TERCERA PARTE

LA GARANTIA JUDICIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS COMUNIDADES EUROPEAS:
INSUFICIENCIAS E INTERFERENCIAS



INTRODUCCION A LA TERCERA PARTE

En ningin sistema juridico basta con la enunciacién o declaracion de unos derechos
para que éstos resulten protegidos y dejen de ser conculcados. Junto a la enunciacion de
derechos, se hace necesario su garantia judicial de modo que el particular tenga siempre la
oportunidad de acudir al juez cuando estime que sus derechos han sido violados. En
consecuencia, un sistema juridico que defina los derechos fundamentales pero no establezca
un mecanismo de recursos que garanticen su efectividad se convierte en letra muerta.
Curiosamente, cuando hablamos del sistema de proteccion comunitario de los derechos
fundamentales, los hechos nos obligan a afirmar que los acontecimientos se han producido al
revés de como acontecen en la mayoria de los sistemas juridicos. En efecto, en las CCEE, la
garantia judicial de los derechos fundamentales -que se remonta a 1969- ha precedido a la
elaboracion de un catalogo escrito de derechos fundamentales. Los derechos fundamentales se
protegen judicialmente en las CCEE a través de la labor del TICE y tultimamente también del
TPI. Sin embargo esa garantia judicial presenta fisuras (por un lado, insuficiencias o carencias
y por otro interferencias con otros sistemas de proteccion de los derechos fundamentales).
Ello nos impide valorar de modo totalmente positivo la labor pretoriana de tutela de los

derechos fundamentales iniciada y monopolizada ain hoy por el juez comunitario.

Con respecto al procedimiento judicial de proteccion de los derechos fundamentales en
las CCEE, cabe plantear al menos tres fisuras o criticas, tres quiebras que afectan al sistema y
que proyectan sombras en la meritoria labor de proteccién ideada y ejecutada por el TJCE.
Dos de esas criticas o fisuras al modo en que el TJCE garantiza la proteccion de los derechos
fundamentales provienen de fuera del sistema comunitario y consisten en las interferencias y
censuras que recibe el sistema de proteccion de los derechos fundamentales de las CCEE por
parte de sistemas juridicos ajenos al Derecho Comunitario. En primer lugar, de los maximos
organos judiciales de tipo constitucional de los Estados miembros, que son los garantes
supremos del respeto de los derechos fundamentales en territorio nacional. Estos tribunales
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internos a menudo ponen en duda los principios comunitarios o el método de garantia de los
derechos fundamentales en las CCEE -que consideran menos protector que su sistema,
apoyado en un Constitucién con declaracion de derechos. En segundo lugar, la critica y las
interferencias a menudo provienen de los 6rganos del CEDH, garantes en el marco europeo de
la proteccion de los derechos fundamentales contenidos en el CEDH y en sus protocolos para
aquellos Estados que sean parte en ellos. La Comision y el Tribunal europeos de derechos
humanos se encuentran, cada vez con mayor asiduidad, en la tesitura de tener que admitir
litigios en los que se demanda a las CCEE o a sus Estados miembros por una actuacion
comunitaria, o bien asuntos que han sido previamente oidos por las instancias judiciales de las
CCEE, o simplemente casos en los que el objeto de la controversia o de interpretacion hace
referencia al Derecho Comunitario y a normas comunitarias. Por estas dos vias ajenas al
Derecho Comunitario, el sistema judicial de proteccion de los derechos fundamentales padece
una critica severa. Tanto los 6rganos constitucionales de los Estados miembros como los del
CEDH acaban ejerciendo, aunque sélo sea indirectamente, un control sobre la labor del TICE

y le recuerdan con frecuencia sus limitaciones en materia de proteccion de derechos

fundamentales'*'®.

A estas dos criticas externas al sistema comunitario -pero que inciden claramente
sobre €l deslegitimandolo- se afiade una tercera al procedimiento de garantia de los derechos
fundamentales que proviene de dentro del propio sistema y que se deriva del restringido
acceso con el que cuenta el particular para acudir al juez comunitario cuando considera
lesionado uno de sus derechos fundamentales como consecuencia de la actuaciéon comunitaria.
Dificilmente podra ser considerado un sistema judicial como garante sin ambages de los
derechos fundamentales si pone barreras a la proteccion de esos derechos fundamentales
obstaculizando y limitando el acceso ante si de los individuos en casos que claramente afecten

a los derechos fundamentales de la persona.

En los tres capitulos siguientes estudiaremos los términos de estas tres criticas al

procedimiento de garantia de los derechos fundamentales en el ambito de las CCEE. Se trata

141 VOLCANSEK también identifica estas dos fuentes de conflicto en potencia contra la labor del TICE en
materia de derechos fundamentales: los tribunales constitucionales de los Estados miembros y los érganos del
CEDH (VOLCANSEK, Mary L.: “The European Court of Justice: Supranational Policy-Making”, en West
European Politics, 1992, vol.15, n°3, pp.107-121, p.117).
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de tres criticas diferentes, que tienen distinto protagonista (los tribunales constitucionales en
la primera critica, los 6rganos del CEDH en la segunda y el individuo en la tercera) y también
distintas consecuencias juridicas, a saber: en la primera critica, la consecuencia o el riesgo
consiste en la puesta en cuestion de la primacia del Derecho Comunitario y de la legitimidad
“constitucional” del TJCE para defender que su sistema de proteccion de derechos
fundamentales no sea sometido al control de instancias constitucionales nacionales. En la
segunda critica, la deslegitimacion de la labor de proteccion de los derechos fundamentales
del TICE si los 6rganos del CEDH ejercen un control externo de la jurisprudencia del juez de
Luxemburgo con base en el CEDH y como resultas de ese control contradicen la
jurisprudencia de los érganos de Luxemburgo en materia de derechos fundamentales. En la
tercera, la inefectividad y el cuestionamiento del sistema de proteccioén disefiado por el juez
comunitario si éste persiste en someter a requisitos dificilmente franqueables la presentacion
de casos que afecten a derechos fundamentales. En los tres casos, las eventuales
consecuencias negativas afectan al grado de confianza que se deposita en la garantia judicial

de los derechos fundamentales en las CCEE.
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CAPITULO X

LA CRITICA Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL A LA LABOR DEL TJCE

1. Planteamiento general

Quiz4 una de las maneras mas graficas de demostrar hasta qué punto la actuacion del
TICE estd sujeta a controversia y como su uso un tanto sui generis del Derecho
Constitucional de los Estados miembros como fuente de inspiracién de principios generales
del derecho es, cuanto menos, polémico, se encuentra en la contestacion que la jurisprudencia
del TICE y el ordenamiento juridico comunitario en general esta sufriendo de manos de los

tribunales constitucionales de los Estados miembros'"".

La misién de los tribunales constitucionales consiste, al fin y al cabo, en velar por el
respeto de los preceptos constitucionales, y en ejercicio de esta labor se han encontrado con
que la eventual violacion de éstos (incluidos los preceptos constitucionales que articulan el
régimen de derechos individuales y libertades fundamentales) puede proceder de las
instituciones comunitarias, las cuales se libran del control constitucional interno por tratarse

de instituciones que pertenecen a otro ordenamiento juridico.

1417 A este fenémeno WEILER lo denomina “pockets of resistence” en WEILER, Joseph H.H.: “Journey to an
Unknown Destination: A Retrospective and Prospective of the European Court of Justice in the Arena of
Political Integration”, en Journal of Common Market Studies, 1993, vol.31, n°4, pp.417-446.
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El malestar de los tribunales constitucionales, especialmente en materia de derechos
fundamentales, se ha dejado sentir desde los afios 70 a través de su jurisprudencia.
Obviaremos el estudio historico de las primeras sentencias a través de las cuales los tribunales
constitucionales plasmaron su descontento hacia el Derecho Comunitario, por haber sido
tratadas anteriormente. Sin embargo, consideramos interesante analizar las sentencias actuales
de estos 6rganos judiciales en las que éstos cuestionan el modo en que el TJCE, a través de un
sistema de proteccion pretoriano, ha ido aumentando sus poderes, entre otras, en materia de
derechos fundamentales. Estas sentencias criticas de los tribunales constitucionales
constituyen una prueba mas de que el sistema de proteccion jurisprudencial de los derechos
fundamentales ideado por el TICE quiza no sea el mas apropiado, al menos si no se completa

con otro tipo de medidas de tipo legislativo.

Los tribunales constitucionales que protagonizaron en los 70 la revuelta en contra de
un Derecho Comunitario que vulneraba en su opinion principios basicos de sus ordenamientos
constitucionales, nunca confiaron lo suficiente en el TICE como para hacer dejacion de forma
absoluta de sus facultades de revision de actos de Derecho Comunitario derivado contrarios a
su Derecho Constitucional. Incluso si, una vez que la actividad del TICE les ofreci6 mas
garantias al comprometerse éste a proteger los derechos fundamentales en el ambito
comunitario, los tribunales constitucionales aleman e italiano decidieron en los 80 inhibirse en
su control de constitucionalidad de actos comunitarios o de aplicacién del Derecho
Comunitario, su inhibicion no fue ni incondicional ni a perpetuidad, sino que lo fue mientras
se protegieran en las CCEE los derechos fundamentales al mismo nivel que éstos se protegen
en sus constituciones. Un dato a favor de esta tesis se comprueba en el hecho de que en la
sentencia SOLANGE II del Tribunal Constitucional aleman, no se dice en ningiin momento
que el alto tribunal renuncie al control de constitucionalidad sobre los actos comunitarios
porque se considere incompetente para ejercer tal control, sino que se hace notar simplemente
que el Tribunal Constitucional aleman ha decidido no ejercer esa competencia. Ello, a
contrario sensu, quiere decir que el Tribunal de Karlsruhe se considera competente para
ejercer ese control de constitucionalidad pero que, de momento y mientras la labor de
proteccion de los derechos fundamentales a nivel comunitario le ofrezca suficientes garantias,
no lo hara. Parafraseando el viejo dicho de que uno no puede dar lo que no tiene, podriamos

decir que, en este caso, uno puede decidir no ejercer sélo los poderes que efectivamente posee.
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Otro tanto se puede decir de la sentencia GRANITAL del Tribunal Constitucional italiano,
donde jamas se asegura que en un futuro el tribunal vaya a dejar de ejercer su control de

constitucionalidad sobre la normativa dictada en aplicacién de los tratados''®.

En consecuencia, a nadie debe extrafiar el que a finales de los 80 las criticas de los
tribunales constitucionales arreciaran con mayor fuerza y virulencia si cabe, demostrando que
su anterior jurisprudencia del tipo GRANITAL-SOLANGE 1II solo significé un respiro o una
tregua para el TICE y el derecho Comunitario, pero en ningun caso la firma de la paz o el cese
total de hostilidades. Los tribunales constitucionales, como garantes de la constitucionalidad
de las normas que se aplican en sus paises, se sienten responsables de cémo el Derecho
Comunitario incida en sus constituciones. Por ello nos encontramos con que, hoy por hoy, no
s6lo han resurgido las criticas de los tribunales constitucionales tradicionalmente enfrentados
al modo en que se esta llevando a cabo la integracion europea, sino que a ellos se han unido
los comentarios de reproche de otras instancias con competencias constitucionales, como son
el Tribunal Constitucional espafiol y el Consejo Constitucional francés. Incluso se podrian
afiadir las criticas realizadas por los tribunales britanicos, aunque este ultimo caso es mas
complejo porque en este pais, a falta de una Constitucién escrita y de instancia judicial
propiamente dicha que ejerza en exclusiva funciones constitucionales, son los tribunales
ordinarios los que han contestado el Derecho Comunitario, llegando estos asuntos en algunos
casos hasta la Camara de los Lores, donde se han discutido por tratarse de una camara de

apelacion.

Antes de proceder al analisis de esta jurisprudencia, conviene aclarar dos cuestiones
preliminares: en primer lugar, no todos los casos que se han sustanciado en los ultimos
tiempos ante instancias constitucionales internas sobre las relaciones no siempre idilicas entre
el Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional, han versado siempre sobre derechos
fundamentales. Sin embargo, por su relevancia como hitos en esta materia y por sus
consecuencias juridicas, todas ellas serdn mencionadas en esta sede. En segundo lugar, justo

es reconocer que algunos de los casos que seran tratados no constituyen en si criticas a la

148 En palabras de un autor italiano: “La Corte ha perd mantenuto (o dichiarato di mantenere) il controllo di
costituzionalita sulle leggi nazionali che disconoscono I’efficacia del diritto comunitario, come pure quello in
ordine alle norme di esecuzione dei Tratatti in riferimento ai principi fondamentali della costituzione e ai diritti
inalienabili della persona”, en pagina 12 de SORRENTINO, Federico: Profili Costituzionali dell’Integrazione
Comunitaria, 1994, G.Giappichelli Editore, Torino.
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labor comunitaria, sino que consisten en declaraciones constitucionales en las que se mantenia
la necesidad de la previa reforma constitucional si el Estado en cuestién pretendia firmar y
ratificar el TUE. En efecto, tanto en Francia, como en Espafia y en Alemania, se dudé sobre la
constitucionalidad de ciertas disposiciones del tratado de reforma de los tratados constitutivos
de las CCEE de 1992 (el TUE). Por ello, se les planteé a estas instancias constitucionales si
era necesaria la previa revision constitucional para poder ratificar el tratado. No estamos en
estos casos ante resoluciones judiciales en las que, a raiz de un asunto planteado ante ellos con
conexién comunitaria, éstos aprovechen para poner en cuestion principios comunitarios, sino
ante casos en los que, de modo muy razonable, los tribunales constitucionales aludidos
confrontan sus textos constitucionales con el texto del TUE para asi evitar la ratificacion de un
convenio internacional contrario a la Constitucion (lo cual esta prohibido por el art.95.1 de la
Constitucién espaiiola, por el 93 de la Ley Fundamental de Bonn, y por el 54 de la
Constitucién francesa). Independientemente de ello, al hilo de la argumentacién de cada
tribunal en este ultimo tipo de supuestos, se pueden intuir en mayor (caso aleman) o menor

medida (caso francés) criticas veladas al proceso de integracion europea.

Resulta interesante destacar que existen otras instancias constitucionales que han
quedado al margen de toda la polémica sobre la constitucionalidad de la normativa
comunitaria ya en vigor (Derecho derivado y normas de aplicacion del Derecho Comunitario)
o sobre la que se preveia como eventual o futura normativa comunitaria (el TUE)"'* Sobre
esta cuestion, un andlisis de la jurisprudencia de tipo constitucional de otros Estados

miembros demuestra que, en ellos, la polémica no se ha desatado.

2. Analisis de las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional en los

Estados que no han protagonizado revueltas constitucionales

Comenzando por Bélgica, se puede decir que en este pais, desde el primer caso que se
presentd ante su Tribunal de Casaciéon alegando la primacia y otros principios del

ordenamiento comunitario, este tribunal reconoci6 la primacia de la norma comunitaria sobre

1% Aunque no todos los Estados miembros de las CCEE tienen un tribunal constitucional como tal, todos ellos
poseen de alguna manera érganos encargados de velar por la correcta aplicacion de su Constitucion.
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la interna'*®. Sin embargo, la incertidumbre se mantenia en relacién a la primacia del Derecho
Comunitario sobre la norma constitucional'?'. En este sentido, su Consejo de Estado ha
reconocido la primacia del Derecho Comunitario sobre el nacional, incluso el de caracter
constitucional, aunque de modo mucho mas reciente'*?>. Con respecto a la ratificacion del
TUE, ello no implicé ningiin cambio constitucional. El Gobierno belga prefirié posponer la
cuestion constitucional hasta el momento en que mas adelante se detallasen las condiciones

en las que los nacionales comunitarios podrian ejercer su derecho de voto en Bélgica.

En Dinamarca nunca se ha atacado ninguno de los principios que sustentan el
ordenamiento comunitario ni la normativa comunitaria. Por su parte, la ratificaciéon del TUE
dio lugar a la convocatoria no de uno sino de dos referéndums. El primero de ellos, convocado
en Junio de 1992, arroj6 un resultado contrario a la ratificaciéon. En la convocatoria de Mayo

de 1993 el resultado fue favorable a la ratificacion danesa.

En Luxemburgo, el Consejo de Estado siempre ha reconocido la primacia del Derecho
Comunitario y el efecto directo de ciertas de sus disposiciones. Asimismo, ha sefialado con
claridad meridiana que Luxemburgo ha limitado voluntariamente el ejercicio de sus poderes
soberanos en los ambitos determinados por los tratados, por lo cual no puede ejercer en ellos
su control de constitucionalidad'**. Tampoco la ratificacion del TUE en este pais dio lugar a
incidente alguno. Se aplico directamente el procedimiento del art.49bis de su Constitucion'***

sin procederse a revisién constitucional alguna, a pesar de que esta previa revision

constitucional habia sido considerada como requisito si ne qua non para la ratificacion del

1420 yide la sentencia de 27 de Mayo de 1971 del Tribunal de Casaciéon MINISTER FOR ECONOMIC
AFFAIRS/S.A. FROMAGERIE FRANCO-SUISSE “LE SKI”, en Common Market Law Review 1972, pp.330-
374.

42l ERGEC, Rusen: “La Consécration Jurisprudentielle de la Primauté du Droit Supranational sur la
Constitution”, en Journal des Tribunaux. Droit Européen, 1997, p.256, p.256.

1422 Sentencia del Consejo de Estado Belga de 5 de Noviembre de 1996, n°62.922, ORFINGER/ESTADO
BELGA, reproducida en Journal des Tribunaux. Droit Européen, 1997, pp.245-255, donde el érgano judicial
afirma: “...I’application du Traité de Rome dans toutes ses dispositions et dans I’intérpretation qui en est donnée
par la Cour de Justice est la conséquence de I’adhésion de Belgique a I’Union Européenne et qu’elle pourrait
toujours étre écartée, & I’initiative des autorités belges, en renonCant a cette adhésion ou en renégociant les
conditions; qu’aussi longtemps qu’une telle initiative n’a pas abouti, le principe de I’état de droit impose que les
régles communautaires soient intégralement appliquées...” (p.255).

