se trata de una posibilidad
de intervencién de las jurisdicciones internas general e ilimitada, sino s6lo
ejercitable ante supuestos «excepcionales», «dificilmente imaginables», «ex-
traordinarios», de «actuaciones sistematicas», por utilizar expresiones usadas
por los propios tribunales constitucionales que se han preocupado del tema.

Desde el punto de vista procesal, también la construccién de los contralimi-

* Sobre la teoria de los contralimites en general puede verse M. CARTABIA, Principi
inviolabili e integrazione europea, Giuftre, Milan 1995.

% A. Von BoGpanpy, «La integraciéon europea a la luz de la Constitucién alemana: una
reflexion en torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional federal sobre el caso Maas-
tricht», Cuadernos de Derecho Priiblico nim. 13, 2001, pgs. 195 y ss.

* No deja de ser significativo que su aplicacién haya sido reclamada, incluso, por voces
tan significativas como la de R. Herzog, expresidente del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, junto con L. GErkeN, en «Stop the European Court of Justice», EU Observer,
10.09.2008 . La cuestién esta sobre la mesa del TCFA.
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tes suscita muchos interrogantes, a los que se har referencia en un poste-
rior apartado dentro del analisis de la posicion procesal que la jurisdiccion
constitucional respecto del Derecho Comunitario.

2.2. La actuacion del Derecho Comunitario como motor de las
reformas constitucionales internas

Como ya se adelanto, otra de las influencias del Derecho Comunitario sobre
los ordenamientos internos ha sido la de actuar como motor o desencade-
nante de reformas constitucionales en los Estados miembros, en especial
con ocasion de la integracion en las estructuras comunitarias, y muy signifi-
cativamente en los paises del este de Europa35, del proceso de ratificacion
del Tratado de la Unién Europea®™ y del Tratado por el que se instituye
una Constitucién para Europa”. Un ejemplo quiza paradigmatico sea el de
Portugal, donde todas las reformas constitucionales habidas desde la de
1982 han estado conectadas, de una u otra forma, con el proceso de integra-
ci6n europea®™

Algunas de estas reformas responden, sin mas, al margen de apreciacion
politico-constitucional de los correspondientes poderes publicos nacionales,
pero otras han venido provocadas precisamente por decisiones de las juris-
dicciones nacionales constitucionales, que han apreciado la existencia de
las antinomias entre Constitucion y tratados. Por citar s6lo algunos ejemplos
de reformas derivadas de decisiones jurisdiccionales, es el caso de la reforma
constitucional alemana impuesta por la STCFA Euroorden (2005), de la Ginica
reforma constitucional llevada a cabo en Espana, en 1992 (DTC 1/1992,
de 1-7)®, de varias reformas realizadas en la Constitucién francesa como

% Especialmente significativas son las llevadas a cabo en los paises del este europeo.
Una exposicion general puede verse en L. LOPEz GUERRA, «Ampliacién europeay constitu-
ciones nacionales», en M. CArtaBIA, B. pE WITTE y P. Pirez TrEMPS —Coords.—, Constitucion
Europea y Constituciones nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia 2005, pgs. 373 y ss.

% Sobre estas reformas puede verse, por ejemplo, F. LAURSEN y S. VANHOONACKER, The
ratification of the Maastricht Treaty, EIPA, Maastricht, 1994; también P. PErez TrEmPs, «Las
condiciones constitucionales al proceso de ratificacién del Tratado de Maastricht en el
Derecho Comparado», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense nim.
18 mon., 1994, pgs. 49-85. Por otro lado, las constituciones de los paises que se integraron
después de la aprobacién del TUE también responden al modelo de las constituciones
materialmente «exigentes» respecto del proceso de integracion; véase al respecto, A. ALBI,
«EU-Amendments of the Central and Eastern European Candidate Countries», en J. Z1-
LLER (ed.), L’européanisation des droits constitutionnels a la lumiére la Constitution pour U'Europe,
L’Harmattan, Paris 2003, pgs. 39 y ss.

