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1. INTRODUCCION

El 13 de diciembre de 2004 el Tribunal Constitucional (TC) espanol
emitié su Declaraciéon negando la existencia de las tres posibles contradic-
ciones sobre las que le habia preguntado el gobierno, apenas un mes vy
medio antes, entre el Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa (citado aqui indistintamente como Tratado Constitucional Europeo,
Constitucién Europea o con las siglas CEu) y la Constituciéon Espafola (CE)".

* Catedratico de Derecho Constitucional.

" El requerimiento del gobierno se hizo al amparo de lo establecido por el art. 95 CE,
segln el cual «1. La celebraciéon de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucion exigira la previa revision constitucional. 2. El Gobierno o cualquie-
ra de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe 0 no
esa contradiccién».
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La CEu habia sido, a su vez, firmada por el gobierno espanol (al igual
que por los gobiernos del resto de los Estados miembros de la Unién) en
Roma, el 29 de octubre, sblo seis dias antes del requerimiento formulado al
TC. Inmediatamente después de que la Declaracion estableciera que no
existia contradiccidon alguna entre las tres disposiciones de la CEu que habian
sido cuestionadas y la CE y que, por lo tanto, podia procederse a ratificar
aquél sin reformar esta ultima, el gobierno solicité al Congreso de los Dipu-
tados la preceptiva autorizacién para convocar un referéndum consultivo
sobre la Constitucién Europea, cuya celebracién tuvo lugar el 20 de febrero
de 2005. Tras el referéndum, esta previsto que la ratificacién de la CEu se
lleve finalmente a cabo por las Cortes en la primavera de este mismo afio.

La DTC 1/2004 responde, en efecto, al requerimiento efectuado por el
gobierno al Tribunal sobre tres posibles contradicciones entre la CE y la
CEu: una disposicién de su Primera Parte, el art. 1-6 CEu (primacia del
Derecho de la Unién) y dos de la Parte Segunda o Carta de Derechos
Fundamentales (en adelante CDFUE o «La Carta»), los arts. II-111 CEu
(dmbito de aplicacién) y 1I-112 CEu (alcance e interpretacion de los dere-
chos y principios)2. En la Declaracion, que contd con tres votos particulares

2 Los articulos de la CEu cuestionados son del siguiente tenor literal: Art. |-6: «La Cons-
titucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién e el ejercicio de las compe-
tencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros». Art.
II-111: «1.Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones, érganos
y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por consiguiente,
éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicaciéon, con
arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que se
atribuyen a la Unién en las demas Partes de la Constitucién. 2.La presente Carta no amplia
el ambito de aplicacion del Derecho de la Unién mas alla de las competencias de la Unién,
ni crea ninguna competencia o misién nuevas para la Unién, ni modifica las competencias y
misiones definidas en las demas Partes de la Constitucién». Art. 11-112: «1.Cualquier limitacion
del ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos por la presente Carta debera ser esta-
blecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del
respeto del principio de proporcionalidad, sélo podran introducirse limitaciones cuando sea
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union
0 a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demés. 2. Los derechos
reconocidos por la presente Carta que se mencionan en otras Partes de la Constitucién se
ejercera en las condiciones y dentro de los limites definidos por ellas. 3. En la medida en que
la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta dispo-
sicién no obstara a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa. 4.En
la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpreta-
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disidentes, todos ellos centrados en la cuestion de la primacia del derecho
de la Unioén, el Tribunal establecié también que «en el caso dificiimente
concebible de que en la ulterior dinamica del Derecho de la Unién Europea
llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion espafola»,
el propio TC estaria dispuesto a «abordar los problemas que en tal caso se
suscitaran (..) a través de los procedimientos constitucionales pertinentes».

Ademas de sobre la eventual contradiccién con la CE de los arts. I-6
CEu y lI-111 y 1lI-112 CEu (estos ultimos, puntualizaba el requerimiento
gubernamental, «a la vista de lo establecido en el art. 10.2 de la Constitu-
cion Espanola»)?, el gobierno formuld otras dos preguntas al TC. La primera
de ellas, sobre la suficiencia del art. 93 CE para prestar el consentimiento
del Estado a la Constitucion Europea*; a este respecto, el TC declaré que
«el art. 93 de la Constitucion espafnola es suficiente para la prestacion del
consentimiento del Estado al Tratado [Constitucional Europeo]». Y la segun-
da, sobre el procedimiento de reforma constitucional que, caso de darse
alguna contradiccién, habria que poner en marcha antes de la ratificacién.
Aunque el TC no consider6 necesario responder a esta ultima cuestion, toda
vez que, como se ha dicho, estimd que la contradiccion no existia en los
términos ya citados, puede aventurarse que, si la misma se hubiera decla-
rado, habria afectado al art. 9.1 CE, lo que habria llevado a postular para
la necesaria reforma constitucional el procedimiento agravado, al aplicarse

ran en armonia con las citadas tradiciones.5.Las disposiciones de la presente Carta que
contengan principios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y por actos de los Estados miembros
cuando apliquen el Derecho de la Unién, en el ejercicio de sus competencias respectivas. Sélo
podran alegarse a te un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacién y control
de la legalidad de dichos actos. 6. Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y
practicas nacionales segun lo especificado en la presente Carta. 7. Las explicaciones elabo-
radas para guiar en la interpretacién de la Carta de los Derechos Fundamentales seran
tenidas debidamente en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados
miembros».

3 El art. 10.2 CE establece que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
materias ratificados por Espafa».

4 Segun el art. 93 CE, «Mediante la ley organica se podra autorizar la celebracién de
tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobier-
no, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones
emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesién».
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éste, como se sabe, al Titulo Preliminar de la Constitucion, donde el men-
cionado art. 9.1 CE se encuentra®.

Con todas las significativas complicaciones en clave de politica interna
que ello hubiera implicado (un nuevo gobierno al ano de formarse el que
emergio de las Cortes elegidas el 14 de marzo de 2004 y la alteracién de
los planes del actual sobre las reformas constitucionales a introducir al final
de la legislatura), la eventual declaracién de contradicciéon entre la Consti-
tuciéon Europea y la Espanola habria pues exigido la aprobacién parlamen-
taria de la propuesta de reforma constitucional, disolver las Cortes, celebrar
elecciones generales y un nuevo procedimiento de investidura, que las nuevas
Cortes estudiaran el nuevo texto constitucional y aprobaran la reforma, someter
ésta a referéndum, eventualmente celebrar otro sobre la Constitucion Euro-
pea y finalmente ratificarla. Todo ello habria hecho muy dificil la ratificacion
por Espana de la CEu antes de la fecha inicialmente prevista en la misma
para su entrada en vigor, el 1 de noviembre de 2006 (art. 1V-447.2 CEu)¢,
y frustrado el proyecto del gobierno de, en acusado contraste con la actitud
del anterior, facilitar al maximo el consenso en torno a la CEu entre los
Estados miembros y ser de los primeros en culminar el proceso de ratifica-
cion.

Hasta aqui el contexto politico en el que se produjo la DTC 1/2004. El
analisis juridico de la misma que se desarrolla en los epigrafes siguientes
se detiene en los siguientes aspectos: en primer lugar, en el modo en el cual
el TC, para resolver la hipotética contradiccién entre el art. I-6 CEu y el art.
9.1 CE, ha reflejado en su Declaracién el concepto de primacia del derecho
de la Unién, confirmando, a nuestro juicio, que éste no sufre, por incorpo-
rarse ahora a la CEu, una transformacion que exija diferenciarlo del postu-
lado de origen jurisprudencial que hasta ahora ha estado vigente, pero dejando
traslucir, de paso, que, para el TC, la CEu no seria — no, al menos, por
ahora - una <«auténtica» Constitucion. A partir de ahi, este comentario se
vuelca en el entendimiento que la Declaracion tiene de la CDFUE (por
cierto, la parte menos tratada hasta ahora, y también la Unica que sienta
doctrina unanime, en la medida en que los votos particulares, como se ha
dicho, no se centraron en esta cuestion). Asi, se estudia, en el epigrafe

5 Segun el art. 9.1 CE, «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».

6 El texto completo del art. IV-447.2 CEu establece que: «El presente Tratado entrara en
vigor el 1 de noviembre de 2006, siempre que se hayan depositado todos los instrumentos de
ratificacion o, en su defecto, el primer dia del segundo mes siguiente al del depdsito del
instrumento de ratificacion del ultimo Estado signatario que cumpla dicha formalidad».
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segundo, la tesis de que las disposiciones de la Carta entran en nuestro
ordenamiento por la via del art. 10.2 CE, una afirmacién que debe inmedia-
tamente precisarse si no se quiere extraer de ella conclusiones inadecuadas
para nuestro sistema de derechos fundamentales. En el tercero, la cuestién
de la posible diversidad de estandares en la proteccién de los mismos derechos
fundamentales, segun se ejerzan en el ambito comunitario o fuera de éste.
Y, por ultimo, se detiene en una reflexién sobre la afirmacién del Tribunal de
que €l mismo ejerceria, en ultima instancia, la defensa de nuestra Consti-
tucién frente a una hipotética contradiccion futura entre ésta y el derecho de
la Unién, en la que se apuntaran los riesgos de criticar la doctrina del
Tribunal no por lo que dice, sino por lo que los votos particulares dicen que
dice.

