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Resumen

Esta reflexion intentara poner de manifiesto los probke de arquitectura
constitucional que se estan suscitando con la recegeiderecho comunitario dentro
de nuestro sistema constitucional de fuentes del dergatno las cosas, desde 1992,
no se estan haciendo bien en relacion con la recepit&rna del Derecho de la Union,
sino que por el contrario se esta produciendo unawsmiéan de nuestra Constitucion
por no querer reconocer sin complejos que ésta tieeaerafarmarse, forzosamente,
conforme vamos avanzando en el proceso de integrasiopea. La DTC 1/2004 de 13
de diciembre ha abierto por la via hermenéutica upaibipdades extraordinarias al
art. 93 CE, confiriéndole un poder de auto ruptcoastitucional, siempre que se
respeten los “contra-limites” al principio de primagiee la jurisdiccion constitucional
italiana acufid y en otros paises se importaron a travdasdpertinentes reformas
constitucionales. No es correcto que una operaci@stdeenvergadura se produzca por
el procedimiento de tramitar una “simple” Ley Orgarjcee autoriza la ratificacion de
un Tratado internacional, cuyo procedimiento nostevia legitimacion democrética
suficiente, ni por las mayorias parlamentarias que gemyiara su aprobacién, ni por
el limitado poder de enmienda que este tipo de leygE@as permiten.

Palabras clavelntegracién, primacia, supremacia, reforma constinatj Constitucion
Europea.

Abstract

The problems which have arisen in our constitutional dgstem as a result of
the legally anomalous integration of the Europearobiaw since Spain’s signing of
the European Union Treaty in 1992, are in particaked of clarification following the
Spanish Constitutional Court's Decision of ™M 3December 2004 regarding the
European Constitution.
This Decision gives a very wide interpretation ofcdt93 of the Spanish Constitution,
extending its sense beyond what a systematic approathmeaning would normally
allow. According to the Constitutional Court’s vietvasticle 93, a single law to ratify
an international Treaty (approved in Parliamentoiwlhg the procedure established for
making laws, and not for Constitutional reform) is #&di to infringe or change the
Constitution (as long as it does not go beyond therf@tiimits” to the primacy of the
European Union principle, which the Spanish High i€@ecision describes following
Italian jurisprudence). In order for such a cessiosafereignty to enjoy democratic
legitimacy, this substantial change in our Constituli@ystem (a law is allowed to
change the Constitution) should have been approveddardance with the reinforced
procedure and backed by a parliamentary majoritysagquired by Title X of the
Spanish Constitution (which deals with Constitutiomébrm).
A reform of the Spanish Constitution is therefore utiyerequired (other member
states have already carried out such reforms) in oodacdommodate the primacy of
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European Union Law principle inside our Constitutioinamework, given the fact that
our Constitution proclaims its supremacy even with reg@idternational treaties.

Key words Integration, primacy, supremacy, constitutional mefo European
Constitution.

Supremacia constitucional o primacia del derecho da Unién: La paradoja de un
derecho constitucional europeo sin Estado

Como acertadamente se ha puesto de manifiesto, la latére entre
Constitucion e integracion europea puede resumirsetigartdo mucho, en dos ideas:
En primer lugar, el proceso de integracion nace yesardolla, fundamentalmente, en
los Estados. Esto quiere decir que la integracion eartya tenido que avanzar con
sujecién a las Constituciones nacionales, o dicho denoddo, la integracion ha tenido
gue constitucionalizarse; pero también, en segundonériais constituciones internas
han debido adecuarse a las estructuras juridicas ticaslte la integracion, es decir,
que las Constituciones también tienen que “comunitagZzarcomo manifestacion
cumbre del proceso mas general de comunitarizacion die eélbbordenamiento. Asi,
constitucionalizacion de la integracion y comunitaeian de la Constitucion son dos
caras de la misma monéda

Pero, como trataremos de demostrar en estas paginas, laiteoimacion de
nuestra Constitucion parece estar siendo punto menosnguémision imposible™: la
primacid del Derecho de la Unién cuya proclamacion de ramgstitucional se hace
en el Tratado por el que se establece una Constitgpeta Europa, y que se viene
afirmando como principio existencial del derecho comauia en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia desde los afios sesenta, es hoy, ll@@amente, segun la diccion
literal de nuestra Constitucion, incompatible con larsmnacia constitucional espafiola.
El hecho de que este tratado “constitucional” eurg@eencuentre hoy en sus horas mas
bajas no es 6bice para solucionar el problema de tauade integracion constitucional
del derecho comunitario, puesto que ya desde 1992 es&®entandose recursos
previos de inconstitucionalidad, conflictos entre Citunsbn y Derecho comunitario,
que el TC no esta resolviendo adecuadamente, comodsonganifiesto la doctrina
critica con las Declaraciones 1/1992 y 1/2004. Payeeese estd abriendo una brecha
en la teoria de las fuentes que hay que solucionatgrga no es posible demorar por
mas tiempo la adecuada constitucionalizacion del deresinunitario, una vez que se
ha producido el méas alto debate juridico (que no mlei@ publica) en torno a la

! Un fino anélisis sobre esta cuestion en AYUSO TEBRMiguel, “¢,Qué Constitucién para qué
Europa?Verbo,n® 431-432, enero-febrero 2005, p. 21. Tambiénr@bgo de la obra colectiva dirigida
por ALBERTI ROVIRA, Enoch, y coordinada por ROIG MBS, Eduard,El proyecto de nueva
Constitucién Europea. Balance de los trabajos d€devencionTirant, Valencia, 2004, se refiere a esta
contradiccion interna: “Una constitucion y un déi@constitucional sin Estado. Esta es la gran jpgaad
y el gran reto que presenta para los iuspublicitatodos los campos el momento actual del progeso
integracion.

2 PEREZ TREMPS, Pablo, “Constitucién espafiola y drieiropea”’, REDC, N° 71 (2004), P. 103-4); v.
Tab.Constitucion Espafiola y Comunidad Europe@lyitas, Madrid, 1994

3 La diferencia técnica entre primacia y supremagantada en la DTC 1/2004 de 13 de diciembreeya s
apuntaba en la tesis de REQUEJO PAGES, Juan $isiemas normativos, Constitucién y ordenamiento
de la Constitucion como norma sobre aplicacion demas Mc Graw Hill, Madrid, 1995, pp. 57 y ss.
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Constitucion Europea; y convendria, cuanto antesnetm una reforma constitucional,

como se ha hecho ya, desde hace tiempo por ciertdrasnpaises de nuestro entorno,
para que la relacion entre el ordenamiento comuoitarel espafiol no sea mas una
relacion de jerarquia, sino exclusivamente de compatemee es la Unica relaciéon que
debe darse entre ambos ordenamientos.

Cuando el Gobierno espafiol solicitd el preceptivotdnen del Consejo de
Estado con anterioridad a asumir su compromiso interrelcfomando la llamada
Constitucién Européa el supremo 6rgano consultivo sefialé que el fundamental
extremo de contradiccion entre la Constitucion Esmafolla futura Constitucion
Europea era el relativo a la supremacia de la Coaoltit Espafiola.

Efectivamente, el Consejo de Estadmlvirtid6 que existia una contradiccion
entre este art. 9.1 de la CE y el art. -6 del Tatgue establece, por primera vez como
enunciado normativo, y del maximo nivel, puesto que estia Constitucion Europea,
el principio de primacia del Derecho de la Unidn que estaba consagrado en
jurisprudencia del TICE desde los afios se&enta

“La Constitucion y el Derecho adoptado por las ingtiones de la Unién Europea en
el ejercicio de las competencias que se atribuyésta primaran sobre el derecho de
los Estados Miembros”.

Cierto es que la Declaracion de la Conferencia deRepresentantes de los
Estados Miembros sobre dicho articulo, anexa al Trgfaddaracion anexa al art. I-6)
parece “restar importancia” al sefialar que no se deat&lgo nuevo, sino que “refleja la
jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia ae Comunidades Europeas y del
Tribunal de Primera Instancia”, y se proclama como“ar@encia existencial” de este
derecho, a fin de lograr en la practica el efeatectb y la aplicacion uniforme en todos
los Estados. Pero lo cierto, como parece sugerir el (@omlee Estado, es que su
consagracion formal en la norma constituyeniee pretende ser la futura Constitucién
Europea, deberia mover a una reflexion mas profundee sab implicacion para el
sistema de fuentes en un sistema continental como el nugpstréa que se desprende
de su simple decantacion por via jurisprudencial, aairpta también plantea, y con
mayor motivo, conflictos graves cuando se trata de demplaormativa de rango
constitucional para salvaguardar la aplicacion deé€le comunitario.

Y esto es asi porque en rigor, por su origen jurispicide en un ordenamiento
de corte continental como el nuestro, el principopdmacia del derecho comunitario
s6lo debiera operar sobre las fuentes del derecholdstatao infraconstitucionales,
aunque como mas adelante se explicara, también estaziesin ya, y desde 1992, a la
misma Constitucion espafiola en lo que no fue objetcedsidn constitucional con
ocasion de la firma del Tratado de la Unidn Europesio es que ademas lo que parece

“ En relacion con su naturaleza juridica, vid., @miros, CONSTANTINESCO, Vlad, “El proyecto de
tratado por el que se establece una Constitucida da@ion Europea, entre el Derecho internacionall y
Derecho constitucional”, efieoria y realidad constitucional™m® 15 (primer semestre de 2005), pp. 71y
Ss.

® Dictamen de 21 de octubre de 2004

® Sentencias Van Gend en Loos, 1963 y Costa/ EN&$4.1

" MAESTRO BUELGA, G., “Poder constituyente, prina@ipilemocratico y continuidad en el Tratado
Constitucional de la Unién Europedeoria y realidad constitucionaP 15 (2005), pp. 133y ss.
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pretenderse con su consagracion en la ConstitucioropEar es que no haya
incoherencia en la técnica del principio de primagiaue, independientemente del
corte continental o anglosajon del ordenamiento déhd® miembro en cuestion, la
primacia del Derecho de la Unién sea tal que tamhiédagdesplazar a las normas de
rango constitucional que se opongan a lo estableciéb@erecho comunitafio

Por otra parte, su consolidacion jurisprudencial kilgo de tantos afios no ha
podido evitar que el alcance del principio de prilaadel Derecho Comunitario
afirmado por el TICE no coincida exactamente comarocimiento de tal principio
por parte de los Tribunales Constitucionales de los &stistiembros, que han definido
ciertos limites constitucionales a la eficacia de lamasrde Derecho Comunitario en el
Derecho internd Y el problema, en términos de fundamentacion, noeesetcilla
solucion: de hecho, la reticencia de los Tribunaless@oicionales a asumir el principio
de primacia del Derecho comunitario con el alcaneelgaa el Tribunal de Justicia, es
bastante comprensible, teniendo en cuenta que la supee@ la Constitucion es
precisamente el presupuesto existencial de la jurisdiccitstitucionaf.

