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La Constitucién francesa de 4 de octubre de 1958 no contemplaba hasta
1992 disposicién especifica alguna sobre la construccién comunitaria. Tan sélo
su Titulo VI permitia hacer una referencia implicita a la misma, al estar dedi-
cado al conjunto de «Tratados y acuerdos internacionales. . .». Dentro de dicho
Titulo, se sefialan con detalle las normas que regulan el procedimiento de rati-
ficacién o de aprobacién de los Tratados (articulos 52, 53 y 54), asi como el
principio de primacia de éstos sobre el Derecho interno (articulo 55). El con-
junto de tales disposiciones es aplicable hoy dia a los tratados comunitarios,
pero no porque éstos presenten una «naturaleza especifica originab 1, sino
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simplemente porque son Tratados desde el punto de vista del Derecho in-
ternacional. En el mismo sentido, en virtud del Titulo VI de nuestra Cons-
titucién, los tratados comunitarios se someten a las mismas reglas que los
tratados internacionales més clésicos.

En 1992, afio de la ratificacién por parte de Francia del Tratado de
Maastricht, nuestra Constitucién incorporé (en unas condiciones y en vir-
tud de un procedimiento que explicaremos mis adelante) un Titulo XV re-
lativo a «las Comunidades Europeas y a la Unién Europea», Titulo cuyas
disposiciones fueron a su vez completadas en 1999 cuando se ratificé el Tra-
tado de Amsterdam. Asi, mientras el articulo 88.1 establece el principio (pura-
mente simbélico) de la pertenencia de la Repiblica Francesa a la Comunidad
Europea, el articulo 88.2 autoriza la transferencia de competencias necesaria
para el establecimiento, previsto en el Tratado de Maastricht, de la Unién Eco-
némica y Monetaria, y para la determinacién de las normas relativas a la libre
circulacién de personas, establecida por el Tratado de Amsterdam. Por su parte,
el articulo 88.3 establece, conforme al Tratado de Maastriche, el derecho de voto
y de elegibilidad en las elecciones municipales para todos los ciudadanos de la
Unién residentes en Francia. Por dltimo, el articulo 88.4, objeto de la revisién
constitucional de 25 de junio de 1992 modificada por la de 25 de enero de 1999,
confiere en lo sucesivo al Parlamento nacional un derecho de control * sobre la
elaboracién de los actos comunitarios.

Serfa ciertamente tentador establecer una distincién entre tales disposi-
ciones, segiin afecten especificamente o no a la construccién comunitaria.
Sin embargo, una construccién semejante resultarfa, cuando menos, artifi-
cial. Ello es asi, en efecto, porque los Titulos VI y XV de la Constitucién
abordan los tratados en general (comunitarios o no) desde un doble punto
de vista. Asi, y refiriéndonos al estricto marco de nuestro anilisis, después de
* evocar el proceso de elaboracién de las normas comunitarias —articulos 52,
53,54 y 88.4— (I), la Constitucién afronta la cuestién de su aplicacién en el

seno del Derecho interno —articulos 55, 88.2 y 88.3 (II).

I. NORMAS CONSTITUCIONALES QUE REGULAN EL
PROCESO DE ELABORACION DE LAS NORMAS
COMUNITARIAS

Es necesario recordar que las normas comunitarias son muy variadas.
Dicha diversidad es tenida en cuenta por la Constitucién, la cual, tras haber
dedicado su Titulo VI a lo que generalmente se conoce como Derecho co-

munitario originario (A), consagra su articulo 88.4 (Titulo XV) al Derecho
comunitario derivado (B). '

* N.T.- Del francés droit de regard.
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A. Elproceso de elaboracién del Derecho comunitario originario

Aunque los articulos 52, 53 y 54 de nuestra Constitucién establezcan un
procedimiento cuando menos complejo de ratificacién de aquellos compro-
misos internacionales (incluidos, por tanto, los comunitarios) que Francia
desea suscribir (1°), dicha complejidad est4, sin embargo, completamente
justificada por la necesidad de establecer un control de las prerrogativas tra-
dicionalmente atribuidas en la materia al poder ejecutivo, mediante un or-
ganismo nuevo creado en 1958 y garante de la soberania nacional: el
Consejo Constitucional (2°).

1°)  El procedimiento de ratificacién de los Tratados constitutivos

El articulo 52 de la Constitucién establece una distincién entre los Tra-
tados negociados y ratificados por el Presidente de la Reptblica y los acuer-
dos no sometidos a su ratificacién de cuya negociacién es, en todo caso,
informado. Estos tltimos se derivan Gnicamente de la responsabilidad del
gobierno y son, en consecuencia, sometidos a la aprobacién (art. 53) del Mi-
nistro de Asuntos Exteriores. Dado el considerable niimero de acuerdos in-
ternacionales que el Estado francés esti llamado a concluir, no resulta
sorprendente que la categorfa de aquéllos no sometidos a la ratificacién del
Presidente de la Republica se haya convertido en mayoritaria con el paso del
tiempo. Dicho esto, y aunque ello es asi respecto de los acuerdos internacio-
nales «cldsicos», en materia comunitaria prevalece el principio opuesto. En
efecto, todos los Tratados constitutivos han sido objeto de ratificacién segin
lo dispuesto en el articulo 52 de nuestra Constitucién, incluso antes de
1958, pues la Constitucién de 27 de octubre de 1946 contaba con un articulo
31 cuyo contenido era casi idéntico al del actual articulo 52 2. Dicho articulo
fue el que presidié la ratificacién del Tratado de Paris de 18 de abril de 1951
constituyendo la CECA y la de los Tratados de Roma de 25 de marzo de
1957 constituyendo, respectivamente, la CEEA y la CEE 3.

La ratificacién no es, sin embargo, una prerrogativa exclusiva del Presi-
dente de la Repiblica, ni por tanto del ejecutivo, pues en ciertos casos se re-
quiere la previa intervencién del Parlamento. Efectivamente, segiin los
términos del articulo 53 4, la ratificacién de ciertos tratados enumerados con
caracter exhaustivo se subordina a una autorizacién del legislador. Sin que
sea preciso analizar aqui el 4mbito de aplicacién de dicho articulo, parece
claro que los tratados comunitarios se situarian en el mismo, y por ello, cada

2 Articulo 31 de la Constitucién de 1946: «El Presidente de la Repiblica es informado de las ne-
gociaciones internacionales. Firma y ratifica los tratados».

3 Ello explica que en el desarrollo de nuestra exposicién, no refiramos mds que la cuestién de la

ratificacién.

" El artfculo 27 de la Constitucién de 1946 ya contenfa tales disposiciones.
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uno de los elementos de esta enumeracién podria aplicarse a la construc-
cién comunitaria 3. Asi, todos los tratados constitutivos han sido objeto de una
ley previa autorizando al Presidente de la Repiiblica para su ratificacién. Dicho
esto, conviene atin diferenciar si se trata de una ley adoptada por el Parlamento
(ley ordinaria) o por el pueblo (ley sometida a referéndum).

Efectivamente, el articulo 11 de nuestra Constitucién prevé que «el Pre-
sidente de la Repiblica ... podrd someter a referéndum cualquier proyecto
de ley ... encaminado a la ratificacién de un tratado que ... pueda afectar al
funcionamiento de las instituciones *». A fecha de hoy, dicho procedimien-
to no ha sido utilizado mds que en una ocasién: el referéndum de 20 de
septiembre de 1992 a raiz del cual el pueblo francés autorizé al Presidente
F. Mitterrand a ratificar el Tratado de Maastricht 6. Todos los demés han
sido objeto de una ley ordinaria, incluidos aquéllos posteriores a 1992, como
ilustra perfectamente la Ley de 10 de julio de 2001 autorizando la ratifica-
cién del Tratado de Niza. Dichas leyes se publican en el Diario Oficial y se
acompaiian en un anexo del texto del Tratado que se procede a ratificar.

El problema surge desde el momento en que un procedimiento como el
expuesto hasta aqui, en principio relativamente sencillo y ripido, se compli-
cay se vuelve lento desde 1958 por la intervencién del Consejo Constitucio-
nal. Desde este punto de vista, la Constitucién de 1958 indudablemente da
un paso atrds con respecto al régimen anterior, abiertamente internaciona-
lista, habida cuenta de que el articulo 54 impone desde entonces revisar la
Constitucién para autorizar la ratificacién de un Tratado que el Consejo
Constitucional haya declarado contrario a la Constitucién.