143 Todo ello se afirmé en la sentencia del Consejo de Estado de 21 de Noviembre de 1984 BELLION ET
AUTRES/MINISTERE DU SERVICE CIVIL, en Paserisie Luxembourgeoise 1983-1985, pp.175-180.
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TUE por el Consejo de Estado, debido a la disposicion del TUE relativa a la elegibilidad

pasiva y activa de nacionales no luxemburgueses en las elecciones locales'***

En los Paises Bajos, tampoco se han producido problemas en relacion a la aplicacion
del Derecho Comunitario y a su primacia sobre el derecho interno. Existe una antigua
sentencia del Tribunal Supremo neerlandés en la aquel 6rgano judicial, desoyendo las
alegaciones de la parte demandante, evita caer en la tentacion de considerarse a si mismo
como intérprete del Derecho Comunitario. En efecto, el Tribunal Supremo dictamin6é que
cualquier asunto relativo a la aplicabilidad directa del Derecho Comunitario, como implica
realizar una interpretaciéon de los tratados constitutivos, no podria ser decidida por este
tribunal, sino que deberia ser reenviada al TICE ex art.177 TCE'** En cuanto al tema de la
ratificacion del TUE, ésta fue efectuada sin previa revisién constitucional y siguiendo
unicamente los requisitos exigidos por el art.9.1 de la Constituciéon (aprobaciéon por el
Parlamento) al entender el Gobierno que ninguno de los articulos del TUE entraba en

conflicto con la Constitucion.

El Tribunal Constitucional portugués también ha asumido en todo momento los
principios del Derecho Comunitario establecidos jurisprudencialmente por el TICE (p.ej.
efecto directo, primacia del derecho Comunitario, obligaciéon de los Estados miembros de
aplicar el Derecho Comunitario desde el momento de la adhesion, etc.). Esto qued6 patente en
un caso que llegd al Tribunal Constitucional a finales de los 80 y en el que el tribunal
concluyd que solo era susceptible de revision constitucional la normativa interna por la que se
transpusiese o se diese efecto a normativa comunitaria. En la sentencia se dice textualmente
que un Estado no puede pretender que sus principios constitucionales prevalezcan sobre el

Derecho comunitario derivado de un reglamento aprobado por el Consejo'*?’

. No obstante, en
la doctrina portuguesa hay quien no descarta la posibilidad de que, en un futuro, se pueda

cuestionar la conformidad del Derecho Comunitario con la Constitucién portuguesa, y mas en

1424 “B] ejercicio de atribuciones reservadas por la Constitucién a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
pueden ser temporalmente encomendados por via de tratado a instituciones de Derecho internacional”.

1425 yide LOUIS 1993 op.cit, p.168.

1426 Sentencia BOSCH GmbH/DE GENS EN VITDENBOGERD de 18 de Mayo de 1962 del Tribunal Supremo,
en Netherlands International Law Review 1965, pp.318-321.

1427 Sentencia de 1 de Febrero de 1989 n°184/89 del TC, publicado en Boletim do Ministério da Justica 1989,
n°382 pp.194-229, p.209.
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concreto, con los derechos fundamentales alli reconocidos'**®

. En cuanto al proceso de
ratificaciéon del TUE en Portugal, ello no dio lugar a ninglin tipo de referéndum o de
pronunciamiento judicial. Las contradicciones existentes entre la Constitucion y el TUE -en
concreto, el monopolio existente hasta entonces de emisién de moneda del Banco de Portugal
y el derecho de voto de nacionales de Estados miembros en elecciones locales portuguesas-

dieron lugar a una revision constitucional que se llevo a cabo en el propio Parlamento,

siguiendo los requisitos del art.286.2 de la Constitucién'*®.

En Grecia se aceptd rapidamente el principio de primacia del Derecho Comunitario y
los demas principios basicos del orden comunitario. Asi, en 1984 el Consejo de Estado
consider6 que, en base al art.28 de su Constitucion -que trata sobre la posibilidad de ceder
competencias soberanas a organizaciones internacionales en su primer parrafo, asi como la
primacia de las normas del Derecho Internacional desde su ratificacion en detrimento de la
aplicacion del derecho helénico en su segundo parrafo- cualquier conflicto entre una norma
interna y otra comunitaria, se debe resolver partiendo de la preferencia por la segunda'. La
ratificacién del TUE no dio lugar en Grecia a ningtin tipo de debate ni en el terreno politico ni
en el juridico o judicial. La amplitud del tenor literal del citado art.28 de su Constitucion, que
permite reconocer a organizaciones internacionales competencias previstas por la
Constitucion mediante ley de ratificacion del tratado adoptada por tres quintos de los
diputados, asi como proceder a restricciones en el ejercicio de la soberania nacional por
aprobacion de la mayoria absoluta de los diputados, bast6 para que fuese posible

juridicamente la ratificacion.

En cuanto a Irlanda, el comienzo de su andadura como socio comunitario precisé ya en
su dia de una reforma constitucional que le permitiera cumplir las obligaciones exigidas por la

pertenencia a las CCEE (en 1972, se produjo la insercion en la Constitucion del art. 29.4.3).

1428 MOURA RAMOS, Rui Manuel: Das Comunidades a Uniao Europeia, 1994, Coimbra Editora, p.204.

1429 «1_as modificaciones a la Constituciéon que fueren aprobadas [por mayoria de dos tercios de los diputados de
la Asamblea de la Republica] seran reunidas en una tinica ley de revisiéon”.

1430 Sentencia n°815/84 del Consejo de Estado, traducida del griego por OPPENHEIMER, Andrew: The
Relationship between European Community Law and National Law: the Cases, 1994, Grotius Publications,
Cambridge University Press, p.577.
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Desde entonces, los tribunales irlandeses han facilitado la labor del TICE'**'. Asi, en 1987, el
Tribunal Supremo reconocié que los poderes legislativos de las instituciones comunitarias
implicaban una restriccioén a la soberania nacional, la cual habia sido ya prevista y aceptada

por Irlanda con la reforma constitucional de 1972'**

, razén por la cual las decisiones
comunitarias tenian primacia sobre las normas de derecho interno. Pero en la misma sentencia
se estableci6 que la coordinacion exigida por el Acta Unica Europea (AUE) a los Estados en
materia de politica exterior impedia la ratificacion del AUE a Irlanda, por sobrepasar su tenor
el ambito de competencias y poderes otorgados a las CCEE en virtud de los tratados
constitutivos. Para hacer posible su ratificacién, en 1987 se realizé una segunda reforma
constitucional del art.29.4.3. Este fue el mismo procedimiento empleado para la ratificacion
del TUE en 1992: mediante una tercera enmienda del susodicho articulo. Ahora bien, antes de
esta ultima reforma constitucional, se convocé una consulta popular para conocer el parecer
del pueblo irlandés al respecto. En el referéndum de 18 de Junio de 1992, aquél, por aplastante
mayoria, opté por la ratificacion del TUE -una vez que las susceptibilidades de la poblacion
en el tema del aborto quedaron despejadas con la inclusién en el TUE de un Protocolo Anexo
al TUE y a los Tratados Constitutivos de las CCEE en el que expresamente se indica que

ninguna norma comunitaria podra afectar a la aplicacion en Irlanda del art.40.3.3. de su

Constitucion relativo al derecho a la vida del nonato.

31 Por mas que, en general, sea satisfactorio el grado de entendimiento que existe entre, por un lado, los
tribunales irlandeses y por otro, el TICE y los principios por €l establecidos, no obstante, ha habido un caso de
tension entre la Constitucion irlandesa y la normativa comunitaria que, sin embargo, se solucioné sin
enfrentamiento entre ambos. En 1988, el Tribunal Supremo irlandés se vio en la angustiosa tesitura de tener que
aplicar un principio comunitario, como es la libertad de circulacion, en detrimento de un valor constitucional,
como es en Irlanda el derecho a la vida del nonato (sentencia del Tribunal Supremo Irlandés de 16 de Marzo de
1988, SPUC/OPEN COUNSELING Ltd., en Common Market Law Review 1988, pp.443-462). Ante tal
disyuntiva, el Tribunal Supremo acudi6é al TJCE ex art.177, quien como ya se ha mencionado previamente,
salvo la aparente antinomia entre el valor constitucional y el principio comunitario aludiendo a la falta de nexo
comunitario del tema que le habia sido sugerido. De este modo, el Tribunal Supremo quedaba libre para aplicar
al caso el Derecho Constitucional irlandés en toda su extensién, ignorando por tanto un principio comunitario
que, en opinién del propio TICE, no era de aplicacién aqui. De este modo, el TICE salv6 una tensa situacién y
evito, sin duda, la segura respuesta del Tribunal Supremo irlandés en contra del Derecho Comunitario y de su
primacia.

1432 Sentencia del TS de 18 de Febrero y 9 de Abril de 1987 CROTTY/AN TAOISEACH Y OTROS: Se puede
consultar en OPPENHEIMER, Andrew: The Relationship between European Community Law and National
Law: the Cases, 1994, Grotius Publications, Cambridge University Press, pp.595-627.
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3. Analisis de las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional en los

Estados que han protagonizado revueltas constitucionales
3.1. Reino Unido

El caso del Reino Unido es uno especial por tratarse del unico Estado miembro que no
posee una Constitucion escrita. En €l, la adhesion a las CCEE fue posible gracias a una ley
parlamentaria (EECC Act). En el Reino Unido se reconocié el efecto directo del Derecho
Comunitario en sucesivos casos sustanciados ante la Camara de los Lores que, como hemos
indicado anteriormente, actia como camara de apelacion de las sentencias emitidas por los
tribunales ordinarios. Entre estos casos, despunta el caso GARLAND/BRITISH RAIL
ENGINEERING Ltd"®. Pero lo cierto es que a pesar de la aceptacion del efecto directo,
sigui6 latente la dificil conciliacion de la soberania parlamentaria y la primacia del Derecho
Comunitario, dificil conciliacion manifestada en que no fue hasta 1990 con el caso
FACTORTAME/SECRETARY OF STATE'?* cuando fue totalmente aceptada la primacia

del Derecho Comunitario.

En efecto, antes del asunto FACTORTAME, la primacia del Derecho Comunitario
habia sido cuestionada por la Camara de los Lores y habia dado lugar a controversia ante los
tribunales internos en una saga de asuntos bastantes recientes que se concentraron en el
periodo entre 1988 y 1990. El primero de ellos (caso PICKSTONE Y OTRAS/FREEMANS
PLC) concernia a unas trabajadoras de una fabrica que recibian sueldos inferiores a los de sus

compaiieros masculinos por idéntico trabajo'*’

. Acudieron a un tribunal industrial para
reclamar en virtud de la Equal Pay (Amendment) Regulations de 1983 -una ley britanica por
la que se implementaba la normativa comunitaria en materia de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el campo laboral- asi como en virtud del art.119 TCE. El caso lleg6 en

apelacion hasta la Camara de los Lores. En los discursos de los lores en esta camara, se

aprecia su falta de interés y desidia en aplicar la normativa comunitaria, concentrando sus

1433 Decision de la Camara de los Lores de 22 de Agosto de 1982, en Appeal Cases 1983, n°2, pp.751-772.
1434 Decisién de la Camara de los Lores de 11 de Octubre de 1990, en Appeal Cases 1991, n°1, pp.658-683.

1435 Decision de la Camara de los Lores de 30 de Junio de 1988, en Appeal Cases 1989, n°l, pp.66-128.
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comentarios en la interpretaciéon de la norma interna de implementacion del Derecho

Comunitario, y resolviendo el caso en base a ésta'**.

La cuenta no saldada entre la Camara de los Lores y el Derecho Comunitario estalld
con mayor virulencia si cabe en el primer asunto FACTORTAME (FACTORTAME
Ltd/SECRETARY OF STATE FOR TRANSPORT)'** provocado por el cambio legislativo
protagonizado por el Reino Unido en 1988 a través de su nueva Merchant Shipping Act,
segun la cual se requeriria a partir de entonces a los buques registrados como britanicos, el
cumplimiento de una serie de estrictos requisitos que impidieran que compaiiias no britanicas
mantuvieran en el registro naviero de este pais a sus buques, y que por tanto sus capturas
pesqueras se contabilizaran dentro de la cuota pesquera que la CE asignaba al Reino Unido'**.
Del calado y conflictividad de la Merchant Shipping Act nos da fe el que desencadenara, junto

a este primer caso ante la Camara de los Lores, una primera sentencia del TICE resolviendo

11439 1440

un recurso prejudicial *”, una segunda decision de la Camara de los Lores'**’, una segunda y

hasta una tercera decision prejudicial del TICE™4!.

La causa de esta ley britanica era la constatacion por parte de las autoridades del pais
de que un gran nimero de barcos que figuraban registrados como britanicos, en realidad eran
propiedad de ciudadanos espafioles que ni residian en el Reino Unido, ni dirigian sus negocios

en €l. Los demandantes (compafiias espafiolas) dudaban de la legalidad de la Merchant

'3 En este sentido, Lord Keith of Kinkel, ponente del caso, considera innecesario tratar la eventual violacion del
art.119 TCE: “In the circumstances it is unnecessary to consider the ground upon which the Court of Appeal
found in favour of the respondents, namely that art.119 was directly enforceable in such a way as to unable their
claim to be supported irrespective of the true construction of the Regulations of 1983” (caso PICKSTONE cit,
p.112).

"7 Decision de la Camara de los Lores de 18 de Mayo de 1989, en Appeal Cases 1990, n°2, pp.85-153.

"% Neville BROWN analiza los casos FACTORTAME desde el punto de vista del abuso de derecho (abus de
droit) en BROWN, Neville, L.: “Is there a General Principal of Abuse of Rights in European Community Law?”
en Institutional Dynamics of European Integration. Essays in Honour of Henry G.Schermers 1994, vol.Il,
Deirdre Curtin y Tom Henkels (eds.), Martinus Nijhoff Publishers, pp.511-525. En especial, sobre los asuntos
FACTORTAME, véase paginas 522-524.

% Sentencia de 19 de Junio de 1990, C-213/89, QUEEN/SECRETARY OF STATE FOR TRANSPORT ex
parte FACTORTAME, Rec.1990, pp.I-2433ss.

' Decision de 11 de Octubre de 1990, cit en Appeal Cases 1991, n°l.

'“! La segunda sentencia prejudicial del TICE fue la de 25 de Julio de 1991, C-221/89, QUEEN/SECRETARY
OF STATE FOR TRANSPORT ex parte FACTORTAME, Rec.1991, pp.I-3905ss. La ultima de ellas es la de 5
de Marzo de 1996, C-46/93 y 48/93, AS.AC.BRASSERIE DU PECHEUR SA/BUNDESREPUBLICK
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Shipping Act a la vista de las disposiciones de los tratados constitutivos, y por ello
presentaron una demanda ante los tribunales ordinarios (Divisional Court). El caso llegé hasta
el TICE ex art.177 TCE, pero en tanto se fallase, los demandantes pidieron que a nivel interno
se tomaran medidas provisionales (interlocutory injunction) que permitieran a sus barcos
seguir estando matriculados como britanicos en tanto durara el procedimiento. Ello les

facultaria para poder seguir faenando y no sufrir pérdidas econdmicas millonarias.

La Divisional Court garantiz6 medidas provisionales en este sentido. Sin embargo, el
Estado, demandado en el proceso principal, interpuso recurso ante la Court of Appeal, quien
rebati6 los argumentos de la Divisional Court y estatuyo en sentido contrario a los intereses de
los demandantes. Por esta razon, las empresas demandantes apelaron a la Camara de los

Lores.

La Camara de los Lores emitié su decision el 18 de Mayo de 1989, confirmando la
sentencia del Tribunal de Apelacién. No obstante, decidié plantear una cuestién prejudicial al
TICE para saber si un tribunal nacional tenia un derecho o un deber de garantizar medidas
provisionales para la proteccion de eventuales derechos comunitarios cuando ante al TICE
estaba pendiente un asunto (el recurso prejudicial planteado por la Divisional Court) para

decidir si tales eventuales derechos realmente existian.

Por su parte, el TICE decidi6 dar prioridad a la cuestién prejudicial planteada por la
Céamara de los Lores. En su primer fallo, el TICE mantuvo que de acuerdo con los principios
de efecto directo y primacia del Derecho Comunitario, los tribunales nacionales estaban
obligados a tomar todas las medidas que aseguraran la primacia del Derecho Comunitario
respecto de normas contrarias de derecho interno. Esta era la respuesta del TICE frente a la
opinién del Gobierno britdnico manifestada en las alegaciones ante el TICE en el sentido de
que ni la doctrina del efecto directo, ni la de la primacia del Derecho Comunitario podria
obligar al Reino Unido a adoptar medidas provisionales que no existian en el ordenamiento

juridico britanico'***.

DEUTCHSLAND, THE QUEEN/SECRETARY OF STATE FOR TRANSPORT ex parte FACTORTAME Ltd
AND OTHERS, Rec.1996, pp.I-1029ss.

142 ARACELI MANGAS conecta la posibilidad de obtencién de medidas cautelares que suspendan la aplicacion

de una ley nacional -incluso en los casos en que el sistema procesal interno no permita la suspensién de la ley

nacional- con la necesidad de hacer efectivo el principio de tutela judicial efectiva (MANGAS MARTIN,
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La comparacién entre lo sostenido por el Reino Unido y por el TICE es claramente

contradictorio'**

. Son patentes sus diferentes puntos de vista directamente respecto a este
asunto e indirectamente con respecto a la aplicaciéon en el derecho nacional del Derecho

Comunitario.

