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1. Punto de partida

No sabria precisar bien cual es el papel de los constitucionalistas
en el discurso doctrinal que nutre a un Derecho Comunitario que, epis-
temoldégicamente, no se construye ya sélo desde las categorias del
Derecho Internacional Publico. Pero, en cualquier caso, a todos nos
concierne la tarea de intentar dar cuenta del actual estado de cosas,
después de los acontecimientos producidos en relacién con el proceso
de ratificacién del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa (TCE).

La crénica politica habla de una interrupcién del proceso después
del resultado negativo del referéndum francés y holandés. Son también
muchas las voces que subrayan la incertidumbre de la actual hora eu-
ropea, y en consecuencia se pide un periodo de reflexion. Asimismo,
parece que los recelos manifestados sobre el modelo social de la cons-
titucién econémica europea no carecian de fundamento.’

1. Cfr. Christian Joerges, “{Qué tiene de social-democrata la Constitucion Econdémica Europea?”,
REDC, num. 73, p. 9 y ss., donde se sostiene que no existe una base conceptualmente suficiente
y politicamente creible para remediar el Ilamado déficit social del TCE.
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En el orden conceptual todavia son muchas las rémoras que que-
dan por superar.” Por eso insiste U. Beck en que “la europeizacion es
algo distinto categorialmente (...) la UE estd formada por Estados de-
mocraticos, pero no es en si misma un Estado en el sentido conven-
cional, sino un Empire del consenso y del derecho”. De modo que el
citado sociélogo aleman denuncia tanto la “impostura nostalgica que
eleva lo nacional a categoria absoluta” como la impostura neoliberal,
que pasa por alto el hecho de que los mercados también necesitan de
permanentes rectificaciones politicas.’

También es cierto que para compensar la lectura catastrofista,
surgida a raiz del accidentado proceso de ratificacion del TCE, no han
faltado voces que recuerdan que Europa sigue funcionando con una
constitucion material, “formada por el conjunto de los Tratados, las
practicas institucionales, la jurisprudencia europea y las constitucio-
nes nacionales”.’

En todo caso se percibe el peligro de que el actual estado de
obligada reflexion desemboque en una indeseable paralisis o en deci-
siones unilaterales, después de haber comprobado empiricamente que
faltaba el entusiasmo constitucional que la ocasién requeria, o que la
brecha civica entre la clase politica y la ciudadania era mayor de lo
que se sospechaba.’ Lo que dicho en otras palabras remite a la ya tan
manida crisis de liderazgo politico individual y colectivo en Europa.

2. "Ni siquiera la investigacion avanzada sobre temas europeos se ha atrevido a apartarse apenas
de los habituales patrones basicos de pensamiento fundamentados en la categoria de Estado
nacional. También contempla a la Unién Europea a la luz del modelo de territorialidad, sobera-
nia, reparto de competencias propio del Estado nacional.” U. Beck, “El milagro europeo”, en
El Pais, 27 de marzo de 2005, donde se muestra partidario de pensar en la europeizacion no
s6lo en la habitual dimensién vertical, sino también en una dimensién horizontal, entendida
como interconexién y amalgama de sociedades nacionales... es decir la apertura lateral de los
contenedores nacionales.

3. Cfr. su articulo en E/l Pais del 7 de mayo de 2005, “Imposturas europeas”.

4. Cfr. José M. de Areilza Carvajal, “«Non» significa «yes»” en el diario ABC del 6/6/2005, donde
intenta dejar pasar la polvareda pesimista manteniendo vivo el espiritu constitucional, aprove-
chando incluso la ocasion para poner en competencia diferentes nociones de comunidad politica,
independientemente de sus resultados.

5. El propio autor antes citado junto con J. |. Torreblanca, en El Pais “Plan «A»" del 8 de junio
de 2005, escribe que la estrategia se ha demostrado suicida: al elevar al nivel constitucional ex-
preso una regulacién prolija de politicas publicas que no siempre gozan de un consenso mayo-
ritario, la Constituciéon ha perdido ante los ojos de muchos su caracter de mero marco politico
neutral, de reglas de juego destinadas a arbitrar la convivencia entre Estados y ciudadanos y
la expresion de distintas visiones del bien comun europeo.



Ill

Subrayando el caracter excepcional del “momento constituyente”,
ha escrito con precision G. Zagrebelsky: “Para que una constitucion
pueda ser hecha, para que un nuevo orden constitucional pueda nacer,
se requiere una «plenitud de los tiempos», una presion de energias
creativas mantenidas bajo compresion y que piden explotar, lo que
no es la condicion ordinaria de la historia de los pueblos”.® Sin querer
trasladar torpemente este pensamiento al tema que nos ocupa, si pa-
rece evidente que Europa —a fecha de hoy- no pasa por uno de sus
mejores momentos.

