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INTRODUCCION.

En su resruesta al requerimiento de declaraciéon vinculante, interpuesta por el
Abogado del Estado en representacion del Gobierno de la Nacién con arreglo a los arti-
culos 95.2 CE y 78. 1 LOCT, en consonancia con las dudas sembradas un mes antes por
el Consejo de Estado mediante Dictamen (DCE) 2544/2004, en la DTC 1/2004, median-
te decision mayoritaria del Pleno, se declara, previo el descarte de contradiccion (textual)
alguna entre la CE y los articulos I-6 y II-111 y I1-112 del Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa (TCUE), la suficiencia del articulo 93 CE para la prestacion
del consentimiento del Estado al TCUE vy, en consecuencia, la improcedencia de declara-
cién alguna a proposito del cauce de reforma constitucional que, en otro caso, hubiese
debido seguirse.

Asi pues, una vez se confirme la decision politica de ratificar el TCUE en via referen-
daria, nada obstarfa la puesta en marcha del procedimiento de autorizacion para la ratifica-
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ladas en el requerimiento, bien podrian haberse complementado algunos extremos,
siquiera fuese a la vista de los matices del debate francés que subyace a la relevante
Décision del Consejo constitucional nim. 2004-505, de 19 de noviembre de 2004°.

Asimismo criticable es la actitud de desentendimiento de las Camaras respecto de una
cuestion relevante no sélo para la suerte normativa de la CE, lo que serfa ya motivo mas
que suficiente para su aportacion al enriquecimiento del debate en el plenario del TCS, sino
ademas para la propia funcionalidad de las Camaras, a las que en la senda balizada por el
Consejo Europeo de Laeken, y tras su celebrada presencia en el debate convencional, ahora
se llama expresamente a intervenir en el complejo decisorio e institucional de la Union, en
los términos, no poco significativos, que resultan del procedimiento de revision simplifica-
do de que se trata en el articulo 1V-444. 3 TCUE («Cualquier iniciativa tomada por el
Consejo Europeo en virtud de los apartados 1 o 2 (adopcion de decision europea para
pasar de la unanimidad a la mayoria cualificada o / y para pasar de un procedimiento legis-
lativo especial al procedimiento legislativo ordinario) se transmitira a los Parlamentos
nacionales. En caso de oposicion de un Parlamento nacional notificada en un plazo de seis
meses a partir de esta transmision, no se adoptara la decisién europea contemplada en los
apartados 1 o 2. A falta de oposicion, el Consejo Europeo podra adoptar la citada deci-
siény), tanto como de esas otras funciones que, a propésito del control politico (temprano)
y jurisdiccional (a posteriori) de la observancia en el proceso decisorio de la Unién del prin-
cipio de subsidiariedad, en virtud de lo dispuesto en los Protocolos «sobre la aplicacion de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad» y...”, expresamente se le reconocen.

Por su parte, tampoco el TC parece haberse sentido llamado, y seguramente no sélo
por razén de la premura, a extraer rendimiento alguno de la potencialidad que se le brinda,
ex articulo 78. 3 LOTC, de solicitar de esos u otros 6rganos estatales o de otras personas
juridicas o fisicas un aporte adicional de «cuantas aclaraciones, ampliaciones o precisiones
estim(as)e necesatias» en relacidén con las cuestiones planteadas®.

Ciertamente, una y otra falta podrian haberse considerado en alguna medida compen-
sadas si en el seno del propio TC se hubiese producido un trabajo que, a semejanza de lo
que ha podido ser el caso, en el seno del Conséil constitutionnel, hubiese alcanzado a perfilar
en sus matices la jurisprudencia fuscomunitaria del TC, evitando la controversia que a pro-
posito de la interpretacion de su significado y alcance trasluce del manifiesto contraste
entre la lectura mayoritaria y la presente en los VV PP, y hubiese permitido comprender en
todo su alcance la (in)novacién que, como consecuencia de la superacion de la estructura
de pilares y la progresion hacia la articulacién de una especifica y diferenciada forma poli-
tica en el centro de complejo espacio constitucional de la Unién, el TCUE comporta’.

2. Del doble cometido y naturaleza jurisdiccional del control previo ex articulo 95, y

1 Vide Real Decreto 5/2005, de 14 de enero (BOE, de 15 de enero), de convocatotia de la consulta al
electorado espaiiol sobre la decision politica de ratificar el Tratado por el que se establece una Constitucién para
Buropa.

2 Vide DTC 1/2004, y VV PP discrepantes, en <Aftp:/ [ wwm.tribunalconstitucional.es>.

3 Que tal vez hubiese ahorrado a todos alguna de las citas reproducidas en (el segundo de) los VV PP, en
lo sustancial, un compositum de extractos tomados de contribuciones doctrinales de un destacado colega, miem-
bro actual del colegio plenario (Pérez Tremps) y de un eximio constitucionalista, actual Presidente del Consejo
de Estado (Rubio Llorente).

4 Vide el detalle de esos compromisos electorales en <http:/ [ www.psoe.org>.
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cion del TCUE ex articulo 93 CE; por lo demas, sea 0 no como consecuencia del resultado
de la consulta popular del proximo dia 20 de febrero!, no debiera descartarse una actuali-
zacion del fundamento constitucional de la integracion europea que, de seguitse el cauce
habilitado en el actual fundamento constitucional, aun se habria de procurar articular, en
bien de la suprema normatividad constitucional, no mas tarde del momento en que se fuese
a producir la entrada en vigor del TCUE.

En otro orden de cosas, antes de entrar en el detalle de la doctrina sentada en la DTC
1/2004 y en los matices de los VV PP discrepantes que la acompafian?, quisiera saludar
lo meritorio de una resolucion que no setia justo valorar abstraccion hecha de la perspec-
tiva en la que, por la inminencia de la anunciada convocatoria de referéndum consultivo,
se ha tenido que desenvolver el tramite, con una celeridad que no es del todo seguro que
no haya alcanzado a mermar las posibilidades de un debate colegial sereno?

En lo que sigue, se tratara del control previo de constitucionalidad del TCUE ex arti-
culo 95. 2 CE (I), antes de adentrarse en el comentatio de la interpretacion plenaria del
alcance y contenido del articulo 93 CE, en general y en atencién a las cuestionadas clausu-
las de los articulos 1-6 y 1I-111 y 112 del TCUE (II); y, por ultimo (III), se situara la DTC
en la (mediata) perspectiva de una reforma constitucional que, si es que no decae la pro-
mesa electoral con que el PSOE concurriera a las ultimas elecciones generales, entre otros
extremos, alcanzara a la articulacion de una dausula enropea’.

I. DEL CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL TCUE.

1. De la tramitacion del procedimiento previsto en el articulo 95. 2 CE y regulado en
el articulo 78 LOTC, en relacion con el TCUE.

En este punto inicial, lo primero sera la formulacién de una denuncia a propésito de
la dejacion de su funcion auxiliar por parte de los 6rganos constitucionales (en especial, del
Gobierno) que, como en la anterior ocasion de 1992, habrian vuelto a proyectar sobre este
singular procedimiento unos comportamientos que vendrian siendo la regla en el marco de
los procedimientos de control de constitucionalidad a posteriori.

De esta actitud desentendida y omisiva de esta funcién de auxilio en el desempefio
de una tarea (no exclusiva) del TC, respecto de la determinacion de la (in)compatibilidad
constitucional del TCUE, llama particularmente la atencién la renuncia del Abogado del
Estado, que actda en representacion del Gobierno, a la formulacion de unas alegaciones
mediante las que, sélo con atender a la relativa inconsecuencia de las preguntas formu-

5 VVide el texto de la resolucion y otros documentos preparatorios y complementarios, en <hzp:/ /wwm.
consetlconstitutionnel, fr>.

6 Una intervencién mas activa de las Camaras, en la perspectiva de la (entonces) eventualidad del plantea-
miento de un control previo de constitucionalidad del TCUE se solicitaba en #/ contribucién («Clausula consti-
tucional de apertura a la integracion (articulo 93 CE): balance y perspectivas») al Congreso internacional sobre
Constitucion y democracia. 25 aiios de Constitucion democritica de Espania. Bilbao, noviembre de 2003 (e prensa).

7 «sobre el cometido de los Parlamentos nacionales (de los Estados miembros) en la Unién Europeay; a
propésito de cuyo sentido y alcance, me permito remitir a mi contribucién («Acerca de la delimitacién de com-
petencias en el proyecto constitucional de la UE»), en RDCE 18, 2004-2, pags. 433, 452, sigs.).
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constitucional francés''.

Si el TCUE representa un escalén superior en el proceso histérico de la integracion
politica de Europa, no se comprende la légica constitucional (que, por lo dicho, no es
precisamente una de corte aristotélico o tomasaquiniano, sino de otra naturaleza, mas con-
gruente con la complejidad de la perspectiva contemporanea, no sé si borrosa) del contun-
dente aserto del FJ 7°.

Sin necesidad de cuestionar que el TCUE siga siendo tratado internacional a los efectos
del articulo 95 CE como, no obstante lo especifico de la integracion interordinamental a la
que sirve, quedase ya de manifiesto con ocasioén de la primera Declaracion (DTC) de 1 de
julio de 1992, a la vista de los magros tesultados del presente ejercicio de la funcion jutisdic-
cional de control previo de constitucionalidad, acaso sea llegada la ocasién de plantearse
algunas cuestiones a proposito de la concreta articulacion del procedimiento en (el articulo
78 de) la LOTC.

Que entre los tratados y acuerdos internacionales previstos en los apartados segundo
y primero del articulo 94 y los tratados atributivos del ejercicio de competencias... de que
se trata en el articulo 93 CE media distancia suficiente como pata no despreciar la posibi-
lidad de una diferenciada regulacion del procedimiento de control previo es algo que —por
todo lo que se ird diciendo— no requiere de mucha explicacion'?.

Al efecto, se recordara la inicial previsién de una modalidad de control previo, con
base en la genérica clausula de habilitacién del articulo 161. 1 d) CE, de proyectos de
Estatuto de Autonomia y de Leyes Organicas; objeto de reflexion ya en la fase final de las
negociaciones tendentes a la «adhesion» de Espafia a las CC EE, la hip6tesis de control
previo de constitucionalidad de la ley organica de autorizacion del futurible Tratado de
adhesién quedaria preventivamente cegada por la supresion, mediante LO 4/1985, de 7 de
junio (apenas unos dias antes de la firma en el Palacio Real de Madrid del Tratado de adhe-
sion, con fecha de 12 de junio de 1985), de un cauce que, concluso ya en lo sustancial el
mapa autonémico, se advertia disfuncional al equilibrio constitucional de poderes?.

Pues bien, si a propdsito del control previo de los tratados internacionales se patte de
una explicita base constitucional y si, a semejanza de lo que habria sido el caso a propdsito
de los Estatutos de Autonomia, como documento atributivo (del ejercicio) de competen-
cias derivadas de la CE, el caudal normativo del TCUE no se habria de confundir con el
cauce habilitado al efecto de la (aprobacion y) prestacion de la autorizacion para su ratifi-
cacién, no resultarfa disparatado someter a consideracién la propuesta de una expresa
prevision en la LOTC de una especifica modalidad de control previo que, mas alla de
patentes contradicciones textuales, permitiese verificar un efectivo contraste de compatibi-
lidad constitucional del correspondiente Tratado (de integracién); como no sea que, por
estimarse incompatible con el actual tenor del articulo 95 CE (pues, mas alla de la contra-
diccién textual, alcanzarfa a supuestos de eventual cuestionamiento de estindares constitu-

8 Muy distinto habria sido el caso, segin es nototio, con ocasién del (prematuro) control a posteriors,
mediante STCF de 12 de octubre de 1993, as. Maastricht (vide, en lengua espafiola, A. Lépez Castillo, «De inte-
gracion y soberanfa. El Tratado sobre la Unién... », en REDC 40, 1994, pags. 207, 208-10).

9 Al efecto, bien podria haberse apoyado el TC en un servicio de documentacién y estudios que, de con-
tar con una minima infraestructura, con suficiente antelacién hubiese podido ptreparat, ad cautelan, amplia docu-
mentacién y matizada informacién sobre cuestiones de obvia complejidad al servicio de un debate plenario mas
provechoso y sereno.
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articulo 78 LOTC, en relacién con el TCUE.

Segin se recuerda en el primero de los fundamentos juridicos de esta segunda
Declaracion, mediante cita textual de la primera, cuando de controlar ex ante la constituciona-
lidad de un tratado internacional se trata, el TC habria de «cefirse... al contraste entre la
Constitucién, en cualquiera de sus enunciados, y la estipulacion o estipulaciones del trata-
do... sometidas a control previo (... pues, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 78. 3
LOTC,) al igual que en los demas procedimientos, carece de iniciativa, y esta vinculado al
principio constitucional de congruencia... ».

