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I. INTRODUCCION: CURIOSA SENTENCIA. SENTENCIA
AMBIVALENTE

«Curiosa sentencia. Sentencia ambivalente». Tales son las expresiones que
pueden venir a la mente cuando uno lee, con atencién, la ya llamada «sen-
tencia relativa al Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa» del 19 de noviembre de 2004', El Consejo constitucional francés
pone de relieve, una vez mas, la dificultad existencial que tiene todo juez
constitucional: abordar, sin bloquear, el proceso de integracién europea,
sin olvidar su funcién de valorar y proteger la Carta Magna de todo Estado,
la Constitucién. Al final, es un ejercicio de equilibrio juridico el que nos
ofrecen los jueces del Palais Montpensier, a solicitud del Presidente de la
Repiblica, Jacques Chirac, el mismo dia de la firma del Tratado por el que se
establece una Constitucion para EumpaQ, el 29 de octubre de 2004.

La referida solicitud, realizada sobre la base del articulo 54 de la Constitu-
cién, no era obligatoria. Eso explica que el Tratado de Niza (2001) escapara
a todo control de compatibilidad, pues ni el Presidente de la Republica, ni
el Primer ministro, ni sesenta diputados o sesenta senadores lo activaron en
su momento®. Obviamente, ese escenario no podia ser el seguido con el
Tratado constitucional, cuya importancia para el rumbo de la integracion
es evidente. Asi, politicamente, no se podia evitar la consulta del guardian
de la Constitucién; lo mismo pasd, en su momento, con los tratados de
Maastricht (1992)*y de Amsterdam (1997)°. A diferencia del sistema consti-
tucional espafiol —plasmado en el articulo 95§2 de la Constitucion del 27 de
diciembre de 1978 y desarrollado por el articulo 78 de la Ley organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), con escasa practica en la materia®—, que

1 Cons. const., 19 de noviembre de 2004, Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, nim. 2004-505 DC. Dada su importancia, esta decisién se encuentra disponi-
ble en espafiol, ingles y alemén en el sitio oficial del Consejo Constitucional, http:/
www.conseil-constitutionnel fr.

2 En adelante «Tratado constitucional» o «Constitucién europea». Estas diferencias de
terminologia tienen tinicamente como meta diversificar el vocabulario y no imponer una
visién ideoldgica del texto, el cual, desde el punto de vista juridico, tene el valor de un
mero tratado. Cuestién distinta es su valoracién desde el punto de vista politico.

3 El articulo 54 dice lo siguiente: «Si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la
République, par le premier ministre, par le Président de U'une ou Uautre Assemblée ou par soixante
députés ou soixanle sénatewrs, a déclaré qu'un engagement international comporte une clause con-
traive 4 la Constitution, Uautovisation de ratifier ou d’approuver Uengagement international en
cause ne peut intervenir qu'aprés révision de la Constitution».

* Cons. const., 9 de abril de 1992, Tratado de Maastricht, ntms. 92-308 DC.

5 (ons. const., 31de diciembre de 1997, Tratado de Amsterdam, nim. 97-39% DC.

% En Espaila, como es bien sabido, han sido tGinicamente dos las ocasiones en las que
el articulo 9582 ha sido utilizado por el Gobierno para examinar la conformidad a lfa
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identifica de manera precisa los aspectos que aparecen a priori como proble-
maticos’, la légica del articulo del articulo 54 de la Constitucién francesa -y
ello de manera independiente de los términos generales de la consulta por
el Presidente de la Repiblica— exige un examen exhaustivo del tratado.

Como podia facilmente preverse, conocida la jurisprudencia constitucional
francesa en materia comunitaria, la revisiéon ha sido considerada necesaria
al haber puesto el Consejo de relieve unos cuantos elementos de contradic-
cién. El gobierno no tardd, en este contexto, en preparar un proyecto de
Ley constitucional de modificacién del Titulo XV de la Constitucién —que
organiza, en el seno de la Carta Magna francesa, las relaciones con la
Unién®- para que la revision articulada sobre el articulo 89§3 de la Constitu-
cién dependiera del Congreso i. e. la reunion de la Asamblea nacional y del
Senado en Versalles. E1 28 de febrero de 2005, el Congreso adopté el «Pro-
yecto de Ley de revisién constitucional modificando el Titulo XV de la Cons-
titucién» y el 1° de marzo se adoptd la Ley constitucional de revisién (LC)!.
Es la cuarta vez, desde 1992, que la Constitucion francesa sufre una modifi-
cacion con el fin de adaptarse al proceso de integracién europea, valori-
zando el llamado fenémeno de europeizacién de los derechos constitucio-
nales''. Empero, es Unicamente la segunda vez que el pueblo sera

Constitucién del TUE (Maastricht, 1992) y del Tratado Constitucional (Roma, 2004):
declaracién niim. 1/1992, de 1 de julio (DTC 1/1992); declaracién ntim. 1/2004, de 13
de diciembre (DTC 1/2004).

7 Puede tomarse un gjemplo muy reciente, relativo al examen del Tratado constitucio-
nal. Sobre la base del dictamen del Consejo de Estado espafiol (21 de octubre de 2004),
sabemos que fueron tres preceptos del llamado Tratado constitucional los que hicieron
surgir una «duda de constitucionalidad»: los articulos 1-6, I-111 y II-112. Asimismo, el
Gobierno de la Nacién solicité al Tribunal que se pronunciase sobre la suficiencia del
articulo 93 de la Constitucién Espafola para dar cauce a la integracién del Tratado en
el ordenamiento espaiiol. En total, fueron cuatro los puntos que el TC tuvo que exami-
nar, Este no es el método seguido en Francia, donde el Consejo constitucional realizd
un examen de la totalidad del Tratado.

® Se menciona aqui el articulo 88-1, primera de las disposiciones del titulo XV: «La
Repiblica participa en las Comunidades Europeas y en la Unién Europea, integradas por
Estados que han elegido libremente, en virtud de los tratados que las instituyen, ejercer
en comin algunas de sus competencias».

? El calendario fue fijado en sus principales lineas con una gran celeridad. El texto de
la revision —el «projet de loi constitutionnelle modifiant le titre XV de la Constitution»—
ha sido examinado por la Asamblea nacional sobre la base de un calendario muy ajustado,
entre el 25 y el 27 de enero de 2005, y por el Senado entre el 15y 17 de febrero de 2005,

' La mayoria cualificada necesaria para adoptar el Proyecto de Ley constitucional era
de 478 votos; es decir, los 8/5 de la Camara. Finalmente hubo 730 votos a favor del
Proyecto de Ley y 66 en contra. Para mayor detalle, se trata de la Ley constitucional
(LC)nim. 2005-204 del 1 de marzo de 2005, que modifico el titulo XV de la Constitucién
(JO del 2 de marzo de 2005). El articulo 1 de la LC modifica el articulos 88§1; el articulo
2 de la LC, el articulo 60 de la Constitucién francesa. En el articulo 3 de la LC, se presenta
el contenido que tendrd el Titulo XV de la Constitucién, una vez entrado en vigor el
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

' H. RuizFasr1, C. GRewE, «La constitutionnalisation a I’épreuve du droit international
et du droit européen», Les dynamiques du droit européen en début de siécle, Etudes en Uhonneur
de Jean-Claude Gautron, Paris, Pedone, 2004, pgs. 189-206; J. ZuLer (dir.), LEuropéanisation
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consultado acerca del fenémeno de profundizaciéon europea'. La primera
consulta fue convocada bajo presidencia de Frangois Mitterrand con la fina-
lidad de autorizar la ratificacién del Tratado sobre la Unién Europea®. La
segunda consulta ya ha sido convocada por el Presidente Jacques Chirac
quien, mediante un decreto del 9 de marzo, fij6 la fecha del referéndum el
29 de mayo 2005™.

La importancia de la posicion del juez constitucional salta a la vista al tener
en cuenta este movimiento constitucional de reforma. Lo interesante es des-
cubrir las contradicciones puestas en evidencia por el juez entre el Tratado
y la Constitucién francesa, segiin los criterios tradicionales de su jurispru-
dencia.

Desde la decision Tratado de Maastricht de 1992'° en la cual, por primera vez
en la historia constitucional francesa, el Consejo declaré la incompatibilidad
de un tratado internacional (i. e. el TUE) con la Constitucién del 4 de
octubre de 1958, la jurisprudencia constitucional relativa a la profundiza-
cién de la integracion europea esta bien establecida. Tres son los criterios,
no acumulativos, del control de constitucionalidad relativo a los convenios
internacionales. Cuando un tratado: I. tiene una disposicion contraria a la
Constitucion o; 2. pone en riesgo los derechos y libertades constitucional-
mente protegidos o 3. afecta a «las condiciones esenciales de ejercicio de la
soberania nacional», la autorizacién de ratificar el tratado en cuestion re-
quiere una reforma constitucional previa. Criterios estos que fueron recor-
dados por el Consejo en la decision del 19 de noviembre de 2004 para
situarse en disposicién de poner en marcha su control (cons. 7)'®. Empero,
precis6, de manera incidenteal, que «estan fuera de su control la clausulas
del tratado que toman en cuenta los tratados anteriormente aceptados por
Francia»'’. Aqui, el guardian de la Constitucién aplica una solucion clasica

des droils constitutionnels @ la lumiére de la Constitution pour U'Europe, Paris, L’Harmattan,
2003;

12 15 consulta serd, desde un punto de vista general, la décima en la historia de la V
Reptiblica francesa después del referéndum de 1958 (aprobacién de la Magna Carta),
1961 (autodeterminacién de Argelia), 1962 (abril) (Acuerdos de Evian), 1962 (octubre)
(eleccién del Presidente de la Reptblica), 1969 (revisién del Senado y regionalizacién),
1972 (ampliacién de la Comunidad europea), '1988 (estatuto de la Nueva Caledonia),
1992 (ratificacién del Tratado de Maastricht) y 2000 (reduccion del mandato del Presi-
dente a cinco anos en vez de siete).

13 [ os resultados fueron los siguientes: 51,04% en favor del «Si», contra 48,95% en
favor del «No». La consulta se sald6 con una abstencién del 30,30%.

14 Decreto ntim. 2005-218 del 9 de marzo de 2005 (JO del 12 de marzo de 2005).

5 Cons. const., 9 de abril de 1992, Tratado de Maastricht, nim. 92-308 Declaracién.

16 Considerando niim. 7: «Considerando, no obstante, que, cuando los COMPromisos
suscritos a tal efecto contienen una clausula contraria a la Constitucién, ponen en entredi-
cho los derechos y libertades constitucionalmente garantizados o afectan a las condicio-
nes esenciales de ejercicio de la soberania nacional, la autorizacién de ratificarlos re-
quiere una revisién constitucional».