Dentro del sinfin de opiniones expresadas en relacién con el ac-
tual momento europeo, no podia faltar la autorizada voz de J. Haber-
mas,” diagnosticando no sélo el caracter ilegible del TCE en cuanto
gue no representa una estructura transparente de normas fundamen-
tales, como suele ser una verdadera Constitucién, sino denunciando
sobre todo la falta de perspectiva para facilitar el reconocimiento de
la razén por la que Europa necesita ahora una Constitucion. Sélo desde
una perspectiva politica que encuentre soluciones productivas podria
la UE salir del conflicto, que tiene aun pendiente, entre dos objetivos
planteados: la ampliacién del nimero de Estados miembros y a la vez
la atencién a los aspectos de la institucionalizacién interna. También
destacados protagonistas politicos de la construcciéon europea han
echado de menos la presente indefinicion de una finalidad u objetivo
comun del poder institucionalizado con el TCE.

Entre nosotros, el discutible impulso democratico que ha supues-
to el referéndum,’® no ha contribuido por diversos motivos a clarificar,
en un debate publico y colectivo al margen de la campana llevada a
cabo por los partidos politicos, el rumbo y los proyectos de la UE. El
proceso de ratificacion del TCE poniendo a prueba la complicada ma-
quinaria constitucional al respecto, no ha dejado de suscitar, con razon,
opiniones que critican su improvisacidén e innecesaria aceleracién.

En una serie de aforismos sociolégicos sobre Europa, U. Beck
sostiene con marcado voluntarismo que las soluciones europeas co-

6. Cfr. "Historia y Constitucion”, Ed. Trotta, Madrid, 2005, p. 46.
7. Cfr. "Cataclismo en Europa: ;estimulo o paralizacion?”, en El Pais del 9 de junio de 2005.

8. Cfr. F. J. Laporta “El referéndum y la falsa seduccion” en El Pais del 14 de junio de 2005, donde
nos recuerda lo trufada que ha estado siempre de populismo esta manera errénea de contar
con la gente y de contar a la gente.
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munes sirven a los intereses nacionales. Este es el juego europeo de
suma positiva. A su juicio la cuestion primordial es como crear un jue-
go de democratizacién de suma positiva en Europa, cobmo crear una
democracia parlamentaria transnacional que supere fronteras. Como
ya han dicho otros autores, necesitamos elaborar una teoria de la de-
mocracia constitucional europea (A. Peters).

Entre las multiples posiciones que se pueden leer en la crénica
politica de estos ultimos meses, alguna advierte de los peligros que
pudiera traer la interrupcion de la ampliacién, sugiriendo que el ca-
mino mas apropiado para la UE es demostrar que Europa sigue fun-
cionando y “cuando haya amainado la tormenta, quiza sea posible
llegar a acuerdos intergubernamentales para pulir algunas de las dis-
posiciones institucionales que se habrian confirmado si se hubiera

aprobado la Constitucion”.’

2. Presupuestos conceptuales

Es ya casi un lugar comun de la doctrina subrayar la doble valen-
cia del Derecho Constitucional, en la medida que de una parte resulta
obligado tener en cuenta su dimensidon europea, haciendo incluso
abstraccion del tipo de clausulas normativas que contenga al respecto,
y de otra su proyeccion extraestatal que le coloca en el ambito mas
amplio del ordenamiento juridico europeo.

Se puede comprobar facilmente la circulaciéon de técnicas e ins-
titutos juridicos entre ordenamientos de distinto radio de accién te-
rritorial, y su extraordinaria capacidad para convivir, sobreponiéndo-
se e incluso integrandose. En este sentido el TCE, al margen de su ul-
timo resultado, representa una toma de conciencia de la gramatica
juridica europea que permite el derecho a la diferencia, deja campos
enteros a disposicién del derecho estatal y establece otro tipo de téc-
nicas que ensayan nuevos equilibrios y compensaciones. Se va constru-
yendo asi un orden juridico de caracter binario donde conviven los
particularismos de los diversos regimenes juridicos nacionales y locales
con una red de principios juridicos comunes que se va tejiendo pro-
gresivamente.

9. Cfr. Joseph S. Nye, “Los préximos pasos de Europa”, en E/ Pais de 30 de julio de 2005.



Desde esta perspectiva es licito pensar que, como les ocurriera
a los “doctrinarios” de la Restauracion, la cuestion de la soberania
pueda parecer como una controversia teoldgica fuera de lugar, hecha
para envenenar los &nimos." En el momento actual y para el TCE que
nos ocupa, no vale ya dar por valida la tesis segun la cual una Consti-
tucion sin soberano o con una soberania indecisa no puede preten-
der una ciencia constitucional puesta pasivamente a su servicio. Mas
bien hay que dar cuenta de la mutaciéon genética, descrita por Zagre-
belsky, segun la cual ha cambiado la prestacion fundamental de la
Constitucion: de “acto creativo” a “texto que responde”, de punto de
partida del que irradia una fuerza univoca e incondicionada a punto
de llegada y de convergencia del pluralismo politico y social. A su jui-
cio la razén fundamental de este cambio se debe a la caida de la so-
berania que arrastra a su vez al denominado pouvoir constituant."