De hecho, el Tribunal Constitucional espafiol siguenaindo en la actualidad,
por su empefio en no reformar nuestra Constitucion, @sigmpre delicado para el
Gobierno), y de un modo ya un tanto desfasado resped® realidad de asimilacion
juridica del Derecho comunitario en nuestro ordenarniactualmente, que la primacia

8 Esta opinién que aqui se sostiene no es pacHBRRERES COMELLA, Victor Y SAIZ ARNAIZ,
Alejandro, “Realmente hay que reformar la Consiftncespafiola para adecuarla a la clausula de
primacia de la Constitucion EuropeA@tualidad juridica Aranzadin® 645 (2004), p. 4 : “Todos los
informes de expertos sobre esta materia coincidege@alar que la tesis del TICE, segun la cual las
normas comunitarias prevalecen siempre, en casamndlicto, sobre las propias constituciones
nacionalesno es generalmente aceptada por los tribunalesomadés de los diversos Estados miembros.
Si existe alguna cuestién controvertida en est&nmaamno es la primacia del Derecho comunitariaesob
las legislaciones nacionales, sino su primaciaestdw constituciones nacionales. El debate setaras
hace mucho tiempo, y la literatura existente gleeto es inabarcable.

Pues bien, justamente ante esta cuestién altancenteovertida, el Tratado constitucional no da la
respuesta taxativa que cabria esperar. El amd-@lice explicitamente lo que deberia decir panjarda
polémica, a saber: que esa primacia opera tambéétefa las constituciones nacionales. La falta de
referencia explicita a las constituciones nacianate se debe en absoluto a un “olvido”. Si no sege

esa referencia explicita, es porque los miembrds denvencién no se atrevieron a dar este pase, an
los problemas constitucionales y politicos que fzodenerar”.

Lo que ocurre es que el criterio de interpretacjoa se esta utilizando, que es acudir a la gestaeda
“Constitucién Europea”, es un criterio de interpogdn valido en este momento, en el que esta tan
reciente su publicacion. Pero deja de serlo cordova avanzando el tiempo. Y ademas, aunque los
autores salen al paso de esta observacion, sidafaeion anexa, que si se puede utilizar comerait
interpretativo valido de los que la Convencién quitecir, sefiala que no otra cosa hay que tomar por
primacia sino la que viene entendiendo el TJCEresliltado de esta operacidn interpretativa debe
forzosamente conducirnos a la conclusién de qeepgshacia es incondicionada, incluso también sobre
las Constituciones nacionales, cuando la competenccuestion pertenezca a la Unidn Europea.

® Un estudio sobre la particular forma de entendgiprincipios de “primacia” y “efecto directo” dasl
jurisdicciones constitucionales europeas, en RODAEB IGLESIAS, G.C, Tribunales Constitucionales

y Derecho Comunitariogn VVAA, Hacia un nuevo orden internacional y europeo, Hoaje al Prof.

M. Diez de Velasc@,ecnos, Madrid, 1993, pp.1175 a 1200.

1 RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlas Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitaop. cit., p.
1200. Como veremos enseguida, el necesario eqailibntre las jurisdicciones constitucionales
nacionales y la jurisdiccién comunitaria se ha addven este punto con la doctrina de los “contra-
limites” al limite que supone el principio de profe@ doctrina acufiada en la jurisprudencia italigna
extendida entre otros, a los ordenamientos alefnancés y parece ser que Ultimamente también al
espainiol.
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del derecho comunitario al ingresar en el ordenamiestiatal por la via del art. 93, aun
con el sentido no soélo organico-procedimental, sino iminaterial (muy amplio), que
se esta dando a este precepto, es un principio qug sstiird estando subordinado a
la Constitucion Espariola, en un recto entendimientocgrimental” —como no puede
ser de otra manera- de nuestro sistema de fuentes.

Efectivamente, en una resolucién no unanime, con téss \particulares, la
Declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional ded&3liciembre ha aseverado que no
existe dicha contradiccién entre el principio demadia del Derecho de la Unién vy el
principio de superlegalidad constitucional, pero pl@gar a esta conclusion, ha debido
intentar un dificil equilibrio que contrasta con dfeplementa”) su parecer de 1992
(Declaracion 1/1992 que emitié con anterioridad &irfaa del Tratado de Maastricht,
Tratado de la Union Europea), y por el que se abxéaordinarias posibilidades al art.
93 CE, precepto que so6lo por via hermenéutica, yx#jir su reforma explicita, pasa a
ser cauce también para reformar la Constitucién (o aemqidh, si ése el es término que
se prefiere) cuando asi lo exija el derecho comuaitmibre la base de las competencias
cedidas (o por ceder) a la Unién Europea.

Marco juridico de la supremacia o superlegalidad castitucional en relacién con
los tratados internacionale$™.

Como punto de partida, conviene recordar el sistemdielsga recepcion, como
derecho interno, del ordenamiento comunitario, quistenta sobre el Cap. Il del Tit.
lIl de la CE, (arts. 93-96), del cual interesa ald@stacar dos preceptos:

1) Art. 95 de la Constitucion Espafiola

“La celebracion de un tratado internacional que t@mga estipulaciones contrarias a
la Constitucion requerira la previa revision cornstional.

El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede reque Tribunal Constitucional
para que declare si existe o no contradiccién”

Este articulo ha sido tradicionalmente leido de ditereforma por
constitucionalistas e internacionalistas. Para los prsnesignificaba la primacia del
derecho constitucional, y para los segundos, la primdeiaderecho internacional.
Desde un punto de vista, es posible que esto ya seaadlisisa desfasado porque
actualmente el principio mas importante (deberia sexelusivo) de relacion entre
ambos ordenamientos es el principio de competenciadpsedortunadamente, todavia
la diccién literal de nuestra Constitucidn, obligaeguir considerando que existe una
relacion jerarquica entre ambos ordenamientos, el coanniy el estatal, y concluir
ademdas (para colmo y negacion de la mas absoluta ejigone la Constitucidon prima
sobre el Derecho comunitario, como prima sobre toderelctio interno del Esta](?oY
esto es asi por mandato del segundo precepto releviastefactos que aqui interesan:

1 Sobre esta cuestion teérica ver DIAZ RICCI, S.yp@macia de la Constitucion” d@studios de
Teoria del Estado y Derecho Constitucional en haeiPablo Lucas Verd&ervicio de Publicaciones
Facultad de Derecho, UCMQO01, pp. 895 y ss.

2 Se inserta asi nuestro ordenamiento dentro desiéemas monistas de integracién del derecho
internacional con primacia del derecho estatalmBtelo lo acuiié KELSEN, HDas Problem der
Souveranitat un die Theorie des Volkerredtitsaveranderter Neudruck der zweiten Auflage von8)92
Scientia, Aalen, 1960, pp. 187, 188 y ss. La @iticmismo en HART, H.L.A., “Kelsen’s doctrine bét



Recibido: 01.07.2005
Aceptado: 01.07.2005

2) Art. 93 de la Constitucion Espafiola:

“Mediante la ley organica se podra autorizar la ebtacién de tratados por los que se
atribuya a una organizacion o institucién internacal el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion. Corresponde a last€ofenerales o al Gobierno, segin
los casos, la garantia del cumplimiento de est@dattos y de las resoluciones
emanadas de los organismos internacionales o sgmianales titulares de la cesién”

Este articulo sefiala que los tratados, podria deaid&e significativos que tiene
ocasion de celebrar el Estado espafiol, es decir, agysdr los que se cede a una
institucién u organizacion internacional el ejemicie competencias derivadas de la
Constitucién, deberan revestir la forma de Ley Orgéhic

Pues bien, el principio de jerarquia, desde el queostempla la piramide de
nuestro sistema de fuentes, supone que la Constituciéerige como norma
fundamental basica, razén de validez de todo el sistgnaala que ninguna norma
puede contradecir bajo sancién de nulidad y expuldé sistema normativo. Prevalece
por tanto sobre todo tipo de leyes (también sobre lcstuEss de Autonomia, como
leyes organicas que son), sobre normas gubernamentalesrgm de ley, y sobre
reglamento¥’. A esta caracteristica de la Norma fundamental senlacectécnicamente
como superlegalidad o supremacia constitucional.

La misma Constitucion espafiola se encarga de proclansmpsemacia, entre
otros preceptos, y como el mas expresivo, en el art. 9.1:

“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sgjetda Constituciéon y al resto del
ordenamiento juridico”.

El Derecho Comunitario como derecho externo del Estin: modelos posibles de
integracion constitucional

Desde esta perspectiva en que la Constitucién Espafisitiaeque es la del
modelo dogmaético de la supremacia del ordenamientagoiiégtatal, y por tanto, desde
la consideracién del derecho internacional como atbereexterno del Estado, en el
Derecho comparado hallamos tres modelos normativos dsstietapertura al Derecho
comunitario: el de la disolucion de la soberania ctutstinal en el ordenamiento

unity of law (1968/1970)” Essays on Jurisprudence and Philosophy”, Clareftess, Oxford, 1985,
(reprinted dirst edition of 1983), pp. 311 y 31Mkes obras citadas por ALAEZ CORRAL, Benito., op.
cit., “Soberania constitucional...”, p. 526 nota 72

13 Este articulo 93 es una inespecifica clausulapeéetera puesto que sirve para integrar todo tipo de
tratados de cesion de competencias derivadas@enistitucién. Por ejemplo, ha servido también deeba
para autorizar la ratificaciéon del Tratado de Rofh898) por el que se instituye el Tribunal Penal
Internacional, mediante LO 6/2000 de 4 de octubleespecto, vid. LOPEZ CASTILLO, Antonio, “De
nuevo sobre el fundamento constitucional de lagiagion europea”, en ARAGON, Manuel., JIMENEZ,
Javier y SOLOZABAL, Juan José., (edd)a democracia constitucional. Libro homenaje a Feiso
Rubio LlorenteEd. CEC, Madrid, 2002, pp. 158, 175y ss.

4 de entre los cuales, los ejecutivos, también aparen relacién jerarquica inferior a la ley, y los
independientes, de igual manera, aunque a sensamonAdicionalmente, para los reglamentos que no
respeten el principio de jerarquia, la sancidén souUeicamente de anulabilidad-nulidad, sino de
inaplicacion por la jurisidiccion ordinaria no coatente para anularlos.



Recibido: 01.07.2005
Aceptado: 01.07.2005

internacional (es el caso de los ordenamientos constiales holandés y austriaco), el
de la soberania de la Supra-Constituciéon material (lmatiiano, aleman y francés
bastado en la doctrina de los “contralimites” acufiaatdapjurisdiccion constitucional
italiana) y el de la soberania plena de la Consfituformal (que es el actual modelo de
la Constitucién Espafioff) aunque a partir de la Declaracién del Tribunal
Constitucional de 13 de diciembre de 2004, pronuac@@viamente a asuncion del
compromiso internacional de Espafia con la llamada “Coogth Europea”, sin
haberse reformado explicitamente, nuestra Constityzidece estarse transformando
de repente en un modelo distinto del que ha resuftadwol diccion literal hasta la fecha,
esto es, en el modelo de la Supra-constitucion matgreal sin los requisitos
procedimentales que seria légico imponer (y que se iempen el derecho comparado)
para que tal modelo rigiera.

