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LA CONSTITUCION Y EL DERECHO COMUNITARIO

Aracel Mangas Martin

Catedrdtica de Derecho Internacional Piiblico de la Universidad de Salamanca, Titular de la Cdtedra Jean Monnet
de Derecho Comunitario. Codirectora de la Revista de Derecho Comunitario Europeo

Sumario: 1. INTRODUCCION.—II. LA RECEPCION DEL DERECHO PRIMARIO.—III, LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS: 1. Alcance de la
atribuciin de competencias en la jurisprudencia constitucional. 2. Los limites constitucionales a la atribucion de com-
petencias—IV. LA APICACION INTERNA DEL DERECHO COMUNITARIO.—V. LAS SOLUCIONES A LOS CONFLICTOS ENTRE LA CONSTITU-
CION ESPANOLA Y EL DERECHO DE LA UE: 1. La experiencia de la primera reforma constitucional, 2. Derechos fundamenta-
les y Derecho comunitario. 3. El conflicto entre Constitucion y norma de Derecho derivado.—VI. EL CONFUCTO ENTRE £l
DERECHO COMUNITARIO Y LA LEY INTERNA: $UN CONFLICTO CONSTITUCIONAL?—VII. APRECIACION DE CONJUNTO.

I. INTRODUCCION

Las relaciones entre el Derecho espafiol y el Derecho comunitario han venido facilitadas por
una tradicion legal, jurisprudencial y doctrinal favorable a la primacia y a la eficacia de los Tratados
internacionales de los que Espafia es parte. Esta actitud, que hunde sus raices en la Fscuela Espafiola
del Derecho de Gentes (la Escuela de Salamanca), revela, desde una posicién monista, una necesi-
dad de coherencia en la conducta interna y externa del Estado. Los 6rganos del Estado en su activi-
dad normativa, ya sea interna o externa, generan el Derecho (interno e internacional) y, por coheren-
cia, no deben contribuir a formar normas incompatibles.

Il. LA RECEPCION DEL DERECHO PRIMARIO

La Constitucion espaiiola (en adelante, CE) no distingue, en principio, entre el tratamiento a dar
a los Tratados comunitarios del resto de Tratados internacionales. Luego, la recepcidn o insercién de
los Tratados comunitarios sigue el procedimiento general previsto en el art. 96.1 CE.

Como cualquier otro Tratado internacional, los Tratados comunitarios se integran en el Derecho
interno desde su entrada en vigor internacional y, en cuanto tales Tratados, son fuente directa y ple-
namente eficaces en el Derecho interno, una vez publicados oficialmente en Espana. A partir de la
publicacién oficial son susceptibles de crear derechos y obligaciones directamente exigibles por los
particulares e invocables ante los 6rganos administrativos y judiciales.

Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, asi como los que han sido modificados
o completados, tras su autorizacién parlamentaria y la posterior ratificacién por el Rey, han pasado a
formar parte integrante del Derecho interno, si bien no son Derecho espanol; es decir, forman parte
del Derecho aplicable en Espaiia en el sentido monista de unidad de ordenamientos. En efecto, estos
Tratados, y su Derecho derivado, gozan de autonomia propia en el sistema espariol, conservando su
naturaleza propia de Tratados internacionales (y de normas derivadas) desde la fecha de entrada en
vigor.

Desde luego, la insercién o recepcién de estos Tratados en el Derecho interno no depende de la
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publicacion interna, puesto que es un acto unilateral mediante el cual no se pueden alterar los com-
promisos pactados sobre la entrada en vigor; por ello la fecha relevante para la entrada en vigor es la
pactada internacionalmente por los Estados miembros en cada Tratado (1).

Concluyendo, a tenor de la Constitucién vigente, los Tratados comunitarios forman parte del or-
denamiento interno en cuanto tales Tratados (recepcion automdtica), en el sentido de que ni la even-
tual autorizacién de las Cortes ni la publicacién de tales Tratados en el BOE los transforme en nor-
mas internas.

Ill. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS

Pero adems del art. 96 de la CE, de carécter general, hay otro precepto especifico que regula la
atribucion del ejercicio de derechos de soberanfa a una organizacién internacional: es el art. 93 de
la CE. Esta disposicion regula, ademis, el procedimiento de autorizacién parlamentaria por mayoria
absoluta en el Congreso de los Diputados (2).

El ndcleo de las relaciones pacificas y respetuosas entre el Derecho constitucional de cualquier
Estado miembro y los Tratados constitutivos de un proceso de integracion politica reside en que los
Estados aceptan voluntariamente ese proceso y regulan en su Constitucion la atribucién del ejercicio
de determinados derechos de soberanfa.

La Constitucion espaiiola ha previsto esa posibilidad en el art. 93: se atribuye en los Tratados el
ejercicio de parte de los poderes del Estado en favor de las Instituciones comunitarias: a partir de esa
atribucién, su ejercicio por las Instituciones comunitarias se hard conforme a los procedimientos y
efectos previstos en los Tratados. En esos dmbitos cedidos ya no regira la Constitucion: las Cortes no

podrdn legislar, ni el Gobierno presentar proyectos legislativos, no se tendrd en cuenta el procedi-

miento legislativo, el Rey no sancionard ni promulgara las leyes...

Ciertamente, la soberania no se cede; el pueblo espafiol es el titular de la soberania y en el acto
constitucional atribuye el ejercicio de su soberanfa a las Instituciones internas (Cortes, Gobierno,
Comunidades Auténomas, poder judicial...). Y prevé, a su vez, que el ejercicio de esos poderes pue-

(1) El Derecho primario aceptado en el Tratado de Adhesin de 1985 fue puntualmente publicado el 1 de enero
de 1986. Sin embargo, tanto el Acta Unica Europea como el Tratado de la Unidn adoptado en Maastricht se publicaron
en el BOE con cierto retraso y, por tanto, hubo una disociacién entre la fecha de entrada en vigor, que es comin para
todos los Estados miembros, y la fecha de publicacién en Espafia, que fue posterior a la entrada en vigor,

Hubo un pequefio desfase en relacién con el Acta Unica Europea pues entrd en vigor para Espafia y para todos los
Estados miembros el 1 de julio de 1987, mientras que el BOE la publicd el 3 de julio de 1987.

La mayor negligencia (dos meses y medio de retraso 0 nueve meses, segtin se interprete) tuvo lugar con el Tratado
de la Unién Europea, que entré en vigor el 1 de noviembre de 1993, pero al Estado se le olvid6 publicarlo y, por fin,
apareci6 publicado, en una versién plagada de errores, en el BOE de 13 de enero de 1994, la cual fue rectificada me-
diante nueva publicacién completa en el BOE de 10 de junio de 1994,

De todas maneras, las Comunidades Europeas publicaron con pulcritud y diligencia el Tratado de la Unién Europea
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE) de 31.8.1992 (L ndm. 224), y no debe olvidarse que el art.
96 de la Constitucion exige la publicacion oficial sin concretar la publicacion y el DOCE es también una publicacién
oficial en Espaia.

(2) Elalcance del art. 93 de la CE lo he analizado en diversos estudios: A. MANGAS MaRTiN, Derecho comunitario
¥ Derecho espariol, Ed. Tecnos, Madrid, 1987; «La Constitucién y la ley ante el Derecho comunitario europeos (Co-
mentario a la STC 28/1991), en Revista de Instituciones Europeas, 1991-2, pp. 587-623; «Los Tratados internacionales
(arts. 93 a 96 de la CE)», en Revista de Derecho Politico, n.° 36, 1992, pp. 419-437; «La Declaracién del TC sobre el art.
13.2 de la Constitucion (derecho de sufragio pasivo de los extranjeros): una reforma constitucional innecesaria o insufi-
ciente», en Revista Espaiola de Derecho Internacional, 1992-2, pp. 381-393.
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da ser atribuido por las Instituciones nacionales en favor de Instituciones supranacionales, Esta previ-
sion se materializé con la autorizacién parlamentaria del Tratado de Adhesion en 1985.

El art. 93 permite la atribucién del ejercicio de derechos de soberania, que consiste de hecho en
la renuncia translativa y en el correlativo desposeimiento interno. El art. 93 no se agota en la autori-
zacion de la atribucién, sino que rige continuadamente nuestra vinculacién a la UE. El art. 93 de la
Constitucion es la expresion de la aceptacién de los plenos efectos de las normas comunitarias.
Como se ha dicho, el legislador constituyente espaiiol, teniendo en cuenta otras experiencias consti-
tucionales, tenia suficientes referentes «para precisar constitucionalmente que los principios y técni-
cas comunitarias que regulaban estructuralmente las relaciones entre ordenamientos tenfan una cer-
tera acogida en nuestros principios constitucionales» (3).