¥ Una visi6én con capitulos por paises, puede verse en A. ALpl y J. ZiLLER (Edits.), The
European Constitution and National Constitutions: Ratification and Beyond, cit. Un plantea-
miento general puede verse en. M. CARTABIA, B. DE WITTE y P. PERrez TrEMPS —Coords.—,
Constitucion Europea y Constituciones nacionales, cit.

% Véase en este sentido M? L. DUARTE y C. AMADO GomEs, «Portugal» en J. TAJADURA y
J. bE MiGUEL (Coords.), Justicia constitucional y Union Europea, cit., pg. 265.

% J. F.LOPEZ AGUILAR, «Maastrichty la problematica de la reforma de la Constitucién»,
Revista de Estudios Politicos 77, 1992, pgs. 57 y ss.; A. MaNcas MARTIN, «La Declaracién del
Tribunal Constitucional sobre el articulo 13.2 de la Constitucién (Derecho de sufragio
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consecuencia de las Decisiones del Consejo Constitucional francés, incluida
la 2004-505 (Constitucion Europea)™, luego bloqueada por la propia Francia
mediante referéndum, del Tribunal Constitucional polaco (STCP 1/2005,
EURO-ORDEN)", de la impuesta por el Tribunal Supremo de Chipre (sen-
tencia de 7 de noviembre de 2005), también con ocasion de la introduccién
de la Euro-orden*? o de varias de las reformas llevadas a cabo en varios de
los paises de mas reciente integracion (...). Un caso singular es el de Irlanda,
donde, a raiz de la STS Crotty —1987—, relativa al Acta Unica Europea, la
ratificacion de los tratados de integraciéon va siempre precedida de una re-
forma constitucional, previamente sometida a referéndum, que realmente
actiia como autorizacién a dicha ratificaciéon, dando cobertura formal y ma-
terial a la misma®,

Otro caso singular es el de la reforma constitucional alemana que modificé
la prevision relativa al alcance de las misiones que las mujeres pueden asu-
mir en el seno de las fuerzas armadas. La reforma del art. 12 de la Ley
Fundamental de Bonn viene provocada por una decisién del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (STJCE asunto Tanja Kreil — C 285/98-, de
11.1.2000), que en cierto sentido juega un papel, aunque sea indirecto, de
jurisdiccion constitucional interna, imponiendo no formalmente, que la
norma fundamental de un pais miembro se adecue a un principio constitu-
cional como es la igualdad de género*.

pasivo de los extranjeros): una reforma constitucional innecesaria o insuficiente», Revista
Espariola de Derecho Internacional 2 (1992); P. PErEzZ TREMPS, «La primera reforma de la
Constitucién», en M. E. Casas y M. RODRIGUEZ-PINERO, Comentarios a la Constitucion Espariola,
Fundacién WoLters KLUBER, Madrid, 2009, pgs. 1562 y ss; F. Rusio LLORENTE, «La Constitu-
cion espanola y el Tratado de Maastricht», Revista Espariola de Derecho Constitucional 36
(1992).

* En relacién con esta tiltima y con referencia a las anteriores reformas véase L. BUr-
GORGUE-LARSEN, «El Tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa ante el
Consejo constitucional francés: entre lo novedoso y lo ortodoxo, Francia resiste», Revista
Espanola de Derecho Europeo 14, 2005, pgs. 257 y ss.

4 Véase J. KoMAREK, «Pluralismo constitucional europeo tras la ampliacion (Un analisis
de la jurisprudencia comunitaria del Tribunal Constitucional polaco)», Revista Espariola
de Derecho Europeo 16, 2005, pgs. 647 y ss.; A. Lazowskl, «Constitutional Tribunal and the
Surrender of Polish Citizens under the European Arrest Warrant Decision of 25 april
2005», European Law Review, 1, 2005, pgs. 569 y ss.