Analicemos estos tres modelos:

1) ElI modelo de disolucién de la soberania constitucienaél ordenamiento
internacional consiste en que la Constitucion estatal determinado
voluntariamente que las normas del ordenamiento comontiengan el
mismo nivel que ella en la jerarquia normativa, atdmaples el ejercicio
del poder constituyente y la posibilidad de que mqdén la norma
suprem&’. Tanto en el caso holandésomo en el austriatbse hace la

!> Seguimos exposicion de ALAEZ CORRAL, Benito, “Saiida constitucional...”, pp. 528 y ss.

6 El art. 92 en relacién con el 93.1 de la Constituholandesa permite la derogacion de disposisione
constitucionales mediante tratado siempre quewsdrdo parlamentario para su celebracion hubida si
adoptado por una mayoria de dos tercios de los In@nde los Estados Generales, equivalente a la
requerida para la reforma constitucional (art. 43i& la Constitucion Holandesa). Por su parterteba

en relacion con el 44.1 y 2 de la Constitucion rasd dispone la posibilidad de que un Tratado
modifique la Constitucion federal, requiriéndose ralsmo procedimiento que para la reforma
constitucional. En ambas Constituciones, el llamaalter de reforma “total” permanece en el Parlament
y en el cuerpo electoral que debe aprobarla medigftréndum. Pero esto seria un poder de refanma e
todo caso residual, en todo aquello no afectaddaganormas de Derecho Comunitario.

" La Constitucién holandesa ya fue modificada erafiss cincuenta como consecuencia de la creacion
de las Comunidades Europeas, pero la modificadi@nagui interesa se dio en 1983, por la que el art.
91.3 estableci6é que las disposiciones de un Tratadtvarias a la Constitucién o que puedan darlaga
conflictos con ella no pueden ser aprobadas poEstados Generales sino por la mayoria de do®serci
(La misma mayoria que la exigida para la revisiéma Constitucion) y el art. 92 dispuso que lodgues
legislativo, ejecutivo y judicial podian atribuiraeinstituciones internacionales en virtud o encaplon

de un Tratado cuya adopcidn requerird en su cass@bto a las disposiciones del art. 91.3.

8 Articulo 44 de la Constitucién austriaca de 1 detulre de 1920, trad. B. Aldez
(http://hc.rediris.es/05/constituciones/html/cauXlatm)

(1) Las Leyes constitucionales o las disposiciot@sstitucionales contenidas en Leyes ordinarias no
pueden aprobarse en el Consejo Nacional mas quasistencia de la mitad de sus miembros y por una
mayoria de dos tercios de los votos emitidos: haldé ser designadas de modo expreso "Ley
constitucional" o "disposiciones constitucionales".

(2) Cualquier reforma total de la Constitucion,mayparcial cuando asi lo pida un tercio de los rbies

del Consejo Nacional o del Consejo Federal, secdnesdas por el Presidente de la Federacion a
votaciéon de todo el pueblo de ésta, después detdram con arreglo al articulo 42 y antes de su
publicacién.

Articulo 50 de la Constitucion Austriaca 1 oct. @92

(1) Todos los tratados internacionales de indolkétigm y los demas cuando modifiquen las Leyes
vigentes, necesitan para su validez la aproba@b@ansejo Nacional.



Recibido: 01.07.2005
Aceptado: 01.07.2005

salvedad de que la celebraciéon de un tratado irdiemel tal no sea posible
sino con el respaldo parlamentario necesario para Emanireforma

constitucional. Sin embargo, la consecuencia de égalticion” es que el
derecho comunitario, como consecuencia del princiopdmacia, se
convierte en un poder normador juridicamente supafippder de reforma
constitucional nacional, por lo que ni siquiera meianna reforma
constitucional podria desposeerse a la Unién de suetenga de reforma
constitucional; y tampoco podria evitarse que, evémerate, la Union

suprimiera la competencia de reforma constitucional @ekervo

competencial del Parlamento nacional. Este, obviamestel modelo que
menos problemas plantea al efecto directo y a la pramiacbndicionada del
Derecho de la Unién. Pero los problemas se planteacuamo a que la
cesion del poder constituyente lo es hacia un ordenton@iya eficacia
depende como tal del ordenamiento interno, cuya atutpleda muy
debilitada.

2) Soberania exclusiva de la supra-constitucion maté&ss modelo desdobla
la Constitucién del Estado en dos, normas constitucismatinarias, por un
lado, y ndcleo constitucional intangible por otroegntegraria lo que se
podria llamar “supra-constitucion material”. Se adnaitih primacia del
derecho internacional respecto de las normas constiale® ordinarias,
pero no respecto del ndcleo intangible de la Comsbitu identificativo de la
soberania del Estado, cuya existencia seria, en tedo icaisponible. En
este sentido, el art. 23 de la 8Gntroducido con ocasién de la firma del

(2) A los acuerdos de dicho Consejo para la aprdbade tratados se aplicaran por analogia las
disposiciones del articulo 42 apartados 1° a 4fey articulo 44 apartado 1 cuando el tratado ingliq
modificacion de una Ley constitucional.

¥ su nueva redaccién es consecuencia de la ratificai®l tratado de Maastricht: Ley Fundamental de
Bonn: Articulo 23 [Unidn Europea]

(1)Para la realizacion de una Europa unida, la Reg@iFederal de Alemania contribuiré al desarrd#o

la Uniobn Europea que estd obligada a la salvaguatdi los principios democratico, del Estado de
Derecho, social y federativo y del principio de @dlaridad y garantiza una proteccién de los derech
fundamentales comparable en lo esencial a la asdgor la presente Ley Fundamental. A tal eféato,
Federacion podra transferir derechos de soberamiana ley que requiere la aprobacion del Bundesrat
Los apartados 2 y 3 del articulo 79 se aplican eréacion de la Union Europea, al igual que a las
reformas de los tratados constitutivos y a todanativa analoga mediante la cual la presente Ley
Fundamental sea reformada o completada en su ddmtem hagan posible tales reformas o
complementaciones.

(2)En los asuntos vinculados con la Unién Europadigipan el Bundestag y los Lander a través del
Bundesrat. ElI Gobierno Federal debera informar etalle y con la menor dilaciéon al Bundestag y al
Bundesrat.

(3)Antes de participar en los actos normativos aldJhiébn Europea, el Gobierno Federal dard al
Bundestag la oportunidad de expresar su pareceggoBierno Federal tendrd en cuenta las tomas de
posicién del Bundestag en las negociaciones. Lalaeign se hara por una ley.

(4)El Bundesrat debera participar en la formaciénialvoluntad de la Federacion en tanto tuviera que
participar en las correspondientes medidas a migeional o en tanto los Lander fueran competentes a
nivel nacional.

(5)En tanto los intereses de los Lander sean afestan una materia de competencia exclusiva de la
Federacion o en la medida en que la Federaciom tgrug lo demas, el derecho de legislar, el Gobiern
Federal tendrd en cuenta la toma de posicién deti®rat. Cuando en su esencia sean afectadas las
competencias legislativas de los Lander, la organin administrativa o sus procedimientos
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Tratado de Maastricht en 1992 por parte de Alemariacula el
procedimiento de integracion europea al procedimigntbmites de la
reforma constitucional (arts. 79 Il y ff) en Franci&, el art, 54° somete a
la previa reforma constitucional la celebracion dgattos que contengan
estipulaciones contrarias a la Constitucion, y el &8. introducido con
ocasién también de la firma del Tratado de la Uniéropeg’, dedicado

administrativos, el punto de vista del Bundesrateso habra de ser tenido en cuenta de forma
determinante en la formacion de la voluntad deeldefFacion; la responsabilidad de la Federaciorepor
Estado en su conjunto deberd ser mantenida. L&aqitn del Gobierno Federal sera necesaria pasa tod
cuestion susceptible de implicar un aumento deg@astos o una reduccion de los ingresos de la
Federacion.

(6)Cuando en su esencia sean afectadas competlgisativas exclusivas de los Lander, el ejeociz

los derechos de que goza la Republica Federal deaklia en tanto Estado miembro de la Unién
Europea debera ser transferido por la Federacidn eepresentante de los Lander designado por el
Bundesrat. El ejercicio de los derechos se redlizan la participacién del Gobierno Federal y de
acuerdo con él; se mantendra la responsabilidaal lederacion por el Estado en su conjunto.

(7)La regulacion de los apartados 4 a 6 se haramotey que requiere la aprobacion del Bundesrat.

%0 Articulo 79 [Reforma de la Ley Fundamental]

(1)La Ley Fundamental sélo puede ser reformada yma ley que expresamente modifique o
complemente su texto. En el caso de tratados atemnales que tengan por objeto un acuerdo ddgaz,
preparacién de un acuerdo de paz o la aboliciGindeégimen de ocupacién o que estén destinados a la
defensa de la Republica Federal, sera suficierstey aclarar que las disposiciones de la presente Le
Fundamental no se oponen a la conclusién y a fadaen vigor de tales tratados, incluir en elot@be

la Ley Fundamental un agregado que se limite aadictaracion.

(2) Una ley de este caracter requiere la aprobad#dnna mayoria de dos tercios de los miembros del
Bundestag y de dos tercios de los votos del Buatesr

(3)No esta permitida ninguna modificacion de lasprge Ley Fundamental que afecte la organizacién de
la Federacion en Lander, o el principio de la pardicion de los Lander en la legislacién, o los@pios
enunciados en los articulos 1y 20.

2L E| fundamento constitucional de la integraciénogea lo encontramos en el Preambulo de la
Constitucién Francesa de 4 de octubre de 1958Uafamta remision al de la Constitucién de 27 de
octubre de 1946, cuyo parrafo 14 dispone que : é8erva de reciprocidad, Francia consiente las
limitaciones de soberania necesarias para la @azdn y defensa de la paz”.

22 Articulo 54 (http://www.assemblee-nationale.friaspl/8bb.asp#TITULO%20VI)

“ Si el Consejo Constitucional, requerido por edstdente de la Republica, por el Primer Ministmar, gl
Presidente de cualquiera de las dos asambleas sepenta diputados o por sesenta senadores, declara
que un compromiso internacional contiene una clausontraria a la Constitucion, la autorizaciénapar
ratificar o aprobar el referido compromiso inteinaal sélo podra otorgarse previa revision de la
Constitucion”.

% Tras las Decisiones del Consejo Constitucionaiciéa 92-308 de 9 de abril de 1992 (Maastrichtd); 9
312 de 2 de febrero de 1992 (Maastricht 1) y 93-8& 23 de septiembre de 1992 (Maastricht Ill).eDic
el art. 88: “La Republica podra concluir acuerdos los Estados que deseen asociarse a ella para
desarrollar sus civilizacionesTITULO XV - De las Comunidades europeas y de la Union Earope
Articulo 88-1: “La Republica participa en las Qamdades Europeas y en la Unién Europea,
compuestas por Estados que han elegido librementeirtud de los Tratados que las instituyen, ejerc
en comun ciertas competencias.”

Articulo 88-2: “De acuerdo con criterios de reodad y del modo previsto por el Tratado de laddni
Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, Franmieede las transferencias de competencias necesaria
para el establecimiento de la Union Econdmica y &lama europea.

De acuerdo con los mismos criterios y del modoipte por el Tratado que instituye la Comunidad
Europea, en su redaccion correspondiente al trdiiadado el 2 de octubre de 1997, se pueden concede
las transferencias de competencias necesariaslpaeterminacion de las normas relativas a la libre
circulaciéon de personas y a los aspectos que aesHiefieran.