2. LA PRIMACIA SIGUE SIENDO LO QUE ERA

El Tribunal fundamenta la inexistencia de contradiccién entre el art. 1-6
CEu y la CE en dos afirmaciones: primera, que la primacia establecida en
esa disposicién de la Constitucion Europea es idéntica a la que ya operaba,
practicamente desde su fundacién, en el seno de las comunidades, pacifi-
camente admitida por los operadores juridicos espanoles, incluido el propio
TC, desde la adhesion de nuestro pais; y segunda, que la primacia, asi
entendida, no debe confundirse con la «supremacia» como caracteristica
propia de la CE. Como veremos, ambas afirmaciones resuelven el hipotético
conflicto entre ambas normas, pero al precio de negar la naturaleza cons-
titucional del Tratado.

La primera afirmacion tiene una apoyatura directa en la declaracion
sobre el art. I-6 CEu incluida como anexo, junto con las declaraciones sobre
otras disposiciones del Tratado, en al Acta Final de la Conferencia Guber-
namental que aprob6 el Tratado Constitucional. Esta declaraciéon afirma
expresamente que «la Conferencia hace constar que el articulo 1-6 refleja la
jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas y del Tribunal de Primera Instancia». Para la DTC ello significa que
estamos ante el mismo concepto que formaba parte del acervo comunitario
desde Costa/ENEL y que se incorpord a nuestro ordenamiento en virtud de
la Ley de adhesion, tramitada al amparo de lo establecido por el art. 93 CE.
Es, pues, la Constitucién misma, a través de su art. 93, la que desde el
primer momento aceptd la primacia del Derecho Comunitario, reconocida
«ahora expresamente» en el Tratado Constitucional. La situacion tras la
entrada en vigor del mismo es a este respecto idéntica a la anterior, pues
«asi han sido las cosas entre nosotros desde la incorporacién de Espafia a
las Comunidades Europeas en 1986».
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No obstante sus veinte afnos de aplicaciéon incontrovertida en nuestro
pais, el TC se ve en la obligacién de abordar ahora la naturaleza de la
primacia del Derecho de la Unién, para diferenciarla de la «supremacia»
propia de la CE. Se trata de dos categorias que se desenvuelven en érde-
nes diferenciados: «aquélla, en el de la aplicacion de normas validas; ésta,
en el de los procedimientos de normacién». La supremacia «se sustenta en
el caracter jerarquico superior de una normay, por ello, es fuente de validez
de las que le estan infraordenadas», mientras que la primacia «no se sus-
tenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincién entre ambitos de
aplicacion de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin
embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en
virtud de su aplicacion preferente o prevalente».

Toda supremacia implica, en principio, primacia, «salvo que la misma
norma suprema haya previsto, en algun ambito, su propio desplazamiento o
inaplicacién». Y esto es precisamente lo que ha previsto la CE (ex art. 93),
su propio «desplazamiento o inaplicacion» por el derecho comunitario, de
modo que la supremacia constitucional es ahora «compatible con regimenes
de aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro Ordena-
miento diferente del nacional». En suma, concluye el TC, «la Constitucién
ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de
la Unién en el ambito que a ese Derecho le es propio (..)». Y gracias a que
el desplazamiento del derecho interno y la aplicacion prevalente del derecho
comunitario son resultado de una primacia de éste que ha sido constitucio-
nalmente dispuesta, la propia supremacia de la Constitucién no se ve vio-
lentada.

Hasta aqui los razonamientos del Tribunal. Ahora bien, una consecuen-
cia implicita de esta formulacién — ademas de la principal y explicita: no es
necesario reformar la Constitucion Espafiola para ratificar la Europea — es
que si el Tratado Constitucional no encuentra la razén de su prevalencia en
su condicion de norma suprema, no tendria en realidad, a pesar de su
nombre, esa naturaleza juridica — la de Constitucion -, pues, para el TC, la
supremacia de una Constitucion es «consustancial a su condicién de norma
fundamental». Parece, pues, que, para el Tribunal, si la CEu hubiera sido
una «auténtica» Constitucidén, entonces si habria que haber reformado la
nuestra para poder ratificarlo. Esta concepcion (consecuencia de una distin-
cion, la que se lleva a cabo entre supremacia y primacia, que ha recibido
acertadas criticas doctrinales) olvida, sin embargo, que la naturaleza cons-
titucional de la CEu no tiene por qué ir necesariamente unida al modelo de
Constitucién normativa conforme al paradigma kelseniano: de hecho, si fue-
ra asi, un buen numero de las constituciones democraticas europeas no
podrian calificarse de «auténticas» constituciones.
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Por otra parte, si el desplazamiento del derecho interno se produce
porque la CE asi lo dispone, debe entenderse que el mismo sblo puede
tener lugar dentro de los limites que la propia Constitucién establece. Es
cierto que son numerosas en la Declaracion las referencias a las disposicio-
nes del propio Tratado que tienden a asegurar que la Unién no regulara
materias que se sitien fuera de su ambito competencial y que, dentro de
éste, no aprobara normas cuyo contenido implique un ejercicio inconstitucio-
nal de las «competencias derivadas de la Constitucion» que el art. 93 CE
permite atribuirles. Hay que estar también de acuerdo con el Tribunal en que
la CEu supone, en este sentido, una mejora sustancial con respecto a los
Tratados aun vigentes, pues se sistematizan las competencias de la Unidn
y se refuerza el respeto de sus normas por los valores constitucionales de
los Estados miembros. Todas estas disposiciones no tienen sino un efecto
«tranquilizador» sobre el Tribunal, hasta el punto de permitirle calificar, como
ya se ha dicho, la hipotética contradiccién futura entre la CE y el derecho
de la Unién de «dificilmente concebible». Pero dado que el Tratado supone
habilitar a las instituciones de la Unidn para regular, mediante diversos tipos
de actos juridicos, materias muy diversas, ni el TC ni nadie puede asegurar
que (al igual que puede ocurrir con el legislador interno) estas instituciones
no puedan en el futuro aprobar una norma de derecho derivado que supon-
ga un ejercicio inconstitucional, con respecto a la CE, de las competencias
cedidas a través de su art. 93. Como el ejercicio inconstitucional (con res-
pecto de las Constituciones de los Estados Miembros) de las competencias
de la Union se ha introducido como parametro de constitucionalidad en el
propio Tratado, tal hipotética norma seria igualmente nula con respecto a
éste, razén por la cual el TC, correctamente a nuestro juicio, anuncia su
disposicion para remediarla, a través de los procedimientos correspondien-
tes, sélo en ultima instancia, es decir, en el caso de que la nulidad de la
norma no fuera declarada en Luxemburgo.

Si todo ello es asi, cabe apreciar una notable continuidad entre la doc-
trina de la DTC 1/2004 y la de la DTC 1/1992, emitida con caracter previo
a la ratificacion del Tratado de la Unién Europea (TUE). En aquélla, el TC
afirmé que, aun siendo cierto que la ratificacién a través del art. 93 CE de
los Tratados comunitarios comportaba «una determinada limitaciéon o cons-
triccion a ciertos efectos de atribuciones y competencias de los poderes
publicos espafoles», la atribucidn competencial que esa disposicién consti-
tucional posibilita no autorizaba a los Tratados a contradecir los «imperati-
vos constitucionales». De modo que el art 93 CE, al permitir atribuir a orga-
nizaciones internacionales el ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucion, se decia entonces, modula «el &mbito de aplicacién, no el enuncia-
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do, de las reglas que la propia Constitucién enuncia», ya que «los poderes
publicos espanoles no estan menos sujetos a la Constitucién cuando actian
en las relaciones internacionales o supranacionales que al ejercer ad intra
sus atribuciones».

Que el propio TC no s6lo no haya estado muy preocupado por resaltar
la coherencia doctrinal, en lo esencial, entre aquella Declaracion y ésta, sino
que, ademas, haya visto oportuno poner de manifiesto las diferencias (me-
nores, a nuestro juicio) entre ellas, ha podido quiza favorecer la idea de que
hay entre ambas discontinuidad, cuando no una clara ruptura. Es cierto que,
en su parte dispositiva, la primera Declaracién obligd a reformar la CE antes
de ratificar el TUE, mientras que la segunda establece que no es necesaria
la reforma. Pero, en ambos casos, el fundamento es el mismo: el Derecho
de la Unién no puede contradecir la Constitucién. La segunda Declaracion
ha declarado innecesaria la reforma constitucional, no porque el razona-
miento haya cambiado, sino porque la contradiccion no se ha encontrado en
las disposiciones del Tratado que se han sometido a su examen.