Ciertamente, en virtud de la maxima sura novit curia, el TC podria apoyarse en razones
(no necesariamente) aducidas en el procedimiento, pero a condicién —se enfatiza— de
que remitan a «argumentaciones juridico-constitucionales» pues, sin perjuicio de su pecu-
liar cometido de garantia de la seguridad y estabilidad de los futuros compromisos inter-
nacionales de Espafia, como los demas, este procedimiento habria de servir a la defensa
jurisdiccional de la Constitucion, dejando de lado «(o)tras consideraciones que, siguiendo
las indicaciones avanzadas por el Consejo de Estado, plantea el Gobierno sobre la posible
conveniencia de introducir modificaciones en la actual redaccion del articulo 93 CE para
aludir expresamente en el mismo al proceso de integracion europea e incluso para dar facil
acogida a ulteriores desarrollos de ese proceso, se mueven en el plano de la oportunidad,
en el que, obviamente, no podemos pronunciarnos, pues nuestra jurisdiccion —de su
ejercicio se trata también en este procedimiento... — s6lo nos habilita para resolver sobre
lo constitucionalmente necesatio... »'".

Pues bien, en lo asertivo de su estilo el parrafo, en lo referente a la diferenciacion entre
lo estrictamente necesario y lo meramente conveniente u oportuno, ofrece una apariencia
de solidez y consistencia dificilmente compatible con la toma en consideracion de la den-
sidad de un proceso de integracién normativa que con la futurible entrada en vigor del
TCUE alcanzarfa un grado superior de formalizaciéon en modo alguno intrascendente para
la densidad normativa de las Constituciones de los Estados miembros.

A propésito, he llamado reiteradamente la atencion acerca de la inversa relacion de
proporcionalidad existente entre el avance en la formalizacién de la especifica Constitucion
de la Unidn y la desatencion al retroceso, en virtud de la silente pérdida de sustancia nor-
mativa, de unas Constituciones estatales que, a su modo, vienen ensayando férmulas de
restauracion de la perdida normatividad constitucional mediante (diversa) extraccion de las
consecuencias derivadas de la pertenencia a la Union; la mas reciente ocasion es la reforma
constitucional (en tramite) de adaptacion de la letra de la Constitucion a la masica de la
integracion, segin resulta de la partitura del TCUE, para no evitar disonancias en el espacio

10 Citado del FJ 7, segundo parrafo, cuyo corolario es el siguiente: “el actual articulo 93 CE, en su texto
actual, es suficiente para la integracion de(l TCUE —F] 7, #n fine—) al no apreciarse contradiccién (entre sus
preceptos y la CE) falta el presupuesto (de la cuarta pregunta) que es el de la necesidad de una reforma de la
Constitucién» (F] 8). Quede para mds tarde (en el epigrafe III) el comentario acerca del sentido y alcance de una
formulacién mediante la que el Consejo de Estado sembrara la duda acerca, entre otros extremos, de la clausula
de primacia ex articulo I-6 TCUE, dejando indicada la via del articulo 95. 2 CE, ante su eventual inconstitucio-
nalidad.

11 En Francia, aprobada ya por las Camaras la reforma constitucional, la ratificacién del TCUE aun queda
pendiente de un referéndum (29 de mayo de 2005) que podria resultar determinante de la suerte futura de un
proceso de integracion, entre las dos aguas del establecimiento y la desigual correntia (cooperaciones reforzadas,
mediante).
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cionales de tutela de derechos fundamentales o / y de manifiesta incidencia sobre las
condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional —si vale la topica formulacién
del CC francés—; vy, desde luego, aquellos otros en los que la Constitucién estatal nada
dijese a propésito de adicionales funciones —en relacién con el proceso decisorio propio
de la Unién— atribuidas por el TCUE, a 6rganos y autoridades estatales'®), no quedase otra
salida que la prevision en el propio texto constitucional de un especifico control de #atados
de integracion, como un elemento mas de la condicionada reforma constitucional de adapta-
ci6on sobre la que se volvera en el epigrafe III.

En este punto, sin entrar a ponderar la pertinencia de una modificacién general del pro-
cedimiento de control previo de tratados internacionales es preciso pararse a pensar mas
detenidamente en la pertinencia de una regulacién adecuada al efecto de salvaguardar la com-
patibilidad constitucional de tratados internacionales de la complejidad del que pretende esta-
blecer una Constitucion para Europa.

Si algo hay que no deje lugar a (demasiadas) dudas es la diferenciada cualidad de un
Tratado (TCUE) que no obstante su veste iusinternacional, en la medida en que establece
una Constitucion para Europa, alcanza una posicion diferenciada entre los compromisos
iusinternacionales del Reino de Espafa y, en consecuencia, presenta una dimensiéon que no
es la propia de otros tratados internacionales, ni siquiera de aquellos previamente caracteti-
zados como «de integracion» (asi, en todo caso, aquellos que instituyeron las CC EE y aun
la (primera) Unién Europea —dicho sea, sin perjuicio de lo controvertido de una asimila-
cién que serfa contestada de plano desde otros ordenamientos constitucionales de referen-
cia, tales como el (des)centralizado francés y el federal (re)unificado germano™— vy, de
atender a la practica constitucional de aplicacién de la (in)especifica clausula de apertura del
articulo 93 CE, acaso también el Estatuto de Roma por el que se instituyera el Tribunal Penal
Internacional (IPI)'%) que, mediante expresa cldusula derogatotia, con su entrada en vigor
el TCUE vendtia a derogar!”.

Siempre serfa posible cuestionar un enfoque tal cayendo en la tentacion de soste-
ner que, como parte integrante del ordenamiento interno, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 96.1 CE, el TCUE se entenderia infraordenado a la CE.

Ahora bien, al margen de los matices precisos ya con caracter general, en relacién con

12 Que la difetenciacién no es inimaginable ni siquiera en relacién con los tratados y acuerdos o convenios
internacionales de que se trata en el articulo 94.1 y 2 CE es algo, no del todo ajeno al debate constitucional (cfr.
Las contribuciones de L. Parejo Alfonso, A. Remiro Brotons, y otros, en vol, col. MAE (ed.): La celebraciin de
tratados internacionales. ... Madtid, 1985; 1. de Otto, en Sistema de derecho constitucional. (I) Fuentes del derecho. Ed.
Ariel. Barcelona, 1989), y que, de no haber sobrevenido una pérdida de objeto, en el supuesto resuelto mediante
ATC 84/2001, de 24 de abril, algo pudo haberse avanzado

13 Segun el expreso tenor del Preambulo de la referida LO 4/1985: «(...) este recurso previo se ha(bria)
configurado como un factor distorsionador de la pureza del sistema de relacién de los poderes constitucionales del
Estado, con consecuencias inesperadas y metaconstitucionales en la dltima fase del procedimiento de formacién de
la ley (lanzando al TC) a una funcién que no responde al sistema de relacién de poderes que la Constitucién esta-
blece, interviniendo en el procedimiento de formacion legislativa aun antes de que la voluntad parlamentaria se
h(ubiese) configurado definitivamente».

14 En esta linea operativa —sin petjuicio de vatiantes en su formulacién— en la jurisprudencia de otros
guardianes de la respectiva Constitucién nacional vide, por su particular y sintética claridad a este propésito,
Décision CC 98-408, de 22 de enero, relativa al Estatuto por el que se instituyera el Tribunal Penal internacional;
y, ya en relacion con el TCUE, Dé.. CC 2004-505, ya referida, accesible desde <h#tp:/ / wwm.conseilconstitutionnel. fr>.
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el TCUE la légica no seria exactamente ésta pues, a semejanza de lo que ad infra sucede con
los Estatutos de Autonomia (EE AA), setfa ad extra el caso (si no con todos los Tratados
mediante los que se atribuya el ejercicio de competencias... ) con el TCUE. Una cosa es la
veste juridica o forma en que se aprueban y otra distinta la funcionalidad en el sistema, se
trate de la Constitucion (territorial) compleja o del complejo constitucional; si en el primer
caso la 16gica (unitaria) se traduce en la exigencia de primacfa de la Constitucion estatal
(integrada por sendos EE AA), en el complejo constitucional de la Unién la l6gica (comu-
nitaria) demanda la primacia del TCUE (principial, que no integralmente, iluminado a la luz
de las Constituciones estatales).

En definitiva, que de la veste iusinternacional del TCUE no se seguiria sin solucién
de continuidad una proyeccién dogmatica (mejor o peor fundada) del estatuto interno de
las normas internacionales. El hecho de que la CE, que como ordenacién basica de la
comunidad politica debiera dejar esto claro, nada explicito diga al efecto, ciertamente repre-
senta una dificultad y propicia la confusion de los exegetas inadvertidos; que la dificultad
no es exactamente insuperable habria venido a quedar de manifiesto, a su modo, en la
secuencia de «argumentaciones juridico-constitucionales» presentes, tanto como en los VV
PP discrepantes que la acompafian, en la Declaracion.

Que, al efecto, el TC haya considerado suficiente el implicito (pero, ex lge, explicitado)
fundamento constitucional de la integraciéon (no s6lo) europea, para autorizar la ratifica-
ci6n del TCUE resulta —dicho sea sin perjuicio de la consideracion critica que sigue—
harto indicativo de la advertencia del specificum por parte del supremo intérprete de la CE.

II. DEL «CONTENIDO Y ALCANCE» DEL ARTICULO 93 CE.

1. En términos generales.

En este punto, se trata de valorar la controvertida interpretacién del contenido y
alcance del articulo 93 CE en el contexto de un debate plenario que —como es notorio—
se cierra con una abierta discordancia entre los (nueve) magistrados que sostienen la deci-
si6n y quienes, no sin matices, discrepan del criterio (mayoritario) del TC.

Se basa el (pronunciamiento mayoritario del) Pleno del TC en la existencia de un
fundamento constitucional zplicite, el articulo 93 CE, que habria venido siendo explicitado

15 A propésito del sentido y alcance del correspondiente debate en otros ordenamientos integrados, como
el aleman, me permito remitir a las consideraciones de sintesis, en el contexto de una aproximacion critica, en mi
Constitucion e integracion. =/ fund. constitucional de la integracion... . EA. CEC. Madrid, 1996, pags. 158, 175 y sigs.

16 A proposito de la LO 6/2000, de 4 de octubre, de autorizacién para la ratificacién del llamado Estatuto
de Roma, (1998), me permito remitir a mi contribucién («De nuevo sobre el fundamento constitucional de la
integracion europea») en M. Aragdn / J. Jiménez / J. J. Solozabal (eds.): La democracia constitucional. Libro H
a Francisco Rubio Liorente. Ed. CEC / e. a. Madrid, 2002, pags. 158,175 y sigs.

17 Cft., a titulo de referencia, las referencias a la especificidad de un Tratado que habtia acometido «una
refundicién de los anteriores, pero dando un salto cualitativo importante... (al extremo de alterar) la situacién
anterior, no solo en la forma... sino también en el fondo... » (¢ de los parrafos 4° y 5° del punto 2, del 1P de
Rodrignez Arribas);

Y, en una linea similar, en el propio requerimiento se destaca la especifica naturaleza de un nuevo Tratado
(vide. en 1. 2. B, ab initio, de la DTC 1/2004).
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En efecto, desde su aplicacion en relacion con la autorizacion de la ratificacion del
Estatuto de Roma, por el que se instituyera el Tribunal Penal Internacional (TPI), median-
te LO 6/2000, de 4 de octubte, habtia experimentado una setia quiebra la posibilidad de
heterointegracion de un precepto constitucional que, en su indeterminacioén, no sélo ha
soportado las sucesivas ocasiones en que se ha utilizado al efecto de prestar el consenti-
miento respecto de cada nuevo jalon en el proceso de integracion ¥, sino que —como era
de esperar a la vista de su imprecisién y de la experiencia relativa a clausulas de apertura
semejantes en otros 6rdenes constitucionales— no podia descartarse de cara a su eventual
proyeccion a otros supuestos; y esto es lo que, tras alguna iniciativa fallida (en relacién con
la controvertida pertenencia de Espafia a la OTAN %), finalmente ha ocurtido con ocasion
de la prestacion del consentimiento para la ratificacion del referido Estatuto de Roma.

Pues bien, desde ese mismo instante, resulta dificilmente comprensible una hete-
rointegracion de una cldusula de apertura que, simultinea o sucesivamente, se pudiese
ir explicitando a partir de dos (o mas) érdenes o, por emplear los mismos términos que
en esta ocasion hace suyos el TC, se hace dificil de asumir esa dimensién sustantiva o
material que sustenta la declaraciéon de conformidad a la Constituciéon del TCUE, salvo
que se considerase extensible a todo tipo de supuestos el contenido iuscomunitariamen-
te integrado del articulo 93 CE; que ello resulta inimaginable es claro si, al margen de
la desproporcién del alcance en uno y otro supuesto, se considera el dafio que de ello
puede derivarse para la (suprema) normatividad de la CE de la que el TC es, en tltimo
término, (supremo) garante.

Si ello no obstante, el TC siguiese empefiado en estirar potencialidades que la polise-
mia del articulo 93 CE no hace del todo imposibles, tendrfa que haberse planteado la
extraccion de rendimiento dogmatico de la doble referencia en su tenor a instituciones
internacionales, de una parte, y organizaciones supranacionales, de la otra. A propésito,
podtia haber ensayado una caracterizacion de tales previsiones a partir de las caracteristicas
propias de aquellas instituciones y organizaciones en relacion con las cuales se ha activado
esta clausula de apertura, el TPI'y (las CC EE y) la UE.