# Una visién general de impacto constitucional de la Euroorden puede verse en S.
SieGEL, «Courts and Compliance in the European Union: the European Arrest Warrant
in National Constitucional Courts», Jean Monnet Working Paper 5/08.

* Véase, por ejemplo, G. HocaN, «Ratification of the European Constitution — Implica-
tions for Ireland», en: A. A1y J. ZILLER, The European Constitution and National Constitu-
tions: Ratification and Beyond, cit., pgs. 138 y ss.; F. MurpHy, «El caso Crotty y el referéndum
de Irlanda», Revista de Instituciones Europeas nam. 2, 1988, pgs. 365-381; del mismo autor
con A. Cras, «L’affaire Crotty: la Cour Supréme d’Irlande rejette I’Acte Unique Europée-
nne», Cahiers de Droit Européen nim. 3, 1988, pgs. 276-305; J. TEMPLE LANG, «The Irish Court
case which delayed the Single European Act: Crotty v. An Taoiseach and others», Common
Market Law Review nim. 24, 1987, pgs. 709-718.

* Sobre esta reforma constitucional puede verse, por ejemplo, M. A. MARTIN VIDAL, «La
reforma del articulo 12.a de la Ley Fundamental de Bonn a raiz de la Sentencia Kreil del
Tribunal de Justicia», Revista de Derecho Constitucional Europeo 1, 2004, pgs. 357 y ss.
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2.3. La posicion procesal de la jurisdiccion constitucional respecto
del Derecho Comunitario

La Gltima cuestion a la que va a hacerse referencia dentro del analisis de la
de la posicion de la jurisdiccién constitucional en el proceso de comunitari-
zaciéon del Derecho interno es la relativa a las cuestiones procesales que
suscita. A varios de los temas que se plantean en este terreno se ha hecho
referencia en paginas anteriores, en las que, ademas, también se ha insistido
en la obvia incidencia que cada sistema juridico-procesal interno tiene en
este campo, lo que dificulta la construccién de categorias generales. No
obstante merece la pena intentar sistematizar algo el tema y apuntar cuestio-
nes, mas o menos generales.

Control de los tratados de integraciéon. Una primera idea es la de que cada
ordenamiento tiene un ambito propio de control del Derecho originario.
En efecto, en la medida en que la integracion se produce y/o se intensifica
a través de tratados internacionales, éstos pueden y de hecho se someten a
menudo a control de constitucionalidad por parte de sus jurisdicciones. En
unos paises existen mecanismos especificos de control de tratados (preventi-
vos y/o a posteriori) o de sus leyes de ejecucion interna, alli donde se sigue
este mecanismo de integracion. En otros paises, incluso no existiendo una
competencia jurisdiccional propia y especifica de control de tratados inter-
nacionales que se proyecta sobre los tratados de integracion, la mayor o
menor versatilidad de ciertos procedimientos explica que las jurisdicciones
constitucionales hayan emitido pronunciamientos al respecto. Posiblemente
el caso mas claro es el del recurso constitucional (amparo) aleman, cuyo
objeto procesal es muy amplio (derechos constitucionales) habiendo hecho
ello posible que demandas de amparo acaben con pronunciamientos sobre
la constitucionalidad de los tratados de integracion. En otros paises (Chipre,
Dinamarca, Irlanda, por ejemplo), han sido procesos ordinarios los que han
conducido a esos pronunciamientos. Baste este apunte de la conexion entre
los aspectos procesales o formales, de un lado, y materiales o sustantivos, de
otro, para dejar constancia de un dato que sin duda puede tener repercu-
si6bn no so6lo en la forma de enjuiciamiento (abstracto o concreto) sino tam-
bién en los efectos generales o no de la decision. Desde un punto de vista
tedrico, los mayores problemas que pueden suscitarse son los de una hipoté-
tica declaracion de inconstitucionalidad de un tratado de integraciéon una
vez que éste se ha ratificado y entrado en vigor, problema por otro lado que
no es sino una manifestacion del mas general del control de constitucionali-
dad de los tratados internacionales. En todo caso, como ya se ha visto, hasta
ahora el control de constitucionalidad de los tratados de integracion,
cuando ha llevado a apreciar una contradiccién entre éstos y la correspon-
diente norma interna, se ha resuelto en términos de colaboracién interordi-
namental a través de una reforma constitucional que hiciera posible la co-
rrespondiente ratificaciéon o su aplicaciéon interna.