1. Alcance de la atribucion de competencias en la jurisprudencia constitucional

Sin embargo, el Tribunal Constitucional espanol estima que el art. 93 es un precepto exclusiva-
mente «de indole orgdnico-procedimental», en el sentido de que «se limita a regular el modo de ce-
lebracién de una determinada clase de Tratados internacionales (4). Ahora bien, el Tribunal Consti-
tucional espaiol reconoce, en el mismo pérrafo, que Gnicamente los Tratados que siguen ese proce-
dimiento deberdn ser confrontados con dicho precepto en un juicio de constitucionalidad (5), pues
dicho precepto constituye el fundamento tiltimo de la vinculacién de Espana.

También el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) entiende que el art. 93 sélo permite ceder
o transferir «competencias» y no derechos que estdn previstos en la CE (6). Segtn el Tribunal, como
el art. 93 explicita «atribucién del ejercicio de competencias» y no alude a ceder o extender dere-
chos en favor de otras personas. El razonamiento del Tribunal Constitucional es en este punto muy
débil. Porque puede ser aceptable que el art. 93 no pueda acoger derechos que la Constitucién ex-
presamente niega; pero no se puede declarar de forma absoluta que el art. 93 se limita a la «cesién
competencial», pues supone desconocer el contenido y efectos de los tratados comunitarios que
crean numerosos derechos nuevos para los espanoles y para los ciudadanos de los restantes Estados
miembros en nuestro propio pais. Ademds, esa argumentacién del TC podria ser ficilmente burlada
cediendo los Estados competencia al Consejo y al Parlamento Europeo para regular el estatuto y el
régimen juridico de los ciudadanos de la UE: se les cede la competencia normativa y, cuando la uti-
lizan, crean los derechos correspondientes.

No debe hacerse una lectura simplista del art. 93 CE en el sentido de que sélo las competencias
que prevé la Constitucion pueden atribuirse a las Instituciones comunitarias; la atribucion de pode-
res se refiere también al reconocimiento de competencias en favor de las Instituciones europeas,

(3) L. 1. SAncHez RopriGuez, «El art. 93 CE y el bloque de la constitucionalidad. Algunos problemas», en Estudios
sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, p.221.

(4)  Segin D. LIKAN NOGUERAS, la declaracion del TC «comete el error de concebir el articulo 93 con un cardcter
exclusivamente “orgdnico-procedimental”... desconociendo, de este modo, su condicién de fundamento permanente
de la vinculacion del Estado espariol a la Unidn Europea y de las importantes consecuencias constitucionales, de orden
sustantivo, que de dicha vinculacion resultans (D. LINAN NoGueras, «La aplicacion judicial del Derecho Comunitario
en Espafia», en A. MANGAS y D. LIRAN, Instituciones v Derecho de la Unién Europea, Madrid, 1996, p. 525,

(5) Dichas afirmaciones contradictorias se encuentran en la misma Sentencia 28/1 991, de 14 de febrero, BOF de
15 de marzo de 1991, en el FJ 4.

(6) Declaracion de 1 de julio de 1992 (Tratado de Maastricht), BOE de 24 de julio de 1992, supl. del n.2 177, pp.
2-7; también estd publicada en Revista de Instituciones Eurapeas, 1992-2, F| 4, parr. 4.2y 5.°
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aunque tales competencias no se posean por los 6rganos internos. Los Tratados internacionales que
se autorizan con esta base juridica pueden por igual transferir competencias existentes o crear nue-
vas competencias en favor de las Instituciones comunitarias (por ejemplo, armonizacién de legisla-
ciones) como crear nuevos derechos (elecciones al Parlamento Europeo, libre circulacién por todos
los Estados miembros, proteccion diplomatica-consular por los otros Estados miembros) o crear insti-
tuciones no previstas en la Constitucién o extender derechos contemplados en la misma a otras per-
sonas. De hecho y de derecho, asi ha ocurrido.

La adhesién de Espana a las Comunidades Europeas ha ampliado nuevos derechos y libertades
fundamentales en nuestro favor y en favor de los ciudadanos de los otros Estados miembros. Resulta
casi una obviedad recordar que los Tratados comunitarios crean derechos nuevos (entre otros, elec-
ciones al Parlamento Europeo) o extienden ciertos derechos del nacional al ciudadano comunitario
(libre circulacién y residencia, elecciones municipales) y que tales efectos juridicos estin compren-
didos dentro del alcance del art. 93 de la CE.

2. Los limites constitucionales a la atribucién de competencias

Obviamente, se deduce que existen ciertos limites constitucionales a la atribucion de compe-
tencias y, en consecuencia, a los desarrollos futuros de la Unién Europea.

£l art. 93 de la Constitucién espafiola no permite una atribucion incontrolada ni una atribucion
ilimitada de competencias que pudieran poner en peligro la pervivencia de Espaiia como Estado de-
mocrético, soberana e independiente (7). El art. 93 no dice que se puedan atribuir «las» competen-
cias constitucionales, sino que se puede atribuir «el ejercicio de competencias»... Es decir, de deter-
minadas competencias; solamente algunas competencias.

Los limites, muy dificiles de franquear en la vigente Constitucion, se encontrarian en una atribu-
cién del ejercicio de soberania que pusiera en peligro la pervivencia de la propia Constitucion y del
Estado mismo, afectando a sus elementos esenciales como son el Estado social y democritico (plura-
lismo politico y sindical, imperio del Derecha), la unidad nacional, la lengua oficial, el sistema auto-
némico, la estructura constitucional de los poderes pablicos, la forma mondrquica del Estado y el
respeto a los derechos y libertades fundamentales y reconocidos en el Titulo 1.

Es indudable que las normas comunitarias, originarias o derivadas, no pueden vulnerar los prin-
cipios bdsicos del sistema constitucional de cada Fstado miembro (en nuestro caso, el Titulo Prelimi-
nar: el Estado de Derecho, la unidad nacional, la estructura autonomica, los principios del ordena-
miento, etc.) ni los derechos fundamentales y libertades garantizados por la Constitucion (Titulo 1).

IV. LA APLICACION INTERNA DEL DERECHO COMUNITARIO

La aplicacién intena del DC en Espana estd regulada, de forma confusa e incompleta, en el pa-
rrafo segundo del art. 93 de la Constitucion: «Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, se-
gin los casos, la garantia del cumplimiento de estos Tratados y de las resoluciones emanadas de los
organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion.»

Si este precepto confia el cumplimiento del DC a las Cortes o al Gobierno, no arroja nueva luz

{7) Esta posicion la mantuvo hace tiempo S, MUROZ MACHADO en El Estado, el Derecho interno y la Comunidad
Europea, Madrid, 1986, pp. 264 y ss.
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sobre esa obligacion y no despeja las opciones posibles. Desde luego, el DC no impone ni
recomienda un determinado procedimiento —el legislativo o el ejecutivo, intervencién de autorida-
des territoriales—, ni designa los 6rganos que deberdn asumir las medidas necesarias para su aplica-
cion cuando ésta se confia a las autoridades internas, ya que tales medidas se adoptan por las autori-
dades internas «en el respeto a las formas y procedimientos del Derecho nacionals, con los Gnicos
limites de respeto debido a los principios de primacfa, efecto directo y aplicacién uniforme del DC.

Precisamente, desde esa autonomia institucional y procedimental hay que entender la disyunti-
va del art. 93 de la CE: serdn las Cortes Generales o el Gobierno, segtin los casos, quienes adopten
las normas de ejecucion requeridas por la norma comunitaria; es evidente que la clave de la ejecu-
cion se desplaza ahora al sentido de la opcidn «seguin los casos»: habria que tener en cuenta al de-
cidirse por una u otra opcién —la via parlamentaria o a via gubernamental— el respeto a las prerro-
gativas de las Cortes. Lo primero que hay que dilucidar es si es competencia exclusiva del Estado; es
decir, cuando la norma comunitaria afecte a una competencia estatal serdn las Cortes o el Gobierno
los competentes para hacer su desarrollo o su ejecucién.

El segundo paso es tener en cuenta si la materia a desarrollar —no la materia regulada por la
norma comunitaria— es prerrogativa de las Cortes o en qué medida afecta a las materias y al alcan-
ce de la competencia reglamentaria del Gobierno para decantar la opcién en cada caso o el reparto
de las tareas de ejecucion. No hay, pues, automatismos basados en la naturaleza formal de la norma
comunitaria: no es correcta la dicotomia «reglamento-ejecucién por el Gobiernos y «directiva-desa-
rrollo por las Cortes». Lo que importa es el contenido material de la disposicion que necesita de un
desarrollo y el margen de discrecionalidad que deja a las autoridades internas para su aplicacién.

