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1. PREMISAS INTRODUCTORIAS

Después de un largo zer, caracterizado por profundas discusiones (politi-
cas y juridicas), hacia un documento en reconocimiento de los derechos ya ga-
rantizados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en mate-
ria de derechos (Carta de Niza, 2000) y por la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, a partir de la actividad de una Convencién (ins-
tituida ad hoc para elaborar un texto de Constitucién europea), el 29 de octubre
del 2004, en Roma, se subscribié el «Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa». Este «Tratado-Constitucién» entrard en vigor a partir
del 1 de noviembre del 2006, si, para esa fecha, ha sido ratificado por los parla-
mentos de los Estados miembros de la Unién Europeal.

En ese sentido, el anilisis que llevaremos a cabo concierne a la cuestién
del posible empleo de las categorfas constitucionales cldsicas relativas a los
mién de Ascensién Elvira. Profesora Titular de Derecho Constitucional. Universidad Carlos
IIT de Madrid.

“ Comunicacién para el Congreso Internacional «Reforma de la Constitucion y control de constitu-
cionalidad» (Pontifica Universidad Javeriana, Bogot4, 14.18 de Junio del 2005).

N. del T. Tal previsién queda en suspenso después de los resultados negativos de los referenda cele-
brados en Francia y Holanda.
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procedimientos de revisién constitucional (iz unum con los de control de
constitucionalidad de las leyes) en el marco del proceso de integracién comu-
nitaria, ahora logrado, como se ha recordado, con la misma previsién en la
denominacién del Tratado del nomen juris de «Iratado por el que se estable-
ce una Constitucién para Europa» (en adelante TC).

El tema resulta, por varias razones, digno de interés cientifico. El proce-
so de integracién comunitaria, de hecho, sobre todo tras la incorporacién de
la «Carta de derechos fundamentales» dentro del Tratado constitucional
(como su Segunda parte), podria considerarse como un proceso constitucio-
nal pleno, que derogaria los procedimientos previstos en el derecho ptblico
europeo para asegurar la legitimizacién politica de una nueva constitucién.

Después de una breve introduccién sobre las formas empleadas para tal
proceso a partir del Tratado de Roma, en un primer enfoque del tema, nos
preguntaremos si el Tratado constitucional puede definirse como
Constitucién, como una parte de la doctrina pretende, o si, por el contrario,
no tiene de Constitucién que el mero nomen juris, por lo demds con la natu-
raleza formal y material de cualquier Tratado internacional.

Afadiremos, pues, que dicho enfoque doctrinal no impide que se tomen
en consideracién las consecuencias, por otra parte ya desde hace tiempo ope-
rativas (en términos de «primacia» y de «aplicabilidad directa» del derecho de
la Unién europea sobre el de los estados miembros), acerca de la plena fuer-
za juridica dentro del derecho de la UE de las normas de proteccién de los
derechos y libertades fundamentales, ayer (Niza, 2000) codificadas como
meras declaraciones politicas y hoy en cambio (Roma, 2004) plenamente inte-
gradas en el cuerpo del Tratado-Constitucién.

Concluiremos, por dltimo, interrogdndonos sobre cuiles son los procedi-
mientos constituyentes y/o de revisién constitucional que es necesario seguir
con el fin de asegurar una transformacién de la naturaleza de los presentes
rasgos en Constitucién europea, preguntindonos si los procedimientos pre-
vistos por el TC para su revisién (arts. IV-437/IV-447) pueden considerarse
como constituyentes o, por lo menos, pueden compararse a los procedimien-
tos de revisién previstos en el constitucionalismo contempordneo (rigido y
constitucionalmente garantizado).

A la espera de semejante decisién politica por parte de los pueblos euro-
peos, por tanto, siguen abiertas toda una serie de cuestiones de enlace entre
los niveles de proteccién de los derechos (en el dmbito comunitario y en los
nacionales). Actualmente, éstos dltimos deberdn encontrar una solucién
valiéndose de los instrumentos disponibles en el derecho comunitario, respe-
tando la identidad nacional de los Estados miembros «inherente a las estruc-
turas fundamentales politicas y constitucionales» (art. I-5 T'C). Tales instru-
mentos, en Gltima instancia, remiten al Tribunal de Justicia de la UE, a los
Tribunales constitucionales nacionales, al Tribunal europeo de los derechos
humanos, ademds de a los jueces nacionales para hacer prevalecer la prima-
cia y la aplicabilidad directa del derecho de la UE sobre los nacionales, excep-
to cuando los «niveles de proteccién» de los derechos del hombre y de las
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libertades fundamentales obtengan una proteccién més elevada en las consti-
tuciones de los estados miembros, ademds de por el derecho internacional,
por los Convenios internacionales de los cuales la Unién o todos los estados
miembros sean parte, en particular el Convenio europeo para la proteccién de
los derechos humanos y las libertades fundamentales (art. II-113 TC).

En ese sentido es previsible que, en un futuro préximo, tal aplicabilidad
directa del derecho comunitario, al afectar a pardmetros ya constitucionales
(los relativos a los derechos fundamentales europeos), el juez ordinario (de
cada pais de la UE) esté en condiciones de hacer prevalecer directamente el
derecho comunitario sobre el derecho interno de la misma manera, que, en el
dmbito nacional, tiene la presencia de un juez constitucional, competente
para declarar la eventual invalidez de la ley por vulnerar los principios y los
derechos constitucionalmente garantizados.

Es justamente ante esta delicada y compleja situacién cuando —hasta
ahora auspiciada por la perspectiva de una UE que se transforma en un
auténtico y propio Estado federal o confederal— se advierte la necesidad de un
procedimiento constituyente capaz de asegurar la formal jerarquia/suprema-
cfa del derecho constitucional comunitario sobre el mismo derecho constitu-
cional de los Estados miembros.

También es cierto, bajo tal perfil, que salvo contadas excepciones (caso
Kreil), el juez comunitario ha sabido demostrar equilibrio y self-restraint, para
evitar invadir el drea de proteccién de los derechos constitucionales naciona-
les, lo cual no significa que el problema no exista. De hecho existe tanto como
problema de legitimacién politica, que como problema teérico-dogmaitico y es
por este motivo que en un congreso dedicado al tema de la revisién constitu-
cional, no se ha considerado superfluo el tratamiento del tema que efectuare-
mos a continuacion.