7 Considerando nam. 8: «Considerando que es respecto a estos principios que corres-
ponde al Consejo constitucional proceder al examen del tratado» que establece una Cons-
titucién para Europa «firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, asi como de sus proto-
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segln la cual un tratado ratificado no puede ser contestado en el momento
del examen de compatibilidad con la Constitucién de un tratado posterior
que lo modifica'®. No obstante, sabemos que el Tratado constitucional pre-
senta una originalidad mayor, pues sustituye a los tratados anteriores, dero-
gandolos (articulo IV-437). No se trata por ende de una mera reforma, sino
de una operacién de re-fundacién. El Consejo hubiera podido en este con-
texto desarrollar una verdadera argumentacién y no contentarse con usar
una afirmacién categérica en el considerando ntim. 8'°, Para descubrir la
razones que estuvieron en el origen de tal solucién, se necesita recurrir a la
lectura del «comentario oficial» de la decisién hecha por el Secretario Gene-
ral del Consejo Constitucional y publicada en la revista Petites Affiches™. Ma-
nera csta, por cierto, de dar a conocer lo que se podria llamar la «voz ofi-
cial» de la institucién, que genera muchas criticas en la doctrina. Una
decision constitucional que no es suficiente en si misma no puede aparecer
como convincente. O bien el Consejo decide cambiar su manera restrictiva
de motivar sus decisiones® —mirando hacia el derecho comparado- o bien
decide introducir opiniones separadas que eventualmente permitieran for-
mular mas precisamente aspectos de la argumentacién aunque esta solucién
no pone fin al problema de la motivacién mayoritaria... Pero, en todo caso,
no parece de recibo continuar permitiendo la publicidad de una «interpre-
tacion autorizada» que no es una «interpretacion auténtica»?,

Sobre la base de estos elementos —examen exhaustivo del Tratado® salvo
las disposiciones ya presentes en tratados anteriores— la decisién del juez

colos y anexos; que no obstante se sustraen al control de conformidad a la Constitucién
las cldusulas del Tratado que reanudan compromisos anteriormente suscritos por Fran-
cia»,

'®* Cons. const., 19 de junio de 1970, niims. 70-39 DC, cons. ndm. 5; Cons. const., 9 de
abril 1992, Traité de Maastrichi, nim. 92-308 DG, cons. ntim, 7; Cons. const., 25 de enero
de 1985, Evolution de la Nowvelle Calédonie, niim. 85-187 DC, cons. nim. 3.

% 0. Dorb, «Le Conseil constitutionnel face i la “Constitution européenne”: contrdle
des apparences ou apparence de contréle?», AJDA, 17 janvier 2005, pg. 217.

™ J-E. ScHOETTL, «La ratification du Traité établissant une Constitution pour I'Europe»
appelle-t-elle une révision de la Constitution francaise? Cons. const., 19 novembre 2004,
Petites affiches, 29 novembre 2004, niim. 238, pgs. 3-25, espec. pgs. 6-7. Este articulo es una
version mds detallada del informe preparado por el Consejo constitucional y colgado en
su pagina web.

*' Es bien sabido que el Tratado estd compuesto de 448 articulos, pero también de 36
protocolos, 2 anexos, 48 declaraciones, asi como del tradicional Acta Final. iSin embargo,
el Consejo constitucional realizé su andlisis en tan solo 43 «considerandos» ( Considérants)!

* D. SiMON, «L’examen par le Conseil constitutionnel du traité portant établissement
d’'une Constitution pour I'Europe: fausses surprises ct vraies confirmations», Europe, fé-
vrier 2005, pgs. 6-9, spec. pg. 7, note 15.

» No obstante, hay que poner de relieve la «manfa» del Consejo por el empleo recu-
rrente del término «notamment» —traducido por los servicios oficiales del Consejo por
«en particular»— que demuestra que el analisis no pudo ser exhaustivo y que la eleccién
de los puntos analizados fue discrecional... {Pero uno debe preguntarse si se podia actuar
de manera diferente, teniendo en cuenta que a los 448 articulos del Tratado, el examen
debia volcarse también sobre los protocolos y las declaraciones!
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constitucional acerca de las incompatibilidades es bastante clasica, aunque
el observador podra notar la presencia de unas cuantas aportaciones intere-
santes que hacen més sutil y pormenorizada la «jurisprudencia constitucio-
nal comunitaria» del Consejo constitucional. Por decirlo de otra manera,
los puntos de contrariedad entre el Tratado constitucional y la Constitucién
francesa se integran en una jurisprudencia clasica cuya funcién es in fine
salvaguardar el ejercicio de la soberania nacional (II). Lo interesante -y lo
paradéjico a la vez— es que en las materias en las cuales el Consejo considerd
que no existia ni el principio de una contradiccién y por ende que la revi-
sién de la Constitucién no era necesaria —a pesar de la existencia de tensio-
nes claras y evidentes entre la Constitucién francesa y el Tratado constitucio-
nal-, desarrolldé una argumentacion discutible, o cuanto menos muy
decepcionante, cuyo resultado es, al fin y al cabo, una valoracion de la Cons-
titucién a través —y es totalmente novedoso en Francia— de la presentacion
de una verdadera «reserva de competencia» (I).

II. LA VALORACION DE LA CONSTITUCION NACIONAL: LA
REVISION ELUDIDA

Es interesante subrayar que, tanto el Consejo constitucional francés (cons.
9 b 13) como el Tribunal Constitucional espafiol (F. nim. 3), han llegado
a resultados similares, participando en la valoracién de la Constitucion Eu-
ropea: ni el articulo I-6 (A) ni la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién (B) ponen en riesgo la Constitucién como norma suprema de los
ordenamientos francés y espanol.

A pesar de estas consideraciones, no se puede dejar de mencionar la nueva
visién desarrollada por el Consejo Constitucional acerca de la naturaleza
especifica del ordenamiento juridico comunitario. Si, por un lado, el Consejo
no puede ocultar la naturaleza obviamente convencional del Tratado por el
se que establece una Constitucién para Europa —tanto su técnica de entrada
en vigor [articulo IV-447§2] cémo su modo de revision [articulos 1V-443 a
IV-445], y en Gltima instancia la consagracion de un derecho unilateral de
retirada [articulo 1-60], demuestran®—, reconoce al mismo tiempo que el
constituyente ha consagrado, con el articulo 8881, «la existencia de un orde-
namiento juridico comunitario integrado en el ordenamiento juridico in-

% Considerando ntm. 9: «Considerando, en primer lugar, que se desprende de las
clausulas del Tratado sometido al examen del Consejo constitucional, con titulo “Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa”, y, en particular, de las relativas a
su entrada en vigor, a su revision y a la posibilidad de denunciarlo, que conserva el
caracter de un tratado internacional suscrito por los Estados signatarios del Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea». F. CratmieL habla
de una «minoracién semantica» con respecto a esta argumentacién; pero mas bien con-
funde o, mejor dicho, quiere ignorar las diferencias entre la naturaleza juridica del texto,
por un lado, y su significacién politica por otro («Une premiére pour le Conseil constitu-
tionnel. Juger un traité établissant une Constitution», RMCUE, ntm. 484, janvier 2005,
pgs. 5-10, spec. pg. 6).
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terno y distinto del ordenamiento juridico internacional»®. La empatia
constitucional hacia el Derecho de la Unién no podia ser afirmada de ma-
nera mas explicita... La ruptura con el derecho internacional ptblico es
claramente puesta en evidencia, lo que suscitara sin duda reacciones por
parte de los que, con un vigor doctrinal agudo, han defendido la similitud
del derecho comunitario con el derecho internacional publico, defen-
diendo la lamada tesis de la «banalisation» del primero, que rechaza todos
los signos de su especificidad®. Eso si, uno puede decir que es un impor-
tante avance de la decision, pues consagra ademas la idea de la interaccidn,
de la interpenetracién, de «I’enlacement» de los ordenamientos juridicos,
elemento clave de la configuracién del derecho en nuestra época®’.

Dicho esto, la interpretacion sistematica del articulo 1-6 del tratado constitu-
cional si que se puede criticar, por un lado, desde un puro punto de vista
comunitario... usando los pardmetros clasicos del derecho internacional, tal
y como hizo durante mucho tiempo el Tribunal de Justicia. Por otro lado,
y desarrollando un analisis marcado por la idea ya bien sentada en la doc-
trina del «pluralismo constitucional»®, la interpretacion constitucional fran-
cesa parece mas positiva. Ambos enfoques se analizan a continuacién.

A) La interpretacion sistematica del articulo I-6 salva la supremacia
de la Constitucién

A priori, no es erroneo pensar lisa y llanamente que la oposicién entre la
primacia «constitucionalizada» del Derecho de la Unién (articulo I-6) y la
Carta Magna francesa cuyo articulo b5 afirma el valor infra-constitucional
del Derecho Internacional, no se puede superar sin una revisiéon de la Cons-
titucién®. La cuestion parece ser obvia. A pesar de la evidencia, el Consejo

¥ Considerando ntm. 11 «Considerando, en segundo lugar, que segin el articulo 88-1 de la
Constitucion: “la Repiblica participa en las Comunidades Europeas y en la Unidn Europea, integra-
das por Estados que han elegido libremente, en virtud de los Tratados que las instituyen, ejercer en
comuin algunas de sus competencias”; que el constituyente de esta forma consagrd la existencia de
un ordenamiento juridico comunitario integrado al ordenamiento juridico interno y distinto del
ordenamiento juridico internacional».

% Me refiero a los escritos del destacado internacionalista A. PELLET, «Les fondements
juridiques internationaux du droit communautaire», Collected Courses of the Academy of Euro-
pean Law, Vol. V, Book 2, pgs. 193 y ss. Para una respuesta contundente defiendiendo la
especificidad del sistema de la Unién, v. D. Simon, «Les fondements de I'autonomie du
droit communautaire», Droit international et droit communautaire. Perspectives actue-
lles, Colloque de Bordeaux de la SFDI, Paris, Pedone, 2000, pgs. 209-249.

*” La Cronica de «jurisprudencia europea comparada», de cuya direccién me encargo
desde el afio 2000 en la Rdpub., tiene como meta poner de manifiesto este fenémeno de
la interaccién en Europa de los sistemas normativos entre si (interacciones orgdnicas) y entre
los propios derechos fundamentales (interacciones materiales).

* 1. Pernice, «Multilevel constitutionalism and the Tretay of Amsterdam: european
constitution-making revisited», CMLrev., 1999, ntim. 4, pgs. 697 y ss. Del mismo autor,
Fondements du droit constitutionnel européen, Paris, Pédone, 2004, pg. 93 (Cours et travaux
nam. 1, Institut des Hautes études internationales de Paris).