Asi, el Consejo Constitucional puede ser requerido a iniciativa del Pre-
sidente de la Repiblica, del Primer Ministro, del presidente de una u otra de
las Asambleas y, tras la revisién constitucional del 25 de junio de 1992, de se-
senta diputados o senadores. La consulta al Consejo Constitucional no es, sin
embargo, obligatoria. De hecho, el Acta Unica Europea y el Tratado de Niza
han sido ratificados sin que el Consejo Constitucional haya intervenido 7.

Sin embargo, en la hipétesis inversa, el Presidente de la Repiablica es el
que en la prictica inicia con mds frecuencia el procedimiento. Para él, se
trata de reconocer autoridad juridica a un Tratado que serd ratificado des-

°  Con la excepcién del Giltimo enumerado: «.., los tratados que implican cesién, canje o accesién

de territorio».

* N.T: la traduccién del Predmbulo de la Constitucién de 1946 asf como de las disposiciones de

la Constitucién de’1958 contenidas en el presente trabajo, corresponde a la versién realizada por RuBIO
LLORENTE y DARANAS PELAEZ en su publicacién Constituciones de los Estados de la Unién Europea, publi-
cada por la editorial Ariel en 1997.

6 Es preciso recordar ademés, el referéndum de 23 de abril de 1972, por el cual el pueblo francés
autorizé la ratificacién del Tratado de Adhesién a la Comunidad Europea del Reino Unido, Dinamarca
e Irlanda.

7 Lo mismo ocurrié, naturalmente, con los Tratados de Paris (1951) y de Roma (1957), pues la

creacién del Consejo Constitucional y del citado procedimiento data de 1958.
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pués de una eventual revisién de nuestra Constitucién. Efectivamente, en
virtud del articulo 54, si el Consejo declara que un Tratado contiene una o
mis cliusulas contrarias a la Constitucién, la autorizacién para su ratifica-
cién (mediante ley ordinaria o ley sometida a referéndum) no procederd
mis que después de haber revisado la Constitucién. Dicho procedimiento fue
utilizado por vez primera en 1992, a propésito del Tratado de Maastricht 8 , y
de nuevo en 1999 para ratificar el Tratado de Amsterdam °.

Ciertamente, serfa posible interrogarse sobre la oportunidad de revisar
la Constitucién antes de que el Presidente de la Repiblica obtenga la auto-
rizacién necesaria para su ratificacién ¢Qué hubiera ocurrido si el Presiden-
te Mitterrand no hubiera obtenido el 51% de los sufragios tras el referéndum
del 20 de septiembre de 1992? '

En todo caso, lo importante es no perder de vista que el interés de dicho
procedimiento se encuentra en realidad en la intervencién de este nuevo 6r-
gano creado en 1958: el Consejo Constitucional. Efectivamente, oponiendo
un veto constitucional a aquellos tratados internacionales que Francia desea
suscribir y subordinando asf la ratificacién de los tratados comunitarios a la
existencia de una previa revisién constitucional, el Consejo Constitucional
se erige asi en garante de nuestra norma fundamental y, con ello, de nuestra
soberania nacional.

2°) El Consejo Constitucional como garante de la soberania nacional

Antes de nada, es importante recordar que el sistema constitucional
francés se basa en el control @ priori de los actos examinados, es decir, en un
control que se ejerce antes de que el acto en cuestién entre en vigor y ad-
quiera por ello fuerza y valor juridico obligatorio. Si ello es asi respecto de
las leyes nacionales, que no pueden ser sometidas al Consejo mis que con
anterioridad a su promulgacién (art. 61 de la Constitucién 10), cudnto mis
respecto de los Tratados, los cuales —en virtud del art. 54— sé6lo pueden ser
sometidos al Consejo antes de su ratificacién. Todo compromiso internacio-
nal finalmente ratificado adquiere, como consecuencia de este hecho, un es-
tatuto de inmunidad constitucional. Es decir, una vez ratificado y
publicado, se impone en su conjunto, incluso aunque alguna de sus dispo-

8 Decisi6n 92-308 D.C. de 9 de abril de 1992, rec. p. 53, y revisién constitucional de 25 de junio de
1992. Hasta ese momento el Consejo Constitucional habfa considerado siempre que los compromisos in-
ternacionales sometidos a su valoracién no eran contrarios a la Constitucién.

% Decisién 97-394 D.C de 31 de diciembre de 1997, rec. p. 344 y revisién constitucional de 25 de
enero de 1999. Este procedimiento ha sido igualmente utilizado para ratificar un tratado internacional
mis clésico: el Tratado de Roma de 18 de julio de 1998 estableciendo el Tribunal Penal Internacional
(C.C. 98-408 D.C. de 22 de enero de 1999, rec. p. 29) y la revisién constitucional de 8 de julio de 1999.

¥ Es cierto, no obstante, que el Consejo ha consagrado desde 1985 la posibilidad de controlar la
constitucionalidad de las leyes ya promulgadas, siempre que se cumplan ciertas condiciones. C.C.85-187
D.C de 25 de enero de 1985, rec. p. 43.
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siciones resulte con posterioridad contraria a la Constitucién. Se trata de
una jurisprudencia constante del Consejo 1, cuyo fundamento ha sido fre-
cuentemente defendido. Efectivamente, parece existir un acuerdo generali-
zado en que los inconvenientes de una solucién distinta serian
innumerables: singularmente poner en entredicho antiguos compromisos
que ya hayan producido efectos juridicos en Derecho interno..

Dicho esto, conviene examinar ahora las modalidades de control previo
de los tratados ejercidas por el Consejo en aplicacién del articulo 54 de la
Constitucién. Efectivamente, el Consejo puede proceder a realizar un doble
control. Puede, en primer lugar, apreciar o no el respeto del principio de re-
ciprocidad en la formacién de los tratados, y a continuacién examinar que
dichos tratados respeten el principio de soberania nacional. Ambos contro-
les encuentran fundamento en el decimoquinto parrafo del Preimbulo de la
Constitucién de 1946, en virtud del cual «a condicién de reciprocidad Fran-
cia consentiri en las limitaciones de soberania necesarias para la organiza-
cién y la defensa de la paz» !2. Mientras el segundo control es efectuado por
el Consejo de manera sistematica, el primero en cambio no se realiza mis
que en raras ocasiones.

En cuanto al principio de reciprocidad, el Consejo hizo una primera
aplicacién del mismo en una decisién de 19 de junio de 1970. Efectivamente
considerd, a prop6sito del Tratado de 22 de abril de 1970 que sustituia las
contribuciones financieras de los Estados Miembros por un régimen de re-
cursos propios de las Comunidades, que «los compromisos contenidos en
las disposiciones sometidas a su examen no surtian efecto mis que después
del depésito del dltimo instrumento de ratificacién, y que tenfan por consi-
guiente el caricter de compromisos reciprocos» 13. En sus decisiones de 9 de
abril de 1992 y 31 de diciembre de 1997, el Consejo reiter6 la misma férmula
respecto de los Tratados de Maastricht y Amsterdam, respectivamente 4.
Asi, es posible afirmar que, para el Consejo, la condicién de reciprocidad se
cumple desde el momento en que el tratado que le es sometido no resulta
obligatorio para el conjunto de los Estados signatarios mis que después del
depésito de todos los instrumentos de ratificacién. En términos miés senci-
llos, Francia no comprometeria su soberania ratificando un tratado que no
previese obligaciones mis que a su cargo ...

Sin embargo, mas alli de esta estricta evidencia, es necesario realizar
dos observaciones. Por un lado, para el Consejo, compromisos reciprocos no

' Dicho esto, algunos consideran que en ciertas decisiones serfa posible leer entre lineas la con-

sagracién del principio —si no incluso el ejercicio mismo— de un control a posteriori de los tratados.

2 Es preciso recordar en este momento que, tras la decisién del Consejo Constitucional de 16 de
julio de 1971 (C.C. 71-44 D.C. rec. p. 29), dicho Predmbulo posee, como ocurre con la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, un valor constitucional equivalente al de la Constitucién de
1958, y que, consecuentemente, los tres textos forman parte del lamado «bloque de la constitucionalidad».