3. ¢(DIVERSOS EN LA UNIDAD?

Establece el art. I-8 CEu que la divisa de la UE es «Unida en la diver-
sidad». Pues bien, una de las consecuencias que la Declaracién del TC
puede llegar a tener es que la Parte Segunda del Tratado Constitucional, la
Carta de Derechos Fundamentales, vincule a Espafa de un modo comple-
tamente diferente de lo que lo hara al resto de los Estados miembros,
propiciando asi en el seno de la Union un entendimiento diverso de las
bases juridicas de la unidad con preocupantes consecuencias, ahora para
nuestro pais, en cuanto a los estandares internos de proteccién de los
derechos fundamentales reconocidos en la CE.

Como se ha dicho, el gobierno, ademés de la clausula de primacia del
art. 1-6 CEu, someti6 a la consideracién del Tribunal otros dos de sus arti-
culos, el 1I-111 CEu y el 1I-112 CEu. Es claro el contraste entre el art. 1-6
CEu y estos otros dos de su Parte Segunda, hasta el punto de que no deja
de ser un enigma la razén por la cual pudieron suscitar en el gobierno dudas
sobre si los mismos contradecian la Constitucion. La primacia del derecho
de la Unién establecida en el art. I-6 CEu podia razonablemente generar
recelos acerca de su compatibilidad constitucional; los arts. 11-111 CEu y II-
112 CEu se encuentran, por el contrario, entre aquellos mas claramente
respetuosos con las competencias de los Estados miembros y, de hecho, las
criticas que han suscitado han sido precisamente, al tratarse de disposicio-
nes sobre la aplicacién de los derechos de la Carta, por esta causa.
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El art. I-111 establece, en la parte que ahora interesa, que «las dispo-
siciones de la presente Carta estan dirigidas (..) a los Estados miembros
Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién». Y el art. 11-112, ade-
mas de establecer la reserva de ley y el respeto al contenido esencial de los
derechos de la Carta, asegura, entre otras cosas que «en la medida en que
la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos dere-
chos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones». De modo que
ambas disposiciones garantizan, por una parte, que, en cuanto al respeto de
los derechos fundamentales, los Estados no estan vinculados a la Constitu-
cion Europea cuando actuen en el ejercicio de sus propias competencias v,
por otra, que aun existiendo esta vinculacion, es decir, en los casos en los
que los Estados apliquen el Derecho de la Uniodn, la interpretacion que se
haga de los derechos de la Carta sera armdénica con respecto a lo estable-
cido en la Constitucion estatal. Es cierto que en el art. 1I-112 se encuentran
otros apartados que si podrian ser susceptibles de una interpretacién que
llegara a plantear algunas dudas de constitucionalidad, como, por ejemplo,
que a los derechos de la Carta puedan aplicarse limitaciones que respondan
«a objetivos de interés general reconocidos por la Unién» (aunque con ellos
no se persiga el interés general de Espafa; sobre ello volvemos inmediata-
mente) o que los derechos que se recogen en otras Partes de la Constitu-
cion se ejerzan «en las condiciones y dentro de los limites definidos por
ellas», lo que, sumado al reenvio que en las mismas suele hacerse a lo que
disponga el legislador comunitario, podria significar que estos derechos
carecen, en realidad, del contenido esencial garantizado expresamente para
los derechos que se encuentran sélo en la Carta. Sin embargo, el TC no se
detiene en estos aspectos de la cuestiéon. Lo hace sélo, y en extenso, en los
apartados ya mencionados y en otros que, en la misma linea, mas que
originar dudas acerca de su compatibilidad con la Constitucion, apuntan a
que esa incompatibilidad no existe.

En cualquier caso, la DTC no se detiene ahi. Avanza un paso mas y
formula expresamente —la primera vez parece casi un obiter, tal como los
que habian aparecido, en el mismo sentido, en ocasiones anteriores (en las
SSTC Ley de Elecciones al Parlamento Europeo y APESCO) pero luego lo
repite nada menos que en seis ocasiones distintas a lo largo de su argu-
mentacién— una afirmacion de la que, cuando menos, puede decirse que era
irrelevante para resolver la duda gubernamental y por lo tanto innecesaria
para su resolucion en via jurisdiccional: que las disposiciones de la CDFUE,
tras su integracién en nuestro ordenamiento, y sin prejuicio de su valor en
cuanto Derecho de la Unién, se erigiran, «por obra de lo dispuesto en el art.
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10.2 CE», en «pauta para «la interpretacién de las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce»».
Como es obvio, y como el propio TC admite, ello supone extender el ambito
de aplicacion de la Carta, como canon hermenéutico de todas las normas
internas sobre los derechos alli establecidos, no sélo en el ambito propia-
mente comunitario, sino también en los casos en los que nuestros poderes
publicos no se encuentren aplicando el Derecho de la Unién, yendo por lo
tanto mucho mas alla de lo que el propio art. 1I-111 CEu recoge, disposicion
ésta que, segun el TC, no puede impedir al art. 10.2 CE desplegar sus
particulares efectos.

Esta formulacion plantea una serie de interrogantes, que giran funda-
mentalmente en torno a la previsible similitud entre el mecanismo que la
DTC preconiza para la Carta y el que el Tribunal ha venido aplicando desde
el comienzo de su jurisprudencia a la Convencion Europea de Derechos
Humanos (CEDH). De hecho, el requerimiento gubernamental introdujo en
el debate el art. 10.2 CE (al solicitar al Tribunal que resolviera la duda de
constitucionalidad «a la vista de lo establecido» en esta disposicion consti-
tucional) precisamente en relacion con la Convencion: para el gobierno, la
«comun remisién del Tratado [Constitucional] y del art. 10.2 de la Constitu-
ciobn» a la CEDH supondria «la conformidad sustancial de la parte Il del
Tratado con el orden de valores, derechos y principios garantizados por la
Constitucién Espafola», desvaneciéndose asi, en su opinién, la duda por él
mismo formulada sobre la supuesta colisién de las estipulaciones de la
Carta con la configuracion constitucional de los derechos y libertades.

A pesar de que éste era el sentido de la invocacién del art. 10.2 CE en
el requerimiento gubernamental, el TC lo aplica directamente a las relacio-
nes entre el Tratado y la CE, por lo que es legitimo plantearse la cuestién
de si las consecuencias de ello seran o no similares a los que resultan de
aplicarlo a la CEDH. A nuestro juicio, hay al menos tres poderosas razones
para defender que los efectos no deben ser los mismos en ambos casos: en
primer lugar, la propia naturaleza de la Unién, particularmente el hecho de
que ésta, en relacién con la Carta, pueda tener, a diferencia del Consejo de
Europa en relacion con la Convencidn, intereses legitimos cuya observancia
exija limitar los derechos fundamentales alli reconocidos. En segundo lugar,
y como consecuencia de ello, la posible existencia de leyes o leyes marco
europeas en las que se restrinjan esos derechos. En tercer lugar, y corolario
de todo lo anterior, el distinto papel que esta situacién depara para la juris-
prudencia del TJUE en relacién con la del TEDH.

La diversa posicion que con respecto a la Carta tiene la Unién y la que
con respecto a la CEDH tiene el Consejo de Europa es obvia: los derechos
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de la CEDH so6lo pueden verse restringidos por la accion de los Estados, ya
que el Consejo de Europa no tiene «intereses generales» cuya observancia
pueda exigir su limitacién. La Unién, por el contrario, si los tiene, y la propia
CEu, como se ha visto, contempla la posibilidad de que a los derechos de
la Carta puedan aplicarse limitaciones que «respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Union» (art. [I-112.1 CEu).
Esta posibilidad deberia bastar para matizar la consideraciéon de la CEu
como «tratado internacional sobre Derechos Humanos» a los efectos del art.
10.2 CE. No se trata de que la CEu regule también los limites de los dere-
chos que consagra en su Parte Segunda, al igual que hace la CEDH; la
diferencia estriba en que en el sistema de la CEDH son los Estados los que
restringen esos derechos aplicando aquellos limites, mientras que la CEu
establece las condiciones para que la misma organizaciéon supranacio-
nal que se instituye en el Tratado, en aras a la preservacion de sus pro-
pios intereses, efectle una restriccion de los mismos. Podria, pues, decirse
que la CEu es, al menos en la misma media que un «tratado sobre Dere-
chos Humanos», un tratado sobre «restricciones de los Derechos Huma-
nos».