* Es la opinién de la gran mayoria de la doctrina en Francia, v. J. Roux, «Le traité
établissant une Constitution pour I'Europe a I'épreuve de la Constitution francaise»,
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formula no obstante, merced a tres tipos de argumentos, una posicion dis-
tinta con el fin de permitir conciliar, de manera discutible, los opuestos™.

En primer lugar, desarrolla un anilisis sistematico del tratado uniendo la
comprensién del articulo I-6 a la lectura del articulo I-b segtn el cual: «La
Unién respetara la igualdad de los Estados miembros ante la Constitucion,
asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos». De ahi, deduce que el principio de
primacia tiene que respetar las constituciones nacionales y que el derecho
de la Union no se impone frente a las disposiciones constitucionales. Esta
interpretaciéon se opone de manera obvia al significado constante de tal
disposicién —presente en el articulo 6§3 TUE-, que hace referencia en reali-
dad a la llamada autonomia institucional de los Estados, los cuales tienen
toda libertad para no sblo conservar su tipo de régimen politico, sino tam-
bién para elegir los medios nacionales adecuados para aplicar el Derecho
de la Unidn, pero no para rehusar aplicarlo de manera prioritaria conforme
al principio de primacia. Es verdad, no obstante, que el contenido del ar-
ticulo 683 TUE no es exactamente el mismo que el del articulo I-5: el pri-
mero trata de la «identidad nacional de los Estados miembros» cuando el
segundo afiade -y no es inocente”- el respeto de las «estructuras fundamen-
tales politicas y constitucionales». Al unir ambas previsiones se puede llegar
a una solucién que podria alterar totalmente la jurisprudencia comunitaria
sentada con Costa™ y recientemente confirmada en Carra®. La interpreta-
cién sistematica puede de hecho aparecer como un «potente factor de dislo-
cacién de la exigencia de uniformidad del Derecho de la Union™» autori-
zando de jure a las jurisdicciones nacionales a prevalerse de elementos
caracteristicos de su sistema constitucional para evitar aplicar el Derecho de
la Unién infringiendo una regla tradicional de valor consuetudinario segiin
la cual un Estado no puede invocar su propia Constitucion para sustraerse
a las obligaciones que le imponen el derecho internacional o los tratados
en vigor™.

En segundo lugar, el Consejo Constitucional fundamenta su analisis en la

Rdpub., 2005-1, pg. 69; D. SmvoN, «L’examen par le Conseil constitutionnel du traité por-
tant établissement d’une Constitution pour 'Europe...», ofg. cit., pg. 7, D. Roussrau,
«Chronique de jurisprudence constitutionnelle 2004», Rdpub., 2005-1, pgs. 299-300.

% D, Rousskau, «Chronique de jurisprudence constitutionnelle 2004», Rdpub., 2005-1,
pgs. 267-311.

% Yos trabajos preparatorios demuestran que fue en el Grupo de trabajo nim, V
«Competencias complementarias» donde el antiguo comisario europeo M. CHRISTOPHER-
sEN -representante danés en la Convencién y presidente de dicho grupo-insistié en la
introduccién de tal referencia con el fin de «salvaguardar el papel y la importancia de
los Estados miembros en el tratado», CONV 375/1/02, 4 nov. 2002, pg. 11.

2 TJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec. pg. 1141.

# TJCE, 8 juin 2000, Carra, aff. C-25898, Rec., pg. 4217.

# P, G. Cassia, «L’article I-6 du traité établissant une Constitution pour I’Europe et la
hiérarchie des normes», Europe, décembre 2004, pg. 8.

* Dictamen TPJL, 4 de febrero de 1932, Traitement des nationaux polonais a Dantzig,
Série A/B, nim. 44, pg. 24.
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intencién de las partes del tratado, trayendo a colacién la Declaracién niim.
1, conforme a la cual «la Conferencia hace constar que el articulo I-6 refleja
la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas y del Tribunal de Primera Instancia». jAqui, tenemos la primera in-
cursion del juez en el universo de las intenciones de los autores de un tra-
tado, reflejadas en una Declaracién que, por definicién, no tiene fuerza
vinculante! Sabemos que fue introducida bajo Presidencia irlandesa a ins-
tancia del Reino Unido y de Portugal®. Ambos Estados tenian como objetivo
evitar que la jurisprudencia clasica y absoluta de la primacia del Tribunal
de Justicia se aplicara a los pilares intergubernamentales®. Sin embargo, a
partir del momento en el que la estructura de la Unién en «pilares» desapa-
rece aparentemente%, la primacia convencionalizada (I-6) y, por ende, con-
solidada, no puede mas que extenderse a la politica extranjera y de seguri-
dad comin, y a la cooperacién en materia policial y judicial. Asi que la
Declaracién valora las amplias implicaciones de la primacia tal y como
quedd claramente fijada en la sentencia Handesellgeselchaft; no las restringe.

En tercer lugar, el Consejo Constitucional considera inttil cualquier re-
forma constitucional afirmando que el principio de primacia ya ha sido
consagrado a través del articulo 88§1 presente en nuestro ordenamiento
juridico desde 1992, cuyo alcance fue abordado por la reciente y fundamen-
tal decision Economia numérica del 10 de junio de 2004% comentada con
profusién y de manera muy contradictoria®® y confirmada con celeridad va-

% CIG 43/03, PRESID 7.

% D. Rousseau no admite esta finalidad destructiva de la Declaracién cuando afirma:
«Sauf 4 supposer que l'intention des auteurs du traité ait été de “casser” la jurisprudence
de la Cour de Justice —ce que précisément, la déclaration annexée ne permet pas de faire—
I’article I-6 a donc pour effet logique et nécessaire d’obliger toute autorité nationale a
écarter toute régle nationale y compris une régle constitutionnelle», Rdpub., opg. cit., pg.
300.

% Es, de hecho, mis complejo en la medida en que la ligica de los pilares no desapare-
cié enteramente, v. L. BURGORGUE-LARSEN: «Le Traité établissant une Constitution pour
I’Europe au carrefour des ambivalences», L'Europe & Uaube du XXI° siécle, En hommage d
Jacques Bourrinet, Paris, La Documentation francaise, 2004, pgs. 39-71.

% Cons. Const., 10 de junio de 2004, Economia numérica, nim. 2004-496 DC, JO 22 de
junio de 2004, pg. 11182,

“ Algunos autores pensaron que se trataba de una decisién clave, por los signos de
apertura que evidenciaba, hacia el derecho de la Unién entre los que se encontraba el
propio ex-Presidente del TJCE, G.-C. RopricuEz IcLEsias, «El Consejo constitucional de
Francia reconoce la competencia exclusiva del juez comunitario para examinar la validez
de una directiva», Revista de Derecho comunitario ewropeo, anio 8, nam. 18, mayo-agosto 2004,
pgs. 393-397 mientras que otros ponian el énfasis en la reserva de competencia... Una
completa enumeracién de las publicaciones mas destacadas sobre la materia puede ser
la siguiente: AJDA, 2004, note ]. ARRIGHI DE CAsaNOVA, pg. 1534; note M. GAUTIER, F. MELLE-
RAY, pg. 1537; P, Cassia, «Le véritable sens de Ia décision niim. 2004-496 du Conseil Consti-
tutionnel», AJDA, 2004, pg. 1385; B. Ginevols, «Le Conseil constitutionnel et le droit
communautaire dérivé», RFDA, 2004, pg. 651; J.-P. Camsy, «Le droit communautaire est-
il soluble dans la Constitution?», Rdpub. 2004, pg. 878; F. CHartirL, «Le Conseil Constitu-
tionnel au rendez-vous de la Constitution européenne», Petites affiches, 13-14 juillet 2004,
pg. 3; J-P. Kovar, «Commentaire des décisions du Conseil Constitutionnel du 10 et du
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rias veces durante el verano 2004*. El problema radica en el hecho de que
esta decisidon no otorga a la primacia del derecho comunitario un valor
absoluto, sino que reserva al Consejo —en el ambito del control de constitu-
cionalidad de las leyes del articulo 61- la posibilidad de enjuiciar directivas
comunitarias —o mejor dicho, las leyes de transposicién— que, eventual-
mente, podrian afectar a ciertas «disposiciones expresas contrarias de la
Constitucién» (cons. 7)*% ello, en contradiccién radical con el reparto de
competencias entre el Tribunal de justicia y las jurisdicciones nacionales®.
Fl debate fue intenso en lo concerniente al alcance de la expresién, bastante
vaga, de «disposiciones expresas». La decisién Biodtica del 29 de julio de
2004* aporta un elemento importante al dar a entender, a contrario, que se
trata de disposiciones especificas al ordenamiento constitucional francés que no tie-
nen ninguna correspondencia en el catilogo comunitario de derechos fun-
damentales, fuertemente inspirado en el Convenio de Estrasburgo de
1950%. Con otras palabras, solamente si un derecho fundamental incluido

1 juillet 2004: rapport entre le droit communautaire dérivé et le droit national», RTDE,
2004, pg. 580; v. también los articulos publicados en la Rdpub. 2004-4.

' Cons. const., 1° de julio de 2004, Comunicaciones electronicas, nim. 2004-497 DG;
Cons. const., 29 de julio de 2004, Bioéiica, nim. 2004-498 DC del 29 de julio de 2004;
Cons. const., 29 de julio de 2004, Tratos de los datos de cardcter personal, ntim, 2004-499 DC.

# Considerando nim. 7, sentencia del 10 de junio de 2004. «Considérant qu’aux ter-
mes de I'article 88-1 de la Constitution: “La République participe aux Communautés
européennes et & I'Union européenne, constituées d’Etats qui ont choisi librement, en
vertu des traités qui les ont instituées, d’exercer en commun certaines de leurs compéten-
ces”; qu'ainsi, la transposition en droit interne d’une divective communautaire résulte d’une exi-
gence constitutionnelle @ laquelle il ne powrrait étre fait obstacle qu'en raison d'une disposition
expresse contraive de la Constitution; qu’en 1'absence d'une telle disposition, il n’appartient
qu'au juge communautaire, saisi le cas échéant a titre préjudiciel, de contrdler le respect
par une directive communautaire tant des compétences définies par les traités que des
droits fondamentaux garantis par I'article 6 du Traité sur I'Union européenne» (La cur-
siva es nuestra).