Ademds, ese pdrrafo segundo del art. 93 de la CE es incompleto. Como ya sefalé hace tiem-
po (8), parece evidente que, incluso desde la éptica del Estado, también los jueces estin llamados de
manera preferente a aplicar el DC y en ellos estd descansando el control interno de su cumplimien-
to. Por ello, todos los procedimientos judiciales existentes en cada Estado miembro son susceptibles
de ser utilizados para reclamar la proteccién judicial efectiva de los derechos que el orden comuni-
tario confiere a los particulares.

También se echa de menos en ese art. 93 de la CE una referencia a la aplicacion del DC por las
Comunidades Auténomas, aunque este olvido es menos sorprendente por razones politicas obvias.
Desde luego, si la materia es competencia autonémica, las CC.AA. procederdn a su desarrollo a la
luz de su respectivo Estatuto de Autonomia.

Por otra parte, si ese pdrrafo se refiere a la garantia del cumplimiento, no s6lo al cumplimiento
en si, tampoco es muy correcta su redaccion, pues la garantia o responsabilidad del cumplimiento
no es cierto que corresponda en unos casos al Gobierno y en otros a las Cortes, sino siempre al Esta-
do, al Estado en su conjunto, es decir, a Espaiia como Estado miembro.

V. LAS SOLUCIONES A LOS CONFLICTOS ENTRE LA CONSTITUCION ESPANOLA
Y EL DErecHO DE LA UE

La primacia del Derecho comunitario, como la del Derecho internacional, se funda en su propia
naturaleza. Pero, ademds, el compromiso de cumplimiento se explicita en los Tratados —arts. 10
TCE (9), 86 TCECA y 192 EURATOM—.

(8) A ManGas Magrin, Derecho Comunitario eurapeo y Derecho espariol, Madrid, 1987 (2.2 ed.), p. 181,
(9)  De conformidad con la nueva numeracién introducida por el Tratado de Amsterdam de 1997.
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Sin embargo, se puede reforzar la prevalencia de las normas comunitarias originarias y deriva-
das en los preceptos constitucionales (arts. 93 y 96 de la CE).

La posicion de los Tratados internacionales en relacién con la Constitucién es una cuestion es-
pecialmente delicada: hay un consenso generalizado en torno a la infraconstitucionalidad de los Tra-
tados internacionales. Es obvio decirlo: la Constitucion es la expresion de la voluntad soberana del
pueblo espaiol manifestada por el poder constituyente. Por ello, un eventual conflicto no debiera re-
solverse necesariamente en términos de jerarquia, sino buscando soluciones fundadas en el princi-
pio de coherencia que debe regir la actividad interior y exterior del Estado: o no se suscribe el Trata-
do o se reforma la CE.

La Constitucién exige la previa revision constitucional antes de celebrar un Tratado interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias a la misma (art. 95 CE).

Ciertamente, los Tratados internacionales, en general, s6lo gozan en Espana de jerarquia supra-
legal (art. 96.1 de la CE) (10). Pero ya he senalado que el particular caso de los Tratados comunitarios
debe ser examinado no s6lo a la luz del precepto general, sino del precepto especifico (el art. 93 de
la CE).

Ahora bien, la primacia y la eficacia del Derecho comunitario en Espaiia no sélo tiene el apoyo
constitucional general que encuentra cualquier Tratado internacional en Espana (el art. 96 CE), sino
un refuerzo especifico en el art. 93 de la Constitucién mediante el cual el Derecho comunitario pue-
de desplegar con plenitud sus caracteristicas especificas.

En efecto, toda relacién entre la Constitucion espanola y el Derecho comunitario debe ser con-
templada desde la perspectiva del art. 93 CE, el cual permite, en los ambitos atribuidos a las Institu-
ciones comunitarias y regulados en los Tratados, excluir la competencia y la norma nacional, inclui-
da la constitucional, y sustituirla por la competencia y la norma comunitaria. A titulo de ejemplo, los
ambitos que la Constitucion reserva a la ley, es decir, a las Cortes, y el procedimiento legislativo es-
panol pueden verse sustituidos en las materias reguladas por los Tratados comunitarios por las Insti-
tuciones comunitarias y los procedimientos normativos de la UE; lo mismo podria decirse si es una
compelencia autonémica o del Gobierno de la Nacién espaiiola o del Rey (la manifestacion del con-
sentimiento).

Las situaciones de contradiccion entre la Constitucién y el Derecho comunitario no se han plan-
teado, hasta ahora, en términos de «atentados a la soberania nacional» ni de «atentados a la organi-
zacion interna del Estado» ni de otra indole. Precisamente, hasta 1998 la unica contradiccion
constatada, en opinion exclusiva del TC (11), fue la relativa al derecho de sufragio pasivo, prohibido
por el texto original de la CE para los extranjeros, y se saldé dicha contradiccion con la primera y
(nica reforma de la CE para adaptarse al Tratado comunitario antes de que éste entrara en Vigor.

En realidad, tampoco puede haber conflicto entre el Derecho constitucional y los Tratados co-
munitarios en vigor. La Constitucion espanola no admite, por la mencionada coherencia, que el Es-
tado espaniol preste el consentimiento a un Tratado contrario a sus disposiciones. Nuestro sistema ju-
ridico exige eliminar la contradiccion: o no aceptamos ser parte de ese Tratado (12) o reformamos la
Constitucién espanola.

Seriamente no se puede hablar de conflicto con la Constitucion. No debe olvidarse que la Cons-

(10)  Sobre esta posicion mayoritaria en la doctrina espafiola y en la practica de nuestros Tribunales, véase, por to-
dos, . D. GonzALEZ-CamPOs, L. |. SANCHEZ RODRIGUEZ y M. P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Curso de Derecho Interna-
cional Pdblico, Madrid, 1998, pp. 275-280.

(1 Los dos dictimenes del Consejo de Estado, como el realizado por los letrados de las Cortes, y la mayoria de
la doctrina iusinternacionalista negaban la necesidad de reformar la CE.

(12) En el caso comunitario equivaldria en la prictica a tener que optar por |a retirada de la Unidn Europea.
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titucidn ha previsto la atribucién del ejercicio de competencias que hasta 1986 correspondian a Ins-
tituciones internas y que desde entonces se ejercen por las Instituciones comunitarias en las condi-
ciones previstas en los Tratados (y no en la Constitucién espaiiola). Es importante recordar, para com-
prender la coexistencia arménica de la Constitucion espanola y del Derecho comunitario, que es |a
propia Constitucion espafiola (art. 93) la que permite al Derecho comunitario originario y derivado
desplegar con plenitud sus principios y el conjunto de sus efectos, produciéndose por voluntad de la
Constitucion misma una sustitucion de las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias
por las disposiciones de los Tratados y actos comunitarios. La atribucion de competencias no es una
expresion retorica o formal sino real y practica: significa el correlativo desposeimiento de las Institu-
ciones nacionales en los dmbitos regulados por los Tratados y otras normas comunitarias.

Desde luego, los Tratados comunitarios no pueden violar los principios bésicos de los sistemas
constitucionales mismos que han permitido esa atribucién ni arrumbar o poner en peligro la propia
existencia de la Constitucién que les da vida; pero en los dmbitos atribuidos a las CC.EE,; los Trata-
dos prevalecen sobre toda norma interna, incluida la Constitucion espariola. La Constitucién sigue
rigiendo plenamente en los dmbitos que permanecen bajo el ejercicio de la soberanfa nacional, pero
en las materias atribuidas a la Unién rigen los Tratados (y el Derecho derivado) y, en caso de conflic-
to, gozan de prevalencia; luego, los Tratados comunitarios no son infraconstitucionales ni supracons-
titucionales; en todo caso son extra o metaconstitucionales.

Por ello, la aludida Sentencia 28/1991 hace una afirmacién gratuita y errénea sobre el rango o
cardcter infraconstitucional de las normas comunitarias en el Derecho espafiol: el TC declara que
«... la eventual infraccién de la legislacion comunitaria por leyes o normas estatales o autonémicas
posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas infraconstitu-
cionales que ha de resolverse en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria» (F) 5, cursiva afadida).