Tras este pronunciamiento prejudicial, la Camara de los Lores reconsideré el derecho a
obtener medidas provisionales de los demandantes en un fallo cuya interpretacion resulta
mucho mas en linea con el Derecho Comunitario y compatible con sus principios. En efecto,
en su decision de 11 de Febrero de 1990, la Cimara de los Lores por fin reconoce
taxativamente y sin ambigiiedades que los tribunales ingleses estan obligados a dejar sin
aplicacion la norma interna contraria al Derecho Comunitario. Diametralmente claro es en

este sentido el discurso de Lord Bridge en la segunda decision de la Camara de los Lores:

"If the supremacy within the European Community of Community Law over the
National Law of member states was not always inherent in the E.E.C. treaty (Cmnd 5179-II) it
was certainly established in the jurisprudence of the European Court of Justice long before the
United Kingdom joined the Community. Thus, whatever limitation of its sovereignty
Parliament accepted when it enacted the European Communities Act 1972 was enterely
voluntary. Under the terms of the Act of 1972 it has always been clear that it was the duty of
any kind of court, when delivering final judgement, to override any rule of national law found
to be in conflict with any directly enforceable rule of Community law... granting interim relief

in appropiate cases is no more than a logical recognition of that supremacy"'**.

Sin embargo, la decision sigue conteniendo algiin germen de revuelta contra el poder
omnimodo de los actos comunitarios, por cuanto en la pagina 660 de la misma decision se
plantea la posibilidad tedrica de un Estado de derogar derechos que emanan del Derecho

Comunitario como modo de asegurar que Unicamente los buques con algin tipo de vinculo

Araceli: “Las Relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Interno de los Estados Miembros a la Luz
de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia” en El Derecho Comunitario y su Aplicacion Judicial, 1993,
Civitas, Madrid, pp.55-96, p.95).

1443 Para un estudio en profundidad de la teoria que ha desarrollado el TICE en materia de medidas cautelares,
véase: TESAURO, Giuseppe: “Les Mesures Provisoires dans le Systétme Communautaire”, Hacia un Nuevo
Orden Internacional y Europeo. Homenaje al Profesor-M.Diez de Velasco, 1993, Tecnos, pp.1241-1254, donde
especialmente en las pp.1246-7 se analiza el asunto FACTORTAME.

144 Appeal Cases 1991, n°1, p.659.
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britanico puedan registrarse como tales y asi beneficiar a la industria pesquera local. A pesar
de tan inquietante comentario para la unidad del ordenamiento comunitario pronunciado por
el ponente ante la Camara de los lores, ésta fallé en favor de la aplicacion de la prohibicion de

discriminacion por razon de nacionalidad ex arts.52 y 221 TCE.

En su fallo de 25 de Julio de 1991, el TJCE dio su parecer en relacion a la cuestion
prejudicial que en su dia le fue presentada por la Divisional Court. En relacion a ella, el TICE
consider6 que aunque corresponde a los Estados miembros dictar la normativa interna de
registro de buques, sin embargo en el ejercicio de sus facultades no podian ignorar el Derecho
Comunitario. Y, en concreto, es contrario al Derecho Comunitario discriminar a los
nacionales de Estados miembros en materia de registro de buques, exigiendo la nacionalidad
britanica o la residencia en el Reino Unido a sus propietarios. Ahora bien, nada en el Derecho
Comunitario estaba en contra de la exigencia por parte de un Estado a los propietarios de los
buques alli registrados de que la operacion y direccion del buque en cuestion se ejercieran en

el Reino Unido.

Sorprendentemente, este tema de la Merchant Shipping Act atn dio lugar a un tercer
pronunciamiento prejudicial del TICE planteado una vez mas por la Divisional Court. Este
tribunal dudaba si la obligacion para un Estado de indemnizar por los dafios causados a los
particulares por las violaciones del Derecho Comunitario que le fueran imputables (en este
caso, por los dafios causados a los propietarios espaifioles de los buques matriculados como
britanicos por los perjuicios sufridos debido a la prohibicién de faenar que tuvieron que
soportar durante cierto tiempo -hasta que se adoptaron las medidas cautelares exigidas por la
primera sentencia prejudicial del TJICE-) es también aplicable cuando el incumplimiento
reprochado se atribuye al poder legislativo -que fue quien aprob6 la ley censurada. A ello el
TICE respondié que la obligacion de reparar es valida para cualquier supuesto de violacion
del Derecho Comunitario, independientemente de qué érgano sea el que incumple, de accion u
omision, su obligacién. A ello responde el TICE que la obligacion es vélida para cualquier
supuesto de violacién del Derecho Comunitario causado por un Estado miembro,

independientemente de cual sea el 6rgano que haya incumplido su deber.

De este modo fue tardiamente aceptada la primacia del Derecho Comunitario sobre el

derecho britanico. Fue necesaria por tanto una compleja saga de pronunciamientos judiciales
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interconectados protagonizados por jueces internos, Camara de los Lores y TICE en relacion a
la industria pesquera. Justo es reconocer, en cualquier caso, que ello lo que demuestra es una

agil, presta y confiada colaboracion entre los érganos judiciales internos y el comunitario'*.

Respecto al tema de la ratificacion del TUE, la Queen's Branch Division de la
Divisional Court admitié a tramite un recurso de un particular que pretendia que este pais no
podia ratificar el tratado porque su politica social y su Titulo V (Disposiciones relativas a la
Politica Exterior y de Seguridad Comiin) encerraban una renuncia a competencias soberanas
que nunca habian sido cedidas por el Reino Unido a las CCEE'*“. El recurso fue rechazado,
pero una secuela suya la encontramos en el modo en que se ratifico el TUE en el Reino

Unido: excluyendo todas las nuevas medidas de politica social del texto principal del tratado.

3.2. Espafia

El Tribunal Constitucional (TC) espafiol se ha sumado por razones obvias de manera
tardia a los planteamientos criticos hacia el Derecho Comunitario liderados desde los 70 por
los tribunales constitucionales aleman e italiano, si bien es cierto que su postura no resulta tan
agresiva hacia la unidad y uniformidad del ordenamiento comunitario como la de sus

homologos aleman e italiano.

El debate ante el TC se ha centrado en un punto, a saber, la soluciéon que habia de
darse a casos de posible contradiccién entre una norma comunitaria y una interna. Sin
embargo, tal controversia se abrié en dos frentes. El primero de ellos seria el de aquellos
asuntos en los que la contradiccion parecia producirse entre una ley interna y una norma de

Derecho Comunitario derivado. El segundo de esos frentes estaria representado por aquél caso

%5 Sin embargo, CAPPELLETTI sostiene que la situacion en el Reino Unido atin no es clara en cuanto a la
aceptacion de la primacia del Derecho Comunitario se refiere, siendo la posicion de la House of Lords
ambivalente (CAPPELLETTI, Mauro: “Balance of Powers, Human Rights and Legal Integration: New
Challenges for European Judges”, en Essays in Honour of John Henry Merryman, 1990, Dunker & Humblot,
Berlin, pp.341-352, p.349).

146 Sentencia de 30 de Julio de 1993, THE QUEEN/SECRETARY OF STATE FOR FOREIGN AND
COMMONWEALTH AFFAIRS ex parte LORD REES-MOGG, en A/l England Law Reports 1994, n°1, p.57.
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en el que la contradiccion se produjera entre una norma comunitaria originaria que aun no

estaba en vigor (TUE) y la Constitucién espafiola'*"’.

Por lo que se refiere a los casos en los que se ha planteado la incompatibilidad entre
una norma comunitaria y una ley interna, se han producido dos casos significativos muy

proximos en el tiempo y con similar argumentacién por parte del TC'***. En el primero de

147 Dejamos al margen de nuestro analisis los casos que se han presentando ante otros érganos judiciales
espafioles diferentes del TC sobre su modo de concebir las relaciones con el Derecho Comunitario. Nuestro
estudio se centra en la respuesta que el Derecho Comunitario ha recibido por parte de la instancia judicial que
garantiza la conformidad con la Constitucién de la normativa interna. Quede dicho de cualquier modo que la
recepcion de los principios comunitarios (sobre todo de la primacia y del efecto directo y la colaboracion entre
los tribunales nacionales y el TICE a través dela art.177 TCE) ha sido desigual en Espafia, y ha sufrido altibajos
cuya mejor manifestacion se encuentra en las sentencias del Tribunal Supremo.

A modo de breve resefia de las sentencias mas significativas, diremos que en 1988, los principios de
primacia y efecto directo fueron retados por el TS en su sentencia de 21 de Diciembre de 1988 (caso 9680, en
Aranzadi: Repertorio de Jurisprudencia 1988, vol.VI, pp.9475-9477) con frases como las siguientes: “La
adhesion de Espafia, sin embargo, no importa, en primer lugar, una derogacién tacita de la legislacion interna
vigente, al menos en materia de derecho penal, que se pudiera oponer a los principios de la CEE” (p.9475).
“Asimismo no resulta del Tratado de Adhesién, ni del tratado constitutivo, que los principios institucionales que
ambos contienen puedan ser invocados en forma directa como derechos subjetivos con capacidad para operar
como causas de justificacion” (p.9476).

Sin embargo, posteriormente estos dos principios fueron aceptados y reconocidos en su sentencia de 17
de Abril de 1989 (caso 4524, en Aranzadi: Repertorio de Jurisprudencia 1989, vol.IV, pp.5237-5239) en la que
se sefiala: “La consecuencia mas elemental de esta eficacia [de la normativa comunitaria] inmediata y directa, asi
como de su situacién en lo alto de la escala normativa, consiste en su prevalencia respecto de cualquiera otra
disposicién general interna (incluso con rango de ley) que obstaculice, perturbe o disminuya su aplicacién”
(p.5238).

Curiosamente, mas adelante volvié a ser puesto en cuestion el efecto directo de directivas no
traspuestas en plazo en varias sentencias. La primera de ellas (sentencia de 13 de Julio de 1991, caso 5985, en
Aranzadi: Repertorio de Jurisprudencia 1991, vol.1V, pp.7992-7994) fue ampliamente criticada por el hecho de
que en ella el Tribunal Supremo rechazé plantear un recurso prejudicial al TICE, a pesar de que éste tenia
pendiente ante €l en esos momentos un caso con idéntico objeto de discusién, en concreto el asunto
FRANCOVICH Y BONIFACI/REPUBLICA ITALIANA (as.ac.C-6/90 y 9/90, Rec.1991, pp.I-5357ss) cuya
sentencia vio la luz el 19 de Noviembre de 1991, poco después por tanto de la del Tribunal Supremo espafiol. En
otra posterior (sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Julio de 1993, n°6752, Aranzadi: Repertorio de
Jurisprudencia, 1993) se declar6 sin ambages que las directivas carecian de efecto directo.

En general y siguiendo a LINAN Y ROBLES (LINAN NOGUERAS, Diego y ROBLES CARRILLO,
Margarita: “La aplicacién judicial del Derecho Comunitario en Espafia (Afios 1993, 1994 y 1995)”, en Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 1997, vol.1, pp.111-173) podemos afirmar que “la valoracién que merece la
aplicacion judicial del Derecho Comunitario es, en términos generales, satisfactoria... Hay, como en casi todo,
significativas excepciones” (p.221). En relacién al planteamiento de la cuestion prejudicial “...se mantiene la
tendencia de los 6rganos jurisdiccionales superiores a prescindir de este mecanismo o recurrir a la doctrina del
acto claro para eludir, a veces con razén pero en muchas ocasiones sin ella, el planteamiento de dichas
cuestiones” (p.136). “Una cierta moderacién debe presidir también la valoracion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en lo que concierne a la aplicacién de los principios de primacia y efecto directo” (p.162).
“Junto a estas sentencias que, como otras, acreditan una buena comprension de la cuestién de la eficacia directa
de las directivas, se localizan ciertas resoluciones judiciales que no acaban de asumir dicha cuestién” (p.167).

1448 Ambos casos son objeto de detallado estudio por parte de PEREZ TREMPS, Pablo: Constitucion Espafiola y
Comunidad Europea, 1994, Civitas, en pp.163-167.
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ellos'**

, €l Parlamento Vasco plante6 la posible inconstitucionalidad de la L.0.1/1987 en sus
articulos 211.20 y 214 que modificaban a su vez la L.0.5/1985 del Régimen Electoral General
(LOREG) que establecian a partir de ese momento la incompatibilidad para el desempefio
simultdneo de los cargos de diputado en el Parlamento Europeo y de miembro de una camara
autonomica. Tal incompatibilidad era rechazada por los diputados de la camara vasca, muchos
de cuyos miembros simultaneaban ambos cargos. El Parlamento Vasco alegaba que los
articulos impugnados de la LOREG en su nueva redaccién eran contrarios al art.5 de la
Decision del Consejo CEE 76/787 sobre Elecciones al Parlamento Europeo (conocida como
Acta Electoral Europea), el cual no establecia ningtin tipo de incompatibilidad entre estos dos
tipos de cargo, por lo que, en su opinidn, si el texto comunitario no distinguia, no era licito
que distinguiera el legislador nacional. Siempre en opinién del Parlamento vasco, como el
Reino de Espafia tenia la obligacion desde su adhesion a las CCEE de cumplir con el Derecho
Comunitario, la supuesta violacién de un acto comunitario (la Decision 76/787) redundaba en
una violacion de los arts.93, 96.1 y 9.1 de la Constitucion, y por ello tales articulos de la ley
organica estaban viciados de inconstitucionalidad. Asimismo, el Parlamento Vasco estimaba
que la decision del legislador espafiol de establecer una circunscripcion electoral unica para
las elecciones al Parlamento Europeo para todo el territorio nacional, también era
inconstitucional por violacion del mismo articulo 5 del Acta Electoral Europea. Por ultimo el
Pais Vasco reclamaba al TC que éste se dirigiera al TICE en virtud del art.177 TCE para que
interpretara si del art.5 del Acta Electoral Europea debia derivarse la incompatibilidad entre la

condicién de miembro del Parlamento Europeo y miembro de Parlamento Vasco'*.

Empero, el TC estim6é que estos planteamientos del Parlamento Vasco estaban
viciados desde un principio. A decir verdad, lo que el Parlamento Vasco pretendia era que una
supuesta violacion de una norma comunitaria por parte de una norma interna, implicase la
inconstitucionalidad de la segunda por violacion de los articulos de la Constitucién que
encomiendan al Gobierno y a las Cortes la garantia del cumplimiento de la normativa

comunitaria (art.93) y de la incorporacion al ordenamiento interno de las normas

' Sentencia 28/1991 de 14 de Febrero de 1991, en Jurisprudencia Constitucional 1991, tomo XXIX, pp.287-
303.

1459 5 298 de la sentencia.
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convencionales aceptadas por Espafia (art.96.1), normas a las que quedan sujetos los poderes

publicos en virtud del art.9.1 de la Constitucion.

El TC no podia aceptar este argumento, que conducia a la metamorfosis de toda
infraccion del Derecho Comunitario producida en Espatfia en una infraccion de la Constitucion
espaifiola. El TC marca la diferencia entre los dos ordenamientos juridicos (el comunitario y el
nacional) explicando que sus tribunales responden a distintos pardmetros -garantizar la
primacia del Derecho Comunitario en el caso del primero y garantizar la primacia de la
Constitucién espafiola en el caso del segundo'”’'. Esta ultima frase, interpretada a contrario
sensu, puede llevar en un futuro a un conflicto grave entre TICE y TC: si el TICE y los
tribunales internos tienen que partir de la primacia del Derecho Comunitario, pero uno de esos
tribunales internos reclama para si la mision de asegurar la posicion preeminente y el respeto
de la Constitucion, nos encontramos ante un problema de compleja solucién. En este sentido -
y aqui es tal vez donde el argumento del TC resulta mas critico hacia el Derecho Comunitario-
aunque el tribunal reconoce que "si el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
resolviera la cuestion y de su decision se desprendiera que el articulo 5 del AEE y el
art.22.2.d. de la LOREG son incompatibles, el 6rgano jurisdiccional espafiol deberia aplicar

aquél y no éste, en virtud de la primacia del Derecho europeo...""**

, a renglon seguido parece
menospreciar -lingiiisticamente al menos- el Derecho Comunitario, con frases que demuestran
que, a pesar de admitir formalmente la primacia del Derecho comunitario, consideran las
normas contenidas en la Constitucion espafiola como maés dignas juridicamente, con mas

categoria o valor que las europeas. Ejemplo de ello son las frases siguientes:

"Ahora bien, la vinculacion sefialada no significa que por mor del art.93 se haya
dotado a las normas de Derecho Comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales '**,
"En suma, la eventual contradiccion de la legislacion comunitaria europea por leyes o normas

estatales o autondmicas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sdélo es un

1451 ©.294 la sentencia.

1452 p.295 de la sentencia.

1433 ©.299 de la sentencia.
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conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el ambito de la jurisdiccion

n1454

ordinaria" ", o "La pretendida contradiccion... carece de relevancia constitucional...”"*.

Por ultimo, el TC rechazé estar obligado (como pretendia el reclamante) a remitir una
cuestion prejudicial en apreciacion de validez al TICE para que éste interpretara si del art.5
del Acta Electoral Europea debia derivarse la incompatibilidad entre la condicién de miembro
del Parlamento Europeo y del Parlamento Vasco. EL TC entiende que el problema de la
compatibilidad entre la LOREG y el AEE no es un problema constitucional y que el Derecho
Comunitario cuenta con su propio sistema de garantias, en el cual no se incluye la figura de

este TC.

La primera conclusion de esta primera sentencia es que el TC acepta la primacia del
Derecho Comunitario, pero formalmente o con condiciones. En su fuero interno, el TC
considera como de mayor jerarquia normativa, mas digna, a la Constitucién, que es la que
permitié el traspaso competencial del Estado a las CCEE. Formalmente se somete a los
preceptos comunitarios, pero mantiene la guardia y el recelo por si la normativa comunitaria
violase el derecho interno. La segunda conclusion, derivada de la primera, consiste en que el
TC manifiesta su reticencia a ser calificado como 6rgano de ultima instancia obligado a
remitir prejudicialmente al TJICE las controversias que afecten al Derecho Comunitario. La
tercera conclusion a destacar de la sentencia es que el TC marca su territorio o su ambito de
actuacion, distinguiendo claramente entre lo que es la violacion de una norma constitucional
(lo cual le compete) y lo que es la violacion de una norma comunitaria (lo cual no le compete
a €l sino a los tribunales ordinarios). La cuarta y tltima consecuencia es que, en vista de lo
anterior, el Parlamento Vasco equivocé la instancia a la cual dirigirse para hacer valer sus

pretensiones.