Precisamente el mito del poder constituyente entendido como
el motor de una voluntad omnipotente capaz desde la nada de ordenar
el caos, es uno de los mitos juridicos que deberian revisarse a efectos
de la mejor comprension del proceso de construccidén europea. Se trata
de uno de los mitos clasicos de la iuspublicistica que presenta la rigidez
de los dogmas, asume una cierta forma légica y al que se le confiere
una mayor apariencia de verdad."” Para algun autor se trata incluso
de un mito irrenunciable, presupuesto de la existencia misma del Unico
Derecho, el positivo, que merece la consideracién de tal.”

No hace falta insistir en que la utilizacion de este mito en el su-
puesto del TCE presenta toda una serie de singularidades que van des-
de la definicion del propio sujeto constituyente a la forma procesal
del mismo. No se ha producido un milagroso golpe de mano para pa-
sar del viejo ordenamiento comunitario al nuevo ordenamiento cons-
titucional europeo. La doctrina se enreda en exceso para intentar ex-
plicar estos cambios, pero lo cierto es que estamos ante un fenémeno
original que requiere de nuevos presupuestos conceptuales. Se pre-
guntaba por ello el profesor J. J. Gomes Canotilho si la teoria de la

10. G. Zagrebelsky, op. cit. p. 70.
11. Ult. op. cit. p. 81.
12. Cfr. Santi Romano, “Frammenti di un Dizionario Giuridico”, ed. Giuffre, Milan, 1983.

13. Cfr. J. L. Requejo, “Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente”, CEPC,
Madrid, 1998.

65



66

Constituciéon europea precisara de una teoria del Estado." En un sen-
tido coincidente J. Baquero ha expresado con exactitud el argumento
que quiero subrayar: “El rechazo de la idea de poder constituyente
en su forma clasica no implica que debamos renunciar a la reflexion
sobre el nacimiento de las constituciones, que la Constitucion deba
verse como una ley entre otras, o que no sea mas que un mito politico
que debemos abandonar. Lo que necesitamos es mas bien una teoria
y una praxis seculares del nacimiento de la Constitucion, que pueda
ser un factor de legitimacion real y no mitico de los cimientos de una

comunidad politica”."”

En este orden de cosas, parece una obviedad que la légica de la
integracion demande la superacion del modelo que acentua el momento
conflictivo en las relaciones entre ordenamientos juridicos. Resulta
obligado, pues, dejar de lado o al menos corregir los planteamientos
dualistas que presentan como disyuntiva la coexistencia de dos cons-
tituciones, incompatibles entre si. Aparece asi toda una extensa lite-
ratura que se apura en dar paso a un ordenamiento interconstitucional,
entendido como lugar de encuentro y didlogo entre los operadores
juridicos.™

Acaso no sea ocioso recordar la forma del pensamiento dilema-
tico que presenta el argumento como un tipo de silogismo con dos
cuernos, llamado también por ello “syllogismus cornutus”, cuya con-
clusién contiene una proposicién disyuntiva en la que los dos miembros
son igualmente afirmados (Ferrater Mora). En este sentido algunos
autores hablan de una constitucién bicéfala o dual, que posibilita po-
siciones de compatibilidad y convivencia razonables.

Con la claridad que le es habitual, ha escrito A. Mangas que no
responde a ninguna légica juridica que una norma implicita y que se

14. Cfr. Studia luridica, nim. 84, Boletim da Faculdade de Direito, Universidad de Coimbra, 2005.

15. Cfr. su trabajo “Pan y Constitucion: Reflexiones criticas sobre la gestacién del Tratado por
el que se establece una Constitucion para Europa”, en el vol. col. Constitucion Europea y Cons-
tituciones Nacionales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 234.

16. Cfr. A. Ruggeri, “Quale costituzione per |'Europa?, en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, nim 8, p. 483: “La sussidiarieta bidirezionale, che io vedo intrattenersi tra Cos-
tituzione europea e Costituzione nazionale, non € —torno a dire— quella che vede I'una Carta
prender il posto dell’altra... piuttosto la sussidiarieta intercostituzionale... ha una valenza, piu
che positiva, culturale...”



aplica al pie de la letra dia a dia y en la que se han basado cientos y
cientos de sentencias de jueces nacionales, incluido el Tribunal Supre-
mo espafol, no sea inconstitucional si es implicita pero hubiera sido
inconstitucional de ser explicita."”

Precisamente los autores que mas se han esforzado en concep-
tualizar los fundamentos del nuevo Derecho Constitucional Europeo,
insisten en que no hay un orden jerarquico entre el Derecho Europeo
y el Derecho Nacional sino una regla de preferencia en el caso particular
de un conflicto."” La norma nacional contraria al Derecho Europeo no
es nula sino que no puede ser aplicada, pues su aplicacion pondria en
juego la uniformidad de aplicacién de la norma comunitaria. Como
ha descrito L. Martin-Retortillo: “El Juez comunitario penetra en los
ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion
interna que sea contradictoria. Se inventa, si no existia, esta situacion
de latencia propia de la inaplicabilidad. Salvo eso, que ya es mucho,
ni proclama ninguna variante de invalidez, ni dice qué haya que hacer
después con la norma, si la ha de extraer del ordenamiento juridico
el legislador o, eventualmente, el Tribunal Constitucional”."”

