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RESUMEN

Este articulo tiene como fondo la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman sobre la compatibilidad entre el Tiatado de Lisboa y la Ley Fundamental
de Bonn, asi como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol acerca del
proceso de integracion europea y las relaciones entre el Derecho europeo y la Consti-
tucién. En semejante marco se efectiian algunas breves reflexiones de tipo conceptual
a propésito de (1) los petfiles de la identidad constitucional de los Estados miembros;
(2) la tutela jurisdiccional de la misma frente a las disposiciones y actos de las insti-
tuciones de la Unién Europea y las complejas conexiones al respecto entre el TC y
el Tribunal de Justicia de la UE, sobre todo en materia de derechos fundamentales;
(3) la inclusion en el acervo competencial de la UE de la creacion hermenéutica
de poderes implicitos; (4) la limitacién de la primacia del Derecho europeo por las
exigencias derivadas de la identidad constitucional de los Estados; (5) y, en fin, los
iinicos supuestos en que cabria hablar de pérdida de la soberania estatal en el curso de
la construccion politica europea.

PALABRAS CLAVE: Soberania estatal, supremacia constitucional, primacia del
Derecho europeo.
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ABSTRACT

In the frame of german Federal Constitutional Court’s judgement about Treaty
of Lisbon and the spanish Constitutional Court’s doctrine on the relations between
the european construction process and national Constitution, this article exposes some
conceptual thoughts concerning: (1) EU Member States constitutional identity and
(2) its jurisdictional protection; (3) EU implied powers; (4) EU Law primacy and
Member States Constitutions; (5) when Member States sovereignty should become
EU sovereignty.

KEY WORDS: State sovereignty, constitutional supremacy, European Law pri-
macy.

PROPOSITO

Las paginas que siguen' pretenden abordar algunas cuestiones tedricas
que, muy especialmente a los constitucionalistas, nos suscita el proceso de
integracidon europea. Para ello nada mejor que abordar tales cuestiones
—siquiera brevemente— a partir de una lectura de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman de 30 de junio de 2009 sobre el
Tratado de Lisboa®, que, sin mengua de su caricter a menudo polémi-
co, es un documento de una riqueza conceptual y tematica impresio-
nante, sobre el cual todos los iuspublicistas europeos estamos llamados
a reflexionar desde nuestros respectivos ambitos de especialidad pero en
constante didlogo interdisciplinar. Por incluir un riquisimo thesaurus de
Hauptprobleme del proceso de edificacion de Europa, la Sentencia alemana
(sobre la que existe ya una bibliografia inabarcable) nos convoca a revisar
los fundamentos mismos de la Teoria del Estado, ya para consolidarlos, ya
para reemplazarlos por otros mas idéneos en orden a explicar las singula-
ridades de dicho proceso.

! Este articulo se halla todavia in fieri, por lo que no debe el lector extrafiarse de encontrar en
¢l elementos de andamiaje, desajustes sistematicos y, desde luego, partes precisadas de mayor elabo-
racion. El texto procede del paper que me encargd la Fundaciéon Giménez Abad para un seminario
sobre «Soberania estatal e integracion europea. Cuestiones tedricas del proceso de estatalizacion
de Europa», que tuvo lugar el 23 de junio de 2011. A ese paper le he ido anadiendo aquello que
los avatares del temprano curso académico me han permitido, fundamentalmente anotaciones
jurisprudenciales.

2 He hecho uso principalmente del texto excelentemente traducido por Carlos Vidal Prado y
Cristina Elias Méndez, disponible en Internet y contenido también en la obra de LOPEZ CASTILLO,
ANTONIO y JOSE MENENDEZ, AGUSTIN, Sentencia Lisboa del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
presentacién y coordinacion del propio CarlosVidal, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2011, pp. 203 y ss. Sefalo entre paréntesis los paragrafos que designan los fundamentos
juridicos de la Sentencia y que son objeto de cita.
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I. SOBERANIA ESTATALY CLAUSULA DE INTANGIBILIDAD
CONSTITUCIONAL

1. A diferencia de la Constitucién espafiola de 1978 (CE), que no
contiene limites materiales a su reforma, sino Gnicamente limites pro-
cedimentales, competenciales y cronologicos, el articulo 79.3 de la Ley
Fundamental de Bonn (LFB) establece una clausula de intangibilidad
o garantia de perpetuidad del siguiente tenor: «Queda prohibida toda
modificacion de la presente Ley fundamental que afecte a la organiza-
ci6n de la Federacidon en Linder, al principio de participaciéon de los
Linder en la legislacion o a los principios enunciados en los articulos 1
y 20». De esta manera, dice el Tribunal Constitucional Federal (TCF),
la Ley Fundamental «no solamente presupone la categoria de Estado
soberano de Alemania, sino que también la garantiza» (§ 216). Afade
que los «principios estructurales» del articulo 20, es decir, la democracia,
el Estado de Derecho, el caricter social del Estado, la forma republicana
de la jefatura estatal y el Estado federal, asi como el contenido de los
derechos fundamentales imprescindible para el respeto de la dignidad
de la persona, «no son en ningun caso susceptibles de modificaciéon en
su esencia» (§ 217). Es mas, «desde la perspectiva del principio demo-
cratico, la vulneracién de la identidad constitucional establecida en el
articulo 79.3 LFB es al mismo tiempo una usurpacioén del poder cons-
tituyente del pueblo. El poder constituyente no ha dado a los represen-
tantes y 6rganos del pueblo mandato alguno para poder disponer sobre
la identidad constitucional. No se ha dado a ningtin érgano constitucio-
nal la competencia para modificar los principios constitucionales que
el articulo 79.3 LFB establece como fundamentales. El Tribunal Cons-
titucional Federal vela por ello» (§ 218). Por altimo, la autorizacion
para la integracién europea se encuentra con «el limite de la identidad
constitucional indisponible (art. 79.3 LEB)» (§ 219).

2. Segun se advierte, el TCF identifica la soberania estatal de Alemania
con la inmutabilidad de su identidad constitucional. Tal apreciacidn resulta
inobjetable si la fuerza pasiva de la Ley Fundamental se opone a cualquier
pretension innovadora ajena al Estado aleman. En ese sentido la Constitu-
ci6n de todo Estado es la norma interna que mejor refleja su soberanta, es
decir, la validez autorreferencial y originaria del ordenamiento juridico que
el Estado personifica. Identidad constitucional e identidad estatal pueden,
pues, coincidir conceptualmente si se quieren ver desde la perspectiva del
respeto que la Union Europea ha de dispensar a la «identidad nacional» de
sus Estados miembros y a las «funciones esenciales» de los mismos (art. 4.2
del Tratado de la Unién Europea: TUE?).

Ahora bien, la inmutabilidad constitucional no es expresion de so-
berania de ninglin érgano federal (tampoco, pues, del «poder constitu-
yente del pueblo» a que se refiere el TCF), cosa que seria incompatible

3 Las citas del Tratado de la Unién Europea se refieren siempre a su version consolidada.
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con la estructura policéntrica de un Estado constitucional*; ni prohibe
a la Republica Federal de Alemania (RFA) modificar irrestrictamente
su norma suprema también en lo que concierne al articulo 79.3 de la
misma, so pena de cuestionar la propia soberania ad intra del Estado
aleman, es decir, la positividad de su Derecho®. Lo que sucede es que la
plena capacidad revisora de la identidad constitucional alemana resulta
otorgada por el articulo 146 LFB, debido a conocidas razones historicas,
solamente a «una Constituciéon que haya sido libremente aprobada por
el pueblo aleman». En tal caso el limite que el proceso de integracion
europea encuentra en la actual «identidad constitucional indisponible»
podria modificarse®.

Por lo demas, cabe constatar que la propia nocién de identidad consti-
tucional que maneja el TCF aleman es mas restringida que la de identidad
nacional empleada en el TUE. Aquélla, que podemos incorporar a nuestro
lenguaje técnico en el ambito de estudio de las relaciones entre la Unidn
Europea (UE) y sus Estados miembros, la utiliza el TCE, sin embargo, para
englobar Gnicamente las normas constitucionales que enumera el articulo
79.3 LFB y que definen la forma estatal. En cambio, el articulo 4.2 TUE
prescribe el respeto por la Unién de la identidad nacional de tales Estados,
«nherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de
éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional». Es, pues, la
Constitucidn de los Estados nacionales in tofo —y no solamente las disposi-
ciones constitucionales coesenciales a la forma del Estado o, menos atin, es-
trictamente las normas que, por regular el procedimiento de reforma de la
Constitucion, integran el llamado «nticleo constitucional»’, estas Gltimas las
cuales vienen a suponer la sede de la kompetenz-kompetenz— la ley suprema
que la UE ha de respetar a fin de no infringir la identidad constitucional
de dichos Estados.

* Véase sobre esto PUNSET, R., En el Estado constitucional hay soberano (Reflexiones para una teoria
Jjuridica de la soberania nacional), <Fundamentos», 1/1998, pp. 329 vy ss., ensayo recogido en «Estudios
parlamentarios», Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 213 y ss.

> Acerca de la superabilidad del limite material del articulo 79.3 LFB mediante una reforma
constitucional de doble grado, conviene tener presente que, como ha escrito ALAEZ, B., «el sistema
juridico s6lo puede ver satisfecho su caricter dindmico con una interpretacion del enunciado norma-
tivo del limite material que reduzca su funcién a la clausura parcial de su capacidad cognitiva, nunca
a su clausura total. No ya porque la misma prive al Pueblo de su capacidad de autodeterminaciéon
normativa o porque su afirmacién tenga caracter juridicamente ilégico, sino porque la clausura abso-
luta pone en peligro el cumplimiento diferenciado por parte del sistema juridico de su funcién y, con
ello, la validez misma del ordenamiento» (Los limites materiales a la reforma de la Constitucion Espariola
de 1978, BOE y CEPC, Madrid, 2000, p. 221).