Esa afirmacion la he criticado con profundidad (13); en parte parecia que se rectificaba en pos-
teriores sentencias, como la Sentencia 64/1991 o la Sentencia 180/1 993, de 31 de mayo (asunto FO-
GASA), al matizar que la norma comunitaria es no constitucional (frente a su calificacién anterior de
norma infraconstitucional) (14). Sin embargo, el TC ha reincidido intencionadamente en su anterior
afirmacion gratuita en una Sentencia de 25 de marzo de 1996 en la que, al citar su jurisprudencia
anterior, no escoge su Gltima versién matizada de 1993 (la Sentencia del asunto 180/1993, FOGA-
SA), sino la afilada del asunto 28/1991 (normas infraconstitucionales). Afortunadamente, el Magistra-
do del TC Julio D. Gonzdlez-Campos emitié un voto particular discrepante, entre otros aspeetos muy
bien justificados, con esa adjetivacion que ya habfa sido abandonada por el TC: «... la STC
180/1993, al citar el pasaje de la mencionada Sentencia 28/1991, creyé oportuno matizarlo indican-
do que nos encontrdbamos ante un “conflicto de normas no constitucionales”s (15).

En caso de eventual contradiccion entre una norma de los Tratados y la Constitucién, se debe
examinar la contradiccion a la luz del art. 93 de la Constitucién para indagar si la atribucion del
ejercicio de competencias que exige la disposicion litigiosa del Tratado esta amparada por la atribu-

(13)  En mi estudio «La Constitucion y la ley ante el Derecho comunitario europeos (Comentario a la STC
28/1991), en Revista de Instituciones Europeas, 1991-2, pp. 618 y ss. También el Presidente del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha estimado que era un «calificativo desafortunado y, por otra parte, innecesario» y deja en-
trever cierta consciencia del TC al utilizar el término «infraconstitucionals («Tribunales constitucionales y Derecho Co-
munitario, en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. Manuel Diez de Velasco, Madrid,
1993, p. 1195).

(14) STC 64/1991, de 22 de marzo, BOE de 24 de abril de 1991; STC 180/1993, de 31 de mayo, F| 3 (BOF de
5.7.1993).

(15)  STC 4571996, de 25 de marzo, BOE de 27 de abril de 1996, p. 6.
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cion que prevé el art. 93, o va mds alld de lo contemplado en esa norma constitucional y exija una
reforma de la Constitucién.

Esto significa que el art. 93 no es —como erréneamente ha afirmado el Tribunal Constitucio-
nal— un precepto exclusivamente «de indole orgdnico-procedimental» (Sentencia citada 28/1991),
en el sentido de que «se limita a regular el modo de celebracién de una determinada clase de Trata-
dos internacionales». Ahora bien, el Tribunal Constitucional espanol reconoce, en el mismo parrafo
de la sentencia citada, que Gnicamente los Tratados que siguen ese procedimiento deberdn ser con-
frontados con dicho precepto en un juicio de constitucionalidad (16), pues dicho precepto constitu-
ye el fundamento (ltimo de la vinculacion de Espana.

Ahora bien, cuando una nueva norma de los Tratados comunitarios sea incompatible con la
Constitucion espaiiola y no pueda salvarse con una adecuada interpretacién del alcance del art. 93,
entonces cabe la reforma de la Constitucion. La Constitucién prevé la posibilidad de un control pre-
vio de la constitucionalidad de los Tratados sobre los que se proyecte prestar el consentimiento del
Estado (art. 95.2). Este fue el procedimiento seguido con ocasién de la contradiccién observada entre
el Tratado de la Unién Europea y la Constitucién espanola.

Si las nuevas disposiciones comunitarias afectasen al Titulo Preliminar (el Estado social y demo-
crético —pluralismo politico y sindical, imperio del Derecho—), la lengua, el sistema autonémico,
la estructura constitucional de los poderes pdblicos, el respeto a los derechos y libertades fundamen-
tales y reconocidos en los arts. 15 a 29 (Titulo 1) y la forma mondrquica del Estado (Titulo I1), se abri-
rd la «caja de Pandora» en nuestro sistema politico (art. 168 de la CE) al tener que iniciarse una com-
pleja revision de la Constitucion (art, 168).

Pero si las nuevas disposiciones comunitarias no afectasen a ese «ndcleo especialmente duro»
(como sucedi6 con el Tratado de Maastricht) pero exigiesen la reforma de la Constitucién, entonces
la reforma seria flexible y muy factible (art. 167).

En definitiva, se trata de evitar todo conflicto con la Constitucién.

1. La experiencia de la primera reforma constitucional

Esta prevision constitucional de control previo ha sido utilizada con ocasién del proceso de rati-
ficacion del Tratado de la Unién Europea. El Gobierno espaiiol solicité del Tribunal Constitucional
que examinara si el Tratado de Maastricht se adecuaba a la Constitucién y, en particular, sobre la
compatibilidad del art. 8.8.2 del Tratado de la Comunidad Europea (derecho de sufragio pasivo de
los ciudadanos de la Unién en las elecciones municipales) con el art. 13.2 de la CE (que exclufa este
derecho para los extranjeros). El Tribunal limité su examen al segundo problema y no contesté al re-
querimiento general del Gobierno ni examing la constitucionalidad de la nueva institucién de la
«ciudadania de la Uniény ni de otras innovaciones institucionales y normativas del Tratado de Maas-
tricht, como hicieron otros Tribunales constitucionales de otros Estados miembros (la pérdida de so-
berania monetaria o del control sobre el cruce de fronteras, etc.).

El Tribunal Constitucional despaché tan importante asunto en su Declaracion de 1 de julio de
1992, afirmando que el art. 8.8.2 del Tratado de Maastricht entraba en contradiccién conel art. 13.2
de la CE (17). Entonces, las Cortes Generales aprobaron la primera reforma de la Constitucién modi-
ficando el art. 13.2 (BOE de 28 de agosto) en el sentido de anadir los términos «y pasivo» para per-

(16)  Dichas afirmaciones contradictorias se encuentran en la misma Sentencia 28/1991, en el FJ 4.
(17)  TC, Declaracion de 1 de julio de 1992 (Tratado de Maastricht, BOE de 24 de julio de 1992.
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mitir el ejercicio del derecho de sufragio activo «y pasivos (elegibilidad) a los extranjeros (a todos los
extranjeros, y no sélo a los ciudadanos de la Unién, como se limitaba en el Tratado de la Unién) en

NUEstros procesos electorales municipales si asi se acuerda por ley o por Tratado, como el de |a
Unién Europea.

2. Derechos fundamentales y Derecho comunitario

El art. 6.1 y 3 del TUE reconoce a obligacién de las Instituciones de la Unign de respetar la
identidad nacional de los Estados miembros y los derechos fundamentales tal y como «resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros», y tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo de los Derechos Humanos «como principios del Derecho comunitarios,

Por tanto, el acervo constitucional en materia de derechos fundamentales de cada Estado miem-
bro forma parte del «Derechos cuyo respeto debe garantizar el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas. En estas materias es imprescindible el respeto mutuo entre ambos ordenamientos y
cabe esperar del T)CE que haga respetar los derechos fundamentales constitucionales como parte del
propio Derecho comunitario.

EI TICE debe velar por el respeto de los principios fundamentales del Estado de Derecho, en es-
pecial por el respeto del standard constitucional en materia de derechos fundamentales que tienen
garantizados los ciudadanos por la Constitucion de su Estado, de forma que la integracién en las Co-
munidades Europeas no pueda suponer en modo alguno una disminucién de los derechos funda-
mentales garantizados por la CE ni un peligro para la supervivencia de una identidad nacional.

En definitiva, el respeto al standard minimo de derechos y garantias constitucionales, asf como a
los principios que son comunes a las Constituciones de los Estados miembros, no puede ser vulnera-
do por las Instituciones comunitarias ni desconocido por el TCE sin violar el propio Derecho comu-
nitario.

Por ello, la Constitucién de cada Estado miembro no es ajena al propio Derecho comunitario ya
la competencia del TICE, el cual tiene por mision «asegurar el respeto del Derecho», el «Derecho»
sin adjetivacion alguna (art. 220 TCE), en la interpretacion y en la aplicacién de los Tratados y del
Derecho derivado.

Luego, si una norma de Derecho derivado viola derechos fundamentales debe ser eliminada
erga omnes en toda la Unién Europea, y esto sélo puede hacerse por el TICE y en ningun caso por
los Tribunales constitucionales nacionales, pues atentara a la unidad del Derecho comunitario y no
aseguraria un pleno respeto al patrimonio comdn en materia de derechos fundamentales en toda la
Unién. El Tribunal Constitucional espanol reconoce, con acierto en esta ocasion, que «no cabe for-
mular recurso de amparo frente a normas o actos de las Instituciones de la Comunidads (1 8).