Por lo demas, que «la adhesién del Reino de Espafia a la hoy Uniéon Europea se
ha(ya) instrumentado... a través del articulo 93 CE» (F] 2, parrafo cuarto) no dirfa nada
definitivo acerca de la suficiencia del explicitado fundamento constitucional de la integra-
ci6én europea; al efecto, conviene dejar muy claro que, no obstante la ponderada opinién
de algunas voces representativas del debate iuscomunitarista de los noventa ?', la UE que
arranca del Tratado de Maastricht es algo (etiqueta alusiva a la heterogénea presencia de
comunidades de integracion, entonces todavia las tres originarias, y espacios abiertos a la
estrecha cooperacion intergubernamental, en los llamados pilares segundo —PESC— y
tercero —CAJI—; asi, por ejemplo, en la controvertida interpretacion de conformidad
constitucional bajo reserva que de aquel Tratado sostuviese el TCFA *%) ciertamente ale-
jado de la UE de la que se trata en el TCUE; en el Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa se constituye, en efecto, una entidad diferenciada y con perso-
nalidad juridica propia, superadora de la estructura de pilares mediante (modulada) inte-
gracién de un vasto conjunto de politicas cuya puesta en practica corresponde a una
remozada planta institucional que, no sin variantes, de ordinario opera segun el contras-
tado método comunitario.

De todo esto, y de la (in)novacién que comportaria la definitiva superacion del actual
status guo con ocasion de la entrada en vigor del TCUE, algo conocido y de lo que se da
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en el proceso de integracion europea que el constituyente ya tuviera presente a la hora de
su prevision, mediante las sucesivas aplicaciones encarnadas, segin lo previsto en este
«fundamento ultimo» de la incorporacion al proceso de integracion europea y la conse-
cuente vinculacién espafiola al Derecho comunitario, en ley organica.

Y asf se habria instrumentado «(I)a adhesién del Reino de Espafia a la hoy Unién
Europear; «(d)e ahi —se dice en el FJ 2°— que sea imprescindible una interpretacién que
atienda a la insoslayable dimensién de integracién comunitaria que el precepto constitucio-
nal comporta (... que parta) del reconocimiento de que la operacioén de cesion del ejercicio
de competencias a la Unién europea y la integracion consiguiente del Derecho comunitario
en el nuestro propio imponen limites inevitables a las facultades soberanas del Estado,
aceptables unicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios
fundamentales... » (F] 2).

Preciso es reconocer, desde luego, que el articulo 93 CE se parece como una gota de
agua a otra a muchos de los fundamentos constitucionales de referencia en el momento de
su redaccién (en particular, a los articulos 24. 1 y 25 bis de las Constituciones alemana y
belga). Y al estudiarlo de cerca, hace ya algunos afios, no otra lectura he sostenido, no
obstante la reconsideracion en aquellos ordenamientos de la suficiencia de sus respectivos
fundamentos constitucionales de la integracion (europea), en atencion a la (dudosa) entidad
de la UE impulsada en Maastricht 8.

No se tratarfa, por ello, de cuestionar con caracter general (a diferencia de lo que
pareciera ser el caso de los VV PP discrepantes, en el primero de los cuales se denuncia
la que se considera impropia interpretacion constitucional de conformidad con la ley) el
método hermenéutico que lleva a la integracion de un texto constitucional indeterminado
y abierto, como habria venido siendo el caso del articulo 93 CE en el proceso de integra-
cién europea, mediante la legislacion (organica) que lo aplica; es preciso reconocer, en este
punto, la consecuencia de profundizar, cuando de su integraciéon mediante leyes (organi-
cas) de autorizacion... se trata, en una dimension sustantiva o material, expresiva de la
notoria «heterointegracion» del articulo 93 CE que hasta el momento el TC habia procu-
rado mantener velada con el enfatico recordatorio de un caracter organico-procedimental
en el que, no siempre con el matiz necesario, se insiste en los VV PP discrepantes.

Hasta aqui, el contraste de lecturas en el colegio plenario del TC se habria movido
entre el decidido reconocimiento (mayoritario) de la densidad de la integracion del ordena-
miento comunitario y la enfatica reiteraciéon (minoritaria) de la cortedad del tenor del arti-
culo 93 CE; o, a la inversa, entre la denuncia de la irregularidad presente y el ensayo de
normativizacién de la normalidad, cabria decir a la manera helleriana.

Ahora bien, en esta discusion plenaria se echa en falta algun elemento que, por lo que
ya se ha dicho a propésito de la integracion aplicativa del fundamento constitucional de la
integracién, podria resultar determinante al efecto de clarificar el sentido de uno u otros
planteamientos. Se trata de llamar la atencion sobre la conocida existencia de un supuesto
de aplicacion de la clausula de apertura del articulo 93 CE ajeno al proceso de integracion
europea que, hasta ese momento, la habfa venido monopolizando.

18 El detalle acerca del debate alemdn relativo al replanteamiento constitucional, mediante el articulo 23.1
LF, de la fundamentacién constitucional de la integracion en la Unidén Europea, vide mi Constitucion e integracion. ...
cit. (nota 15), pags. 191, 193, sigs.
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derechos y principios (articulos 11-111 y 11-112 TCUE).

Dicho queda, desde el principio, que las dudas expuestas en el requerimiento han sido
desestimadas por el TC; en lo que sigue, se tratara de entender las «argumentaciones juri-
dico-constitucionales» que sostienen los razonamientos de la Declaracion.

2.1. DE LAS RAZONES EN QUE SE BASA LA DECLARACION DE NO
CONTRADICCION CON LA CE DE LA CLAUSULA DE PRIMACIA EX ARTICULO
I-6 TCUE.

a) La compatibilidad constitucional de la primacia expresamente proclamada en el
articulo I-6 TCUE se explica, en lo sustancial, por «opera(r) respecto de un Ordenamiento
que se construye sobre los valores comunes de las Constituciones de los Estados integra-
dos en la Unién y de sus tradiciones constitucionales» (F] 3).

a") Asi se advierte de que, partiendo de esta comunidad de estindares constituciona-
les, mediante los articulos I-5 y I-2, en relacién con II-113, se ha formalizado en el TCUE
una «garantfa de la existencia de los Estados y sus estructuras basicas asi como sus valores,
principios y derechos fundamentales... cuya ausencia o cuya falta de... proclamacion expli-
cita justificé en etapas anteriores las reservas opuestas a la primacia...»; y, con la inequivoca
proclamacién de esos limites, el TCUE «ha(bria) venido a acomodar sus disposiciones a las
exigencias de las constituciones de los Estados miembros.

Pues bien, expuesto en estos términos, el extractado razonamiento del FJ 3 no es del
todo incontestable. Y no tanto por lo que de manifiesta disponibilidad integradora trasluce,
que es algo digno de clogio, como por la ligereza de un razonamiento que no guarda
correspondencia exacta con la secuencia que se pretende relatar.

Si, a titulo meramente ilustrativo, se atendiese al recorrido seguido en el marco del
ordenamiento constitucional aleman, se comprenderfa mejor lo que aqui se pretende pun-
tualizar; pues bien, de la articulacién de reservas relativas al alcance de la primacia del
Derecho comunitario y de su ulterior reconsideracion en la jurisprudencia del TCF aleman,
a la luz de la jurisprudencia del T] no se ha pasado sin solucion de continuidad a su expli-
cito anclaje en las referidas clausulas (de apertura inversas) del TCUE. Por lo que hace al
supuesto aleman de referencia, ello habria venido precedido de explicito anclaje constitu-
cional en la cldusula europea, del articulo 23.1 LE

19 Sucesivamente, ademas de la O 10/1985, de 2 de agosto, relativa al Tratado de adhesion, se cuentan
las LI OO 4/1986, de 26 de noviembre, relativa al AUE, 10/1992, de 28 de diciembre, sobre el TUE, 20/1994,
de 29 de diciembre, relativa a la primera ampliacion de la UE, 9/1998, de 16 de diciembre, relativa a la ptimera
reforma de la UE, 3/2001, de 6 de noviembre, relativa a la segunda reforma de la UE.

20 En perspectiva comparada, tal vez no sea ocioso recordar que, con ocasién del consentimiento a la
instalacién de misiles nucleares en solar germano, se produjo un abierto debate que, entre otros extremos, se con-
cret6 en la aplicacién del procedimiento previsto en el articulo 24.1 LF que, a semejanza de lo que ha venido
siendo el caso del articulo 93 CE, con el que guarda similitudes notorias, hasta entonces s6lo se habia puesto en
relacién con la integracion alemana en las CC EE.

21 Por su empefio constructivo, cfr. A. von Bogdandy / M. Nettesheim, «Die, Europiische Union: Ein
cinheitlicher Verband mit eigener Rechtsordnungy, en EuR 1, 1996, pags., sigs.
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cuenta en los propios Antecedentes (I. 2. B) de la Declaracion al relatar los extremos del
requerimiento del Gobierno de la Nacién, nada trasciende por lo que al sentido y alcance
de la Declaracién se refiere.

Con todo, a la vista de la explicita afirmacion de la operatividad dltima e hipotética opo-
nibilidad al explicitado (pero implicito) fundamento constitucional de la integraciéon europea
de unos limites materiales implicitos, i fine del F] 2, en conjuncién, entre otras referencias, con
la expresa mencion, 7 fine del FJ 3, de la clausula relativa al procedimiento de «retirada volun-
taria» ex articulo 1-60 TCUE, no patece que el TC no hubiese sido consciente del alcance del
TCUE; lo ha sido, sélo que en su opinion tales «limites (... allf) se respeta(tia)n escrupulosa-
mente» (F] 2, 1 fine).

Pero la cuestion no es exactamente esa; la cuestion, de la que el TC no llega a ocupar-
se, es la de si, pese a que la ratificacion y reforma del TCUE sigan formalmente requirien-
do de la unanimidad estatal (dicho sea, en este punto, sin perjuicio del significado juridico
y alcance politico de la discrecionalidad del Consejo Europeo a la que remite la clausula de
crisis %), la naturaleza sinalagmatica especialmente presente en la conclusion de un Tratado
de adhesion queda seriamente modulada en virtud de la exclusiva fundamentacion de per-
tenencia a la Unién en el TCUE?.

Si ello alcanza o no a forzar una reconsideracién a proposito de la suficiencia del
implicito fundamento constitucional por lo que hace al estatuto (del Estado miembro y) de
la Constitucion integrada, es algo que —por mds que extrafie— en la presente ocasion el
TC ni siquiera se ha planteado.

2. EN ATENCION A LOS CUESTIONADOS ARTICULOS I-6, II-111 Y
11-112 TCUE.

De las consideraciones previas de caricter general se pasa en la Declaracién al cotejo
y ponderacion de las concretas cuestiones planteadas, a proposito tanto de la supuesta (in)
constitucionalidad de una clausula de primacia que, sin perjuicio de remitir a la correspon-
diente Declaracién anexa en cuanto a su sentido y alcance, presenta la novedad de articu-
larse por primera vez, de forma explicita, en lo que tradicionalmente ha sido el Derecho
primario y que ahora es el TCUE (FF JJ 3-4), como de la posible contradicciéon con la CE
de las previsiones relativas al ambito de aplicacién y al alcance de la interpretacion de los

22 Cfr., en lengua castellana, A Lopez Castillo, «De integracion y soberanfa. El Tratado sobre la Unién
europea...», en loc. cit. (nota 8), pags. 207, sigs.; T. Stein, «la sentencia del Tribunal constitucional aleman sobre
en Tratado de Maastricht...» (trad. J. Martin Pérez de Nanclares), en RIE 1994, pags. 745, sigs.

23 Al efecto, me permito remitir, a mi contribucién («A propésito del proceso de ratificacion del Tratado
constitucional de la Union Europear), en C. Closa Montero/N. Fernandez Sola (Coords), La Constitucién de la Unidn
Eunrgpea. Ed. CEPC. Madrid, 2005, pags. 163, 172 y sigs.

24 Vide conferencia de prensa posterior al Consejo de Ministros del dia 8 de abril de 2005, en http:/www.
la-moncloa.es
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la de primacia (inaplicacién) y de las exigencias derivadas del principio estructural de segu-
ridad juridica, de progresiva incidencia, en el proceso de clarificacién de la normativa
aplicable a los ciudadanos de la Unién, se han de revisar.

En este sentido, se alude, en el tercero de los VV PP, al supuesto de inoponibilidad de
una regla constitucional que reservaba a los nacionales luxemburgueses determinados
puestos en servicios publicos, como correos, tradicionalmente investidos de la nota de
funcién publica % pero, aun mds significativa resulta, la controvertida proyeccion de la
clausula antidiscriminatoria por razén de sexo a una nacional alemana en un dmbito mate-
rial ajeno a las atribuciones competenciales a la Unidn, que interesaba la politica de orde-
nacion de la defensa de la RFA, dado que el asunto tenfa que ver con la exclusion de la
mujer, mediante expresa prevision constitucional, de la prestacion del servicio militar con
armas, la controvertida jurisprudencia sentada en el asunto Krei/ de la que, finalmente, se
ha seguido la supresion, mediante reforma constitucional, de la excluyente clausula #7.