El segundo caso en el que el alto tribunal espafiol se vio enfrentado a la posible

incompatibilidad entre una norma comunitaria y otra nacional, estuvo representado por un

1456

conflicto sobre derechos de pesca'*. Mas especificamente, el caso afecté a una asociacion de

"4 p.300 de la sentencia. La cursiva es nuestra.

1455 Idem.

1% Sentencia 64/1991 de 22 de Marzo de 1991, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1991, n°120, pp.87-
103.
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propietarios de buques de pesca (Asepesco) que recurri6 en amparo ante el TC en contra de
una acuerdo de la Secretaria General de Pesca de aplicacion de la normativa pesquera
comunitaria por el que se aprobaba el proyecto de lista de buques espaiioles autorizados a
faenar en los caladeros de la NAFO (North Atlantic Fishing Organization) para un
determinado periodo. La asociacion reclamante consideraba que tal acto administrativo era
contrario al art.14 de la Constitucion espafiola e indirectamente contrario al principio general

de igualdad entre empresarios dedicados al sector pesquero formulado en el 2 del Reglamento

CEE 101/76'".

Dejando de lado la cuestion de la compatibilidad de la medida nacional con el art.14
de la Constitucion -para enjuiciar la cual si es competente el TC-, con respecto a su
conciliacién con el Derecho comunitario, el TC responde en términos similares a los de su

sentencia de 14 de Febrero del mismo afio, indicando que:

"... no corresponde al tribunal constitucional controlar la adecuacion de la actividad de
los poderes publicos nacionales al Derecho Comunitario europeo. Este control compete a los
6rganos de la jurisdiccion ordinaria, en cuanto aplicadores que son del ordenamiento
comunitario y, en cualquier caso, al tribunal de justicia de la CEE a través de un recurso por
incumplimiento. La tarea de garantizar la recta aplicacién del Derecho Comunitario europeo
por los poderes publicos nacionales es, pues, una cuestién de caracter inconstitucional y por lo
mismo excluida del ambito del proceso de amparo asi como de los demas procesos

constitucionales"!**.

No obstante, aprovecha la oportunidad para reivindicar la importancia de su rol como
intérprete supremo de la Constitucion sin perjuicio del reconocimiento formal de la primacia

del ordenamiento europeo:

"La adhesién de Espafia a la Comunidad Europea no ha alterado ni el canon de validez
en los procesos de amparo ni el caracter del tribunal constitucional como "intérprete supremo
de la Constitucién" (art.1.1. LOTC) en tales procesos y respecto de las materias sobre las que

se ha producido, en favor de los Organos comunitarios, la atribucion del "ejercicio de

1457 p.89 de la sentencia.

1458 b.99 de la sentencia.
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competencias derivadas de la Constitucion" (art.93 de la Constitucién). En efecto, la
vinculacion al Derecho Comunitario -instrumentada, con fundamento en el art.93 de la
Constitucion, en el Tratado de Adhesion- y su primacia sobre el Derecho nacional en las
referidas materias no pueden relativizar o alterar las previsiones de los arts.53.2 y 161.1b de la

de la Constitucién"'**?,

Por las razones citadas en el parrafo previo, el TC considera que el recurso de amparo
no se puede fundamentar mas que en la supuesta lesion de derechos fundamentales y
libertades publicas enunciados en la Constitucidon espafiola, no en la supuesta violacion del
Derecho Comunitario. El TC llega a dar la pista sobre qué tipo de casos conectados con el
orden comunitario si podrian ser oidos por el TC en amparo, a saber, actos dictados en
ejecucion del Derecho Comunitario y en los que se lesione un derecho fundamental protegido

1460

por la Constitucién espafiola'*®. Por tanto, a contrario sensu, el TC parece renunciar a

cuestionar la validez constitucional de actos dictados por las instituciones comunitarias, cosa

que desde luego aparece mucho mas oscura en la actual jurisprudencia del TC italiano'*".

Asi, de este modo, el TC deniega los amparos solicitados por dos razones: en primer
lugar, por no considerar vulnerado el art.14 de la Constitucion. En segundo lugar, por negarse
a enjuiciar, en buena légica, la compatibilidad del acto administrativo de la Secretaria de

Pesca con normas comunitarias'*®.

De idéntico modo, en el asunto 147/96, el TC desecha los argumentos basados en la
adecuacion o no de una norma interna de etiquetado de productos con una directiva porque

considera que no es competencia suya pronunciarse sobre la compatibilidad de una norma

1459 Idem

1460 A] adoptar este razonamiento, el TC establece un ambito material de jurisdiccion propio mas amplio que el
que le auguraba el Abogado del Estado, para quien los actos espafioles de ejecucion del Derecho Comunitario no
estarian sujetos a control de constitucionalidad porque en ellos la autoridad nacional no habria actuado como tal
sino como 6rgano comunitario (p.100).

1461 yide analisis posterior de las sentencias FRAGD y ZANDONA.

1462 Jean-Victor LOUIS considera polémica esta sentencia del TC por permitir un control constitucional indirecto
de actos comunitarios cuando (en la pagina 100 de la sentencia) establece que el TC no enjuiciara actos
comunitarios, sin perjuicio (con respecto a normas y tratados comunitarios) de lo dispuesto en el art.10.2 de la
Constitucion. LOUIS parece ver aqui una via para el control de tratados y normativa de organizaciones
internacionales contrarios a los tratados sobre derechos humanos y a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (LOUIS, op.cit., p.180).
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interna y otra comunitaria. Por esta razon resuelve el caso en base unicamente al derecho

interno'*®*,

Asimismo, se ha consolidado como jurisprudencia constante del TC el considerar al
conflicto entre norma comunitaria y norma interna como un conflicto irrelevante

1464

constitucionalmente'** y a la norma comunitaria como infraconstitucional*’. La calificacién

de la norma Comunitaria como infraconstitucional es reprochada por la doctrina espafiola mas

autorizada'**®,

Las ensefianzas que se pueden extraer sobre el modo en que el TC espafiol concibe sus

relaciones con el Derecho Comunitario pueden resumirse como sigue:

En primer lugar, el Derecho Comunitario y el nacional, desde la perspectiva del TC,
constituyen un matrimonio mal avenido pero que se tolera. El TC reconoce la primacia del
Derecho Comunitario pero deja bien claro que la naturaleza obligatoria de éste no significa
que tenga caracter constitucional. Es mas, el TC tiene interés en dejar patente que la
aceptacion por parte de Espafia de la naturaleza obligatoria del Derecho Comunitario es una

expresion de la soberania estatal'*”’. En segundo lugar, la actuacion del TC con respecto al

1463 Sentencia del TC de 19 de Septiembre de 1996, 147/96, FJ n°3, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional
1996, tomo XLVI.

1464 Sentencias del TC de 14 de Julio de 1994, n°213/1994, Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1994, p.221
y sentencia de 9 de Diciembre de 1996, n°201/1996, Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1996, tomo
XLVI, pp.795-806, FJ n°2, ésta ultima sobre la homologacién de titulos universitarios obtenidos en otros
Estados miembros.

1465 Sentencia del TC de 25 de Marzo de 1996, n°45/1996, en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 1996,
tomo XLIV, pp.495-504, FJ n° en un asunto sobre la validez o no en una solicitud de declaracién de invalidez
presentada ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social por un emigrante retornado de Alemania, de
documentos redactados por las autoridades médicas de aquel pais en alemén y no traducidos.

146 Vgase p.ej. ROLDAN BARBERO, Javier e HINOJOSA MARTINEZ, Luis M.: “La Aplicacién Judicial del
Derecho Comunitario en Espafia (1996)”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, n°2 (en prensa);
LINAN Y ROBLES, cit., p.144. Consiiltese asimismo el voto particular del juez GONZALEZ CAMPOS a la
sentencia 45/1996 cit., p.503. RUIZ ROBLEDO descubre lo que est4 realmente detras de esta consideracion del
TC de la norma comunitaria como infraconstitucional: el TC no niega la supremacia de la norma comunitaria,
pero niega que sea competencia suya comprobar si los tribunales ordinarios han aplicado correctamente esa
primacia (RUIZ ROBLEDO, Agustin: “Sobre la Tutela Judicial Efectiva en un Supuesto Conflicto entre el
Derecho Europeo y el Espafiol . Comentario a la STC 45/1996, de 25 de Marzo”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, 1997, pp.351-368, p.357).

1467 Una interpretacion extrema de esta jurisprudencia constitucional llevaria a considerar que si el Derecho
Comunitario obliga en Espafia por aceptacion voluntaria del Estado en virtud de la soberania estatal, también
podria ser expresion de la soberania estatal el denunciar los tratados constitutivos de las CCEE en cualquier
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Derecho Comunitario merece un juicio positivo, pero en ocasiones resulta incoherente'*®

debido a algunas manifestaciones imprecisas y opinables'*®. En tercer lugar, ni el Tratado de
Adhesion ni el Derecho Comunitario constituyen criterios de constitucionalidad, pero
condicionan y afectan al TC en su interpretacion de la Constitucion hasta el punto de obligarle
a ampliar el circulo de beneficiarios del art.14'’°. En tltimo lugar, la eventual violacién del
Derecho Comunitario por parte de normas espafiolas de aplicacion de esa normativa
constitucional no es una cuestion constitucional, sino un conflicto entre normas
infraconstitucionales. Diferente seria el supuesto si ese acto espafiol de aplicacion de

normativa comunitaria infringiera derechos contenidos en la Constitucion espafiola.

En cuanto al tema de la incompatibilidad entre la Constitucién con el TUE'"', ello dio
pie a la utilizacion por primera vez desde su aprobacion del art.95.2 de la Constitucion. En
efecto, a pesar de la primigenia opinion del Gobierno, un tanto reacio a solicitar al TC una
declaracion sobre la compatibilidad entre la Constitucion y el TUE y partidario mas bien de
ratificar el TUE sin previa reforma constitucional en base al art.93 de la Constitucion, las
varias dudas que le asaltaban y que se iban acumulando sobre la constitucionalidad del TUE,

le llevo a pedir al tribunal que emitiera una declaracion ex art.95'”2. Sin embargo, el Gobierno

momento. Esta lectura no resulta tan descabellada a la vista de lo acontecido en la sentencia sobre el TUE del
TC aleman, que posteriormente analizaremos.

1468 | INAN Y ROBLES, cit., p.143.
149 ROLDAN E HINOJOSA, cit., en prensa.

1470 Ello se comprueba en la sentencia del TC de 11 de Septiembre de 1995 n°2823/1992, en la que el TC, en
aplicacion de la normativa comunitaria (en concreto del Acuerdo de Cooperacion sucrito entre la Comunidad
Europea y el Reino de Marruecos en su articulo 41.1 y del precedente ante el TICE que supuso la sentencia
KZIBER, segun la cual el art.41.1 del citado acuerdo gozaba de efecto directo y por tanto la CEE debia
reconocer a los trabajadores marroquis el mismo trato en materia de seguridad social que el que ofrece a
trabajadores comunitarios) reconocid a un trabajador marroqui en Espafia al que se habia despedido, el beneficio
a la prestacion de desempleo en igualdad de condiciones que a un trabajador nacional.

17! Para obtener un condensado pero completo conocimiento de en qué términos se ha planteado la cuestion de
la constitucionalidad del TUE en Espaifia, Francia y Alemania, consiltese el interesante estudio comparado de
WEBER, Albrecht: “El Control del Tratado de Maastricht por la Jurisdiccién Constitucional desde un
Perspectiva Comparada”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1995, n°45, pp.31-51.

1472 Declaracion de 1 de Julio de 1992 sobre el TUE, en BOE de 22 de Julio de 1992 Supl, n°177, pp.2-7. Para un
analisis exhaustivo de esta declaracién, vide el capitulo que Francisco RUBIO LLORENTE dedica a la
Constitucién Espaiiola y el Tratado de Maastricht en su obra La Forma del Poder 1993, Centro de Estudios
Constitucionales, pp.175-187. Vide también CARDONA LLORENS, Jorge: “Declaracién del Tribunal
Constitucional de 1 de Julio de 1992 sobre el Tratado de la Unién Europea”, en Noticias de la Union Europea
1994, n°118, afio X, pp.27-36 y MANGAS, MARTIN, Araceli: “La Declaracién del Tribunal Constitucional
sobre el Articulo 13.2 de la Constitucion (Derecho de Sufragio Pasivo de los Extranjeros): Una Reforma
638



limit6 mucho el ambito de andlisis al TC, por cuanto cifid su pregunta al estudio de la
presunta incompatibilidad existente entre el art.8.B.1 del TUE (derecho del ciudadano
comunitario a participar como candidato en elecciones locales de otro Estado miembro en el

que resida) y el art.13.2 de la Constitucion.

Curiosamente, el alto tribunal no se sinti6 obligado por los términos del requerimiento
del Gobierno, y no se limitd a analizar la presunta inconstitucionalidad del art.8.B.1 TUE a la
luz del art.13.2 de la Constitucion, sino también a la luz de art.23 -que reconoce el ejercicio de
dicho derecho a los "ciudadanos"- y del art.1.2 en cuya virtud "la soberania nacional reside en
el pueblo espafiol", constatando la existencia de una antinomia entre el futuro art.8.B.1 del
TUE y el art.13.2 de la Constitucion dado que el tltimo prohibe a los no espafioles participar

en elecciones municipales'*”.

En otro orden de cosas, el TC rechazo la pretension del Gobierno de ratificar el TUE
ex art.93 sin previa reforma constitucional como ocurrié en otros Estados miembros de las
CCEE. A este respecto, el TC sefiala que la Constitucion no permite manipulaciones de sus

174 como seria entender como "nacionales" a los

términos ni reformas implicitas o técitas
nacionales comunitarios en elecciones locales. El TC afiade que el TUE no entrafia una mera
cesién competencial, sino una atribucion de derechos subjetivos inconciliable con el art.13.2

de la Constitucién que exige la reforma de éste.

Asi pues, en cumplimiento de los términos de esta declaracion emitida por el pleno del
TC el 1 de Julio de 1992, el Gobierno propuso uné enmienda constitucional que fue aprobada
por el Parlamento y entr6 en vigor el 27 de Agosto de 1992. Posteriormente, se aprobo la ley
de ratificacion del TUE en ambas camaras del Parlamento por mayoria el 28 de Diciembre de

1992.

Sin perjuicio de reconocer la necesidad de la emision de esta declaracion del TC como

paso previo a la ratificacion del TUE, coincidimos con CARDONA en que "plantea mas

Constitucional Innecesaria o Insuficiente”, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1992, n°2, pp.382-
383.

1473 p 5 de la Declaracion.

1474

p.6 de la Declaracion.
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problemas que soluciones sobre la constitucionalidad del TUE"'*”. Entre los problemas que

deja pendientes destacan:

Primeramente, al afirmar el TC por un lado que Espafia ha transferido a las CCEE el
ejercicio de competencias pero no su titularidad y por otro, que el art.95 garantiza la primacia
de la Constitucidon sobre cualquier otra norma juridica susceptible de ser aplicada en Espaiia,
parece desprenderse que las competencias cedidas sélo pueden ejercerse en las mismas
condiciones y con los mismos limites con los que las ejercia previamente su aun titular (el
Estado espafiol), razén por la que si las competencias antes de ser cedidas estaban sometidas
al control de constitucionalidad del TC, también lo seguirian estando actualmente.
CARDONA reconoce que aunque esta no es la lectura que el TC pretendia dar a su
declaracion, sin embargo tal argumento -que niega la primacia del Derecho Comunitario, pero
que es facilmente articulable en base a los datos de la declaracion de Julio de 1992- podria ser
utilizado en el futuro por parte de quien crea vulnerados sus derechos constitucionales por las

instancias comunitarias'*.

En segundo lugar, y siguiendo ain a CARDONA, quedan dudas sobre la eventual
inconstitucionalidad de diferentes disposiciones del TUE, p.ej. las relativas a la PESC,
Cooperacion en Justicia y asuntos de Interior y a la Unién Econémica y Monetaria.
Realmente, el TC s6lo ha despejado las dudas sobre la constitucionalidad del art.8.B.1 del
TUE puesto que el TC se limita a estudiar la constitucionalidad del unico precepto que le
propone el Gobierno en su requerimiento. Esta actitud del alto tribunal es tanto mas criticable
cuanto que en su declaracién no sinti6 ningun reparo en ampliar el tenor literal del
requerimiento del Gobierno, analizando la compatibilidad del art.8.B.1 del TUE con

disposiciones constitucionales que no le habian sido sugeridas por el Gobierno.

3.3. Francia

En Francia, dejando al margen la cuestion ya explicada de la tradicional reticencia de

sus tribunales, y en especial de su Consejo de Estado, hacia los principios establecidos por las

1415 CARDONA, op.cit, p.27.

640



CCEE para articular sus relaciones con el Derecho interno (primacia, efecto directo)'”’

, en los
ultimos tiempos se ha producido todo un debate politico al hilo de la ratificaciéon del TUE.
Los términos de este debate se articulan en torno a la idea de soberania, y en torno a la
cuestion de hasta qué punto la existencia de la Unidn europea implica y/o justifica una
limitacién de la soberania, la cual reside en el pueblo francés segun el art.3 de su

Constitucion'*’.

El debate fue largo y crispado, dando lugar al requerimiento hasta tres veces seguidas
al Consejo Constitucional para que determinara si el texto del TUE era contrario a

disposiciones constitucionales y si, por tanto, era necesaria la revision constitucional previa.

Merece destacarse que ni de los términos de los tres requerimientos ni de los
subsiguientes pronunciamientos del Consejo Constitucional se colige una critica amarga a la
labor del TICE, ni al Derecho Comunitario, ni al modo de proteccién concebido en las CCEE
para proteger los derechos fundamentales -como si ha ocurrido en los tribunales
constitucionales italiano o aleman. Ni siquiera se menciona o cuestiona la primacia del
Derecho Comunitario. Simplemente se intuye que ciertos derechos constitucionales pueden
entrar en colision con disposiciones del proyecto de reforma de los tratados constitutivos y por

ello se acude al Consejo Constitucional.