En consecuencia, es de prever que los 6rganos de la Unién aprueben
actos, de naturaleza legislativa (cuando sea de aplicacion la reserva de ley
establecida en el art. [I-112.1 CEu) o ejecutiva (cuando asi se permita para
el desarrollo de principios de la Carta, art. 1I-112.5 CEu) en los que, respe-
tando el principio de proporcionalidad y el contenido esencial de los dere-
chos que lo tengan, se restrinjan estos derechos para preservar aquellos
objetivos. Como dijo el Tribunal de Justicia en la polémica sentencia Bananas,
refiriéndose en ese caso a los derechos de propiedad y al libre ejercicio de
una actividad profesional, pueden imponerse restricciones a los derechos
fundamentales «siempre y cuando estas restricciones respondan efectiva-
mente a objetivos de interés general perseguidos por la Comunidad» y siem-
pre que «no constituyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una inter-
vencién desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los
derechos asi garantizados». Es cierto que estas normas no podran basarse
en una competencia genérica para desarrollar los derechos de la Carta
(puesto que tal competencia no existe, art. 11-111.2 CEu), pero si en las
competencias especificas que se detallan en otros apartados del Tratado
Constitucional (por ejemplo, en el art. IlI-124.1 CEu en relacion con la no
discriminacién). Cuando estas normas sean sometidas al TJUE, éste, siem-
pre que se respeten las garantias que acaban de sefalarse, declarara la
legitimidad constitucional de la restriccion operada, con respecto al Tratado,
en aras de la observancia del interés general de la Union.

ReDCE, n? 3, Enero-Junio de 2005, 327-353 337



ANGEL RODRIGUEZ

Esa restriccién deberia desenvolverse sélo en el ambito de las compe-
tencias de la Unién, Unico del que el TJUE puede entrar a conocer y Unico
en el que encuentra justificacién. Ahora bien, si la jurisprudencia del TJUE,
como intérprete supremo de la Carta, se introduce en nuestro ordenamiento
con los mismos efectos que los que el art. 10.2 CE ha deparado para la del
TEDH, la restriccién de un derecho fundamental justificada en el ambito
comunitario pasaria a erigirse en canon hermenéutico de las normas que en
el ambito interno regulan este mismo derecho. Un ambito en el que, por no
jugar el interés general comunitario, la restriccién (operada por el legislador
de la Unién y a la que sus 6rganos jurisdiccionales no pusieron objeciones)
podria no encontrar justificacion.

Un ejemplo clasico que puede ser también apropiado para ilustrar esta
cuestion es el de la inviolabilidad de domicilio de las personas juridicas. La
inviolabilidad del domicilio como derecho fundamental se reconoce tanto en
el art. 18.2 CE como en el art. 1I-67 CEu. Pues bien, gracias que la CEu
considera entre los objetivos de la Unién ofrecer a sus ciudadanos «(..) un
mercado interior en el que la competencia sea libre y no esté falseada» (art.
[-3.2 CEu) y a que «el establecimiento de las normas sobre competencia
necesarias para el funcionamiento del mercado interior» sea una de las
competencias exclusivas de la Unién (art. I-13.b CEu), la UE puede adoptar,
para alcanzar este objetivo, y en el gjercicio de esa competencia exclusiva,
toda una serie de medidas (tal como se detallan en los arts. Ill-161 y si-
guientes CEu), entre las que puede encontrarse la inspeccién de los locales
de las empresas a las que se ha abierto un procedimiento sancionador. El
reglamento comunitario actualmente vigente, aprobado con anterioridad a la
CEu pero que vale igualmente para el ejemplo que ahora se trae a colacién,
prevé que los agentes de la Comision puedan, en estos casos, «acceder a
todos los locales (..) de las empresas (..)», exigiéndose para ello la «previa
obtencion de un mandamiento judicial de un juez del Estado miembro afec-
tado», que podra verificar si las medidas que se contemplan «no son arbi-
trarias ni desproporcionadas», pero que no podra «poner en cuestion la
necesidad de la inspeccidén ni exigir que se le facilite informacién que conste
en el expediente de la Comisién».

Es claro entonces que, en la actualidad, las normas de la UE impiden
al juez nacional que libra un mandamiento de entrada en los locales de una
empresa inspeccionada por violacién de las normas de la competencia poner
en cuestion la necesidad de esa medida. Lo que interesa destacar ahora es
que la correccion constitucional de esa limitacion a la capacidad de control
del juez nacional cuando aplica el derecho comunitario (supongamos que
asi ha sido declarada; mas adelante usaremos este mismo ejemplo para

338 ReDCE, n? 3, Enero-Junio de 2005, 327-353



¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucién espanola? Comentario a la DTC 1/2004, ...

ilustrar otro aspecto del problema, la existencia de diversos estandares de
proteccion de los mismos derechos y el minimo que todos ellos deben
cumplir), que se justifica en aras de la preservacién de un interés general
de la Unién, no deberia usarse como guia para interpretar las normas es-
pafolas que regulan el control judicial de actuaciones que no suponen (al
menos por ahora) aplicacién del derecho de la Unién, como el ejercido por
el juez de instruccion en las diligencias penales de entrada y registro en
lugar cerrado (arts. 545 y ss LECr) o por los juzgados de lo Contencioso
administrativo cuando tal medida sea necesaria para ejecutar actos de la
Administracion Puablica (art. 8.6 LJCA).

Que el TC no haya puesto de relieve estas importantes diferencias entre
el efecto interno de la jurisprudencia del TEDH sobre la Convencion y la
que, es de esperar, tendra en el futuro la del TJUE sobre la Carta, puede
deberse al hecho de que tanto el Gobierno como, antes, el Consejo de
Estado, hicieran alusién en exclusiva a la integracién entre el Derecho de la
Unidn y el interno solo en el nivel constitucional y en el jurisdiccional, pero
no en el legislativo, planteando asi los problemas de convivencia en nuestro
ordenamiento de dos normas materialmente constitucionales sobre dere-
chos (tres, si sumamos la CEDH) y de otros tantos érdenes jurisdiccionales,
pero olvidando que, tras la norma constitucional que prefigura los derechos
y antes de su aplicacién por los tribunales, un tercer actor, el legislador,
desarrolla una igualmente relevante funcién de configuracién de los mismos.
Quiza por ello la DTC se extiende en las relaciones entre la CEu, la CE y
la CEDH y alude al problema de la articulacién de la jurisprudencia del TC,
el TEDH y el TJUE, pero no dedica una sola linea a la irrupcién en el &mbito
competencial interno que su planteamiento puede deparar para el
«configurador» de los derechos de la Carta, el legislador comunitario.

4. DERECHOS A LA CARTA

Aun dejando temporalmente al margen las dudas que suscita la tesis de
que el derecho comunitario de los derechos fundamentales pueda aplicarse
en nuestro pais, como canon hermenéutico de interpretacion, fuera del ambito
comunitario, saltando asi los limites establecidos por la propia Carta, sub-
sistiria el problema de la posible diversidad de estandares de protecciéon del
mismo derecho fundamental en cada uno de estos ambitos, el comunitario
y el estatal.

Este problema es, en efecto, independiente de lo anterior, pues aunque
una norma comunitaria no pudiera dar el salto para ser también de aplica-
cion en nuestro pais a supuestos fuera del ambito del derecho de la Unién,
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permaneceria abierta la cuestion de hasta qué punto es licito mantener un
estandar diferente de proteccién del mismo derecho segun éste se ejercite
en el ambito de las competencias estatales o de la UE. Ademas, las dispo-
siciones de la Constitucion Europea sobre la CEDH suponen la introduccién
de un tercer elemento normativo cuya articulacién con los otros dos (el
interno y el comunitario) es preciso esclarecer.

El tratamiento que de esta cuestion se hara en los parrafos que siguen
parte de la negacién (o al menos matizacién) de dos afirmaciones a nuestro
juicio erréneas que, sin embargo, se han repetido con cierta asiduidad y
que, en cierto modo, se encuentran también latentes en la DTC: la primera,
que la diversidad de estandares es, de por si, odiosa, ya que atentaria
contra una deseable homogeneidad en cuanto a la protecciéon de los dere-
chos fundamentales; la segunda, que son sélo tres los tipos de normas cuya
articulacion hay que precisar, la CEDH, la CEu y la CE.

Empezando por esto ultimo, y como ya se ha apuntado, reducir las
normas aplicables en un supuesto de proteccién de derechos a las que
acaban de mencionarse (aun reconociendo que s6lo con ellas ya se intro-
duce un considerable nivel de complejidad en el sistema) supondria consi-
derar el problema exclusivamente en su nivel constitucional, ignorando la
labor de los legisladores, tanto el comunitario como el estatal, en la confi-
guracion del régimen de los derechos fundamentales. Esto quiere decir que,
aunque pertenecientes sblo a tres ordenamientos distintos (el comunitario,
el interno y el de la CEDH), las clases de normas que definen los estandares
de proteccién de derechos cuya relacion hay que articular son en realidad
cinco. Esta precisién es muy Util para abordar la segunda cuestion apunta-
da, la pretendida odiosidad de la diversidad de estandares, pues el juicio
que pueda merecer ésta debe ser radicalmente distinto segun esta diferente
proteccion afecte sélo a los estandares dispuestos por el legislador o incum-
ba también a lo establecido en los niveles constitucionales.