La renuncia (limitada) al control de constitucionalidad del Derecho Comu-
nitario. Una segunda cuestion procesal, también apuntada, es la que deriva
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de la construccion de los «contralimites». La doctrina de la proteccién equi-
valente de los principios constitucionales por las jurisdicciones comunitaria
e interna lleva aparejada, como es 16gico, la renuncia por ésta, y en princi-
pio, a controlar la constitucionalidad del Derecho Comunitario derivado,
tal y como han afirmado las jurisdicciones constitucionales al aceptar el
principio de equivalencia. Pero la excepcion que introducen los contralimi-
tes va acompanada, también, de la reserva de jurisdiccién para esos casos
limite, ya que, de otra manera, la reserva no tendria mecanismo para ser
llevada a efecto.

De nuevo esta idea lé6gicamente tiene su proyeccion en cada ordenamiento,
sometido a sus propias reglas. En todo caso, parece claro que un hipotético
control de constitucionalidad interno del Derecho Comunitario en esas si-
tuaciones excepcionales se compadece mejor con un control ad casumy, por
tanto, con efectos inter partes, que con un control abstracto y con efectos
generales, efectos que, ademas, solo se desplegarian en el correspondiente
pais en el que se ejercitara ese control.

Una ultima idea que merece la pena destacar en este ambito procesal es la
de que la existencia de mecanismos de proteccion especifica de Derechos
Fundamentales (amparo espanol, recurso constitucional aleman o aus-
triaco) seguramente puede facilitar la deteccion de lesiones de éstos de ma-
nera mas facil que en ordenamientos donde no existe mecanismo procesal
de esta naturaleza.

El parametro formal y material de enjuiciamiento del Derecho Comunitario
derivado esta configurado por el propio Derecho Comunitario. En la me-
dida en que, con las excepciones senaladas, se ha aceptado que no corres-
ponde a los tribunales constitucionales el control del Derecho Comunitario,
esta renuncia comporta que dicho control no sé6lo deba hacerse por las
instancias jurisdiccionales comunitarias (auxiliadas, eso si, por las naciona-
les) sino también de acuerdo con las propias reglas procesales y sustantivas
del ordenamiento europeo. En otros términos, si se acepta la eficacia del
ordenamiento comunitario como consecuencia de la cesiéon de competen-
cias a la Unién Europea, dicha cesiéon es «sistematica», en el sentido de
aceptarse no s6lo sus normas sustantivas, sino también las adjetivas o proce-
sales™.

El Derecho Comunitario no es (en principio) parametro de constitucionali-
dad. Otra de las cuestiones que suscita la integracion juridica es la del al-
cance que posee el Derecho Comunitario para la jurisdiccién constitucional
desde el punto de vista del control que ésta ejerce. El principio de separa-
ci6on de ordenamientos y, una vez mas, el afan de la jurisdiccién constitucio-
nal por afirmar la supremacia de su constitucién hacen que formalmente
se haya excluido que el Derecho Comunitario forme parte del parametro
de enjuiciamiento interno de constitucionalidad. Asi, por poner s6lo un

* Sobre el concepto de «cesion sistematica» puede verse, P. Pirez Tremps, Constitucion
espanola y Comunidad Europea, cit. pgs. 56y ss.
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ejemplo, el Tribunal Constitucional espanol ha senalado que «la integracion
de Espana en la Comunidad Economica Europea «no significa que por mor del art.
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 infraccion de aque-
llas mormas por una disposicion espariola entrafia necesariamente a la vez una con-
culcacion del citado art. 93 CE» (STC 28/1991, de 14-2).