 Acerca de dicha capacidad y de las discusiones doctrinales que suscita véanse, no obstante,
STERN, K., Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1987, pp. 356-358, y BACIGALUPO, M., Politica y Constitucion en la Alemania actual, «Revista de
Estudios Politicos», nim. 75, 1992, pp. 274-276 y 288-290.

Compirese la inmutabilidad proclamada en el articulo 79.3 LFB con el axioma que hizo céle-
bre el articulo 28 de la Constitucion francesa de 1793: «Un peuple a toujours le droit de revoir, de
réformer et de changer sa Constitution. Une génération ne peut assujettir a ses lois les générations
futures».

7 Cfr. DE OTTO, L., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 64.
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De la misma manera, la identidad constitucional espanola no se circuns-
cribe a las disposiciones de la Constitucion de 1978 dotadas de mayor rigi-
dez (de una rigidez casi absoluta, por cierto) en el articulo 168.1 CE, pre-
cepto que, incluso si integra el nacleo constitucional, resulta en mi opiniéon
reformable por el método menos agravado del articulo 167, a diferencia del
articulo 79.3 LFB, totalmente intangible segtn la doctrina cientifica y la
misma jurisprudencia del TCE Es mais: se puede afirmar con caracter gene-
ral que identidad constitucional indisponible por la UE y mayor o menor
rigidez de la Constitucién no guardan relaciéon alguna entre si, debiendo la
UE respetar igualmente la identidad constitucional del R eino Unido, cuyas
normas constitucionales son paradigma de flexibilidad y se hallan, pues, a la
plena disposicion del legislador parlamentario nacional.

En resumidas cuentas, el articulo 4.2 TUE no permite diferenciar segin
su mayor o menor fuerza pasiva los preceptos de las Constituciones de los
Estados miembros, que son en su totalidad intangibles por las instituciones
europeas. Naturalmente, la reforma constitucional posterior a la adhesion
o a los sucesivos Tratados integrantes del Derecho originario europeo cabe
que entre en contradiccidn con éstos. Sucedera entonces que el Estado que
haya aprobado la modificaciéon constitucional opuesta a los Tratados incu-
rrird en responsabilidad ante la UE, pudiendo adoptarse frente a él, entre
otras medidas, la de suspension de derechos prevista en el articulo 7 TUE.

II. SOBERANIA ESTATALY NATURALEZA
DE LAS COMPETENCIAS TRANSFERIDAS

1. Dice la Sentencia del TCF que sirve de guia a estas reflexiones que la
LFB autoriza una amplia transferencia de «derechos de soberania» (Hoheits-
rechte) a la UE, si bien tal habilitacion queda supeditada a la preservacién de
la «estatalidad constitucional soberana» de la RFA, es decir, a la observancia
del «principio de atribucién singular y restringida de competenciasy, al
respeto de la identidad constitucional de los Estados miembros y a la con-
servacién por éstos de su «capacidad de organizacion auténoma politica y
social de las condiciones de vida» (§ 226).

2. Es claro que la expresion «estatalidad constitucional soberana» puede
ser ventajosamente sustituida por «soberania estataly, mucho mas precisa.
En cuanto a los «derechos de soberania», asi denominados en los articulos
23.1y24.1,1a) y 2 LFB, se corresponden con las «competencias derivadas
de la Constitucién» cuyo ejercicio puede atribuirse a «una organizacién o
institucion internacional» en los términos del articulo 93 CE. Se trata, en
suma, de potestades legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales englobadas en
las funciones estatales de creacidn y aplicacién del Derecho. La «derivacion»
constitucional de dichas competencias refleja la no originariedad de las que
asume el sujeto receptor de las mismas, sobre las cuales el Estado espafiol
conserva la titularidad y la facultad de revocacion a ella inherente. Como se-
nala el Tribunal Constitucional espaiiol (TC), la cesién de las competencias
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entrafia una «operacidon soberana»: son «competencias cedidas a la Union
por voluntad soberana del Estado y también soberanamente recuperables»
a través del procedimiento de retirada voluntaria (actualmente previsto en
el art. 50 TUE), mediante el cual se instrumenta «una renuncia... reservada
a la voluntad soberana, suprema, de los Estados miembros» (Declaracion
del Tribunal Constitucional [DTC] 1/2004, de 13 de diciembre, F] 3 y 4).

A esa revocabilidad alude también el TCF aleman. Los avances en la in-
tegracion europea, observa, «deben, en razéon de la Constitucion, estar ob-
jetivamente limitados mediante el acto de transferencia y ser por principio
revocables». De ahi que, <independientemente del compromiso de caracter
indefinido adquirido mediante los tratados», la retirada del proceso de in-
tegracion no pueda impedirse ni por los demas Estados miembros ni por la
Unioén. No hay aqui, sin embargo, una secesion respecto de una asociacion
de Estados (Staatsverband), sino, precisa el TCE solamente la salida de una
union de Estados (Staatenverbund) basada en el principio del compromiso
reversible (§ 233). «Este derecho de retirada, anade, subraya la soberania de
los Estados miembros» y demuestra también que en «el estadio actual de
desarrollo de la Unién Europea todavia no se ha traspasado el umbral de
lo que es un Estado en el sentido del Derecho internacional». Asi, en con-
secuencia, «si un Estado miembro puede retirarse de la Unién a partir de
una decision tomada bajo su propia responsabilidad, entonces el proceso de
integracién europeo no es irreversible» (§ 329).

Y, en efecto, las competencias cuyo ejercicio se transfiere a la UE de
acuerdo con las previsiones constitucionales y teniendo como limite la
Constitucion misma las recibe un ente supranacional carente de caracter
estatal. Tampoco se trata de una Federaciéon de Estados que conserven, se-
gun lo estipulado en la Constitucion federal (o deducido de ella por su
intérprete supremo), el ius secessionis como ltimo vestigio de su soberania.
De ahi que «el derecho de retirada» de los Estados integrantes de la UE
encuentre en el articulo 50 TUE tGnicamente un procedimiento ordenado
de realizacién y no contemple restriccion alguna a la capacidad decisoria
del Estado que resuelva abandonar la Unién®.

3. La cesion competencial quoad exercitium que permite el articulo 93
CE presenta, por otra parte, dos tipos de limitaciones. En primer lugar, a
través del procedimiento instituido en dicho precepto constitucional no
cabe autorizar la contradiccion de la propia Constitucion. Ello puede pa-
recer tan obvio que resulte ociosa su advertencia, teniendo en cuenta ade-
mas la completa desemejanza procesal entre el mecanismo de transferencia
competencial del articulo 93 y los de reforma constitucional’, pero la doc-
trina del Tribunal Constitucional en este extremo evidencia la riqueza de
matices que el aserto contiene. Mediante la DTC 1/1992, de 1 de julio, el
Tribunal descarta que el articulo 93 CE pueda emplearse «como instru-

8 Sobre la libertad al respecto de los Estados miembros véase el § 330.
 En Alemania, por el contrario, la transferencia en cuestién ha de realizarse por el mismo proce-
dimiento que el previsto para la reforma de la Ley Fundamental (art. 23.1 LFB).
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mento para contrariar o rectificar mandatos o prohibiciones contenidos
en la Norma fundamental, pues ni tal precepto es cauce legitimo para la
“reforma implicita o ticita” constitucional, ni podria ser llamada atribucion
del ejercicio de competencias, en coherencia con ello, una tal contradic-
cion, a través del Tratado, de los imperativos constitucionales». El articulo
95.1 CE, a cuyo tenor «la celebraciéon de un tratado internacional que con-
tenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa revision
constitucionaly, resulta aplicable a todo tipo de tratados, excluyendo que
puedan «ser contradichas o excepcionadas las reglas constitucionales que
limitan, justamente, el ejercicio de todas las competencias que la Constitu-
ci6n confiere». La «funcién de garantia» que desempena el articulo 95 «no
debe resultar contrariada o disminuida» por lo dispuesto en el articulo 93,
sino que han de conciliarse ambas previsiones constitucionales. Ello supone
que «los enunciados de la Constitucién no pueden ser contradichos sino
mediante su reforma expresa» por los cauces del Titulo X de la misma y
que la hipdtesis del tratado contra Constitutionem ha sido, en definitiva, ex-
cluida por el articulo 95 del texto constitucional (FJ 4.°).

En segundo lugar, la competencia para decidir sobre las propias compe-
tencias es insusceptible de cesion. Lo viene a afirmar el TC en esta resolu-
cién. En virtud del articulo 93, dice, las Cortes Generales no pueden «dis-
poner de la Constitucién misma, contrariando o permitiendo contrariar
sus determinaciones, pues ni el poder de revisién constitucional es una “compe-
tencia” cuyo ejercicio fuera susceptible de cesién, ni la propia Constitucion admite
ser reformada por otro cauce que no sea el de su Titulo X, esto es, a través
de los procedimientos y con las garantias alli establecidas y mediante la
modificaciéon expresa de su propio texto» (ibidem)!’. También el TCF ale-
man hace hincapié en la prohibicion de transferir la Kompetenz-Kompetenz,
cuestion que, sin embargo, vincula no a la cesion de la potestad de reforma
constitucional, sino a la no transferencia de «derechos de soberania de tal
modo que a partir de su ejercicio puedan justificarse de modo indepen-
diente nuevas competencias para la Unién Europea» (§ 233)!!. La impo-
sibilidad de aquella cesion la tiene, empero, bien clara cuando afirma que
«la obligacidn, en el Derecho europeo, de respetar el poder constituyente
de los Estados miembros como senores de los Tratados se corresponde con
la identidad intransferible, y en esa medida resistente a la integracion, de la

Constitucién (art. 79.3 LEB)» (§ 235).