La preocupacion por encontrar una respuesta satisfactoria al problema
de la diversidad de estandares o niveles de proteccién de los derechos se
encuentra presente en la CEu, como ya lo estuvo, antes, en la CEDH. El art.
53 CEDH contiene, en efecto, una clausula de «minimo estandar», en virtud
de la cual sus disposiciones no podran «interpretarse en el sentido de limitar
o perjudicar» derechos reconocidos por otras normas de los Estados miem-
bros. Y, de modo similar, el art. 1I-113 CEu viene a establecer que ninguna
disposicion de la Carta podra dispensar una proteccién menor que la esta-
blecida por las Constituciones de los Estados o por la propia CEDH. Ade-
mas, el art. 11-112.3 CEu especifica que el «sentido y alcance» de los de-
rechos de la Carta que lo estén también en la CEDH seran iguales a los que
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le confiere esta ultima, sin que ello pueda impedir al Derecho de la Unién
conceder una proteccion mas extensa, mientras que, como ya se ha dicho,
el art. 11-112.4 exige que los derechos de la Carta que sea «resultantes de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros» se inter-
preten «en armonia» con las mismas. Todo este conjunto normativo da
como resultado un nimero considerablemente variado de combinaciones,
tanto en el ambito comunitario como en el ambito interno.

Asi, una disposicién de la Unién que, basandose en el oportuno titulo
competencial, regule el ejercicio, en un ambito de competencia de la Unién,
de alguno de los derechos de la Carta, no podra establecer un estandar de
proteccion menor que el establecido por el propio Tratado Constitucional,
pues vulneraria de ese modo su contenido esencial (art. 1I-112 CEu). Ese
mismo contenido esencial exige, ademas, que el nivel de proteccidon estable-
cido por la disposicidon comunitaria no sea inferior ni al de la CEDH ni al de
la CE (art. 11-113 CEu), pero puede ser mayor (mas extensa, dice el art. Il-
112.3, con respecto a la CEDH; lo mismo puede afirmarse con respecto a
la CE), sin que su aplicabilidad en nuestro pais deba resarcirse por ello.

Puede ser también que la proteccion que establezca la norma comuni-
taria, sin situarse por debajo del contenido esencial que para ese derecho
establezca la CE, sea mas reducida que la establecida por el legislador
espanol. En ese caso, la norma comunitaria no seria inconstitucional, ni con
respecto al Tratado, que sélo exige una interpretacion «en armonia» con la
tradicién constitucional estatal (no con lo que disponga su legislador), ni con
respecto a la CE, pues el «ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucidon» supone otorgar al legislador comunitario una libertad de configura-
cion para desarrollar el ejercicio en su ambito de un determinado derecho
fundamental que no debe ser mas reducida que la que tiene el legislador
interno en el suyo.

Por ultimo, podria también darse la circunstancia de que el nivel de
proteccion comunitario fuera mayor que el del legislador interno, sin que esa
diferencia de estandares debiera tener por ello tacha de inconstitucionalidad.
Sin embargo, en el ambito estatal, una norma interna que afecte, fuera del
ambito comunitario, al ejercicio de un derecho fundamental consagrado por
nuestra Constitucion deberia poder disponer, en principio, (siempre que respete
el contenido esencial establecido en la CE, claro es) un estandar de protec-
cion menor que el establecido por el legislador comunitario e incluso menor
al del propio Tratado constitucional, al que no deberia sentirse juridicamente
vinculado en los casos en los que no sea de aplicacién el Derecho de la
Union.
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Todo ello conduce, como deciamos, a matizar la afirmacion de que la
diversidad de estandares en la proteccién de derechos fundamentales, en
un contexto supranacional o protofederal como puede ser el de la UE, es
siempre odiosa. A nivel legislativo, por el contrario, los respectivos legisla-
dores deberian poder decidir disponer en su ambito de un estandar de
proteccién mayor o menor para un determinado derecho, situando el estandar
del otro, en consecuencia, en una posicién de menor o mayor proteccion.
Con respecto a los niveles constitucionales, por otra parte, es preciso dife-
renciar entre el legislador comunitario y el estatal: aquél no podria nunca
disponer un estandar de proteccion menor que el establecido por ninguno de
los tres textos materialmente constitucionales (pues la CEu incorpora a los
otros dos como parametro de constitucionalidad), mientras que, por el con-
trario, la vinculacion a la CEu deberia limitar al legislador espafol sélo
cuando desarrolle el derecho de la Unién, estando vinculado en exclusiva
s6lo a la CE y la CEDH en los demas casos.

Esta (la que es resultado de distinguir entre la proteccién de los dere-
chos fundamentales otorgada por la propia Constitucién y la que se le dis-
pensa a nivel legislativo) es la Unica «flexibilizacién» en la relacién entre
ambos ordenamientos que cabe admitir.

Como se recordara, al calor del debate sobre la primera Declaracién, y
coincidiendo con el hecho de que la reforma constitucional que finalmente
hubo que llevar a cabo pudo hacerse mediante el procedimiento simplificado
del art. 167 CE, surgieron diversos posicionamientos doctrinales para los
que el «nucleo duro» del que el TUE (entonces) no podria disponer se
identificaba con los preceptos constitucionales cuya reforma exigia aplicar el
procedimiento agravado del art. 168 CE. Ahora que los posibles conflictos
se plantean con respecto a disposiciones constitucionales que si se encuen-
tran afectadas por el procedimiento agravado de reforma (art. 9.1, Titulo I),
este criterio ha desaparecido de las nuevas propuestas que postulan que la
CE no se aplique «exactamente del mismo modo» cuando se trata del con-
trol de constitucionalidad de las normas internas o de las normas de la
Unioén.

Pues bien, habria que precisar, a este respecto, que una cosa es afir-
mar que, en el plano sustantivo, el derecho de la Unién no debe contradecir
los «valores y principios basicos», es decir, los que estan en la Constitucién,
y otra bien distinta decir que esa imposibilidad de contradiccién se limita a
los «valores y principios basicos» que puedan encontrarse en la CE, enten-
diendo que no todas sus disposiciones se incluyen en esta categoria. La
primera postura remite la decisién de cuales son esos principios y valores
basicos del Estado a su propio poder constituyente, si bien haciendo con-
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vivir esta afirmacion con el hecho de que, precisamente por tener este
caracter, la CE permite diversos desarrollos de sus postulados; desde este
punto de vista, toda la Constitucion se erige como parametro de
constitucionalidad del derecho de la Union, sin desconocer por ello que
(como es obvio) la norma constitucional podra ser entendida por el legisla-
dor comunitario con una amplitud idéntica a la libertad de configuraciéon de
la que goza el legislador interno para desarrollarla. No se trata asi, en
materia de derechos, de que la CE vincule menos que al interno («sélo en
lo esencial») al legislador de la Union: ocurre simplemente que, en ambos
casos, la CE opone al desarrollo legislativo sélo lo «esencial» de cada
derecho fundamental.

Tomemos de nuevo el ejemplo de las garantias de los domicilios de
personas fisicas o juridicas frente a las inspecciones para la defensa de la
competencia. Como ya se vio, el derecho comunitario actualmente vigente
impide al juez nacional que libra el oportuno mandamiento judicial proyectar
un control completo sobre la orden de inspeccién, que no puede extenderse
sobre su necesidad ni requerir, antes de decidir, informacién adicional que
obre en el expediente de la Comisién. La cuestion que esta norma, aun
declarada conforme al estandar de la CEu, podria suscitar en derecho inter-
no depende de si se encuentra o no por debajo de las garantias estableci-
das por la propia Constitucion, pero no de que el domicilio se encuentre mas
o0 menos protegido por el legislador nacional.