La idea que late detras de esta forma de solucionar un eventual
conflicto entre los dos (0 mas) niveles de normas es que forman parte
de un solo sistema normativo, compuesto o integrado, donde tanto
las constituciones nacionales como la europea se complementan biu-
nivocamente. Se entiende asi que desde un ejercicio de soberania
compartida se sientan concernidos también junto a las instituciones

17. Cfr. “La Constitucion Europea”, lustel, Madrid, 2005. Ya desde hace tiempo venia sostenien-
do la citada profesora que un eventual conflicto entre el Derecho Comunitario y la Constitu-
cion espainola no debiera resolverse necesariamente en términos de jerarquia, sino buscando
soluciones fundadas en el principio de coherencia que debe regir la actividad interior y exterior
del Estado.

18. Cfr. por todos I. Pernice, Fondements du Droit Constitutionnell Européen, Ed. Pédone, Paris,
2004. Como ha escrito R. Bustos en su trabajo sobre la funcién jurisdiccional en escenarios de
pluralismo constitucional, la adopcién de la idea de pluralismo constitucional supone la puesta
en cuestion de cualquier forma de supremacia en la comprensién de las relaciones entre normas
constitucionales nacionales y europeas, relaciones que no se guian por la jerarquia, sino por la
colaboracion y la complementariedad; por la interconexion; por la coordinacién; por la conver-
gencia; por el entrelazamiento de normas o por la interdependencia entre ellas; por la interaccion;
por la cooperacion y el mutuo aprendizaje, etc.

19. Cfr. “La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho”,
Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 177.
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comunitarias los parlamentos nacionales, los poderes ejecutivos y los
jueces como partes integrantes del sistema. Se piensa que la sobera-
nia no es divisible en cantidades fijas sino mas bien compartible, fun-
cionando como un asunto complejo y cambiante, donde integracion
y cooperacién no son meros juegos entre los Estados y las instituciones,
llegando incluso a producir una modificacion del lugar y la naturaleza
de los propios poderes publicos. A partir de estas premisas se sostiene
que los dominios de la legitimidad politica, la identidad cultural y la
integracion econdmica seran inevitablemente multiples, incluso en el
seno de cada uno de los paises miembros.

Asi pues, ya no cabe hablar de autoridades soberanas Unicas en
el actual escenario de pluralismo constitucional, entendido como una
caracteristica estructural de determinadas entidades politicas, situadas
en diferentes niveles, pero también como una caracteristica interna
de todas ellas.

Dentro de este escenario, la doctrina mas atenta insiste en la
consideracion de los ciudadanos de los Estados miembros no s6lo como
ciudadanos europeos, sino como el poder constituyente de la UE, pun-
to de referencia ultima de todo tipo de soberania y de cualquier re-
distribucion de responsabilidades y competencias entre autoridades
publicas nacionales y comunitarias. Dejando aparte las dificultades
que puedan encontrarse en cada momento para visualizar al pueblo
europeo como comunidad de intereses ligada por valores comunes,
esta claro que se trata del sujeto que tiene la legitimidad democratica
de la Unién, a través de la propia evolucion de la ciudadania europea,
dotada de un “status” juridico comun, y tramite también de su par-
ticipacion en los Estados miembros de la UE, cuyo protagonismo no
puede infravalorarse a estas alturas del proceso.

3. Crodnica y comentarios en torno a la
declaracion del Tribunal Constitucional del 13 de
diciembre de 2004

El Dictamen del Consejo de Estado del pasado 21 de octubre de
2004 provoca, a través del Gobierno, un reenvio al Tribunal Constitu-
cional sobre la compatibilidad constitucional de algunas cuestiones
relativas al TCE, dando lugar a la citada Declaraciéon, de sobra conocida.



Consideraciones electorales al margen, cuya ponderacién es
improcedente en esta sede, no se entiende bien el papel que se ha
marcado el Gobierno de la Naciéon dentro del proceso de reforma
constitucional en curso. Fuera del territorio de la tactica politica no
es muy frecuente esta forma casi huidiza de situarse frente a uno de
los procesos politicos de mayor intensidad, como es el de la reforma
constitucional. Tampoco hay una explicacién convincente sobre la ta-
rea asignada al Consejo de Estado, en el que parece subrogarse vica-
rialmente el Gobierno bajo el pretexto de una consulta técnica en la
elaboracién de las propuestas de reforma constitucional. Pocas veces
se ha visto una falta tan extrafia de protagonismo gubernamental en
el proceso de orientacion politica del Estado.