13 C.C. 70-39 D.C de 19 de junio de 1970, rec. p. 15.

¥ C.C.92-308 D.Cde 9 de abril de 1992, rec. p. 55y C.C. 97-394 D.C de 31 de diciembre de 1997, rec. p. 344.
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significan necesariamente compromisos idénticos. En efecto, al adoptar una
visién formal de la reciprocidad (el mero depésito de los instrumentos de ra-
tificacién), el Consejo no se refiere en ningin momento al contenido de los
acuerdos en cuestién. {Podria entonces Francia ratificar un tratado total-
mente descompensado que le impusiese cargas mds pesadas que las acepta-
das por los otros Estados signatarios, por el dnico motivo de que dicho
Tratado no entrarfa en vigor mis que tras el depésito de todos los instru-
mentos de ratificacién? Por otro lado, {es posible considerar que la condi-
cién de reciprocidad se encuentra satisfecha cuando se trata de tratados
como el Convenio Europeo de Derechos Humanos o el Tratado por el que
se constituye la Corte Penal Internacional, que entran en vigor tras la ratifi-
cacién de un determinado ndmero de Estados, nimero por definicién infe-
rior al de los Estados signatarios? ¢Y no deberia plantearse también dicha
cuestién en materia comunitaria cuando se trate de lo que se ha venido a
llamar después del Tratado de Amsterdam «cooperaciones reforzadas»?

Si la condicién de reciprocidad en la formacién de los tratados plantea
mds interrogantes de los que resuelve, el respeto debido al principio de la so-
berania nacional ha sido objeto, desde 1958, de una jurisprudencia abun-
~ dante aunque variada, si bien hoy dia parece mis estable.

En la ya citada decisién de 19 de junio de 1970 el Consejo debié por vez
primera confirmar la validez de un compromiso internacional desde la pers-
pectiva del principio de soberanfia (sic) internacional. En este caso considerd
que el Tratado que le era sometido «no atentaba ni por su naturaleza ni por
su importancia contra las condiciones esenciales de ejercicio de la soberania
nacional». Dicha decisién parecia implicar, de cara al futuro, la exclusiva
preocupacién por detectar eventuales atentados contra las condiciones esen-
ciales de ejercicio de la soberania, condiciones cuyo contenido no quedaba,
sin embargo, establecido.

Por el contrario, el Consejo vino a desmentir dicha afirmacién seis afios
mds tarde, el 30 de diciembre de 1976, a propésito del examen del acto co-
munitario dirigido a la eleccién del Parlamento Europeo por sufragio uni-
versal directo. Sobre la base de las disposiciones ya citadas del decimoquinto
pérrafo del Predmbulo de la Constitucién de 1946, el Consejo afirmé que
«ninguna disposicién de naturaleza constitucional autorizaria la transfe-
rencia de toda o parte de la soberanfa nacional a ningin tipo de organiza-
cién» 13, Asf, el Consejo no justificé su decisién desde la perspectiva de
atentar contra las condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacio-
nal, sino sobre la base de una distincién formalmente establecida entre limi-
taciones (autorizadas) y transferencias (prohibidas) de soberania, distincién
cuyo fundamento se deduce del contenido de las disposiciones del decimo-
quinto pirrafo del Predmbulo de 1946. Sobre la base de dicha distincién,

15 C.C.76-71 D.C. de 29-30 de diciembre de 1976, rec. p. 15.
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considerd que el nuevo modo de eleccién del Parlamento Europeo no podia
analizarse como una transferencia de soberania pues no modificaba ni los
poderes ni la naturaleza de esta asamblea.

Aunque las consecuencias de la nueva distincién establecida parecian,
asi, bastante claras, los términos de ésta no lo eran tanto. Efectivamente,
{que habria que entender por «transferencias de soberania» frente a simples
«limitaciones»? Ello explica, sin duda, que el 22 de mayo de 1985 el Consejo
prefiriese reiterar la férmula utilizada en 1970, afiadiendo algunas precisiones
relativas a su efectivo alcance. Requerido a propésito del Protocolo Adicional n®
6 al Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre la abolicién de la pena de
muerte, el Consejo consideré que «dicho compromiso no era incompatible con
el deber por parte del Estado de asegurar el respeto de las instituciones de la Re-
publica, la continuidad de la vida de la nacién y la garantia de los derechos y
libertades de los ciudadanos» y de ahi dedujo que «el Protocolo no atentaba
contra las condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional» 16, El
Consejo se esforzaba asi en precisar en qué consistian dichas «condiciones
esenciales» referidas en 1970, recurriendo para ello a tres criterios que han re-
sultado ser, sin embargo, demasiado imprecisos.

Igualmente, a la vista de una jurisprudencia tan variable, no podia dejar
de plantearse una cuestién: entre ambos criterios, igualmente controvertidos,
el dirigido a determinar si se atenta contra las condiciones esenciales de ejerci-
cio de la soberania nacional y aquél basado en la distincién entre transferencias
y limitaciones de soberania, écuil debia prevalecer?

En realidad, el Consejo procederfa en su jurisprudencia posterior no a una
sustitucién sino a una adicién. Lejos de resultar excluyentes entre si, ambos crite-
rios estarfan en realidad entrelazados. Dicha combinacién serfa expresamente
consagrada por la decisién ya citada de 9 de abril de 1992 relativa al Tratado de-
Maastricht. El Consejo afirmé, en efecto, que «el respeto de la soberania nacional
no seria obsticulo para‘que Francia pudiera concluir acuerdos internacionales. ..
mediante una transferencia de competencias», pero precisé sin embargo que «en
el caso en que tales compromisos internacionales atentasen contra las condicio-
nes esenciales de ejercicio de la soberania nacional, la autorizacién para ratificar-
los requeriria una revisién constitucional». Se trata de la misma férmula que se
encuentra en la decisién de 31 de diciembre de 1997 concerniente al Tratado de
Amsterdam. La evolucién jurisprudencial se manifiesta claramente: el Consejo
no razona ya en términos de soberania sino de competencias; de esta manera, se
abandona la distincién entre transferencias y limitaciones de soberania 17.

16 C.C.85-188 D.C de 22 de mayo de 1985, rec. p. 15.

17 Esta férmula, «transferencia de competenciass, ha resultado sin duda politicamente m4s neutra

que la precedente, tratdndose de tratados que consagraban por vez primera auténticas transferencias de
soberanfa, y presenta ademés la ventaja de estar juridicamente en consonancia con la jurisprudencia co-
munitaria. Asf, en su resolucién de 15 de julio de 1964 (Costa ¢/ ENEL), el Tribunal de Justicia afirma
que los Estados han establecido «una Comunidad ... dotada de poderes reales nacidos de una limitacién
de competencia o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad».
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No obstante, segtin el Consejo, no toda transferencia de competencias
es necesariamente conforme a la Constitucién. Todavia hace falta, efectiva-
mente, que dicha transferencia no atente contra condiciones esenciales de
ejercicio de la soberania nacional ... Queda, pues, por determinar en qué
consisten éstas hoy dfa... .

No es mucho decir afirmar que el Consejo se ha apartado en este aspec-
to de su jurisprudencia anterior. Efectivamente, a partir de 1992, el Consejo
opt6 por realizar una aproximacién mucho més pragmética a dichas «con-
diciones esenciales», poniendo el acento no tanto en las condiciones como
tales, cuanto en su carécter esencial. Asi, hoy dia, sélo se atenta contra la so-
berania nacional cuando concurren dos condiciones. La primera se refiere a
la naturaleza de las competencias cedidas por el Estado francés. Aunque el
Estado puede renunciar de un modo mis o menos generoso al ejercicio de
ciertas competencias sin perder por ello su cualidad de soberano, existen
otras competencias que, por estar mds préximas a su soberania y resultar in-
dispensables para la supervivencia de la identidad nacional, no podrian su-
frir mds que limitadas restricciones. Asi ocurre, singularmente, con la
determinacién de la politica monetaria (Tratado de Maastricht) o de la po-
litica de inmigracién (Tratado de Amsterdam). Efectivamente, en su deci-
sién de 9 de abril de 1992, el Consejo afirmé que «la Unién Econémica y
Monetaria dard lugar a ... la puesta en marcha de una politica monetaria de
tal dimensién, que cualquier Estado Miembro se vera privado de competen-
cias propias en todo un sector *, de tal modo que las condiciones esenciales
de ejercicio de la soberania nacional quedan en tela de juicio».