Otro ejemplo puede servir para ilustrar esta cuestion: con la finalidad de
prever la inmigracién ilegal, la ley o ley marco europea podra establecer
medidas en una serie de ambitos, entre los que se encuentra «la expulsién
y la repatriacién de residentes en situacion ilegal» (art. 111-267.2.c CEu).
Supongamos que la norma comunitaria regulara, a estos efectos, el tiempo
durante el que las autoridades gubernativas del Estado miembro pueden
privar de libertad a quien haya entrado irregularmente en la Unién, mientras
se tramita su expulsién, sin tener que ponerlo a disposicion judicial. Esta
norma debera respetar el art. 11-66 CEu, que establece que «toda persona
tiene derecho (..) a la libertad», cuyo contenido esencial se corresponde con
el establecido por el art. 5 CEDH. Como es sabido, la CE dispone un nivel
de proteccion interno mas preciso para la privacién de libertad, pues ade-
mas de la razonabilidad del plazo de puesta a disposicién judicial establece
una garantia temporal maxima, las 72 horas, que nuestro TC ha extendido
a procedimientos como el internamiento de extranjeros para su expulsion.
Pues bien, la norma comunitaria y la interna que regule otros supuestos de
privacién de libertad (por ejemplo, la detencién preventiva), podran diferir en
cuanto al tiempo maximo para la puesta a disposicion judicial, establecién-
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dose asi estandares diversos de proteccion para el mismo derecho, sin que
ello genere una cuestion constitucional, siempre y cuando ninguna de las
dos fije este tiempo por encima de las 72 horas, el maximo permitido cons-
titucionalmente. Sé6lo en el caso de que la norma comunitaria infrinja este
limite deberia concluirse que la Union ha ejercido una «competencia deriva-
da de la Constitucién» inconstitucionalmente, y la norma en cuestién devendria
inconstitucional, con respecto a la CE, y, por lo tanto, también con respecto
al Tratado. La cuestion que se abre entonces, y a la que responde la DTC
del modo que inmediatamente vamos a ver, es a quién debe atribuirse la
capacidad para declarar esa eventual inconstitucionalidad.

5. ¢QUIEN DEBE SER EL DEFENSOR DEL «ESPACIO CONSTITUCIO-
NAL» EUROPEO?

Sabemos desde hace tiempo que, en circunstancias de normalidad (po-
litica) y normatividad (juridica) constitucional, la defensa de la Constitucién
debe hacerse por vias jurisdiccionales. La cuestién es a cual, de entre las
diversas jurisdicciones que en el momento actual del proceso de integracion
ejercen materialmente la jurisdiccién constitucional en Europa, debe atribuir-
se este papel.

Desde la perspectiva que aqui se postula, la defensa de la Constitucion
Espafiola (y la de cada uno de los Estados miembros) no puede diferenciar-
se de la de la propia Constitucién Europea, pues aquéllas (a modo de
«constituciones parciales») no son disociables de ésta. En efecto, no debe-
ria generar mucha polémica la idea de que si las «tradiciones constitucio-
nales» de los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién
como «principios generales» (art. 1-9.3 CEu), e integraran, también por obra
del propio Tratado Constitucional, el parametro de constitucionalidad euro-
peo (art. 1I-112.4 CEu), alguien deberia seguir encargado de declarar con
fuerza juridicamente vinculante cuales son estas tradiciones, a no ser que
entendamos que las mismas se limitan a las que pudieron haberse formu-
lado con anterioridad a la propia CEu, sin ninguna posibilidad de proyeccién
pro futuro.

La cuestién es pues si su declaracion, puesto que se trata de valores
constitucionales propios de los Estados, debe corresponder a los érganos
que ejerzan la jurisdiccién constitucional en cada uno de ellos o si, por el
contrario, al formar parte del pardmetro de constitucionalidad del derecho de
la Unién, debe encargarse al Tribunal de Justicia. Y es que la entrada en
vigor del Tratado Constitucional puede proporcionar argumentos tanto para
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entender que la respuesta a esta cuestion debe seguir dejandose, como
hasta ahora, al «didlogo jurisprudencial», como para entender, por el contra-
rio, que el sistema de jurisdiccion constitucional que se corresponde con la
nueva situacion debe concentrarse en un TJUE que tenga el monopolio de
rechazo de las normas inconstitucionales de la Unidn, sea cual sea la cons-
titucion (la europea o la de un Estado miembro) que actie de parametro. La
solucion propuesta por el TC es ambivalente (tributaria del postulado doc-
trinal de que «lo mejor seria que ambos tribunales tuvieran en cuenta las
normas del otro ordenamiento en la interpretacion de las normas del pro-
pio»), como se corresponde con el estado actual de la integracion y el
derecho constitucional «multinivel» que ésta genera.

Segun la DTC, la declaracion de esa inconstitucionalidad le correspon-
deria, en primer lugar, al TJUE, pero en el caso de que no la apreciara (es
esto, mas que la aprobaciéon de normas europeas contrarias a la Constitu-
cioén lo que cabe considerar «dificilmente concebible»), el TC no renuncia a
atribuirsela. Desde estos presupuestos, la critica a la Declaracién que subyace
en sus tres votos particulares so6lo puede compartirse con importantes
matizaciones.

La primera, y mas importante, es que no cabe entender que los mismos
discrepen de la tesis de que la primacia del derecho europeo debe predicarse
incluso de normas de la Unién que contradigan la CE, pues lo que el TC
afirma es, precisamente, lo contrario; a pesar de ello, los votos particulares
se detienen en describir con detalle el escenario al que esa tesis nos lleva-
ria, propiciando que se cree la impresion de que se disiente de algo que en
realidad no ha sido afirmado por la Declaracién. La segunda es que, preci-
samente por lo que se acaba de decir, los votos particulares pueden preten-
der basarse en la doctrina establecida en la DTC 1/1992 tanto como la
mayoria, pues, a estos efectos, ambos mantienen (al igual que aquella y
esta Declaracion), lo mismo: que la primacia del Derecho de la Unién puede
«desplazar» la Constitucion (es decir, hacer que no se apliquen preceptos
constitucionales de naturaleza competencial o procedimental) pero no «dis-
poner» de ella (esto es, contradecir sus postulados sustantivos). Y la tercera
matizacién es que la unica reforma constitucional que remediaria la eventual
conculcacién de la CE que en los votos particulares pretende conjurarse
seria la que supusiera establecer expresamente en su texto el limite a la
primacia del derecho de la Unién que para la mayoria se encuentra implicito
en el propio art. 93 CE. Cualquier otra reforma supondria, en sentido total-
mente opuesto al afirmado tanto por la Declaracion como por sus votos
particulares, consagrar la «supremacia» incondicionada de la CEu y claudi-
car de las tradiciones constitucionales de Espafia como Estado miembro de
la Unién.
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Hechas estas matizaciones, la discrepancia de los Magistrados disiden-
tes se reduce, por mas que a veces se exponga de manera contundente, a
entender que sélo mediante la reforma constitucional se podia establecer lo
que el TC ha fijado por via interpretativa. De lo que no cabe duda, en todo
caso, es que el hecho de que asi lo haya establecido el TC no puede cerrar
la puerta a que, en el futuro, si el titular del poder de reforma constitucional
lo ve conveniente, ese postulado se lleve al propio texto de la CE, por mas
que la reforma, si bien podria contribuir a consolidar la situacién (y sélo por
ello no deberia calificarse de superflua) no seria ahora, en puridad, y siem-
pre que su finalidad sea decir lo que el TC ya ha dicho (pues claro es que
podria decir otra cosa), juridicamente imprescindible.

6. REFERENCIAS

1. Aunque, como se dice en el texto, elTratado por el que se establece
una Constitucién para Europa se firm6 en Roma el 29 de octubre de 2004,
se publicé oficialmente en el DOUE C310, de 16 de diciembre de 2004. La
celeridad del Tribunal Constitucional en resolver el requerimiento del gobier-
no se ha calculado con base en la fecha en que fue registrado en el Tribu-
nal, el 4 de noviembre. La DTC 1/2004, de 13 de diciembre (ponente Vicente
Conbe MarTiN DE Huas), puede consultarse, ademéas de en su publicacién
oficial en el BOE, en www.tribunalconstitucional.es. Los firmantes de los
votos particulares fueron los Magistrados Javier DeLcapo BaRrRrio, Roberto
GaRcia-CaLvo v MonTiEL y Ramén RoDRiIGUEZ ARRIBAS.

Es muy probable que si el TC hubiera encontrado contradiccién entre la
CEu y la CE, hubiera habido que reformar esta ultima mediante el procedi-
miento agravado, pero en realidad, como se dice en el texto, al no declarar
la contradiccion, el Tribunal no se pronuncié sobre ello; no obstante, hay que
tener en cuenta que, ademas de sobre el art. 9.1 CE, la DTC 1/2004 exten-
di6 la duda de constitucionalidad, inmediatamente antes de negar su exis-
tencia, a otras disposiciones del Titulo Preliminar, afectadas también por
este mismo procedimiento de reforma constitucional, particularmente al art.
1.2 CE («La soberania nacional reside en el pueblo espanol, del que ema-
nan los poderes del Estado»), pues «la supremacia pretendidamente puesta
en riesgo por el Tratado [Constitucional Europeo] se predica de una Norma
que la disfruta, en tanto que expresién del ejercicio de la voluntad constitu-
yente del Estado por el pueblo espafol, en quien reside la soberania nacio-
nal» (fj 4).