— Por lo demas, de la enfatica ligazon de la cesion competencial a la soberana volun-
tad del Estado que habria llevado a modificar, ya en el tracto de la negociacion interguber-
namental, la prevision convencional de atribucioén por el Tratado... y no por los Estados en
el TCUE como, entre otros preceptos, se dice en el articulo I-1 TCUE, contra lo que
pudiera a primera vista pensarse, no resulta el encuadramiento constitucional que trasluce,
por ejemplo, de la tesis —enfaticamente sostenida en uno de los VV PP discrepantes— de
que en el ¢jercicio de una competencia atribuida, ex articulo 93 CE, la Union «estara sujeta
a las exigencias «derivadas de la Constitucion» (...) pues... la literalidad que hoy presenta el
articulo 93 CE no permite que el ¢jercicio de las competencias a que se refiere pueda servir
para apartarse de la Constitucion... salvo en lo relativo al sujeto al que se atribuye el ejerci-
cio de la competencia» *.

La tesis del VP, en la medida en que no se confunda con la imposible superacion de
esos implicitos limites materiales que, mediante expresa mencion de los valores, principios,
o derechos fundamentales, invoca la mayoria i fine del F] 3 —hip6tesis que, por tratarse
de un VP discrepante, no tendrfa sentido—, s6lo es sostenible mediante un giro radical
respecto de la practica explicitacion del (implicito) fundamento constitucional de una inte-
gracion que, por ser ello 16gicamente imposible, no podria avanzar sobre la base de regu-
laciones diferenciadas para cada uno de los Estados miembros y, de hecho, las comunitarias
son precisamente eso, disposiciones comunes, sean generales o relativas a unos (in)deter-
minados sujetos destinatarios, y no disposiciones fragmentarias a modo de teselas cada uno
con su motivo originatio, es decit, con su régimen constitucional colgando; esto es contra-
rio a la concepciéon contemporanea del ejercicio (constitucionalizado) de poder publico y,
como es obvio, poco o nada tiene que ver con la conocida practica de la integracion.

Que el tenor del TCUE enfatice la procedencia estatal de la atribucién tampoco serfa
argumento decisivo a favor de la tesis del VP; pero tampoco la expresa vinculacion a la
voluntad soberana de que habla la mayoria podria llevar a otra conclusion.

Que la atribucién se produzca en el TCUE y no mediante leyes organicas de transfe-
rencia o delegacion, pongamos por caso, es lo definitivo; en lo demas, la procedencia
estatal de la competencia es solo figurada, por cuanto las competencias no se trasladan, lo
que se configura (mejor que traslada) es una potestad para ejercitar las propias de la Union
que, hasta donde alcance, comporta una actuacion estatal encuadrada en el régimen iusco-
munitario de unas competencia propias (siquiera sea porque se proyectan sobre un espacio
ordinamental al que los Estados no tenfan acceso) de la Unidén cuyo ejetcicio complemen-
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Quiere esto decir, que las clausulas convencionales de garantia de la (basica) constitu-
cionalidad y (minima) estatalidad, por lo que a la RFA se refiere, fungiran como refuerzo
equivalente de una garantia previamente constitucionalizada i foro interno.

Con todo, si de trasladar el razonamiento al orden constitucional espafiol se trata,
conviene precisar que lo determinante no serfa tanto el orden, como la efectiva presencia
de los factores; es decir, la falta de una explicita articulacién de limites materiales que, en
opinién del TC, serfan implicitamente operativos en el ambito de aplicacion de la clausula
constitucional de apertura a la integracion europea, una vez se ha procedido a su explicita
articulacion en el TCUE, resultarfa dificilmente cohonestable con la nocién de suprema
normatividad que, por definicion, es caracteristica de toda Constitucion.

Desde luego, no podria serlo desde una concepcion integra de la normatividad cons-
titucional con la que, atendida la especificidad derivada de su fungibilidad como instrumen-
to de integracion de una comunidad politica diferenciada —el pueblo espafiol, pongamos
por caso—, resultarfa dificilmente conciliable tal silente densidad.

La Constitucion integrada, si bien acaso termine siendo, no podria ser desde el
principio mismo de la convergencia constitucional en el complejo interordinamental de
la Uni6n una fragmentaria o desintegrada Constitucién .Y pese a su creciente relevan-
cia como elemento de referencia, tanto mas se ha de sostener a propésito de las (expre-
sas) clausulas de garantia propias de otros ordenes constitucionales integrantes del
complejo constitucional de la Union 2.

a”") Por lo demids, in fine del parrafo sexto del fundamento juridico tercero de la
Declaracién se sostiene que la primacia del derecho derivado y del propio Tratado, ex articu-
lo I-6 TCUE, «opera(ria) respecto de competencias cedidas a la Unién por la voluntad
soberana del Estado y también soberanamente recuperables a través del procedimiento de
«retirada voluntaria» previsto en el articulo I-60 (TCUE)».

— En cuanto a la palmaria afirmacién de que la primacia iuscomunitaria limitaria su
proyeccion al (considerable y vasto) ambito «de las competencias cedidas a la Unién por la
voluntad soberana del Estado... », es preciso clarificar, de inmediato, que a la vista de la
practica efectivamente imperante en el orden iuscomunitario, a la que mediante la
Declaracion anexa al articulo I-6 TCUE se remite, esta aseveracion no pasa de ser una
afirmacion de principio que, por lo que al Derecho primario se refiere, dista de ser realidad
incontestable.

— Bastara referir, a proposito, la patente irradiacion (no necesariamente en relacién
con las tradicionales libertades econémicas fundamentales) de principios estructurales tales
como la clausula antidiscriminatoria por razén nacionalidad, sexo, etc... sobre explicitas
reglas constitucionales que, como consecuencia de la concurrente proyeccion de la clausu-

25 En un sentido semejante se ha referido recientemente P. Cruz Villalén a la «Constitucion residual», en
su contribuciéon («El Tratado segun la Constitucion: tres planteamientos») al 111 Congreso ACE. Barcelona, 21-22
de diciembre de 2004 (vide en <hitp:/ [ wwm.derecons.es>.

Y hace algunos afios, con las primeras reacciones de los 6rdenes constitucionales mas solidos ante el inicio
del proceso de complecion politica de la integracién econémica, se sostuvo la pertinencia de un acompasamiento
constitucional, mediante previsién de clausulas equivalentes en los 6rdenes en presencia (vide E Rubio Llorente, «El
constitucionalismo de los Estados integrados», en Idem / E Daranas Pelaez: Las Constituciones de los Estados... . Bd.

Ariel. Barcelona, 1997, pags. xx, sigs.
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alguna modulacién, mas alld de los elementos facticos siempre presentes cuando se invoca
su ejercicio, de la soberanfa del Estado miembro, es cuestion relevante pero en la que, en
este punto, no es posible detenerse.

En suma, el supremo intérprete de la CE se limita a subrayar que, como se han cedi-
do, las competencias son «también soberanamente recuperables».

La naturaleza basicamente politica de un argumento que se aduce a modo de clausula
de cierre, para hipotesis ctiticas de desborde o choque con los (implicitos) limites materiales
de la cesion... contrasta un tanto con la insistencia, como corolario de la naturaleza jurisdic-
cional de su funcién, en el apego a unas «argumentaciones juridico-constitucionales» en las
que, como se verd en el siguiente apartado, se enreda ya sin remedio el hilo conductor de la
Declaracion del TC.

b) Que la primacia del Derecho de la Unién no entrarfa en contradiccion con la supre-
macfa de la CE se sustenta ademds, a mayor abundamiento, en una enfatica diferenciacion
dogmiatica de esos conceptos que, como era de esperar, ha encontrado resistencias (en los
VV PP expresivos de la discrepancia) en el debate plenario del TC.

Partiendo de las dudas expuestas por el Consejo de Estado mediante Dictamen
2544/2004, el Gobierno se pregunta acerca de la incompatibilidad o contradiccién de la
clausula de primacia, ex articulo I-6 TCUE, con el principio de supremacia constitucional,
que a los efectos del requerimiento se hace radicar en el articulo 9. 1 CE.

Pues bien, no sin subrayar la consustancialidad constitucional de un principio que «aun
cuando no se proclame expresamente (detiva) entre otros de sus articulos 1. 2, 9. 1, 95, 161,
163, 167, 168 y disposicion derogatotian, ab initio e in fine del parrafo segundo del FJ] 4 se
excluye categoricamente la supuesta contradiccion.

Y cllo sobre la base de una diferenciacion, en el parrafo tercero, entre primacia y
supremacia, como categorias relativas, respectivamente, a la prelacion aplicativa de normas
validas y a los procedimientos de normacion; asi, en tanto que la supremacia descansatia
en el principio de jerarquia normativa (y su corolario, la invalidez de las normas infraorde-
nadas contraventoras), la primacia remitirfa al criterio de aplicacion preferente o prevalente
de unas normas sobre otras, en principio, asimismo validas.

Presupuesta la diferenciacion categorial se concluye que, en la medida en que la propia
CE asi lo disponga, ninguna quiebra de su supremacia supondria reconocer la preferencia
aplicativa de normas procedentes de otro ordenamiento distinto del nacional; y esto —se
dice— «es lo que ocurre exactamente con la prevision contenida en el articulo 93 (en cuya
virtud opera) la primacia del Derecho de la Unién en el ambito que... le es propio, segin

26 A proposito se remite, entre otras, ala contribucién de P. Cruz Villalon («(Nationale Verfassungsangleichung
zur Stunde europiischer Verfassungsgebungy), en 2°. European Jurists Forum, Atenas, mayo 2003 (pendiente de
publicacion).

27 Ante su invocacion por parte de Luxemburgo, el T] se limitaria a declarar la inoponibilidad del articu-
lo 11. 2 de la Constitucién ducal, mediante remisién a su jurisprudencia anterior (ST] de 17 de diciembre de 1970,
Internationale Handelsgesellschaf?, as. 11/70: inoponibilidad de normas constitucionales a la efectiva aplicacién del
derecho comunitario, como regla general, y ST] de 17 de diciembre de 1980, Coz./ Bélgica, especifica referencia
a proposito del -jurisprudencialmente integrado- articulo 48. 4 TCE) mediante Sentencia de 2 de julio de 1996,
en Rec. (vide articulo 10 bis de la Constitucién ducal; cft. VP Rodiguez Arribas, en punto 2).
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tan de ordinario unos Estados, cuya voluntad soberana no alcanzarfa, por el solo hecho de
poder denunciar su pertenencia y negociar una salida pactada de la Unién, a invocar una
suerte de residual potestad de nulification o, a la manera propia del tradicionalismo foral, una
suerte de clausula de acatamiento sin cumplimiento®.

Por lo demis, el alcance de la limitacién de soberanfa (autonomia decisoria) estatal
consecuente que se sigue de la atribucién de competencias no se limitarfa a esos relevantes
aspectos, pues aun se habria de proyectar sobre un elemento adicional que en la Declaracion
no se toma en consideracion.

La decision mayoritaria se limita, en efecto, a constatar unos avances en la clarificacion
del orden competencial que, en la medida que se «simplifica y reordena (la situacion creada
tras (I)a adhesion a las Comunidades...) hacen mas preciso el alcance de la cesion del ejer-
cicio de competencias verificada por Espafa» (F] 3, 7 fine); ahora bien, sin desconocer la
importancia de esa clarificacion, no debiera haberse pasado por alto que ni se ha superado
el tradicional funcionalismo inicial, con la secuencia que va de los objetivos, actuaciones y
medidas, a la suma de bases juridicas (ahora) articuladas en la Parte I1I del TCUE, ni —
como con razén se subraya en la Déc.CC 2004-505"— podria valorarse en su justa medi-
da el alcance de la cesion sin atender a las novedades relativas al modo de ejercicio de las
competencias atribuidas.

Pero la cuestion aun podria proyectarse, mediatamente, pensando en la hipdtesis de lo
que cabria denominar «integracioén (y limitaciones) de segundo gradow, es decir, de aquellos
supuestos en los que, mediante el gjercicio de unas competencias propias, la Unioén procedie-
se, junto con otros sujetos de derecho internacional, a la atribucién (del ejercicio) de potesta-
des a instituciones u organizaciones internacionales o supranacionales —dicho sea a la
manera del articulo 93 CE—.

Las implicaciones derivadas de la mediatizaciéon iusinternacional del Estado en
supuestos tales serfan lo suficientemente significativas —por su eventual incidencia sobre
clementos integrantes de esos implicitos limites materiales que 7 fine del F] 2 integran la
hipotética reserva de soberania opuesta a la cesion—, como para echar en falta, en tan
destacada ocasién, alguna congruente consideracién; por lo demds, a propodsito de un
extremo que, a falta de claro pronunciamiento al respecto tanto en las jurisprudencias de
sus correspondientes como en la del propio TJUE, que alguna ocasién ha tenido®, habria
permitido al TC una significativa contribucion al debate constitucional que con el estable-
cimiento de una Constitucion para Huropa, el nuevo Tratado de Roma, no sélo no se
posterga sino que mas bien se presupone.

— Por lo demas, en la senda en su dia balizada por el TCF aleman, pero mediante
expresa invocacion de una clausula de «retirada voluntariax, ex articulo I-60 TCUE, que, a
la altura de 1993, cuando su homénimo aleman dejara caer un razonamiento semejante con
ocasion del muy controvertido (y prematuro) control de constitucionalidad del Tratado de
Maastricht, no podia reconducirse sino al régimen iusinternacional de los tratados.