2. LA AUSENCIA DE DEMOS CONSTITUYENTE EN EL
CONSTITUCIONALISMO COMUNITARIO

El paso del siglo XX al nuevo siglo, en toda Europa (aunque no sélo
aquf) parece caracterizarse por muchos factores, entre los que se pueden
recordar la crisis de la soberania, la decadencia del estado de bienestar, la
redimensién (y la crisis explicita) del Estado de partidos, que han alterado
profundamente los signos sobresalientes de la forma de Estado que se habia
afirmado en el constitucionalismo de la segunda posguerra mundial.

Pero si es cierto que la crisis del Estado contempordneo ha abierto una
crisis profunda de la Constitucién tanto en su aspecto de proyecto como en el
garantista, es también cierto que no parece haber decaido la necesidad de
orden y de seguridad que ha justificado la existencia histérica y que ahora
impulsa a buscar tales armonias en los niveles superiores de regulacién y de
garantia, de acuerdo con una teorfa difusa (pero no por ello libre de ambi-
giiedad e incertidumbre) del constitucionalismo multinivel (Sorrentino).
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La necesidad de lograr un justo equilibrio entre conservacién e innova-
cién constitucional, los llamamientos a una Constitucién mundial o también
a una sélo europea, demuestran que, en el escenario de un nuevo siglo y de
las soberanias concretas, la Constitucién sigue contemplidndose como
momento integrante de la sociedad y como principio ordenador de poderes y
de instituciones. Se descubre asi que la «desconstitucionalizacién» no es la
Gnica tendencia actual y que a ella se asocian también las tendencias hacia el
conservadurismo constitucional y la hiperconstitucionalizacién (P. Potinaro);
tendencias diversas y opuestas, ciertamente, pero también tendencias que
dejan entrever un futuro para la Constitucién y, en consecuencia, para el
gobierno democriético de la sociedad. La democracia, en efecto, no es sélo el
gobierno del pueblo, sino el gobierno del pueblo en el marco de determinados
canales, reglas, procedimientos. El siglo XX, siglo de las constituciones, ini-
ciado entre grandes seguridades y grandes esperanzas, se ha cerrado asi, entre
las dudas y las incertidumbres con que la sociedad contempordnea afronta, en
la era global y de los poderes no limitados, la necesidad histérica de moverse
hacia el porvenir sin deshacerse del pasado.

Con respecto a tal escenario, que resulta ciertamente limitado en su defi-
nicién de detalle, la reflexién teérico constitucional, con especifica referencia
al tema del que nos ocuparemos, se nutre en particular (especialmente tras los
Tratados de Maastricht, Amsterdam, Niza y Roma) del relieve asignado a las
relaciones entre constituciones y derechos nacionales, analizados, ademas de
a la luz de los tratados comunitarios, a la luz de la jurisdiccién de los tribu-
nales constitucionales nacionales y de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre la primacia y la aplicabilidad directa del derecho comunitario
sobre los nacionales.

La amplitud de la crisis en la que se debate el Estado contemporineo
como Estado constitucional y democritico empuja, pues, no sélo a repensar
los zopot clasicos del constitucionalismo, esto es el sistema de limites impues-
tos constitucionalmente a todos los poderes en tutela de los derechos funda-
mentales, sino también a repensar en un constitucionalismo desembarazado
de los tépicos cldsicos, es decir en un constitucionalismo disgregado de la esta-
talidad, como ha apuntado el «constitucionalismo comunitario».

En este marco, la idea de una Constitucién europea parece haberse con-
vertido en el punto de codgulo de estas exigencias, la respuesta formal a los
problemas surgidos por la globalizacién de los mercados y por el policentris-
mo de los poderes publicos, asi como por el pluralismo de los centros de deci-
s16n tecnocritica y del polimorfismo de las instituciones democriticas.

En la idea de una Constitucién «ampliada», por tanto, no se prefigura
s6lo una evolucién de un constitucionalismo dindmico que porta en si los tra-
zos del supranacionalismo, sino que se evidencia también, y quiz4 sobre todo,
el enésimo esfuerzo de la teoria constitucional (con resultados, hasta el
momento, todavia insatisfactorios) por restituir —exactamente al igual que
hace medio siglo— al politico el control de lo econémico, redisefiando el siste-
ma de fuentes y de los 6rganos comunitarios en los que se (re) cimenta el
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poder del antiguo soberano nacional, sometiéndolo, por un lado, a las reglas
de la democracia politica y a las formas de la legitimacién democrdtica y, por
otro lado, al principio gufa de la efectividad de los derechos fundamentales.
Aquélla que implica la Constitucién europea se presenta, en definitiva, como
una idea global, tanto de renovacién del sistema institucional de la comuni-
dad, como de enriquecimiento del sistema de la identidad de la ciudadania en
la UE.

Sondeando el presente con las categorias conceptuales del reciente pasa-
do, sin embargo, no es dificil advertir que, més alld de las distorsiones con-
ceptuales y semdnticas a través de las cuales se intenta dar apariencia formal
al proceso de integracién politica de la UE, una Constitucién europea en sen-
tido propio no existe aun, a pesar de sentir su necesidad, también para dar asi
certeza y legitimidad al sistema constitucional europeo que, por el contrario,
es plenamente existente y operante.

La falta de un acto constituyente reconducible a un pueblo soberano (a
los pueblos soberanos), el fallido obsequio del montesquiano principio de la
separacién de poderes, la ausencia de completo y definitivo catdlogo de los
derechos capaces de poner bajo la égida de los principios fundamentales
expresién de valores comunes el patrimonio constitucional europeo (y entre
estos, en primer lugar, el principio de la igualdad formal y substancial), y por
tanto las relaciones entre la UE y sus ciudadanos, revelan c6mo estamos ver-
daderamente distantes del andamiaje filoséfico y juridico que sostiene al
constitucionalismo moderno y contemporineo, representando su esencia
(Pizzorusso).