Ahora bien, esta regla de la exclusion del Derecho Comunitario del parame-
tro del juicio de constitucionalidad debe al menos modularse coherente-
mente con lo ya expuesto. En efecto, si entre las vias de colaboracién entre
jurisdiccion constitucional y jurisdiccién comunitaria esta la integracion her-
menéutica del Derecho Comunitario y de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, que alcanza incluso a la norma fundamental interna, parece claro
que, al menos con un efecto modulador, interpretativo, el parametro consti-
tucional se ve integrado por categorias comunitarias. Pero dando un paso
mas, no han faltado algunos supuestos en los que excepcionalmente se ha
dejado apuntado que la lesion del Derecho Comunitario puede llegar a
suponer, per se, una infraccion de la Constitucion interna. Un caso claro es
el de la SCCI 384/1994 que senal6 que la violaciéon del Derecho Comunita-
rio por una norma regional implica una violacién del art. 11 de la Constitu-
ci6on italiana susceptible de control por la Corte Constitucional, con lo que
el Derecho Comunitario se convertiria en parametro de constitucionali-
dad®. No obstante, esta postura no parece consolidarse.

Por otra parte, en los tltimos tiempos no faltan voces que abogan por exten-
der los mecanismos de control de constitucionalidad interno al juicio de
validez «comunitaria» de las normas internas que desarrollan o ejecutan el
Derecho Comunitario®”. Para llegar a esa conclusion es preciso realizar la
previa operacion légica de reconducir la lesion interna del Derecho Comu-
nitario a una lesiéon de la Constitucién. Ello repercutiria en una mayor efica-
cia del control, pero, a su vez, no dejaria de plantear problemas tanto desde
la perspectiva de la definicion material del parametro de enjuiciamiento
constitucional como desde la perspectiva de la articulacién con la jurisdic-
cion europea, pudiendo resucitar los «fantasmas Simmenthal». Conviene de
todas formas tener presente que la necesidad de acudir al Derecho Comuni-
tario para el enjuiciamiento constitucional del derecho interno puede venir
provocada, al menos teéricamente, no sé6lo por una lesiéon material directa
de éste si no por otras causas; piénsese, por ejemplo, en supuestos en los
que la interpretaciéon de una categoria juridica interna exija una aclaraciéon
o concrecioén a la luz del Derecho Comunitario, maxime aceptado su valor
hermenéutico, e incluso en hipotéticas lesiones de normas de procedi-
miento que pudieran venir impuestas por el Derecho Comunitario o cuya

** Sobre esta decisién puede verse A. Siiz Arnaiz, «El Derecho Comunitario, ;pardme-
tro de la constitucionalidad de las leyes internas? (a propoésito de la sentencia ntim. 384
de 1994, de la Corte Costituzionale italiana)», Revista de Instituciones Europeas nim. 2,
1995, pgs. 571 y ss.

¥ Véase en este sentido R. ALoNSO GARCiA, Justicia constitucional y Unién Europea, cit.,

pgs. 21 y ss.
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interpretacion impusiera o aconsejara acudir a éste. Profundizar es estas
cuestiones nos alejaria excesivamente del objeto de este trabajo, por lo que
basta con su apunte®. El tema permanece ain dentro del ambito doctrinal,
sin que las jurisdicciones constitucionales hayan modificado sus posiciones
al respecto, aunque con los dos matices general y para las normas regionales
hechos por la Corte Constitucional italiana®.