10" «Esta es, afiade, la conclusién que impone el dictado del art. 95.1, sin que sea ocioso recordar
que la operacién consistente en excepcionar enunciados constitucionales a través de un Tratado,
quebrando asi la generalidad de las disposiciones de la Constitucion, llegé a ser planteada, y no fue
acogida, en el proceso constituyente (art. 55.3 del Anteproyecto de Constitucion y, con otro alcance,
enmienda nim. 343 de las presentadas en el Senado al Proyecto de Constitucion)» (loc. cit.).

' Cuando se transfieren a la UE competencias de forma imprecisa o para un ulterior desarrollo,
o cuando las instituciones europeas «pueden justificar nuevas competencias, terminar de perfilarlas
ampliandolas o extenderlas en la prictica, corren el peligro, observa el Tribunal, de sobrepasar el
programa de integracién predeterminado y de actuar al margen de los limites de sus atribuciones.
Avanzan por una senda en cuyo final se encuentra el poder de disposicién sobre sus fundamentos
constitucionales, es decir, la competencia para disponer sobre sus competencias» (§ 238).
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La atribucion a la UE de la competencia sobre las competencias —pre-
via reforma al respecto de las normas constitucionales de los Estados miem-
bros— se produciria si éstos aceptasen que en lo sucesivo la modificacién
de los Tratados (el Derecho europeo originario) no requiriera la unanimi-
dad, bastando al efecto una mayoria cualificada. Es éste uno de los supuestos
de «muerte» o extincion de la soberania estatal, que se desplazaria a la UE
aunque la misma careciese de una «Constitucidon» asi denominada, pasando
a adquirir los Tratados configuradores de la Unién un caracter constitucio-
nal, independientemente de su nomen iuris. La exigencia de unanimidad en
orden a la ratificacion por los Estados miembros de cualquier modificacion
de los Tratados que contiene el articulo 48 TUE refleja, pues, perfectamente
la indole no soberana —confederal y no federal— de la Unién. Comparese
este aspecto con la intervencion de los Estados miembros en el procedi-
miento de reforma de una Constitucion federal (cuando tal intervencién
es directa y no, simplemente, a través del Senado de la Federacion), que no
precisa la conformidad de todos ellos, los cuales, consiguientemente, no
conservan mas que nominalmente la condicién estatal, debiendo alterar sus
«Constituciones» para acomodarse a las sucesivas reformas de la Constitu-
cién federal si se ven afectadas por ellas.

4. De otra parte, cabe preguntarse en qué medida la transferencia de
competencias desde un Estado soberano a un ente supranacional puede
predeterminar en todos sus extremos el alcance y el ejercicio de las potes-
tades objeto de cesion, teniendo en cuenta ademas que, entre otros meca-
nismos de autotutela, el cesionario posee 6rganos jurisdiccionales propios
que asumen en plenitud su caracteristica funcién hermenéutica, tanto en su
vertiente nomofilictica como nomotética.

Dispone el articulo 5.1 TUE que «la delimitaciéon de las competencias
de la Unidn se rige por el principio de atribucidn» y el ejercicio de las
mismas por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Tales prin-
cipios se definen en los apartados siguientes de este articulo'?. Por supuesto,
«toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a
los Estados miembros» (art. 5.2). Pues bien, a pesar de ello, y como observa
sabiamente el TCF aleman, ni la predeterminacién competencial aludida
puede ser completa y abarcar todos los aspectos ni resulta factible eludir la
tendencia institucional al reforzamiento de los poderes transferidos. «Quien
opta por la integraciéon debe siempre contar con la formaciéon autébnoma
de la voluntad de las instituciones de la Union. Se debe por ello asumir que
existe una tendencia a la proteccién del acervo comunitario (acquis commu-
nautaire) y a la interpretacion favorable a la eficacia de las competencias en
el sentido de la doctrina estadounidense de los implied powers o de la regla
del effet utile del Derecho de los tratados internacionales». Esto, concluye,

12 Segtin el TC espaiol, al preceptuarse que la UE debe ejercer sus competencias no exclusivas
de conformidad con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, «se racionaliza y limita el
fenémeno de la expansividad competencial, propiciada anteriormente por la naturaleza funcional y
dindmica del Derecho comunitario» (DTC 1/2004, FJ 3).
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«forma parte del mandato de integracion querido por la Ley Fundamental»
(§ 237).

Verdad es, no obstante, que, para respetar el principio de atribucidn, la
creacion hermenéutica de poderes implicitos no ha de fundamentarse mas
que en aquellos que los Tratados otorgan expresamente a la UE, los cuales
resultan su presupuesto inexcusable y para cuya mayor efectividad las insti-
tuciones europeas reclaman los de caracter inherente.

5. Un aspecto esencial de la sentencia del TCF acerca del Tratado de
Lisboa es la reivindicacion —que entronca con la doctrina jurisprudencial
anterior del Alto Tribunal— de la competencia de la jurisdiccidn constitu-
cional alemana sobre la verificacion del ejercicio intra vires de las potestades
comunitarias y el respeto por éstas de la identidad constitucional de la Re-
publica Federal. He aqui una cuestion, sin duda, de gran interés, a la que,
por consiguiente, hay que dedicar la mayor atencion.

5.1. Tanto el control ultra vires, que operaria frente a las extralimitacio-
nes de las instituciones de la UE y las vulneraciones consiguientes de los
principios de atribucién y de subsidiariedad, como el control de identidad
constitucional frente a la lesion de ésta por parte de dichas instituciones
resultan instables «cuando no puede conseguirse la proteccion juridica en
el plano de la Unidn». Ambos tipos de control son susceptibles de conducir
a que el Derecho comunitario sea declarado inaplicable en Alemania.Y
ello bien a través de las vias procesales existentes (como son el control de
normas abstracto y concreto, el conflicto entre 6rganos, el conflicto entre
la Federacion y los Lander y el recurso de amparo), bien mediante un pro-
cedimiento especifico que cree el legislador (§ 240 y 241)13.

De otro lado, y en atencidn a «la soberania contenida en tltima ins-
tancia en la Constitucién alemana», también seria posible que el propio
legislador, igualmente con caracter excepcional, incumpliera el derecho de
los tratados internacionales —aceptando, no obstante, las correspondientes
consecuencias en el plano de las relaciones internacionales— si ésta fuese
«la inica manera de evitar una violacion de los principios fundamentales
de la Constitucion» (§ 340)™.

En el ordenamiento espafiol nunca se ha planteado por el Tribunal
Constitucional de manera tan clara y reiterada una reivindicacion semejan-
te. La misma idea late, empero, en la DTC 1/2004, que es, como se sabe, un

13 Véanse también los § 337 a 339. La declaracién por el TCF de que el Derecho de la UE es
inaplicable en Alemania ha de efectuarse, en todo caso, «excepcionalmente, y bajo condiciones espe-
ciales y estrictas», segtin la jurisprudencia del Tribunal (§ 340).

' Afade el TCF que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), en su Sen-
tencia de 3 de septiembre de 2008 (caso Kadi), adoptd una interpretacién similar, segtin la cual cabe
aducir principios juridicos fundamentales de la Comunidad frente a la pretension de validez, en
términos de Derecho Internacional, de una Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. EITJCE afirmé entonces la identidad de su comunidad juridica por encima del compromiso
que en cualquier otro caso respeta. «Tal figura juridica, precisa el TCF aleman, no sdlo resulta habitual
en las relaciones juridicas internacionales como invocacion del ordre public en tanto que limite a un
compromiso adquirido en un tratado; también se corresponde... con la idea de relaciones politicas
entre ordenamientos que no estin estructurados de forma acorde con una estricta jerarquia» (§ 340).
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pronunciamiento sobre la conformidad con nuestra Norma Suprema del
luego fallido Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa.
Dice aqui el TC que «en el caso dificilmente concebible (sic) de que en
la ulterior dinamica del Derecho de la Unién Europea llegase a resultar
inconciliable este Derecho con la Constitucion espafiola, sin que los hi-
potéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucion
europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en
ultima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espanol y de
la supremacia de la Constitucion que éste se ha dado podrian llevar a este
Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la
perspectiva actual se consideran inexistentes, a través de los procedimientos
constitucionales pertinentes...» (FJ 4).