La primacia del derecho europeo que pone sobre el tapete la soberania de
los Estados, que enriquece con nuevos derechos el status de ciudadano de los
(y en los) modernos ordenamientos estatales, se revela, en efecto, como un
derecho puesto e impuesto a través de los tratados. Estos, atin siendo vincu-
lantes para los 6rganos de la UE y de los Estados miembros, no son todavia la
expresién de la autodeterminacién de un pueblo europeo que, reconociéndo-
se tal, escoge la forma juridica de la propia unidad politica (a través de f6r-
mulas organizativas de tipo federal o confederal), ni poseen la totalidad mate-
rial de la Constitucién, reveldndose, en consecuencia, por sus caracteristicas
intrinsecas, ordenamientos parciales, estructuralmente inadecuados para
absorber aquellas funciones de orden y de seguridad que en el plano interno
corresponden efectivamente a una Constitucion.

Resulta claro entonces que el derecho comunitario no es todavia declina-
ble formalmente como derecho constitucional comin, si no de modo mera-
mente embrional, status naciente; mientras tanto sigue siendo evidente, sin
embargo, que estd trufado de muchos elementos que poseen tal naturaleza y
que, mezcldndose con dosis diversas con respecto a las implantaciones cons-
titucionales del reciente pasaso, dan vida a una «Constitucién» europea, asi
como a un «sistema constitucional», que, formalmente sostenido por los tra-
tados, vive y se expresa materialmente a través de érganos con competencias
asimilables al ejercicio de poderes tradicionalmente considerados soberanos.
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Que este sistema constitucional, por su caricter aun fragmentario, sea
una forma constitucional privada de su sustancia o una sustancia constitucio-
nal privada atin de su forma, es algo dificil de establecer. Lo que es cierto es
que el proceso en curso, que desenfoca y transforma los cinones constitucio-
nales del siglo XX, ha abierto una fase de transicién profunda en el constitu-
cionalismo europeo contemporineo, que amplia los horizontes espaciales y
teéricos del constitucionalismo pero no siempre, y ni si siquiera con la misma
intensidad, que los de la democracia.

Si se quiere analizar este complejo fenémeno con la cautela de quien, con
el bagaje conceptual del pasado, se prepara para emprender un viaje al pre-
sente, conservando el gusto de recoger los detalles nuevos o atin escondidos
de un paisaje cada vez mds a contraluz, en efecto, debe subrayarse que el sis-
tema constitucional europeo sigue caracterizdndose como un constituciona-
lismo de los gobernantes, es decir un constitucionalismo «del otro», muy dis-
tinto, de aquel constitucionalismo de los gobernados que ha sido el protago-
nista de la construccién de los Estados europeos en la segunda mitad del siglo
XIX y (sobre todo) en el siglo XX.

Esto no sélo porque falte un acto formal querido y legitimado por el pue-
blo soberano para sellar los principios reguladores de la organizacién institu-
cional de la Unién Europea y las relaciones entre ésta y sus ciudadanos; no
s6lo porque aquel poder constituyente (a través del cual el pueblo que se reco-
noce soberano escoge la forma juridica de la propia unidad politica) se cede
continuamente a instancias supranacionales, sino también, y sobre todo, por-
que aquel mismo poder constituyente, que hoy no se reconoce ya libre sino
vinculado al respeto de los principios y de los derechos fundamentales, estd
incesantemente puesto en instancias diversas del titular originario, siguiendo
procedimientos de traslacién, en realidad mas préximos al «<hecho constitu-
cional» que al respeto de bien delineados procedimientos (incluso de los
correspondientes limites) de la revisién constitucional.

Que a tal proceso no le falta la autoridad de la opinién informada de la
comunidad abierta de los intérpretes también es cierto, pero esto Gltimo no
parece una afirmacién decisiva en relacién con una completa legitimacién
constitucional, en consecuencia democritica, la cual no puede méds que fun-
darse en el consenso del soberano colectivo —los pueblos europeos—y en el res-
peto a los correspondientes procedimientos constituyentes.

Se descubre asi, que el sistema constitucional europeo estd, todavia, lejos
de responder a los cdnones clasicos de la democracia representativa, como
parte integrante del patrimonio constitucional occidental, y que su
Parlamento, érgano representativo por antonomasia, ain habiendo acrecen-
tado y reformulado su propio papel en los dltimos afios, no posee efectivas y
relevantes capacidades de decisién (al menos con las modalidades e intensi-
dad correspondientes a los parlamentos nacionales).

Este déficit de legitimacién constitucional (que no significa necesaria-
mente déficit de legitimacién democritica), que se plasma en los simbolos de
una politica comunitaria concebida, no por el 6rgano directamente representa-
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tivo de las comunidades nacionales, sino por las alternantes mayorias politicas
en condiciones de expresarse, no es el tinico aspecto en el que el constituciona-
lismo comunitario se revela deficitario. También en el plano de la eficacia de
los derechos fundamentales, el sistema constitucional de la UE —aunque se
haya significativamente procedido en razén de la subsuncién de la tutela rela-
tiva por parte del Tribunal de Justicia, en cuanto componente esencial de los
principios generales del ordenamiento comunitario, como veremos a conti-
nuacién— no estd (todavia) en condiciones de prestar garantias (sustanciales y
procesales) andlogas a las que ofrecen las Constituciones nacionales especial-
mente en sus versiones de la segunda posguerra, sobre todo, en los paises que
se han inspirado en el principio del Estado social (como sucede en particular,
aunque no sélo, con los ordenamientos italiano, alemén y espafol).

3. EL DESARROLLO ACTUAL DEL PROCESO DE INTEGRACION
COMUNITARIA

Tras la firma (el 29 de octubre de 2004, en Roma) del Tratado que esta-
blece una Constitucién para Europa, segin una conviccién difundida entre la
doctrina, el proceso de integracién comunitaria se ha ulteriormente desarro-
llado e instalado, probablemente de forma irreversible, tanto en una naciona-
lizacién de las disposiciones de los tratados comunitarios hasta e] momento
firmados y recibidos por los ordenamientos nacionales, como, y sobre todo, a
través de la incorporacién —a modo de Bill of rights— de la Carta de derechos
y la prevision de la cldusula que habilita la adhesién de la Unién europea al
CEDH.