Si, sobre la comun invocacién de la voluntad soberana del Estado (entonces, aleman,
y ahora, espafiol), de la expresa prevision de la clausula en el TCUE podria resultar o no

28 Cfr. STJ de 11 de enero de 2000, as. C-285/98, T. Kreil, y su (mediato) corolario, la modificacién, con
fecha 19 de diciembre de 2000, del articulo 12 a (4), in fine, LF Bonn.
29 VVide el fragmento citado en el punto 2. B) del VP del Magistrado St. Delgado Barrio.
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pertenencia a la Unién, con o sin modificacion del actual procedimiento, sea de todas estas
cosas al tiempo.

Es posible que el TC no haya sido del todo consciente de un cambio que se le antoja
mas que real aparente; pero es que, si bien es cierto que el fundamento de la primacia del
Derecho comunitario esta donde ha de estar, en el (Derecho primario, jurisprudencialmen-
te integrado, ahora, y —si no hay sorpresas— en un proximo futuro, en el) TCUE, no lo
es menos que la CE, en consecuencia con su suprema normatividad, debe explicitar el
sentido y alcance, ya no tanto de la integracion en las CC EE, como de la (constituciona-
liazada) pertenencia a la UE.

Ciertamente, comporta una garantia adicional la expresa formalizaciéon en el TCUE
de las clausulas de constitucionalidad y estatalidad, pero el salto de la implicita integracion
jurisprudencial en el Derecho primario hasta la explicita formulacion en el TCUE de esas
clausulas, como de la clausula de primacia, precisa de correspondencia en las Constituciones
de los Estados; una correspondencia que, por la naturaleza dinamica propia de un proceso
histérico como el de integracion, nunca ha sido petfecta ni simultanea en sistemas estatales
que, 2 medida que ello se ha hecho evidente, han procedido a una adaptacién progresiva a
cambios y mutaciones mas o menos silentes.

En este sentido, podria acaso discutirse acerca del momento en el que esa correspon-
dencia debiera darse, ya sin excusa, ni remedio; al efecto, el supremo intérprete de la
Constitucion acaso no pueda, ni deba, dejar de tomar en consideracién un momento consti-
tucional en el que el ordenamiento que culmina en la Constitucion se halla pendiente de
adaptacion a una realidad constitucional de la que la pertenencia a la UE es un dato particu-
larmente relevante, pero no el tnico.

En este sentido, conscientes de los fempos (im)previstos en una legislatura que se
enfrenta, con pulsiones y no sin reticencias, a la practica revisién de la estructura territorial
del Estado, mediante reformas de la Constitucién y de algunos (de los mas significativos)
Estatutos de Autonomia, pero que asimismo ha comprometido la expresa articulacién de
una clausula europea, los miembros integrantes del colegio plenario del TC bien podrian
haber concurrido en una interpretacion condicionada de la suficiencia del implicito funda-
mento constitucional de la integracién europea a la espera de una revisién constitucional
de adaptacién constitucional a un nuevo estado de cosas que, sin necesidad de referir
siquiera la hipétesis de un eventual fracaso en el proceso de ratificacion pendiente, no sera
efectiva realidad (constitucional) sino como consecuencia de la entrada en vigor del TCUE.

Que no se aprecie contradiccion textual (y, a diferencia de lo que pareciera sostenerse

30 A propésito de estos conceptos me permito remitir a mi contribucion («la caracterizacion de la natu-
raleza juridica de la atribucién-cesién de competencias detivadas de la Constitucién...»), en REP 90, 1995,
numero monogtifico (La integracién europea ante la reforma de 1996; coosd. por C. Closa/A. Lopez), pags. 173, sigs.;
v, por lo que al Tratado de Maastricht se refiere, a mi contribucién («De integracién y soberania. El Tratado sobre
la Unién Europea ante la Ley fundamental alemana»), en REDC 40, 1994, pags. 207, sigs.

31 Vide en punto 29-32.

32 Cfr. la clusion de esta relevante cuestion, en atencion a la naturaleza meramente ejecutiva del texto
sometido a examen, al emitir en la via del control previo de tratados internacionales dictamen relativo a un deno-
minado Fondo de navegacion interior (DT] 1/1976, de 26 de abril; cft., por otros, J. Boulouis, «La jurisprudence
de la Cour de justice des Communautésy», en Recueil des cours de " Académie de droit international, 1978, pags. 355, sigs.
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se reconoce expresamente ahora en el articulo I-6 (TCUE)».

b") En palabras del TC, «asi han sido las cosas desde la incorporacién de Espafia a las
CC EE (... y nuestra jurisprudencia asi 1o) ha venido reconociendo pacificamente».

La tesis es que si el principio, ya caracterizado (Van Gend en Loos, Costa, Simmenthal-II)
integraba el acetvo comunitario, asumido mediante LO 10/1985 (autotizacién de la adhe-
sion de Espafa a las CC EE) y jurisprudencialmente reconocido en una serie de hitos, de
los cuales bien pueden ser exponente las SSTC 28/191, 64/1991, 130/1995, 120/1998 y
58/2004, «con base en lo dispuesto en el articulo 93 CE, cottectamente entendido y dadas
las concretas previsiones del T(CUE) ya sefialadas... » no cabria apreciar contradiccion
alguna del articulo I-6 TCUE con el articulo 9. 1 CE.

Pues bien, ni la 16gica del razonamiento es incontestable, ni, aunque lo fuese, los datos
de la realidad se ajustan del todo a su formulacion en esas lineas extractadas; por decirlo de
un modo ligero, la mayorfa del Pleno procede a la relectura de una jurisprudencia iuscomu-
nitaria ciertamente ambigua pero de la que si algo es posible deducir con alguna seguridad
es que la asuncion de la primacia del Derecho comunitario por parte del TC lo viene sien-
do ala manera de otras jurisdicciones constitucionales, el eco de cuyas reservas trasluce en
la modulacién, mediante referencia a la equivalencia de los respectivos estandares, de la
referencia al alcance posible de la primacia del derecho comunitario ante la (suprema) nor-
matividad de la Constitucion espafiola.

En realidad, lo que se viene a decir es que, como el sentido de aquellas reservas habria
decaido como consecuencia de su explicita superacion en el TCUE, mediante las clausulas
de suficiente constitucionalidad (articulo I-2 y II-113) y minima estatalidad (articulos I-5 y
I-11. 2), ya no estaria justificado que el TC proyectase unas reservas, que habrian tenido
sentido en relacion con el derecho comunitario previo, frente al TCUE que, en este sentido,
reflejaria el compromiso (constitucional) de la Union.

Y en esto es preciso darle la razén a la (mayoritaria) decision del TC, frente a las lec-
turas pretendidamente consecuentes con la literalidad de los parrafos expresivos de las
reservas apuntadas (no sélo) en los referidos hitos de la jurisprudencia iuscomunitaria del
TC.

Pero es que no es ésta la cuestion; la operatividad de unos limites estructurales (cons-
titucionales y estatales) que son presupuesto y condicion de la integracion no esta ahora, ni
ha estado nunca, en cuestion; de lo que se viene discutiendo de forma recurrente desde
hace ya tiempo es del modo en que esos limites operan y se garantizan.

Y asf se ha podido avanzar mediante la progresiva identificacion de unos limites impli-
citos operativos en el complejo politico y, en dltimo término, salvaguardados —no sélo—
por la jurisdicciéon comunitaria, sin los que no podria haberse avanzado ni en la identifica-
ci6n de estandares propios equivalentes a los respectivos estandares estatales, ni en la
potenciaciéon del T] como ultima instancia —a reserva de hipotéticas quiebras (sistemati-
cas) de los presupuestos de constitucionalidad y estatalidad— en el evolutivo proceso de
integracion en el espacio iuscomunitario.

La cuestion es si ante la explicita articulacion de un principio de relacién interordina-
mental, como el de primacia del Derecho de la Unién sobre los derechos estatales (sin que
a estos efectos, la integracién de la clausula del articulo I-6 mediante Declaracién anexa,
represente elemento significativo alguno), basta con la secuencia anterior sin que, en corres-
pondencia con el paso dado en el TCUE, se proceda a la expresa prevision en el texto
constitucional del Estado, sea de una clausula de primacia, sea de una explicita clausula de



444 ANTONIO LOPEZ CASTILLO

lo exiguo de una mayoria parlamentaria que, de hecho, siempre ha superado la elevada
barrera —danesa— de los 5/6) del articulo 93 CE, a la espera de ultetior reforma consti-
tucional compensatoria al efecto de reponer una normatividad de la CE, si no en los hue-
sos, progresivamente enflaquecida en el tracto de la integracién europea®.

Una pérdida de normatividad que, con ocasion de la ratificacion del TCUE, seria ya
momento de comenzar a desactivar, mediante el impulso de una reforma constitucional
que, sin perjuicio de la discrecionalidad del debate politico, debiera servir al efecto de fijar,
mediante su expresa formalizacion, la realidad constitucional que para Espafia resulta de su
condicién de Estado miembro de la Unién Europea.

Si con caracter previo a la autorizacion de la ratificacion, mediante el (implicito) fun-
damento constitucional de la integraciéon europea, explicitado mediante las sucesivas LL
OO de autorizacion en los términos ya expuestos, o de forma diferida, pero con antelacién
o, incluso, simultaineamente, al momento de efectiva entrada en vigor del TCUE, es cues-
tién que bien podria haber quedado al criterio politico de los 6rganos constitucionales en
el marco del actual debate sobre las reformas.

b"") Por dltimo, 2 fine del fundamento juridico cuarto, como elemento final de su
planteamiento, se procede a la formulaciéon de una especie de hipotética reserva de sobe-
ranfa (constitucional) y, ante situaciones problematicas «que desde la perspectiva actual se
consideran inexistentes», se apunta una doble cautela relativa, de una parte, a eventuales
actuaciones «a través de los procedimientos constitucionales pertinentesy, y, de otra parte,
a la clausula de denuncia ex articulo I-60 TCUE, en su opinién, »verdadero contrapunto
del articulo I-6, y que permite (... el) ejercicio de una renuncia (... por) la voluntad soberana,
suprema, de los Estados miembrosy.

— Destaca, en este punto, la vaguedad e imprecision de una referencia a unos proce-
dimientos de los que Gnicamente se dice que habrfan de ser pertinentes.

La cuestion es ¢como saber cudles puedan ser éstos? Y, una vez identificados, la
siguiente interrogante llevaria a preguntarse por los efectos propios (¢invalidez patcial?,
¢inconstitucionalidad sin nulidad?) de los consiguientes pronunciamientos.

Pues bien, ante la inexistencia de precedente alguno de control a posterior: relativo al
Derecho comunitario y a la vista de la cortedad de la practica de un control semejante de
disposiciones iusinternacionales en la jurisprudencia del T'C, acaso no fuese ocioso atender
a otras experiencias constitucionales lo que, a titulo ilustrativo, bien podtia concretarse en
la zigzagueante actividad de (in)mediato control de constitucionalidad de disposiciones
iuscomunitarias por parte del TCFA (BrerfG)?'.

Pertinentes podrian ser, en principio, los procedimientos de control de constituciona-
lidad, el recurso (RI) y la cuestion (CI), a partir de la interpretacion extensiva de la prevision
contenida en el articulo 27. 2. ¢) de la ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Ttibunal
Constitucional (LOTC).

La primera dificultad, que me limitaré a mencionar, estribarfa en determinar si el dere-
cho derivado del Tratado de la Unién se podria o no considerar como relativo a los tratados
internacionales a esos efectos o, en otro caso, si a falta de una expresa mencién del
Derecho comunitario como objeto posible de control cabria proceder a su asimilacién al
derecho estatal; y aun, se habria de concretar si la primera opcién serfa o no alternativa de
la eventual verificacion de un mediato control de constitucionalidad del derecho comuni-
tario mediante impugnacion de la autorizacién (mediante ley organica o por un acto segin
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en los VV PP discrepantes®, ciertamente no se aprecia) supondria que no es obligado
proceder ex ante a la reforma de la CE, pero no necesariamente comporta la suficiencia del
articulo 93 CE como fundamento constitucional de la integracion del TCUE en el orden
constitucional espafiol.

Es inevitable, por ello, criticar la falta de tono del TC (si es que, como ha hecho, preten-
dia sostener la suficiencia del articulo 93 CE) al efecto de haber procedido a estirar las poten-
cialidades de esta clausula de apertura en el sentido ya referido de ensayar la extraccién de
adicional rendimiento a la vista de su polisémico tenort, por mas que alguna dificultad pudiese
plantarle alguno de los posibles referentes™.

Y tanto mas necesatia patece la critica a propodsito de la artificiosa reconduccion de las
hipétesis de incompatibilidad constitucional al simple supuesto de contradiccion literal expli-
cita, cual fuera el caso objeto de consideracion por su parte con ocasion del contraste del
TUE con la excluyente regla del articulo 13. 2 CE.

Si en algin momento se ha podido practicar la reforma constitucional diferida, previa
la autorizacion para la ratificacion del TUE, precisamente en relacion con el reconocimien-
to a los residentes nacionales de otros Estados miembros del derechos de sufragio (pasivo)
en elecciones locales®, no debiera resultar impracticable una reforma constitucional de
fondo, al efecto de compensar las consecuencias que para la suprema normatividad cons-
titucional resultan de un proceso dindmico mediante consecuente adaptacion que, al tiem-
po que habilitase la apertura de un cauce mas amplio procediese a acondicionar los marge-
nes y a reparar los puentes.