Dejando aparte la incorrecta mencién de la soberania «del pueblo es-
pafiol», que deberia sustituirse por la invocacién de la soberania estatal'®,
resulta necesario destacar ante todo que ni el TCF aleman ni el TC espafiol
poseen jurisdiccidn sobre normas o actos que no sean de Derecho publico
interno. Es verdad que el TC, ademas del control preventivo de los tratados
internacionales antes de que el Estado preste su consentimiento en orden a
su celebracion (arts. 95 CE y 78 de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional: LOTC), dispone, para la verificaciéon de la conformidad de los mis-
mos con la Constitucion, de las vias del recurso y de la cuestion de incons-
titucionalidad (art. 27 LOTC).Y lo mismo por la via de la «autocuestiéon»
de inconstitucionalidad del articulo 55.2 LOTC (cfr. STC 187/1991, FJ
1), lo que significa que cabe un recurso de amparo contra un acto interno
de ejecucién o aplicacion de un tratado internacional, comprendidos, claro
esta, los actos de aplicacion del Derecho de la UE, originario y derivado
(cfr. STC 58/2004, FJ 1119,

Dicho lo cual, conviene precisar a continuacion que la declaracion de
nulidad que, segtn el articulo 39.1 LOTC, ha de seguir a una eventual
declaracién de inconstitucionalidad resulta improcedente en relacién con
los tratados, sobre los cuales carece de jurisdiccion el TC, debiendo recaer
unicamente sobre el acto interno por el que se autorizan o recepcionan
en el ordenamiento espanol (v.g., la ley organica de autorizacién prevista
en el art. 93 CE en el supuesto del Derecho europeo originario). La espe-
cial fuerza pasiva de los tratados internacionales, consagrada constitucio-
nalmente (art. 96 CE), impide que puedan ser objeto de una declaracion

15 Vid. PUNSET, R.., ob. cit., passin, para una fundamentacién detallada de la afirmacién del texto.

16 Se reitera, en efecto, en esta Sentencia la competencia del Tribunal «para revisar la valoracién
judicial de la posible contradiccion entre el Derecho comunitario y el interno» cuando la misma
haya implicado la lesién de alguno de los derechos y libertades enunciados en los articulos 14 a 30 de
la CE (STC 64/1991, EJ 4]). Ello porque «en la medida en que se impugne en amparo un acto del
poder publico que, habiendo sido dictado en ejecucién del Derecho comunitario europeo, pudiera
lesionar un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdiccién
constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estricta perspectiva del or-
denamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor que éste tenga a los efectos de lo dispuesto
en el art. 10.2 de la Constitucién» (STC 64/1991, loc. cit.).
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unilateral de nulidad!”. Otra cosa es que el pronunciamiento declarativo de
su antinomia con la Constitucion obligue al Estado a proceder a su denun-
cia y a los poderes publicos estatales (especialmente a los érganos judiciales)
a inaplicar las disposiciones de los tratados declaradas inconstitucionales.
Podri el Reino de Espana en tales circunstancias incurrir, ciertamente, en
responsabilidad internacional, pero la soberania estatal no permite resolver
la antinomia verificada abdicando de la supremacia de la Constitucion.
Otro tanto cabria predicar de la declaracion de nulidad pronunciada en una
sentencia estimatoria de un recurso de amparo y que Gnicamente puede re-
ferirse a una «decision, acto o resolucién» (art. 55.1 af LOTC) de un poder
publico interno, aunque obligaria a la inaplicacién del Derecho europeo en
que se fundasen.

5.2. Ahora bien, en cualquier procedimiento en que, por parte del
TC, tenga lugar, dentro de la ratio decidendi de su resolucidn, un juicio de
confrontacién o un examen de compatibilidad del Derecho europeo con
la Constitucién'® ha de intervenir previamente, de modo indefectible, el

17 En la STC 38/2007 se recogen las alegaciones del Abogado del Estado en el sentido de que
«es dudoso que la declaracion de inconstitucionalidad de un tratado pueda llevar consigo un pronun-
ciamiento de nulidad, siendo de la competencia del Derecho internacional determinar la validez o
nulidad de los tratados, tal y como presuponen los arts. 95.1 y 96 CE (siendo de atender el Convenio
deViena sobre Derecho de los Tratados, en vigor para Espana desde 1980)». Lo razonable, en cambio,
serfa que la sentencia estimatoria de una cuestion de inconstitucionalidad promovida en relacién
con un tratado fuese uno de aquellos supuestos en que el TC o bien se limitase a declarar mera-
mente la inconstitucionalidad (SSTC 45/1989 y 235/1999), o bien pospusiera la fecha inicial de la
nulidad (SSTC 195/1998 y 208/1999) para que, en un plazo razonable, se procediese a una revision
constitucional o se acudiese a las vias propias del Derecho internacional (negociacién, denuncia,
etc.) al objeto de hacer desaparecer la parte inconstitucional del tratado (Antecedente 7). Cifiéndose
estrictamente al caso, el Tribunal responde que «la eventual declaracion de inconstitucionalidad de
un tratado presupone, obviamente, el enjuiciamiento material de su contenido a la luz de las dispo-
siciones constitucionales, pero no necesariamente que los efectos invalidantes asociados a un juicio
negativo lleven aparejada de manera inmediata la nulidad del tratado mismo (art. 96.1 CE)». En el
supuesto enjuiciado sélo si esa declaracién de inconstitucionalidad se produce (y ello no sucederia
asi) «tendra sentido que pasemos a precisar sus consecuencias, si es que éstas, por algin motivo, no
pudieran ser estrictamente las que en principio se desprenden de las previsiones literales de nuestra
Ley Organica» (FJ 3).

18 Conviene precisar que esto no sucede cuando el Derecho europeo y su aplicacién carecen de
relevancia en el proceso constitucional. En efecto, siguiendo una larga linea doctrinal que separa el
ambito de la jurisdiccién constitucional, y el canon de enjuiciamiento que en ella se emplea, de la
nomofilaxis del Derecho europeo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 134/2011, de 20 de
julio (desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Cataluna
contra diversos preceptos de la Ley 18/2001, de 12 de noviembre, General de Estabilidad Presupues-
taria y la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la mismay), sefiala de nuevo (FJ
6,7y 8) que, si bien es de apreciar la conexién entre las dos leyes recurridas y la normativa europea,
reiteradamente ha venido diciendo que «aunque se trate de disposiciones que articulan o aplican
otras del Derecho derivado europeo [...] las normas que han de servir de pauta para la resoluciéon
de estos conflictos son exclusivamente las de Derecho interno que establecen el orden de distribu-
cidon de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ya que, como este Tribunal ha
declarado en anteriores ocasiones (SSTC 252/1988, 64/1991, 76/1991, 115/1991 y 236/1991), la
traslacion de la normativa comunitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los
criterios constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas, criterios que [...] no resultan alterados ni por el ingreso de Espana en la CEE ni
por la promulgacién de normas comunitarias, pues la cesion del ejercicio de competencias en favor
de organismos comunitarios no implica que las autoridades nacionales dejen de estar sometidas, en
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TJUE a través de la cuestion de prejudicialidad!. En efecto, si el TC es el
antérprete supremo de la Constitucion» (art. 1.1 LOTC), el TJUE tiene
encomendada la garantia del «respeto del Derecho en la interpretacion y
aplicacion de los Tratados» y ostenta indudablemente la supremacia her-
menéutica respecto del Derecho de la Uniodn, asi como el monopolio del
enjuiciamiento de la validez de los actos adoptados por las instituciones
europeas (arts. 19 TUE y 267 TFUE). De este modo, aunque es verdad que,
segtin proclama reiteradamente el TCF aleman, los Estados miembros de la
UE son, de manera permanente, «los senores de los tratados», toda vez que
de ellos deriva «la autorizacién para ejercer competencias supranacionales»
(§ 231), el TJUE es su maximo intérprete por voluntad de esos mismos Es-
tados. De lo que se desprende que la determinacion tltima del contenido
del Derecho europeo por obra del TJUE condiciona decisivamente el jui-
cio de compatibilidad internormativa que, en el plano de la constituciona-
lidad, estan llamados a realizar los Tribunales Constitucionales. Igualmente,
debiendo la UE respetar la identidad constitucional de los Estados miem-

cuanto poderes publicos, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, como establece el art.
9.1 de la Norma fundamental» (STC 79/1992, FJ 1). Ello no resulta 6bice para reconocer que prestar
atencién a como se ha configurado una institucion por la normativa comunitaria «puede ser no s6lo
atil, sino incluso obligado para aplicar correctamente sobre ella el esquema interno de distribucién
competencialy (STC 13/1998, FJ 3). Ademas de esto, es de advertir que «la integracion de Espafa en
la Comunidad Econémica Europea no significa que por mor del art. 93 [de la CE] se haya dotado a
las normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni quiere en modo
alguno decir que la eventual infraccién de aquellas normas por una disposicién espafiola entrafia
necesariamente a la vez una conculcacién del citado art. 93 C.E» (SSTC 28/1991, FJ 4,y 64/1991,
FJ 4). Asi, en suma, el Derecho comunitario no se erige en parametro de constitucionalidad en nuestro orden
interno, ya que «no corresponde a este Tribunal [...] pronunciarse sobre la eventual incompatibilidad
entre una norma de Derecho interno y el sistema normativo de la Unioén Europea» (SSTC 28/1991.
FJ 5,64/1991 y 147/1996).

Mis recientemente atn, la STC 136/2011, de 13 de septiembre (dictada en el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por 89 Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso contra
numerosas disposiciones de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social), ante la impugnacién de un precepto legal a causa de su pretendida contradiccion
con el Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE), reitera (FJ 12 d|) que el Tribunal es juez de
la constitucionalidad de las normas, no de su «comunitariedad»; que no le corresponde controlar la
adecuaciéon de la actividad de los poderes ptablicos nacionales al Derecho europeo, pues ese control
compete a los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria y, en su caso, al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE); y que la [verificacién de la] contradiccion entre una norma estatal y una norma
europea es una tarea «que este Tribunal ha excluido, en principio, de los procesos constitucionales. ..,
habida cuenta de que ni el Derecho comunitario originario ni el derivado “poseen rango constitu-
cional y, por tanto, no constituyen canon de la constitucionalidad de las normas con rango de ley”».
Afiade, con abundancia de citas jurisprudenciales, que ello no impide que tanto las disposiciones de
los tratados internacionales cuanto las del Derecho comunitario derivado puedan, de acuerdo con el
articulo 10.2 CE, constituir valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos
y libertades que la Constitucidn reconoce, cuyo concreto contenido precisard el TC «a partir de la
concurrencia, en su definicién, de normas internacionales y normas estrictamente internas», segin
sefalaba la DTC 1/2004.