El respeto al Derecho Comunitario puede ser objeto de control de constitu-
cionalidad. Cuestion distinta, aunque conexa, que se ha planteado en algu-
nas jurisdicciones constitucionales, en especial alli donde existen técnicas
de amparo, es la de si en el ambito de protecciéon que desenvuelve la juris-
diccion constitucional entra el respeto al Derecho Comunitario por parte
de los poderes publicos nacionales. Ello exige como premisa la aceptacion
de que los mecanismos de aplicacién del ordenamiento europeo son asumi-
dos en el ambito interno porque s6lo asi su vulneracion puede llegar a tener
alcance constitucional.

La manifestacion mas clara de este tema ya ha sido citada: se trata de la
construccion de origen aleman en virtud de la cual ignorar los mecanismos
de depuracion e interpretacion del ordenamiento comunitario, y singular-
mente la cuestion prejudicial prevista en el art. 234 TCE, supone desde
el punto de vista interno una vulneraciéon del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, constitucionalmente garantizado, lo que es revi-
sable por el Tribunal Constitucional Federal a través del recurso constitucio-
nal. En Espana, otro pais dotado de técnica de protecciéon de derechos cons-
titucionales —recurso de amparo—, el Tribunal Constitucional no ha dado
este paso, entendiendo que la decisién sobre la pertinencia de plantear
cuestiones prejudiciales cae dentro de la 6rbita de las potestades de los
organos judiciales (STC 28/1991, de 14-2). No obstante, lo que el Tribunal
Constitucional si ha dejado abierta es la posibilidad de considerar que el
desconocimiento del Derecho Comunitario puede llegar a suponer una le-
sion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la Constituciéon
afirmando que éste incluye «el derecho a que no se inapliquen las leyes espanolas
supuestamente incompatibles con el ordenamiento comunitario... sin que se observen
las garantias en él previstas (especialmente el previo planteamiento de la cuestion
prejudicial...) y sin que la inaplicacion quede motivada y fundada en derecho» (STC
58/2004, de 19-4 —Tasa fiscal del juego-). Ciertamente, se trata de un control
muy excepcional. Dicho control del Tribunal Constitucional se limita, por

8 Véase, por ejemplo, R. ALoNsO, «Los tribunales constitucionales y el control del dere-
cho interno conectado con el comunitario», Revista General de Derecho Administrativo 11,
2006, I. GOMEZ FERNANDEZ, Conflicto y cooperacion entre la Constitucion espariola y el Derecho
Internacional, cit., pgs. 396 y ss., o P. Pirez TrEmPS, Constitucion espariola y Comunidad Euro-
pea, cit., pgs. 163 y ss.

* El Consejo de Estado espaiiol, en su Informe sobre la insercion del Derecho Europeo en el
ordenamiento espaniol, nim. 1/2007, de 14 de febrero de 2008, se enmarca en esta posicién
haciendo la propuesta de atribuir al Tribunal Constitucional «la competencia para expulsar
del ordenamiento espariol la Ley disconforme con el ordenamiento comunitario» (apdo. 2.6, pg.

362).
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lo que ahora interesa, a un control externo que se concreta basicamente en
que no exista «irrazonabilidad, arbitrariedad o error patente de caracter
factico», conceptos todos ellos que se interpretan de manera muy estricta
para no invadir el campo de actuacion de la jurisdiccion ordinaria. En con-
secuencia, la estimacién de un recurso de amparo por vulneracién judicial
del Derecho Comunitario s6lo sera posible en supuestos extraordinarios,
como fue el caso de la STC 58/2004, de 19-4*. Esta construccién, por otra
parte, puede tener otro efecto: evitar, al menos en casos muy extremos,
que el Estado incurra en responsabilidad por incumplimiento judicial del
Derecho Comunitario segtun la doctrina sentada en las SSTJCE asunto Kobler
(C224/01) de 30-9-2003 y asunto Traghetti del Mediterraneo (C 173/03), de
13-6-2006.