En estas situaciones, los Estados miembros deberian asumir sy responsabilidad de defensores
objetivos de la legalidad («demandantes privilegiados»), como responsables de |3 atribucion de
competencias constitucionales, y plantear ante el TICE el recurso de nulidad frente al acto derivado,
sin perjuicio de las posibles vias de recurso af alcance de diferentes legitimados.

(18) TC, Sentencia 64/1 991, de 22 de marzo {APESCO), F] 4, BOE de 24 de abril de 1991, Naturalmente, los ac-
tos nacionales en ejecucidn del Derecho comunitario que pudieran lesionar un derecho fundament

por el TC, pero no el acto comunitario, y tampoco si el acto nacional es o no regular desde la e
denamiento comunitario,

al son controlables
stricta perspectiva del or-

189




Araceli Mangas Martin

3. El conflicto entre Constitucién y norma de Derecho derivado

En efecto, cuando se habla de este teérico conflicto lo primero sobre lo que hay que reflexionar
es sobre cudl es el origen de la norma de Derecho derivado, la legalidad a la que debe someterse y si
existe un 6rgano jurisdiccional comdn al que se haya atribuido el monopolio del control de la lega-
lidad de dichos actos.

En efecto, las normas de Derecho derivado son actos adoptados por las Instituciones comunita-
rias en virtud de los poderes normativos de los que se han desprendido los Estados miembros y de
los procedimientos regulados en los Tratados y con los efectos y sistemas de control jurisdiccional
pactados en los Tratados. En definitiva, tienen autonomia propia, en su origen, en su formacion, en
sus efectos y en su control de legalidad: se deben a los Tratados y no a una concreta Constitucion.

Por voluntad expresa del constituyente espafiol se acepta el Derecho comunitario derivado tal
COMO es, Con sus exigencias propias en cuanto a su formacion y a los efectos previstos en los Trata-
dos mismos que hemos aceptado. De ahi que la indagacion sobre su validez respecto de una norma
superior deba hacerse en relacién con los propios Tratados comunitarios: a ellos debe su origen y a
ellos debe conformarse. El patrén de la legalidad del Derecho derivado es el Derecho originario, es
decir, los Tratados (19).

Habrd que comprobar si el acto comunitario ha sido adoptado en el marco de las competencias
comunitarias y en el respeto de los principios y objetivos y de los procedimientos de adopcion pac-
tados por los Estados miembros en los Tratados. Y habra que tener en cuenta que los Estados miem-
bros, Espafia, ademds de ceder poderes normativos de las Cortes y del Gobierno (ademds de las
CC.AA.), ha cedido poderes de los 6rganos jurisdiccionales espafioles. La competencia del Tribunal
Constitucional espaiol de controlar la conformidad de los Tratados internacionales (e implicitamen-
te del Derecho derivado) se ha visto alterada en el sentido de que el control de constitucion lidad
del Derecho derivado se ha atribuido al Tribunal de Justicia de las CC.EE.; luego, ya no la posee. El
Tribunal Constitucional no puede estar por encima o al margen del art. 93 de la Constitucion espa-
fiola y debe atenerse a la existencia de un Tribunal de Justicia comunitario que, ni siendo superior ni
inferior, es el dnico juez de la legalidad comunitaria de conformidad con las competencias que los
Estados miembros le han atribuido (arts. 220 a 245, en especial 230, 234 y 241 TCE).

Puesto que el canon o patrén de legalidad del Derecho derivado es Ginicamente el Derecho co-
munitario y el TJCE es el (inico juez competente para juzgar la validez del Derecho derivado, el art.
93 de la Constitucién impide al Tribunal Constitucional controlar la constitucionalidad del Derecho
derivado comunitario. Luego, un eventual conflicto entre el Derecho derivado y la Constitucién no
puede ser resuelto —ni lo ha sido hasta ahora— por el Tribunal Constitucional al haber sido despro-
visto de esa competencia en virtud del art. 93 de la Constitucion y atribuida al Tribunal de Justicia de
las CC.EE.

Este conjunto de argumentaciones no varia en el supuesto de que se alegue una vulneracién de
los derechos fundamentales protegidos por la Constitucién espaiola por una norma de Derecho de-
rivado, si bien el factor de respeto mutuo es el determinante (vid. epigrafe anterior) .

Tampoco se debe olvidar que las principales Instituciones decisorias de las Comunidades Euro-
peas (el Consejo y el Parlamento Europeos) estén formadas, respectivamente, por miembros de los
Gobiernos de los Estados y por parlamentarios directamente elegidos por los pueblos de los Estados
miembros: nuestro Gobierno y los diputados que nos representan no deben contribuir a adoptar ac-

(19) Parael TICE, «la validez de tales actos no puede ser apreciada mds que en funcién del Derecho comunitarios
(Sentencia de 17.12.1970, Internationale Handcisgesseﬁsu‘mf!, 11/70; 13.12.1979, Hauer, 44/79).

190




La Constitucion y el Derecho comunitario

tos contrarios a los Tratados, y si éstos se adoptaran por el juego de las mayorfas, en las manos del
Gobierno espafiol estd el velar por el respeto a la legalidad interponiendo el correspondiente recurso
de nulidad ante el T|CE.

VL. EL CONFLICTO ENTRE EL DERECHO COMUNITARIO Y LA LEY INTERNA:
$UN CONFLICTO CONSTITUCIONAL?

La Constitucién espanola declara de modo indirecto, pero inequivoco, la primacia de los Trata-
dos en caso de conflicto con las normas legales internas en el pdrrafo final del art. 96.1: «Sus dispo-
siciones s6lo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional» (20).

Luego, un Tratado, o una norma derivada, no puede ser modificado, derogado o suspendido de
forma unilateral, por ejemplo, por una ley de Cortes o por una ley autonémica o por un decreto-ley,
sino mediante la voluntad concertada de los Estados partes que concurrieron en el mismo: la fuerza
de resistencia del Tratado frente a la ley es la garantia de la primacfa del Tratado sobre las leyes ante-
riores o posteriores contrarias. En consecuencia, las leyes internas quedardn inaplicadas en caso de
contradiccion con un Tratado en vigor para Espana (21).

La Constitucién espaiiola, al igual que otras muchas Constituciones, no regula expresamente el
tratamiento de los actos de las Organizaciones internacionales, por lo que se aplica por analogfa el
régimen de integracién y prevalencia de los Tratados, dado que la formacidn y efectos de los actos
del Derecho derivado se regulan en el Tratado constitutivo. Los Tratados internacionalgs y el Derecho
que deriva de ellos pueden crear en Esparia, por si: mismos, derechos y obligaciones directamente

(20)  ElTribunal Supremo, con anterioridad a la Constitucin de 1978, habia sefalado que «los compromisos in-
ternacionales derivados de un instrumento expresamente pactado, llimese Tratado, protocolo o de otro modo, tienen
primacia en caso de conflicto o contradiceidn con las fuentes del Derecho interno que pudieran diferir de lo estipula-
do» (Sentencia de 27 de febrero de 1970, Aranzadi, 1970, n.° 658), y el mismo Tribunal en sentencia posterior, reite-
rando el pérrafo citado, afade: «debiendo prevalecer en caso de disconformidad (...) la aplicacién de lo estatuido en el
Convenio» (Sentencia de 17 de junio de 1971, Aranzadi, 1971, n.° 3191). Después de promulgada la Constitucién, el
Tribunal Supremo ha mantenido su jurisprudencia sobre la integracitn de los Tratados internacionales en el orden inter-
No y su superior jerarquia: ante una colisién entre un convenio y una ley posterior ha afirmado que «el Convenio, al ha-
ber pasado a formar parte del ordenamiento espafol, tiene plena vigencia en nuestro pais, sin poder entenderse dero-
gado por el Estatuto de los Trabajadores de posterior publicacion, porque al garantizar la Constitucién espariola el prin-
cipio de legalidad y de jerarquia normativa (art. 9.3), ha de primar el citado Convenios (Sentencia de 22.5.1989 Aran-
zadi, n.° 3877),

También el Tribunal Constitucional ha reconocido la superior jerarquia de los Tratados sobre la ley en varios asun-
tos. En la Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, el Tribunal Constitucional ha insistido en que el art. 96.1 de la CE facul-
ta a los jueces y Tribunales espaioles, en caso de colisién de un Tratado con una ley (anterior o posterior), a seleccionar
el Tratado como la norma aplicable al litigio (F) 5).