19 Preceptiia el articulo 267 TFUE que cuando se plantee ante un érgano jurisdiccional de los
Estados miembros una cuestion sobre «la interpretacion de los Tratados» o sobre «la validez e inter-
pretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la Union» y las deci-
siones de dicho 6rgano «no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno», estara
obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia (véase también el art. 19.3 b] TUE).
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bros, el perfil exacto de la misma es el determinado por esos Tribunales y
no por el TJUE, que ha de atenerse al respecto a la doctrina de aquéllos.

Naturalmente, la delimitacion de los correspondientes ambitos jurisdic-
cionales no siempre ha de resultar facil, sobre todo en materia de derechos
fundamentales, los cuales se encuentran proclamados en las Constituciones
de los Estados miembros, y por consiguiente bajo la tutela de los érganos
judiciales y de los Tribunales Constitucionales nacionales, pero también en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE),
que vincula a dichos Estados, bajo la nomofilaxis Gltima del TJUE, «uando
apliquen el Derecho de la Unién» (art. 51.1 de dicha Carta). La CDFUE, que,
segtn el articulo 6.1 TUE, posee el mismo valor juridico que los Tratados,
pero que en absoluto altera el régimen competencial instituido por ellos,
plantea arduos problemas en el plano de las fuentes de interpretacion, la
cual ha de moverse en una triple dimension: la de los derechos equivalentes
a los reconocidos (1) en las Constituciones de los Estados miembros, (2) en
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (CEDH) y (3) en «el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los
Estados miembros». Aqui lo importante es destacar que, en la medida en
que la Carta «reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se
interpretaran en armonia con las citadas tradiciones», y que ninguna de las
disposiciones de la Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los
derechos reconocidos por las Constituciones de los Estados miembros (arts.
51.4y 53 CDFUE).

En orden a clarificar las relaciones entre el TJUE y nuestro TC sobre
derechos fundamentales, deben tenerse presentes, sin embargo, dos consi-
deraciones doctrinales del Alto Tribunal espanol. En la Sentencia 64/1991
se deja bien sentado que la «nterpretacién» a que alude el articulo 10.2
CE no convierte a los tratados internacionales «en canon auténomo de
validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva
de los derechos fundamentales. Si asi fuera, sobraria la proclamaciéon cons-
titucional de tales derechos». Asi, la validez mencionada debe medirse solo
por referencia a los preceptos constitucionales que reconocen los derechos
y libertades fundamentales, siendo los textos y acuerdos internacionales del
articulo 10.2 «una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identi-
ficacion del contenido de los derechos cuya tutela se pide a este Tribunal
Constitucional» (F] 4 af). Como se ve, la correcta comprension del articulo 10.2
requiere distinguir entre la fuente normativa —iinicamente la Constitucion mis-
ma— y la fuente hermenéutica de los derechos. Cuando éstos se contienen tam-
bién en el ordenamiento originario europeo, como ocurre con la CDFUE,
ha de operarse, segin anticipaba ya la DTC 1/2004 (FJ 6), de acuerdo
con la experiencia relativa a los problemas de articulaciéon suscitados por
la integracion del CEDH en el sistema nomofilactico de nuestra justicia
constitucional, esto es, «en didlogo constante con las instancias jurisdic-
cionales autorizadas... para la interpretacion auténtica de los convenios
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internacionales que contienen enunciados de derechos coincidentes con
los proclamados por la Constituciéon espanola», teniendo presente ademas
que la jurisprudencia del TEDH se erige «en denominador comun para el
establecimiento de elementos de interpretaciéon compartidos en su conte-
nido minimo» por la UE y los Estados miembros. Finalmente, la CDFUE
«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 contenido asegurada en cada caso por el Derecho interno»?.

5.3. Un caso que va a poner a prueba estas intrincadas conexiones es
el de la concesion de extradicion pasiva en el supuesto de que el Estado
requirente, miembro de la UE, permita los juicios in absentia sin posibilidad
de impugnaciéon ulterior. Enfrentado a un supuesto tal, el TC establecio
primero, en la Sentencia 91/2000, de 30 de marzo, la doctrina de la vul-
neracion «ndirecta» de derechos fundamentales. Tanto en las solicitudes
de extradicién como en las de homologacion de sentencias dictadas por
Tribunales extranjeros a través del mecanismo del exequatur, los érganos
judiciales espanoles, dice el TC, han de pronunciarse sobre la validez cons-
titucional de resoluciones dictadas por Tribunales no nacionales, pese a que
la Constitucidon Espanola rige solamente en el territorio nacional», aun-
que también gravita, desde luego, sobre la actuacion extraterritorial de las
autoridades de nuestro Estado.Y es que, como ya se sehalaba en la DTC
1/1992 (FJ 4), dlos poderes publicos espafioles no estan menos sujetos a
la Constituciéon cuando actian en las relaciones internacionales... que al
ejercer ad intra sus atribuciones». Ello asi, supone, segiin el TC, una vulne-
racion indirecta del articulo 24.2 CE, «al menoscabar el contenido esencial
del proceso justo de un modo que afecta a la dignidad humana, ... acceder
a la extradicion a paises que, en casos de delito muy grave, den validez a
las condenas en ausencia, sin someter la entrega a la condiciéon de que el
condenado pueda impugnarlas para salvaguardar sus derechos de defensa».
En su Voto Particular a esta STC 91/2000, el Magistrado Cruz Villalon
observa que «la categoria de las “vulneraciones indirectas” debe someterse
a una relativizacidon determinante cuando estamos ante Estados que, desde
hace medio siglo [se refiere a la Reptblica Italiana], se encuentran inte-
grados en una misma comunidad de derechos y libertades», sometida a la
jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). De
parecida guisa se expresa en otro Voto Particular el Magistrado Jiménez de
Parga. EI TC mantuvo, no obstante, su doctrina, considerada aplicable por la
Sentencia 177/2006, de 27 de julio, al procedimiento de la orden europea
de detencion y entrega, que en los Estados miembros de la UE sustituye
al establecido en el Convenio europeo de extradicion de 1957. Lo propio
hizo en la Sentencia 199/2009, de 28 de septiembre, a la que se formu-
laron dos Votos Particulares. En el del Magistrado Rodriguez-Zapata se

20 Para una sinopsis de los problemas de articulacién que, en materia de protecciéon de derechos
fundamentales, se producen entre la Corte Constitucional italiana, los jueces ordinarios, el TEDH y
el TJUE, véase PATRONI GRIFFL E, La giustizia costituzionale in trasformazione: la Corte Costituzionale tra
giudici dei diritti e giudice dei conflitti, «<Federalismi.ity, nim. 20/2011, de 19 de octubre.
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argumenta que «Espafa no puede imponer su propio ordenamiento como
si fuera un espejo en el que deba contemplarse la interpretacién uniforme
de los veintisiete Estados de la Unién. No hay, por principio, vulneraciéon
indirecta de derechos reconocidos en el ordenamiento del foro en el marco
de la Unidén Europear. Por su parte, el Magistrado Pérez Tremps sostiene
también que «un Estado, en principio, no puede imponer a los demas su
parametro de proteccion de los derechos fundamentales»; y en todo caso
una hipotética lesion de derechos fundamentales en un Estado no cabe
que se repare en otro, sino que tal reparaciéon habra de obtenerse mediante
el acceso al TEDH. Afade Pérez Tremps que si el TC entendiera que la
regulaciéon comunitaria de la euroorden vulnera un derecho fundamental,
deberia plantear una cuestion prejudicial de validez ante el TJUE, no in-
cumplir dicha regulacion.

En fin, el TC, mediante Auto 86/2011, de 9 de junio, acord6 precisa-
mente transitar, por primera vez, la via prejudicial?!. No abandona con ello
la doctrina de la inconstitucionalidad indirecta, pero en esta importante
determinacion se plantea en qué medida el Derecho europeo, originario y deri-
vado, afecta al parametro de enjuiciamiento aplicable a la resolucién de un recurso
de amparo. E1 TC se enfrenta a un problema cuya solucion, segin afirma,
depende en gran parte de la interpretacion y de la validez del articulo 4 bis,
apartado 1?2, de la Decisién Marco 2002/584/JAl, del Consejo, de 13 de
junio (en la redaccidn que se le dio en 2009), asi como de la interpretacién
del articulo 53 CDFUE. Habida cuenta de la doctrina anterior del TC
sobre las vulneraciones indirectas del derecho a la defensa y a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE), el canon de control para enjuiciar la
constitucionalidad de la autorizaciéon judicial relativa a la extradicion del
demandante de amparo a la Reptblica Italiana «ha de ser integrado a partir,
entre otras, de las normas del Derecho de la Unién Europea que protegen
los correspondientes derechos fundamentales, asi como de las que regulan
la orden europea de detencion y entrega, de donde deriva claramente la
trascendencia constitucional de la interpretacién que haya de darse a esas
disposiciones del Derecho de la Unidn». O sea, en el contexto del proceso
de amparo —dentro del cual se dirime si la resolucién judicial extradi-
toria vulnerd o no indirectamente el articulo 24.2 CE— «el Derecho de
la Unién Europea opera como un instrumento que permite delimitar»

2l Son afin escasos los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros de la UE que han
hecho uso del reenvio prejudicial: los de Bélgica (11 veces desde 1997), Austria (3 veces desde 1999),
Lituania (1 vez, en 2007) e Italia (1 vez, en 2008) (cfr. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Un nuevo
paso en el dialogo judicial europeo: el Tribunal Constitucional espafiol recurre al reenvio prejudicial, en el libro-
homenaje a Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, de préxima edicién).