El primero de estos requerimientos al Consejo Constitucional es quiza el mas
interesante desde el punto de vista del anlisis juridico'*”. Ademas, es el tnico de los tres en
el que confluyen las dos caracteristicas de que fue admitido a tramite y dio lugar a revision

constitucional (el segundo de ellos fue admitido a tramite pero no dio lugar a revision de la

1476 CARDONA op.cit, pp.34 y 35.

477 Reticencia expresada en sus sentencias NICOLO, ROTHMANS/PHILIP MORRIS y COHN BENDIT,
citadas en la primera parte de la tesis en el epigrafe introductorio sobre la rebelion de los tribunales
constitucionales..

1478 « a soberania nacional reside en el pueblo, que la ejerce a través de sus representantes y por via del
referéndum”.

147 Decisién del Consejo Constitucional n°92-308DC de 9 de Abril de 1992, en Revue Trimestrielle de Droit
Européen 1992, pp.418-425.
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Constitucion, y el tercero de ellos fue declarado inadmisible). Fue provocado por el Presidente

de la Republica, actuando en base al art.54 de su Constitucion'*.

Una de las caracteristicas mas meritorias de este requerimiento es, como pone de
manifiesto CARDONA'**', que se trata de un requerimiento general, que no limita el campo
de interpretaciéon del Consejo Constitucional por cuanto el Presidente de la Republica
cuestiona al Consejo Constitucional sobre la compatibilidad del TUE en su conjunto con el
articulado de la Constitucion. La posterior respuesta del Consejo Constitucional da cumplida
respuesta a la inquietud del Presidente de la Republica abarcando los distintos capitulos del
TUE. Desgraciadamente, no fue éste el planteamiento que presenté el Gobierno espafiol al TC
espafiol, limitandose el primero a preguntar, y el segundo a responder, sobre la compatibilidad

de un unico articulo del TUE con la Constitucién espafiola'***.

El Consejo Constitucional en su decisién analizd diversas disposiciones del TUE,
concluyendo que algunas de ellas conculcarian articulos constitucionales en caso de que la
ratificacion se llevara a efecto sin previa revisién constitucional. Mas especificamente,
encontré contrarios a la Constitucién el art.B del TUE en tanto que establece como objetivo
de la Unién el establecimiento de una unién econdmica y monetaria que implicard, en su
momento, una moneda unica; el articulo G en tanto en cuanto introducen en el TCE los
articulos 3.A.2 -aplicacién de una politica monetaria unica y un tipo de cambio unico-,
art.8.B.1 -derecho a ser elector y elegible en elecciones locales de cualquier ciudadano
comunitario en el Estado en que residan-, art.105.2 -sobre las funciones béasicas del Sistema
Europeo de Bancos Centrales-, 105.A -en relacion al derecho exclusivo del Banco Central
Europeo de autorizar la emision de billetes en la Comunidad-, artl09 -sobre los
procedimientos concretos a adoptar para conseguir la estabilidad de precios-, art.109.G.2 -
sobre la fijacion irrevocable del valor del ECU en el inicio de la tercera fase de la union

econémica y monetaria-, 109.L.4 -que fija para la tercera fase el establecimiento del ECU

1480 «Sj el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la Republica, por el Primer Ministro, por el
Presidente de cualquiera de las asambleas o por sesenta diputados o por sesenta senadores, declarara que un
acuerdo internacional contiene una cldusula contraria a la Constitucion, la autorizacion para ratificar o aprobar el
acuerdo internacional podra realizarse previa revision constitucional”.

148! CARDONA op.cit, p.32.
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como moneda Unica que sustituira a las nacionales de los Estados que accedan a esta fase-, y
100.C.3 que introduce el voto por mayoria para el establecimiento de un modelo uniforme de

visados.

La razén de la incompatibilidad de estos articulos con la Constitucion francesa no es
otra que la certeza del Consejo Constitucional de que estas obligaciones comunitarias
supondrian una merma de los poderes nacionales y por tanto afectarian a la soberania

francesa.

En relacion a los derechos fundamentales, el Consejo Constitucional también analiza
el art.F.2 del TUE, pero no lo estim6 contrario a la Constitucién. De hecho, en el parrafo 17
de su decision se muestra satisfecho por el modo en que las CCEE protegen los derechos
fundamentales a través de su sistema judicial. Incluso llega a elogiar el que ante el TICE los
particulares tengan legitimacion activa, asi como que actue en colaboracion con los tribunales
internos. Por todo ello, el Consejo Constitucional parece descartar la posibilidad de cuestionar
en un futuro el Derecho Comunitario por posible infraccién de derechos fundamentales
constitucionalmente protegidos. Si considerd inconstitucional el art.8.B.1 TCE, por

comparacién con el art.3 de la Constitucion, especialmente en su parrafo cuarto'***:

Como resultado de esta decision, la Constitucion francesa fue reformada en Junio de
1992 afiadiéndose a ella un nuevo capitulo (el XV) relativo a las Comunidades Europeas y la
Union Europea, en el que se hace referencia al modo de salvar todas las contradicciones que
existian entre la Constitucién y la unién econdémica y monetaria de un lado y la ciudadania

europea de otro.

Sin embargo, tal reforma no logré calmar todos los exaltados animos. En efecto, a los
pocos meses (Agosto de 1992) un grupo de senadores liderados por Charles Pasqua, acudio de

nuevo al Consejo Constitucional por considerar que el TUE era contrario al texto revisado de

1482 Como explica RUBIO LLORENTE con cierta sorna: “El escrito en el que se formula el requerimiento, ...
probablemente no sera citado nunca como una de las obras maestras de los servicios juridicos del Estado...”
(RUBIO op.cit, p.182).

1483 «Son electores, en las condiciones determinadas por la ley, todos los nacionales franceses mayores de edad,
de ambos sexos, que se hallen en pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos”.
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la Constitucion'**. Entre los argumentos sostenidos, destaca su pretension de que el derecho
de voto en elecciones locales para los ciudadanos comunitarios sigue siendo contrario al art.3
y a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (que sirve como
declaracion de derechos de la Constitucion francesa) que afirman que, como expresion de la
soberania nacional que son los elecciones, s6lo los nacionales franceses pueden votar y ser
elegidos en unas elecciones. Un punto interesante de su alegacion apunta a que, en caso de
que el Consejo Constitucional considere que nacionales de terceros Estados pueden votar y ser
elegidos en elecciones locales francesas, deberia extenderse este derecho a los nacionales de

terceros Estados no comunitarios.

Pero el Consejo Constitucional rechaz6 tales razonamientos por considerar que habian
sido ya respondidos a través del nuevo articulo 88.3 del Capitulo XV de la Constitucién. En
respuesta al cuestionamiento del art.100.C.3 del TCE, el Consejo Constitucional contesta que
es cierto que las disposiciones del TCE en materia de libre circulacion y politica de visados
afecta al ejercicio de poderes que forman parte de las condiciones esenciales de la soberania
nacional. Pero la alegacion es infundada por cuanto el Estado francés ya ha solucionado el
problema a través del art.88.2 del nuevo Capitulo XV. Ante las alegaciones de los senadores
(méas generales que las anteriores y no referidas a articulos especificos del TUE) de que el
TUE limita la base constitucional de la integracién europea, mina los cimientos de la
soberania nacional, y lleva a confusion sobre cudles son los limites de una previsible continua
revisién constitucional segin se vaya avanzando en el proceso de integracion europea, el
Consejo Constitucional responde con moderacion y sin dejarse llevar por defensas
apasionadas de la soberania nacional. En realidad, sélo responde que ninguna disposicion del

TUE es contraria a la Constitucidn tras su reforma.

Después de esta segunda decision del Consejo Constitucional, Francia aprobo la
ratificaciéon del TUE por referéndum por un estrecho margen de votos a favor el 20 de

Septiembre de 1992.

1484 Decision del Consejo Constitucional 92-312DC de 2 de Septiembre de 1992, en Revue Universelle des
Droits de [’Homme 1992, p.341.
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Inmediatamente después del referéndum, un grupo de diputados franceses planted al
consejo Constitucional la presunta inconstitucionalidad de la ley de ratificaciéon del TUE"¥.
Sin embargo, el Consejo Constitucional declaré inadmisible el recurso porque interpreté el

art.61 del la Constitucion'*¢

en el sentido de que sélo se puede plantear cuestion de
inconstitucionalidad ante el Consejo Constitucional en relacién a leyes aprobadas por el
Parlamento, pero nunca contra leyes aprobadas por referéndum, que es la méxima expresion

de la soberania nacional.

La consecuencia que se desprende de toda esta serie de pronunciamientos del Consejo
Constitucional francés a los que ha dado lugar el TUE, asi como de la ausencia de recursos
recientes ante su Consejo de Estado y demdas organos judiciales en relacién a la
compatibilidad entre el Derecho Comunitario y el interno, es que la fase mas virulenta de las
relaciones comunitarias-francesas en el campo judicial tienen su mayor exponente en el
pasado. En los ultimos tiempos, no se ha producido una auténtica revuelta constitucional, sino
una legitima inquietud sobre si las disposiciones de un tratado internacional, eran o no

conformes a la Constitucion.

Interesa destacar que el Consejo Constitucional reacciond ante las acusaciones de
pérdida de soberania o de violacién derechos constitucionales con moderaciéon'*”’. Por esta
razon, nos parece que el caso francés es un tanto diferente a los casos espafiol, britanico,

italiano y aleman.

1485 Decision del Consejo Constitucional 92-313DC de 23 de Septiembre de 1992, en Revue Universelle des
Droits de I’Homme 1992, p.344.

1486 1 ag leyes orgénicas, antes de su promulgacion, y los reglamentos de las asambleas parlamentarias antes de
su aplicacion, deben ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual se pronunciara sobre su conformidad con
la Constitucién.

Con el mismo fin, pueden presentarse las leyes al Consejo Constitucional, antes de su promulgacion,
por el Presidente de la Republica, por el Primer Ministro, por el Presidente de la Asamblea Nacional, por el
presidente del Senado, o por sesenta diputados, o por sesenta senadores”.

1487 Un comentario atinado de RUIZ MIGUEL sefiala que la actitud del Consejo Constitucional francés en estas
tres recientes decisiones ha sido menos belicosa que la del Consejo de Estado en la jurisprudencia que les
precedié (RUIZ MIGUEL, Carlos: “Los Derechos Fundamentales en la Relacién entre el Derecho Comunitario
y el Ordenamiento Nacional” en Noticias de la Union Europea 1995, n°120, pp.37-59, p. 54).
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3.4. Italia

El TC italiano se ha caracterizado por su compleja con el Derecho Comunitario. El
dualismo que Italia predica en sus relaciones entre el ordenamiento interno y el internacional,
también ha intentado ser aplicado al ordenamiento comunitario. Partiendo de esta separacion
radical entre ambos o6rdenes, no es de extrafiar que Italia se haya resistido a la aplicacion

preferente de normas que considera externas a su ordenamiento.

Ya conocemos cudles fueron los primeros ejemplos de un problema que, en todo su
desarrollo, si por algo es conocido, es por su ausencia de solucién definitiva'***. El TC nunca
ha llegado a adjudicar taxativamente el monopolio de la revision judicial de la normativa
comunitaria al TJCE y al TPI, sino que siempre se ha reservado la posibilidad, al menos
tedrica, de revisar constitucionalmente las normas comunitarias susceptibles de violar

principios constitucionales relativos a los derechos fundamentales'*®’.

La sentencia constitucional en la cual la doctrina ha creido ver un resurgimiento del
viejo conflicto entre el TC italiano y el Derecho comunitario es la sentencia FRAGD'*. El

objeto del caso era el siguiente:

Una empresa italiana dedicada a actividades comerciales con otros paises, exportd

cuatro cargamentos de glucosa en polvo en 1980 a la RFA. En virtud de lo dispuesto en un

'8 D’OUTRELIGNE; Carlos Enrile: “El Problema de la Proteccién de los Derechos Fundamentales por los
Tribunales Constitucionales en Relacion con el Derecho de las Comunidades Europeas: la Situacién
Jurisprudencial en Italia y Alemania”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
1990-91, n°77, pp.137-144, p.141.

%9 Sentencia FRONTINI, jurisprudencia que fue dulcificada y atemperada con la sentencia GRANITAL de 5 de
Junio de 1984 vide supra. Sin embargo, la sentencia GRANITAL no tuvo ni la intencion, ni el resultado de
tranquilizar totalmente los d4nimos del TJCE por cuanto més adelante en su texto, se deja el conflicto latente,
como demuestran los pérrafos siguientes:

“El orden de las relaciones entre Derecho Comunitario y derecho interior, objeto de varios
pronunciamientos por este colegio, ha ido evolucionando y ya esté establecido sobre el principio segun el cual el
reglamento de la CEE prevalece respecto a los estatutos en conflicto del legislador interior” (p.543). “Las
observaciones que hasta aqui hemos desarrollado no implican, sin embargo, que todo el sector de las relaciones
entre Derecho Comunitario y derecho interior se sustraiga a la competencia de la Corte. Este colegio ya ha
advertido en la sentencia nim.183 de 1973 cémo la ley de ejecucion del Tratado puede ser sometida a sus
sindicato, en referencia a los principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional y a los derechos
inalienables de la persona humana...” (p.546).

No resulta extrafio, a la luz de estas frases, que el conflicto se haya reproducido en el TC italiano mas
recientemente.
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reglamento comunitario, la citada empresa pag6 a las autoridades aduaneras italianas una
compensacion economica. El 15 de Octubre de 1980 el TICE anul6 el reglamento en cuestion,
pero en virtud de lo dispuesto en el art.174 del TCE en su segunda frase'*”' decidié que las
cantidades abonadas como compensacién monetarias no serian devueltas. Sin embargo, la
empresa afectada acudi6 a los tribunales demandando a las autoridades italianas a las que
exigia la devoluciéon de las cantidades pagadas. El Tribunal de Venecia acudié por via
prejudicial al TICE, quien confirmé la nulidad del reglamento en cuestién por sentencia de 22
de Mayo de 1985, pero no estuvo de acuerdo con la devolucién de las cantidades percibidas

por las autoridades nacionales antes de la declaracion de nulidad.

El propio Tribunal de Venecia considerd inaceptable el argumento del TICE, y por
ello elevé el asunto al TC considerando que las disposiciones del art.177 TCE violaban la
Constitucion italiana, segiin la cual "todos pueden acceder a la justicia para la tutela de sus

propios derechos e intereses legitimos"'*”.

Teniendo en cuenta los datos expuestos, no puede menos que verse con cierta
preocupacién el que, a través del planteamiento ante el TC de la inconstitucionalidad de la
Ley de Adhesiéon a las CCEE, indirectamente lo que se estuviese juzgando fuese la

constitucionalidad del TCE:

14%GSentencia FRAGD de 21 de Abril de 1989, vide supra.

1491 «Gj ] recurso fuere fundado, el Tribunal de Justicia declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto
impugnado.

Sin embargo, con respecto a los reglamentos, el Tribunal de Justicia sefialara, si lo estima necesario,
aquellos efectos del reglamento declarado nulo que deban ser considerados como definitivos”.

1992 Como sefiala Enno CANNIZARO, la razén de que se enjuiciara la conformidad del art.177 TCE con la
Constitucion italiana se debe al hecho de que el TICE, por via jurisprudencial y sin base expresa en los tratados,
habia decidido extender lo dispuesto en el art.174.2 TCE -es decir, la posibilidad de limitar los efectos de una
anulacién ex art.173 TCE de un reglamento- a las sentencias dadas sobre la base del art.177 TCE (o sea, las
sentencias pronunciadas en la via prejudicial). Esta nueva posibilidad del TJCE -con respecto a lo establecido en
los tratados- de poder considerar, al hilo de la resolucién de un recurso prejudicial, que ciertos de los efectos del
reglamento que considera nulo sin embargo subsisten, era lo que se impugnaba ante el TC por ir en contra del
derecho de defensa de la Constitucion italiana, ya que la situacion juridica de tal empresa estaria regulada por
una norma declarada nula (CANNIZARO, Enno: “Tutela dei Diritti Fondamentali nell’Ambito Comunitario e
Garanzie Costituzionali Secondo le Corti Costituzionali Italiana e Tedesca” en Rivista di Diritto Internazionale
1990, n°2, pp.372-379, p.376).
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"Questa Corte ¢ pertanto chiamata a decidere se 1'art.177 del trattato Cee,... non vulneri
la garanzia del poter agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interesi legittimi

assicurata dall'art.24 Cos.2”'*%,

Aunque el TC inadmiti6 finalmente el recurso, sin embargo en su argumentacién entrd
a considerar (una vez mas) las polémicas relaciones entre el Derecho italiano y el
Comunitario. A este respecto, si bien alaba el eficaz sistema de tutela jurisdiccional
establecido a nivel comunitario con el objetivo de proteger los derechos e intereses de los
particulares (sistema en el cual reconoce un rol importante al art.177 TCE), inmediatamente

después afirma:

"Ma cid0 non significa che possa venir meno la competenza di questa Corte a
verificare, attraverso il controllo di costituzionalita della legge di esecuzione, se una qualsiasi
norma del trattato, cosi come essa ¢ interpretata ed applicata dalle istituzioni e dagli organi
comunitari, non venga in contrasto con i principi fondamentali nel nostro ordinamento
costituzionale o non attenti ai diritti inalienabili della persona umana. In buona sostanza, quel
che ¢ sommamente improbabile ¢ pur sempre possibile; inoltre, va ventuto conto che al meno
in linea teorica generale non potrebbe affermarsi con certezza che tutti i principi comuni
fondamentali del nostro ordinamento costituzionale si ritrovino fra i principi comuni agli

ordinamenti degli Stati membri e quindi siano compresi nell'ordinamento comunitario"'**.