Ese proceso de positivizacién de derechos, indudablemente positivo desde
la 6ptica de la definitiva estructuracién de las instituciones europeas, se asocia
a importantes interrogantes que conciernen tanto la cuestién de la superacién
o no de la debatida cuestién del déficit democritico de las instituciones comu-
nitarias, como, y sobre todo, al de la relativa legitimacién constitucional.

Sobre el tema, la doctrina constitucional se muestra, todavia, dividida.

Por parte de algunos, de hecho, se evidencia la naturaleza, por as{ decir,
consuetudinaria del proceso constituyente comunitario en curso, que habria
de facto determinado una discontinuidad con el constitucionalismo europeo
previgente, ya no mds subsanable desde el punto de vista de los ordenamien-
tos constitucionales nacionales que ya han sido trastocados. De esta manera
se darfan las premisas para un pleno constitucionalismo comunitario, defini-
tivamente autoreferencial y capaz de producir todas las consecuencias juridi-
co-institucionales que la primacia y la aplicabilidad directa de sus disposicio-
nes tendrian sobre los derechos nacionales, incluyendo alli la propia materia
de los derechos fundamentales.

Esta orientacién se acompaifia de una lectura de la discontinuidad ya
cumplida en la que se evidencian las capacidades innovadoras de una revela-
ci6n de un ordenamiento constitucional oculto, que se fundaria en la legiti-
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macién de los ciudadanos que actdan a través de los derechos, pudiendo
hacerlo ahora frente ¢ incluso contra sus propios estados.

Pero hay una segunda lectura, que calificarfamos de mas prudente.

Cuestionandonos sobre la naturaleza del TC y aceptando la pertinaz
naturaleza de Tratado y no de Constitucién, dicha orientacién ofrece argu-
mentaciones a favor de la tesis segtn la cual el TC constituye poco mis que
una reorganizacién normativa de los tratados previgentes, que, por otra parte,
hubiera merecido una mejor sistematizacién, por ejemplo, en la propia mate-
ria de los predmbulos y de los derechos (aunque no sélo ahi). Atn eviden-
ciando c6mo la frontera de la integracién comunitaria resulta desplazada sig-
nificativamente hacia delante a través de los derechos, tal orientacién, sin
embargo, sigue indicando el persistente déficit constitucional.

Segiin este enfoque, en otros términos, una Constitucién, como acto fun-
dacional de un ordenamiento juridico primario y, de éste ultimo, constitu-
yendo una parte fundamental en su componente de inner law, no podria pro-
ceder mds que de una voluntad politica y formalmente constituyente.

Que dicho acto sea expresién de una Asamblea constituyente o de un
referéndum probablemente no tenga tanta importancia; lo que debe suceder
de manera indiscutible es que la Constitucién europea constituya el resulta-
do de un proceso constituyente, con una legitimacién, la de los titulares de la
soberanfa, que no ofrezca lugar a dudas, con una fuerza rompedora propia
por basarse en la voluntad de lo demoi europeos.

En otros términos, no se puede pensar que un acercamiento progresivo a
la Constitucién europea pueda ocultar, vacidndolas, las principales categorias
dogmaticas en las que se basan los procesos de legitimacién constitucional.
Como bien se ha subrayado (Fioravanti), en pocas palabras, nos movemos en
el vacio, en una materia que, por el contrario, dispone de una densidad insu-
primible y especifica de orden histérico...que es exactamente ese particular
tipo histérico de derecho puablico que, a partir de la Déclaration del droits de
1789 y del primer constitucionalismo revolucionario, se ha afirmado en
Europa en los dltimos dos siglos.

Si este planteamiento metodolégico guia en la fase actual el debate te6ri-
co, permanece en todo caso el hecho de que la cuestién sobre la que debemos
reflexionar sigue teniendo un interés auténomo y profundo, por motivos que
trataremos de exponer sintéticamente.

Antes que nada, el tema de derechos fundamentales comunitarios. Ya
desde los afios ’60-°70, a partir de las sentencias Stauder, Internationale, Nold
(aunque no sélo éstas), el juez comunitario habia identificado la existencia de
los derechos fundamentales dentro de la mis general y amplia categoria de los
«principios fundamentales comunitarios» de creacién jurisprudencial.

El ordenamiento comunitario, sobre todo después de la reciente evolu-
cién registrada en Maastricht, Amsterdam, Niza y ahora Roma, prevé la posi-
tivizacién constitucional-comunitaria de los principios del Estado de derecho,
de la proteccién de las libertades, de la dignidad humana, de la democracia,
de la igualdad, es decir del respeto a los derechos humanos, que, nueva y
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orgdnicamente recogidos en el TC, se convierten ahora en «patrimonio cons-
titucional» reconocido y compartido por los pueblos europeos, constituyendo,
a tal fin, un verdadero Bill of rights del cual seguird bebiendo, de forma razo-
nablemente expansiva, la jurisprudencia comunitaria.

Se pueden citar, en ese sentido, las disposiciones sancionadas en el art. I-

9 del TC, en el que se establece que la UE:

1. Reconoce los derechos y las libertades sancionadas en la Carta de
derechos fundamentales, que, incorporada al TC, constituye su Par-
te I1.

2. Se adhiere al CEDH, sin que eso modifique el orden comunitario de
competencias.

3. Sanciona, por dltimo, que los derechos garantizados en el CEDH
—cuyo alcance sigue siendo el mismo sancionado por la Gltima Carta—
y resultante de las «tradiciones constitucionales comunes a los estados
miembros», forman parte del derecho de la UE, en cuanto que princi-
pios generales. Recuérdese ademds que, en las disposiciones del Titulo
VII del TC, relativas a la disciplina de la interpretacién y de la aplica-
ci6n de la «Carta de derechos fundamentales de la Unidn», se prevé
también que dichas disposiciones se aplicardn a las instituciones, a los
6rganos y a los organismos comunitarios, en el marco del respeto del
principio de subsidiariedad, ademads de, en las disciplinas nacionales,
exclusivamente en la aplicacién del derecho comunitario.