22 Segiin el cual la autoridad judicial de ejecucién podrd denegar la cumplimentaciéon de la
euroorden cuando el imputado no haya comparecido en el juicio, a menos de que conste fehacien-
temente su citacién al mismo, junto con la advertencia de que podria dictarse una resolucién en
caso de incomparecencia, o se dé la circunstancia de que, teniendo conocimiento de la celebracion
prevista del juicio, hubiera dado mandato a un letrado para que le defendiera en él y tal defensa se
hubiera efectivamente producido. Estas condiciones concurren en el supuesto litigioso llevado al
recurso de amparo.
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aquella parte del contenido de los citados derechos constitucionales «que
despliega eficacia ad extra®’, esto es, las facultades y garantias cuyo descono-
cimiento por las autoridades extranjeras puede dar lugar a una vulneracion
indirecta en caso de que se acuerde la entrega sin condicionamiento». Asi,
en suma, el Derecho de la UE que se ha mencionado debe tenerse en cuenta a
la hora de integrar el canon de constitucionalidad relevante para enjuiciar la reso-
lucion judicial impugnada en amparo (ATC 86/2011, F] 4 b] y ¢]). Por ello, el
TC acuerda plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales: 1.%) El
articulo 4 bis, apartado 1, citado, ;debe interpretarse en el sentido de que
impide a las autoridades judiciales nacionales, en los supuestos precisados
en dicha disposicion, someter la ejecucidon de una orden europea de de-
tencion y entrega a la condicion de que la condena pueda ser revisada para
garantizar los derechos de defensa del reclamado? 2.%) En caso de que la
primera cuestion se responda afirmativamente, ;es compatible semejante
disposicion con las exigencias que se derivan del derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso equitativo y de los derechos de defensa previstos,
respectivamente, en los articulos 47 y 48.2 CDFUE? 3.%) En el caso de que
la segunda cuestion se responda afirmativamente, el articulo 53 CDFUE,
interpretado sistematicamente en relaciéon con los derechos reconocidos
en los articulos 47 y 48 de la Carta, ;permite a un Estado miembro condi-
cionar la entrega de una persona condenada en ausencia a que la condena
pueda ser sometida a revision en el Estado requirente, oforgando asi a esos
derechos un mayor nivel de proteccién que el que se deriva del Derecho de la UE, a
fin de evitar una interpretacion limitativa o lesiva de un derecho fundamental reco-
nocido por la Constitucion de ese Estado miembro?

Ahora bien, segiin mi opinidn, debe quedar claro en cualquier caso que
la afectacién de la interpretacién del Derecho europeo al parametro aplica-
ble en el proceso de amparo —aunque se le conceda por el ATC 86/2011
«trascendencia constitucional» y se afirme que integra el canon de control
de la constitucionalidad del acto de Derecho interno objeto de enjuicia-
miento por el TC— jamas deja de ser una afectacion de caracter herme-
néutico. El parametro normativo sigue siendo la Constitucién misma, es
decir, los derechos y libertades que ella proclama y para cuya tutela privile-
giada ha instituido el recurso de amparo. No se niega con tal observacion
la importancia de la fuente hermenéutica internacional o supranacional de
los derechos, pero se pretende destacar que su utilizacién por mandato del
articulo 10.2 CE nunca podria oponerse al tenor literal de los preceptos
constitucionales que los contienen ni eliminar la supremacia del TC en su
interpretacion, pues a €l le compete precisar en Gltimo término su conte-

nido, como acaba de reiterar la STC 136/20012%.

23 Para el TC hay un «contenido absoluto» de los derechos fundamentales que, «en virtud de
su validez universaly, se proyecta ad extra, obligando a los 6rganos judiciales espanoles a valorar de
conformidad con tal contenido, so pena de incurrir en inconstitucionalidad indirecta, los actos de los
Estados extranjeros (cfr. STC 91/2000, F] 7 y 8).

2 Vid. supra, nota 18, in fine. Por otra parte, la funcién de estricto canon hermenéutico de la
CDFUE se halla reconocida por el propio legislador espaniol. El articulo 2 de Ley Organica 1/2008,
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III. SOBERANIA ESTATALY PRIMACIA DEL DERECHO
EUROPEO

El fallido Tratado constitucional incluia, por primera vez, un precepto
a cuyo tenor «la Constituciéon y el Derecho adoptado por las instituciones
de la Unidn en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta
primaran sobre el Derecho de los Estados miembros» (art. 6). Por razones
politicas —una concesiéon al populismo chovinista y euroescéptico— el
precepto figura ahora escondido en la Declaraciéon ntim. 17 relativa a la
primacia, aneja al Acta Final del Tratado de Lisboa, y se halla formulado en
estilo indirecto®.

1. Para el TCF aleman, puesto que el fundamento y el limite de la vigen-
cia del Derecho de la UE en la RFA es el mandato de aplicacion contenido
en la Ley que autoriza la ratificaciéon del Tratado de Lisboa —«mandato que
solamente puede ser impartido dentro del marco del orden constitucional
vigente», reitera—, resulta indiferente si la primacia aplicativa del Derecho
europeo, ya reconocida anteriormente por el propio TCE estd prevista en
los Tratados mismos o en la Declaracion citada. De ahi, por tanto, que tal
primacia no implique «la renuncia a la estatalidad soberana o a la identidad
constitucional» (§ 343).

2. Entre nosotros el TC, con ocasién del examen del articulo 6 del Trata-
do por el que se establece una Constitucidon para Europa, proclamo la inexis-
tencia de contradiccion de ese precepto con la supremacia de la Constitucion
espafiola. Primacia y supremacia, explica el Tribunal, «son categorias que se
desenvuelven en 6rdenes diferenciados. .. Toda supremacia implica, en prin-
cipio, primacia (...), salvo que la misma norma suprema haya previsto, en algiin
ambito, su propio desplazamiento o inaplicacién. La supremacia de la Constitucion
es, pues, compatible con regimenes de aplicacién que otorguen preferencia
aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que
la propia Constitucién lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamen-

de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espana del Tratado de Lisboa preceptia, en
efecto, que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE y en el apartado 8 del articulo 1 de dicho
Tratado, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce «se interpretarin también» de conformidad con lo dispuesto en la Carta.

% La Conferencia «recuerda», dice la Declaracién, que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada
del TJUE, dos Tratados y el Derecho adoptado por la Unién sobre la base de los mismos priman so-
bre el Derecho de los Estados miembros, en las condiciones establecidas por la citada jurisprudencia».
Ademis, da Conferencia ha decidido incorporar a la presente Acta Final el dictamen del Servicio Ju-
ridico del Consejo sobre la primacia», de 22 de junio de 2007. Dictamen, en fin, segtin el cual resulta
de la jurisprudencia del T] que la primacia del Derecho comunitario es un principio fundamental del
mismo, como inherente a la naturaleza especifica de la Comunidad Europea. En la primera sentencia
al respecto (Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964), inicio de una jurisprudencia constante, senala el
Tribunal que «al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente autébnoma, no se puede oponer,
en razén de su especifica naturaleza original, una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los
organos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su caricter comunitario y se ponga
en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad». No contenia entonces el Tratado mencién
alguna a la primacia, continta el Dictamen, y todavia hoy sigue sin contenerla. «El hecho de que el
principio de primacia no esté incluido en el futuro Tratado no cambiard en modo alguno la existen-
cia de este principio ni la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia».
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te con la prevision contenida en su articulo 93... En suma, la Constituciéon
ha aceptado, ella misma, en virtud de su articulo 93, la primacia del Derecho
de la Unioén en el ambito que a ese Derecho le es propio, segiin se reconoce
ahora expresamente en el articulo I-6 del Tratado» (DTC 1/2004, FJ 4). La
frase destacada en cursiva no tiene, ciertamente, una redacciéon feliz, pues
aquello que la Constitucion autoriza no es su propia inaplicacion por el Derecho
europeo, sino tinicamente la del Derecho interno de rango infraconstitucional. De to-
dos modos se trata de una inexactitud puntual, pues el conjunto de la DTC
1/2004 no deja lugar a dudas acerca del estricto ambito tanto material como
formal que se atribuye a la primacia del Derecho de la UE. Si la jurispruden-
cia del TJCE relativa al alcance de semejante primacia pudo causar la alarma
y provocar las reservas y cautelas de algunos Tribunales Constitucionales de
los Estados miembros, la proclamacion en el Tratado constitucional y en el
Tratado de Lisboa del respeto por la Unién de la identidad constitucional
de esos Estados debe corregir forzosamente las afirmaciones mas tajantes de
dicha jurisprudencia®, afirmaciones que estin en el origen de losVotos Parti-
culares discrepantes con la apreciacion de la DTC 1/2004 de que la primacia
preceptuada no se oponia a la supremacia constitucional y también, segura-
mente, en la raiz de la opinién del Consejo de Estado, que no comparto, de
que todas las normas integrantes del acervo comunitario, de acuerdo con el
articulo 6 del Tratado constitucional, «<han de anteponerse a todas las normas
juridicas espafiolas, incluidas las constitucionales», lo que viene a ser una «mu-
tacién constitucional (sic), derivada directamente del Derecho comunitario
jurisprudencial»?’.