Asi pues el TC, aun reconociendo el esfuerzo que a nivel comunitario se esta
realizando de proteccion de los derechos fundamentales, sigue considerando que tal nivel es
inferior al constitucional o, en cualquier caso, susceptible de violar en un momento dado un
derecho constitucional constitucionalmente protegido. Por esta razdn, se ratifica en toda su
extension en lo afirmado 16 afios antes en la sentencia FRONTINI, hasta el punto de declarar
que la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario no puede servir de excusa ante una

violacion de derechos fundamentales:

149 p.105 de la sentencia.

1494 ibidem.
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"Né, di fronte ad una possibile violazione di un principio fondamentale, potrebbero
invocarsi -come sostiene 1'Avvocatura dello Stato- le esigenze primarie dell'applicazione

uniforme del diritto comunitario e della certeza del diritto"'**>.

La anterior frase parece poner de nuevo en el candelero la primacia del Derecho
Comunitario al deducirse de su lectura que el TC italiano considera que ante la disyuntiva
violacion de un derecho constitucional-aplicacion uniforme del Derecho Comunitario, debe
primar el evitar lo primero, aun a riesgo de inaplicar el Derecho Comunitario. La lectura
subyacente a esta conclusion es, sin duda, la no primacia siempre y en todo caso del Derecho
Comunitario, sino s6lo en aquellos casos en que la aplicacion preferente de la norma
comunitaria no implique violacion de derechos constitucionales. De esta forma, la polémica

esta servida y esperando manifestarse en futuros casos que se planteen ante el TC.

En definitiva, estamos ante una sentencia que demuestra que se esta desarrollando en
Italia una tendencia de signo opuesto a la via comunitaria, por ponerlo en las demoledoras
palabras de CARTABIA'*. El TC deja entrever que la competencia que se reserva de

revision constitucional del Derecho Comunitario no es meramente teodrica, sino real.

El hecho de que el TC determinase que puede enjuiciar la conformidad con la
Constitucion de cualquier norma del tratado tal y como esa norma sea aplicada e interpretada,
implica que cualquier norma puede caer bajo control de constitucionalidad, tanto sea Derecho
originario como derivado. Huelga decir que tal jurisprudencia no puede ser sino mal acogida
por instancias judiciales comunitarias, ya que las normas del TCE atribuyen en exclusiva al
TICE el control de legalidad de sus normas (arts.164, 175, 177, 184). Asi, el TC se ha
colocado en la tesitura de controlar potencialmente todo el Derecho Comunitario por la via de
la eventual violacion de un derecho constitucional. Lo mas llamativo del tema es que, con esta
nueva jurisprudencia, el TC italiano estaria realmente tratando al Derecho Comunitario como
norma interna -ya que la considera susceptible de control de constitucionalidad- y ello a pesar
de haber declarado en practicamente toda sentencia que trate sobre las relaciones Derecho

Comunitario-derecho interno, que ambos 6rdenes juridicos son separados e independientes.

149 p.107 de la sentencia.

149% CARTABIA, Marta: “Nuovi Sviluppi nelle “Competenze Comunitarie” della Corte Costituzionale”, en
Giurisprudenza Costituzionale 1989, n°2, parte I, pp.1012-1023, p.1019.
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Si bien es cierto que el TC declard este caso inadmisible y por tanto no tuvo la
oportunidad de poner en practica todo lo que en él argument6, no es menos cierto que todo
parece haber sido una estrategia del TC italiano para advertir a las instituciones comunitarias
sobre cudl iba a ser a partir de ahora el sentido de su jurisprudencia. En efecto, tras presentar
unos argumentos que de llevarse a efecto harian tambalearse los cimientos del ordenamiento

comunitario, el TC inadmite el recurso y por tanto no se pronuncia sobre el fondo.

Como hemos indicado, la sentencia FRAGD constituye una especie de advertencia del
TC al orden comunitario sobre su intenciébn inamovible de seguir controlando
constitucionalmente la normativa comunitaria cuando se estime que ésta viola valores
fundamentales del ordenamiento interno. Ello ha siso corroborado en la sentencia
ZANDONA'"" en la que indirectamente se cuestioné el reglamento comunitario en materia de
seguridad social'*® relativo a la aplicacion del régimen de seguridad social de los trabajadores
asalariados y trabajadores autonomos que hayan ejercido su libertad de circulacién en las
CCEE. El caso surgi6 por la negativa del Instituto Nacional de Previsién Social a conceder a
un nacional italiano que siempre trabajé en Alemania una pension de invalidez una vez
retornado a su pais de origen. La razon de esta negativa se justificaba en la aplicacion del
art.9.2 del citado reglamento, de tenor muy restrictivo y que beneficiaba a aquellos
trabajadores migrantes que también hubieran trabajado en su pais de origen (cuyos periodos
contributivos se acumulaban) sobre el trabajador migrante que nunca hubiera prestado su
actividad en el pais del que era nacional y en cuyo sistema de proteccion social no estuviera

inscrito.

El asunto lleg6 hasta el TC italiano, el cual, aunque inadmiti6 el recurso en relacion al
reglamento (porque estim6 que sélo podia verificar la conformidad con la Constitucion de la
legislacion italiana) sin embargo a renglén seguido procedid a un estudio de la compatibilidad
entre la Constitucién y la disposicién interna de ejecucion del reglamento comunitario'*”. Sin
embargo en realidad, como indica VIARINGO, lo que hizo el TC italiano fue verificar la

compatibilidad con los parametros constitucionales de la disposicion interna en combinacion

1497 Sentencia del TC italiano de 18 de Diciembre de 1995, n°509, en Rivista di Diritto Internazionale Privato e
Processuale, 1997, n°2, pp.397-404.
14% Reglamento de 14 de Junio de 1971, n°1408/71.

1499

pp.400-403 de la sentencia.
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con el reglamento comunitario'*”

. Asi, aunque el TC limita su censura final a la ley interna de
aplicacion del reglamento comunitario (por no haber previsto una equiparacion de los
periodos contributivos de los trabajadores afiliados en otros Estados miembros) sin embargo,
a lo largo de todo el texto de la sentencia realiza un juicio velado en paralelo del reglamento.
En este sentido, el texto de la sentencia destila una clara critica e insatisfaccion por la base de

la que se ve obligado a partir el legislador interno (el propio reglamento).

Por tanto, una vez mas, el juez interno reivindica su competencia para verificar, por el
tramite de la ley de ejecucién del TCE, la constitucionalidad de una norma comunitaria con
los principios fundamentales del ordenamiento interno y los derechos fundamentales. La
doctrina italiana ha acogido con comprension y benevolencia esta sentencia que no hace sino
confirmar la linea jurisprudencial combativa en relacion al Derecho Comunitario™'. En
definitiva, el TC italiano no ha cerrado su largo capitulo de control constitucional indirecto de
la normativa comunitaria’®”; lo que CARTABIA denomina la teoria de los contralimites y

VIARENGO la teoria de los contrapoderes.

En referencia a la ratificacion del TUE, contrariamente a lo que pueda pensarse a la
vista de la virulenta posicién expresada por el TC italiano en relacién al Derecho

Comunitario, lo cierto es que la ratificacién de este tratado en Italia no dio lugar a ninguna

1500 \VJARENGO, Ilaria: “Diritto Comunitario e Valori Fondamentali tra Sindicato di Costituzionalita e Controllo
di Validita della Corte di Giustizia”, en Rivista di Dirtto Internazionale Privato e Processuale, 1997, n°2,
pp.367-396, p.370.

1501 Asi VIARENGO ( VIARENGO, cit.) entiende que dada la falta de eficacia y adecuacion que la tutela de los
derechos fundamentales recibe en el orden comunitario (pp.387 y 388) y dado que el Derecho Comunitario y el
derecho interno constituyen dos 6rdenes distintos en los que, por tanto, la controversia sobre un mismo valor
puede encontrar soluciones diferentes (p.381) -pudiendo eventualmente entrafiar la solucion comunitaria un
nivel de proteccién inadecuado o insuficiente respecto a la constitucional (p.381)- no se puede excluir el control
de constitucionalidad del TC (p.391).

1592 Algunos pronunciamientos del TC muy cercanos en el tiempo con esta ultima sentencia demuestran que el
alto tribunal mantiene su actitud poco dialogante con el Derecho Comunitario, no sintiéndose obligado a
plantear remisiones prejudiciales al TICE por no estimarse a si mismo como una jurisdiccién nacional a los
efectos del art.177 TCE. P.ej. este es el caso de la Ordenanza de 29 de Diciembre de 1995 n°536 (en Rivista de
Diritto Internazionale Privato e Processuale, 1997, n°2, pp.464-465). En ella, el TC ha entendido que ejerce una
funcién como garante suprema de la Constitucién dificilmente encuadrable en el tipo de misién que cumplen los
tribunales ordinarios interno. Por ello estima que no sélo no tiene la obligacion, sino tampoco la facultad de
remitir al TICE un asunto.

Resulta interesante recordar que idéntica postura contraria al sometimiento del TC al art.177 TCE ha
manifestado el TC espafiol en su sentencia 28/1991. No seria exagerado pensar que esta reticencia de ambos
tribunales lo que demuestra es un problema de celo excesivo en delimitar las competencias de la jurisdiccion
constitucional y comunitaria.
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propuesta de revision constitucional, ni a ningin pronunciamiento judicial sobre el particular.
De ello se desprende que las autoridades del pais consideraron compatibles el contenido de

ambos.

3.5. Alemania

Tras una primera etapa en las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho
Constitucional aleméan protagonizada por su TC y caracterizada por el enfrentamiento de éste
con los principios basicos del ordenamiento comunitario y con el modo de proteccion de los

derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario'®

, las protestas del TC alemén
amainaron y el ltimo se comprometi6 a no ejercer un control de constitucionalidad sobre el
Derecho Comunitario derivado'. A partir de mediados de los 80, podemos hablar de una
segunda etapa en las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional
germano, jalonada por una serie de sentencias de su TC totalmente respetuosas con la labor
del TICE y del TPI y en las que el TC no cuestion6 en ningin momento el Derecho

1505

Comunitario ™. No obstante, el idilio entre el ordenamiento comunitario y el alemén no duré

139 Véase el comentario a la sentencia SOLANGE I en el capitulo II de la primera parte de esta tesis.
154 fdem con sentencia SOLANGE II.

1% Ejemplo de esta segunda etapa se encuentra no sélo en la archiconocida sentencia SOLANGE II, sino
también en otras, entre las que destaca la sentencia KLOPPENBURG de 8 de Abril de 1987 (sentencia n®2 BvR
687/85), reproducida en Common Market Law Review 1988, vol.3, n°1, en la que el Tribunal Constitucional
reconocio el efecto directo de directivas no transpuestas en plazo, a raiz de la reclamacién de una persona a la
que se le habia exigido pagar el IVA por una actividad econdmica que aparecia como exenta del pago en la
Directiva 77/388 (no transpuesta por Alemania) sobre Armonizacion de la Legislacién sobre IVA.

También la sentencia de 28 de Enero de 1992 (casos 1 BvR 1025/82 y 1 BvL 16/83 y 10/91) sobre la
prohibicion del trabajo nocturno de las mujeres en Alemania ejemplifica esta segunda fase de la jurisprudencia
constitucional germana (se puede consultar en EuropaRecht 1993, p.183). El objeto del caso era la demanda
presentada ante los tribunales internos alemanes por una serie de empresarios sancionados por contratar mujeres
para trabajar de madrugada, contraviniendo asi la legislacion interna. Los empresarios alegaban que tal ley iba
en contra del art.3 LFB, el cual predica la igualdad de sexos y la prohibicién de discriminacién. El asunto llegé
al TC, quien en lugar de referirse al art.3 LFB, aplicé el Derecho Comunitario relevante en la materia, es decir,
la Directiva 76/207, que acababa de ser interpretada por el TICE en el sentido de que la prohibicién de la
contratacién nocturna de las mujeres estaba supeditada a que, para el mismo caso, exista exactamente la misma
prohibicién para el trabajo nocturno de hombres (sentencia de 25 de Julio de 1991, C-345/89, PROCESO
PENAL CONTRA ALFRED STOECKEL, Rec.1991, pp.I-4048ss). Asi pues, estamos ante un caso en el que el
propio TC, més que analizar y aplicar el Derecho Constitucional, constata la existencia de normativa
comunitaria aplicable y acude a ella. A mayor abundamiento, en la sentencia citada, el TC aleman aprovech la
ocasién para reconocer explicitamente su sumision al principio de primacia del Derecho Comunitario, tanto
respecto al originario como al derivado -aunque dejando entrever que en este ultimo caso se trata de una
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demasiado. Como habia quedado patente en la sentencia SOLANGE II y en la sentencia sobre
el trabajo nocturno de las mujeres, el TC aleméan seguia considerando que tenia jurisdiccion
sobre el Derecho derivado de la actividad de las instituciones europeas, lo que ocurria es que
se inhibia en esa materia en tanto en cuanto la actividad normativa a nivel comunitario le
siguiera mereciendo confianza. En este sentido, se podria decir que al mismo tiempo que el
Tribunal de Karlsruhe reconocia en algunas de sus sentencias principios como la primacia o el
efecto directo, paralelamente comenzaba a resurgir en su jurisprudencia la duda sobre el valor
de la normativa juridica comunitaria cuando ésta supuestamente contraviniera derechos
constitucionalmente protegidos. Exponentes de esta nueva jurisprudencia critica son los
asuntos siguientes: el auto de 12 de Mayo de 1989 en el asunto PHILIP MORRIS GmbH Y
OTROS/BUNDESREGIERUNG DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND"®, la
sentencia de 12 de Octubre de 1993 relativa a la supuesta inconstitucionalidad del TUE"” y el

auto de 25 de Enero de 1995 sobre el mercado de platanos'®.

En el primero de estos casos, ciertas empresas productoras de tabaco pretendieron
influir en la fase ascendente de la legislacion comunitaria, planteando ante el TC la supuesta
inconstitucionalidad (por ir en contra de la libertad de expresion y de la libertad de empresa
garantizadas respectivamente por los arts.5 y 12 de la Ley Fundamental de Bonn) del voto
afirmativo del representante aleman en el Consejo. Este voto del representante aleman,
emitido junto con el de sus demds colegas comunitarios, buscaba la aprobaciéon de una
directiva que exigiera la inscripcion sobre los paquetes de cigarrillos de la leyenda: "Fumar
produce cancer", leyenda con la que, por razones obvias, no estaban de acuerdo los

productores de tabaco, que la consideraban lesiva a sus intereses y derechos.

Nos encontramos por tanto ante un primer caso en el que lo que se cuestiona no es ni
la constitucionalidad de la norma comunitaria ya aprobada, ni la de la norma nacional de
ejecucion de la norma comunitaria. Lo que se cuestiona es la decision alemana de apoyar la

aprobacion de una norma comunitaria aun no adoptada en el seno del Consejo. En otras

competencia que el TC tiene, pero que renuncia a ejercer. Por iltimo, en ella el TC admite también el efecto
directo de ciertas normas comunitarias, en concreto de la Directiva 76/207.

15% Caso n°2 BvQ 3/89, reproducido en Rivista di Diritto Internazionale 1990, pp.424-427.
1307 Caso n°2 BvR 2134 y 2159/92, reproducido en Revista de Instituciones Europeas, 1993, n°23, pp.975-1030.
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palabras, los demandantes parten de la base de que al otorgar su voto, el representante aleman
ejercia un acto de poder publico susceptible de ser controlado en el plano interno por supuesta
violacion de derechos fundamentales contenidos en la Constitucion. De este modo, los
demandantes pretendian influir en el sentido de la futura directiva a sabiendas de que lo que
no podian hacer era cuestionar la constitucionalidad de la directiva una vez aprobada, por no
tratarse de un acto del poder publico alemén. Asi pues, las compaiiias tabaqueras demandantes
deciden cuestionar la constitucionalidad de la norma comunitaria no una vez aprobada, sino

en pleno proceso de gestacion.

Si bien hay que reconocer que el TC declaré el recurso inadmisible por no considerar
recurrible ante €l un acto que en su opiniéon no habia sido ejercido como auténtico acto del
poder publico aleméan, no obstante aprovechd para cargar las tintas contra la labor de
proteccion de los derechos fundamentales en el seno de las CCEE. En efecto, el TC afirmé
que si bien la futura directiva no podria ser llevada ante el TC por violaciéon del Derecho
nacional, si se considerase que esa directiva infringia derechos protegidos a nivel comunitario,
el caso podria ser llevado ante el TICE. Pero si en esta instancia judicial europea se
comprobase que el nucleo duro de los derechos fundamentales reconocidos por la Ley
Fundamental de Bonn quedaban desprotegidos debido a un nivel de proteccion en el plano
comunitario que fuese inferior al de aquélla, entonces y s6lo entonces seria posible acudir al

TC en amparo.

De esta manera indirecta, el TC conseguia su objetivo: asegurar que también en la fase
ascendente de normacién comunitaria se garantice el respeto de los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos'’”. De lo contrario, el riesgo consistiria no en una puesta en
cuestion a nivel nacional del acto de formacién de voluntad comunitario, sino en la eventual
puesta en cuestion ante el TC aleman del modo en que el TICE protege los derechos

fundamentales a través de esa norma comunitaria ya aprobada.

1508 Caso n°2 BVR 2689/94, vide texto en aleméan en Europdische Grundrechte Zeitschrift 1995, vol.22, n°1-2,
pp.170-172.

1509 Para una revision de las distintas tesis que se han esgrimido sobre si existe o no vinculacién de los gobiernos
a los derechos fundamentales de sus constituciones en su participacion en la fase ascendente de la normacion
comunitaria, consultense las pags.10-12 de BACIGALUPO, Mariano: “;Vinculan los Derechos Fundamentales
Nacionales a los Gobiernos de los Respectivos Estados Miembros en su Participacion en la Fase Ascendente de
la Normaciéon Comunitaria?. El Caso Aleman”, en Gaceta Juridica de la Comunidad Europea 1993, B-88,
pp-5-12.
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La ensefianza de esta sentencia no es otra que confirmar la competencia residual del
TC sobre los actos de ejecucion de normativa comunitaria en aras de la proteccion de los
derechos constitucionalmente protegidos por la Ley Fundamental de Bonn y considerados
como irrenunciables por su TC. De este modo, el TC hace constar su voluntad de asegurar la
proteccion de los derechos fundamentales, incluso en el nivel europeo, de acuerdo con los

estandares del derecho nacional"’.