La ley establece las reglas relativas a la oraenrtesto europea, en aplicacién de los actos agosb
sobre la base del Tratado de la Union Europea.”
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integramente a la regulacion constitucional del mocde integracion
europea, que no pone mas limites al proceso de ini@gragropea que los
derivados de las condiciones de ejercicio de la solzerarcional, como
parte de la clausula de intangibilidad del art>*88e la Constitucion
Francesa que constituye en nudcleo constitucional gitkn la forma
republicana de gobierno. En este sentido, la deca6t® de noviembre de
2004” del Conseil Consitutioneha estimado que para ratificar el Tratado
por el que se establece una Constitucion para Euspacesario modificar
la Constitucion francesa, no en el punto de la prian@rtiestion resuelta por
la modificacion del art. 88), no en la Carta de Deos, pero si en cuanto a
las disposiciones del Tratado que regulan las politidascionamiento de
la Union, la transferencia de competencias en nuevasriagtlas nuevas
modalidades de ejercicio de las competencias ya trafeterel paso a
mayoria cualificada en virtud de una decision eurajitesior a la entrada en
vigor del Tratado; procedimientos de revision simpifia previstos en los
arts. 1V-444 y IV-445 y nuevas prerrogativas reconagid los Parlamentos
nacionales en el marco de la Union). Por su partearel 11 de la
Constitucion italian® y la interpretacion de la Corte Costituzionale ipa
de la sentencia n° 232 de 1989 sitan este ordenangensiitucional

Articulo 88-3: “De acuerdo con criterios de reodad y del modo previsto por el Tratado de laddni
Europea, firmado el 7 de febrero de 1992, el deredd sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales solo podra concederse a los ciudaddeds Union residentes en Francia, quienes no podra
ejercer las funciones de alcalde o teniente deldalcai participar en la designacién de electores
senatoriales y en la eleccion de los senadores.léynarganica votada en los mismos términos por las
dos asambleas determinara el modo de aplicacidprestnte articulo.”

Articulo 88-4: “El Gobierno sometera a la AsambMacional y al Senado, en el momento de su
transmision al Consejo de la Union Europea, loygetos o propuestas de actos de las Comunidades
Europeas y de la Uniéon Europea que contengan disposs de indole legislativa. También podra
someter el Gobierno a dichas camaras los otroseptoy o propuestas de actos, asi como cualquier
documento que emane de una institucion de la UBigopea.

Segun modalidades fijadas por el reglamento de eadmblea, se podran votar resoluciones, incluso
fuera de los periodos de sesiones, sobre proygrtmmiestas o documentos mencionados en el apartado
anterior.”

24 Art. 89: “La iniciativa de la reforma de la Constiién corresponde conjuntamente al Presidenta de |
Republica, a propuesta del Primer Ministro, y andembros del Parlamento.

El proyecto o proposicion de reforma debera semdmipor las dos asambleas en términos idénticos. La
reforma sera definitiva después de ser aprobadeefa¥éndum.

No obstante, el proyecto de reforma no sera somatigferéndum cuando el Presidente de la Republica
decida someterlo al Parlamento convocado en Camgms este caso, el proyecto de reforma sélo
quedara aprobado si obtuviere mayoria de tresagio los votos emitidos. La Mesa del Congreso sera
la de la Asamblea Nacional.

No podra iniciarse ni proseguirse ningun proceditgede reforma mientras sufra menoscabo la
integridad del territorio.

No podré la forma republicana de gobierno ser olgjetreforma.”

% El mismo dia que Francia firmé en Tratado Consitinal de la Unién Europea, (29 de octubre de
2004) su Presidente sometié al Consejo Constitatiten cuestibn de si la autorizacion para su
ratificacion debiera estar precedida por una mealifibn de la Constitucién Francesa.

% E| art. 11 de la Constitucién italiana de 194&di® que: “Italia repudia la guerra como instrurnent
que atenta contra la libertad de los demas puepla®mo medio de soluciéon de los conflictos
internacionales; consiente, en condiciones de dghlcon los demas Estados, las limitaciones de
soberania necesarias para conseguir un orden ggerada paz y la justicia entre las naciones; ayud
favorece a las organizaciones internacionalesengan esta finalidad.”
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dentro de la opcién metodolégica de la supra-congiituenateriad’.
Portugal lo hace en sus arts.?7716™; y 8.3°,

Todos los ordenamientos que se sitlan en esta opciorsa fpe las
diferencias en la articulaciébn normativa entre lasnasrde derecho comunitario
y las nacionales, coinciden en subordinar el princig® primacia del
ordenamiento comunitario a la supra-constitucion méateeis decir, a un
conjunto de valores entre los que se encuentran ilesigos estructurales del
ordenamientty y los derechos fundamentales, identificativos del orden
constitucional e indisponibles para el poder hormatoounitario.

Con relacion al Tratado por el que se establece wmstifucion para
Europa, en adelante TE€Ehay que sefialar, a este respecto, que se proclama a sf
mismo, en sus arts. I-5.1 y |-2, y Preambulo de la Castdod Derechos
Fundamentales como respetuoso con la identidad de locdoEstdaegrados en
ella 'y a sus estructuras constitucionales basicas.

3) Soberania plena de la Constitucion formal. Es el modet ha seguido
nuestra Constitucion, el modelo monista de primacia dé&¢namiento
estatal. La Constitucion aparece como norma juridiceesup respecto de
todas las fuentes normativas, siendo la fuente de vali@ézderecho
comunitario, y ademas la fuente supraordenada a estawted de la
supremacia constitucional, garantizada por el conttel Tribunal
Constitucional y por los mecanismos de reforma constitaticonfiados a
concretas mayorias cualificadas y a determinados Organmssitacionales,

2" CARTABIA, M., Principi inviolabli e integrazione europedsiuffré, Milano, 1995, pp. 150 y ss;
SORRENTINO, F., “Ai limiti dell'integrazione euroge primato delle fonti o delle instituzione
comunitarie?'Politica del Diritto,n° 2 (1994), p. 194.

“Articulo 7.(Modificado 12/12/2001)De las relaciorietrnacionales:

1. En las relaciones internacionales, Portugaigeepor los principios de la independencia naciodel
respeto a los derechos humanos, de los derechlos geieblos, de la igualdad entre los Estadosade |
solucion pacifica de los conflictos internacionalés la no ingerencia en los asuntos internos ge lo
demas Estados y de la cooperacion con todos los ptreblos para la emancipacion y el progreso de la
humanidad.

29 Art. 7.6: Portugal puede, en condiciones de recipad, con respeto al principio de subsidiariegad
con vistas a la realizacion de la cohesién ecorgmicocial, convenir el ejercicio en comun de los
poderes necesarios para la construccion de la Uruéopea.

% La Ley constitucional 1/1982 introdujo en la Citsién portuguesa el art. 8-3 que dispone queas“L
normas que emanan de los 6rganos competentes aligéaszaciones internacionales de las que Portugal
forma parte estan en vigor directamente en el @aménto interno, si asi esta (expresamente) estdble

en los Tratados constitutivos de dichas organim@sioPosteriormente la ley de reforma constitutiona
1/1989 suprimié la palabra “expresamente”.

31 En nuestro ordenamiento éstos serian el prinadpi@stado de Derecho, estado democratico, estado
social y la division territorial del poder tal yroo la concibe el art. 2., en paralelo con los msmo
principios del art. 20. | GG, estado democrétiazja y federal de derecho (ALAEZ CORRAL, Benito,
Los limites materiales a la reforma de la ConstiiacEspafiola de 197&EC, Madrid, 2000, pp. 345y
SS.

%2 Es cierto que pueden confundirse estas siglasasatel Tratado de la Comunidad Europea, pero se ha
preferido manejar las siglas TCE en este trabaj@| gue no se habla en ningin momento del Tratado

la Comunidad Europea-el riesgo de confusidbn notexmor tanto en este trabajo- para poner de
manifiesto que este Tratado Constitucional Eurogsfruta de la naturaleza juridica de un tratado
internacional, pero también y en no poca medialadeaturaleza constitucional, en concreto por la
obligatoriedad y garantia judicial que adquirirdléanada “Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea” cuando la “Constitucién Europea’temn vigor.
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cuya regulaciéon aparece en el titulo X-De la refoomastitucional. Esta no
es una competencia susceptible de cesion por el aqué3)o permite mas
que la cesion del ejercicio de competenc@sstitucionalespero no
constituyentesy que por tanto no puede ser el cauce de unaraptora
constitucional en ningin momefto La aperturaad extra de nuestro
ordenamiento no se formaliza en una norma con rangstimmonal sino
gue la misma adopta, por mandato expreso del art. &ntea de una Ley
Organica mediante la cual se transfieren a una @@edn internacional el
ejercicio de competencias derivadas de la propia Gocistn, mediante un
tratado internacional en el que se prevén condisiommEganico-
procedimentales y materiales para la produccion noregparalelas a las
previstas en la propia Constitucidn, pero cuya posicéspecto a la
Constitucion sigue estando subordinada.

La Declaracion del Tribunal Constitucional de 13 dediciembre de 2004: Analisis
critico

Con todos estos elementos de juicio, pretende ahordaaberun analisis critico
de la ultima Declaracién del Tribunal Constituciorgle sobrevino a la peticion del
Gobierno para que aclarase, visto el Dictamen del @oroe Estado, si existia
contradiccion entre la llamada Constitucidon Européa @onstitucion Espafiola, desde
el punto de vista del principio de jerarquia y deoldenacion de nuestro sistema de
fuentes. Como ya se ha avanzado, en un parecer nongn@ue cuenta con tres votos
particulares, profundamente discrepantes con el pareritario, el Tribunal sostuvo
gue no existia contradiccion entre el texto detalda y el de la Constitucion espafiola,
y que por tanto no hacia falta reformar nuestra Coogin para ratificar la
Constitucion Europea. Y esto lo hizo en virtud deatgsimentos principales:

) La jurisprudencia constitucional espaffdléna venido reconociendo sin
problemas la primacia del Derecho comunitario origingrilerivado sobre el interno, y
su efecto directo para los ciudadanos, asumiendo datearzacion que de tal primacia
y eficacia habia efectuado el Tribunal de Justia@eeotras, en sus conocidas y ya
antiguas Sentenciagan Gend en Loosle 5 de febrero de 1963Costa contra ENEL
de 15 de julio de 1964. Aclara que no es lo mismo piiengue supremacta para
asegurar en todo caso la supremacia de la Constitusfafi@a, porque que si en el
futuro, la ulterior dindmica del derecho de la Unilagase a ser inconciliable con la

3 como han sostenido MUNOZ MACHADO, Santiag@ Unién Europea y las mutaciones del Estado,
Alianza, Madrid, 1993; RODRIGUEZ-ZAPATA y PEREZ, rde, Los tratados internacionales y los
controles de constitucionalidadREDA, 1981, N° 30, PP. 481 Y SS. y SANCHEZ RODRERJL.I.,

“El art. 93 y el Bloque de la Constitucionalidadgunos problemas” eBstudios sobre la Constitucion
Epafiola. Homenaje al prof. Garcia de Enterri@ivitas, Madrid, 1991, pp. 233y ss

% cita las STC 28/1991 de 14 de febrero, FJ 6, 9/de 22 de marzo, FJ 4 a), 130/1995 de 11 de
septiembre, FJ 4; 120/1998 de 15 de junio, FJ&3®4 de 19 de abril, FJ 10.