La segunda condicién hace referencia a las modalidades de cesién de
tales competencias. Una transferencia de competencias no puede ser im-
puesta a un Estado soberano. Debe de ser consentida. Por esta razén, el de-
recho de control ** que conserva el Estado sobre el ejercicio de las competencias
transferidas presenta una importancia notable. Asi, en su decisién de 31 de
diciembre de 1997, el Consejo declaré inconstitucionales las disposiciones
del Tratado de Amsterdam relativas a la libre circulacién por las fronteras
interiores y exteriores de los Estados Miembros, sobre las que el Tratado
preveia, en efecto, tras un periodo transitorio de cinco afios, el paso de la re-
gla de la unanimidad a la de la mayoria cualificada. Teniendo en cuenta, in-
sistia el Consejo, que «las decisiones son tomadas por unanimidad, las
condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional no se encuen-
tran afectadas». En efecto, mientras la unanimidad y el correspondiente de-
recho de veto, permite preservar la soberania de cada Estado, con el juego
de la mayoria cualificada Francia podria encontrarse en una posicién mino-
ritaria y quedar, por ello, obligada a aplicar una decisién no deseada. Y con-
cluyé el Consejo que «el paso de la regla de la unanimidad a la de la

*

N.T.- Subrayado en el original.

**  N.T.- Nuevamente, del francés droit de regard.
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mayoria cualificada ... podria conducir a que se encontraran afectadas con-
diciones esenciales de ejercicio de la soberanfa nacional»...

Tales son, en Francia, las modalidades de control previo de la constitu-
cionalidad de los Tratados. Aunque se consideren hoy dia extremadamente
rigidas, su razén de ser se encuentra en el respeto de nuestra soberania na-
cional. Es preciso constatar, no obstante, que no ocurre lo mismo cuando se
trata de actos de Derecho comunitario derivado.

B. Elproceso de elaboracién del Derecho comunitario derivado

Aunque nuestra Constitucién no ha establecido expresamente ningtin con-
trol de constitucionalidad de los actos comunitarios derivados (2°), su articulo
88.4, objeto de revisidn constitucional el 25 de junio de 1992, prevé en cambio la
existencia de un control parlamentario durante la elaboracién de los mismos (1°).

1°)  El control parlamentario en la elaboracién de los actos
comunitarios derivados

Hasta la introduccién de dicho articulo 88.4 en nuestra Constitucién, el
gobierno francés tenfa mas o menos el monopolio de la decisién en materia co-
munitaria, encontrindose el Parlamento nacional totalmente imposibilitado
para orientar en modo alguno las negociaciones comunitarias dirigidas a la
adopcién de actos derivados. Es verdad que una Ley de 6 de julio de 1979, com-
pletada por otra de 10 de mayo de 1990, habia creado en el seno de cada asam-
blea una delegacién parlamentaria para las Comunidades Europeas, ala que el
Gobierno estaba obligado a «comunicar todos los proyectos de actos comunita-
rios». Pero se trataba sélo de informar a las asambleas de sus actividades comu-
nitarias y no, por tanto, de asociarlas al proceso decisorio comunitario.

Por ello, afianzados por la declaracién relativa al papel de los parlamen-
tos nacionales en la Unién Europea aneja al Tratado de Maastricht, los par-
lamentarios franceses exigirian pronto del gobierno el fortalecimiento del
papel del Parlamento en materia comunitaria. Dicha exigencia encontrd,
naturalmente, un terreno abonado cuando se planted revisar la Constitucién
para permitir la ratificacién del Tratado de Maastricht. Parecia, en efecto, claro
que el fortalecimiento del papel del Parlamento francés en materia comunita-
ria, constituiria en realidad para el gobierno «el precio a pagar» para lograr la
aprobaci6n de la revisién constitucional de 25 de junio de 1992...

Es, por tanto, en dicho contexto algo «tenso» en el que nace el articulo
88.4 de la Constitucién, en realidad el dnico articulo del Titulo XV de la
Constitucién no afectado por la decisién del Consejo Constitucional del 9
de abril precedente... Y son las mismas consideraciones las que presidirfan
la modificacién de dicho articulo el 25 de enero de 1999, durante la revisién
constitucional previa a la ratificacién del Tratado de Amsterdam. Dicha modi-
ficacién tuvo como tinico objetivo extender el 4mbito de aplicacién del control
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parlamentario referido en este articulo. En efecto, en 1992, dicho articulo
imponia al Gobierno someter a cada una de las dos asambleas «las proposicio-
nes de actos comunitarios». Este concepto, @ priori anodino, suscit sin embar-
go encendida polémica, pudiendo prestarse a la discusién cada uno de los
términos incluidos en el mismo. El mis criticado por los parlamentarios fue so-
bre todo el término «comunitario». En efecto, al pie de la letra éste implicaba
que el Parlamento no podia conocer mis que los actos relativos al primer pilar
y no aquéllos referidos al segundo y tercero concernientes a la Unién Europea
y no a la Comunidad. Dicha laguna es, precisamente, la que vendria a corregir
la revisién constitucional de 1999. Hoy dfa, se incluyen por tanto en el 4mbito
de aplicacién del articulo 88.4 «los proyectos o proposiciones de actos de las Co-
munidades Europeas y de la Unién Europea», asi como «todo documento que
emane de una institucién de la Unién European.

Por lo demis, en 1999 no fue afiadida ninguna otra modificacién. Asf,
para que tales actos sean sometidos al Parlamento, es preciso todavia que
«comprendan normas de naturaleza legislativa». Dicha disposicién, conce-
bida con la finalidad de no recargar en exceso el trabajo de las asambleas,
suscita, sin embargo, numerosas dificultades a la hora de interpretar aque-
llos preceptos de nuestra Constitucién basados en el reparto de competen-
cias entre el poder legislativo (articulo 34) y el ejecutivo (articulo 37).

Tampoco el poder reconocido a los parlamentarios ha sido modificado
desde 1992. Efectivamente, desde entonces, cada asamblea tiene la posibili-
dad, sometida al examen en profundidad de los «actos comunitarios» que el
Gobierno les haya transmitido, de adoptar una resolucién que inste al go-
bierno a actuar en tal o cual sentido en Bruselas, sea por razones juridicas
como de pura oportunidad politica. Aunque se trata sin duda de un forta-
lecimiento del control parlamentario sobre la actividad gubernamental en
materia comunitaria, ya no limitado a la informacién, es importante sefialar
que las «resoluciones» parlamentarias eventualmente adoptadas no gozan de
ningtn valor juridico obligatorio. Se trata, en efecto, de una mera opinién
que no vincula al Gobierno. Es mis, éste ni siquiera se ve obligado a some-
terse en Bruselas a lo que ciertos Estados europeos denominan «una reserva
de examen parlamentario», reserva cuya finalidad es la de hacer coincidir el
calendario comunitario con los plazos necesarios en cada Parlamento nacio-
nal para permitir el examen de los actos comunitarios que les son sometidos.

El alcance de este articulo 88.4 debe de ser, asi, indudablemente relati-
vizado. Cudnto mis cuando nuestra Constitucién no prevé ningtin control
de constitucionalidad de estos actos comunitarios derivados.

2°) {Hacia un control de la constitucionalidad de los actos
comunitarios derivados?

Como consecuencia de sus especificas caracteristicas, los actos comuni-
tarios derivados no son susceptibles del control de constitucionalidad pre-
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visto en el articulo 54 de nuestra Constitucién, pues no se someten a la rati-
ficacién de los Estados Miembros. Ello implica que un acto comunitario
pueda ser aplicable en Francia, incluso aunque vulnere una disposicién de
valor constitucional o atente contra las condiciones esenciales de ejercicio
de nuestra soberanfa nacional... ‘ '

Dicho riesgo era, sin duda, poco probable cuando la Comunidad no
planteaba mis que problemas estrictamente econémicos, pero ha comenza-
do a existir después de la instauracién por el Tratado de Maastricht del segun-
do y tercer pilar concernientes a 4mbitos inherentes a la soberania nacional. De
ah{ a defender la imperiosa necesidad de establecer un control de constitucio-
nalidad de los actos comunitarios derivados, no hay mis que un paso...