En cuanto al segundo de los casos aludidos (aquél en el que se cuestiond la
constitucionalidad del TUE) lo primero que hay que comentar al respecto es que el orden de
los acontecimientos vividos en Alemania en relacion a la ratificacion del TUE son
diametralmente opuestos a los de los otros dos Estados en los que se cuestion6 en instancias
judiciales constitucionales la constitucionalidad del TUE (Francia y Espaiia). En efecto, asi
como en Francia y Espaifia la revision de sus constituciones se produjo una vez que el Consejo
Constitucional y el TC, respectivamente, hubieron optado a través de sus resoluciones
judiciales por esta revision, en Alemania se produjo primero la reforma constitucional con el

apoyo mayoritario de los parlamentos federales""

, 'y solo después de ello, el asunto de la
supuesta inconstitucionalidad de este tratado lleg6 ante el TC federal de la mano de un grupo

de diputados del Parlamento Europeo capitaneados por Manfred Brunner.

La sentencia sobre la constitucionalidad del TUE es sin duda la mas completa en la
que el TC aleman haya expuesto hasta el momento su punto de vista sobre la relacion entre el
Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional, aflorando en ella la ya vieja polémica
sobre el valor de las disposiciones constitucionales relativas a derechos fundamentales frente a

actos comunitarios.

A raiz (y casi con el pretexto) de la demanda presentada por una serie de

parlamentarios europeos que consideraban violados por el TUE un gran numero de preceptos

1310 LOUIS, op.cit, p.174.

'S Esta reforma constitucional, aprobada el 21 de Diciembre de 1992, incorpor6 un nuevo articulo 23 a la LFB,
el cual constitucionaliza la jurisprudencia del TJCE en materia de derechos fundamentales de la manera
siguiente:

“En orden a la realizacién de una Europa unida, la Republica federal de Alemania participara en el
desarrollo de la Unién Europea, que esta encargada de asegurar los principios democraticos, de derecho, social y
federal, asi como el principio de subsidiariedad, y a garantizar la proteccion de los derechos fundamentales
comparables en esencia con los recogidos por la presente ley Fundamental...”
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constitucionales, el TC aprovecha la ocasién para exponer toda una teoria sobre la
construccion europea, el tipo de integracion que estan protagonizando las CCEE y su
hipotético resultado final, la soberania, la importancia de la nacién-estado en la Europa
comunitaria, la legitimidad democratica de la UE, las funciones de ésta, el futuro de la union
econdmica y monetaria y la proteccion de los derechos fundamentales en las CCEE. En este
sentido, el debate judicial al que dio lugar este caso en el seno del TC aleman no tiene
parango6n en los otros Estados miembros, donde las declaraciones judiciales sobre el tema
fueron mas ligeras (p.ej. en Francia y Espafia), fueron desatendidas por los tribunales
ordinarios (caso britanico) o donde el debate no se desarrolld por la via judicial, sino por la

via politica (en el seno de parlamentos o por via de referéndum)'*'”.

Se diria que el TC tiene especial interés en esta sentencia en realizar un balance sobre
cudl es el estado actual de relaciones entre los ordenamientos comunitario y nacional, indicar
cudles van a ser los derroteros de su futura jurisprudencia, e incluso sefialar al TICE y al resto
de las instituciones comunitarias lo que estd dispuesto a tolerar al Derecho Comunitario
partiendo de la base del texto y la interpretacion que da a la Ley Fundamental de Bonn. En
realidad, "l'arrét consiste a donner une lecture du traité conforme a la constitution
allemande""". En efecto, se podria incluso afiadir que el TC aleman tiene un especial interés
en estatuir sobre el particular. El mismo hecho de que todos los recursos de amparo fueran
inadmitidos salvo uno de ellos -lo cual le ofrece la posibilidad de elaborar sobre el fondo del
asunto-, desestimando finalmente incluso este Gltimo, permite comprobar hasta qué punto el
TC federal estd interesado en pronunciarse sobre el fondo de un asunto que sabe que

finalmente va a rechazar.

La demanda fue presentada contra la Ley de Reforma de la Ley Fundamental de Bonn
de 21 de Diciembre de 1992 y contra la Ley de 28 de Diciembre de 1992 de ratificacion del
TUE. De los recursos presentados, solo fue admitido el del Sr.Brunner, quien alegaba

violaciéon de derechos fundamentales y garantias constitucionales, en concreto: inviolabilidad

1512 STEIN, Torsten: “La Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre el Tratado de Maastricht” en
Revista de Instituciones Europeas 1994, n°21, pp.745-769, p.747.

1513 REECH, Klaus: “L’Union Européenne: de Maastricht a Karlsruhe et Au-deld. L’Arrét du Tribunal
Constitutionnel Fédéral sur la Constitutionnalité du Traité sur 1'Union Européenne”, en Politique Etrangére
1994, pp.517-537, p.519.
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de la dignidad humana (art.1.1 LFB)"", derecho de todos al libre desenvolvimiento de su
personalidad (art.2.1 LFB)"", libertad de expresion e informacion (art.5.1 LFB)"', derecho
de todo aleméan a constituir asociaciones y sociedades (art.9.1)"*'” en concordancia con el
art.21.1 que dictamina que los particulares cooperaran en la formacion de la voluntad politica,
derecho de todo alemén a elegir libremente su profesién (art.12.1)"*"®, derecho de propiedad
(art.14.1)"", derecho de todo ciudadano a la representacién legitimada democraticamente en
el Consejo Nacional (art.38)"* y en tultimo lugar el derecho del ciudadano a participar en el

ejercicio de la soberania estatal (art.20.2)"*".

En esencia, el recurrente ponia en cuestion todo el proceso de construccion
comunitaria, el cual en su opinidén se caracteriza por una absorcion injustificada y cada vez
mayor de poderes soberanos de los Estados a unas instancias que, ni estan democraticamente
legitimadas, ni respetan los derechos fundamentales constitucionalmente protegidos. Todo
ello amenazaria la supervivencia de Alemania como Estado soberano e independiente, y

abocaria irreversiblemente en la creacion de un estado federal europeo.

Se trataba sin duda de un recurso singular, que llega en algunos puntos a la
excentricidad. Pero el TC acepta la tarea de ir rechazando uno a uno los argumentos
sostenidos, aprovechando la ocasion que se le brinda para resumir sus puntos de vista sobre la

relacion comunitaria-constitucional. Al rechazar estos argumentos, implicitamente acepta la

'314 En su opinién, seria violado este articulo cuando una vez en vigor el TUE, la soberania ya no fuera ejercida
por el pueblo aleman, sino por la ciudadania de la Uni6n.

1315 En su opinién, en lo sucesivo, quedara sometido a 6rganos europeos y a su formacién de voluntad, por
ejemplo en materia de unién econémica y monetaria, cuando se entre “autométicamente” en ella.

151 En su opinién, las condiciones de la comunicacién se modificaran esencialmente si en vez de ejercer su
influencia ante érganos internos, el ciudadano aleman tuviera que ejercerla ante 6rganos europeos.

517 En su opinién, ello ocurriria por la exigencia que establece el TUE de que los partidos politicos ayuden a
formar una conciencia europea.

'31¥ En su opinién, ello se produciria cuando se alcanzase la unioén monetaria.
1319 En su opinién, ello se producirfa por la desaparicion del marco aleman.

1520 En su opinidn, este articulo seria vulnerado por el déficit democratico de la UE y por el traspaso de
competencias del Consejo Nacional a érganos de las CCEE a través del art.F.3 TUE.

1321 En su opinién: “el art.23 LFB ya no ofrece una base constitucional para la cesién de soberania ya que, por su
parte, atenta a la Constitucion” (p.989 de la citada sentencia reproducida en Revista de Instituciones
Europeas...).
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"constitucionalidad" del TUE, o lo que es igual, considera que la LFB no debe ser reformada

de nuevo para adecuarse al TUE.

Sin embargo, acaso lo mas interesante del razonamiento del TC consista en que todas
las "concesiones" que le hace al Derecho Comunitario y al TUE son condicionadas. De hecho,
lo que subyace a toda la argumentacion del tribunal es una critica al proceso integrador, al que
el TC parece poner limites si se quiere evitar la denuncia por parte de Alemania del TCE por
imperativos constitucionales. En realidad, se puede decir que esta sentencia a quien esta
realmente dirigida es a las instituciones comunitarias, a las que advierte sobre los riesgos que
entrafia el querer ahondar demasiado rapidamente en el proceso de integracion europea sin

recabar las preceptivas garantias constitucionales'?.

Interesa destacar que el TC aleman, al contrario que el TC espafiol, traté en su
sentencia argumentos relativos al TUE que no habian sido alegados por el recurrente pero que
en su opinién encerraban serias dudas sobre su adecuacién a la LFB. Asi, por ejemplo, para
declarar improcedente el argumento del recurrente en el sentido de que sus derechos
fundamentales se verian vulnerados por el hecho de que en el futuro ya no serian garantizados
por Alemania sino por las CCEE los derechos fundamentales, el TC federal recuerda (como
ya hizo en las dos sentencias SOLANGE y en el caso de los productores de tabaco) que el TC
conserva sus competencias en esta materia incluso frente a las CCEE. Por tanto, el TC deja
expedita la via para el planteamiento de cuestiones de constitucionalidad contra el derecho
derivado comunitario, aunque aclara que siempre ejercera su jurisdicciéon sobre la
aplicabilidad del Derecho derivado en Alemania en una relaciéon de "cooperacion" con el
TICE"®. Lo que esta relacién de cooperacién implique, asi como cuando esta relacién de
cooperacion puede quedar superada o rota permitiendo al TC aleman actuar unilateralmente
en la proteccion de los derechos fundamentales, es algo que el TC no concreta en la sentencia,

sumiéndonos en la incertidumbre juridica més absoluta.

1522 a Postura critica que manifiesta el TC aleman hacia la integracion europea ha sido calificada como
“desafiante” por WEILER (WEILER, Joseph H.H.: “The State “Uber Alles”. Demos, Telos and the German
Maastricht Debate”, en Harvard Jean Monnet Working Papers, 1995, n°6, obtenido en la siguiente direccion de
Internet: http://www.law.harvard.edu/Programs/JeanMonnet/).

1523 £.995 de la citada sentencia.
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Para rechazar el argumento de que el art.L. TUE crea una laguna de proteccion juridica
contraria a la Constitucion alemana por dotar de competencia al TICE frente a medidas de la
UE, el TC aleman afirma tajantemente que no se puede adoptar ninguna medida en virtud del
art.L. susceptible de afectar a los derechos fundamentales porque, si asi fuera, se haria
necesaria otra ley de ratificacion del TUE en Alemania. Estamos, sin duda, ante una amenaza
velada del TC por si en un futuro se prevé adoptar algin acto que generase efecto directo por

la via de los arts.J y K del TUE"*.

El TC afirma que ni el Tit.V ni el VI contienen autorizacion para dictar actos
soberanos, y en concreto, en relacién al Tit.VI, el TC aclara que el hipotético traslado de la
cooperacion en Justicia y Asuntos de Interior desde los métodos de cooperacion
intergubernamental a otros de cooperacién supranacional, exigiria la ratificacién posterior de
todos los Estados miembros*?, advirtiendo asi a las instituciones comunitarias -pero sin
dirigirse a ellas nominalmente- contra decisiones pro-integracion sin contar con los
parlamentos nacionales. En tanto en cuanto tal traspaso de cooperacion intergubernamental a
competencia de integracion no se haya producido, las acciones y medidas conjuntas que
afecten a los derechos fundamentales adoptados en virtud de los titulos Tits.V y VI podran ser

analizadas por la jurisdicciéon alemana'**.

El temor del recurrente a que se esté cediendo competencias soberanas a un estado
federal en germen tampoco tiene fundamento segun el TC, por cuanto la UE no constituye ni
constituird un Estado. El Estado alem4n no dejara de existir por la cesion continuada de
competencias a nivel europeo. En realidad, la asuncion de soberania por una asociacion de
estados como es la UE se basa en la conformidad de los Estados, que siguen siendo soberanos
y dirigen la integracion. Por ello en un futuro la soberania comunitaria deberd asentarse sobre
un érgano en el que deleguen los representantes de los gobiernos de los estados y sometido a

control democratico"?’.

1324 .996 de la citada sentencia.

1325 p.997 de la citada sentencia.

1326 5 998 de la citada sentencia.

127 pbp.997 y 1006 de la citada sentencia.
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Tampoco estan en peligro los fundamentos democraticos de Alemania porque la UE se
basa en el respeto de ellos. En efecto, la UE tiene prohibido extralimitarse de los fundamentos
constitucionales de los Estados miembros segun el art.3.B.3 TCE, por lo que se salvaguarda la
identidad nacional de sus miembros™?. Las funciones de la UE y sus competencias estan
reglamentadas de forma suficientemente previsible como para preservar el principio de
atribucién de competencias que rige en las organizaciones internacionales. De otro lado, la
asuncion de futuras competencias por parte de la UE ha de pasar necesariamente por otras
tantas reformas de los tratados constitutivos porque a la expansion de funciones y
competencias de las CCEE les pone coto el principio democratico. Por ello los poderes de
decision y de control del Consejo Nacional aleman no quedan privados de contenido de
manera que se vulnere el principio democrético del art.79.3 LFB por la ratificacion del TUE.
Las competencias de la CE se ven pues limitadas por el principio de atribucion expresa de
competencias. Al mismo tiempo, el nuevo principio de subsidiariedad y el ya conocido de

proporcionalidad restringen materialmente las competencias de las CCEE"”.

En esta misma linea de argumento, el TC prevé que el reforzamiento del papel del
Parlamento Europeo y el aumento de su influencia politica seran basicos en el futuro para asi
ampliar los fundamentos democraticos de la UE y mantener la democracia viva en el proceso

de integracion'™.

En otro orden de cosas, el TC enjuicia el contenido del art.F.3 TUE, llegando a la
conclusion de que éste no autoriza a la UE a dotarse motu propio de los recursos financieros y
demas modos de actuacidén que considere necesarios para alcanzar sus objetivos. El art.F.3
tiene un contenido meramente programatico. Si se interpretase de otro modo, la ley alemana
de ratificacion ya no daria cabida a la nueva interpretacion y, al no quedar amparada por ésta,
no seria vinculante en el Estado aleman. Por tanto, este articulo no dota a la UE de
competencia en materia de competencias. De otro modo, Alemania siempre podria decidir si

continuaba 0 no en un proceso cuyos parametros definidores habrian variado'*'.

1528 pp.1029-1030 de la citada sentencia.

1529

pp.1001-1017 de la citada sentencia.

1330 .1005 de la citada sentencia.

1331 pp.1005, 1013 y 1015 de la citada sentencia.
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Siempre en opinioén del TC aleman, la ratificacion del TUE no implicaria para la RFA
un automatismo hacia la uniéon monetaria. La ley de ratificacion del TUE permite a Alemania
la aceptacion de la union econémica y monetaria en su fase actual. El TC desconoce cual sera
el impacto econémico de las futuras fases de la uniébn monetaria, pero su realizacién se rige
por el principio de cooperacion leal, que impone a los oérganos comunitarios los
correspondientes deberes de colaboracion con los Estados miembros, lo cual permitira hallar

soluciones que tengan en cuenta el Derecho Constitucional del Estado miembro'*?.

En definitiva, nos encontramos con una sentencia que “introduce reparos y recoge la
creciente inseguridad reinante a proposito de las condiciones politicas e iusconstitucionalistas
para una continuacion del fenomeno de unificacién europea; formula, a partir del actual

estadio de integracion, ciertos limites a los 6rganos comunitarios...”"**.

Sus puntos mas sobresalientes son:

Primero. El acento se pone en la importancia de los parlamentos nacionales, que son
soberanos y otorgan una legitimidad democratica a la UE de la que ésta, de por si, carece. Por

lo tanto, juegan un papel clave en la evolucién democrética de la UE.

Segundo. El TC se reserva la facultad de examinar si los actos juridicos de las
instituciones comunitarias respetan los limites de los derechos de soberania concedidos a las
CCEE o si los desbordan'*, pero nunca ofrece informacion sobre como llevara a cabo ese
examen. Ello, sin lugar a dudas, plantea el problema de si tal examen vulneraria el art.164

TCE.

Tercero. El TC reconoce la labor de proteccion de los derechos fundamentales que se
realiza en las CCEE pero considera que como también una organizacion supranacional puede

violar los derechos fundamentales de los que gozan los ciudadanos alemanes, el TC conserva

1532

pp-1019 y 1020 de la citada sentencia.
1333 STEIN, op.cit, p.747.

1534 Esta idea la refleja la tajante frase de STEEVE: “In other words, the Federal Constitutional Court, not the
European Court of Justice will decide where the limits to European power lie, at least with respect to Germany”,
(STEEVE, J.Boom: “The EU after the Maastricht Decision. Is Germany the “Virginia of Europe?”, en Harvard
Jean Monnet Working Papers 1995, n°5, p.l1 (obtenida en la siguiente direccién de Internet:
http://www.law.harvard.edu/Programs/JeanMonnet/).
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en esta materia competencias de control. Por esto, las competencias del TICE y del TC
pueden confluir en la revisiéon de la aplicacion de derechos fundamentales. Por esta razon,
ambos ejerceran su jurisdiccion colaborando entre ellos, aunque el TC nunca explicita coémo
se llevaria a efecto esta labor de colaboracion. A este peligro de la inseguridad sobre el modo
en que la labor de colaboracion se efectuara, hay que afiadir otro dato inquietante, consistente
en que el TC se considera competente para enjuiciar cualquier acto lesivo de derechos
fundamentales provenga éste de donde provenga (del poder publico del Estado aleman o del
de las CCEE). Asi pues, el TC vuelve a considerarse competente no solo en relacion a los
actos de las autoridades publicas germanas, sino en relacion a cualquier violacion de derechos
fundamentales que se produzca en Alemania. Con ello el TC vuelve a la més agresiva lectura
de la sentencia SOLANGE I'***, segtin la cual, al existir en la Constitucién alemana un nucleo
de derechos irrenunciables, y al producirse defectos en la proteccion de los derechos
fundamentales a nivel comunitario, el TC se erige en juez en ultima instancia incluso contra
actos dictados por instituciones comunitarias, lo cual, sin duda, puede afectar a la primacia del

Derecho Comunitario'**®.