El conjunto de dichos sujetos, por otra parte, estdn llamados a «respetar
los derechos», «observar los principios» y «promover su aplicacién». Tales dis-
posiciones, por ultimo, cuando sancionan «principios» pueden ejecutarse
mediante actos legislativos/ejecutivos de la UE y de los Estados miembros en
aplicacién del ordenamiento comunitario. Ante un juez pueden sélo invocar-
se como pardmetros para la interpretacién y el control de legalidad de tales
actos (art. II-111.1 TC).

La diferente naturaleza de las disposiciones que contienen «principios» y
«derechos» ha sido (y es atin) ampliamente debatida por la doctrina, temiéndo-
se por algunos (entre los que nos encontramos) —con una peculiar referencia: a
lajusticiabilidad de los derechos sociales, a los pardmetros financieros como ga-
rantfa de la estabilidad econémica y finalmente a la ausencia de una «politica
de los derechos» expresamente positivizada en el TC— un riesgo de «fisura» co-
munitaria con respecto a una de las familias de derechos —los derechos socia-
les— que, junto a los de participacién politica, constituyen indudablemente una
de las tradiciones constitucionales mas avanzadas del constitucionalismo con-
tempordneco, un «patrimonio constitucional» europeo compartido.

Sin embargo, frente a esta preocupacién doctrinal es verdad que la Corte
de Justicia, al menos en relacién con ciertos derechos sociales —especialmente
con referencia al derecho del trabajo y al de la igualdad de oportunidades— ha
procedido ya, aunque con prudente self-restraint, a asegurar una relativa tutela
jurisdiccional (p. ej. en el caso Bectu, 1999, en materia de fiestas retribuidas).
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Asi, siya en presencia de una Carta (la de Niza) sélo politicamente procla-
mada pero sin vigencia juridica, el Tribunal comunitario ha sabido apoyarse en
un «bloque de comunitariedad», que previamente ya habia creado para asegu-
rar la tutela jurisdiccional a los asuntos cometidos a su jurisdiccién (sobre todo
en materia de libertades econémicas y de circulacién de mercancias, de capita-
les y de personas, en pocas palabras, al mantenimiento de las finalidades insti-
tucionales del mercado comiin europeo), puede suponerse que la incorpora-
ci6n de la Carta al TC, vigente inmediatamente después de las ratificaciones
previstas en el propio T'C, producird una jurisprudencia fuerte y ulteriormen-
te expansiva en la proteccién de los derechos fundamentales europeos, no li-
mitada a las clésicas libertades econémicas sino también abierta a las sociales
(y probablemente también a las de participacién politica).

Probablemente, para tal fin, de poco valdrdn las previsiones del art. II-
112.7 TC, segtn el cual los jueces comunitarios y los nacionales deberdn tener
«debidamente en cuenta» las «explicaciones» presentadas por el Presidium de
la Convencién con el fin de dar orientaciones para la interpretacién del TC.
Una previsién apremiante —ésta Gltima— que no hay dificultad en prever
como destinada a una sustancial ineficacia, frente a la naturaleza intrinseca
de la funcién interpretativa de las normas por parte de la jurisdiccién comu-
nitaria; y eso sin necesidad de invocar la propia jurisprudencia comunitaria ya
disponible en la materia, ni la propia jurisprudencia del juez comunitario
para asegurar la «interpretacién conforme a las disposiciones comunitarias»
por parte de los jueces nacionales.

Para volver al tema central —el de la jurisdiccién y de la relativa efectividad
de la tutela judicial de las pretensiones juridicamente reconocidas a los suje-
tos— puede observarse que las recientes evoluciones en el proceso de integra-
ci6n comunitaria parecen destinadas a una valorizacién ulterior del sistema ju-
risdiccional, dentro del cual se podra asistir (de modo casi inevitable) a un nue-
vo protagonismo tanto del juez comunitario como de los jueces nacionales.

Ese protagonismo podri expresarse tanto en la fase ascendente, del
impulso del juez comunitario por parte del juez nacional a través del instru-
mento del «reenvio prejudicial» (y {por qué no también del juez constitucio-
nal?) que tendrd nuevas y mds complejas disposiciones en las que ¢jercitarse,
como, sobre todo, en la fase descendente, con referencia a la inaplicacién del
derecho interno contrario a la normativa comunitaria, ahora compuesta tanto
por disposiciones de garantia de derechos, como por disposiciones que san-
clonan principios.

En cuanto a la inaplicacién del derecho interno contrario a la disciplina
comunitaria en cuestién de derechos, en realidad, no parece que haya dudas
de ningtn tipo; en este sentido, disponemos de una jurisprudencia amplia-
mente consolidada. Desde la sentencia Costa/Enel (1964), en adelante, la pre-
valencia y la aplicabilidad directa del derecho comunitario en el dmbito del
derecho interno constituyen principios totalmente reconocidos y consolida-
dos. Sin embargo, ahora, tales principios se basan en nuevos y mucho mds
densos pardmetros de constitucionalidad comunitaria —los de los derechos (a
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respetar) y de los principios (a observar y promover)—; mds significativo serd,
por consiguiente, el papel que estd llamado a desempeifiar el juez nacional,
tanto en la fase ascendente como en la descendente.

Sin embargo, se impone una cuestién. {Quid iuris con relacién al ejercicio
de las funciones jurisdiccionales del juez nacional en presencia de principios
fundamentales comunitarios? La respuesta mds plausible a esta pregunta, res-
pecto al derecho vigente (art. II-112.5), lleva a considerar tanto que ellos mis-
mos puedan constituir materia susceptible de «reenvio prejudicial», como que
puedan constituir un vilido parimetro para la interpretacién de los actos
sometidos a su cognicién («interpretacién conforme al derecho comunitario»).