Sostener, pues, que esos extremos setfan ajenos al ejercicio de una jurisdiccion de
control previo de constitucionalidad del TCUE que, como tal, tnicamente podria valerse
de argumentaciones juridico-constitucionales es, por decir lo poco, mucho decir.

De la especifica funcion del procedimiento de control previo podria haber extraido el
TC elementos suficientes para dar una respuesta algo mas matizada, en el sentido que se
ha apuntado antes; de la puesta en consonancia de la genérica finalidad de salvaguarda de
la supremacia normativa de la CE y de la especifica funcién de elusion, en lo posible, de
las dudas acerca de la efectiva aplicacién de la norma internacional en cuestion, podria
haber resultado la constatacion de una paulatina pérdida de normatividad de la CE que, en
atencion a la sélida persistencia del designio europefsta aflorado ya en el proceso constitu-
yente (mediante la prictica identificacion de los conceptos Europa y Democracia) y del
que, directamente y mediante su representacion politica, el pueblo espafiol pretende seguir
dando muestras ostensibles (a la nota constituyente, se sumarfa ahora la convicciéon de la
adicional garantia que, para una estabilidad estatal manifiestamente expuesta a latente ten-
sion, resulta del anclaje del Reino de Espafia en la Unién) con ocasion de la préoxima
secuencia de referéndum consultivo y procedimiento de autorizacion de la ratificacion ex
articulo 93 CE (en este punto, nada habria impedido al TC tomar en consideracion la sig-
nificacién legitmatoria de un referéndum que, como expresion del renovado designio
europeista del pueblo espafiol, bien podria compensar la condicionada suficiencia (no por

33 A prop6sito del significado de una clausula que, en el contexto del TCUE, ha de integrarse con la
clausula de crisis de ratificacion y (re)consideracion de la entrada en vigor del TCUE y sus reformas, me permito
remitir a las consideraciones expuestas en mi contribucion («A propésito del proceso de ratificacion del Tratado
constitncional de la Unién Europear), en op. cit. (nota 23), pags. 176-8.
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plejo constitucional de la Union.

En suma, si a la primacia no cabe oponerle maximas de corte confederal, como la
calhouniana nulification, o / y de raigambre foralista, a la castiza manera del «se acata peto
no se cumpley, la clausula de renuncia no es el pretendido contrapunto de la primacia. En
su diversa formulacion, siempre ha pretendido ser instrumental al efecto de afirmar una
soberanfa ultima que, por poder lo mas (salir del sistema) podtia lo menos (inaplicar, sin
tener que salir).

Pero poder salir de la Unidn serfa una cosa (por cierto, en el caso de Espafia, dificil-
mente imaginable) e inaplicar disposiciones iuscomunitarias es manifiestamente otra cosa;
y, desde luego, la superacion de una situacion critica a prop6sito de la primacia iuscomuni-
taria se alcanzara, antes que en virtud de una radical decision politica soberana, mediante
cooperacion jurisdiccional y equivalencia principial.

Por ello, la seguridad que parece ofrecer una invocacién semejante de la clausula del
articulo I-60 TCUE es mas apariencia, por no decir sefiuelo, que ya comporta una intencio-
nalidad que estarfa aqui fuera de lugar, que practica realidad.

2.2. DE LAS RAZONES DE LA COMPATIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LAS
CLAUSULAS HORIZONTALES DE L.OS ARTIicULOS 11-111 v 112 TCUE.

A proposito de la cuestion abordada en los FF J] 5y 6 de la Declaracidn, me limitaré a
dejar apuntadas algunas consideraciones de caracter general, indicadas al efecto de aden-
trarse en la compleja trama del entrecruzamiento de estandares e instancias de tutela de los
derechos y libertades fundamentales en el complejo espacio juridico en que se desenvuel-
ven los ciudadanos de la Union.

Antes de esto, acaso no esté de mas comentar siquiera en unas lineas lo que de falsa
cuestion, o pregunta-sefiuelo, esconde una interrogante, en cierta manera adelantada ya en su
Dictamen por el supremo érgano consultivo, a la que el TC se enfrenta bien dispuesto e invo-
cando el «didlogo constante con las instituciones jurisdiccionales autorizadas» como el método
indicado al efecto de alcanzar, mediante casuistica ponderacion, «las férmulas de articulacion
y definicién mas pertinentesy.

En efecto, la duda identificada por el TC remite a la compatibilidad entre una genera-
lizada irradiacion interpretativa de los derechos y libertades reconocidos en (la Carta... que
integra la) Parte II del TCUE, ex articulo 10. 2 CE, y la (competencialmente) delimitada
eficacia directa y primacia de tales derechos y libertades, ex articulo 93 CE. En este punto,
no quisiera insistir en la practica imposibilidad de frenar la proyeccion de elementos estruc-
turales, tales como los integrantes de una desglosada y reafirmada clausula antidiscrimina-
toria, al espacio juridico estatal mediante invocacion de los propios nacionales y ciudadanos
de la Union; dificultad que el énfasis en la observancia de la delimitacion competencial y

34 Cfr. VV PP de Delgado Barrio (3: existe contradiccién entre la Constitucion espafiola y el articulo 1-6
del TCUE), Garcia-Calvo (mediante citas 7z exzenso de fragmentos de Pérez Tremps (4.) y Rubio Llorente (8.)) y
Rodriguez Arribas (1: patente antinomia entre la literalidad de ambos preceptos, y 5: existe contradiccion entre la
C(E) y el articulo I-6 del TCUE).

35 VVide la referencia al TEDH como «nstancia supranacional en sentido técnico del término» (STC
245/1991, de 16 de diciembre, FJ 2; cfr. VP (II. 3) de Gimeno Sendra.
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el procedimiento legislativo comun) patlamentatia®®.

Lo siguiente serfa determinar, en consecuencia con la modalidad de control de la que
se trate, los efectos que una declaracion de incompatibilidad del derecho de la Unién podtia
llegar a tener; a proposito, se ha de ser consciente de que la declaracién de invalidez de las
normas comunitarias, dicho sea sin perjuicio del matiz derivado de un posible control de
constitucionalidad de disposiciones estatales que trajesen causa de aquéllas, es de la priva-
tiva competencia del T]. Y no menos presente se habria de tener que una hipotética decla-
racion de inaplicacion de derecho de la Unién en el espacio estatal, con independencia de
que formalmente no suponga invalidez alguna desde la perspectiva que le es propia, aquel
otden juridico resultarfa cuestionado.

En este punto, salta a la vista la inconsecuencia de pretender hacer fructificar en este
complejo interordinamental un acercamiento que acaso pudiese resultar operativo en rela-
ci6én con los problemas derivados de la constatacion de inconstitucionalidad de un ordinario
tratado internacional, a condicion de que el TC aceptase entrar a resolver, péngase por caso,
cuestiones en las que el fallo dependiese no de la validez, sino de la aplicabilidad al caso de
la norma cuestionada.

Si ello resulta dudoso, por no decir que seguramente se concibiese como una cuestion
inadmisible y a resolver segin los criterios de prelacién judicial de normas o / y aplicacion,
en relacion con tratados internacionales anteriores a la CE, de la disposicién derogatoria®,
tanto menos realizable se antoja un control de constitucionalidad de derecho de la Unién
que, mirando en este punto al Buer/G, no se concibe sino en supuestos de una caida gene-
ralizada de estandares que, salvo crisis radical del sistema, no resulta imaginable.

En suma, una formulacién tan imprecisa no va mas alla de una clausula de estilo, en
linea con la musiquilla de aquellas reservas que, como consecuencia de la expresa articula-
cion de las ya referidas clausulas de (apertura inversa o de caracter reflejo) constitucionali-
dad y estatalidad, el propio TC parece considerar ya agua pasada.

— Y a propésito del caracter contrapuntistico de la denominada cldusula de denuncia,
me limitaré a subrayar una diversa naturaleza de clausulas que operan en distintos planos®. A
la primacfa no cabe oponerle una hipotética denuncia que, en su acaso, podria servir a la extrac-
ci6én de las consecuencias que para la autonomia de un orden constitucional estarfan resultan-
do de la efectiva vigencia de aquélla.

En este sentido, contrapunto de la primacia se podria considerar, caso de que fuese
practicable unilateralmente, una hipotética inaplicacion puntual en aquellos casos que, a la
manera en que lo apunta el TC, se estimasen problematicos.

Ahora bien, sabido es que la pretension, formulada ya por el TCFA desde un doble
enfoque complementario, relativo a las hipétesis de insuficiente atencion a los estandares
constitucionales de tutela de derechos fundamentales y de desborde, por ultra vires, del
programa de integracion autotizado mediante ley", comportatia una quiebra de la simulta-
nea y efectiva aplicacion en el espacio iuscomunitario de disposiciones que, potr comunita-
rias, no podrian quedar expuestas a un diverso grado de cumplimiento en uno u otro
espacio estatal, sin perder la uniformidad propia del ejercicio de poder piblico en el com-

36 Se recordara, a propésito, la diferida reforma del articulo 9. de la Constitucion ducal, consecuente con
el Dictamen del Consejo de Estado de Luxemburgo, de previo la autorizacién de la ratificacién del TUE
(Maastrich).
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en la inexistencia de objetivo adicional alguno en este ambito (articulo 11-111. 2 TCUE),
apenas podria compensat.

En su tarea de clarificacion de dudas, avanza el TC —y, en este punto, sin discrepan-
cias— en la identificacion de la centralidad de la posicion del TEDH cuya jurisprudencia,
ex articulo 10. 2 CE y en virtud de la clausula de habilitacion para la futurible adhesion de
la Unién al CEDH, habra de erigirse en el denominador comun de todo este complejo de
interrelacién de estandares e instancias de tutela de derecho y libertades fundamentales.

A partir de esa exposicion, lo que sigue es el recordatorio de que tanto el CEDH
como la propia Carta que integra la Parte II del TCUE dejan a salvo un eventual wejor
estandar de tutela en los catilogos o / y tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros.

Ahora bien, como consecuencia de esta eventualidad de estindares acrecidos en el
ambito del TCUE respecto del propio del CEDH vy en los espacios estatales respectos de
los dos anteriores, la tendencia, de la que no faltan muestras indicativas, serd a la articula-
cién de «minimos comunes por elevaciény, si cabe tal expresion; es decir, a la progresiva
clausura de espacios de articulacion en la Unidén o / y en los Estados miembros de adicio-
nales estandares de tutela.

A esto se suma, en todo caso, una cuestiéon de no facil respuesta, cual es la del signi-
ficado que deba darse a la expresion «mejor estindar» de tutela; que la integracion de
contenidos propios de los derechos y libertades fundamentales es consecuencia de una
ponderacion es claro, pero que la ponderacion no se limita, en atencion a otros elementos
estructurales del sistema constitucional, a los demas derechos y libertades, como bien se
pone ya de manifiesto en el propio tenor del articulo 1I-112. 2 TCUE, no parece menos
claro .

En este sentido, conviene no desconocer que la articulacion de «estandares mas elevados»
puede comportar la reduccién de espacios de discrecionalidad politica en el ambito propio de
los 6rdenes estatales, como consecuencia de la proyeccion de estandares comunitarios, ya sea
directamente (recuérdese, a propédsito, la ya mencionada reforma constitucional alemana como
corolario de la controvertida jurisprudencia Krez4, segin es notorio el reconocimiento del
«mejor estandam habria comportado de iure el cuestionamiento de una regla constitucional
excluyente de la titularidad de una determinada modalidad de prestacion personal expresiva,
antes que de un derecho, de una pretension de efectiva igualdad en el cumplimiento de un
deber, mediante invocacién de la interdiccion de discriminacién por razon de sexo, y de facto
una restriccion del ambito de discrecionalidad politica relativa a la ordenacion estatal de la
politica de reclutamiento y encuadramiento de las capacidades militares de la RFA) o bien de

37 En este sentido me he pronunciado por primera vez, respondiendo a las dudas planteadas por A. Dastis
Quecedo y J. M. Areilza Carvajal, con ocasioén del debate de mi intervencién («A propésito del proceso de ratifi-
cacion del Tratado constitucional de la UE... ») en las Jornadas sobre La Constituciéon Europea, de 6/7 de mayo
de 2004, en Zaragoza (publicacién por el CEPC, vide nota 23).

38 A proposito, se remite, asi como al trabajo y comentarios referidos en nota 41, a mis contribuciones
(«El efecto directo de las directivas comunitarias y su constitucionalidad interna en la Republica federal... »), en
Rev. Jur. CLM 5, 1988, pags. 171, sigs. y («La cuestién del control de constitucionalidad de las normas comunita-
rias... en la Republica federal alemanay), en REDC 23, 1988, pags. 207, sigs.

39 Cfx., por otros, P. Pérez Tremps, Constitucion espariola y Comunidad enropea. Ed. Civitas. Madrid, 1994; A. Lopez
Castillo, Constitucion e integracion... cit.
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forma indirecta (a propésito, preciso es subrayar el alcance de la jurisprudencia Marthews que,
como ya he sostenido en ocasion anterior, mediante iuscomunitarizacion del estindar de par-
ticipacién democratica tutelado en el marco del CEDH, habria alcanzado a cuestionar una
prevision integrante del Derecho primario, comportando ademds una modificacion de las
correspondientes regulaciones estatales y aun del status guo precedente™®).