* FEs necesario subrayar que el Consejo aprovechd la ocasién para exponer una reserva
de interpretacién de la Ley de transposicién... El considerando ntim. 9 de la sentencia
del 10 de junio es claro al respecto: «Considérant que les 2 et 3 du I de I'article 6 de la
loi déférée ont pour seule portée d’écarter la responsabilité civile et pénale des héber-
geurs dans les deux hypothéses qu’ils envisagent; que ces dispositions ne sauraient avoir pour
effet d’engager la responsabilité d’un hébergeur qui n’a pas retiré une information dénoncée comme
illicite par wn tiers st celle-ci ne présente pas manifestement un tel caractére ow si son retrait n'a pas
été ordonné par un juge; que, sous cette réserve, les 2 et 3 du I de l'article 6 se bornent a tirer
les conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises du 1 de 'art-
cle 14 de la directive susvisée sur lesquelles il n’appartient pas au Conseil constitutionnel
de se prononcer; que, par suite, les griefs invoqués par les requérants ne peuvent gtre
utilement présentés devant lui» (la cursiva es nuestra). Aqui deberiamos preguntarnos si
la conocida técnica de la reserva de interpretacion resulta idénea en el contexto comuni-
tario... en el caso de que la interpretacién interna pueda chocar, tarde o temprano, con
una interpretacién comunitaria; es decir, dada por el Tribunal de Justicia.

4 Cons. const., nim. 2004-498.

* En este asunto, los demandantes consideraban que la libertad ideoldgica se encon-
traba consagrada expresamente en el articulo 11 de la Declaracién de 1789, que el Con-
sejo, en aplicacion de la decision del 10 de junio de 2004, tenia que oponer a la transposi-
cién de la directiva impugnada. El Consejo rechaza tal argumentacion al afirmar, en
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en el bloque de constitucionalidad francés no esta incluido en el catalogo
europeo de proteccién de los derechos fundamentales, el Consejo asumiria
la competencia para declarar contraria a la Constitucion una Ley de trans-
posicién de una directiva. Asi, al establecer una conexién intima, una pasa-
rela interpretativa entre el articulo 881 tal y como es interpretado en las decisiones
del verano 2004 (10 de junio; 1° de julio y 29 de julio), la decision del 19 de
noviembre, en un intento de fundamentar internamente la primacia (en
contradiccién con la légica de la sentencia Costa), le otorga un alcance redu-
cido al aceptar una reserva de competencia... De manera clara, «la sentencia
del 10 de junio de 2004 se muestra impotente para eliminar la inconstitucio-
nalidad del articulo I-6 del tratado de Roma»*®. Es mas, el considerando
nam. 13 organiza también una pasarela interpretativa entre todo lo ex-
puesto y el articulo I-5, como si la reserva de constitucionalidad presentada
y explicitada en las decisiones del verano se extendiera también al concepto
de «estructuras fundamentales politicas y constitucionales»:

«Considerando que, si el articulo I-1 del Tratado sustituye a las organizaciones
establecidas por los Tratados previos con una iinica organizacién, la Unién Euro-
pea, dotada en virtud al articulo I-7 de personalidad juridica, resulta del con-
junto de las clausulas de este Tratado, y, en particular, de la aproximacion de sus
articulos I-5 y I-6, que no modifica ni la naturaleza de la Unién Europea, ni el alcance
del principio de primacia del Derecho de la Unidn tal y como resulta, como juzgé el Consejo
constitucional en sus decisiones mencionadas, del articulo 88-1 de la Constitucién; que,
por lo tanto, el articulo I-6 del Tratado sometido al examen del Consejo no
implica reforma de la Constitucion».

Asi que, al final, la reserva de competencia concierne no solo a «las disposi-
ciones expresas y especificas contrarias de la Constitucién» en materia de
derechos fundamentales, sino también a los rasgos claves de «la estructura
fundamental politica y constitucional» francesa que no conocidos a priori.

Ahora bien, si bien es cierto que el juez constitucional francés manifiesta
una mayor apertura al Derecho de la Unién, consagrando su especificidad
respecto del Derecho Internacional Pablico (cons. 11), también lo es que
aprovecha la ocasién para presentar una lectura interna de las exigencias
generadas por la existencia del sistema de la Unién, afirmando que el funda-
mento de la primacia radica en el articulo 8881, la nueva «clausula Europa»
francesa. A esta lectura pro-nacional, se ahade una lectura rebelde en la me-
dida en que, por primera vez en la joven historia jurisprudencial comunita-
ria francesa, el Consejo adopta una postura semejante a la de un namero
significativo de Tribunales constitucionales europeos que resistieron el im-

su considerando nam. 6, lo siguiente: «Considérant qu’aux termes de V'article 11 de la
Déclaration de 1789: “La libre communication des pensées et des opinions est un des
droits les plus précieux de 'homme: tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer
librement, sauf a répondre a I'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi”;
que cetle Liberté est également protégée en tant que principe général du droit communaulaire sur le
Jondement de Uarticle 10 de la Convention européenne de sauvegarde des dyoits de Uhomme et des
libertés fondamentales» (la cursiva es nuestra).

** D. Rousseau: «la décision du 10 juin 2004 s’avére impuissante a purger I'inconstitu-
tionnalité de I'article I-6 du traité de Rome», Rdpub., opg. cit., pg. 300,
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pacto absoluto del Derecho comunitario al emitir «reservas de competen-
cia», bien a los efectos de salvaguardar un nivel elevado de proteccién de
los derechos fundamentales, bien a los de vigilar que ningln wltra vires se
produjera en el reparto de competencias entre la Unién y los Estados miem-
bros*’. Una decisién Solange II a la francesa en suma... por usar la expresion
acufada por Ricardo Aronso Garcia al analizar la Declaracién 1/2004, carac-
terizandola como una Solange IT a la espasiola®®. Aunque se puede demostrar
—como intentd hacer el intérprete autorizado...que no auténtico (sio), i. e.,
el Consejo constitucional- que las materias concretamente afectadas por
esta reserva no son numerosas desde el punto de vista cuantitativo®, la re-
serva per se si que existe.

Hasta ahora, no se podia hablar de «reservas de competencia» en la jurispru-
dencia constitucional comunitaria francesa, pues el Consejo no se habia
otorgado ninguna competencia para intervenir en el reparto de competen-
cias con relacién al Tribunal de Estrasburgo, terreno este ubicado al margen
del debate de la primacia“. Su control, al amparo del articulo 54, no le
habia dado la ocasién de delimitar un ndcleo duro de materias que no se
pudiera alterar, al haber puesto solamente en evidencia contradicciones que
fueron una a una superadas via revisién constitucional, en lo que constituye
la 16gica interna del control a priori de los tratados internacionales®. A partir
de ahora, con la conexidn establecida entre la decision del 19 de noviembre
y las del verano 2004, la reserva de competencia establecida en el control
de constitucionalidad de las leyes (articulo 61) se extiende al procedimiento
del control a priori de los tratados (articulo 54); extensiéon material de la
reserva (derechos fundamentales franceses y «estructura fundamental poli-
tica y constitucional») a la que se aflade una extensién procedimental.

47 1,. BURGORGUE-LARSEN, «Les résistances des Etats de droit», De la Communauté de droit
vers I'Union de droit, . Ripeau (dir.), Colloque de Nice d’Avril 1999, Paris, LGDJ, 2000,
pgs. 423-458.

*® R. ALoNso Garcia, «Constitucion Espafiola y Constitucién europea: guién para una
colisién virtual y otros matices sobre el principio de primacia», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 2005, nim. 73.

* J-E ScHorTTL afirma que la reserva de constitucionalidad estd circunscrita «d un petit
nombre de matiéres (laicité, égalité d’accés aux emplois publics, délai d’un mois imparti au Conseil
constitutionnel pour statuer...) sur lesquelles il est fort douteux que I'Union entende interférer», op.
cit., pg. 14.

% Ta sentencia IVG del Consejo constitucional del 15 de enero 1975 (ndm. 74-54 DC)
dejo el campo libre para que los Tribunales Supremos se preocuparan de aplicar el dere-
cho comunitario y pronunciarse sobre su situacién exacta en la jerarquia de normas: la
Cour de Cassation y el Conseil d’Etat aplican por si mismos el articulo 55 de la Constitu-
cién, en el que se consagra el valor infra-constitucional y supra-legislativo del derecho
internacional. C. Cass, 24 de mayo de 1975, Société Jacques Vabre; CE Ass., 20 de octubre
de 1989, Nicolo; CE, 24 de septiembre de 1990, Boisdet; CE Ass., 28 de febrero de 1992 ,
SA Rothmans Internacional France y sobre todo las sentencias CE Ass., 30 de octubre de
1998, Sarran, Levacher e. a. et Cass. Ass. Plen. 2 de junio de 2000, Fraisse; CE, 3 de diciem-
bre de 2001, Syndicat nacional de Uindustrie pharmaceutique,

' Lo que continia haciéndose, como veremos en la segunda parte de este trabajo.
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Con otras palabras, Francia hace de la resistencia, como en su tiempo hicie-
ron el Tribunal constitucional de Karlsruhe, el Tribunal constitucional ita-
liano o el Tribunal Supremo danés, y por decirlo de manera explicita, una
mejora evidente del funcionamiento del sistema de la Unién y de la vigencia
de un sistema constitucional compuesto... de un entramado constitucional
europeo basado sobre valores comunes™. ¢Esta jurisprudencia (rebelde a
priori pero consensual en definitiva) no demuestra en realidad lo que Pablo
Pirez TREMPS quiso en su tiempo quizas demostrar, a saber, que la integra-
cién tiene que percibirse como una categoria constitucional sui generis’?
Una de las preguntas consiste en saber si, in fine, la resistencia francesa es
la valoracién de una plus-valia nacional aceptable por los demas, como lo
fue la proteccién de los derechos fundamentales por Italia, Alemania (y
ahora claramente Espana), que permitié —con la aceptacién de los demas
Estados miembros— que la Unién llegara a transformarse en una «Unién
de Derecho»®. Sobre todo, esta resistencia se manifiesta en un contexto
«constitucional» en el que el articulo I-b —pero también los articulos I-1, II-
11284 y II-113- aparece como la disposicién que, al fin y al cabo, constitucio-
naliza las resistencias clasicas de las jurisdicciones nacionales™, o al menos
permite a estas mismas jurisdicciones interpretarlo con este enfoque. La argumenta-
cién desarrollada por el Consejo relativa a la Carta lo demuestra de manera
obvia. ¢En este contexto, podra ignorar el Tribunal de Justicia esta lectura
«contextualizada»?

B) La interpretacién condicionada de la Carta salva las
especificidades constitucionales

Tras analizar la primacia, que no afecta segtin lo expuesto a la Constituciéon
francesa, el Consejo constitucional decidié que la Carta de los derechos
fundamentales tampoco infringia aquélla. Para llegar a tal resultado perfec-
tamente oportuno, tanto desde el punto de vista politico como juridico —la
Carta consagrando el fondo comin de los valores que la Unién comparte
con cada Estado miembro-, el Consejo argument6 siguiendo dos lineas muy
discutibles.