(21)  Aunque resulte obvio, hay que sefalar que la primacia y la aplicacién directa de los Tratados internacionales
se refiere al conjunto de la legislacion espafiola, tanto estatal como autonémica. En efecto, en |a mayoria de los Es-
tatutos de Autonomia se prevé, expresa o ticitamente, la aplicacion del Derecho emanado de la Comunidad Auténo-
ma, en las materias de su competencia exclusiva, «con preferencia a cualquier otro», Esa prevalencia de ciertas normas
autondmicas se entiende en la relacién entre el Derecho estatal y el Derecho autondmico sobre la materia en el marco
de la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas, pero el Derecho autondmico no
puede prevalecer en caso de conflicto sobre los Tratados internacionales (y, en consecuencia, sobre los actos de las
organizaciones internacionales), como tampoco puede prevalecer sobre la Constitucién, que predica esa primacia del
Tratado a la que se subordina toda nuestra legislacién.
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exigibles por los particulares e invocables ante los 6rganos judiciales y administrativos (disposiciones
de efecto directo).

Hay que reconocer que la contradiccion entre el Derecho comunitario y la ley posterior es el
conflicto més habitual en todos los Estados miembros.

Después de mas de doce afios de aplicacion del Derecho comunitario en Espana ya hay una
abundante jurisprudencia en la materia, lo que revela la importancia practica del ordenamiento co-
munitario y la permeabilidad de nuestros jueces y Tribunales a sus peculiares innovaciones y exigen-
cias. Se observa una comprension por parte de todos los jueces y Tribunales inferiores y superiores (y
de jurisdicciones tan diversas como la ordinaria, el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Tri-
bunal Econémico-Administrativo) al fenémeno juridico de la integracion, reveladora del respeto de
la jurisdiccion ordinaria a la voluntad popular expresada en la Constitucién (22). Aunque resulte pa-
radjico, tal respeto no es tan evidente en el Tribunal Constitucional espanol, que se ha encastillado,
en relacién con determinados problemas, en una posicién poco respetuosa con el «espiritu» y el tex-
to constitucional en materia de compromisos juridico-internacionales.

Asi, la Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, del Tribunal Constitucional se refirid a la even-
twal contradiccién entre norma comunitaria y ley interna posterior confirmando la facultad de los
jueces o tribunales espafoles para inaplicar, en su caso, las disposiciones legales contrarias al
Derecho comunitario (lo que es plenamente correcto). Aunque hubo antes de 1991 alguna sentencia
de menor importancia, dicha Sentencia del Tribunal Constitucional confirma la doctrina Costa c.
ENEL y Simmenthal, relativa a la facultad de los jueces y tribunales para inaplicar, en su caso, las

(22)  Asi, una temprana Sentencia del Tribunal Supremo (de 28 de abril de 1987, Aranzadi, n.° 4499) reconoce, de
forma muy ortodoxa y con total precision terminoldgica, al Derecho comunitario «eficacia directa y cardcter prevalen-
te en virtud de la cesion parcial de soberania que supone la adhesion de Espafia a la Comunidad, autorizada por la Ley
Orgénica 10/1985, de 2 de agosto, en cumplimiento del art. 93 de nuestra Constitucion, hecho a la medida para esta
circunstancias. En la misma linea, una Sentencia de 18 de febrero de 1988 del Tribunal Superior de Extremadura resal-
ta la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho constitucional interno.

Alguna sentencia aislada ha incurrido en gravisimos errores al negar el principio de la eficacia directa e ignorar los
fundamentos basicos del Derecho comunitario y la elemental jurisprudencia Van Gend en Loos, de 1962 (Sentencia de
21 de diciembre de 1988, Sala 2.2, Aranzadi, n.° 9680).

Pero otras Salas del Tribunal Suprema (habitualmente las de lo contencioso-administrativo) han hecho una aplica-
cién muy correcta, en términos generales, de las normas comunitarias.

Igualmente, se observa una actitud de cooperacion de los jueces espanoles en la aplicacion del Derecho comunita-
fio mediante la remision de cuestiones prejudiciales fundadas en el art. 234 TCE. Apenas dos meses después de la
adhesién (1 de enero de 1986), en marzo de 1986, llegaba la primera cuestion prejudicial al TICE planteada por el Tri-
bunal Central de Trabajo. Ciertamente, al Tribunal Supremo le costo cierto tiempo aceptar el planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales, pero superadas las reticencias iniciales ha planteado cuestiones o ha utilizado la jurisprudencia CIL-
FIT, de modo que ha asegurado el respeto de las superiores obligaciones de Espana. Otros muchos Tribunales Superio-
res de las Comunidades Auténomas han planteado cuestiones prejudiciales (Cataluna, Canarias, Comunidad Valencia-
na, Andalucia, etc.).

A veces se producen ciertas contradicciones en la jurisprudencia de un mismo Tribunal; algunas sentencias del Tri-
bunal Supremo han estimado que el enjuiciamiento de las leyes no le corresponde y que no podria tampoco declararlas
inaplicables en caso de contradiccion con normas comunitarias (Sentencias de 23, 26, 28, 29 y 30 de noviembre de
1990, Sala 3.%) v se residenciaria la competencia en el Tribunal Constitucional (que la ha rechazado claramente). Sin
embargo, parece una tendencia ya superada.

A titulo de ejemplo podria citarse otra Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1993 (Sala 3.7 de lo Con-
tencioso-Administrativo) en la que reconoce que un Real Decreto adoptado en aplicacién de una norma de los Tratados
padia modificar una ley anterior, si bien tal modificacién no la producia el Real Decreto sino la normativa comunitaria
si es contraria a las previsiones de la ley nacional, «pues es sabido que en un conflicto de normas a este nivel suprana-
cional, subyace la subestatalidad que desapodera al Estado miembro de ciertas atribucioness.
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disposiciones legales contrarias al Derecho comunitario (23). Es la parte mas correcta de esta Sen-
tencia.

Pero en este y en otro asunto posterior (Sentencia 64/1 991, de 22 de marzo) el Tribunal Constitu-
cional se ha declarado incompetente para controlar la adecuacién de la actividad de los poderes pi-
blicos nacionales al Derecho comunitario. Considera que ese control compete a los jueces y Tribu-
nales ordinarios y al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Ha afirmado asf «que la tarea
de garantizar la recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los poderes publicos na-
cionales es, pues, una cuestion de caracter infraconstitucional y por lo mismo excluida tanto del 4m-
bito del proceso de amparo como de los demds procesos constitucionales» (24). Dejando a un lado
la critica ya manifestada por la utilizacion poco bien intencionada del término «infraconstitucional»,
ese pdrrafo s6lo es correcto si se entiende dnicamente que el TC estima que ese conflicto es compe-
tencia de la jurisdiccién ordinaria: en efecto, cualquier juez o Tribunal en Espafa puede controlar la
compatibilidad de la ley anterior o posterior con el Derecho comunitario y declararla inaplicable.
Hasta ahi es plenamente correcto ese control difuso en manos de todo juez espafiol.

Asi lo entendié muy pronto el Tribunal Supremo. Aunque se podrian citar varias sentencias mas
de ese cariz favorable a la inaplicabilidad de la ley anterior o posterior contraria al Derecho comuni-
tario, el Tribunal Supremo ha reconocido que «las normas [internas| anteriores que se opongan al
Derecho comunitario deberdn entenderse derogadas y las posteriores contrarias, habrdn de reputarse
inconstitucionales por incompetencia —arts. 93 y 96.1 de la Constitucién espaiiola—, pero no sera
exigible que el juez ordinario plantee la cuestién de inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitucién
espanola) para dejar inaplicada la norma estatal, porque estd vinculado por la Jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia que tiene establecido el principio pro comunitate» (25).

Obsérvense algunas diferencias importantes; para el TS, el conflicto entre la ley y el DC es un
conflicto constitucional, al no respetar la ley, es decir, las Cortes, un tratado o acto derivado «prote-
gido» por el 93 y 96 de la CE: no se respeta la atribucion de competencias y se altera un texto con-
vencional o andlogo que la CE exige que s6lo sea alterado en las formas previstas en los Tratados que
le dieron vida. Pero esa posible violacién de la CE excepcionalmente no le priva de competencia y
puede proceder a un control de conformidad inaplicando la ley, es decir, seleccionando la norma
aplicable al caso: la norma comunitaria. Absolutamente correcta la interpretacion del TS.