26 Entiende nuestro TC que la cesién del ejercicio de competencias a la UE y la integracién

consiguiente de su Derecho en el Derecho espanol «<imponen limites inevitables a las facultades sobe-
ranas del Estado, aceptables Ginicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los prin-
cipios fundamentales del Estado social y democritico de Derecho establecido por la Constituciéon
nacional». Esta afirmacién atestigua un concepto material de soberania al que nos referiremos en el
epigrafe siguiente. Ahora bien, prosigue diciendo el Tribunal, diversos preceptos del Tratado consti-
tucional [luego recogidos igualmente en el Tratado de Lisboa: cfr. arts. 2 y 4.2 TUE] y de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién «vienen a consagrar la garantia de la existencia de
los Estados y sus estructuras bésicas, asi como sus valores, principios y derechos fundamentales...,
garantia cuya ausencia o cuya falta de una proclamacion explicita justifico en etapas anteriores las
reservas opuestas a la primacia del Derecho comunitario frente a las distintas Constituciones por
conocidas decisiones de las jurisdicciones constitucionales de algunos Estados, en lo que ha dado en
llamarse en la doctrina el didlogo entre los Tribunales Constitucionales y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. En otros términos, los limites a que se referfan las reservas de dichas juris-
dicciones constitucionales aparecen ahora proclamados de modo inequivoco por el propio Tratado
sometido a nuestra consideracién, que ha venido a acomodar sus disposiciones a las exigencias de
las Constituciones de los Estados miembros». Aparte de esto, la primacia establecida en el articulo 6
del Tratado «se contrae expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Unién Europea.
No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino referida exclusivamente a las competencias
propias de la Unién. Tales competencias estin delimitadas con arreglo al principio de atribucién...».
Resulta, pues, que «las competencias cuyo ejercicio se transfiere a la Uniéon Europea no podrian, sin
quiebra del propio Tratado, servir de fundamento para la produccion de normas comunitarias cuyo
contenido fuera contrario a valores, principios o derechos fundamentales de nuestra Constituciéon»
(DTC 1/2004, FJ 3).

27 Informe del Consejo de Estado de 16 de febrero de 2006 sobre modificaciones de la Consti-
tucién espanola, pp. 74-75.
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IV. SOBERAN IA ESTATALY CAPACIDAD DE DIRECCION
POLITICA INDEPENDIENTE. LAS <sMARCAS» DE LA
SOBER ANIA

Yendo mas alla de la consideracion de la soberania como la validez a se
del ordenamiento juridico estatal —lo que entrana un concepto formal de
soberania, entendida estrictamente como cualidad predicable de ese suje-
to de imputaciéon del Derecho que es el Estado o, mas precisamente aun,
como cualidad exclusiva del ordenamiento juridico estatal—, cabe pre-
guntarse si, en el ambito del proceso de integracion europea, resulta licito
acudir también al empleo de un concepto material o sustancial de sobera-
nia, esto es, a la idea de un ntcleo intangible o indisponible de poderes del
Estado que operarian, segn el lenguaje de Jean Bodin, como las «vrayes
marques de la souveraineté».

1. Ya hemos dicho que, de acuerdo con la doctrina de la DTC 1/1992,
a través del mecanismo de la ley organica del articulo 93 CE lo tGnico que
legitimamente puede hacerse es atribuir el ejercicio de competencias de-
rivadas de la Constitucion, no transferir su titularidad, ni efectuar reformas
constitucionales de ninguna clase, ni, en fin, ceder la potestad de realizar
tales reformas. Logicamente, la transferencia del ejercicio de competencias
constitucionales a la UE implica una correlativa disminucion de las que
corresponde ejercer al Estado espanol. ;Hasta donde cabe llegar en ese
proceso? Semejante interrogante equivale a inquirirse por el momento en
que, dadas la entidad o naturaleza de las competencias cuyo ejercicio se ha
atribuido, inherentes al Estado como fendémeno historico, desaparece la sus-
tancia de la soberania estatal, que se pretende vincular de modo indisoluble
con determinadas potestades o «marcas».

Esa pregunta, empero, por lo que concierne a las transferencias que
autoriza el articulo 93 CE, s6lo puede responderse en el sentido de que
la Constitucion no ha establecido expresamente limite material alguno al
respecto, como, en cambio, ha hecho en el supuesto de transmision a las
Comunidades Auténomas de «facultades correspondientes a materia de ti-
tularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegacién» (art. 150.2), donde me parece que el constituyente ha tenido en
cuenta la preservacion de las «marcas» de la soberania en favor de los 6rga-
nos generales del Estado, tal y como ocurria con el rey en los origenes de
la teoria de la soberania.

2. Ya hemos dejado constancia (cfr. I1, 1), sin embargo, de como, a cri-
terio del TCF aleman, la preservacion de la soberania de la RFA requiere
que la transferencia competencial a la UE no afecte a su «capacidad de
organizacién auténoma politica y social de las condiciones de vida». Esta
cuestion aparece inextricablemente vinculada en el corpus doctrinal del Tri-
bunal a la preservacion de los principios democraticos contenidos en la
Ley Fundamental, ya que «la integraciéon europea no debe conducir a un
vaciamiento del sistema de soberania democratica en Alemania», ni la UE
puede incumplir principios democraticos fundamentales (§ 244). Todo lo
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cual conlleva la realizacidén de una compleja, agotadora y discutible (pero
a veces fascinante) tarea de delimitacion de las «marcas» de la soberania del
Estado aleman, o sea, de las competencias y potestades que la RFA debe
necesariamente conservar en el orden socioeconémico, tributario y de gas-
to publico, educativo y cultural, penal, militar, etc.

Para el TCE «se produciria un déficit democratico estructural no acep-
table de conformidad con el articulo 23, en conexién con el articulo 79.3
LFB, si la extension de las competencias, el poder de direccion politica y el
grado de autonomia en la formacién de la opinion de las instituciones de
la Unidn, alcanzaran un nivel similar al nivel de la Federacion en un Estado
tederal (es decir, un nivel analogo al de un Estado), porque por ejemplo las
competencias legislativas esenciales para la autodeterminaciéon democratica
se ejercieran principalmente en el plano de la Unidn. Si se produce, en el curso
de la evolucion del proceso de integracion europea, un desequilibrio entre la clase y el
alcance de los derechos de soberania ejercidos y el grado de legitimacion democratica,
le corresponde a la Reptblica Federal de Alemania, sobre la base de su res-
ponsabilidad con respecto a la integracion, impulsar una reforma vy, en alti-
mo extremo, incluso rechazar seguir participando en la Unién Europea» (§
264). Lo importante a la hora de analizar si las competencias que se trans-
fieren a la UE producen un «vaciamiento inconstitucional de las funciones
del Bundestag aleman» no es, de todos modos, la cantidad de tales compe-
tencias, ni el porcentaje de actos legislativos de los Estados miembros que
estan ya influidos, predeterminados o determinados por la Unidn, sino si la
RFA «retiene posibilidades sustanciales de conformacién a nivel nacional
de 4mbitos normativos y de ambitos vitales centrales» (§ 351)2.Y concluye
que, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, las nuevas competencias
transferidas en los ambitos de la cooperacidn judicial en asuntos penales y
civiles, las relaciones econémicas exteriores, la defensa comuan y los asun-
tos sociales pueden y deben ser ejercidas por las instituciones europeas de
manera tal que «en el plano interno de los Estados miembros permanezcan
tareas de suficiente peso por su extension e importancia que, tanto juridi-
camente como en la practica, sean premisa de una democracia vivar. Las
competencias citadas, pues, no son en si mismas «elementos que creen un
Estado»; tampoco desde una perspectiva global vulneran la estatalidad sobe-
rana de la RFA de forma constitucionalmente relevante (ibidem).

Segtin se advierte, el TCE que se ha atribuido mediante el control ul-
tra vires y el control de identidad constitucional la facultad de proteger la
integridad de la LFB frente a cualquier disposiciéon o acto adoptados por
las instituciones europeas y de decretar, en su caso, la inaplicaciéon de los

2 Siguiendo esta concepcién, en la Sentencia de 7 de septiembre de 2011 sobre la Ayuda Eu-
ropea a Grecia el TCF considera que, en tanto que expresivas de la potestad de autoorganizacion
democritica derivada del derecho ciudadano de sufragio, las decisiones sobre ingresos y gasto publico
no podrian dejar de estar en manos del Bundestag, al que compete una responsabilidad presupues-
taria intransferible (cfr. LOPEZ CASTILLO, A., La tentativa de respuesta europea a la crisis del euro y de la
deuda (griega) al amparo del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Comentario sucinto de la Sentencia de
07.09.2011, Revista de Derecho Comunitario Europeo», nim. 39, Madrid, 2011, pp. 487-502).
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mismos en la Reptblica alemana, asume igualmente la funciéon de preser-
var —tanto mediante el control de los tratados como del Derecho de la
UE— la estatalidad suficiente de dicha Republica; en suma, de su capacidad de
direccién politica independiente. Ahora bien, la mision que el TCF se arroga de
velar por la continuidad de la soberania estatal sustancial le otorga un poder
excesivo.Y no solo en relacion con la actividad de la UE, cuyo control de
juridicidad corresponde al TJUE, sino sobre todo en el ambito interno. El
TCE en efecto, no quiere ser unicamente el guardian de la Constitucion,
sino también de la configuracion y devenir historicos del Estado aleman.
Desempena, de tal guisa, un papel similar al del rey en la monarquia cons-
titucional germanica del siglo XIX; es decir, ejerce, ademas de una facultad
de veto ilimitado sobre una materia de contornos difusos, una funcion
basada en un fondo de poder cercano a los origenes de la legitimidad de
la obligacién politica y extramuros del mismo Derecho Constitucional®.