%2 Era la finalidad de mi analisis en «Les résistances des Etats de droit», opg. cit., passim.
R. ALonso Garcia pone de manifiesto este fendmeno y recuerda las razones existenciales
que explican la postura de los ordenamientos constitucionales, en El juez espaiiol y el
Derecho comunitario, Consejo General del Poder Judicial, 2003, spec. «Constitucién v. Dere-
cho comunitario», pgs. 113-126.

5 P. Pirez Tremps, Constitucion Espatiola y Comunidad ewropea, Cuadernos de Estudios
europeos, Civitas/Fundacién Universidad Empresa, 1993, espec. pgs. 122-125,

% Si que lo es para la primera vertiente de la resistencia (la relativa a los derechos
fundamentales que no tienen correspondencia en el catidlogo comunitario); pero esta
cuestién no aparece muy clara en lo atinente a los rasgos de la «estructura fundamental
politica y constitucional»... Pues su contenido hoy dia no estd claramente delimitado.

% Fsto es evidente a partir de la lectura de la DTC 1/2004: vid. R. ALonso GaRrcia,
«Constitucién nacional y Constitucién europea...», passim.
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La primera critica concierne a la argumentacion del Consejo efectuada en
el considerando ntm. 16:

«Considerando, en segundo lugar, que, de acuerdo con el apartado 4 del ar-
ticulo 1I-112 del Tratado, en la medida en que la Carta reconoce derechos funda-
mentales tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, “dichos derechos se interpretaran en armonia con las citadas
tradiciones”; que, por lo tanto, los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucién, que se
oponen al reconocimiento de derechos colectivos de cualquier grupo, en razon
de su origen, cultura, lengua, o creencia, son respetados»;

Uno se da cuenta que el Consejo desnaturaliza de manera obvia la significa-
cién del articulo II-11284 y la referencia a las «tradiciones constitucionales
comunes». Sabemos que desde la sentencia Internationale Handelsgesellschaft™,
forman parte del método de interpretaciéon del Tribunal de Justicia, merced
al cual pudo enriquecer el catilogo de los derechos fundamentales del orde-
namiento comunitario. Aquellas tradiciones obtuvieron una ubicacion en el
articulo 6§2 TUE y, mafana, si el Tratado constitucional entra en vigor, en
el articulo 1-783 del acta re-fundador de la Unién Europea. Si uno estudia
los trabajos preparatorios del Tratado constitucional, descubre que tal refe-
rencia tiene como causa una intervencién del juez Skouris ante de los miem-
bros del Grupo II (Integracién de la Carta), que tenia como meta de ofrecer
un nivel elevado de proteccién adaptado al Derecho de la Unién®’, confirmando
que es el Tribunal de Justicia quien tiene las llaves de la interpretacion. Al
recordar esto, se nota el cambio de perspectiva. El juez constitucional fran-
cés altera el enfoque imponiendo su interpretacion de una tradicion consti-
tucional, la francesa. A medio y corto plazo, si cada juez constitucional de
la Union ampliada impone al juez comunitario su visién de ésta o aquella
tradicion constitucional, sse podrd continuar a hablar de un patrimonio
constitucional comun?¢En tal contexto, podra el Tribunal continuar presen-
tandose como el intérprete auténtico de los principio generales del derecho
cuyas tradiciones estan en sus origenes?

La segunda critica concierne a la utilizacién, mejor dicho, el abuso, de las
explicaciones del Praesidium.

Quien conoce la historia del proceso de constitucionalizacion de la Carta
en la Parte IT del tratado Constitucional®®, puede darse cuenta de la victoria
magistral del gobierno inglés. En 2000, en Niza, obtuvo la ausencia de su
fuerza vinculante; en 2004, ha obtenido que se presente como una mera
codificacién de la jurisprudencia de la Corte europea de los derechos huma-

% CJCE, 17 de diciembre de 1970, aff.11/70.

¥ CONV. 854/02, pg. 7y L. BURGORGUELARSEN, «Article II-112», Le traité établissant une
Constitution powr {’Europe. I ° Partie La Charte des droits fondamentaux de U'Union ewropéenne,
Commentaire article par article, L. BURGORGUE-LARSEN, A. LEvADE, F. Picop (dirs.), Bruxelles,
Bruylant, 2005, pgs. 658-688.

% Me remito a mi analisis, «Ombres et lumiéres de la constitutionnalisation de la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne», CDE, 2004-6, pgs. 663-690 en
el que pongo de relieve la diferencia metodolégica en la manera de argumentar sobre
esta materia entre los jueces constitucionales franceses y espafioles.
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nos al imponer varias clausulas de correspondencia con las «explicaciones»,
que presentan, ellas mismas, la interpretacion de los derechos como es desa-
rrollada por la Corte de Estrasburgo (Preambulo de la Carta in find, ar-
ticulo I-112§7. Si bien es cierto que este «juego de reenvio» (para usar de
la terminologia del juez constitucional espafiol), puesto en evidencia de
manera expresa por el Consejo (cons. 17), permite mantener un nivel armo-
nizado de jurisprudencia entre los dos sistemas de proteccién (europeo y
comunitario)”, su excesivo uso por el juez puede tener como consecuencia
cristalizar, cuando estancar, toda posibilidad de interpretacion evolutiva de
la jurisprudencia. Asi, si los articulos I1-70, 107 y II-110 han sido declarados
conformes a la Constitucion francesa, es sola y Gnicamente merced a su
interpretacion oficial fijada a dia de hoy, es decir, en las explicaciones del
Praesidium de la Convencién europea que participé en la elaboracién del
tratado...

Baste aqui con reproducir el considerando niim. 18%, que refleja un método
totalmente opuesto a la tradicional manera eliptica de argumentar por parte
de los érganos jurisdiccionales franceses:

«Considerando, en particular, que, si el primer apartado del articulo 1I-70 reco-
noce el derecho de cada persona, individual o colectivamente, a manifestar, por
sus practicas, su conviccién religiosa en piiblico, las explicaciones del preaidium
precisan que el derecho garantizado por este articulo tiene el mismo sentido y
el mismo alcance que el garantizado por el articulo 9 del Convenio Europeo de
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; que se
encuentra sujeto a las mismas restricciones que resultan, en particular, de la
seguridad pablica, de la proteccién del orden puablico, de la salud y de la moral
publicas, asi como de la proteccién derechos y libertades de terceros; que el ar-
ticulo 9 del Convenio ha sido constantemente aplicado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y en dltimo lugar por su decision mencionada, en armonia con la tradicion
constitucional de cada Estado miembro; que el Tribunal, de esta forma, ha tomado
nota del valor del principio de laicidad reconocido por varias tradiciones constitucionales
nacionales, y que esta jurisdiccién deja a los Estados un amplio margen de apre-
ciacion para definir las medidas mas convenientes, habida cuenta de sus tradicio-
nes nacionales, con el fin de conciliar la libertad de culto con el principio de
laicidad; que en estas condiciones, son respetadas las disposiciones del articulo
1 de la Constitucién segiin las cuales “Francia es una Repablica laica” que pro-
hibe a todo individuo de prevalerse de sus creencias religiosas para liberarse de
las normas comunes que regulan las relaciones entre colectividades piblicas y
particulares».

* Preambulo: «En este contexto, los organos jurisdiccionales de la Unién y de los
Estados miembros interpretardn la Carta atendiendo debidamente a las explicaciones
elaboradas bajo la autoridad del Preasidium de la Convencién que redacté la Carta y
actualizadas bajo la responsabilidad del Preasidium de la. Convencién europear,

% Articulo 11-112§7: «Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacién de
la Carta de los Derechos Fundamentales serdn tenidas debidamente en cuenta por los
organos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados miembros».

" {Unicamente en lo que concierne a los derechos politicos y civiles, pues los derechos
econdmicos y sociales no estin consagrados en el Convenio europeo.

** El considerando nim. 19 se centra en el articulo II-107 y el considerando ntim. 20
en el articulo 11-110.
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Ya se sabe que las explicaciones del Preasidium de la Convencion Herzog
(que redact6 la Carta) tuvieron que ser «actualizadas» por el Preasidium de
la Convencién que elaboré el Tratado... ¢Qué pasara en este contexto si la
jurisprudencia sufre varios cambios de importancia acerca de los articulos
examinados por el Consejo? Aunque se puede razonadamente considerar
qué cambios drésticos, o mejor dicho, giros de jurisprudencia en materia
de laicidad, de publicidad de los juicios y acerca del principio non bis in
idem, no son, a prior, susceptibles de surgir en el paisaje jurisprudencial, la
mera posibilidad teérica de ello pone de relieve el caracter inadecuado de
la argumentacién del Consejo.

Vale la pena detenerse por un moimento en este pasaje relativo a la laicidad,
principio cardinal del sistema francés —especie de «excepcién cultural y juri-
dica» francesa en el paisaje constitucional europeo—, muy a menudo dificil-
mente comprensible para los demas®. En el considerando reproducido
arriba (ntm. 18), el Consejo hace una referencia a una decision incluida
en los llamados visas: la sentencia Leyla Sahin ¢. Turquia del 29 de junio de
2004. Esta mera referencia en los visas y, sobre todo, su presentacion en la
argumentacién misma (cons. 18), marca un giro significativo en la jurispru-
dencia constitucional francesa. Hay que recordar que Francia no dispone
del equivalente al articulo 10§2 de la Constitucion Espanola o del articulo
20§1 de la Constituciéon rumana. En este contexto, la interpretaciéon de los
derechos fundamentales se hizo a través de una interpretacion actualizada
y moderna del bloque de constitucionalidad, en el que la Declaracién de
1789 tiene una posicién importante™. Durante afios, la modernizacion de
la interpretacién del texto revolucionario se hizo mediante el uso de la
jurisprudencia de Estrasburgo; pero fue un uso implicito, «furtivo» como
he calificado en otro lugar®. {Como si el Consejo, en un pais aiin marcado
por la idea de la magnitud del sistema juridico interno, no quisiera desvelar
su fuente externa de inspiracién!®. La sentencia del 19 de noviembre intro-
duce al respecto una verdadera ruptura con esta manera de juzgar. Hay que
esperar para descubrir las potencialidades de esta apertura convencional
para ver si se vuelve mera rutina... Al mismo tiempo, esta apertura sufre de
una mala eleccién: la sentencia Leyla Sahin estaba pendiente de aceptacion
de un «renvoi» sobre la base del articulo 43 del Convenio de Estrasburgo.
iCon otras palabras, y por decirlo claramente, la sentencia citada no existia!
Hubiera sido mucho mas idéneo poner en evidencia en los visas una senten-

5 A este proposito, véase la Ley nims. 2004-228 del 15 de marzo de 2004 encadrant,
en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance
religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics, JORF, 17 mars 2004, pg. 5190.