Ello no obstante, en la Declaracion se insiste en perfilar un sistema en que, sobre la
afirmacion de un suelo firme en la Carta que se caracteriza de «garantia de minimosy, el
«denominador comuiny serfa la jurisprudencia del TEDH a la que podrian sumarse, en su
caso, adicionales estandares constitucionales.

En el trasfondo de la respuesta al requerimiento gubernamental queda entrevista la
conciencia del TC acerca de un fendémeno, el de irradiacion de los estandares de la Carta,
mas alla del ambito competencialmente delimitado, que, sin perjuicio de la indicada distin-
cion entre las clausulas de apertura del articulo 10. 2 y del articulo 93 CE, queda ligeramen-
te velado con la inmediata referencia a la acelerada invocaciéon en su jurisprudencia®,
mediante integracion del mandato de interpretacion de los derechos constitucionales de
conformidad con tratados y acuerdos internacionales, ex articulo 10. 2 CE, de los conteni-
dos declarados en una Carta de derechos que (como mero documento politico, solemne-
mente proclamado) aun no habfa llegado a integrar el (entonces inexistente) TCUE.

Ahora bien, scémo integrar aquellos contenidos declarados en la Parte 11 del TCUE
que no encuentren correspondencia en el catdlogo constitucional de derechos fundamen-
tales? gacaso ex articulo 10. 2 CE? Y ello ¢aun cuando no integren los contenidos declara-
dos en el marco del CEDH? Seguir esa via, supondria desatender una constante linea de
jurisprudencia, a la que el propio TC se refiere, relativa al significado y alcance de esa clau-
sula constitucional, sin atender tampoco a esos efectos derivados de la integracion que,
segun se sostiene, integran la faceta sustantiva del articulo 93 CE.

La consideracién no es fruto de rareza hipotética; pues si bien es posible imaginar
desajustes superables (en supuestos relativos a contenidos de solidaridad, formalizados en
la Carta... que integra la Parte II TCUE, que no obstante hallarse regulados en normas
infraconstitucionales, por conexidad, como adicionales contenidos de derechos explicita-
dos en la CE, podrian alcanzar un maximo nivel de efectiva tutela judicial, incluida la accién
de amparo ante el TC), la inseguridad derivada de una falta de explicito reconocimiento
constitucional, llegado el caso hipotético de reafirmacion de estindares propios, aun si
cupiese invocar la clausula horizontal ex articulo II- 112. 4 TCUE, acaso pudiera estimarse
lesiva de la efectiva exigencia de tutela judicial que, mediante el articulo I-29 TCUE, expre-
samente se impone a los Estados miembros.

Finalmente, y para concluir con la (concurrida) problematica de la superposicion de
estandares®, en la medida en que reste un resquicio para unos adicionales estandares esta-
tales a la jurisdiccion del TC le competeria una tarea de salvaguarda, insita en la maxima de
«interpretacién mas favorable a los derechos fundamentales», a la que patece referirse el
TC cuando recuerda que «os concretos problemas de articulacién que pudieran suscitarse
con la integracion... no pueden ser objeto de un pronunciamiento anticipado y abstracto»*.

40 De interés, al respecto, pudo haber resultado el supuesto finalmente fallido, por la pérdida sobrevenida
de objeto, ya referido (nota 12).

41 En la misma linea vide, entre otros, P. Cruz Villalén, («El Tratado segun la Constitucién: tre plantea-
mientos»), en III Congreso ACE, punto xx (<hstp:/ [ wwm.derecons.es>).
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ejemplo el caso en relacion con alguna negativa referendaria estatal a la reforma de la
Constitucién federal estadounidense ¥, un desfallecimiento popular en la consulta del dia
20 de febrero de 2005 dificilmente podria dejar de tener trascendencia en el proceso de
adopcién de la autorizacion para la ratificacién del TCUE. Con todo, acaso la conciencia
clara de la exigua cortedad del procedimiento de autorizacion, ex articulo 93 CE, ya en la
cuenta atras de una reforma constitucional que ha comenzado a dar sus primeros pasos,
contribuya a entender la bisqueda de la inmediata legitimidad popular que, no sin matices,
habtia brindado el referéndum?.

2. Del actual fundamento (implicito) de la integracioén a la comprometida (explicita)
clausula europea.

Presupuesta la suficiencia del articulo 93 CE al efecto de autorizarse la ratificacion del
TCUE, la mayorfa plenaria ha descartado dar una respuesta a la cuestion relativa al cauce
eventual de reforma constitucional; a diferencia, en efecto, de lo que fuera el caso con motivo
del requetimiento tesuelto mediante DTC 1/1992, en la presente ocasién —se enfatiza en el
FJ 8— no se harfa necesaria revision alguna «al no apreciarse contradiccion entre los precep-
tos del T(CUE) y la C(E)».

Ni que decir tiene que la rotunda claridad del aserto es solo aparente. Lo es, desde
luego, desde una perspectiva menos formalista, pero —valga la paradoja— mds rigurosa
que no se limite a constatar la obviedad de que ante una regla excluyente no podtia proce-
derse a una integracion de sus términos mediante el grosero expediente de hacer que, por
boca del (supremo) intérprete, las palabras de la ley alcanzasen a decir lo que expresamen-
te dicen que no dicen; asi se sintetiza, en el FJ 2, el supuesto sometido a examen del TC
con ocasion del contraste con el articulo 13.2 CE del reconocimiento en el Derecho pri-
mario a los ciudadanos de la Unién de un derecho de sufragio (activo y) pasivo en las
elecciones locales en el Estado de residencia.

Téngase presente que, a falta de un supuesto de semejante contradiccion textual, y en
tanto no se alcanzase el horizonte dltimo de la soberanfa del Estado y de las estructuras
constitucionales basicas, incluido el sistema de valores y principios fundamentales que
encarna en los derechos fundamentales, bastarfa con seguir el cauce habilitado por el arti-
culo 93 CE al efecto de una cesion (del ejercicio) de competencias de la que resultarfan
—se dice 7 fine del F] 2— «limites inevitables a las facultades soberanas del Estado, acep-
tables Gnicamente en tanto el Derecho europeo sea compatible con los principios funda-
mentales del Estado social y democratico de Derecho establecido por la Constitucion
nacional (... unos) limites que... se (garantizan y) respetan escrupulosamente en el T(CUE)».

A la mayoria plenaria del TC le patece, en efecto, que en virtud de esta formalizacion
en el TCUE de exigencias de constitucionalidad (y estatalidad), en su dia elevadas, sin pet-
juicio de variantes en su formulacion, por algunas sefieras jurisdicciones constitucionales,
se impone una seguridad que, junto a la certeza derivada de la clarificacién del sistema
competencial, harfa dificilmente concebible una caida de los estandares constitucionales.

El TC se olvida en la secuencia de su argumentacién que si bien es cierto que a la
decantacion jurisprudencial de los rasgos propios y principios ordenadores del marco juri-
dico de la integracién sobre un sustrato de equivalencia, ha podido asumirse de modo
tolerante, sin perjuicio de cautelosa reserva (jurisprudencial), en el momento de su forma-
lizacion en el TCUE el paralelismo de las formas demandarfa ya una refleja exigencia de
plasmacion mediante norma estatal de (idéntico) rango constitucional.

Y de hecho, pese a haberse olvidado el TC de referirlo en su razonamiento, esto es lo
que habria sucedido en aquellos ordenamientos constitucionales desde los que hace afios
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III. LA DTC 1/2004 EN LA (MEDIATA) DE LA COMPROMETIDA
REFORMA CONSTITUCIONAL.

1. Consideraciones preliminares.

No es hora ya de volver sobre la (im)pertinencia de una consulta directa al electorado
a proposito de una cuestion politica de indudable trascendencia, como bien puede colegirse
del significado y alcance del TCUE, pero de cuya asuncién apenas si dudan algunas fuerzas
politicas minoritatias; distinta serfa la conclusion en situaciones de radicalizada cesura poli-
tica en el conjunto, o en parte, del territorio nacional?’, lo que, pese al encono en torno al
llamado «Plan Ibarreche», tampoco habtia sido el caso en la coyuntura del actual momento
politico espafiol®.

Que la inminencia de la convocatoria de consulta al electorado sobre la decisién poli-
tica de ratificar el Tratado por el que se establece una Constitucion para la Europa no se
hubiese tenido presente el TC al enfrentarse al requerimiento formulado por el Gobierno
de la Nacion no es imaginable, salvo incurriendo en crasa irrespponsabilidad; y un TC no
podria no actuar responsablemente.

Ahora bien, tan responsable habria sido decir lo que se ha dicho como haber apunta-
do otra cosa, pues, aun en la hip6tesis de haberse llegado a declarar, en linea con lo apun-
tado en los VV PP discrepantes que la acompafia, la necesidad de una previa reforma
constitucional, ello no habtia supuesto contradiccion, ni cuestionamiento, de la consulta,
entonces pendiente. Si acaso, un soporte popular semejante, podria haberse estimado
expresivo de un designio integrado compartido por el grueso de la representacion politica
del pueblo espanol, apto al efecto de brindar un impulso adicional al programa de reforma
al efecto de superar o y compensar las carencias de normatividad del (vigente) texto cons-
titucional, al tiempo que alguna legitimidad adicional ad extra podria aportar, en virtud de
la proyeccién politica de sus resultados al debate en otros espacios estatales, como el fran-
cés, por ejemplo.

Impulso que, en el hipotético caso de un pronunciamiento negativo o, en situacion
menos extrema, de un pronunciamiento irrelevante porque la participacion no se hubiese
acercado siquiera a los magros porcentajes de la reciente eleccion al PE, como poco, frus-
traria aquellas pretensiones, pues con ser evidente que, a diferencia de lo que fuera por

42 En este punto remito, en general, a mi Constitucién e integracion ¢/ (nota xx), passin, y, en detalle, a
los comentarios «De integracién y soberania. El Tratado sobre la Unién Europea..» (REDC 40, 1994, pags. 207,
sigs.) y «Un nuevo paso en la andadura iuscomunitaria del Tribunal constitucional federal... » (REDC 61, 2001,
pags. 349, sigs.).

43 Articulo 11-112. 2 TCUE: «Los derechos reconocidos por la presente Carta que se mencionan en otras
partes de la Constitucién se ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites definidos por ellasy.

Por lo demas, a proposito de la (condicionada) declaracién de conformidad constitucional de la clausula de
proporcionalidad de las limitaciones de los derechos declarados, ex articulo 1I-112. 1 TCUE, mediante cita de las
explicaciones del Presidinm, cfr. Décision CC 2004-505, parrafo 21.

44 1Vide STEDH 18 de febrero de 1999 y su corolario, la participacion de los gibraltarefios, como integran-
tes de la region combinada del Sudoeste, en las pasadas elecciones al PE, en virtud del Szazutory Instrument 2004,
nam. 366, que trae causa de la Eurgpean Parliament (Representation) Act 2003, dictada al efecto de dar cumplimiento
a dicha STEDH.

La identificacién del supuesto como exponente de iuscomunitarizacion del estandar del CEDH aplicado a
los Estados miembros de la Unién se avanza en mi contribucién («Derechos fundamentales y Estatuto de ciuda-
dania de la Uni6ny) al IIT Congreso ACE, 21/22 de diciembre de 2004, Barcelona (en <h#p:/ [ wwm.derecons.es>).
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hace algunos afios, podrian ir desde la prevision de un capitulo adicional en el Titulo I1I,
hasta la adicién de un Titulo especifico, en la cercania del Titulo VIII, lo que demandaria
la correspondiente presentacion en el Titulo preliminar, en un nuevo parrafo del articulo 2
o en un nuevo articulo 2 bis; por lo que respecta a otras propuestas de reforma, en relaciéon
pot ejemplo con los articulos 9.1 o / y 10. 2 CE —lo que de alguna manera late en el
requerimiento del Gobierno que esta en el origen de la presente Declaracidn—, simplemen-
te cabe decir que, por exceso o por defecto, equivocan sobre el sentido y alcance de la
pertenencia a la Unién Europea®.

En esta misma linea de reconocimiento de la ineluctabilidad de la acomodacion not-
mativa de la CE a un progresivo avance integrador que tiene su manifestacioén dltima en el
TCUE, mediante Dictamen 2544/2004, el Consejo de Estado ha propuesto «como posible
«férmula para salvar en este caso y pro futuro eventuales problemas de compatibilidad
entre la constitucion y el Derecho comunitatio (ad cautelam, se apuntaba) que «quizas mejor
que proceder a reformas materiales puntuales cada vez que se detecte una colision, setfa,
siguiendo la pauta de otros modelos constitucionales europeos, introducir en la propia
Constitucién (a.c., con una reformulacion del articulo 93) una clausula de integracion que
incorpore un mecanismo que por si solo y en sf mismo permita —con los limites de intan-
gibilidad que se estimen irrenunciables, con los objetivos o con los requisitos formales
agravados que se consideren necesarios— una apertura general del ordenamiento espafiol
al Derecho comunitario y, en su virtud, se reconozca aprioristicamente la constitucionali-
dad —la compatibilidad con la Constitucion— de dicho ordenamiento... m»™*.

Pues bien, tratandose de un comentario de la DTC 1/2004 me limitaré a comentar
solamente dos extremos del parrafo del Dictamen del Consejo de Estado que, mediante
cita, se reproduce en los Antecedentes de la Declaracion.