En esta materia, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es sélo en parte respetuosa con las
exigencias del DC. En numerosas sentencias, el Tribunal Constitucional repite que el Derecho comu-
nitario no es parametro de la constitucionalidad de las normas internas y se ha declarado incom-
petente, ya sea para examinar si la ley era contraria a la Constitucién por violar el Derecho comuni-
tario, ya fuera para dar amparo frente a una sentencia que no haya tenido en cuenta la jurisprudencia
del TJCE o no haya planteado recurso prejudicial,

En efecto, en la mayoria de los recursos de inconstitucionalidad (el caso de la Sentencia
28/1991) o de los recursos de amparo se alega una vulneracién de los arts. 93 y 96 de la CE: pero
este Alto Tribunal no se considera el guardidn ni el intérprete del DC ni se estima competente para
aplicar o hacer aplicar el DC. Declara hasta la saciedad, lo que es l6gico, que su competencia se |j-
mita al control de conformidad con la Constitucion. iPero es que no es competente para hacer guar-

(23)  STC28/1991, de 14 de febrero (BOE de 15.3.1991).
(24)  STC 64/1991, de 22 de marzo (BOE de 24.4,1991).
(25)  STS de 24 de abril de 1990 (Sala 3.2, Aranzadi, n.° 2747); vid. el comentaria de Ricardo ALonso Garcia,

«Apunte sobre la progresiva integracion judicial del Derecho Comunitario en el ordenamiento laboral espaiols, en Re-
vista Espafiola de Derecho del Trabajo, 1990, p. 733.
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dar la totalidad de los articulos de la CE, incluidos los art. 93 y 96, cuando no son respetados por los
poderes puiblicos?

EI TC, sin embargo, considera que ese control sobre los actos legislativos compete a los jueces y
Tribunales ordinarios y al Tribunal de Justicia de las CC.EE. Ha afirmado asi «que la tarea de garanti-
zar la recta aplicacién del Derecho comunitario europeo por los poderes pdblicos nacionales es,
pues, una cuestion...» no constitucional «... y por lo mismo excluida tanto del dmbito del proceso
de amparo como de los demds procesos constitucionales». Confirma, pues, que contra una ley o
una sentencia que infrinja el Derecho comunitario no caben las vias de control de la constituciona-
lidad.

Estas dos argumentaciones dltimas son sclo relativamente correctas: el control difuso de la con-
formidad de la ley con el Derecho comunitario por el juez del litigio concreto es una competencia
reconocida por el Derecho comunitario y exigida para garantizar el pleno efecto de la norma comu-
nitaria. Y es la solucién mas practica e inmediata en los casos concretos. Debido a que la norma co-
munitaria de efecto directo es obligatoria para todos —efecto objetivo—, no sélo el juez en el marco
del litigio, también el 6rgano administrativo y los particulares deben seleccionar la norma comunita-
ria si es la aplicable a la relacién concreta y deben excluir sin mds la aplicacion de la ley nacional,
sin tener que esperar a que se derogue o modifique la disposicion contradictoria o se declare su in-
constitucionalidad, de conformidad con la jurisprudencia comunitaria; por ejemplo, Defrenne, Cos-
tanzo y Simmenthal.

Por otra parte, los argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional espanol no son los mds
adecuados, ya que andlogas razones podrian ser esgrimidas por el TS (no tiene competencia de con-
trol de la ley con el Derecho comunitario fundada en la Constitucion) y el conjunto de la jurisdic-
cion ordinaria.

Por ello, cabe criticar el fondo de la argumentacién del TC; para D. LiNAN, cabe albergar dudas
sobre la pertinencia de esa posicion desde la perspectiva constitucional ya que la norma interna que
contraviene el DC infringe algunas disposiciones comunitarias (el art. 96 CE) y mds directamente el
art. 93, si bien no significa —como creemos la mayoria de la doctrina o el mismo Tribunal Supre-
mo— que el DC forme parte del corpus constitucional, pero la vinculacién del orden juridico espa-
fiol al DC y la garantia de su cumplimiento tienen un soporte juridico-constitucional que la posicion
tan radical del TC sobre la separacion de los rdenes lleva a ignorar o a privar de efectividad (26). En
definitiva, la posicién mayoritaria sélo estd de acuerdo con el TC en que un conflicto asi no le apo-
dera en exclusiva de competencia (el control deja de ser concentrado para ser difuso, incluso en ma-
nos de los particulares).

En efecto, el art. 96 CE contiene un mandato claro y preciso: las disposiciones de un Tratado (y,
por analogfa, del Derecho derivado) sélo pueden ser modificadas en |a forma establecida en el Trata-
do; un mandato que se dirige, en primer lugar, a todos los drganos con potestad normativa exigién-
doles coherencia juridica con las obligaciones internacionales de Espaiia; las Cortes, el Gobierno,
las CC.AA., etc., vulneraran la Constitucion si aprueban normas contrarias a los Tratados de los que
es parte Espafia, En segundo lugar, el mandato se dirige a los drganos de control jurisdiccional, Tri-
bunal Constitucional y érganos judiciales, para que, llegado el caso, controlen y sancionen las ac-
tuaciones de los poderes pblicos que no se sometan a la Constitucion.

La contradiccién de la ley interna posterior con la Constitucion no es, o no suele ser, material y
s6l0 en ese dato se fija el TC, por lo que estima que no hay elementos de confrontacién con la Cons-
titucion (asi, la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General y la CE son materialmente compatibles);

(26) Op. cit, pp. 526-527.
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ahora bien, cuando una norma legislativa contradice una norma comunitaria, se ha violado la CE en
materia de distribucion del ejercicio de competencias normativas.

Las consecuencias practicas de esta doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional son las
siguientes:

En primer lugar, que cuando estd en vigor una ley, anterior o posterior a la norma comunitaria y
contraria a ésta, los jueces podrdn inaplicarla en el marco del litigio que se les somete, pero la ley
seguird en vigor y el TC no la declarard inconstitucional porque estima que una ley contraria a Dere-
cho comunitario no implica una violacién de los arts. 93 y 96 de la CE.

Esto exigird, en muchos casos, a los ciudadanos entablar procesos judiciales para conseguir,
Caso por caso, Con grave riesgo para su patrimonio y poniendo a prueba su paciencia y su escasa fe
en la justicia espanola, la aplicacién uniforme del Derecho comunitario. Ademds, exime al poder le-
gislativo de su obligacién constitucional de respetar los Tratados negdndose al control de la accién
normativa de las Cortes.

En segundo lugar, al negarse a controlar la conformidad del poder judicial a las obligaciones in-
ternacionales protegidas expresamente por la Constitucion, no queda garantizado en Espana «el de-
recho al juez legal del Derecho comunitario» (interpretacién y aplicacion uniforme por el TJCE). En
general, los jueces y Tribunales espanoles aplican el Derecho comunitario —en términos comparati-
vos con los jueces de otros Estados miembros— aceptablemente bien, pero ha habido algunos casos
en los que han sido renuentes a solicitar la cuestion prejudicial (art. 177 TCE) y el Tribunal Constitu-
cional se ha negado a conceder amparo cuando diversos ciudadanos han solicitado que se anulasen
sentencias del érgano judicial competente en Gltima instancia por haberse negado a plantear el re-
curso prejudicial ante el TJCE (27). Si bien el drgano judicial de dltima instancia conserva su derecho
a decidir sobre la pertinencia del planteamiento, el Tribunal Constitucional se ha negado también a
juzgar si, a la vista del caso, era o no pertinente el planteamiento. lgualmente se ha negado, aun ha-
biendo jurisprudencia del T)CE, a controlar si el érgano judicial habfa seguido o no la doctrina del
TJCE. Por ello, no es admisible que el TC estime que tampoco hay violacion del art. 24.1 CE cuando
un juez o Tribunal espanol se niega a respetar el art. 234 TCE (reenvio prejudicial, ex 177). La doctri-
na espafola mds variada rechaza con razén tales argumentos (28).

El Tribunal Constitucional deberia reflexionar sobre los importantes pasos dados en Francia (Deci-
sion del Consejo de Estado en el asunto Nicolo, de 20.10.1989), en ltalia por la Corte Costituzionale
en su Sentencia de 10.11.1994, o en el Reino Unido por la House of Lords en su Sentencia de
3.3.1994, a fin de asegurar una tutela judicial efectiva de los particulares abocados a iniciar decenas o
centenares de procesos. Son Tribunales preocupados por la tutela de los derechos de los particulares.

(27)  En las Sentencias 111/1993, de 25 de marzo (BOE de 27.4.1993), y 180/1993, de 31 de mayo (BOE de
5.7.1993), dice que «... la decisién sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial corresponde en forma exclusiva e
irrevisable al drgano judicial...» (F] 2), renunciando a tutelar a los ciudadanos esparioles en su derecho a que se com-
pruebe si su caso ha sido examinado o juzgado de conformidad con el juez legal del Derecho comunitario (el T)CE o
aplicada su jurisprudencia correctamente por los jueces espafioles).