% A partir de la famosisima sentencia Libertad de asociacion del 16 de julio de 1971

65 1, BurGoRGUELARSEN, «L’autonomie constitutionnelle aux prises avec la Convention
européenne des droits de ’homme», Revue Belge de Droit constitutionnel, 2001-1, pgs. 31-
64, spéc. pg. 208.

% E] Convenio europeo de los derechos humanos fue llamado —en una época lejana-—
por el distinguido civilista francés Jean Carbonnier -de manera despreciativa- «un droit
venu d’ailleurs».
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cia ya confirmada y definitiva como en el asunto Refah partisi ¢. Turguia, de
13 de febrero de 1993, en la que la concepcién y la defensa de la laicidad
estaba nitida y perfectamente presentada.

III. LA SALVAGUARDIA DE LA SOBERANIA NACIONAL: LA
REVISION NECESARIA

El Consejo constitucional, en la tercera y cuarta parte de su sentencia”,
presenta una tipologia de elementos de inconstitucionalidad del tratado.
Aqui, la sentencia prosigue con una ortodoxia familiar, pues aplica los crite-
rios que expuso por primera vez en 1992 en su sentencia de 9 de abril,
Tratado de Maastricht™. Las nuevas atribuciones de competencias a la Unién
y ciertos modos de su ejercicio afectan a la soberania nacional, lo que pone
de relieve lo que se podrian denominar ciertas inconstitucionalidades positi-
vas (A). Lo novedoso, en esta manera clasica de examinar los tratados euro-
peos, aparece en la cuarta parte de la sentencia, en la que el juez examina
las nuevas competencias otorgadas a los parlamentos nacionales. El Tratado
de Roma da la ocasi6n al guardian de la Constitucién de presentar lo que
aparece como un nuevo criterio de control de la conformidad de un tra-
tado. En pos de las «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania
nacional», aparece el criterio de la competencia parlamentaria aumentada.
Aqui, estamos en presencia de una inconstitucionalidad negativa: las nuevas
competencias parlamentarias que el Tratado otorga a los parlamentos nacio-
nales —en la linea de la Declaracion de Lacken— entran en colisién con la falta
de base juridica en la Constitucién francesa al respecto (B).

A) Las inconstitucionalidades positivas

Es el considerando niim. 24 el que fija el nivel de tolerancia del Consejo
afirmando:

«que requieren una reforma constitucional las clausulas del Tratado que transfie-
ren a la Unién Europea competencias que afecten a las condiciones esenciales de
ejercicio de la soberania nacional en dmbitos particulares o segiin modalidades diver-
sas de aquellas que hayan sido previstas por los Tratados mencionados en el
articulo 88.2%»,

% Bajo, respectivamente, los siguientes rétulos: «Sur les dispositions du traité relatives
aux politiques et au fonctionnement de 'Union» y «Sur les nouvelles prérogatives recon-
nues aux parlements nationaux dans le cadre de I’Union».

% Cons. const., 9 de abril de 1992, ntims. 92-308 DC. Vid. el nfinero especial de la
Revue francaise de droit constitutionnel bajo titulo «La Constitution francgaise et le traité de
Maastricht», nam. 11, 1992 con los andlisis de P. G. Avri, R, DespascH, L. Favoreu, B.
Francors, P. G. Gaia, J. GicqueL, C. Grewe, D. Maus, J. Riprau.

* Es el considerando anterior (el nim. 23) el que da a conocer la dltima versién
del articulo 88§2, tal como resulta después de varias modificaciones constitucionales:
«Considerando que en virtud del articulo 88-2 de la Constitucion, en su redaccion que resulta de
las reformas constitucionales del 25 de junio de 1992, del 25 de enero de 1999 9y del 25 de marzo
de 2003: De acuerdo con criterios de reciprocidad y del modo previsto por el Tratado de la Unién
Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, Francia concede las transferencias de competencias necesa-
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En este contexto, el juez constitucional precisé ciertos elementos de su juris-
prudencia tradicional desarrollada alrededor de los criterios material (é. e,
las materias en las que la soberania nacional resulta afectada) y de procedi-
miento (i. e. las modalidades de voto).

En cuanto al primer criterio, lo dificil es evidentemente definir y/o delimi-
tar lo que el Consejo considera como «condiciones esenciales». A lo largo
de su jurisprudencia ha podido dibujar de manera empirica un conjunto
de indicios que le permitan saber si éstas resultan o no afectadas. Fue la
sentencia Tratado de Maastricht 1a que fijé de manera bastante clara su doc-
trina: cuando la atribucién de competencias afecta a una materia, la cual,
por naturaleza, concierne al ejercicio de la soberania nacional, la contradic-
cién es patente. Lo fue en 1992 con la politica monetaria y el control de los
flujos migratorios. Esta l6gica aparece de nuevo en 2004 con relacion al
«espacio de libertad, seguridad y justicia» regulado en el Capitulo IV de la
Parte II1. A pesar de que, en lalégica de la codificacién del acervo comunita-
rio, no hubo en el Tratado nuevas y sustanciales cesiones de competencias,
la excepcién la constituye sin duda este famoso «espacio», beneficiado de la
supresion de los pilares y, en consecuencia, «exitosamente comunitari-
zado»". En este contexto, no extrana el considerando niim. 28 que trata de
la creacion de la Fiscalia europea:

«Considerando que requiere también una reforma de la Constitucién, habida
cuenta del alcance que reviste tal disposicion para el ejercicio de la soberania nacional,
el articulo II274, velativo a la creacion de una Fiscalia europea, oérgano habilitado
para perseguir a los autores de infracciones que afectan a los intereses financie-
ros de la Unién y ejercer ante los 6rganos jurisdiccionales franceses la accién
publica relativa a estas infracciones».

Hay que tener en cuenta el hecho de que el Consejo puede matizar, sin
embargo, su control, analizando, al mismo tiempo, las modalidades precisas
de la atribucién. Cuando la atribucién afecta a una materia importante del
ejercicio de la soberania, pero genera unas consecuencias moderadas, €l
Consejo centra su atencion en las modalidades de implementacion de estas
limitaciones a la soberania. El ejemplo tipico en 1992 fue el articulo 100 G
del T.CE, relativo a ciertos aspectos de la politica comin de los visados. Es
tnicamente la segunda fase de esta politica la que fue declarada contraria
a la Constitucién, pues se preveia un voto mayoritario a partir del 1 de
enero de 1996. Asi que, muy a menudo, existe una mezcla sutil entre el
ambito (criterio material) y las modalidades de voto (criterio de procedi-

rias para el establecimiento de la Unidn Econémica y Monetaria europea. De acuerdo con los mismos
criterios y del modo previsto por el Tratado que instituye la Comunidad Europea, en su redaccién
correspondiente al tratado firmado el 2 de octubre de 1 997, se pueden conceder las transferencias de
competencias necesarias para la determinacion de las normas relativas a la Lbre circulacion de
personas y a los aspectos que a ella se refieran. La Ley establece las reglas relativas a la orden de
detencion europea, en aplicacion de los actos adoptados sobre la base del Tratado de la Unién
Europea».

7}, ALpECcoA LUZARRAGA, Introduccién al Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, Biblioteca nueva, Real Instituto Elcano, 2004, pg. 71.
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miento). Esta mezcla aparece de nuevo con la sentencia del 19 de noviem-
bre cuando el Consejo afirma, en el considerando 27:

«que requieren una reforma de la Constitucién las disposiciones del Tratado que
transfieren a la Unién Europea, y hacen desprenderse “del procedimiento legislativo
ordinario”, competencias inherenies al ejercicio de la soberania nacional; que esto se
desprende, en particular, del articulo 11I-265, en el ambito del control en las
fronteras, del articulo II1-269, en el ambito de la cooperacion judicial en materia
civil, y de los articulos I11-270 y III-271, en el ambito de la cooperacién judicial
en materia penal, para aquellas competencias mencionadas en dichos articulos
que no entran en las previsiones de los articulos 62 y 65 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, ni de los articulos 31 y 84 del Tratado de la Unién
Furopea».

Aparte de esta materia del antiguo tercer pilar, el Tratado es, ante todo,
una operacion de consolidacién. De manera légica, fue mas bien el segundo
criterio (las modalidades de voto) el que fue puesto en marcha por el Con-
sejo. Ya al examinar el Tratado de Amsterdam, el juez del Palacio Montpensier
analizé6 de manera precisa las condiciones de ejercicio de las competencias,
destacando al respecto tres criterios”: I. La introduccién de la mayoria cua-
lificada en vez de la unanimidad, pues Francia pierde su facultad de blo-
quear con un veto la decision en el seno del Consejo. 2. La introduccién de
la co-decision, pues el Parlamento, si representa a los ciudadanos europeos,
no es la emanacién de la nacién francesa. 3. Y, de manera subsidiaria, el
hecho para Francia de perder toda iniciativa auténoma, en favor de la Comi-
sién y/o de un grupo de Estados. En este contexto, el examen de las «clau-
sulas pasarelas» es efectuado de manera pormenorizada, ya que organizan
la transferencia de un procedimiento de adopcién de las decisiones hacia
una modalidad de voto por mayoria cualificada, con intervencién del Parla-
mento europeo mediante «co-decisién» y sin necesidad de ratificacién na-
cional.

Todos estos elementos han sido confirmados expressis verbis por la sentencia
del 19 de noviembre de 2004 (cdo. nim. 29):

«Considerando que requiere una reforma de la Constitucién toda disposicién
del Tratado que, en una materia inherente al ejercicio de la soberania nacional
pero que ya depende de las competencias de la Unién o de la Comunidad,

™ J-E. Scuoerti, «La ratification du “Traité établissant une Constitution pour I'Eu-
rope”...», op. cit., pg. 9. Cons. const., Tratado de Amsterdam, 31 de diciembre de 1997,
ntms. 97-394 DC, cons. 24: «Considérant, en revanche, qu'au terme de cette période
transitoire, en vertu du deuxiéme paragraphe de ’article 730, le Conseil statue sur pro-
position de la seule Commission, les Etats membres perdant ainsi le pouvoir d’initiative;
que, surtout, sur simple décision du Conseil prise 4 I'unanimité, ’ensemble des mesures
intervenant dans les domaines précités, ou certaines d’entre elles, pourront étre prises a
la majorité qualifiée selon la procédure dite de “codécision” prévue par I'article 189B du
traité instituant la Communauté européenne; qu’un tel passage de la régle de I'unanimité
a celle de la majorité qualifiée et 4 la procédure de “codécision” ne nécessitera, le mo-
ment venu, aucun acte de ratification ou d’approbation nationale, et ne pourra ainsi pas
faire 'objet d'un contréle de constitutionnalité sur le fondement de I'article 54 ou de
I'article 61, alinéa 2, de la Constitution».
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modifica las normas de decisién aplicables, ya sea sustituyendo la regla de la
mayoria cualificada por la de la unanimidad en el Consejo, privando asi a Fran-
cia de todo poder de oposicién, o bien confiriendo una funcién de toma de
decisiones al Parlamento Europeo, €l cual no es la emanacion de la soberania
nacional, privando a Francia de todo poder propio de iniciativa».