Se trata, de una parte, de la contraposicion de la prevision de un procedimiento mas
gravoso (mayotia de 3/5) en una remozada cldusula de integracién a unas reformas pun-
tuales de otras (diversas) previsiones constitucionales; el argumento del Consejo de Estado
viene a reproducir una singularidad del constitucionalismo germano que, en este contexto,
en concurrencia de la mayotia prevista (alli, de 2/3) ex articulo 23. 1, 7 fine, se excusa de
formal adaptacion de la LE propuesto mediante el controvertido Dictamen sobre el TUE
(Maastrich?) aun sobre la base de la exigua mayoria absoluta que establece el articulo 93 CE.
Al efecto, conviene precisar un par de extremos.

En primer término, por lo que hace al supuesto de referencia, es preciso clarificar que
no obstante la formal excusabilidad de la llamada cldusula de adecuacién textual, en el seno
del orden constitucional germano la autorizacién de los sucesivos hitos de la integracion
europea se acompafia, de estimarse indicado, de expresa modificacion del tenor de la LF;
y asi, con ocasion del primer TUE, no sélo se modificaron diversos preceptos, asi por
ejemplo en relacién con la participacion en elecciones locales de otros ciudadanos de la
Unidn, sino que incluso se articularon clausulas de apertura especificas, por razén de la

45 1Vide referencias a la Carta... , a propésito de los derechos de proteccion de datos (STC 292/2000, de
30 de noviembre, FJ 8) y asilo (STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 3 b).

46 Cft., por otros, I Rubio Llorente, «’Divide et obtempera?”” Una reflexioén desde Espafia sobre el mode-
lo europeo de convergencia de jurisdicciones en la proteccién de los Derechosy, en REDC 67, 2003, pags. 49 y
sigs.
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se sembraran dudas acerca del alcance posible de la irradiacién iuscomunitaria; asi, por
ejemplo, si del caso de la (unificada) Alemania se tratase, en virtud de la articulacion expli-
cita de los presupuestos y eventuales limites del ius integrationis en relacién con la Union
Europea en el (agotado) articulo 23.1 LF; una clausula europea, del estilo de la germana de
referencia, habria encontrado pleno reflejo mediante la asuncién de una correspondiente
garantia en los articulos I-2 y I-5 TCUE.

Y es que, en la medida en que tan densa imbricacioén constitucional tiende a su for-
malizacién en un documento «constitucionaly, el proceso ya no podtia seguir sustentando-
se solo en una maxima de equivalencia, y no por la pérdida de unos referentes, complemen-
tados incluso en virtud de las referidas «clausulas de apertura inversas», sino «porque el
titulo de su toma en consideracién no radicarfa tanto en las exigencias logicas de integra-
cién de semejante complejo constitucional, cuanto en una cliusula ya constitucionalizada»™.

La aplicacién del articulo 93 CE al efecto de autorizar la ratificacién del Estatuto de
Roma por el que se instituyera el TPI, serfa motivo suficiente para proyectar a otros supues-
tos distintos de la integracién europea un procedimiento inicialmente previsto con la mente
puesta en la anhelada incorporacion espafiola a la empresa comunitaria. En consecuencia,
y salvo que el TC se empefiase en la extraccion de rendimientos adicionales de su polisé-
mico tenor, en el sentido antes apuntado, se impondria ya la complecion de las clausulas
constitucionales de apertura mediante la adicién, en otro péarrafo o / y articulo, de un
especifico fundamento constitucional de la participacion en la UE; una cldusula europea ya
anunciada en el programa electoral del PSOE.

Al efecto, mas alla de la comprensible contencién de los designios gubernamentales a
propésito de una reforma constitucional en la que el elemento europeo seria sélo uno entre
cuatro, una clausula semejante demandarfa, como contenido minimo, una doble precision,
sustantiva y de procedimiento, que al tiempo permitiese el establecimiento de un anclaje
principial estableciese una cierta correspondencia procedimental con la reforma constitu-
cional.

Ciertamente, cabe proponer alternativas mas ambiciosas que, segun he sostenido ya

47 En una linea de cautelosa reserva cft., ejerciendo la jurisdicciéon preventiva, la condicionada lectura del
alcance en el orden constitucional francés de las clausulas de /bertad religiosa (articulo 11-70) o ne bis in idem (arti-
culo II-110) (Déc.CC 2004-505, parrafos 18 y 20).

48 A la posicion favorable de las fuerzas politicas mayoritarias en el conjunto del tetritorio espafiol, PSOE
Y PP, se vendrian a sumar (algunas de) las mas representativas del espectro nacionalista (EAJ/PNV y EA o CiU,
por ejemplo). Otra habria sido la situacién con ocasion del ambiguo planteamiento de referéndum consultivo
sobre la decisién politica de formalizacién de un compromiso con la Organizacién del Tratado del Atldntico
Norte (OTAN), con el trasfondo de la clarificacién por parte de la direccién de la posicién anteriormente man-
tenida por el PSOE en relacién con las relaciones con los Estados Unidos de América del Norte (EEUU) y la
OTAN; a propésito de la suficiencia para la entrada en aquella organizacién de defensa del cauce de autorizacion
patlamentaria previsto en el articulo 94.1 CE, vide DCE 43467/1981, de 27 de agosto, en punto 2. 4.; y en cuan-
to al debate politico acerca de la (im)pertinencia del requerimiento al TC, ex articulo 95.2 CE, vide en BOCG,
CD, I, 745-1).

49 Cfr. los supuestos enjuiciados de Hawke v. Smith, 253 US 221, 1920 (inconstitucionalidad de la previ-
sién, en 1919, de sujecion de las reformas de la Constitucion federal al referéndum del pueblo de Ohio) y en Leser
v. Garnett, 258 US 130, 1922 (inoperatividad del rechazo referendatio de una previa ratificacién parlamenteria de
enmienda de la Constitucion federal).

50 Que la consulta no sea preceptiva, no significa que un hipotético resultado negativo fuera irrelevante;
y, en consecuencia, de no acometerse expresa reforma al efecto, en hipétesis semejante la puesta en practica del
cauce de autorizacion de la ratificacién previsto en el articulo 93 CE no hubiera debido producirse sino tras
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(grave) dafio para la (suprema) normatividad de la CE.

elecciones anticipadas o previa reforma constitucional rematada, en su caso, con referéndum.

Sobre la prescindibilidad juridica de este tipo de consulta referendatia cft. las consideraciones de E Rubio
Llorente, publicadas en el diario El Pais, de 13 de julio de 2003, y en buena parte extratadas en el singular VP del
Sr. Garcia-Calvo Montiel); por lo demas, lo cierto es que el calificativo «consultivoy tiene su contrario en «ratifi-
cadom o «sancionador» y no en el término «vinculante» (vide, al efecto, M. Aragén Reyes, Constitucion y
Democracia. Ed. Tecnos. Madrid, 1989, pags. 127-8)

51 La necesidad de matizar resulta, no obstante lo manifiesto del apoyo por parte de los votantes, de lo
magro de una participacién, ligeramente por debajo de los niveles (ya bajos) alcanzados con ocasién de las pasa-
das elecciones al PE.

Asf las cosas, alguien podria preguntarse si el relativo eco de un resultado semejante en otros paises pen-
dientes de una consulta semejante ( asi, en particular, Francia, el proximo 29 de mayo de 2005) habria podria
contribuir en alguna medida a la recentisima solicitud de urgente tramitacion de la autorizaciénm, ex articulo 93
CE, de la ratificacion del TCUE.
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materia.

En segundo lugar, y no obstante la significativa matizacién de alcance en las indica-
ciones que siguen al parrafo extractado en la Declaracion, y que aqui se reproducen en nota
al pie, cabe sostener que la puntual adaptacién constitucional, aun siendo periddica, no
llegaria al extremo de banalizar por completo la gravedad de la reforma constitucional, al
extremo de confundirla con la simple legislacion, y dejarfa a salvo una diferenciacion entre
lo que es integracién interordinamental y lo que siga siendo reforma intraordinamental,
particularmente subrayada en su primera Declaraciin, y que, a salvo de opinion mas fundada,
expresa mejor que ninguna otra alternativa la matizada singularidad de una suprema nor-
matividad en transito.

Sea como fuere, y se llegue donde se llegue en el momento de la comprometida refor-
ma constitucional, en este punto debiera quedar claro que entre los dos extremos del seg-
mento trazado por la decisiéon mayoritaria del Pleno, la modulacién del ejercicio de com-
petencias derivadas de la CE —y la inexcusable reforma de contradicciones textuales, en
realidad un supuesto ajeno al articulo 93 CE (otra cosa es que de su aplicacion se derive,
en virtud de una primacia complementada con exigencias propias del principio estructural
de seguridad juridica al efecto de salvar disonancias sobre el acerbo normativo al que, sin
sombra de discriminacion alguna, los ciudadanos de la Unién habrian de poder acogerse,
una determinada reforma constitucional)}— y los limites ultimos de la cesién de poder
publico ex articulo 93 CE, no todo serfa llanura despejada; quedarfan por reconocer esos
accidentes que han de figurar siempre en un plano.

En consecuencia, que prima facie no se advierta superacion del liston dltimo de (mini-
ma) constitucionalidad y (suficiente) estatalidad, no salvarfa sin mas las fallas y carencias de
una (crecientemente) formalizada normatividad (suprema) de la CE; en este punto, no
habria sido mala cosa que el plenario del TC se hubiese puesto a considerar, por ejemplo,
los matices de la jutisprudencia iuscomunitaria del CC francés, consecuentes con el aban-
dono de su inicial acercamiento desde una alternativa titularidad / ejercicio muy presente
en el modo de argumentar del TC— que, ya sea mediante invocacién de unas (inciertas)
condiciones esenciales del ejercicio de la soberania nacional; o, pensando ya en vias menos
transitadas, hubiese considerado las implicaciones de eventuales supuestos de —si cabe
caracterizatla de tal modo— «integracion de segundo gradow, es decir, de cesion por parte
de la Unién (del ejercicio) de competencias atribuidas (por los Estados) mediante el TCUE
a instituciones u organizaciones internacionales o supranacionales, por decirlo con las pro-
pias palabras del articulo 93 CE.

Pero, no ha sido asi, y, no obstante sus méritos que los tiene, una Declaracién que bien
hubiese podido representar un hito en la jurisprudencia constitucional de la integracion,
casi de inmediato, habria comenzado a verse superada, como consecuencia del lanzamien-
to por parte del Gobierno requirente del anunciado debate sobre una reforma constitucio-
nal tendente, entre otros extremos, a la articulacién de un fundamento constitucional (mas)
adecuado a la realidad presente de la participacion espafiola en la UE.

En esta perspectiva mediata, cabe preguntarse por la suerte de una exégesis que, pro-
yectada fuera del marco propio de la integraciéon europea, sélo podtia sostenerse con

52 Cit. de mi contribucién («A propésito del proceso de ratificacién de Tratado Constitucional de la Unién
Europeay) en op cit (nota 23), pag. 173.
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53 El planteamiento se remonta a mi contribucién («La Constitucién y el proceso de integracién euro-
pea»), en C. Closa (ed.): La europeizacion del sistema politico espafiol. Ed. Istmo. Madrid, 2001, pags. 124, 152-3;
en relacion con el referido pronunciamiento del supremo 6rgano consultivo, cfr. V. Ferreres Comella / A. Séiz
Arnaiz, «iRealmente hay que reformar la Constitucion espafiola para adecuarla a la clausula de primacia de la
Constitucion europeary, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 645, de 18 de noviembre de 2004, pags. 1y sigs.

54 El texto del parrafo citado en el punto I (Antecedentes) 2. C), in fine de la DTC 1/2004, reproduce
parcialmente un significativo fragmento, 7 fine del punto IV, del DCE 2544/ 2004, que prosigue diciendo: «... Si,
en su caso, fuera necesaria una reforma constitucional que permita una articulacién ajustada entre el Tratado de
referencia y la Constitucion, cabria plantearse ademas -como también se ha hecho en otros Estados miembros de
la Uni6én Europea- la conveniencia de aprovechar la ocasién para dar cauce a otra cuestion, si no necesaria, con-
veniente, cual serfa la de “europeizar” en alguna medida la Constitucién espafiola. En su texto vigente no existe
ninguna mencién expresa a la Unién Europea (... ni) hay referencia alguna al fenémeno de la integracién europea
ni en el plano teleolégico (como objetivo de la Nacion espafiola) ni en el plano estructural (Espafia como Estado
miembro) ni en el ambito normativo-ordinamental (sin perjuicio de la referencia implicita del articulo 93) ni en
cuanto a las implicaciones competenciales que la pertenencia a la Unién supone para la organizacién politica
(tanto respecto de poderes del Estado y érganos constitucionales como en cuanto a la estructura territorial).
Patece -concluye diciendo el supremo 6rgano consultivo- que esa situacién normativa, ordinamental, en la que la
Constitucién parece dejar -o quedarse- al margen (de) un fendémeno tan esencial para la comunidad politica
espafiola como la integracién europea, merece -al menos en una consideraciéon de oportunidad- ser superado. Asi,
ademds, ciertas tensiones constitucionales producidas como consecuencia de tener Espafia la condicién de
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Estado miembro de la Unién podrian recibir un especifico tratamiento constitucionaly).
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