Después de veinte aios se constata que el hecho mismo de la
integracion europea, nuestra propia pertenencia a la UE y lo que esta
comporta, no ha sido incorporado a la Constitucién y carece de reflejo
en la misma. Ahora bien, para llegar a tan elemental conclusién, no
era necesario haber esperado tanto tiempo. En todo caso esta resultando
bastante artificial y complicado el método seguido para “europeizar”
a la Constitucion vigente.

La crénica de este proceso no puede pasar por alto algunas
contundentes afirmaciones del actual Presidente del Consejo de Estado,
gue me limito a recordar, entendiéndolas como un ejercicio de “aucto-
ritas”, que ha estado presente en el debate sobre la reforma.” Incluso
después de la Declaracién del 13 de diciembre, escribe el profesor Ru-
bio Llorente que “las razones del TC no s6lo no me han hecho aban-
donar las mias sino mas bien las han fortalecido... Sigo pensando,
ahora como hace un aio, que la aceptacién de la primacia del dere-
cho europeo afecta sustancialmente a la supremacia de la Constitucion
y, dicho sea con todos los respetos, me parece que yerran quienes se
niegan a aceptar esta evidencia con el argumento de que primacia y
supremacia son dos categorias que operan en planos distintos. Segu-
ramente jerarquia y competencia son dos formas distintas de resolver

20. “(...) El principio de primacia deja de ser simple doctrina jurisprudencial, para convertirse
en norma convencional explicita y rotunda... se hace dificil entender que al aceptar esta estipu-
lacion [art. I-6 del TCE], el Estado espafiol se esté limitando a atribuir a una organizacién inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la actual Constitucion... cuando la divergen-
cia entre Tratado y Constitucidon no puede salvarse recurriendo a interpretaciones mas o menos
malabaristas, no cabe sino renunciar al Tratado o reformar la Constitucion...”. Cfr. “La necesidad
de la reforma constitucional”, en http://www.cepc.es/reformaRLL.pdf.
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las colisiones normativas, y es cierto que cabe distinguir el juicio sobre
la aplicabilidad de las normas del que tiene por objeto su validez, pero
cuando la norma desplazada por aplicacion del principio de primacia
es precisamente la norma suprema, la que opera como fundamento
de validez de todo el ordenamiento interno, el “desplazamiento” des-
truye también la supremacia. Una norma suprema no puede ser des-

plazada por ninguna otra sin dejar de serlo”.

Como es de sobra sabido, las criticas al citado Dictamen del Con-
sejo de Estado no se hicieron esperar. Se calificaron sus apreciaciones
sobre incompatibilidad entre el art. I-6 del TCE y el 9.1 de la Constitu-
cién espainola, de insinuaciones infundadas, o de soluciones apoécrifas
a problemas ficticios, o con falta de razones de peso para sostener la
necesidad de una reforma.”

Con una celeridad que no ha pasado desapercibida, se produjo
la Declaracion del TC de 13 de diciembre de 2004 (en adelante DTC
1/2004), bien recibida en términos generales por la doctrina.

21. Cfr. "La constitucionalizacion del proceso de integracién de Europa”, en Revista de Occidente,
n. 284, enero 2005, p. 20 y ss. Como no podia ser de otra manera, acepta la verdad juridica in-
contestable de la decision del TC pero no comparte sus razonamientos. Quizas pueda parecer
chocante esta posicion mantenida por quien ha ocupado y ocupa importantisimos cargos insti-
tucionales, pero no lo es tanto si recordamos su prélogo al libro de J. L. Requejo Pages “Sistemas
normativos, Constitucion y Ordenamiento” de 1995.

22. En esta linea critica se puede citar la posiciéon de A. Mangas Martin: “El Dictamen del Con-
sejo de Estado sorprende por su pésima estructura juridica y por no haber entendido cuél es la
funcion de un Consejo de Estado al examinar la compatibilidad entre un tratado de atribucién
de competencias y la Constitucion espafiola”. Cfr. también V. Ferreres Comella y A. Saiz Arnaiz,
"¢Realmente hay que reformar la Constitucion espafiola para adecuarla a la clausula de primacia
de la Constitucién europea?”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 645, 18 de noviembre de 2004,
pp. 1-6: “no nos parece necesario ni aconsejable reformar la Constitucién espafola para afirmar
explicitamente la primacia del Derecho europeo sobre la propia Constitucion”. También F. Bala-
guer en su trabajo en la ley de 30 de noviembre de 2004 piensa que un pronunciamiento gene-
ral sobre la incompatibilidad entre el art. I-6 del TCE y el art. 9.1 de la CE carece de fundamento
juridico.



Algunos especialistas se sorprendieron del inesperado giro juris-
prudencial en la interpretaciéon del art. 93 de la Constitucion, al reco-
nocer su dimensién sustantiva y material que no cabia seguir ignorando,
y consideraron que el TC habia encontrado por fin su papel respecto
al Derecho Comunitario.” Los comunitaristas llevaban tiempo criticando
la visién restringida y miope que se tenia del art. 93 de la Constitucion
y ven como un ejercicio de responsabilidad la nueva concepcién del
citado precepto, que posibilita la aceptacién y el respeto del nuevo
orden juridico creado en el ambito de la UE.