% El hecho de que la primacia provoque la inaplémacdie las normas que la vulneren y la supremacia su
nulidad, esta desapoderando a la jurisdiccion osiiso-administrativa para que anule los reglansento
que se opongan a derecho comunitario (competeneideia reconocida en virtud de la sts 26 ene,2000
Ar. 10108; ahora sélo puede inaplicar. Vid. SAIZMRZ, Alejandro, en LOPEZ CASTILLO, Antonio,
FARRERES COMELLA, Victor y SAIZ ARNAIZ, AlejandroConstitucion Espafiola y Constitucion
Europea,CEC, Madrid, 2005, p. 67.
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Constitucion espafiola, ya lo resolveria el TC cuatelgase ese momento, y que la
soberania espafiola esta salvaguardada porque siempredsedenunciar el Tratado y
salirnos de la Unidfi.

El caso es que algunos de los preceptos de la Constitesidafiola son
incompatibles ya con los Tratados constitutivos de l&hjnes mas, puede decirse
abiertamente que desde la insercién en el ordenangspédiol del Tratado de la Unién
Europea, este Tratado es inconstitucional.

La conclusién del Tratado de la Union Europea, Tatde Maastricht de 1992,
que supuso la creacion de la Unién Europea (en adeldk), fue el primer momento
en que la Constitucion espafola quedd ciertamente comepida y cuestionada en
conceptos tradicionalmente muy claros en nuestro caristialismo como los de
“soberania” (ad extra), “nacionalidad” y “extrangriy todo a resultas de un proceso
de integracion europea que comenzaba a extendecawcalhasta limites en principio
poco imaginables. La huella de la firma del Trataddad&nién Europea quedo en
nuestro texto constitucional, que vio la primera derst@mas desde el afio 1978, y
Unica hasta la fecha en los 26 afios de constitucionaiemocratico. La de 1992 fue
una reforma necesaria pero insuficiente, operada eadvde la Declaracion del
Tribunal Constitucional de 1992, por el procedimiendodinario de reforma
constitucional del art. 187 que es el méas sencillo de los dos cauces de revision
constitucional que nuestro texto contempla, dentrtad®mplejidad inherente a todo
proceso de reforma consecuencia del caracter rigicestra Norma Suprema.

Por parte de autorizada doctrina iusinternacionafistdna hecho notar que la
reforma constitucional de 1992, basada en la Dectaradel TC de 1 de julio del
mismo afo, para poder ratificar el Tratado de Maastriob fue una reforma
afortunada, por ser incompleto el andlisis realizado goTC®. El TC se centrd
exclusivamente en la punta detbergcuando sefialod la incompatibilidad del derecho al
sufragio pasivo por parte de ciudadanos de la Unidgnet@ntonces vigente art. 13.2,
puesto que no se pard a analizar el complejo de deryeple supone la categoria de la
“ciudadania de la Unién” contenida en el TratadoMigastricht. Porque segun el

% “En el caso dificilmente concebible de que enltarior dindmica del Derecho de la Unién Europea
llegase a resultar inconciliable este derecho adbdnstitucién Espafiola, sin que los hipotéticazeas

del Derecho europeo respecto de la propia Constitu€uropea fueran remediados por los ordinarios
cauces previstos en ésta, en Ultima instanciaraergacion de la soberania del pueblo espafiol sjee é
se ha dado podrian llevar a este Tribunal a restdgeroblemas que en tal caso se suscitaranjegoe

la perspectiva actual se consideran inexistentesta@és de los procedimientos constitucionales
pertinentes, ello aparte de que la salvaguarda defdrida soberania siempre resulta a la postiguesda

por el art. 1-60 del Tratado, verdadero contrapwigboart. I-6, y que permite definir su real diménsde
primacia proclamada en este Ultimo, incapaz deepoberse al ejercicio de una renuncia, que queda
reservada a la voluntad soberana, suprema, destadds miembros” (DTC 1/2004, FJ 4, in fine)

"El art. 167 de la Constitucién Espafiola dispond:34 proyectos de reforma constitucional deberan se
aprobados por mayoria de tres quintos de cadaeif@sdCamaras. Si no hubiera acuerdo entre ambas se
constituird una Comision de composicion paritagdDiputados y Senadores, que presentara un tegto qu
sera votado por el Congreso y el Senado.2.De maregy la aprobacion mediante el procedimiento del
apartado anterior, y siempre que el texto hubiéterdado el voto favorable de la mayoria absoluta de
Senado, el Congreso, por mayoria de dos tercigsa@probar la reforma....

¥ MANGAS MARTIN, A., “La declaracion del Tribunal @stitucional sobre el art. 13.2 de la
Constitucion (Derecho de sufragio pasivo de losamjeros): una reforma constitucional innecesaria o
insuficiente” REDI, vol 44, n° 2 (1992), pp. 381239
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Tratado de la Unién Europea se perfila la ciudadderiza Unibn como una categoria
proxima y muy semejante a los nacionales del Estado migisddk@ en lo tocante a la

participacion politica parlamentaria y a la resefeala funcion puablica con poder de
imperio, esto es, FFAA, Policia, Cuerpo Diplomaticopgédos del Estado, etc; cargos
politicos de la Administracion y deberes militares). ®ts deméas derechos, a tenor
del art. 8.1.B del TUE, son exactamente iguales pasanhcionales que para los
ciudadanos de la Union.

Pero la categoria de “ciudadania de la Union” fegada por el TC, que
equipara a estos ciudadanos con “extranjeros” con ueciesplerecho de sufragio
activo y pasivo, pero como cualquier otro extranjangparado por un convenio de
reciprocidad en tal sentido con Espafia. Asi que narsdiz0, realmente, si esa
categoria que es la “ciudadania de la Union” er@ eampatible con la Constitucion
espafiol¥. Este andlisis se evitd para poder prescindir de tamef del art. 23 que
hubiera exigido el procedimiento agravado. Se jgstifiste extremo en la afirmacién
de que la norma atributiva del derecho del arte23,el art. 13 (cuestion que no es en
absoluto compatible con la eficacia directa de lasmaer relativas a derechos
fundamentales en la Constitucidon, pues no se entienddi@uygomo es posible que la
norma que disciplina el derecho fundamental de sufragiesea en realidad atributiva
de tal derecho). Y sin embargo no hubiera estado dentraducir, al lado del concepto
“ciudadano” (nacional), las matizaciones impuestas aagtailo como consecuencia
de la asuncion de la nueva categoria “ciudadania deion”.

Especialmente, el acceso “en condiciones de igualdas fanciones y cargos
publicos” que proclama el art. 23 respecto de los diaiglas nacionales, esta abierto a
los ciudadanos de la Unién, desde el momento en qudG ha interpretado el art.
48.4 del TCE (que establecia una excepcion ara dilbculacion de personas en el caso
de los empleos en la Administracién publica) de formaricgsg® lo que se ha
traducido en la apertura de miles de empleos publidos eiudadanos comunitarios
(aunque se haya hecho escaso uso de esta posibilidaspafia y en otros Estados
Miembros). De manera que hoy, el TUE esté en est® pantencima de nuestro art. 23
de la Constitucion, desplazandola, o por mejor déwciéndola inexistente a este
respecto. No reconocer que estamos ante una suprempliGitaexiel Derecho de la
Union sobre la misma Constitucion espafiola seria negaidancia. Y esto habria que
haberlo integrado en una correcta arquitectura itoasial, reformando nuestra
Constitucion sin complejos, como se han reformado otr&uespa, para posibilitar la
coherencia del ordenamiento.

Se da asi la paradoja de que con la interpretaciaa ¢goor el TC en su
Declaracion de 1 de julio al art. 13.2, sin posiailie entrada en juego de la ciudadania
de la Union, el art. 48.4 del TUE segun la intetgi®n dada por el TICE, validamente
recibido por Espafia por medio de Ley Organica eriel 1292, una vez operada la
reforma constitucional, entra en conflicto con Ids.at3 y 23 de la Constitucion. Es
decir, que el TUE resulta inconstitucional en estetqupero prevalece sobre la

39 Sobre el significado de esta “ciudadania europeéise la tesis de FRAILE ORTIZ, Marig|
significado de la ciudadania europe2PC, Madrid, 2003.

40 TJCE 21.6.74 , Reyners, 2/74, f. 43.45 y 5@aitMANGAS NARTIN A., op. cit., “La declaracion
del Tribunal Constitucional sobre el art. 13.2@€bnstitucion...”, p. 390
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Constitucién Espafiola, aunque esto sea en contraditeeiéan del art. 98. Y otro tanto
se podria decir del art.8 A 'Y 48 del TUE con respecta libertad de circulacion y
entrada y salida del territorio nacional estableeidauestro art. 19 CE.

Como puede apreciarse, ese problema “dificimente cdieéb de
incompatibilidad en realidad ya lo tenemos, otra casaje no sea politicamente
correcto observarlo.

Por otra parte, reducir el problema aseverando qumepse cabe la denuncia de
la “Constitucion Europea” y “salirnos” de la Unién, @® técnicamente correcto, porque
la retirada voluntaria es una clausula que existeiga®@ente como defensa del
principio de primacia del derecho de la Unién, y caalvaguarda de la autonomia de
ésté’Porque si efectivamente el dia de mafiana el Estaddicéspecide tomar esta
complicada opcién, que al menos no sea por un probleraaqiitectura de fuentes,
relativamente sencillo de resolver (como hemos vistosdistados de nuestro entorno
lo han hecho ya). La solucion al problema no es deéamurel Tratado, sino
sencillamente (“sencillamente”) reformar nuestra Cargtin.

1)) Considera el TC en su Declaracién de 2004, que yalpoismo articulo
93 se esta reconociendo indirectamente la primaci®elecho de la
Unidn, y que esto ya es mas que suficiente, sin necedeeeformar la
Constituciof®.

Cierto es que esta vision del art. 93, no s6lo como resepto orgénico-

procedimental, sino también “material” se venia demaralqnodl parte de la

doctrind”, e incluso se ha visto esta interpretacion tan extemse positiva,
aun con sus “sombras”, tras la DTC 1/280&egin un punto de vista riguroso
con las exigencias delerruling expreso de la jurisprudencia constitucional (ex

“1 En contra de esta opinién, SAIZ ARNAIZ, AlejandyoFARRERES COMELLA, Victor, op. cit.,
“Realmente hay que reformar la Constitucion...”4 p.

2 ALONSO GARCIA, Ricardo, “Constitucién espafiola grititucion europea: Guién para una colision
virtual y otros matices sobre el principio de prifiad, REDC N° 73 (ene-abr 2005) p. 359. Observa est
autor que, ademas, una vez decidida soberananzergérbda, segun el art. 1-60.2, debe negociargse c
la UE la forma de practicarla, o que implica taémbuina limitacion al poder soberano del Estado.