Los tribunales constitucionales no hacen uso, por lo general, de los mecanis-
mos procesales de colaboracion con el Tribunal de Justicia. La altima cues-
tion a analizar en este apartado es la de en qué medida las jurisdicciones
constitucionales usan las técnicas procesales de relaciéon con el Tribunal de
Justicia, singularmente la cuestiéon prejudicial del art. 234 TCE. La cuestiéon
prejudicial, sea de interpretacién sea de validez, es, como es sabido, el meca-
nismo central de relacion entre la jurisdiccién comunitaria y las jurisdiccio-
nes nacionales, hasta el punto de que, como se ha visto, la propia jurisdic-
cion constitucional ha dado, en ocasiones, dimensién constitucional a su
correcto uso por parte de los jueces y tribunales nacionales. El tema se
plantea de otra manera cuando se trata de determinar si las jurisdicciones
constitucionales utilizan o no este mecanismo de colaboracién. De nuevo
nos encontramos con una manifestacion de la tension integracion-Estado,
aunque circunscrita a la relacion interjurisdiccional: los tribunales constitu-
cionales intentan preservar su posicion como jurisdiccién suprema frente a
la posicion del Tribunal de Justicia, intérprete supremo vy jurisdicciéon su-
prema del orden juridico comunitario.

También esta cuestiéon se presenta de manera singular segin los ordena-
mientos y seria prolijo exponer ahora las claves de cada uno de ellos’. Baste
con indicar algunas ideas, ademas de la ya senalada del origen en buena
medida formal o jerarquico de la negativa de varios tribunales constituciona-
les a plantear cuestiones prejudiciales, aunque se revista con argumentos
juridicos. En primer lugar, esta negativa no ha sido absoluta ya que varios
tribunales constitucionales han suscitado cuestiones prejudiciales: es el caso

% Véase, por ejemplo, J. I. UGARTEMENDIA, «El “recurso” a la prejudicial (234 TCE)
como “cuestion” de amparo (A propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril de 2004»,
Revista Espariola de Derecho Europeo ntim. 11, 2004, pgs. 441 y ss. Una manifestaciéon de este
tipo de control puede verse en el ATC 62/2007, de 26-2 Normas forales reguladoras del
Impuesto de Sucesiones—.

°l Véase el anilisis realizado al respecto por M. Cartasia, «El didlogo entre los tribuna-
les a la hora del activismo constitucional del Tribunal de Justicia», Revista Espariola de
Derecho Europeo 22, 2007, pgs. 119 y ss.; aunque hecho desde el ordenamiento italiano, es
facilmente extensible a otros ordenamientos nacionales, en especial a aquellos que cuen-
tan con tribunales constitucionales ad hoc.
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del Tribunal Constitucional austriaco (en 1999 y 2001) y de la Cour d’Arbi-
trage belga, hoy Tribunal Constitucional (en 1997 y 2005), este altimo en
un asunto tan relevante como la euroorden, dando lugar a la STJCE asunto
Advocaten voor de Wereld VZW, de 3-5-2007-"%. A estos casos hay que anadir
que el Tribunal Constitucional de Portugal, aunque no ha planteado nin-
guna cuestion prejudicial, si ha dejado abierta dicha posibilidad en su ATCP
163/1990. Sin embargo, otras jurisdicciones constitucionales han rechazado
expresamente la posibilidad misma del planteamiento de cuestiones preju-
diciales ante el Tribunal de Justicia: es el caso del Tribunal Constitucional
espanol (STC 28/1991, de 14-2), del Consejo Constitucional francés (DCC
540/2006, Derechos de autor) o de la Corte Constitucional italiana (ACCI
536/1995). Sin embargo, mas recientemente, la Corte Constitucional ita-
liana, que habia sido la mas contundente a la hora de fundar su negativa a
plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia, en su ACCI
103/2008, ha modificado su doctrina al respecto aceptando la aplicabilidad
de la prevision comunitaria al menos en los juicios en via principal, plan-
teando una cuestion prejudicial™. La segunda idea a resaltar: la mayor parte
de la doctrina viene no s6lo a responder, neutralizandolos, a los argumentos
de los tribunales constitucionales, sino que reclama el planteamiento de
cuestiones prejudiciales por éstos como uno de los medios mas eficaces para
contribuir a un mejor y mas rico constitucionalismo comunitario™.

3. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL PROCESO DE
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO EUROPEO

La idea que cerraba el apartado anterior permite entrar en la Gltima refle-
xion relativa al papel de las jurisdicciones constitucionales en el proceso de
integracion europea: su participacion en el proceso de constitucionalizaciéon
del Derecho Europeo. A ello ya se ha hecho amplias referencias al hablar
de la comunitarizacion del derecho interno puesto que se esta ante dos
caras de una misma moneda, ante dos procesos juridicos interrelacionados e
interdependientes, por lo que basta aqui con recordar las ideas principales.

El punto de arranque no puede ser otro que la constatacion del inicial
déficit constitucional del Derecho Comunitario. Ese déficit, denunciado
desde distintos ambitos, tuvo, como se ha visto, una de las voces mas severas

% Sobre estas cuestiones prejudiciales planteadas por 6rganos de justicia constitucional
puede verse C. VIDAL PraDO, El impacto del nuevo Derecho Europeo en los Tribunales Constitucio-
nales, cit., pgs.178 y ss.

% Sobre esta decisién puede verse S. BARTOLE «Pregiudiziale comunitaria ed ‘integra-
zione’ di ordinamenti», Le Regioni, 2008 (en prensa); M. CarTaBIA, «La Corte costituzio-
nale e la Corte di giustizia: atto primo», Giurisprudenza Costituzionale 2, 2008, pgs. 1312 y
ss., 0 F. FONTANELLI y F. MARTINICO, «Cooperative antagonists. Court and Preliminary Refe-
rence: are we dealing with a turning point?, Eric Stein Working Papers, 5/2008.

5 Veéase, por ejemplo, R. ALONsO, Justicia constitucional y Unién Europea, cit., pgs. 47 y
ss. o M. CartaBla, «El didlogo entre los tribunales a la hora del activismo constitucional
del Tribunal de Justicia», cit., pgs. 218 y ss.
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en la actitud de algunos tribunales constitucionales, singularmente el ale-
man vy el italiano —al que posteriormente se unieron otros—, que exigieron
el respeto a los principios y valores constitucionales basicos para allanar el
camino interno a la integracién misma. El Tribunal de Justicia fue receptivo
a los mensajes enviados y, en lugar de aislarse en una «torre de marfil»,
elabor6 toda la jurisprudencia ya resenada, en especial sobre el valor de los
derechos fundamentales en el Derecho Comunitario, que con posterioridad
pasaria a los tratados constitutivos y que actualmente tiene su manifestacion
formal méaxima en la Carta de Derechos Fundamentales de Niza, y que, con
independencia de cudl sea su eficacia juridica concreta, la integraciéon ya no
puede entenderse sin declaracion de derechos comunitaria, de manera que
el «déficit de libertad» ha sufrido un nuevo embate y, posiblemente, en sus
términos tedéricos mas alla de problemas técnicos tanto comunitarios como
internos, haya que entender que desaparece.

Lo destacable ahora es, pues, esa contribucién realizada en el pasado vy,
como también se apuntaba, la necesidad de seguir reflexionando sobre la
conveniencia de que las jurisdicciones constitucionales participen en el pro-
ceso de constitucionalizacion del Derecho Comunitario incitando la actua-
ciéon de su intérprete supremo del Derecho Comunitario, el Tribunal de
Justicia, aportando construcciones dogmaticas solidas y detectando proble-
mas constitucionales, contribuyendo, en definitiva, a seguir construyendo el
constitucionalismo europeo.
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