3. ;:Resulta irrelevante, en consecuencia, desde la perspectiva de la sobe-
rania estatal, la importancia o trascendencia de las competencias a transferir?
Cuando se elabord la doctrina bodiniana de las «marcas» de la soberania,
se formuld al mismo tiempo un programa politico de centralizaciéon del
poder en beneficio de la monarquia francesa. En la actualidad, el desapode-
ramiento estatal tiene lugar ad intra y ad extra: no sélo a través de la descen-
tralizacion politica interior o de la apertura al Derecho internacional y al
Derecho europeo, sino mediante fenémenos de desmonopolizaciéon como
la denominada «huida del Derecho Administrativo». En resumidas cuentas,
¢sson el Reino de Espafia o la RFA menos soberanos tras el establecimiento
de la moneda unica, por poner un ejemplo clave de «marca» bodiniana de
la soberania? Y de responderse afirmativamente a esta cuestiéon surge in-
mediatamente otra: a partir de la pérdida de qué potestad del Estado cabe
sostener la «muerte» de la soberania estatal si se sigue conservando, en cam-
bio, la Kompetenz-Kompetenz. A mi juicio, la UE no alcanzara la estatalidad
por la acumulacion de competencias y la relevancia de las mismas, sino
tnicamente cuando los Estados miembros decidan renunciar a su soberania,
entendida como cualidad formal (no material o sustancial) del respectivo
ordenamiento, para integrar una Federacién. Naturalmente, la renuncia a
la estatalidad soberana precisaria, como ltimo acto de soberania estatal, la
reforma constitucional.

V. CONCLUSIONES

1. El respeto por la UE de la identidad constitucional de los Estados miem-
bros comprende la totalidad de las normas que integran sus Constituciones
o leyes constitucionales, y no sélo aquella parte de ellas que se consideren
coesenciales a la forma estatal, o que resulten declaradamente intangibles

2 Sobre el modelo constitucional aludido véase HEUN, WERNER, El principio mondrquico y el cons-
titucionalismo aleman del siglo XIX, en «Fundamentos», 2/2000, pp. 559 y ss.
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por el poder constituyente constituido o que regulen el procedimiento de
reforma de la Constitucion.

2. Las competencias cuyo ejercicio transfieren a la UE los Estados miem-
bros de acuerdo con sus previsiones constitucionales y teniendo como li-
mite las Constituciones respectivas, las recibe un ente supranacional carente
de caracter estatal. Por tanto, y como precisa el TCF aleman, el «derecho de
retirada» de la UE por parte de los Estados miembros no es una modalidad
de ius secessionis.

3. La competencia para decidir sobre las propias competencias es in-
susceptible de cesiéon. Una atribucion tal, previa reforma de las Consti-
tuciones de los Estados miembros, se produciria, entre otros supuestos, si
dichos Estados aceptasen que en lo sucesivo la modificacion de los tratados
integrantes del Derecho europeo originario no requiriera la unanimidad,
bastando al efecto una mayoria cualificada. La soberania estatal se desplaza-
ria entonces a la UE aunque la misma careciese de una «Constituciéon» asi
denominada, pasando a adquirir los tratados una naturaleza constitucional,
independientemente de su nomen iuris. La UE, en suma, se convertiria en
una Federacion.

4. Aunque la delimitacién de las competencias de la UE se rija por el
principio de atribucidn, su exacto contenido no puede predeterminarse
completamente en los tratados, debiendo aceptarse como parte de la dina-
mica de la integracion europea la creacion hermenéutica de poderes implici-
tos dirigidos a la mayor efectividad del acervo competencial.

5. La proteccion de la identidad constitucional por los Tribunales Cons-
titucionales de los Estados miembros frente a los tratados y frente a los ac-
tos de las instituciones europeas que la desconozcan o menoscaben ofrece
aspectos problematicos. Cifiéndonos a nuestro estudio, ni el TCF aleman
ni el TC espafiol poseen jurisdiccion sobre normas o actos que no sean
de Derecho publico interno. Si caben, no obstante, en el Derecho espaiiol
recursos, cuestiones y autocuestiones de inconstitucionalidad en relacion
con los tratados, lo que significa que cabe también un recurso de amparo
contra un acto interno de ejecucién o aplicacion de un tratado internacio-
nal, comprendidos, claro esta, los actos de aplicacion del Derecho de la UE,
originario y derivado. Aunque la especifica fuerza pasiva de los tratados,
constitucionalmente establecida, impide que puedan ser objeto de un pro-
nunciamiento anulatorio, una mera declaracion de inconstitucionalidad de
sus disposiciones obligaria a la inaplicacién de las mismas en el territorio
nacional, ya que la soberania del Estado no permite resolver la antinomia
abdicando de la supremacia de la Constituciéon. Otro tanto ocurriria tras la
declaracién de nulidad acordada en una sentencia estimatoria de un recurso
de amparo formulado contra una decision, acto o resolucién de un poder
publico interno, porque obligaria igualmente a la inaplicaciéon del Derecho
europeo en que se fundasen.

Ahora bien, en cualquier procedimiento en que, por parte del TC, tenga
lugar, dentro de la ratio decidendi de su resolucion, un examen de compati-
bilidad del Derecho europeo con la Constituciéon ha de intervenir previa-
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mente, de modo indefectible, el TJUE a través de la cuestion de prejudicia-
lidad. Por consiguiente, la determinacién tltima en tal caso del contenido
del Derecho europeo condiciona decisivamente el juicio de compatibilidad
internormativa que, en el plano de la constitucionalidad, estin llamados
a realizar los Tribunales Constitucionales. Del mismo modo, debiendo la
UE respetar la identidad constitucional de los Estados miembros, el perfil
exacto de tal identidad no puede ser otro que el determinado por esos Tri-
bunales y no por el TJUE, que ha de atenerse al respecto a la doctrina de
aquéllos. Naturalmente, la delimitacién del alcance de los correspondien-
tes ambitos jurisdiccionales no siempre ha de resultar facil, sobre todo en
materia de derechos fundamentales, aunque en esto la jurisprudencia del
TEDH puede servir de ayuda, al resultar un denominador comun interpre-
tativo tanto para la UE como para los Estados miembros.

El ATC 86/2011, de 9 de junio, supone el uso por vez primera del
reenvio prejudicial. Entre otros aspectos de interés, aqui se plantea el Alto
Tribunal espafiol en qué medida el Derecho europeo afecta al parametro
de enjuiciamiento aplicable a la resolucidon de un recurso de amparo. Asi
mismo, suscita la cuestion de la compatibilidad entre los derechos pro-
clamados en la CDFUE y un mayor nivel de protecciéon de los derechos
equivalentes reconocidos en la CE. Sin embargo, a mi juicio, debe quedar
claro en cualquier caso que la afectacion de la interpretacidon del Derecho
europeo al parametro aplicable en el proceso de amparo jamas pierde su
caracter hermenéutico. El parimetro normativo sigue siendo la Consti-
tucidon misma, es decir, los derechos y libertades que ella proclama y para
cuya tutela privilegiada ha instituido el recurso de amparo. No se niega con
tal observacion la importancia de la fuente hermenéutica internacional o
supranacional de los derechos, pero se pretende destacar que su utilizacién
por mandato del articulo 10.2 CE nunca podria oponerse al tenor literal
de los preceptos constitucionales que los contienen ni eliminar la supre-
macia del TC en su interpretacion, pues a €l le compete precisar en altimo
término su contenido.

6. La primacia del Derecho europeo sobre el Derecho de los Estados
miembros no puede afectar a la soberania de éstos ni, por tanto, a su iden-
tidad constitucional. Desde luego, la CE no ha previsto, en ambito alguno,
su propio desplazamiento o inaplicacidn, sino Gnicamente los del Derecho
interno de rango infraconstitucional. Aparte de esto, supone, a mi juicio, un
error conceptual considerar que la doctrina jurisprudencial del TJCE sobre
la primacia del Derecho comunitario incluso frente a las Constituciones de
los Estados miembros —anterior en todo caso al Tratado de Lisboa y que
tras ¢l no puede tener ya igual alcance, debiendo entenderse forzosamen-
te corregidas sus afirmaciones mas tajantes— viene a ser una «mutaciéon
constitucionaly. La mutaciéon no es el resultado de un conjunto de actos
contrarios al texto constitucional, sino una costumbre interpretativa de éste.

7. Por ultimo, yendo mas alld del concepto formal de soberania, cabe
preguntarse si, en el ambito del proceso de integracion europea, resulta li-
cito acudir también al empleo de un concepto material, esto es, a la idea de
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un nacleo intangible o indisponible de potestades que, por ser inherentes al
Estado como fendémeno histérico, no se pueden transferir a la UE sin que
desaparezca la sustancia de la soberania estatal. La respuesta ha de ser, en mi
opinién, negativa.Y ello no sélo porque la CE no ha establecido expresa-
mente limite material alguno a las transferencias que autoriza su articulo 93,
sino porque no es posible asociar la «muerte» de la soberania estatal a una
potestad determinada si se sigue conservando la Kompetenz-Kopmpetenz.
Asi, en suma, la UE no habra de alcanzar la estatalidad por la acumulaciéon
de competencias y la relevancia de las mismas, sino tinicamente cuando los
Estados miembros decidan renunciar a su soberania, entendida como cua-
lidad formal (no material o sustancial) del respectivo ordenamiento, para
integrar una Federacion. Naturalmente, la renuncia a la estatalidad soberana
precisaria, como ultimo acto de soberania estatal, la reforma constitucional.