“%La supremacia de la Constitucién es, pues, colmigation regimenes de aplicacién que otorguen
preferencia aplicativa a normas de otro ordenamieliferente del nacional siempre que la propia
Constitucién lo haya asi dispuesto, que es lo guer® exactamente con la previsién contenida eartsu
93, mediante el cual es posible la cesidon de campits derivadas de la Constitucién a favor de una
institucién internacional asi habilitada constitu@lmente para la disposicion normativa de materias
hasta entonces reservadas a los poderes internestgidlos y para su aplicacion a éstos. En suma, |
Constitucién ha aceptado, ella misma, en virtuduart. 93, la primacia del Derecho de la Uniérelen
ambito que a ese Derecho le es propio, segun@@aee ahora expresamente en el art. 1-6 del To'atad
(DTC 1/2004, FJ 4)

“ RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos, op. cit., “Tributes Constitucionales y derecho comunitario”, p.
1196; también, del mismo autor, “Los efectos imsriel Derecho comunitario”, dbocumentacion
Administrativa,1984, jul-sept, pp. 76-79; MANGAS MARTIN, Araceberecho Comunitario europeo y
derecho espafiol,22 ed. 19®p. 142-144 pero esto serd mas bien en relaciétadomcion que el art- 93
desempefidé en el pasado, y no tanto porque debarsstisu sentido hasta vulnerar la legitimidad
democréatica de la reforma constitucional en Espdf@mbién MANGAS MARTIN, Araceli, “La
Constitucion y la ley ante el Derecho ComunitarR&yvista de Instituciones Europe&991, n° 2, p. 599,
criticando esta consideracién organico proc. Delo® realizada ya en STC 28/1991.

4 ALONSO GARCIA, Ricardo, op. cit “Constitucién esjmda y Constitucién europea: Guién para una
colision...” p. 345
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art. 13 LOTC) y en mayor medida, con la construccérsstema de fuentes tal
como éste se concibe por la propia Constitucion espagi@apecto material del
art. 93, que obviamente exiSteal ser disefiado este precepto especialmente
para integrar el ordenamiento comunitario en el auganto constitucional
espafiol, no puede ser tan extenso que sirva también“gespalazar” las
normas constitucional&s so pena de desconocer las exigencias procedimentales
de la reforma constitucional espafiola, que en defnremiten a la legitimidad
democratica ultima que debe existir cuando se implicolb&rania nacional de
modo tan intenso como esta resultando a medida que segizzf en la union
politica europe¥.

La Declaracion del TC abre asi extraordinarias pad#ules al art. 93 por via
hermenéutica, puesto que ahora este articulo pagacawse para reformar la
Constitucion (o desplazarla, si se prefiere el térmm@ndo asi lo exija el
derecho comunitario sobre la base de las competencidas€d por ceder) a la
Unién Europea. Asi que a partir de ahora hay tresepimientos de reforma
constitucional: el art. 167 (reforma ordinaria), @ 1reforma agravada) y el 93,
en el que por medio de una simple ley organica se pwasladar no sélo el
ejercicio de competencias derivadas de la constitusian, poder constituyente

a la Unién Europea.

Hay fundadas opiniones doctrinales que apuntan a gtz p®sibilidad de
reforma constitucional “implicita” en materia competiahoo es desconocida en

6 |a prueba de que existe es que la calificacion faee el TC del art 93 como precepto organico-
procedimental no puede implicar la conclusién de gglo el procedimiento de celebracion del Tratado
debe someterse a la Constitucidn, esto es, curopiir las exigencias formales del art. 93, sino,
obviamente, también su contenido, pues el art.s®3oaprescribe. Sélo podria eximirse al Tratadb de
control de la conformidad de su contenido con lagfitucion si la propia norma constitucional preeie
que el Tratado pudiese modificar el contenido dédastitucion; esta extraordinaria facultad degiévi
constitucional es la que le reconoce el TC en stidbecion de 2004 al art. 93; pero obviamente esta
prevision deberia darse en coherencia con la sisiEen constitucional, y reservarse a érganos
constitucionales y a mayorias anélogas a los quesseva el procedimiento de reforma constitucional
no confiarse al simple procedimiento legislativgéorico.

4" SAIZ ARNAIZ, Alejandro, en LOPEZ CASTILLO, AntonjoSAIZ ARNAIZ, Alejandro, Y
FERRERES COMELLA, Victor, “Constitucion espafiolagnstitucion europea”, CEC, Madrid, 2005,
pp. 57-58 reconoce la contradiccion entre las desladaciones e intenta una lectura integrada o
armonizadora de las mismas en este sentido: elcBer€omunitario entra en el ordenamiento
constitucional por la via del art. 93, y todo leeda, salvo que exista una contradiccion textuarecth
con el texto de la Constitucién, y no se sobrepassmpilares basilares de nuestro Estado social y
democrético de derecho.

8 A favor de la reforma constitucional espafiola garmtegraciéon, DIEZ PICAZO, Luis Maria, en su
ponencia al lll Congreso de la Asociacion de Ctunstinalistas de Espafia “Constitucion europea y
reforma constitucional” y en la encuesta de lastedieoria y realidad constituciond® 15 (2005), p.45:
LOPEZ CASTILLO, Antonio, “La Unién Europea “en cditscion” y la Constitucion estatal en (espera
de ) reformas. A propdésito de la DTC 1/2004 delé3liciembreTeoria y realidad constituciondN°® 15
(2005), p. 439 y p. 455, por la conveniencia RODBEZ IGLESIAS, Gil Carlos, en la referida
encuesta,Teoria y realidad constitucionaN® 15 (2005), p. 49; CASCAJO CASTRO, Jose Luis,
“Constitucién y Derecho Constitucional en la UniBaropea”Teoria y realidad constitucionah® 15,
(2005), p. 98, en el mismo sentido que PEREZ TREM®SI0, en ALBERTI ROVIRA, Enoch, (Dir.) y
ROIG MOLES , Eduard, (coord.), “El Proyecto de rai€onstitucion Europea. Balance de los trabajos
de la Convencién sobre el futuro de Europa”, edankj Valencia, 2004, p. 495 y 521 y ss. Este asdor
decanta por el procedimiento agravado de reformatitocional para dar fundamento constituciona a |
integracion europea en nuestro Derecho Constitatiém que precisamente vendria a salvar el “défici
democrético”.

16



Recibido: 01.07.2005
Aceptado: 01.07.2005

nuestro ordenamiento, puesto que por medio de Leyemioag (como lo son,
aunque especiales) los Estatutos de Autonomia, y lasdeyeansferencfd, se
produce también una desapoderacion competencial daticEst favor de las
Comunidades Auténom&s Se trata sin embargo de cuestiones muy distintas en
el fondo. En el caso de la cesién competencial deldasdalas Comunidades
Autonomas, la soberania estatal espafiola no esta en jpeddamos decir que,
al menos, de momento, pensando en las demandas deiotdaGdén territorial
del Estado espafiol). El Estado sigue conservando erc&sdola regulacion de
las condiciones bésicas que hagan efectivos los prisciggoigualdad entre
ciudadanos y entre Comunidades Autonomas; existe elnmstito normativo
de las leyes de armonizacion (art. 149.3 CE), queon@qco empleado deja de
ser una posibilidad constitucional, no de “detraes tmpetencias de las
Comunidades Auténomas, pero si de modular y matizar sicgely existe, en
fin, la muy remotamente utilizable pero también congtitnal compulsién del
art. 155, que supone lisa y llanamente la posibilidadsuspension de la
autonomia, con toda su radicalidad.

En cambio, para compensar los “excesos” que la UniérnpEarpueda cometer
en cuanto a las competencias cedidas, el Unico remedasalida de Europa
(denuncia del Tratado). Es Europa la llamada a eswblas condiciones
basicas del ejercicio de los derechos y a definir B supone la igualdad entre
Estados y su solidaridad. Es Europa la llamada a cantgolsancionar el

incumplimiento del derecho comunitario por parte de IBstados. La

desapoderaciéon competencial del Estado espafiol hasiaCtemunidades

Auténomas y hacia la Unidbn Europea no parecen opgr@si comparables,
aunque desde luego se desarrollan en una misma légieagere el principio

gue predomina en las relaciones entre estos ordenamiguimpeo-estatal-

autonoémico) es el principio de competencia.

Realmente es que esta Declaracion del TC del afio 2004u particular
interpretacion del art. 93, contradice en este panta primera declaracion del TC a
propésito de la integracion de Espafia en Europaseae en 1992, anteriormente a la
firma del Tratado de Maastricht. (1 de julio) en lee gefiald el Tribunal que por el art.
93 sblo se cede el ejercicio, no la titularidad decdmpetencia (soberania), que
permanece en el Estado espafiol, y que el art. 93 nm @secepto que pueda ser
empleado para contrariar o rectificar mandatos o picbnes contenidos en nuestra
norma constitucional, porque no es cauce para la rfnefoimplicita o tacita”

49 Deben dejarse a un lado las leyes marco, queemerti por qué revestir forma organica y son
tedricamente reversibles, al transferir no laditidlad sino sélo el ejercicio de la competenci@syleyes
de delegacidn, que no traspasan competenciasaldgasl sino sélo ejecutivas, y ademas son revessibl
también.

%0 Ad ex. LOPEZ CASTILLO, Antonio, “La Unién Européan constitucién” y la Constitucién estatal en
(espera de) reformas. A propésito de la DTC 1/2661 diciembre de 2004” efieoria y realidad
constitucional,n® 15 (ler. Semestre 2005, pp. 432-433), id en LORPRASTILLO, Antonio, SAIZ
ARNAIZ, Alejandro, Y FERRERES COMELLA, Victor, “Caitucion espafiola y constitucion
europea’, CEC, Madrid, 2005, pp. 13 y ss. Es layvasderivada de su tesis docto@dnstitucion e
integracion. El fundamento constitucional de laegracion,ed. CEC, Madrid, 1996.
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constitucional, ni podria ser llamada “atribucion égrcicio de competencias” la
contradiccién entre el derecho comunitario y los eragos constitucionalg’s

Por este motivo concluy6é en aquella ocasion el TCdpldamos reformar la
Constitucion espafiola, porque en ella no se contemglatierecho de sufragio pasivo
de los ciudadanos comunitarios en las elecciones mal@sigue si consagraba el
Tratado de la Union Europea.

Pues si en el aflo 92 se vio imposible el recurso abBarpara garantizar la
primacia del derecho comunitario sobre normas constitalgs, para garantizar
derechos a los ciudadanos comunitarios que la propiati@midn no les reconoce, -
piénsese en los ejemplos que hemos puesto mas atras: ladlibertcirculacion,
residencia y de entrada y salida del territorio quare 19 CE reserva solo a “los
espafioles” “en los términos que la ley establezca”, aceéso en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, que eRarteserva a “los ciudadanos”, y
recordemos que para nuestra Constitucion sélo existemffelgs” y “extranjeros”,
pero no “ciudadanos de la Union” por la insuficierg®rma de 1992- no se entiende
por qué ahora el art. 93 es la puerta de entradadieel derecho comunitario, que
primara, sea cual sea el rango de la norma interchysm constitucional, sobre el
derecho espariol. Esta subversion del sistema de fuenmgede operarse por el facil
expediente de aprobar una ley orgéanica en Cortesr@leg”.