Vid. las justificadas criticas de Ricardo ALonso GARcia, en las que habla de la «arbitrariedads y la incorreccién de
los argumentos del TC: «La (injaplicacién judicial del Derecho Comunitario ante el Tribunal Constitucionals, en la abra
de M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y Seguridad social, T. X1, pp.
410-420. También las de F. J. CARRERA HERNANDEZ, «La indefensidn de los particulares en Espana ante el incumplimiento
del Derecho Comunitario», en Revista de Instituciones Europeas, 1994-3, pp. 171 y ss.

(28)  Asi, R. ALonso GARCIA y |. M. BaRo LEON, «El recurso de amparo frente a la negativa a plantear la cuestion
prejudicial ante el TJCE», Revista Espanola de Derecho Constitucional, 1990, pp. 193 y ss.; D. Ruiz-|araBo COLOMER, E/
juez nacional como juez comunitario, Madrid, 1993, p. 94; 5. MuNOz MACHADO, La Union Europea y las mutaciones
del Estado, Madrid, 1993, p. 75.
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La Camara de los Lores distingue entre la obligacion del juez del litigio concreto de dejar inapli-
cada la ley del Parlamento (control jurisdiccional difuso, de conformidad con la doctrina Simmen-
thal) y la cuestion de importancia pablica que se genera cuando una ley del Parlamento britanico
vulnera una norma de DC originario o derivado causando serios perjuicios a los particulares. Enton-
ces deja de ser una mera cuestion particular que se resuelva mediante el litigio concreto y la consi-
guiente sentencia de inaplicacion. En situaciones asf (mediante un recurso que mutatis mutandis
equivaldria al recurso de inconstitucionalidad en Espana), independientemente del acto de aplica-
cién al caso concreto, la House of Lords ha aceptado declarar de forma abstracta y general la in-
compatibilidad de la ley sobre igualdad de oportunidades con las Directivas sobre igualdad de trato
de trabajadores masculinos y femeninos; esa declaracién general y abstracta de incompatibilidad tie-
ne efectos erga omnes. No la declara invalida, sino inaplicable con caracter general, pero no fuerza,
en casos especialmente graves, a los particulares a tener que conseguir la proteccién de sus derechos
a golpe de proceso judicial.

Como ha afirmado E. GARCIA DE ENTERRiA, este contraste objetivo'y fundamentado entre la ley y la
norma comunitaria tiene més garantias que la simple inaplicacién de la ley y produce «un saludable
efecto purgativo o depurativo del ordenamiento juridicon, preferible a la «contradiccion decidida
por cualquier juez a la hora de la aplicacién de dicha ley y que no releva a otro juez de aplicarla»;
en su opinién, el sistema britanico es mds seguro, tiene mds garantias (29). La Camara de los Lores ya
habia demostrado su exquisito respeto por las obligaciones adquiridas por el Estado britanico plante-
ando —sin complejos— diversas cuestiones prejudiciales.

El ejemplo britdnico, como el francés y el italiano, de la declaracién general y abstracta de in-
compatibilidad de una ley con el Derecho comunitario en situaciones de interés piblico deberfa te-
nerse en cuenta en Espana para asegurar una verdadera tutela judicial efectiva.

En definitiva, el TC espariol se niega a hacer respetar las obligaciones constitucionales de los po-
deres del Estado espaiol en materia de Tratados.

Finalmente, la negativa del TC a erigirse en drgano que aplique o haga aplicar el DC la utiliza a
conveniencia. Su jurisprudencia es errdtica y a discrecién. Por ejemplo, es sorprendente que en dos
ocasiones ha resuelto los casos planteados aplicando directamente normas comunitarias.

En el marco de un conflicto de competencias se planteaba si la informacién sobre pesas y medi-
das podifa ir en cataldn; la Constitucion declara a esa lengua como lengua oficial. Pero el TC analiza
las normas aplicables, que eran las comunitarias y no las constitucionales, y declara que los docu-
mentos que generan caen dentro de la esfera del DC y hace respetar el antiguo art. 240 TEEG12,
tras la nueva numeracion), en el que se establece que la lengua oficial de Espana en materia de DC
es el espafiol. No hizo guardar la CE sino el compromiso constitucional con los Tratados: es decir,
aplicé el DC (30).

En un recurso de amparo interpuesto por un trabajador marroquf en Espaia se planteaba su ac-
ceso al subsidio de desempleo. Ninguna norma constitucional, legal o convencional bilateral reco-

noce ese derecho a los marroquies en Espaiia. En el curso del proceso ante el TC es el escrito de la
Fiscalia el que alega que si tiene derecho al subsidio pues el Convenio de la Comunidad Europea
con Marruecos asi lo prevé, convenio que jamés fue invocado por el solicitante del amparo. Y el TC,
sin apenas razonamiento, sigue la muy correcta tesis de la Fiscalia del Estado y acepta aplicar una

(29) E. Garcia OE ENTERRiA, «Un paso capital en el Derecho Constitucional britanico: el poder de los jueces para
enjuiciar en abstracto y con alcance general las Leyes del Parlamento por su contradiccion con el Derecho Comunitario
(sentencia Equal Opportunities Commission de la Cémara de los Lores de 3 de marzo de 1994)», en Rev. de Institucio-
nes Europeas, 1994-3, p. 741.

(30) STC 236/1991, de 12 de diciembre, BOE de 15 de enero de 1992 (controles metrolégicos).
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norma no constitucional o infraconstitucional para dar el amparo comunitario (31) (desde luego, no
tenfa derecho a amparo constitucional). Sorprendente. Pero es estimulante que no siempre sea cohe-
rente con su erronea doctrina.

VII. APRECIACION DE CONJUNTO

El balance es positivo en general. Naturalmente, hay luces y sombras. Las luces hay que poner-
las en el «haber» de la Constitucién misma, de nuestra tradicidn legal, doctrinal y jurisprudencial, y
de una aceptablemente buena aplicacion por la jurisdiccion ordinaria.

Las sombras hay que situarlas en el «debe» del Tribunal Constitucional. La jurisdiccién constitu-
cional ha hecho una criticable interpretacidn de la Constitucion. De todas formas, habra que esperar
a su evolucion. Precisamente, en materia de aplicacion del Derecho comunitario por las Comunida-
des Auténomas ha dado un giro de 180 grados; les negd todo derecho en el desarrollo y aplicacién
hasta 1990. Por fin, ha salido de su error desde 1991.

Posiblemente, en el futuro podrd comprender que si bien la contradiccion entre ley y Derecho
comunitario no le apodera de competencia y el conflicto debe ser resuelto por el juez ordinario, en
determinadas circunstancias tendrd que controlar si se han respetado los arts. 93 y 96 de la Constitu-
cién (de los que no quiere ser garante) por los poderes piblicos, en especial en leyes que provocan
violaciones generalizadas de los derechos de los particulares y en los casos en los que los jueces or-
dinarios se nieguen a recurrir sin justificacion al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(«derecho al juez legal»).

Pero confiemos en que no haya que esperar otros veinte afos para comprobar que el Tribunal
Constitucional defiende todo el articulado de la Constitucién por igual.

(31)  STC 130/1995, de 11 de septiembre, BOE de 14 de octubre de 1995.

El problema resurge cuando se niega a aplicar el DC y deja en la absoluta desproteccion a los ciudadanos espario-
les: en otro recurso de amparo se reclamaba por un trabajador espanol cuya vida laboral transcurrié en Alemania una
pension de invalidez permanente. Presentd los documentos y certificados médicos obtenidos en alemdn; segin el Re-
glamento 1408/71, se impone a todas las autoridades nacionales la obligacion de aceptar los documentos redactados
en el idioma oficial del Estado que los emite; serd su facultad el hacerlos traducir, pero no del trabajador. Como la Ley
de Enjuiciamiento Civil (art. 601) y la Ley del Procedimiento Laboral (art. 94) exigen que a los documentos redactados
en cualquier idioma que no sea el castellano se acompane su traduccién, el TC estima que fue correcto por parte del
Tribunal Superior de Galicia no tener en cuenta dichos documentos y desestimando la pensian, pues no hubo peticién
de la parte reclamante para que fueran traducidos tales documentos (STC 45/1996, de 25 de marzo, BOE de 27 de abril
de 1996). Obsérvese que el TC se niega a dar amparo en este caso por estimar que la traduccién no debe acordarse de
oficio segin la LEC sino a peticion de parte y, en consecuencia, no anula la sentencia del Tribunal gallego que niega la
pension de invalidez en clara violacion del Reglamento comunitario; pero en el caso del trabajador marroqui le aplica
el propio TC una norma nunca invocada por el solicitante de amparo y sin que el amparo se pueda fundar en normas
espanolas. Ahora se entenderd mejor por qué creo que el TC aplica su propia doctrina a discrecién.
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