El Consejo, tras esta afirmacién de principio, presenta como ejemplo unos
articulos que ponen de manifiesto estos tres criterios de incompatibilidad,
demostrando la propensién pedagdégica de su examen:

—La introduccién de la mayoria cualificada en el ambito de la cooperacion
judicial penal (articulos I1I-270 y III-271), en lo que se refiere al estructura,
al funcionamiento y al ambito de accién de Eurojust y Europol (articulos
111273 y 111-276), mas ciertas posiciones y acciones decididas por el Ministro
de Asuntos Exteriores (articulo I11-300 §2b) (cons. 30).

—La funcién de toma de decisién otorgada al Parlamento europeo; en parti-
cular, articulo III-191 acerca de las medidas necesarias par el uso del euro,
y articulo 111419 §1 cooperacién reforzada en las materias relativas al espa-
cio de libertad, seguridad y justicia (cons. 31).

~La sustitucién del poder de iniciativa de cada Estado miembro ut singuli
por una iniciativa conjunta (cuarto de los Estados miembros): articulos III-
964, 111-273, 111275 a 11277 (cons. 31).

Una vez presentado por el Consejo su modus operandi, las «clausulas pasare-
las» no podian escapar a la declaracién de incompatibilidad. Pasar de la
unanimidad a la mayoria cualificada en un ambito de soberania —aun sobre
la base de una decisién unanime del Consejo europeo— afecta a ésta en la
medida en que ninglin acto nacional de ratificacién esta previsto, lo que
impide la intervencién del Consejo Constitucional (cons. 33)™. El juez trae
a colacién ejemplos de estas clausulas de un género especial demostrando
una vez mas lo imposible de una presentaciéon exhaustiva de los articulos
que generan una contradiccién (cons. 34)™. En el mismo orden de ideas,

™ Cons. Const., 19 de noviembre de 2004: «Considerando que toda disposicion del
Tratado, del tipo de las denominadas por sus negociadores como “clausulas pasarelas”,
requiere una reforma de la Constitucién que, en el caso que dicha materia sea inherente
al ejercicio de la soberania nacional, esta modalidad permite, incluso supeditando tal
cambio a una decision uninime del Consejo Europeo o el Consejo de Ministros, sustituir
el método de decisién mayoritario con la regla de la unanimidad en el Consejo de Minis-
tros; que en efecto, tales modificaciones no vequerirdn, en el momento oportuno, ningin proceso de
ratificacién o aprobacion nacional con miras a permitir un control de constitucionalidad sobre el
fundamento del articulo 54 o del pdrrafo 2 del articulo 61 de la Constitucién> (la cursiva es
nuestra).

8 Gons. Const., 19 de noviembre de 2004: «Considerando que tal es €l caso en particular
de las medidas previstas por el apartado 3 del articulo III-269, relativas al derecho de
familia, mismas que tienen una incidencia transfronteriza, asi como de las normas mini-
mas relativas al procedimiento penal previstas por el inciso d) del apartado 2 del articulo
T11-270, al igual que la disposicién prevista por la fraccién tercera del primer pérrafo del
articulo II1-271, en lo relativo a las reglas minimas que tienen que ver con la definicién
y a la represion de las infracciones en dmbitos de criminalidad especialmente grave que
revisten una dimensién transfronteriza; que lo mismo sucede con el apartado 7 del ar-
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hay que distinguir, dentro los procedimientos de revisién simplificada, se-
gun se acompanen o no de procedimientos nacionales de ratificacion: con
el articulo IV-444, que no prevé tal ratificacién, la incompatibilidad es pa-
tente (cons. 35)’%; no pasa lo mismo, en cambio, con el articulo IV-445,
pues aqui la revisién si que sera puesta en marcha de conformidad con las
«respectivas normas constitucionales» de cada pais miembro, salvandose asi

su constitucionalidad (cons. 36)™.

En ultima instancia, el analisis de la tercera parte de la sentencia del Con-
sejo no pone en evidencia elementos novedosos. Tiene Gnicamente el inte-
rés de precisar los contornos del control de constitucionalidad (el juez ha-
ciéndose mas pedagogico y demostrando, a través de la elecciéon de unas
cuantas disposiciones del Tratado, que no estaba en disposicién de cumplir
con un examen exhaustivo del mismo). Asi que, la manera muy formal de
afirmar en el considerando 42 «que ninguna otra de las disposiciones del
Tratado sujeto al Consejo constitucional en virtud del articulo 54 de la Cons-
titucién implica una reforma de ésta», es una pura y sencilla (consciente o
no, ;that is the question!) clausula de estilo, sobre todo cuando la doctrina no
vacilé en poner de manifiesto una serie de inconstitucionalidades «olvida-
das».

Estas caracteristicas del examen realizado por el Consejo Constitucional han

ticulo 1-40 y con el apartado 3 del articulo 111-300, que permiten que decisiones relativas a la
Politica Exterior y de seguridad comiin, cuyo alcance no estd limitado por el Tratado, que en adelante
deberdn ser tomadas por el Consejo a la mayoria calificada, si asi lo decide el Consejo Europeo por
unanimidad, pero sin ratificacion nacional> (la cursiva es nuestra).

“ Cons. Const., 19 de noviembre de 2004: «Considerando, por una parte, que, por
las razones anteriormente mencionadas, debe también examinarse la “clausula pasarela”
general que figura en el articulo IV-444, que instituye un procedimiento de “reforma
simplificada” del Tratado; que este articulo permite al Consejo Europeo, por su primer
apartado, autorizar al Consejo, excepto en materia de defensa, a pronunciarse por mayo-
ria cualificada en un ambito o en un caso para el cual el Tratado requiere la unanimidad
y, por su segundo apartado, de autorizar la aprobacién de leyes o leyes marco de acuerdo
con el procedimiento legislativo ordinario cada vez que la parte Il prevé un procedi-
miento legislativo especial; que en ausencia de procedimiento nacional de ratificacion con miras
a permitir un control de constitucionalidad, estas disposiciones requieren una reforma de la Constitu-
cion a pesar de la facultad otorgada a todo Parlamento nacional de oponerse a su puesta en aplica-
cion» (la cursiva es nuestra).

™ Cons. Const., 19 de noviembre de 2004: «Considerando, por otra parte, que el ar-
ticulo IV-445 instituye un procedimiento de reforma simplificada relativa a las politicas y
acciones internas de la Union; que la misma disposicién prevé que, a propuesta de un
Estado miembro, del Parlamento Europeo o de la Comisién, el Consejo Europeo, deci-
diendo por unanimidad, “podri adoptar una decisién europea a través de la cual modifi-
que la totalidad o parte de las disposiciones del Titulo III de la parte III” relativas a las
politicas y acciones internas de la Unién; que segin la segunda fraccion de su segundo
parrafo, esta decisién europea entrard en vigor solamente hasta después su aprobacion
por los Estados miembros “de conformidad con sus respectivas normas constitucionales”;
que esta referencia a las normas constitucionales de los Estados miembros, en el caso de Francia,
trata de la autorizacion legislativa prevista por el articulo 53 de la Constitucion» (la cursiva es
nuestra).
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tenido consecuencias a la hora de llevar a cabo la décimoctava reforma de la
Carta Magna francesa, pues la nueva redaccién del articulo 88§1 toma en
cuenta el problema de un «oficial» control exhaustivo que en realidad es
un control puntual. A diferencia de los precedentes de 1992 y 1997, el poder
constituyente derivado, en vez de identificar las materias precisas que permi-
ten una interpretacién de la Constituciéon conforme a los tratados de revi-
sion, mencion6 de manera general el Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, estrategia juridica que se imponia, ademas, en
virtud de la derogacién de los tratados anteriores (articulo IV-437). Fue el
precedente de la Ley constitucional de 8 de julio de 1999 —necesaria para
ratificar el Estatuto de Roma creando la Corte Penal Internacional’—, el
que inspird aqui al gobierno. Si un dia el Tratado entra en vigor, la disposi-
cién francesa de «fidelidad europea» estara redactada de la siguiente mane-
ra:

«En las condiciones fijadas por el tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa firmado el 29 de octubre de 2004, la Republica francesa participa en la Unidn
Europea integrada por Estados que han elegido libremente, en virtud de los
Tratados que la instituyen, ejercer en comtn algunas de sus competencias’ ».

Es significativo subrayar que tal férmula genérica no fue utilizada por la
misma Ley constitucional de 1 de marzo de 2005 para adaptar la Constitu-
cion a las nuevas competencias otorgadas a los Parlamentos nacionales. La
razon radica en el hecho de que el Consejo, en este ambito, puso en eviden-
cia unas cuantas inconstitucionalidades negativas. Con otras palabras, no
estamos en presencia de una violacién cualquiera de la soberania nacional,
sino de un vacio juridico que se necesita colmar; si hay contradiccidon, es
porque los poderes parlamentarios, tal y como estan organizados en la Cons-
titucién francesa, son bastante reducidos (traduccién del «parlamentarismo
racionalizado», mdxima inspiracién de los constituyentes de 1958).

B) Las inconstitucionalidades negativas

El analisis del Consejo al respecto comienza asi (considerando 37):

«Considerando que el Tratado sometido al examen del Consejo constitucional
aumenta la participacion de los parlamentos nacionales en las actividades de la
Union Europea; que les reconoce, a tal efecto, nuevas prerrogativas; que procede
apreciar si estas prerrogativas pueden ejercerse en el marco de las disposiciones actuales de
la Constitucion».

Se sabe que, durante los trabajos de la Convencién presidida por Valéry

" La revisién ha sido considerada necesaria tras conocerse la decisién del 22 de enero
de 1999, Corte penal internacional, nam. 98-408 DC.

77 Articulo 88-1.—«Dans les conditions fixées par le traité établissant une Constitution pour
UEurope signé le 29 octobre 2004, la République francaise participe a 'Union européenne,
constituée d’Etats qui ont choisi librement d’exercer en commun certaines de leurs com-
pétences» (la cursiva es nuestra).
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Giscard d’Estaing, el Grupo de Trabajo «Subsidiariedad»” —~de manera con-
forme con la declaraciéon niam. 23 del Tratado de Niza y la Declaraciéon
de Laeken- decidié consagrar una valoracién de las asambleas nacionales,
representativas de los pueblos de cada pais, en el proceso de adopcién de
las decisiones europeas. El debate de fondo chocaba con la muy sensible
y delicada cuestion de la delimitacion de las competencias™. Los anlisis
doctrinales relativos al hecho parlamentario en Europa han sido completa-
mente opuestos: hay quienes consideraron que lo dispuesto en el Tratado
constitucional era una «radical novedad»", mientras que otros afirmaron
que estabamos en presencia de un mero «poder de impedir» (pouvoir d 'empeé-
cher) M. Sea lo que fuere, los avances democraticos no pueden ser escondi-
dos con la plus-valia del control ex ante (control politico de la «alerta ra-
pida», la llamada férmula «Menéndez de Vigo»™ y ex post (control judicial)
del principio de subsidiariedad (articulo I-1183 y protocolos nums. 1y 2).
A las asambleas nacionales corresponde usar sabiamente estos nuevos pode-
res de manera eficaz para que el avance no sea solamente textual, sino tam-
bién efectivo y concreto™...