Sin embargo, con certeza no podria tratarse mis que de un control previo
de los actos en cuestién, es decir, un control anterior a su adopcién por las ins-
tituciones comunitarias. Ello por dos razones. La primera ya ha sido avanzada:
nuestro sistema constitucional se basa por completo en un control previo de los
actos sometidos al Consejo. La segunda es inherente al Derecho comunitario:
cuestionar los actos comunitarios derivados después de su adopcién, sea cual
sea el tiempo transcurrido desde entonces, presentaria como principal in-
conveniente ver a Francia condenada por el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades por no respetar los principios de primacia y de efecto directo del
Derecho comunitario. De hecho, no deberfa sorprender a nadie que el propio
Consejo Constitucional se haya negado a efectuar tal control. Asi, instado su
pronunciamiento respecto de la Ley de presupuestos de 1978 por establecer im-
puestos a la produccién de leche y de azticar seglin establecia un reglamento
comunitario, el Consejo consider6 el 30 de diciembre de 1977 que «el regla-
mento en cuestién no era sino la consecuencia de compromisos internaciona-
les previamente adquiridos por Francia» y que por ello «no entraba», frente a lo
defendido por los recurrentes, «en contradiccién con la Constitucién» 18,

Por el contrario, ha habido ya numerosas propuestas de revisién consti-
tucional encaminadas a establecer un control previo de constitucionalidad
de los actos comunitarios derivados. Asi, los diputados P Mazeaud y R. Pan-
draud presentaron el 13 de marzo de 1996 una iniciativa de reforma dirigida
a introducir en el Titulo XV de nuestra Constitucién un articulo 88.5 cuyo
texto seria el siguiente: «Si el Consejo Constitucional, instado por el Presi-
dente de la Repiblica, el Primer Ministro, el presidente de una u otra de las
Asambleas o por sesenta diputados o senadores, constatase que un proyecto
de acto de las Comunidades Europeas o de la Unién Europea comportaria
una disposicién contraria a la Constitucién, el gobierno no podria aprobarla
sino después de revisar la Constitucién».

El control de constitucionalidad de los actos derivados podria, asi, ser
concebido de modo simétrico al previsto para los Tratados en virtud del ar-

18 C.C.77-89 D.C. de 30 de diciembre de 1977, rec. p. 46.
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ticulo 54 de la Constitucién !°. Su puesta en marcha podria resultar ficil
gracias al actual articulo 88.4, el cual, al permitir a los parlamentarios tener
conocimiento de los proyectos de actos comunitarios, multiplicarfa sin duda
los casos en los que el Consejo se veria requerido por el Parlamento.

Susceptible de presentar innumerables ventajas, un control semejan-
te no estarfa, sin embargo, exento de criticas. Ello explica, por lo demis,
que dicho proyecto no haya visto la luz hasta la fecha. El primer riesgo
claro seria el de una multiplicacién desmesurada de revisiones constitu-
cionales, cuyo nlimero podria, en efecto, ser comparable al de los mds di-
versos actos adoptados regularmente por las instituciones comunitarias.
Al final, el riesgo podria ser incluso el de cuestionar el propio caricter
fundamental de nuestra Constitucién que deberia, en efecto, ser revisada
para permitir la adopcién de actos cuya permanencia nadie puede asegu-
rar, al contrario de lo que ocurre con los Tratados... En segundo lugar, es
importante no perder de vista que este tipo de control podria suponer una
inflacién desmesurada de requerimientos al Consejo, y con ello a mis o menos
largo plazo, un aumento del tiempo necesario para que dicha jurisdiccién pue-
da resolver. {No serfa entonces conveniente establecer a nivel comunitario lo
que podriamos llamar una «reserva de examen constitucional», reserva que
permitirfa al gobierno conservar su voto hasta que tuviera lugar la resolucién
jurisdiccional? Pero en tal caso, ¢de qué serviria todo ello en la hipétesis, hoy
dia cada vez mis generalizada, de que el acto que se trate de adoptar sea fi-
nalmente adoptado en la mayoria de los Estados Miembros? éDe qué servi-
ria prever semejante control desde el momento en que la mayoria de los
actos comunitarios pueden hoy dia ser adoptados con o sin el acuerdo del
representante francés?

Tal y como estd previsto en nuestra Constitucién, el control sobre la
elaboracién de los actos comunitarios originarios o derivados suscita nu-
merosos interrogantes. Y es posible constatar lo mismo respecto de las

normas constitucionales que rigen la aplicacién de tales actos en Dere-
cho interno.

II. NORMAS CONSTITUCIONALES QUE REGULAN
LA APLICACION DE LAS NORMAS COMUNITARIAS

Las normas constitucionales que vamos a analizar ahora (arts. 55, 88.2
y 88.3) se caracterizan por estar basadas en el principio de primacia de los
Tratados internacionales sobre las normas internas. Segin los términos
de nuestra Constitucién, dicha primacia esté sujeta a ciertas condiciones
(A) y goza de un campo de aplicacién delimitado (B).

Al no afectar mds que a los actos comunitarios, dicho control no podria por definicién figurar
en el Titulo VI de la Constitucién consagrado al conjunto de los Tratados internacionales. ..

19
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A. Condiciones de la primacia de las normas comunitarias

En virtud del articulo 55 de la Constitucién, dichas condiciones son
tres: el «Tratado» (dicho concepto serd posteriormente matizado) debe ha-
ber sido correctamente ratificado, debe igualmente haber sido publicado y
debe, finalmente, ser aplicado por la otra parte. Aunque las dos primeras
condiciones no planteen mayores dificultades hoy dia (1°), no ocurre en
cambio lo mismo con la exigencia de reciprocidad (2°).

1°)  Exigencias relativas a la ratificacién y publicacién de los Tratados

La cuestién de saber si un Tratado ha sido a la vez correctamente ratifi-
cado y publicado, no puede, por definicién, plantearse mis que con poste-
rioridad a su adopcién. Resulta por ello indtil buscar cualquier
jurisprudencia constitucional sobre la materia, pues no es posible someter
ante el Consejo Constitucional tales actos sino con caricter previo. En con-
secuencia, es el juez administrativo francés y, en particular, el Consejo de
Estado el encargado de definir las exigencias requeridas en la materia.

La primera condicién examinada por la jurisprudencia administrativa
fue la relativa a la publicidad de los Tratados. En efecto, desde hace mucho
tiempo, el juez administrativo acepta controlar no sélo la existencia de di-
cha publicacién sino igualmente la correccién de la misma. As{, aunque pa-
rezca evidente que un acuerdo internacional no sea susceptible de producir
efectos sobre el territorio nacional de no haber sido publicado en Francia 20,
va de suyo —a fortiori— que tampoco lo sea un Tratado publicado pero no
mediante una publicacién oficial 2! ...

Eljuez administrativo ha sido, por el contrarto, mis vacilante tratdndo-
se de la condicién relativa a la correccién o regularidad de la ratificacién
(art. 55 de la Constitucién). Es verdad que admiti6 rdpidamente la posibili-
dad de controlar la existencia misma de la ratificacién de un Tratado, par-
tiendo de la idea de que un Tratado no ratificado por Francia no produciria
efectos juridicos obligatorios en su territorio 22, Dicha precisién es, por otra
parte, importante pues permite comprender por qué, a falta de ratificacién,
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 10 de diciembre
de 1948 y, en otro contexto, la costumbre internacional, «no pueden ser si-
tuados entre los Tratados y acuerdos internacionales que, en virtud del art.
55 de la Constitucién, poseen un rango superior al de las leyes» 23.

0 C.E.de 13 dejulio de 1961, Société indochinoise d'électricité, rec. p. 519.

C.E. de 3 de octubre de 1964, Sociéeé Prosagor, rec. p. 496, a propésito de un convenio cinema-
togréfico publicado en una revista profesional.