Es exactamente en este 4mbito donde surgen significativas cuestiones a
raiz de la interseccién entre la disciplina comunitaria en el tema de los dere-
chos y de los principios fundamentales comunitarios (piénsese, por ejemplo,
en la cuestién del bio-derecho) y la constitucional de cada pais miembro de la
UE, de norma garantizada por el principio de la rigidez constitucional y por
aquél conexo del control de la constitucionalidad de las leyes.

Por una parte, asi, reencontramos al TJUE constituido (art. I-29.1) en
garante del respeto del derecho comunitario mediante la interpretacién y la
aplicacién de la Constitucién (naturalmente la asi autodefinida en el TC),
por otra, los Estados miembros llamados a establecer los remedios para ase-
gurar una tutela jurisdiccional efectiva en los sectores disciplinados por el
derecho de la Unién Europea. Siempre en el dmbito de las denominadas
«cldusulas horizontales» del TC (arts. II-111/II-114), encuentramos sancio-
nado, igualmente, que el TC tendrd «plenamente en cuenta las legislaciones
y pricticas nacionales» (art. II-112.6).

La cuestién que consideramos ahora parece, por fin, solucionarse gracias
a la disposicién del TC relativa al «nivel de proteccién» de los derechos (art.
II-113 TC), segtin la cual ninguna disposicién del TC puede interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacién por el Derecho
de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los
que la Unién o todos los Estados miembros, y en particular el CEDH, asi
como por las constituciones nacionales (art. II-113 TC).

Nulla quaestio, por tanto, sobre la identificacién del alcance y del nivel de
proteccién de los derechos fundamentales europeos. Estos tltimos han de
caracterizar y proteger de acuerdo con el eszdndar més elevado y con prefe-
rencia de las garantias constitucionales aseguradas por cada pais miembro de
la Unién europea.

La expansién del papel del juez ordinario, por tanto, parece encontrar un
espacio especial en los intersticios de estos dos ordenamientos juridicos. Cada
vez que la norma que haya de utilizarse para la resolucién de una controver-
sia deba de evaluarse con respecto a la sospecha de su inconstitucionalidad, el
procedimiento serd el del recurso al Tribunal constitucional, el cual, en ese
caso, sobre la base de una superacién de su actual orientacién jurisprudencial
con respecto a los casos de «doble prejudicialidad comunitaria y constitucio-
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nal» (M. Cartabia-].H.H. Weiler), deberia entrar en el fondo de la cuestién
propuesta prescindiendo de la cuestién de si la norma comunitaria tiene o no
efecto directo.

Sin embargo, si la propia norma que ha de emplearse como pardmetro no
recae expresamente en los pardmetros constitucionales y en la jurisprudencia
constitucional ya disponible —ni en la interpretacién conforme con la propia
Constitucién— parece abrirse méds de un paso para que este mismo juez se
dirija al juez comunitario, mediante el reenvio prejudicial o mediante la reso-
lucién de la controversia con una interpretacién conforme a las disposiciones
del TC. El horizonte que se abre, como se puede intuir, resulta indudable-
mente nuevo; es el horizonte de un control difuso de la constitucionalidad
comunitaria.

Ahora podemos hacer una primera consideracién conclusiva de orden
general y abstracto, citando ademis la doctrina més autorizada que hasta el
momento se ha ronunciado sobre el tema. La cuestién central que se devana
—con referencia al art. II-112 del TC- es la de la relacién existente entre la
tutela comunitaria de los derechos fundamentales, las demds disposiciones
constitucionales europeas y las «tradiciones constitucionales comunes» de los
Estados miembros, asi como aquélla —estrechamente relacionada— de si se ha
previsto o no un control de constitucionalidad comunitario sobre los actos
normativos «ordinarios».

La respuesta debe ser afirmativa, y de ello puede deducirse la conclusién
de que dicho control constituye un sintoma y una evidencia de un proceso de
constitucionalizacién europeo, que si bien ain no puede definirse como
pleno, sin duda se extiende hasta los «contralimites», oponibles por las ins-
tancias constitucionales nacionales de proteccién de los derechos y de los
principios fundamentales. «Este parece el momento esencial en el que nace
una verdadera constitucién: hasta que no haya un juez que pueda utilizar la
constitucién para impugnar la legalidad de otro acto, aunque sea uno legisla-
tivo, el documento permanece como mero enunciando politico; se transforma
en un documento juridico cuando este control es posible», asi lo ha observa-
do ya autorizadamente el Presidente emérito de la Corte Constitucional ita-
liana, profesor Valerio Onida.

Por lo tanto, que se otorgue una competencia (de jurisdiccién constitu-
cional europea) primeramente al Tribunal de Justicia parece ser un problema
ya indiscutible. Que esta competencia funda en una sola jurisdiccién compe-
tencias sobre el fondo (para resolver la causa) y competencias sobre la legiti-
midad (de los actos comunitarios en relacién con el TC) es igualmente indu-
dable. Lo que, en este momento, constituye un problema abierto (y que podrd
acompafarse de eventuales pronunciamientos divergentes entre las diversas
jurisdicciones en la aplicacién del derecho comunitario y del convencional-
CEDH) —mis que la incierta identificacién del contenido de cada uno de los
derechos (que ademds es un problema abierto)—, viene dado por aquél, repe-
tido y todavia sin solucién, de la «relacién entre los distintos enunciados de
los mismos derechos y entre las distintas jurisdicciones sobre los derechos» y
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en particular de la relacién entre juez comunitario, tribunales constituciona-
les nacionales y Tribunal europeo de derechos humanos.

Con respecto a tales problemas, en la doctrina se subraya oportunamente
la fuerte problematicidad de las soluciones de reforma acogidas por el TC,
con el fin de garantizar la efectiva tutela de los derechos (incorporados en el
Tratado mismo) en el dmbito del espacio juridico europeo. El Tribunal de
Luxemburgo estaria inevitablemente llamado a desempefiar la delicada tarea
de garantizar los contenidos normativos de la Carta de derechos; ni siquiera
parece posible proponer (o auspiciar) la atribucién de dicha incumbencia al
Tribunal de Estrasburgo, o bien atin, a un Tribunal constituido ad /oc, una
suerte de «Tribunal europeo bis», como habfia sugerido el malogrado prof.
Favoreu. Muchos elementos obstaculizarfan, sin embargo, el eficaz desarrollo
de esta tarea, a las que las nuevas disposiciones del Tratado no afiadirian nin-
guna garantia real de mejora.