*L “E| art. 93 permite atribuciones o cesiones pagh djercicio de competencias derivadas de la
Constitucién” y su actualizacion comportara —ha portado ya- una determinada limitacion o
constriccién, a ciertos efectos, de atribucionesoynpetencias de los poderes publicos espafioles
(limitacion de “derechos soberanos”, en expresiéhTdibunal de Justicia de las Comunidades, caso
Costa/Enel, Sentencia de 15 de julio de 1964). Baeaesa limitaciébn se opere es indispensable, sin
embargo, que exista efectivamente una cesion detigip de competencias (no de su titularidad) a
organizaciones o instituciones internacionalegjue no ocurre con la estipulacion del objeto destnae
resolucién, pues en ella no se cede o transfiengpetencias, sino que, simplemente, se extiende a
quienes no son nacionales unos derechos que, skgiin13.2, no podria atribuirseles” (DC 1/19@21d

de julio, FJ 4)

%2 para justificar su cambio de postura en la DT@QA42 hace el Tribunal las siguientes considerasione
ensuFJ2:

Del art..93 CE, “fundamento Ultimo” de nuestra immracion al proceso de integracion europea y de
nuestra vinculacién al derecho comunitario, hemokadque se trata de un precepto “de indole organic
procedimental” (STC 28/1991, de 14 de febrero, B BTC 1/1992 FJ 4) en cuya virtud es posible la
atribucién del ejercicio de competencias derivadiada Constitucion a organizaciones o instituciones
internacionales. Tal dimensidn fue la Unica comside en la citada Declaracion tan sélo a fin de
determinar, en respuesta a la duda planteada estosicel art. 93 CE era mecanismo adecuado para
excepcionar el limite que el art. 13.2 CE estahlecla extension a los extranjeros por tratadordeyo

del derecho de sufragio pasivo en las eleccionesiaipales, concluyéndose ante la contradiccion
atinente al texto de una norma constitucional stista que dicho precepto no incorpora un cauce
revisorio equiparable a los procedimientos de m#oconstitucional regulados en el Titulo X CE. Ps#ro

es el cauce previsto por la Constitucion para feasinso atribuir a organizaciones o instituciones
internacionales el ejercicio de competencias ddasade la Constitucion, modulandose asi, por tanto,
como reconocimos en aquella Declaracién, el amiitcaplicacion y ordenacién del ejercicio de las
competencias cedidas (FJ 4).

Ahora bien, lo que dijimos en la DTC 1/1992 seaditu en unas coordenadas precisas, consistentes
entonces en la existencia de una contradiccior ehtart. 8.B del Tratado constitutivo de la Cordadi
Europea y el texto de la Constitucion Espafiolaswerart. 13.2, siendo en esas coordenadas en las que
debe entenderse el alcance de algunos de los modate dicha Declaracion a la hora de emitir taal¢

que opera en un marco bien distinto, en el que poc@monaremos, tal contradiccion con el texto no se
da.” (DTC 1/2004, FJ 2)
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La reforma constitucional, el poder constituyente, sgenva a las Cortes
Generales, de forma expresa y bajo la observanciamteetas mayorias cualificadas,
cuya regulacion aparece en el Titulo X bajo laiogbtDe la reforma constitucional”, y
en ninguna otra parte. Y ello no sélo se dijo endal&acion de 1992. También existe
otra sentencia del Tribunal Constitucional (28/19%4 1 de febrero) sobre la
naturg?l’eza del art. 93, que reconoce la supremaaostitticional espafiola sin lugar a
dudas”.

Claramente en su jurisprudencia, hasta 2004, el T@&hao considerando al
Derecho de la Union como subordinado a la Constity@omo no puede ser de otra
forma si realizamos una interpretacién constitucionalenadecuada del art. 93; tan es
asi que, como resultaba ya en la sentencia de 1994grifictos entre Derecho interno
y derecho comunitario son una cuestién de legalidaéhamia, infraconstitucional,
respecto de la que la justicia constitucional debeébiirge por no estar llamada a
resolver. De tal forma que ahora, con la Declaracdén2004, sacando todas sus
consecuencias, el TC deba ver conculcado el art. 88hdo las normas
infraconstitucionales entren el conflicto con el @b@ de la Unidn, pues es éste
articulo 93 el que introduce el principio de prinaagi el que “constitucionaliza” el
Derecho comunitario, que posee rango constitucionaljreud de ese aspecto material
del art. 93. Asi que a partir de la DTC 1/2004, daala norma legal espafiola no sea
compatible con el derecho comunitario, la justiciastiturcional tendrd también que
dirimir estos conflictos, por quedar afectado el sustradterial del art. 93. Esto plantea
muchos problemas en la practica: Quiz4 deba entendbma que, a efectos del
Derecho de la Unién, como la via previa se agotamia jurisdiccién ordinaria sino en
la constitucional, los érganos jurisdiccionales podhacer dejacién del planteamiento
de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Jisstic dejarle esta obligacién a la
ltima instancia que es en realidad la constitucicegiin la interpretacién que desde el
afio 2002 esta haciendo de las normas relativas a ladougsejudicial el propio
Tribunal de Justici.

3“Ahora bien, la vinculacién sefialada no signifipge por gir del art. 93 se haya dotado a las nodehs
Derecho comunitario europeo de rango y fuerza tan&tnales, ni quiere en modo alguno decir que la
eventual infraccion de aquellas por una disposi@épafiola entrafie necesariamente a la vez una
conculcacién del art. 93CE. Este precepto congtitigrtamente el fundamento dltimo de tal vincdiaci
dado que la aceptacidon de la misma —instrumentadsl &ratado de Adhesion, que es su fundamento
inmediato- expresa la soberania estatal. Ello nomipe olvidar, sin embargo, que el precepto
constitucional, de indole organico procedimentellimita a regular el modo de celebracién de una
determinada clase de Tratados internacionalesydodgtermina que Unicamente tales Tratados puedan
ser confrontados con el art. 93 CE en un juicicalestitucionalidad, por el hecho de ser dicha norma
suprema la fuente de validez formal de los mismos.

Asi, en el caso que nos ocupa, producida la adhesitas Comunidades Europeas mediante la Ley
Organica 10/1985, y una vez utilizado, por tantanecanismo del art. 93, dicha norma constituciowal
resulta afectada por la eventual disconformidadj@n pueda incurrir la legislacién nacional —estgtal
autondémica- respecto del ordenamiento comunitatiestion ésta que escapa al objeto y contenidsale e
norma.(...) Ni siquiera el inciso final de este ge@to constitucional podria servir de apoyo a tal
afectacion (...) ya que una cosa es la previsidgquedas Cortes o el Gobierno garanticen el cuniglito

del Tratado de Adhesion y del Derecho comunitanimpeeo, (...) y otra bien distinta que la infraccitel
derecho comunitario europeo por leyes o normasposts al Tratado de Adhesién implique eo ipso la
vulneracion de dicho inciso final del art. 93”. @J

® Otra de las consecuencias de la DTC 1/2004 quénéanen la misma direccién que la STC 28/91 a
estos efectos es que si la primacia opera en atcatambién reglamentario, y no sélo respecto de la
normas con rango de ley, entonces la jurisdiccidmtencioso-administrativa ya no puede anular los
reglamentos por contrarios a Derecho comunitadmaviene haciendo hasta la fecha, incluso endvirtu

19



Recibido: 01.07.2005
Aceptado: 01.07.2005

Por eso no ha debido el TC dotar de una interptetaen extensa al art. 93.
Consciente, quiza, de las consecuencias de esta dejatibC ha intentado limitar el
poder de reforma constitucional que se ha dejado ensvdnla Unidn, con tan escasa
legitimidad democratica; y asi ha definido al modo algutisprudencia italiana los
“contra-limites” al poder de reforma constitucional ifojpb que se concede al Derecho
comunitaric”.

De esta manera se transforma el modelo de soberaniaCdedttucion formal
gue asumioé el constituyente espafiol de 1978, y simmafepnstitucional alguna, en el
modelo de la Supra-constitucion material, imperanteoteos ordenamientos como
consecuencia de las reformas constitucionales que resuttacesarias con ocasion de
la firma del Tratado de la Union Europea (1992) pateoducir la llamada “clausula
europea” y resolver los problemas, constitucionalizaadecuadamente el Derecho
Comunitario.

Espafia por tanto se sitda tras la Declaracion del fallConstitucional de 2004
en unas coordenadas poco compatibles con la clausiata@o social y democratico
de Derecho, paraddjicamente proclamada como intanpinleel propio TC en esta
misma Declaracion, porque en ella se opera una transigrde poder constituyente a
la Union Europea sin el respaldo democratico necegarerealizarla.

La razon de ser de las Declaraciones del TC de 1992004, ambas
insuficientes, porque aseveran que no es necesarimegfttanto” la Constitucion en
el primer caso, o que no es necesario reformarla enuédseh el segundo, es el miedo
a la reforma constitucional. Y por tanto lo que estarriendo en Espafia es que el
“temor reverencial” existente a la reforma constdnal especialmente al
procedimiento agravado, esta traduciéndose en urea daltcoherencia de nuestro
sistema.

de recursos contencioso-administrativos indirecfissibilidad abierta por la ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998. En este senil®ONSO GARCIA, Ricardo, op. cit., “Constitucion
espafiola y Constitucidon europea...”, pp. 360-36amHdién, en el mismo sentido, FARRERES
COMELLA, Victor, “La Constitucién espafiola ante diusula de primacia del Derecho de la Unién
Europea”, en en LOPEZ CASTILLO, Antonio, FARRERE®IBELLA, Victor y SAIZ ARNAIZ,
Alejandro,Constitucion Espafiola y Constitucion Europ€&,C, Madrid, 2005.

% Esa interpretaciéfdel art. 93 CE)debe partir del reconocimiento de que la operad®mesion del
ejercicio de competencias a la Unibn Europea ynkegraciéon consiguiente del propio Derecho
comunitario en el nuestro propio imponen limitesvitables a las facultades soberanas del Estado,
aceptables Unicamente en tanto el Derecho eur@gzeomnpatible con los principios fundamentales del
Estado social y democrético de Derecho estableggatola Constitucién nacional. Por ello la cesién
constitucional que el art. 93 CE posibilita tienswavez limites materiales que se imponen a laigrop
cesion. Esos limites materiales, no recogidos sgpmente en el precepto constitucional, pero que
implicitamente se derivan de la Constitucion ysigitido esencial del propio precepto, se tradunesi e
respeto de la soberania del Estado, de nuestnagtasis constitucionales basicas y del sistema de
valores y principios fundamentales consagrados eestra Constitucion, en el que los derechos
fundamentales adquieren sustantividad propia (0tl CE), limites que, como veremos después, se
respetan escrupulosamente en el Tratado objetaattro analisis. (FJ2 DTC 1/2004).
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La hasta ahora virtualmente “imposible”, pero necesam reforma constitucional
espafiola en materia de integracion europea

Lo negativo de tener un procedimiento tan costos@fibema constitucional es
que no pueden plantearse con tranquilidad de espirdstiones que parecen a primera
vista bastante obvias. Con acierto se ha sefalado emeends una Constitucion
“formalmente” reformable, pero que “materialmente” neet La reforma que se dio
para poder ratificar el Tratado de Maastricht se t@sin debate politico alguno, y con
una celeridad extraordinaria. Fue, formalmente, nefiarma de la Constitucion, pero
materialmente no lo f3& En los deméas paises europeos se hace uso de la reforma
constitucional, con mas o menos frecuencia, pero camatidad, y en Espafa, en
cambio, esto parece ser imposible. “El poder constiteydal pueblo espafiol que se
expresO en diciembre de 1978 ha quedado preso ddaagupresion, sin encontrar
forma de poder renovarsé”

El art. 168 de la Constitucidon, que disciplina sunmebagravada, ha sido objeto
de numerosos estudios y por tanto de vigorosas criticaenades. Se ha afirmado
incluso que mas que un procedimiento de reforma se delbablar de un
procedimiento para evitar la reforma, pues de tanosospoliticamente y de tan
complejo como resulta, “se puede indicar de antemaamqufuncionara jama¥: Es
que el precio politico que debe pagar un gobieara pcometer la reforma agravada es
muy alto, por la preceptiva disolucién de las CortiEsgonvocatoria de elecciones para
que las nuevas Camaras culminen la reforma agravada:dmtenas elecciones, nadie
sabe quién va a Gobernar. Es posible que funcioreddama agravada al finalizar esta
VIl Legislatura en relacién con la eliminacion deliscriminacion por razon de sexo en
orden a la sucesién en la Corona: pero nétese queastira previsiblemente proximo
a extinguirse el mandato parlamentario y gubernamental.