2 C.E. de 16 de naviembre de' 1956, Vila, rec. p. 433.
pi]

21

Véanse, respectivamente, C.E. de 17 de diciembre de 1990, Confédération nationale des associa-
tions familiales catholiques, rec. p. 369, y C.E de 6 de junio de 1997, Aguarone, rec. p. 206.
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Si el juez aceptaba, asi, controlar la existencia misma de la ratificacién,
podria parecer légico que también extendiese su control sobre el procedi-
miento de ratificacién utilizado, para apreciar conforme al articulo 55 de la
Constitucién la correccién de dicha ratificacién. Es importante, efectiva-
mente, recordar que, en virtud del articulo 53 de la Constitucidn, la ratifica-
cién de ciertos tratados enumerados de forma taxativa, debe de ser
autorizada previamente por una ley ordinaria o mediante una ley sometida
a referéndum. ¢{No corresponderia por tanto al juez asegurar igualmente el
respeto de tales disposiciones? El problema estd en que la cuestién de saber
si un Tratado se refiere a una materia que requiere autorizacién legislativa
en virtud del articulo 53, obliga inevitablemente al juez a interpretar dicho
Tratado. Y, hasta 1990, el juez administrativo consideraba que toda cuestién
relativa a la interpretacién de un Tratado era de la competencia exclusiva
del Ministro de Asuntos Exteriores, lo que exclufa de plano que pudiera re-
solver sobre la materia. Con esa premisa, era natural que el Consejo de Es-
tado se considerase incompetente para examinar la correccién de una
ratificacién 24, Este argumento vendria, sin embargo, a perder toda su fuer-
za, cuando en 1990, apartindose de dicha jurisprudencia, el Consejo de Es-
tado defendié su competencia para interpretar por si mismo los Tratados
internacionales 25. Y en consecuencia, resulta légico que en 1998 el Consejo
de Estado aceptase por primera vez verificar la correccién del procedimien-
to de ratificacién de un Tratado, todo ello conforme a los articulos 53 y 55 de
la Constitucién 26,

En todo caso, aunque el juez administrativo acepte hoy dia valorar tan-
to la correcta publicacién como la ratificacién de los Tratados suscritos por
Francia, conviene precisar que, tratindose de los Tratados comunitarios, ta-
les condiciones presentan siempre un alcance muy limitado, por no decir,
inexistente, en la medida en que se acepta comtinmente, desde hace mucho
tiempo, que dichos tratados fueron regularmente ratificados y publicados.
No ocurre lo mismo, por el contrario, con el principio de reciprocidad.

2°) La exigencia relativa a la reciprocidad en la aplicacién
de los Tratados

Aunque la exigencia de reciprocidad en la elaboracién de los Tratados
(decimoquinto pérrafo del Preimbulo de la Constitucién de 1946) suscitaba

M Veéage, singularmente, C.E. de 16 de marzo de 1966, Cartel d’action morale et sociale, rec. p. 211.

3 C.E.de29 dejunio de 1990, G.IS.T.L. (rec. p. 171), volviendo sobre una jurisprudencia que da-
taba de 1823 ! (C.E. de 23 de julio de 1823, Vve. Murat, rec. p. 545). Dicho asunto suscita, sin embargo,
enormes criticas desde el punto de vista del Derecho comunitario, teniendo en cuenta que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas es, en virtud de los tratados constitutivos, «el tinico intérprete au-
torizado de sus disposiciones». ..

% C.E.de 18 de diciembre de 1998 SARL du parc d’activités de Blotzheim, rec. p. 483,
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ya més de un interrogante, resulta atin més problemitica la apreciacién de
la reciprocidad cuando es invocada respecto de la aplicacién de un Tratado
(arts. 55, 88.2 y 88.3 de la Constitucién 27).

El Consejo Constitucional tuvo, no obstante, la ocasién de pronunciar-
se al respecto en 1980, si bien en un contexto un tanto peculiar. A rafz de
una Sentencia de 27 de febrero de 1980 por la que el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas juzgé contrario al articulo 95 (hoy dia art.
90) del Tratado de Roma el régimen fiscal francés que favorecia la pro-
duccién nacional de aguardiente en detrimento de los alcoholes prove-
nientes de otros Estados Miembros de la Comunidad, la Ley de
presupuestos de 1981 modificé dicho régimen para armonizarlo con las
exigencias comunitarias.

El Consejo Constitucional fue, por tanto, consultado, no respecto de
un Tratado sino de una ley nacional que aplicaba las disposiciones de
éste, y la queja invocada por los autores del requerimiento radicaba en el
hecho de que dicha ley aplicaba de un modo estricto una normativa co-
munitaria en un 4mbito en el que generalmente los socios europeos de
Francia no la aplicaban o lo hacian con menos rigor. Se trataba, en defi-
nitiva, del principio de reciprocidad en la aplicacién de los Tratados, y el
Consejo declaré su incompetencia para asegurar el respeto de dicha exi-
gencia, impuesta, sin embargo, por la Constitucién: a su juicio, «la regla
de la reciprocidad prevista en el art. 55, aunque afecte a la superioridad
de los Tratados sobre la ley no es una condicién de conformidad de las le-
yes a la Constitucién» 28,

Merece la pena destacar la aportacién que supone dicha decisién. Como ve-
remos, aunque el Consejo Constitucional sea el juez de la constitucionalidad de
las leyes, no lo es de su conformidad con los tratados. Ahora bien, la exigencia de
reciprocidad formulada por el articulo 55 no tiene como destinatarias las leyes
sino los tratados. Asi, el hecho de que una ley confiera nuevos derechos a los na-
cionales comunitarios residentes en Francia sin preocuparse de saber si éstos se
encuentran en una situacién de reciprocidad efectiva en otros Estados europeos,
no supone que dicha ley deba de ser declarada contraria a la Constitucién 2. La
exigencia de reciprocidad afecta Ginicamente a los Tratados y condiciona su supre-
macfa en el 4mbito del Derecho interno. Como no corresponde al Consejo Cons-
titucional asegurar dicha supremacia, tampoco le corresponde velar por su
respeto; a juicio del Consejo Constitucional el articulo 55 est4 invitando implici-

# La reciprocidad referida en los articulos 88.2 y 88.3 no concierne, por definicién, més que a la

aplicacién de los Tratados de Maastricht y de Amsterdam por los restantes Estados. Hubiera resultado en
efecto indtil recordar una condicién sin duda exigida por el decimoquinto p4rrafo del PreAmbulo de 1946
pero ya declarada satisfecha por el Consejo Constitucional en la citada decisién de 9 de abril de 1992.

#  C.C.80-126 D.C. de 30 de diciembre de 1980, rec. p. S3.

B éase en tal sentido la decisién de 20 de mayo de 1998 (98-400 D.C rec. p. 251) referida a la ley
orgénica que confiere a los nacionales comunitarios el derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones
municipales conforme al artfculo 8B del Tratado de Maastricht.
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tamente al juez administrativo, garante de la conformidad de las leyes con
los tratados, a apreciar por si mismo el respeto de dicha exigencia...

No se trata, sin embargo, sino de una invitacién, y por ello es posible
que desde 1981 el juez administrativo se haya reconocido incompetente en
la materia, incompetencia claramente confirmada en 1999 30. El motivo es
el siguiente: apreciar si las estipulaciones de un Tratado son aplicadas por
los otros Estados signatarios, y en su caso en qué medida, le conduciria ne-
cesariamente a realizar una apreciacién de naturaleza politica sobre el com-
portamiento de Estados extranjeros y por tanto a inmiscuirse en las
relaciones diplomiticas de Francia. El Consejo de Estado prefiere dejar al
Ministro de Asuntos Exteriores la dltima palabra sobre dicha cuestién emi-
nentemente politica, considerdndose ligado por la apreciacién ministerial.

En definitiva, la exigencia de reciprocidad establecida por el articulo 55
de nuestra Constitucién no es objeto de ningtn control jurisdiccional. Sin
embargo, y de modo paradéjico, tal «denegacién de justicia» constituye en
realidad la Gnica opcién realmente aceptable desde el punto de vista del De-
recho comunitario... En efecto, es importante recordar que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas sostiene desde 1964 que «el Tratado
establece un orden juridico nuevo que crea ... los procedimientos necesa-
rios para hacer constatar y sancionar toda eventual violacién del mismo.
Que, por ello, la economia del Tratado supone la prohibicién de que los Es-
tados Miembros hagan justicia ellos mismos y que la no ejecucién de las
obligaciones que incumban a un sujeto de Derecho comunitario no dispen-
sa al resto de la ejecucién de sus propias obligaciones» 3!, Es decir, en otros
términos, que la légica intra-comunitaria excluye por si misma cualquier
idea de reciprocidad, al prever el Tratado de Roma en sus articulos 226-228
(ex articulos 169-171) un modo de afrontar los «incumplimientos» cometi-
dos por los diferentes Estados Miembros.