Por otra parte, los jueces nacionales, obligados a hacer referencia a las dis-
posiciones del T'C en cuestién de derechos fundamentales comunitarios en el
ambito de aplicacién del derecho comunitario, no tendrian competencia para
someter al control de tutela de los derechos los actos de la Unién segiin lo que
ya se ha observado; los Tribunales nacionales tendrian que limitarse al con-
trol de la actividad de los 6rganos de los Estados miembros.

En verdad no ha faltado quien (Pizzorusso), se ha preguntado, oportu-
namente, si el nuevo ordenamiento comunitario de los derechos fundamen-
tales no autoriza a los mismos jueces nacionales, en un control que se con-
vertirfa de esta manera en control difuso de constitucionalidad, a la inaplica-
ci6n del derecho nacional contrario al comunitario en el 4mbito de la materia
propia de los derechos fundamentales.

En los ordenamientos europeos se desvela, de esa manera, una via inédi-
ta hacia formas de control difuso de la constitucionalidad comunitaria de las
leyes, «que ciertamente tendrd un incremento, a medida que los magistrados
y los abogados de los distintos Paises alcancen una plena madurez cultural
que los llevard a utilizar mejor estas técnicas, hasta ahora poco conocidas»
(Pizzorusso).

Esa perspectiva en Italia —como también observa el profesor Pizzorusso—,
se ha reforzado recientemente, entre otras cosas, por la modificacién del art.
117 de la Constitucién «que ha introducido un primer parrafo que parece
podri permitir una evolucién de este tipo, por cuanto la jurisprudencia no se
ha pronunciado todavia sobre la cuestién. Cuando las disposiciones del
Tratado... entren en vigor, incluida la carta de derechos, estas oportunidades
probablemente se acrecentarin y la perspectiva de desarrollo de la jurisdiccién
constitucional difusa podrd probablemente tener motivo también por la
modificacién efectuada en el art. 52 de la «Carta», del cual se ha hablado
antes. Por no decir que, si por ventura tal disposicién funcionase en el senti-
do de excluir la posibilidad de utilizar las normas de la «Carta», a su vez bien
podrian utilizarse muchisimas otras normas de caricter internacional que, de
una forma u otra, se han recibido en el derecho interno de muchos Estados,
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lo que hace que el mundo del derecho sea ya casi siempre permeable a este
tipo de exigencias, por las que las ideas que se han concretado de una forma
u otra en estos textos tienen grandes posibilidades de encontrar ejecucién
sobre todo en la medida en que se produce una maduracién cultural de los
operadores que hace posible todo esto (junto, obviamente, al resto de cir-
cunstancias que pueden presentarse en el curso de la historia de cada Pais)».

Estas oportunas orientaciones doctrinales en el sentido de una apertura
hacia el nuevo cuadro normativo europeco —que sigue siendo, en muchos
aspectos, incierto y ambiguo en lo que concierne al tema de la efectividad de
la proteccién jurisdiccional de los derechos y a tal fin de la precaria definicién
del sistema de vinculos jurisdiccionales nacionales/comunitario y convencio-
nal—, por tanto, no hacen sino sefialar, aunque sea de manera implicita, el
persistente déficit regulador en materia de verificacién de los actos comunita-
rios y de insuficiencia de las vias de recurso disponibles para hacer valer los
derechos fundamentales. EI TC no ha dado grandes pasos en esta linea.

Tales consideraciones llevan, nuevamente, a la cuestién de la positiviza-
ci6n de adecuadas tutelas jurisdiccionales de los derechos fundamentales co-
munitarios, cuya garantia no puede sino referirse al nivel de la Constitucién.

Conviene hacer hincapié, en conclusién, que hablar de derechos y de
Constitucién en el 4mbito de la Unién europea significa preguntarse sobre la
naturaleza misma de la integracién europea, superando el enfoque funciona-
lista que la ha caracterizado desde un principio para redefinir las fuentes de
legitimacién y los valores fundantes (respetando y explicando realmente las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados).

4. UN PROCESO CONSTITUYENTE QUE (IMPROPIAMENTE)
SE AUTODEFINE CONSTITUCION. UN TRATADO-CONS-
TITUCION QUE REQUERIRIA UN PROCEDIMIENTO CONSTI-
TUYENTE

Como se puede observar del andlisis precedentemente efectuado acerca
del déficit constitucional atn existente, la cuestién nos lleva directamente a la
necesidad o no del poder constituyente. Ello lleva a preguntarnos si el
«Tratado constitucional» comunitario, al completar un (deseado, positivo y
antiguo) proceso de construccién comunitaria, no debe encuadrarse como
expresién de una cumplida «discontinuidad» constitucional, y en cuanto tal
«no subsanable, desde el punto de vista del orden constitucional ya trastoca-
do, por el simple hecho que la utilizacién de este o aquel instrumento, en
cualquier caso, expresién del poder constituido (y claramente no constituyen-
te)» (Ruggeri). En otras palabras, vuelve a presentarse la cuestién central de
«si el nuevo Tratado constitucional se coloca, por naturaleza juridica y efec-
tos, junto a (o en lugar de) los viejos tratados o si no resulta parangonable a
ellos ... lo que es como decir si, éste puede colocarse también bajo la «cober-
tura» del art. 11 de la Constitucién italiana, bajo el signo de la continuidad, o
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bien desborda irreparablemente el cauce trazado por la Carta de 1948, cierta-
mente como factor de discontinuidad» (Ruggeri).

A partir de la aparente naturaleza cuasi-constitucional (y de la autodefi-
nicién como tal) que el nuevo Tratado asume (sobre todo) en razén de la
incorporacién de la «Carta», ese enfoque, pues, apunta en el sentido de la
futura discontinuidad respecto a la previgente formacién del derecho comu-
nitario a través de «tratados no constitucionales», evidenciando que la «fuer-
za simbélica» de dicha opcién serfa tal que podria asegurar la total legitima-
ci6n al «nacimiento por via consuetudinaria de una nueva norma de recono-
cimiento de la Constitucién europea».