En esta linea doctrinal A. Mangas escribe que el TC ha obrado
en su Decisiéon con légica juridica y sentido del Estado de Derecho,
confirmando que lo que es constitucional implicitamente lo es también
expresamente.” Colabora ademas a la desdramatizacién de un supuesto
choque de principios y legitimidades, sefalando que el art. I-6 del TCE
proclama la primacia en los ambitos de su competencia, recordando
también que la primacia del Derecho de la Unién es una condicién
existencial del propio ordenamiento juridico comunitario.”

23. Cfr. el madrugador comentario de J. Martin y Perez de Nanclares de diciembre de 2004 en
la Revista General de Derecho Europeo, www.iustel.com. Espera ademas que este valiente giro
salga del &mbito propio del control previo de constitucionalidad para llegar a la cotidiana fun-
cion litigiosa, y comparte la tesis, generalmente admitida, de los limites materiales (elementos
esenciales de la Constitucién y del Estado mismo) que se derivan implicitamente del propio art.
93, que no resultan sobrepasados en las cuestiones dudosas del TCE, planteadas al TC.

24. Cfr. "La Constitucion Europea”, op. cit. p. 169.

25. La posicién de A. Mangas en relacién con la reforma del art. 93 de la Constitucion espaiiola,
que perfila con nitidez la doctrina comunitarista a la que vengo haciendo referencia, y cuyo ul-
timo trabajo inédito he podido consultar por la amabilidad de la autora, queda bien reflejada
en estos términos: “Formalmente el art. 93 CE es suficiente al ser confirmado como fundamento
constitucional para la prestacién de consentimiento al non nato Tratado constitucional europeo
de 29 de octubre de 2004, pero se queda corto juridica y politicamente para expresar el compro-
miso de Espana con la integracién europea y despejar las continuas dudas que asaltan a la doc-
trina espafiola cada vez que se produce una reforma de envergadura en la UE” (...) “hay que
incorporar conceptos y elementos fundamentales del Derecho primario de la UE al bloque de
constitucionalidad. Esto tendra importantes y clarificadoras consecuencias para el Derecho in-
terno espaiol y, en especial para el control por el Tribunal Constitucional. En el futuro, el TC
no podra seguir considerando al Derecho de la UE al margen de la Constitucién ni de su guar-
dian. Incluso, con cierta euforia todavia por la espléndida Declaracion de diciembre de 2004,
confio en que dificilmente podra seguir manteniendo su inveterada jurisprudencia sobre la in-
capacidad del Derecho comunitario para ser canon de constitucionalidad si el art. 93 no es ya
meramente organico-procedimental” (...) “Es importante recordar la coexistencia arménica de
la Constitucion espafiola con el Derecho de la UE y que esa convivencia tiene su fundamento
en la propia Constitucion espafiola (su art. 93); es ese precepto el que permite al Derecho Co-
munitario originario y derivado desplegar con plenitud sus principios y el conjunto de sus efectos,
produciéndose por voluntad de la Constitucion misma una sustitucién de las disposiciones cons-
titucionales, legales y reglamentarias internas por las disposiciones de los Tratados y los actos
comunitarios”.

1
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A la vista de estas opiniones parece que la DTC 1/2004 ha repre-
sentado un antes y un después en el anclaje constitucional del Derecho
de la UE, ademas de un estimulo positivo para la formulacién de la
generalmente anhelada clausula europea de nuestra Constitucion.

De cualquier forma, llama poderosamenente la atencién el tiem-
po que ha tardado nuestro TC en descubrir la dimensién sustantiva o
material del art. 93 CE.”® A juzgar por algunos comentarios parece que
ha sido especialmente arduo alcanzar la posicién que permite distin-
guir entre fundamento y marco de validez en la relacién entre Tratados
Comunitarios y Constituciéon Nacional. Una relacién ésta ultima que
no debiera dramatizarse, habida cuenta de su caracter ineliminable
dentro de lo que podriamos Ilamar el funcionamiento fisiolégico y
natural del sistema.

Y de nuevo el importante desarrollo jurisprudencial manifesta-
do en este subito redescubrimiento del art. 93 CE explicita los limites
materiales del citado precepto, para concluir sin ningun género de
dudas que son escrupulosamente respetados por el TCE. Se tiene la
impresion de que por fin la doctrina comunitarista ha podido leer en
la jurisprudencia constitucional lo que llevaba tiempo esperando. A
saber, que el art. 93 CE es fundamento suficiente para la consolidacién
de una comunidad de Estados y de ciudadanos, cuyas competencias
se rigen por el principio de atribucion.

Se explica asi la favorable acogida de la labor del TC al fijar las
coordenadas dentro de las que hay que entender el principio de pri-
macia del art. I-6 del TCE, principio que no es nuevo en la medida en
que formaba parte del acervo comunitario asumido ya en el momen-
to de la adhesiéon. Rodriguez Iglesias recuerda ademas que el TCE res-
peta la identidad de los Estados miembros y sus estructuras constitu-
cionales basicas, reconoce los valores basicos de las constituciones na-
cionales, limita la primacia al ambito de competencias atribuidas a la
UE y afiade una reserva hipotética para casos dificilmente concebibles.