Ahora bien, aunque el juez administrativo no haya distinguido ja-
mis en funcién del objeto de los Tratados al ser requerido a propésito de
un asunto que cuestionara la exigencia de reciprocidad, el Consejo
Constitucional ha sabido dar muestra de pragmatismo al respecto. Asi, en
1980 procedié, instado por el juez administrativo, a una cierta «banaliza-
cién» del orden juridico comunitario al no haber tenido en cuenta la espe-
cificidad del Tratado respecto del cual se solicitaba su pronunciamiento...
Y sin embargo en 1998, tratindose de la ley orgénica prevista por el articulo
88.3 de la Constitucién por la que se acordaba a los residentes comunita-
rios el derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones municipales, el
Consejo, ante una consulta idéntica a la planteada en 1980, sostuvo de for-

3 C.E.de29 de mayo de 1981, Rékhou, rec. p. 220, y de 9 de abril de 1999, Mme. Chevrol-Benked-
dach, rec. p. 116. '

3! Sentencia del T.J.C.E. de 13 de noviembre de 1964, Comisién ¢/ Ducado de Luxeméburgo, asunto
90-91/63, rec. p. 1217.
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ma perentoria que «en caso de incumplimiento por un Estado Miembro de
sus obligaciones comunitarias, corresponderia a Francia solicitar un pronun-
ciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades sobre la base del art. 170
del Tratado» 32.

Aunque el Consejo Constitucional haya tomado nota, asi, de que «la
Repiblica Francesa participa en las Comunidades Europeas» (articulo 88.1) 33,
la cuestién est4 entonces en saber cuil es el alcance juridico efectivo de la
exigencia de reciprocidad prevista al comienzo de los articulos 88.2 y 88.3 de
nuestra Constitucién, pues si se refiere a la elaboracién de los Tratados de
Maastricht y Amsterdam resulta inttil al estar ya satisfecha por el depésito
de los instrumentos de ratificaci6n estatales, y si se refiere a su aplicacién re-
sulta simplemente contraria al Derecho comunitario. ..

Una vez expuestas las condiciones que regulan la efectividad del prin-
cipio de primacia de las normas comunitarias sobre el Derecho interno,
queda por determinar el 4mbito de aplicacién de dicho principio.

B. Ambiro de aplicacion de la primacia de las normas comunitarias

Es importante precisar dicho 4mbito de aplicacién, tanto respecto de las
normas comunitarias (1°) como respecto de las normas nacionales (2°).

1°)  Determinacién de las normas comunitarias que prevalecen
sobre el Derecho nacional

Segtin el articulo 55 de la Constitucién, «los Tratados ... tendran rango
superior al de las leyes». Literalmente dicha disposicién no parece afectar
mds que a los Tratados constitutivos, excluyendo asi el Derecho comunita-
rio emanado de los érganos establecidos por el Tratado. Dicha exclusién pa-
rece, por otro lado, 16gica habida cuenta de que el articulo 55 subordina la
supremacia de los actos internacionales a su correcta ratificacién, ratifica-
cién que no existe respecto de los actos comunitarios derivados.

3 C.C.98-400D.C,de 20 de mayo de 1998, rec. p. 251. Se trata, por otro lado, de lo que ya habfa

defendido el juez judicial * ... pero ello desde 1975! «<En el orden juridico comunitario, los incumplimien-
tos por parte de un Estado Miembro de las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado, estdn so-
metidos al procedimiento previsto en el articulo 170 del citado Tratado, excepcién hecha de la falta de
reciprocidad que no puede ser invocada ante las jurisdicciones nacionales», C.Cas. de 24 de mayo de
1975, Sociéié des cafés . Vabres, Dalloz 1975, p. 497.

* N.T.: Del francés juge judiciaire. Téngase en cuenta que en el ordenamiento juridico francés el

llamado «juez judicial» no se corresponde exactamente con el juez ordinario espaiiol, pues éste se refiere
también al juez de lo contencioso-administrativo.

33 De conformidad con el Derecho internacional, el Consejo Constitucional ha igualmente con-

siderado que «la reserva de reciprocidad no puede ser aplicada respecto de los Tratados sobre derechos
humanos» (C.C.98-408 D.C, de 22 de enero de 1999, rec. p. 29, tratdndose del Tratado constitutivo de la
Corte Penal Internacional).
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Dicho esto, ni el juez constitucional ni el juez administrativo han dis-
tinguido jam4s entre las disposiciones de los Tratados y las medidas adopta-
das para su aplicacién, medidas que, efectivamente, son indisociables de
éstos. Han considerado que dejar el Derecho derivado fuera del dmbito de
aplicacién del articulo 55 supondria hacer salir de éste la mayor parte del
Tratado mismo, ya que los actos derivados basan su legitimidad y su autori-
dad en diversas disposiciones del Tratado que prevén su intervencién y de-
finen las obligaciones que hacen reposar sobre los Estados Miembros. Asi,
negar la primacia de un acto comunitario derivado sobre el Derecho inter-
no, sobre la base de que el articulo 55 de nuestra Constitucién no se refiere
mis que a los Tratados, supondria el no reconocimiento del Tratado mismo.

Tal ha sido, por lo demis, la posicién del Consejo Constitucional desde
1970. En la ya citada decisién de 19 de junio, consideré que la decisién del
Consejo de las Comunidades, en virtud de la cual y segiin lo previsto por los
Tratados originarios se reemplazaban las contribuciones financieras de los
Estados Miembros por recursos propios de las Comunidades, «constitufa
una medida de aplicacién de los citados Tratados que entra en el 4mbito de
aplicacién del articulo 55 de la Constitucién». La afirmacién serfa idéntica,
el 30 de diciembre de 1977, tratdndose de un reglamento comunitario, y el
18 de diciembre de 1997, tratdndose de una directiva 34 ...

Es, sin embargo, el Consejo de Estado el que mis ha «trabajado» en la
materia, como garante de la conformidad de las leyes con los tratados. Asi,
tras haber reconocido la supremacia de los Tratados originarios sobre el De-
recho interno 35, ha consagrado la supremacia del reglamento, después la de
la directiva y por dltimo la de la decisién comunitaria 36,

Aunque el juez nacional acepte, por tanto, hacer prevalecer el conjunto
de las normas comunitarias, sean éstas originarias o derivadas, sobre el De-
recho interno, queda por determinar sobre qué normas nacionales se ejerce
efectivamente dicha supremacia...

2°) Determinacién de las normas nacionales sometidas
a la supremacia comunitaria

La afirmacién constitucional segin la cual «los Tratados tendrdn rango
superior al de las leyes» no suscita a priors cuestién alguna de interpreta-
cibn; pero Gnicamente a priori, pues tan sélo existe un tipo de acto interno
respecto del cual dicha disposicién no ha supuesto jamds dificultades: el
acto administrativo. En efecto, si los «Tratados» son superiores a las leyes,

34 C.C.70-39 D.C. de 19 de junio de 1970, rec. p. 24, C.C. 77-90 D.C. de 30 de diciembre de 1977,
rec. p. 44,y C.C. 97-393 D. C. de 18 de diciembre de 1997, rec. p. 320.

3 C.E.de 22 de diciembre de 1961, S.N.C.F,, rec. p. 738.

¥ C.E.de 11 de diciembre de 1987, Daniélou, rec. p. 409, C.E de 28 de febrero de 1992, S.A. Rozh-
mans International France, rec. p. 80,y C.E. de 10 de enero de 2001, Regién Guadeloupe, atin sin publicar.
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ello significa @ forriori que prevalecen igualmente sobre todos aquellos actos
que gozan en Derecho interno de un rango juridico inferior al de las leyes. En
este sentido, afecta 16gicamente a los actos administrativos y ello desde el decre-
to presidencial hasta la mera resolucién municipal... Asi, desde 1952, el Con-
sejo de Estado declar6 admisible un recurso de anulacién dirigido contra un
decisién de extradicién vulneradora de un convenio internacional 37.