La clausula europea deberia introducirse medianterafoema agravada si se
quiere reflejar en nuestro Titulo Preliminar la refaia a la Union Europea y lo que la
primacia de la Union puede matizar a la supremacistitarional espafiola, con los
limites intangibles que se sefalan en la DTC 1/2004 gl aterecho constitucional
comparado; pero tampoco seria descartable la intrdoude la clausula europea en el
art. 93, ya que la DTC 1/1992 no situé la supremamiatitucional espafola sobre los
tratados internacionales en el art. 9 de nuestra @ariéti, sino en el 98.

Pero sea como fuéfe lo que ha operado la Declaracién de 2004 no es una
simple transferencia del ejercicio de competencias:ata tte una alteracion de las
reglas estructurales del sistema normativo, y en condegtprincipio de supremacia de

%6 PEREZ ROYO, Javier, “Una asignatura pendienterefarma de la ConstitucionREDCnN® 69, sep-
sic- 2003, pp. 216-217.

* Ibidem, p. 216.

%8 de VEGA, PedroEstudios politico-constitucionaledNAM, México, 1987, p. 148

%9 SAIZ ARNAIZ, Alejandro, y FARRERES COMELLA, Victoop. cit., “Realmente hay que reformar
la Constitucion...”, p.4.

% ALAEZ CORRAL, Benito, “Los limites materiales a teforma de la Constitucién”, Centro de
Estudios Constitucionales, pp. 333-334.
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la Constitucion. Se trata de una cesion de competericianstituyentes”, de una

transformacion de las bases de nuestro sistema constityaijoeabhunque puede ser
reversible (retirada voluntaria de la Unién), no seehcon esa intencion, sino la
contraria, y la historia de la construccién de Eurdgpauenta de esa irreversibilidad. En
cualquier caso la retirada de la Union debe ser Igorolitica y juridicamente mucho

mas importante que por el mero problema técnico de ufemarguitectura de nuestro

sistema de fuentes, que en otros paises ha presentadohemos visto, una forma de
resolucion técnicamente mucho mas correcta.

Tales transformaciones solo podrian ser producto deti@gerde un poder
constituyente que no puede articularse por via hemmienédel art. 9% segin su
diccion literal actual (transferencia Unicamente“dgrcicio de competencias”) y por el
procedimiento legislativo organico que se disciplima @ mismo, absolutamente
ilegitimo e insuficiente para reformar la Constitucion

Aunque el apoyo al Tratado por el que se estableaeQonstitucion para
Europa en Espafa ha sido alto, y el grado de consetrsolas dos fuerzas politicas
mayoritarias también, incluso por parte de las fueraa®nalistas, es posible que no
sea féacil el consenso en la redaccion de la claustdpea, dados los amplios términos,
ademas, en que se ha formulado la consulta del Gob#&r@mnsejo de Estado a
proposito de la reforma constitucional en relaciénladdnion Europe®.

Pero en cualquier caso los limites a la primacia detddberde la Unién sobre la
Constitucion espafiola deberian ser, como ocurre egr@tlib comparado, los mismos
limites materiales a la reforma constitucional: esto esd@yechos fundamentales la
clausula de estado democratico y social de derechdigttédbucion territorial del poder
que existe en la actualidad.

Dentro de esta ultima cuestion de la intangibilidadste singular importancia
la consideracion de que la soberania popular defste erincipio de estado
democrético, y de que la fuente del poder es el pugbpor tanto lo que habria que
analizar es si el pueblo espafiol —0 los ciudadanos déni@n, en general- esta
suficientemente representado en los organismos creaddrelerdeno comunitario,
cuya primacia, incluso sobre normas constitucionales fiseaaen el Tratado. El
problema es si seria posible una reforma constitucionegtersentido sin desnaturalizar
el propio contenido esencial de la Constitucion Eslpaidade cualquier Constitucion de

®1 ARAGON REYES, Manuel, “La Constitucién EspafiolaluTratado de la Unién Europea: La reforma
de la Constitucion”, REDC n° 42 (1994), p. 22.

62 “En definitiva, no deberia demorarse mas el moment el que Espafia se sume al grupo, ya
claramente mayoritario, de los Estados miembrda tmion, que, bajo modalidades y formulas diversas
incluyen en sus textos constitucionales clausidpsdficas de integracion en la misma.

Con este fin el Gobierno recaba del Consejo dedbBste, en el marco del informe sobre la reforma
constitucional, se pronuncie concretamente solrsitmientes cuestiones:

1.- Sobre el modo de plasmar la manifiesta volumtaeldpueblo espafiol de participar, junto con las
democracias europeas, en el proceso de construteiznUnion.

2.- Sobre la formulacién de una clausula expresmtégracion del Derecho europeo en el sistema de
fuentes.

3.- Sobre la eventual conveniencia de disefiar ooeglimiento especifico para la ratificacion de los
Tratados de la Union Europea, pronunciandose ecatd, sobre los requisitos, cauce procedimental y
posibles limites a la misma”
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los Estados Miembros: En Europa el déficit democratiééicitl parlamentario, deriva
de la insuficiencia de los mecanismos de control poe plrios representantes directos
de los ciudadanos en los procesos de creacién nornegtiV@s que intervienen los
gobiernos de los Estadds

A esto puede decirse que, si bien no es aun del todfastdrio, al menos la
introduccién al maximo nivel en la Constitucion Eurmpédel procedimiento de
codecision (Acuerdo entre el Consejo y el ParlamEntopeo), donde se da entrada al
Parlamento Europeo, generalizando ademas dicho pndeetb como procedimiento
legislativo ordinario enlas decisiones normativas de la Unién, se dotaria a la
representacién de los ciudadanos de la Union de mapeescindible presencia en la
elaboracion del Derecho comunitario. Efectivameoteno ha puesto de manifiesto el
TC aleman en su Sentencia sobre el Tratado de Ma#¥trilzh solucién al déficit
democratico de la Union esta en conservar un caudgbetencial suficiente en manos
de los parlamentos de los Estados (en Espafia, en este,saumdia conveniente seria ya
la transformacion del Senado en una auténtica Céheangpresentacion territorial), y al
mismo tiempo la atribucion de competencias legislativagnalo érgano que en la
relacion entre ambos ordenamientos puede encarnar é@asd popular, que es el
Parlamento Europeo.

Conclusiones

Una vez que se ha producido el mas alto debatadoréh nuestro pais acerca
de la integracion del principio de primacia del Race de la Unidn en nuestro
ordenamiento constitucional, estando esta cuestion proglama electoral del partido
gobernante para esta VIl legislatura y pendienteDileiamen del Consejo de Estado,
la reforma constitucional espafiola para integrar atkouente la doctrina de los
contra-limites al principio de primacia, que ha redoltde la DTC 1/2004, de 13 de
diciembre, no debe esperar por mas tiempo. Es una cydstidie la primacia del
Derecho de la Unidn sobre las normas constitucionaléssdestados miembros, y en
concreto sobre la propia Constitucion Espafiola, querbducido una abundante
literatura cientifica, que en la propia Convenaje gestd la Constitucion Europea se
considerd problemética, que los Tribunales Constitutésnde los distintos Estados
miembros incorporan de manera desigual, y que poseeidestd envergadura como
para que no debamos conformarnos con su integracidonel emrdenamiento
constitucional espafiol por la via hermenéutica deP&rgue propone la DTC 1/2004.
Esta transformacion tan significativa de nuestro sistemfaehtes no puede resolverse
a través del facil expediente de aprobar una legricg en Cortes Generales, y una ley
organica ademas muy especial, con el poder de enng@rtanente limitado, como es
la que autoriza la ratificacion de tratados inteiorzles. Esta operacion debe
acometerse por medio de una ley de reforma constiticipor los cauces del titulo X
de nuestra Constitucidn, que deje a salvo la legiichatemocratica. Que se trate de una

% AYUSO TORRES, Miguel, “,Qué Constitucién para @iugopa?”,Verbo,n® 431-432, enero-febrero
2005, p. 24; En el mismo sentido, CASCAJO CASTR&¢JLuis, REDC, N° 60 (2003) sefiala que el
principio democratico encuentra mejor acomodo enato del ordenamiento nacional propio del Estado
constitucional.

% BVerfGE 89, 155, 182 y ss, cit. por ALAEZ CORRAR,, op. cit., ., “Soberania constitucional...”, p.
518.
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reforma agravada u ordinaria dependera de la ubitapiie en esta materia tenga el
principio de supremacia constitucional: éste puedentraree dentro de nuestro titulo
preliminar (art. 9) segun una linea doctrinal; o learte 95, dentro de la disciplina de los
Tratados internacionales segun otra corriente de pess#®, que abogaria por una
reforma del art. 93 para introducir en €l la llameldasula europea. Pero no otro rango
que el constitucional debe atribuirse a la transféaesmd¢a Union del poder de reforma
constitucional espafiola, con los limites intangiblesitteslimites que a ejemplo de la
jurisprudencia italiana ha sefialado la DTC 1/2004¢ qanstituyen la clausula de
estado social y democratico de derecho, de estado 6éamitt;y y la proteccidon
dispensada en Espafia a los derechos fundamentales.

Este tipo de reforma constitucional viene ya haciénduwsmesaria desde la
ratificacion del Tratado e la Union Europea en 19Q@e ya planted la cuestidn
primacia-supremacia, pero no termina de llegar pooiopticado del procedimiento
agravado de reforma en Espafa, y por el “temor reg@lemue este asunto suscita
entre nosotros, mientras que en otros paises de la Unidrarseaeformado sus
Constituciones con mucha méas naturalidad, entre otras,qoae posibilitar que la
relacion entre los ordenamientos constitucional y cotanoj no sea mas una relacion
de jerarquia, sino Unicamente de competencia, queretatadn que debe darse entre
ambos ordenamientos.
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