Acierta en mi opinion el ex Presidente del Tribunal de Justicia
de la UE al sefalar la distincién entre las nociones de supremacia y
primacia como un ejercicio terminolégico discutible y otros autores la

26. Cfr. la Nota Editorial de Gil C. Rodriguez Iglesias en la REDC nim. 20, 2005, p. 5y ss.



han calificado de innecesaria y extraordinariamente perturbadora. No
obstante, se reconoce que esta basada en dos argumentos sélidos y
convincentes: la primacia no implica que la Constitucién europea sea
el fundamento de validez de las normas de la Constitucion espafola
y del derecho espaiol, ni implica tampoco que una norma interna in-
compatible esté desprovista de validez, sino que la norma europea
tiene una aplicacion preferente.”

No se cuestiona el lugar supremo de la Constitucién “en la cumbre
del ordenamiento juridico interno”, pero a efectos practicos se relativiza
el valor de tan singular posiciéon. En los casos dificiles se apela al cauce
europeo de correccién, subsidiariamente al propio cauce de control
del TCy finalmente al art. I-60 del TCE (entendido como contrapunto
del I-6), para salvaguardar la soberania del Estado.

Lo que verdaderamente se destaca de la Declaracién 1/2004 es
el espiritu de cooperacidon que la inspira. Representa “una importante
contribucién jurisprudencial a la explicacién de las relaciones entre
Derecho comunitario europeo y Derecho constitucién nacional”,”y
pone de manifiesto la compatibilidad y complementariedad entre los
valores de sendos ordenamientos. En pocas palabras viene a decir que
como no existe contradiccion entre la CE y el TCE, la convivencia es
posible.

Se dice también, en un orden de ideas coincidente, que el espiritu
de la citada Declaracién permite “una mayor flexibilizacién en la lec-
tura del texto constitucional, susceptible de salvar, en un acentuado
marco de interpretacion pro-comunitate, colisiones que de otra forma
aflorarian con mayor facilidad”.” Aunque esto no impida apreciar
algunas sombras en el discurso del TC.*® Esta corriente de opinién
acierta, en mi opinion, al subrayar la inexorable y saludable tensién
entre ordenamientos juridicos, a la vez que relativiza la aplicacién del
principio de supremacia, dada la naturaleza multiple y dialéctica del
entramado constitucional europeo.

27. Op. cit. p. 11.
28. Op. cit. p. 15.

29. Cfr. R. Alonso Garcia, “Constitucién espafola y Constitucion europea: guién para una coli-
sion virtual y otros matices sobre el principio de primacia”, en REDC, nim. 73, p. 356 y ss.

30. Ult. op. cit. p. 352.
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4. Consideraciones sobre la clausula de primacia

Ya Pedro Cruz advirtié el problema que podria suscitar una ex-
cesiva equiparacion conceptual entre Constituciéon nacional y Consti-
tucién europea.’’ No hacia falta mucho talento para percatarse de la
novedad que supone el descubrimiento de un nuevo nivel de consti-
tucionalidad como el europeo. Ademas, un proceso tan dependiente
de la propia coyuntura politica se prestaba mal a su comprensién des-
de los esquemas habituales de la dogmatica juridica utilizada por el
Derecho constitucional nacional, poco habituado al tratamiento juri-
dico del poder exterior del Estado.

A falta de una Teoria de la Constitucion suficientemente solvente
y aplicable en la practica, la doctrina describe el llamado constitucio-
nalismo “débil”, “dual”, y la constitucion de la “Unién constitucional”,
para concluir propugnando un principio de concertaciéon constitucio-
nal y un “constante ejercicio de «inclusién constitucional», en defini-

tiva, de pluralismo”.*

Es un lugar comun desde las concepciones clasicas del Derecho
Constitucional su vocaciéon natural por las metas de estabilidad insti-
tucional. No podia ser de otro modo, en el caso del nuevo constitu-
cionalismo europeo. Las soluciones ante los problemas que vayan
surgiendo se iran alcanzando empiricamente mediante el obligado
dialogo entre todos los actores de un escenario en continuo proceso
de cambio.

La experiencia acumulada en el modelo europeo de jurisdiccion
constitucional, potenciando el dialogo entre jurisdicciones mediante
la técnica de la cuestion de inconstitucionalidad, bien pudiera servir
de referencia para el nuevo constitucionalismo multinivel. La cuestion
clave es la de garantizar la convivencia armoénica de los niveles, sin
renunciar al principio de autonomia constitucional propio de la con-
dicion de todo Estado. Viene asi a colacion el comentario, aun inédito,
que P. Cruz ha hecho sobre la DTC 1/2004 donde puede leerse: “La
realidad es que en la articulacion de la Constitucién nacional con la
Constitucion europea, el Tribunal ha optado por un modelo de Cons-

31. Cfr. “La Constitucidn Inédita”, Ed. Trotta, Madrid, 2004.
32. Ult. op. cit. p. 149.



titucion residual en que las garantias ultimas se buscan, no en la propia
Constitucion nacional (autonomia constitucional), que no las contiene,
sino en la Constitucién europea que, en definitiva, se convierte en la
garantia ultima de nuestra constitucionalidad”. El resultado de este
modelo lleva a la aplicacién de la Constitucion sélo alli donde no se
ve desplazada, lo cual no es tan grave por si mismo, sino porque las
garantias no estan en la propia Constitucién.