La supremacia de los actos comunitarios sobre la ley nacional ha teni-
do, en lo que a ésta respecta, muchas mis dificultades para imponerse. Ya
desde 1975, el Consejo Constitucional se declaré incompetente para exami-
nar la conformidad de una ley con las estipulaciones de un Tratado 38. Con-
siderd, en efecto, que «una ley contraria a un Tratado no es por esa razén
contraria a la Constitucién» 3 y que, en tales condiciones, como juez de la
constitucionalidad de las leyes, no le correspondia apreciar su conformidad
con los tratados. Sélo en la hipétesis de una habilitacién constitucional, éste
podria apartarse del estricto respeto a la Constitucién y ejercer dicho con-
trol: asi, habiéndole sido sometida la ley orginica relativa al gjercicio por los
residentes comunitarios del derecho de voto y de elegibilidad en las eleccio-
nes municipales, el Consejo considerd, en la ya citada decisién de 20 de
mayo de 1998, que «el art. 88.3 de la Constitucién subordinaba expresamen-
te la constitucionalidad de dicha ley a su conformidad con las normas co-
munitarias, y que, en consecuencia, resultaba de la voluntad misma del
constituyente otorgar al Consejo Constitucional el poder de asegurar que
dicha ley respetase tanto el art. 8B del Tratado como la directiva de 19 de di-
ciembre de 1994 adoptada para su aplicacién» 40.

Una vez mis, el Consejo Constitucional dirigia al juez ordinario, no
siendo el garante de la constitucionalidad de las leyes, una implicita invita-
cién al efecto para realizar dicho control.

Aunque el juez judicial * haya respondido positivamente desde el 24 de
mayo de 1975, haciendo prevalecer por su propia autoridad los términos del
Tratado de Roma sobre una disposicién legislativa contraria #1, el juez admi-
nistrativo se ha mostrado claramente més dubitativo al respecto. Ello porque,

¥ C.E. de 3 de mayo de 1952, Dame Kirkwood, rec. p. 291. Efectivamente, las disposiciones del

art. 55 se encontraban ya en la Constitucién de 27 de octubre de 1946 (art. 28).

8 C.C.74-54 D.C de 15 de encro de 1975, rec. p- 19. Algunos consideran, sin embargo, que ciertas

decisiones reflejarfan un giro jurisprudencial en la materia.

¥ La relacién existente entre ley y Tratado seria, segin el Consejo, de una naturaleza totalmente
distinta a la que rige las relaciones entre la ley y la Constitucién. En el primer caso la superioridad estarfa
sometida a un condicionamiento: la exigencia de reciprocidad (art. 55); en el segundo caso, por el contra-
rio, la superioridad serfa incondicional.

% Lo mismo ocurre cuando el Consejo es requerido como juez electoral (en particular, en las
elecciones legislativas), pues no le corresponde examinar la constitucionalidad de una ley. C.C. 88-1082
D.C de 21 de octubre de 1988, rec. p. 183."

* N.T.: Nuevamente, del francés juge judiciaire.

1 C.Cas de 24 de mayo de 1975, Saciété des cafés ] Vabres, Dalloz 1975, p. 497.
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para el juez administrativo, el hecho de hacer prevalecer un «Tratado» sobre
la ley nacional choca con un principio de valor constitucional fuertemente
anclado en nuestra tradicién juridica: el principio de la separacién de pode-
res. Proclamado por el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, dicho principio ha sido siempre interpretado
en Francia impidiendo al juez administrativo oponerse a la voluntad del le-
gislador negéndose a aplicar la ley o, a fortiori, controlando su validez. Cotno
simple 6rgano de aplicacién de la ley, el juez administrativo no podria censu-
rarla ni respecto de la Constitucién 42, ni, incluso, de un Tratado.

Dicho esto, el Consejo de Estado ha establecido progresivamente una
distincién entre las leyes, seglin sean éstas anteriores o posteriores a un Tra-
tado. Efectivamente, en la hipétesis de que sean anteriores, el principio de
separacién de poderes no podria oponerse a la primacia del Tratado, en la
medida en que el juez no estaria censurando directamente al legislador sino
aplicando simplemente la norma mis reciente 3. Pero en la hipétesis inver-
sa, el juez administrativo no tendria ms alternativa que reconocer su in-
competencia para hacer prevalecer el Tratado 44 ... Sélo desde 1989 el juez
administrativo consagra la primacia de los Tratados sobre las leyes, incluso
sobre las posteriores 4°. Para ello, encuentra en el articulo 55 una implicita ha-
bilitacién constitucional para controlar la conformidad de las leyes con los Tra-
tados; habilitacién contraria a la prohibicién constitucional que se le imponia
hasta la fecha, por aplicacién del principio de separacién de poderes. ..

Queda un dltimo acto nacional respecto del cual debe obviamente
plantearse la cuestién de la primacia del Derecho comunitario: nuestra pro-
pia Constitucién. Y el Consejo de Estado responde al respecto expresamen-
te en el asunto Sarran de 30 de octubre de 1998. Del mismo es posible leer
que «la supremacia conferida a los compromisos internacionales por el articu-
lo 55 de la Constitucién, no se aplica... a disposiciones de naturaleza cons-
titucional», lo que, en otros términos supone decir que los Tratados no
prevalecen sobre la Constitucién nacional... Una afirmacién semejante pa-
rece atin més légica y legitima dado que, en rgalidad, es la Ginica que se cifie
a la letra de nuestra Constitucién. Por un lado, efectivamente, su articulo 55
s6lo otorga un rango superior a los Tratados sobre las leyes, lo que literal-
mente excluye la norma superior que representa la Constitucién. Por el
otro, su articulo 54 establece por su parte una jerarquia a favor de la Cons-
titucién, al prever que un Tratado declarado contrario a la Constitucién no
puede ser ratificado més que después de la revisién de ésta. La \ltima pala-

2 El juez administrativo no podrfa, pues, controlar la constitucionalidad de las leyes. Véase, en

particular en este sentido: C.E de 6 de noviembre de 1936, Arrighi, rec. p. 966.

B Véase, por ejemplo, C.E de 7 de julio de 1978, Croissant, rec. p. 292.

# C.E de 1° de marzo de 1968, Syndicat général des fabricants de semoule de France, rec. p. 149.

% C.E. de 20 de octubre de 1989, Nicolo, rec. p. 191.
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bra, pertenece, pues, a la Constitucién. Si ésta no es modificada para permi-
tir la ratificacién del Tratado, el Tratado serd letra muerta 46.

Siendo ello asi, e incluso aunque dicha solucién encuentre un apoyo
incontestable en nuestra Constitucién, queda una vez mds el hecho de que
el juez administrativo no ha hecho distinciones en funcién de la naturaleza
de los Tratados en cuestién...Aunque, en efecto, ningin principio de Dere-
cho internacional «cldsico» obliga a los Estados a introducir, con rango je-
rirquico superior, las normas convencionales en el seno de su Derecho
interno, la 16gica comunitaria no es s6lo distinta sino incluso opuesta ... En
este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha afir-
mado desde 1964 que «el derecho nacido del Tratado no podria, en razén de
su naturaleza especifica y original, dejarse oponer un texto interno de cual-
quier clase que sea» y ha precisado en 1970 que dicho principio se aplicaba
al conjunto de disposiciones nacionales, incluidas, por tanto, aquéllas de
valor constitucional 47.

Aunque dicha solucién no tiene en cuenta la especificidad comunitaria, es
importante en todo caso destacar que podria perdurar especialmente en Fran-
cia, puesto que allf tal solucién es igualmente compartida por el juez judicial *, tra-
dicionalmente, sin embargo, més favorable a la construccién comunitaria 48 ...

Para terminar, es facil concluir que el proceso de integracién comunita-
ria ha progresado considerablemente en Francia, gracias, sobre todo, a la ac-
tuacién conjunta de las jurisprudencias constitucional y administrativa, en
su esfuerzo por precisar o completar las lagunas de nuestra Constitucién.
Sin embargo, parece que dicho proceso de integracién esté hoy dia estanca-
do por encontrarse subordinado a la supremacia constitucional...

% Es la situacién que prevalece actualmente en Francia respecto de la Carta Europea de las len-
guas regionales o minoritarias, declarada contraria a la Constitucién por la decisién de! Consejo de 15 de
junio de 1999 (99-412 D.C. rec. p. 71).

4 Sentenciadel T.J.C.E de 15de julio de 1964, Costa ¢/ENEL, asunto 6/64, rec. p. 1160, y senten-
cia del T.J.C.E de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgessellschaft, asunto 11/70, rec. p. 1135.

* N.T.: Nuevamente, del francés juge judiciaire.

% C.Casde2de junio de 1000, Pateline Fraisse, R.D.P. 2000 n° 4 p. 1050.
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