Se trata, como muy bien se ha descrito, de una decision judicial cuyos efectos y
consecuencias estan aun por llegar'”’. No en vano, esta sentencia ha puesto unos limites a la
integracion europea tal y como ésta estd concebida en el TUE, de modo que sus
potencialidades se iran comprobando segun se vaya avanzando en el proceso de integracion.
No obstante, al menos hay que reconocer que para tratarse del tribunal que garantiza la recta
aplicacion de la Constitucion, el TC federal ha tenido en esta sentencia la delicadeza de
realizar una interpretacion de la Constitucion que, aunque ciertamente critica con el texto del

TUE, no impide a la UE continuar sus pasos hacia la unificacién'**,

1535 DARMON, Marco: “La Prise en Compte des Droits Fondamentaux par la Cour de Justice des Communautés
Européennes”, en Vers un Droit Pénal Communautaire, 1995, Mireille Delmas-Marty (ed), Dalloz, Paris, pp.23-
34, p.34.

1536 STEIN, op.cit, p. 768.

137 En palabras de SORRENTINO, op.cit, p.57: “Si tratta, com’¢ evidente, di una sentenza interpretativa di
rigetto, che tende a recuperare alle sedi nazionali il controllo e la decisione circa I’integrazione europea. Il ruolo
che tale pronuncia avra nel succesivo sviluppo dell’integrazione stessa potra definirse nei prossimi anni”.

1538 HOBE cit., p.40.
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La ultima ocasion en la que el TC aleman se ha pronunciado sobre las relaciones entre

su ordenamiento interno y el comunitario se remonta a 1995"%

, y en ella estaban también
implicados derechos fundamentales constitucionalmente protegidos por la LFB como son la
libertad de elegir libremente la profesion (libertad de empresa) y el derecho de propiedad. Se
trataba de un auto -lo cual implica que existia un procedimiento judicial principal pendiente
ante los jueces internos- relativo a la necesidad de adoptar medidas cautelares que evitasen la
vulneracion de los derechos constitucionales anteriormente citados. La conexion del caso con
el Derecho Comunitario radicaba en que las medidas cautelares requeridas lo eran contra un
reglamento comunitario al que los demandantes pretendian suspender de aplicacion acudiendo

para ello primero al Tribunal Administrativo de Hesse (que denegd la adopcion de tales

medidas) y tras el pronunciamiento negativo de este tribunal, acudiendo al TC.

El conflicto ante el TC lo provoco un tema ya conocido en el seno de las CCEE: la
organizacion comun del platanos, creada por Reglamento 404/93 de 13 de Febrero de 1993"%,
la cual discriminaba los platanos importados de paises terceros no ACP. Una empresa
alemana dedicada a la importacion de platanos procedentes de Colombia, comprob6 como el
reglamento reducia su cuota de importacién de manera significativa. La empresa interpreto
que esta rebaja en su cuota de importacion iba en contra de ciertos derechos fundamentales
protegidos por la LFB, como eran la propiedad y la libre eleccién de profesion, ya que la
denegaciéon de tales medidas cautelares constituian en su opiniéon una expropiacién y le
imposibilitaban seguir ejerciendo su actividad econémica. El asunto fue llevado al Tribunal
Administrativo del Land de Hesse. Pero en tanto en cuanto éste fallase, comenzo6 el proceso
citado tendente al reconocimiento de medidas cautelares que posibilitaran mantener a esta

empresa su anterior cuota de importacion hasta el fin del procedimiento principal. De otro

1539 Auto de 25 de Enero de 1995, cit.

1540 No en vano, este reglamento ya habia sido impugnado ante el TICE en un caso anterior al ahora estudiado
por el TC aleman (sentencia de 5 de Octubre de 1994, caso 280/93, RFA/COMISION, Rec.1994, pp.[-4973ss),
asunto que fue ampliamente estudiado por DONY en un articulo en el que estudio los efectos provocados por la
organizacion comun de platanos (instaurada por el Reglamento 404/93) sobre el derecho de propiedad de los
importadores de esta fruta. Véanse especialmente las paginas 471-487 de DONY, Marianne: “L’Affaire des
Bananes”, en Cahiers de Droit Européen 1995, n°3, pp.461-496. Igualmente exhaustivo resulta el anélisis de
EVERLING sobre el asunto de las bananas (EVERLING, U.: “Will Europe Slip on Bananas? The Bananas
Judgement of the Court of Justice and National Courts”, en Common Market Law Review, 1996, n°33, pp.401-
437). En este articulo el autor analiza, paso a paso, las veces en que este asunto ha sido llevado ante el juez
comunitario, la opinién del Parlamento Europeo, asi como los diferentes procedimientos seguidos ante los
tribunales alemanes.
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modo, la empresa iria ripidamente a la quiebra y serian vulnerados derechos constitucionales.
Sin embargo, el tribunal de Hesse falld en contra de la adopcidon de medidas cautelares en un
auto de 23 de Diciembre de 1994, basandose para ello en que ese reglamento ya habia sido

declarado valido por el TICE anteriormente'**'.

La empresa recurrié este auto en amparo ante el TC, quien emitié6 un segundo auto

1542

favorable a los intereses de los demandantes’™**. Mas en concreto, el TC considerd que el auto

del tribunal competente vulneraba el derecho de tutela judicial efectiva del art.19.4 LFB"* en

relaciéon con el art.14.1*

, Y producia una lesion tal en ellos que de no adoptarse medidas
cautelares, la reparacion seria imposible. Al mismo tiempo, el TC indicaba que, dado que este
reglamento vulneraba derechos fundamentales protegidos por la LFB, urgia la reforma de
éste, utilizando para ello la via prescrita en los arts.16 y 30 del propio reglamento, que prevé
su reforma si concurren circunstancias excepcionales o de riesgo, las cuales entiende el TC
que concurren en este caso. Por ello, el auto hace un llamamiento a las autoridades nacionales
alemanas para que presionen en tal sentido a la Comisién con el fin de que se reforme el
Reglamento 404/93, de modo que se adecuen las cuotas de importacién cuando tras un tiempo
en vigor la normativa, se compruebe que aquéllas no se ajustan a las nuevas condiciones o si

concurren circunstancias sobrevenidas'*.

En consecuencia, nos encontramos ante un segundo supuesto en el que se pretende
influir en la fase ascendente de la normacion comunitaria con el objetivo de que el producto
final (es decir, la norma comunitaria ya aprobada) no vulnere derechos constitucionales
alemanes. Para ello, se apela a la responsabilidad del gobierno aleman que es quien tendria

que proponer al resto de sus socios comunitarios, y en su caso, negociar, la reforma del

1541 Caso C-280/93 cit. Rec.1994, pp.1-4973ss.
1542 5 170 del texto de la sentencia reproducido en Europdische...

158 «“Cuando los derechos sean vulnerados por el orden publico, la persona afectada podra recurrir a la ley. Si no
hubiese otra jurisdiccion competente para conocer el recurso, los tribunales ordinarios serdn competentes. Lo
dispuesto en la segunda frase del parrafo segundo del art.10, no quedara afectado por las disposiciones de este
parrafo” (art.19.4 Ley fundamental de Bonn).

1544 «] a propiedad y el derecho de herencia estdn garantizados. Su naturaleza y sus limites seran determinados
por ley” (art.14.1 de la Ley Fundamental de Bonn).

1545 b 171 de la citada sentencia.
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reglamento en cuestion para que éste sea receptivo a los derechos constitucionales de

Alemania.
Por tanto, las conclusiones de este auto son las siguientes:

Primero. El TC, tal y como indic6 en SOLANGE vy en la sentencia sobre el TUE,
considera que su Constitucién constituye un parametro valido para impugnar el Derecho
Comunitario derivado (en este caso, un reglamento) maxime si la violacion de la Constitucion
se sustancia en alguno de los articulos de su declaracién de derechos'**. En este caso, el TC
puede decidir la inaplicacion cautelar de la norma comunitaria por violacién de la

Constitucion.

Segundo. El TC federal pretende ayudar a salvar la validez del reglamento (el cual, en
ningun caso puede anular el alto tribunal) sugiriendo una reforma del mismo que pueda ser
provocada por las autoridades alemanas. De este modo, el TC, como en el caso de los
cigarrillos PHILIP MORRIS, hace referencia a la posibilidad -y la responsabilidad- del
gobierno aleman de influir en la fase ascendente de normacidén comunitaria, y evitar la

existencia de normas europeas contrarias a valores constitucionalmente protegidos.

En conclusidn, y tras el andlisis jurisprudencial anterior, podemos decir que el TC

aleman, a través de toda su jurisprudencia, muestra un recelo que va en aumento tanto hacia la

134 Resulta interesante comprobar c6mo, actualmente existe una diferencia de criterio en Alemania entre el
Parlamento federal y el TC federal en relacion al grado de satisfaccion que cada uno de ellos experimenta con el
nivel de proteccién de los derechos fundamentales en las CCEE. En efecto, mientras que el nuevo art.23,
aprobado por el Parlamento alemén, considera “equiparable en lo esencial” el nivel de proteccion de los
derechos fundamentales en ambos ordenamientos, sin embargo, la ultima jurisprudencia del TC, al no descartar
la impugnacién de las normas comunitarias de derecho derivado, claramente estd calificando el nivel de
proteccién de los derechos fundamentales en las CCEE como deficitario, inferior al constitucional, y por tanto
susceptible de impugnacion ante él. A este respecto, CARTABIA da la razén al TC, al considerar imposible que
la tutela comunitaria de los derechos fundamentales pueda ser equivalente a la constitucional en nivel de
proteccion:

“[1]1 fatto che la Corte abbia inscritto la tutela dei diritti fondamentali nel sistema comunitario comporta
che i limiti, e percio il contenuto e il valore di ciascun diritto fondamentale, siano condizionati dalla necessita di
soddisfare le altre esigenze della Comunita. Di qui una prima conferma dell’impossibilita che la tutela
comunitaria dei diritti fondamentali sia equivalente alla tutela garantita dalle Costituzioni nazionali”
(CARTABIA: Principi Inviolabili..., op.cit, 1995, p.42).
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aplicabilidad directa y la primacia del Derecho Comunitario como hacia el modo de

proteccion de los derechos fundamentales'*"’.

4. Conclusiones

Primero. Estamos asistiendo a un resurgimiento de la puesta en cuestién por las
instancias jurisdiccionales constitucionales nacionales de los principios comunitarios'*, asi
como del modo de proteccion de los derechos fundamentales en el marco comunitario por
considerarse éste defectuoso o limitado con respecto al tipo de proteccion que alcanzan en el
plano nacional. Del mismo modo, el conflicto entre algun ordenamiento interno y el
comunitario continda apareciendo como hipotesis imaginable si se produce una “transgresion

competencial” por parte del TICE por el uso excesivamente generoso de sus competencias'>®.

Segundo. Logicamente, donde mas estd siendo respondido el Derecho Comunitario es
en aquellos Estados que poseen un organo judicial unico de defensa de la Constitucion
claramente diferenciado del resto de los organos judiciales internos, con el maximo rango

judicial, y que ejerce en exclusiva tal funcién (Espafia, Italia, Alemania y Francia)'**.

Tercero. A través del andlisis de la compatibilidad de la norma comunitaria con los

derechos contenidos en las constituciones, lo que indirectamente se estd contestando es,

1347 FROMONT habla de “réserves croissantes” del juez constitucional aleman (FROMONT, Michel: “Le Droit
Constitutionnel National et I’Intégration Européenne”, en Revue d’Affaires Européennes, 1997, n°2, pp.191-208,
p.203).

1348 En este sentido, la actual puesta en cuestién de principios que ya parecian haber sido aceptados, quiza pueda
ser debida a que, como sugieren CURTIN y MORTELMANS, el TICE ha ido progresivamente “endureciendo”
el deber de lealtad exigido a los Estados miembros en el art.5 TCE, exigiéndoles cada vez mas muestras de
sumision al Derecho Comunitario (efecto directo, primacia, responsabilidad del Estado frente a los particulares
por el incumplimiento del Derecho Comunitario, reconocimiento de medidas provisionales y cautelares, etc.)
todo lo cual puede haber hecho explotar a los tribunales constitucionales (Curtin, Deidre y MORTELMANS,
Kamiel: “Application and Enforcement of Community Law by the Member States: Actors in Search of a Third
Generation Script” en Institutional Dynamics of European Integration. Essays in Honor of Henry Schermers
1994, vol.II, Martinus Nihjoff Publishers, Curtin y Helkens (eds), pp.423-466, p.462). Vide también HOWE OF
ABERAVON, op.cit, p.193, quien califica de “provocadores” algunos de los nuevos principios exigidos a los
Estados miembros por el Derecho Comunitario, como el efecto directo de directivas y su sancién en caso de no
transposicién.

1349 WEBER cit. p.50.

1550 VINTRO y CASTELLS; Joan: “El Control de la Constitucionalitat del Dret Comunitari en Matéria de Drets
Fonamentals” en Revista Juridica de Catalunya 1986, any LXXXYV n°l, pp.183-190, p.185.

666



aunque la mayoria de las veces no se diga en las sentencias de forma taxativa, la primacia del
Derecho Comunitario sobre el derecho interno, incluida la Constitucion'>!. El malestar de los
tribunales constitucionales evidencia la existencia de una excepcion a la primacia absoluta del
Derecho Comunitario. Con todos los peligros que ello pueda suponer para la uniformidad,
autonomia y primacia del Derecho Comunitario, lo cierto es que los tribunales
constitucionales, especialmente el italiano y el aleman, han negado en su ultima
jurisprudencia la primacia absoluta de las normas comunitarias que atenten contra normas

constitucionales definitorias de derechos fundamentales.

Cuarto. Ultimamente no sélo los tribunales constitucionales estan atacando las normas
de ejecucion de normativa comunitaria, sino incluso el derecho derivado o el acto juridico
comunitario en formacion (en este ultimo caso, el ataque al acto comunitario se produce
retando constitucionalmente el voto emitido en el Consejo por el representante

gubernamental).

Quinto. Todos los Estados miembros de las CCEE admiten la competencia del TICE
para colmar las lagunas del Derecho Comunitario, incluso en materia de derechos
fundamentales. Sin embargo, algunos de ellos, se consideran legitimados para indicarle cuales
son esas lagunas a través de la jurisprudencia de sus tribunales constitucionales. Si
entendemos la rebelion de los tribunales constitucionales de este modo, nos encontramos con
que la revuelta podria tener una lectura positiva, a saber: la exigencia de una colaboracion con
el TICE y el TPI que le sirva de estimulo a los érganos judiciales comunitarios. Esta es de
hecho la idea que se expresaba en las sentencias sobre el TUE y sobre la organizacién comun
de platanos del TC aleman. Asi, los tribunales constitucionales irian indicando al TJCE y al

TPI en cada caso las claves para evitar su propia intervencién en un futuro'**.

Sexto. Todo lo anterior pone en evidencia, como no podia ser de otro modo, que un

proceso de integracion europea tenia por fuerza que encontrar resistencia de tipo

1553

constitucional en su desarrollo>, sobre todo en el plano de la proteccion de los derechos de

1551 yide VINTRO, op.cit, p.190 y RODRIGUEZ: “Tribunales Constitucionales...”, cit, 1992, p.1191.
1332 CANNIZARO op.cit, p.378.

1553 En palabras de BALDASSARRE: “Qu’esta ultima [la Comunita Europea], infatti, ¢ giunta al limite estremo
di un modello prefederale... In un passaggio di questo tipo, forse era inevitabile, e certamente era prevedibile,
che si verificassero grosse difficolta, & cid non solo sul piano economico e sul piano politico, ma anche sul piano
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las personas, obstaculos y resistencia que dificilmente pueden tener solucién si los tribunales
constitucionales siguen constatando que el sistema de proteccion de los derechos
fundamentales en las CCEE tiene lagunas, es insuficiente, otorga menos garantias que el
sistema de proteccion nacional de derechos fundamentales y se sustenta practicamente de
forma exclusiva en la labor de dos 6rganos judiciales. Siendo ello asi, la critica de los
tribunales constitucionales de los Estados miembros a la labor del TICE a través del
cuestionamiento de los principios por él establecidos (lo que CARTABIA denomina la
doctrina de los “contralimites” al poder del TJICE para evitar que la integracion europea se
haga en perjucio de la dimension de los valores'™) es un fenémeno “puramente

931555

pragmatico que persistird en sus pronunciamientos judiciales venideros. Ello sin duda

puede abocar a insospechadas consecuencias'*.

giuridico costituzionale” (BALDASSARRE; Antonio: “La Tutela dei Diritti dell’Uomo e la Corte Costituzionale
Italiana” en Enunciazione e Giustiziabilita dei Diritti Fondamentali nelle Carte Costituzionali Europee 1994,
Andrea Romano (ed), Giunffré, Milano, pp.79-88, p.79).

15 CARTABIA, 1995, op.cit, p.136.

1555 RUBIO LLORENTE, Francisco: “El Constitucionalismo de los Estados Integrados de Europa”, en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 1996, n°48, pp.9-33, p.29.

1336 “If other Member State Courts followed the German lead, or if other Member States legislatures or
Governments were to suspend implementation of the norm on some reciprocity rationale a veritable
constitutional crisis in the Community could become a reality...” (WEILER, Joseph H.H.; HALTERN, U.;
MAYER, F.: “European Democracy and Its Critique: Five Uneasy Pieces”, en Harvard Jean Monnet Working
Papers - 1995, n°l, pJ31 (obtenido en la siguiente direccion de Internet:  http//:
www.law.harvard.edu/Programs/JeanMonnet/).
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