Quizas para aliviar la fuerza del nuevo e inusual adjetivo que se
predica de la Constitucién, el ex Presidente del TC se apresura a pro-
pugnar que la Constitucidon nacional esta llamada a asumir el prota-
gonismo que le corresponde en la configuracién de la constituciona-
lidad compleja de la Unién, apoyando a la Unién y apoyando a los
Estados. Este deseo se hace aun mas pertinente, después de identifi-
car la “ratio decidendi” del fundamento juridico 4 de la DTC 1/2004,
segun la cual la categoria de la supremacia no conlleva una garantia
incondicionada de primacia.”

En mi opinién hay un determinado elemento voluntarista en el
citado fundamento juridico de la Declaracién, que pretende casar la
idea de una norma constitucional suprema pero potencialmente ina-
plicable, intangible pero desplazable, con rango politico del poder
ultimo de los Estados y a la vez integrada. Asi formulada, parece una
cuestion semejante a la de la cuadratura del circulo, sobre la que to-
dos estan de acuerdo en que se debe resolver. En este sentido la posi-
cién adoptada por el TC no deja de ser un paso funcional tanto des-
de el punto de vista politico como juridico, de cara a la tan anhelada
clausula europea.

33. Cfr. R. Bustos, “La Constitucion red: un estudio sobre supraestatalidad y constituciéon”, IVAP,
Onati, 2005, p. 151: “La Declaracion de 13 de diciembre de 2004 supone un paso adelante en
la construccién de una jurisprudencia constitucional mas razonable que la hasta entonces vigen-
te. Pero, el fundamento juridico 4, con su distincidon entre primacia y supremacia, ha impedido
que pudiera extraer todas las consecuencias ldgicas que sus correctos, en términos generales,
fundamentos juridicos 2 y 3 anunciaban. Ello no sélo afiade incertidumbre respecto al futuro,
sino que plantea si la postura formalmente adoptada por el Tribunal Constitucional espaiiol es
aceptable en los términos en que aparece formulada a la vista de la realidad juridico-constitu-
cional de un Estado integrado en la Unién Europea y en el Consejo de Europa”.
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De los comentarios que he podido consultar sobre el objeto tra-
tado en estas lineas, merece atencion especial el trabajo de V. Ferreres,™
a cuyas tesis me remito porque son compartibles, en términos gene-
rales. Resulta un acierto su descripcion de los limites a la flexibilizacion
de la supremacia de la Constitucion espafiola, asi como también su
interpretacién no literal ni incondicionada del art. I-6 del TCE. Su ati-
nada critica al uso que hace la Declaracion de la distincion entre su-
premacia y primacia merece también tenerse en cuenta.

34. Cfr. "Constitucion espafiola y Constitucién europea”, vol. col. CEPC, Madrid, 2005. También

76 el trabajo de A. Lépez Castillo en el cit. vol. asi como su comentario en la revista Teoria y Rea-
4, lidad Constitucional, num. 15.



RESUM

Després d'analitzar la situacié ac-
tual del procés de constitucionalit-
zacio de la Uni6 Europea, I'autor
en revisa |'efecte sobre el concepte
de poder constituent, i el pas cap
a l'existéncia d'un Unic sistema
normatiu, compost i integrat, en
el marc del pluralisme constitu-
cional que es deriva de la coexis-
téncia de I'ordre comunitari amb
els ordres nacionals. Partint d’'a-
questes premisses, examina la De-
cisié 1/2004 del Tribunal Constitu-
cional que suposa un canvi subs-
tancial en I'habitual consideracié
gue feia el TC de I'ordenament
comunitari i de I'article 93 CE, la
dimensié material del qual des-
cobreix I'Alt Tribunal finalment.
Queda aixi oberta la porta a I'ana-
lisi de la posicié en qué queda la
nostra norma suprema, la supre-
macia de la qual, malgrat els in-
tents fets per la Declaracio, s'hi
veu evidentment afectada.

ABSTRACT

In the light of the current debates
and events on both the European
Union Constitution and on the
effects that the latter has had on
domestic constitutional and legal
systems, this article discusses the
position of EU legislation (and fu-
ture constitution) in the Spanish
constitutional and legal order, as
set by the 1/2004 Ruling of the
Spanish Constitutional Court. In
this sense, the article mainly focu-
ses on the consequences of the
abovementioned ruling on the
supremacy of the Spanish Consti-
tution.
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