El fundamento de la afirmacién del texto de que la necesidad de una
reforma constitucional habria frustrado la intencién del Gobierno de ser «los
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primeros con Europa» (éste fue inicialmente el eslogan de la campafa
institucional del referéndum, posteriormente prohibido por Instruccién de la
Junta Electoral Central de 31 de enero de 2005), puede remontarse al pro-
pio debate de investidura celebrado tras las elecciones generales del 14 de
marzo de 2004, en el que el discurso del candidato a Presidente del Gobier-
no incluia la siguiente afirmacién: «Convencido de que lo que es bueno para
Europa es bueno para Espafna, el Gobierno hard cuanto esté en su mano
para asegurar que el proyecto de Constitucion europea se apruebe (..) cuan-
to antes». En su réplica, el lider de la oposicion dijo: «respecto de su frase
de esta mafana de que lo que es bueno para Europa es bueno para Espafa
(..) confio en que no signifigue un cheque en blanco (..) hace muy pocos
afnos el Tratado de Niza era, para todos los firmantes, bueno para Europa,
y ahora, sin explicacion adecuada, ha dejado de serlo». (Cortes Generales,
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Pleno,
numero 2, de 15 de abril de 2004, pp. 20 y 29).

El 11 de Enero de 2005, con una sola abstencién, el Pleno del Congreso
de los Diputados autorizé al Gobierno la convocatoria del referéndum con-
sultivo sobre el texto del Tratado (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, numero D-138, de 18 de enero de 2005, p. 26;

Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, Pleno, numero 63, de 11 de enero de 2005, pp. 2996 y ss).
Fue convocado mediante RD 5/2005 de 14 de enero (BOE 15 de enero) vy,
con una participaciéon del 42,32% arroj6 un resultado de 76,73% del censo
a favor (resultados provisionales publicados por el Ministerio del Interior en
http://www.elecciones.mir.es/refeur2005/resultados/retop.htm, visitado el 11
de abril de 2005). Tras el referéndum, el Congreso ratificé la CEu el 28 de
abril de 2004, con 319 votos a favor y 19 en contra. En el momento de cierre
de este trabajo aun no se habia fijado el momento de la votacién de ratifi-
cacién por el Senado.

2. La mayoria de los comentarios doctrinales a la DTC 1/2004 se han
centrado, precisamente, en su entendimiento de la cldusula de primacia, vy,
en un sentido critico, en la distinciéon que hace el TC entre ésta y la supre-
macia constitucional. En este sentido, Pedro Cruz ViLLAaLON (2004) «El Tra-
tado segun la Constitucion. Tres planteamientos», ponencia presentada al Il
Congreso de laAsociacién de Constitucionalistas de Espafa, Barcelona, 21
y 22 de diciembre de 2004, en linea en http://constitucion.rediris.es/ace/
Paginas/Articulos/Ponencias_IlICongreso/Ponencia_PedroCruz.rtf, visitado el
16 de mayo de 2005; Ricardo ALonso GaRcia (2005) «Constitucién espanola
y Constitucién europea: guién para una colision virtual y otros matices sobre
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el principio de primacia» Revista Espafiola de Derecho Constitucional 73, y
Antonio Lopez CasTiLLo, Alejandro Saiz Arnaiz y Victor FERRERES CoMELLA (2005)
Constitucion espafola y Constitucion europea : Analisis de la Declaracion
del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de 13 de diciembre), Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales.

La referencia completa de Costa/ENEL es STJCE 6/64, de 15 de julio
de 1964, y la de Ley de Adhesion, LO 19/1985, de 2 de agosto, de autori-
zacion para la adhesion de Espana a las Comunidades Europeas. Las citas
textuales de la DTC 1/2004 que aparecen en este epigrafe son todas del fj
4, aunque debe precisarse que la afirmacion de que la supremacia de una
Constitucién es «consustancial» a toda norma fundamental (qQue se usa en
el texto para decir que la CEu no parece ser, para el TC, una «auténtica»
norma constitucional) se hace por el Tribunal, no de ésta, sino de la CE. Las
referencias de la CEu que cita la DTC, y a las que se alude en el texto, para
justificar la idea de que ésta contiene mecanismos para garantizar que no
se aprobara derecho derivado inconstitucional (preceptos que, segun el TC,
«vienen a consagrar la garantia de la existencia de los Estados y sus es-
tructuras basicas, asi como sus valores, principios y derechos fundamenta-
les», fj 3) son a los arts. I-2 CEu (Valores de la Unién) y I-5 CEu (Relaciones
entre la Unién y los Estados miembros). Ademas, en la DTC se citan otras
disposiciones de la CEu (todas en el fj 3) con el mismo «efecto tranquiliza-
dor» al que se alude en el texto, entre ellas las relativas a la distribucién de
competencias entre la Union y los Estados (arts. I-2 CEu al I-7 CEu), a los
principios fundamentales que la informan (atribucién, subsidiariedad y proporcio-
nalidad, art. I-11 CEu), a la clausula de flexibilidad (art. 1-18) y a la retirada
voluntaria de a Unién (art. [-60 CEu). La afirmaciéon de que la CEu ha
introducido como parametro de constitucionalidad a las propias Constitucio-
nes de los Estados se fundamenta en las disposiciones de la CEu que
remiten a los valores constitucionales comunes y que se citan en el texto.
Para la DTC, ello significa que la CEu «ha venido a acomodar sus disposi-
ciones a las exigencias de las Constituciones de los Estados miembros» (fj
3).

Varian en los comentarios doctrinales de la segunda Declaracion las
valoraciones sobre la medida en la cual departe ésta de la primera. Quiza
el que mas aleja una de otra sea Pedro Cruz ViLLALON, para el que la
segunda «se va casi al otro extremo»; Ricardo ALonso GARciA, por su parte,
afirma que la segunda matiza la primera, pero no ve en aquélla un auténtico
«overruling» de ésta. Parecidos planteamientos, centrados en la nueva con-
cepcion (ahora no sélo procesal) del art. 93 CE se encuentran en los co-
mentarios de Victor FERRERES y Antonio Lorez CasTiLLO.
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En nuestra opinion, las citas que, en la segunda, se hacen de la primera
declaracién (la DTC 1/1992, de 1 de julio) justifican, a nuestro juicio, la
afirmacion hecha en el texto de que no se ha resaltado lo suficiente la
continuidad doctrinal entre ambas. Asi, aunque en el fj 1 se usa la DTC 1/
1992 para recordar el sentido que debe darse al procedimiento del art. 95
CE, a continuacion (fj 2) se resalta que, en materia sustantiva, «lo que
dijimos en la DTC 1/1992 se situaba en unas coordenadas precisas, (..)
siendo en esas coordenadas en las que debe entenderse el alcance de
algunos de los contenidos de dicha Declaracién a la hora de emitir la actual,
que opera en un marco bien distinto»; ademas, en el fj 4 se reconoce, tras
distinguir entre primacia y supremacia, que la DTC 1/1992 usaba ambos
términos en el mismo sentido. De hecho, son los votos particulares los que,
como se dice en el texto, citan directamente la DTC 1/1992 para basar en
ella sus argumentos. Por nuestra parte, la cita de la DTC 1/1992 que apa-
rece en el texto se encuentra en su fj 4.

3. La dificultad para ver en las preguntas del Gobierno sobre la Carta
en qué se basaba realmente la duda de constitucionalidad, a la que se alude
en el texto, ha hecho que las mismas se califiguen de «pista falsa» (Pedro
CRuz ViLLALON) 0 de «preguntas sefiuelo» (Antonio Lorez CasTiLLO). La critica
a las denominadas «clausulas horizontales» de la Carta esta presente en
muchos estudios, ya desde antes de su solemne proclamacién en la cumbre
de Niza. En espafol puede verse, por ejemplo, Paloma BigLino (2004) «De-
rechos frente a la Unién, Derechos frente a los Estados. El articulo 51 de
la Carta» en Natividad FERNANDEz SoLA (ed) Union Europea y Derechos
Fundamentales en perspectiva constitucional, Madrid, Dykinson, pp. 235-56;
Baldomero Ouiver LEON (2003) «La Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea en el debate constitucional europeo» Revista de Estudios
Politicos 119, pp. 211-260 y, especialmente, centrandose en las «luces y
sombras» de estas disposiciones Ricardo ALonso Garcia (2002) «Las clau-
sulas horizontales de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea» en Eduardo Garcia be ENTERRIA y Ricardo ALonso GARcia (eds) La
Encrucijada Constitucional de la Union Europea, Madrid, Civitas, pp. 151-
182.