Ambas novedades son examinadas por el Consejo, constatando que la Cons-
titucién francesa no estaba armada para hacer frente a este «plus» democra-
tico que valorizara in fine al Parlamento francés (cons. 39 y 40)*. Mezcla su

™ CONV. 286/02 de 23 de septiembre de 2002, reproducido in fotum en el muy ttil
libro de R. ALONSO GaRrcia y D. SarMiENTO, La Constitucion europea: Texto, Antecedentes, Expli-
caciones, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, pgs. 749-755.

™ P. SAENZ DE SANTA MARia, «Hacia una Constitucion europea: un balance de los trabajos
de la Convencion», Revista de Derecho de la Unién Europea, 2004, pg. 215.

* A, LopEz CasTILLO, «Acerca de las delimitaciones de competencias en el proyecto
constitucional de la UE», Revista de Derecho comunitario europeo, nim. 18, mayo-agosto 2004,
pg. 453.

"' P. Cassia, E. SauLNIER-Cassla, «Le traité établissant une Constitution pour I’Europe.
A propos de la décision nam. 2004-505 DC du 19 novembre 2004 du Conseil constitution-
nel et du projet de loi constitutionnelle», JCPEd. G., 2 de febrero de 2005, pg. 201. La
frase entera se lee asi: «Les prérogatives reconnues par le traité n’ont certainement pas
pour effet, quoi qu’il en ait été dit, d’institutionnaliser les parlements nationaux comme
relais des citoyens européens. Elles ne leur conférent en réalité qu'un maigre pouvoir
d’empécher, qui explique principalement par I'idée que les rédacteurs du traité ont a
juste titre estimé que le role des parlements nationaux dans le cadre des affaires europée-
nnes [passe] principalement par un contréle efficace de I'action exercée par le gouverne-
ment au niveau européen».

* J. M. Perez e NancLares, «<El proyecto de Constituciéon europea: reflexiones sobre
los trabajos de la Convencién», Revista de Derecho Comunitario europeo, nim. 15, mayo-
agosto 2003, pgs. 527-572, spec.pg. bbl.

8 J. M. Pirez bE NancLares, «La Constitucion europea y el control del principio de
subsidiariedad» , La Constitucion de la Union Europea, C. CL.osaA MONTERO, N. FERNANDEZ Sora
(dir.), Madrid, Centro de Estudios constitucionales, 2005, pgs. 279-304.

% Cons. Const., 19 de noviembre de 2004: «39. Considerando, en segundo lugar, que
la segunda fraccion del parrafo 3 del articulo I-11 prevé que los parlamentos nacionales
deben velar por el respeto del principio de subsidiariedad por parte de las instituciones
de la Unién de acuerdo con el protocolo niim. 2; que se desprende de los articulos 6 y
7 de éste, completados por el articulo 3 del protocolo niam. 1, que un Parlamento nacio-
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andlisis con el avance introducido por el articulo 1V-44483, que otorga a un
solo parlamento nacional® un poder de bloqueo en el procedimiento de
la revisién simplificada (cons. 38)* (jun especie de veto parlamentario en
realidad!). Estos tres elementos —involucrados en el debate sobre la reduc-
cién del déficit democritico— han dado la ocasién al Consejo constitucional
de generar una revision de la Constitucion, en estos puntos claramente y
exhaustivamente explicitados (cons. 41)¥. Ello explica que la reforma del 1
de marzo de 2005, en lo que concierne a los mismos, retoma el método
clasico, creando bases juridicas expresas para permitir la intervenciéon de la
Asamblea nacional y del Senado en los nuevos procedimientos (nuevos ar-
ticulos 8885, y 8886). Al final, la reforma parece muy positiva para el poder
legislativo francés si se toma en consideraciéon, mas particularmente, su in-
tervencion en el control judicial de la subsidiariedad, habida cuenta de que
la legitimacion activa directa esta reconocida a favor de las dos Asambleas,
haciendo uso, de manera muy sutil, de la indeterminacién del protocolo

nal o, en caso dado, cada una de sus cimaras, podra en adelante, en el plazo de seis
semanas a partir de la fecha a la cual se le transmite un proyecto de acta legislativo
europeo, enviar a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de 1a Comisién
un dictamen motivado que exponga las razones para las cuales se considera que el pro-
yecto no se ajusta al principio de subsidiariedad; que el proyecto debera volverse a exami-
nar cuando estos dictimenes renan un tercio de los votos de los parlamentos nacionales,
o un cuarto de estos votos en el ambito de la cooperacién judicial en materia penal o en
el de la cooperacién policial; que a tal efecto, todo Parlamento nacional dispone de dos
votos, cada una de las cimaras de un Parlamento bicameral disponiendo por consiguiente
de un voto; que después de esta reconsideracion, el 6rgano del cudl el proyecto emana
podra decidir mantenerlo, modificarlo o retirarlo. 40. Considerando, en tercer lugar, que
el articulo 8 del protocolo mim. 2 establece que la Corte de Justicia, competente para
pronunciarse sobre las peticiones formadas por violacién del principio de subsidiariedad,
podra también examinar un recurso transmitido por un Estado miembro “de conformi-
dad con su ordenamiento juridico en nombre de su Parlamento nacional o de una ca-
mara del mismo”».

* El contenido del apartado es suficientemente expresivo: «Cualquier iniciativa to-
mada por el Consejo Europeo en virtud de los apartados 1 6 2 se transmitira a los parla-
mentos nacionales. En caso de oposicion de un Parlamento nacional notificada en un
plazo de seis meses a partir de esta transmisién, no se adoptara la decision europea
contemplada en los apartados 1 6 2. A falta de oposicién, el Consejo europeo podra
adoptar la citada decision».

8 Cons. Const., 19 de noviembre de 2004: «38. Considerando, en primer lugar, que
el articulo IV-444 instaura, como se dijo, un procedimiento de reforma simplificada del
Tratado; que la misma disposicion prevé la transmisién a los parlamentos nacionales de
toda iniciativa tomada en este sentido y anade que: “en caso de oposicién de un Parla-
mento nacional notificada en el plazo de seis meses a partir de esta transmision, no se
adoptara la decisién europea...”».

87 Cons. Const., 19 de noviembre de 2004: «41. Considerando que el derecho recono-
cido al Parlamento francés de oponerse a una modificacién del Tratado segiin el método
simplificado previsto por el articulo IV-444 hace necesaria una reforma de la Constitucion con
el fin de permitir el ejercicio de esta premogativa; que lo mismo sucede de la faculiad que se le
confiere, en su defecto, segiin procedimientos inherentes a cada una de sus dos camaras,
de emitir un dictamen motivado o de integrar un recurso ante el Tribunal de Justicia en
el marco del control del principio de subsidiariedad» (la cursiva es nuestra).
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ntm. 2 al respecto®. He aqui el apartado 2 del nuevo articulo 8885, cuya
vigencia depende de la ratificacién del tratado:

«Cada asamblea puede interponer un recurso ante del Tribunal de Justicia de
la Uni6én Europea contra un acto legislativo europeo por violacién del principio
de subsidiariedad. Este recurso serd transmitido al Tribunal de Justicia de la
Unién Furopea por el Gobierno®».

Si se anade a esta legitimacién activa —que eleva al Parlamento francés al
nivel del Bundestag, que tiene esta competencia desde 1993 la facultad de
emitir dictdmenes motivados (avis motivés) sobre el respeto del principio de
subsidiariedad por un proyecto de acto legislativo europeo (articulo 8885
al.1), asi como la posibilidad de oponerse a una revisién simplificada (ar-
ticulo 88§6), uno puede preguntarse si el régimen parlamentario francés
no estara resultando transfigurado por tales novedades...

Hekok

El Consejo constitucional ha entrado, de manera manifiesta, en una nueva
época de relaciones con el Derecho de la Unién Europea. No se puede
apreciar la sentencia del 19 de noviembre de 2004 sin leerla de manera
combinada con la sentencias del verano de 2004. En este contexto, la ambi-
valencia es patente; pero también, afiadimos, légica desde una perspectiva
constitucional. Por un lado, es clara la apertura al Derecho comunitario (asi
lo demuestran la obligacién constitucional de transposicién de las directivas
que se deduce de una nueva lectura del articulo 88§1 y la especificidad del
sistema comunitario). Por otro, al pronunciarse por primera vez sobre la
primacia ~terreno ocupado hasta ahora por los jueces ordinarios—, el Con-
sejo Constitucional aproveché la ocasién para hacer oir su voz y exponer
una reserva de competencia...cuyos contornos son, no obstante y a dia de
hoy, bastante vagos. Habra que seguir la evolucién de esta férmula francesa
de resistencia que se integra, como sabemos, en un acervo constitucional
cada vez mas importante en la materia. Por lo demas, la torpeza del juez a
la hora de examinar la Carta ha sido patente. Habra que seguir también la
actitud del guardian de la Constitucién a la hora de abordar la imprescindi-
ble evolucién de la jurisprudencia europea. Ambos puntos, aunque no gene-
ren revisién constitucional, fueron los mas debatidos, y lo seguirdn siendo
durante mucho tiempo, pues hay que reconocer que los otros aspectos de
la sentencia son muy clésicos y, como tales, no suscitan el mismo interés.

% Véanse al respecto los analisis de J. M. Pérez b NancLARES, «La Constitucion europea
y el control del principio de subsidiariedad> , gp. cit., pgs. 299 v ss.

* La traduccion es mia. La version francesa es la siguiente: «Chaque assemblée peut

former un recours devant la Cour de justice de 'Union européenne contre un acte légis-
latif européen pour violation du principe de subsidiarité. Ce recours est transmis a la
Cour de justice de I'Union européenne par le Gouvernement»,
* La legislacién interna alemana, actualmente en vigor, prevé en determinados supues-
tos una obligacién de interposicién de recurso por el Gobierno federal aleman cuando
asi lo solicite la cdmara territorial, el Bundestag: art. 7 de la Ley de cooperacién entre la
Federacion y los ldnder en cuestiones de la UE.
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