Las referencias a la jurisprudencia anterior en la que el TC habia suge-
rido que el derecho comunitario de los derechos humanos podria entrar en
nuestro ordenamiento a través del art. 10.2 CE son a la STC Ley Electoral
al Parlamento Europeo 28/1991 (fj 5) y STC APESCO 64/1991 (fj 4). Sobre
el uso que, desde sus sentencias iniciales, viene haciendo el TC de la
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jurisprudencia del TEDH, como contrapunto de la que se preconiza en el
texto para la que debe hacerse de la del TJUE sobre la Carta, puede
consultarse Alejandro Saiz ArNAiz (1999) La apertura constitucional al dere-
cho internacional y europeo de los Derechos Humanos. El articulo. 10.2 de
la Constitucién, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, si bien en contra
de lo que el texto mantiene y a favor del uso de esta disposicién constitu-
cional en la misma linea de la apuntada por el TC en la jurisprudencia que
acaba de citarse (ver pp. 189 y ss).

Debe tenerse en cuenta que la propia Declaracion incluye en su fj 6 la
afirmacioén de que «claramente se advierte que la Carta se concibe, en todo
caso, como una garantia de minimos, sobre los cuales puede desarrollarse
el contenido de cada derecho y libertad hasta alcanzar la densidad de con-
tenido asegurada en cada caso por el Derecho interno», recogiendo en este
punto lo establecido por el art. 1I-113 CEu. Pero esta afirmacion, casi ritual,
no puede esconder, como demuestran veinticinco afos de jurisprudencia
constitucional interpretando la del TEDH, que el verdadero problema en
cuanto a la diversidad de estandares que origina el art. 10.2 CE no se
plantea cuando el interno y el supranacional entran en clara colisién (lo que
no suele ocurrir), sino cuando el primero se construye acriticamente sobre
el segundo, sin explorar antes vias de interpretacién interna que podrian
haber llevado a una mayor proteccion.

La referencia completa de la sentencia Bananas, tomada como ejem-
plo de restriccion de los derechos fundamentales en aras de intereses de
la Unién que no tienen por qué coincidir con los nacionales, es STJCE
280/1993, de 5 de octubre de 1994. La cita de la misma que se encuentra
en el texto se corresponde con el apartado 78 (y envia a sentencias ante-
riores, como Schraeder 265/87, de 11 de julio de 1989, apartado 15; Wachauf
5/88, de 13 de julio de 1989, apartado 18; y Kuehn 177/1990, de 10 de
enero de 1992, apartado 16). Sobre la STJCE Bananas, ver Norbert ReicH
(1996) «Judge-made «Europe a la carte»: Some Remarks on Recent Conflicts
between European and German Constitutional Law Provoked by the Banana
Litigation» European Journal of Internacional Law 7 pp. 103-11; y sobre
los efectos de la misma en Alemania, Ignacio GuTiErrez (1999) «Un orden
juridico para Alemania y Europa» Teoria y Realidad Constitucional 3
pp. 215-23.

Las disposiciones de derecho derivado que se citan en este epigrafe se
corresponden con los arts. 20.2 y 20.3 del Reglamento (CE) 1/2003, del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, DOCE de
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4 de enero de 2002. Sobre la jurisprudencia acerca de la inviolabilidad de
domicilio en el TEDH y el TJUE, véase Alberto Lorez Basacuren (2003) «La
interpretacién divergente entre el TEDH y el TJCE sobre el derecho a la
inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas (a propdsito de la juris-
prudencia reciente)» Revista Espafiola de Derecho Europeo 5 pp. 183-210.

Por otra parte, la critica en el texto a la tesis de la DTC de que la Carta
es un obligado canon hermenéutico para la interpretacion interna en materia
de derechos fundamentales no se opone a la consideracién del derecho de
la Unidn, incluyendo su jurisprudencia sobre derechos fundamentales, como
elemento de una heterointegracién, constitucionalmente no obligada, en nuestro
ordenamiento juridico. Sobre este concepto, en particular en relacién con el
uso por el TC de la jurisprudencia del TEDH, permitaseme la remisién a mi
trabajo (2004) «Hable con él. Las resoluciones del Tribunal Constitucional
Espafol previas a las sentencias condenatorias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (primeras reflexiones sobre las dificultades de un dialo-
go)», en Francisco BaLaGueRr (ed) Derecho Constitucional y Cultura. Estudios
en Homenaje a Peter Haberle, Madrid, Tecnos, pp. 517-564.

4. Sobre la importancia del legislador en la configuracién de los dere-
chos fundamentales, véase Francisco BaLAGUER CALLEJON (2001) «Livelli
istituzionali e tecniche di riconoscimento dei diritti in Europa. Una prospettiva
costituzionale» en Giancarlo RoLLa (ed) Tecniche di garanzia dei diritti
fondamentali, G. Giappichelli Editore, Torino, un trabajo ahora actualizado
como «Niveles y técnicas internacionales e internas de realizacién de los
derechos en Europa. Una perspectiva constitucional» y publicado en el nUmero
1 de esta Revista de Derecho Constitucional Europeo, pp. 25-46.

También Francisco BALAGUER, poco antes de la Declaracion, (pero des-
pués del Dictamen del Consejo de Estado) dejé claro que, de haber contra-
diccion entre la CEu y la CE, ésta tenia que resolverse por la via del art. 168
CE. Véase su (2005) «Soluciones apécrifas a problemas ficticios. Un co-
mentario al Dictamen del Consejo de Estado sobre el Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa», Diario La Ley — Unién Europea,
n. 6138, de 30 de noviembre de 2004, pp. 1-3, en donde califica la tesis
contraria de «fraude de Constitucion». Una de las modalidades de la tesis
de la «flexibilizacién» en las relaciones entre la CE y el derecho de la Union
en la que ya no se aplica el criterio de excluir lo que no se encuentra
afectado por el procedimiento de reforma agravada es, por ejemplo, la pro-
puesta por Victor FERRERES (en la obra mas arriba citada). De ahi proviene
también la expresion de que la CE no debe vincular «exactamente del mis-
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mo modo» a los operadores juridicos nacionales cuando contrastan sus
postulados con el derecho interno y cuando lo hacen con el de la Union.

La idea de que la diversidad de estandares de proteccion de los dere-
chos fundamentales no es necesariamente odiosa en un contexto supranacional
o incluso federal esta inspirada en la experiencia del «state constitutionalism»
norteamericano. Sobre el particular, y su influencia en el proceso de integra-
cion europeo, permitaseme de nuevo remitirme a mis trabajos (1997) «La
mayor proteccion de los Derechos Fundamentales: dos ejemplos norteame-
ricanos y algunas ensefianzas para el caso europeo» en Estudios de Dere-
cho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, vol. | pp.
365-399 y (2001) Integracion Europea y Derechos Fundamentales, Madrid,
Civitas, especialmente «la aplicabilidad interna del estandar comunitario»,
pp. 348 y ss.

5. La pregunta por el «defensor de la Constitucién» que encabeza este
epigrafe y el propio titulo del trabajo remite, obviamente, a Hans KeLseN
(1931) ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, leido en la traduc-
cion espanola de editorial Tecnos, 1995. La idea de que la defensa jurisdic-
cional de la Constitucién es la propia de situaciones de «normalidad» se
toma de Pedro pe VEga (1979) «Jurisdiccion constitucional y crisis de la
Constitucién» Revista de Estudios Politicos 7 pp. 93-118. En este epigrafe
se citan tres ideas de Peter HABeRrLE: la de «dialogo jurisprudencial», por
cierto citada tanto en la DTC 1/2004 (ff jj 3 y 6) como en el dictamen previo
del Consejo de Estado (Dictamen 2544/2004, Ill, p. 28), est4d tomada de
(1998) «¢ Existe un espacio publico europeo?» Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo 2 pp. 113-136. Las de «espacio constitucional europeo» y la
consideracion de las constituciones nacionales como «constituciones parcia-
les» pueden verse ahora en su trabajo «Europa como comunidad constitu-
cional en desarrollo» Revista de Derecho Constitucional Europeo 1, pp. 11-
24.

El postulado doctrinal entrecomillado que aparece en este epigrafe en
el texto corresponde a una afirmacion (sobre las relaciones entre el Tribunal
Constitucional Federal Aleman y el Tribunal de Justicia), de Konrad Hesse
(1998) «Estadios en la historia de la jurisdiccion constitucional en Alemania»
Teoria y Realidad Constitucional 1 p. 119. El término «constitucionalismo
multinivel» aplicado al actual proceso de integracién europeo procede de un
discipulo de Haberle, Michael PernicE, y puede verse en (2002) «Multilevel
constitutionalism in the European Union», European Law Review 27 pp. 511-
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529, con un planteamiento inicial en (1999) «Multilevel constitutionalism and
the Treaty of Amsterdam: European constitution-making revisited?» Commom
Market Law Review 36 pp. 703-750. Por ultimo, sobre las relaciones entre
el TUUE y el TC en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional en Europa,
véase Miguel AzpitarTE SANCHEZ (2002) El Tribunal Constitucional ante el
control del derecho comunitario derivado, Madrid, Civitas.
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