Respecto a esa (aunque valiosa) orientacién doctrinal, sin embargo, debe
observarse que, atin no se ha podido hallar respuesta a aquellas censuras que
insisten en la precariedad, en el déficit constitucional, de semejante proceso
constituyente, en el dmbito constitucional europeo, caracterizado casi en
todos los paises por la rigidez de las constituciones y garantizado por sistemas
de justicia constitucional.

La Convencién indudablemente ha desplazado hacia adelante la fronte-
ra de la integracién comunitaria a través de los derechos y de ello, natural-
mente, debe tomarse nota por parte de la propia doctrina constitucional mis
reticente con respecto a las formas empleadas hasta el momento, deudora a su
vez de la cultura y de la flexibilidad vinculada al derecho contractual propio
de la aproximacién internacionalista. Sin embargo, subsiste «la debilidad de
la referencia a la concreta interaccién politica, en otras términos, de los dere-
chos politicos de los ciudadanos» (Dellavalle); por lo tanto, persiste adn la
duda de «que el fin no se haya alcanzado de manera satisfactoria y de que por
el contrario la retérica unitaria no sea sino un biombo tras el cual se esconde
la falta de una real democratizacién de las instituciones» (Dellavalle).

Verdaderamente, que no se trata de una Constitucién auténtica y en sen-
tido propio, constituye ya una orientacién comdn compartida por la doctrina,
también para esa parte de la misma que destaca como «el actual estadio evo-
lutivo de la Unién no es parangonable al que se encontraban los Estados
miembros en la época de la fundacién constitucional» (Pinelli). Que se trata
de un proceso constituyente atipico, «en sentido descriptivo» (para emplear la
misma férmula de G.U. Rescigno en el anilisis de las transiciones constitu-
cionales de la segunda posguerra), encaminado a consolidar una evolucién de
la integracién comunitaria parece compartirse igualmente, al menos desde el
Tratado de Maastricht en adelante. De hecho, no hay duda de que, a partir del
nuevo TC, partes completas de la Constitucién Italiana (y de los demds pai-
ses miembros de la UE) registran sus influencias significativas y de ello se
verdn pruebas en la jurisprudencia comunitaria pero también en la expansién
de las funciones jurisdiccionales de los mismos jueces nacionales (ordinarios
y constitucionales) en sede de aplicacién en el derecho interno de la nueva
normativa comunitaria (primaria y secundaria).

Las disposiciones de los articulos I-5, I-6, II-111 e II-113, en ese sentido,
tal como autorizadamente se leen Gltimamente, admiten tres consideraciones
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principales. En una primera lectura se afirma que el principio que debe guiar
al intérprete de la investigacién relativa a las relaciones entre TC vy
Constituciones nacionales es el de la «subdivisién de los respectivos dmbitos
de operatividad sobre la base de un principio de competencia, permanecien-
do cada ordenamiento fundado y orientado hacia una Carta constitucional
propia» (Cartabia). En la hipétesis de enlace y superposicién entre disciplinas
de distinto ordenamiento, el TC posee supremacia y prevalece sobre las cons-
tituciones nacionales; dicha supremacia, sin embargo, cuando entra en el
dmbito de los principios y de los derechos fundamentales de cada ordena-
miento constitucional nacional, cede la Gltima palabra a las constituciones
nacionales y, a través de ellas, a los respectivos jueces constitucionales, en una
especie de «primacia invertida» (Cartabia).

Sigue adn abierta, en la fase actual, la cuestién relativa a las sucesivas
fases, necesarias, a fin de un cumplido y perfeccionado proceso de integracién
comunitaria.

En esa direccién van los argumentos a favor: a) del referéndum como
«elemento adicional esencial para el perfeccionamiento del acto en curso» (De
Minico); b) de «una realineacién de nuestra Constitucién de 1948 a todo lo
producido y a todo lo que todavia producird en el futuro el proceso de inte-
gracién europeo, dejando el camino hasta aqui seguido de dejar esta reali-
neacién a aquella dnica disposicién contenida en el art. 11, que es la norma
idénea para permitir, bajo ciertas condiciones, cesiones de soberania, pero
completamente inidénea para reconformar aquellos aspectos del disefio cons-
titucional originario més expuestos a los efectos que hayan producido aque-
llas cesiones» (Caretti) —en esto situdndose en la estela de otras experiencias
europeas como la francesa, alemana, espafiola o portuguesa; ¢) por Gltimo,
deben sefalarse las orientaciones que sostienen la necesidad de ir mis all,
optando «por la ratificacién y la recepcién del Tratado constitucional europeo
mediante ley constitucional... (que) permitirfa formalizar la igual dignidad de
las constituciones nacionales y de la constitucién europea, facilitando la inter-
pretacién armonizadora por parte de los jueces, necesaria en un sistema que
tiende a inspirarse en el constitucionalismo multilevel» (Cartabia).

Respecto a la naturaleza del presente Tratado, pues, se debe llegar a la
conclusién de que la reorganizacién de los tratados, perseguida mediante la
derogacién de los anteriores y de su reformulacién en un tnico Tratado que
asegure una mejor comprensién, no constituyen por si mismo argumento o
indice resolutivo a favor de su transformacién en un texto (formalmente)
constitucional.

En realidad, si se observa bien, a favor de dicha transformacién existian
ya argumentos tanto en la jurisprudencia de algunas cortes constitucionales
europeas, como la alemana, como en la afirmacién pretoriana del juez comu-
nitario que, conjuntamente con la afirmacién de la primacia y de la aplicabi-
lidad directa del derecho comunitario, y sobre la base del control jurisdiccio-
nal previsto en el propio Tratado, concluye con la cualificacién del ordena-
miento como «carta constitucional de base», 0 como «carta constitucional de
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una comunidad de derecho» (Dictamen 1/91 Espace économique européen, 14
de diciembre 1991).

Sin embargo, tales afirmaciones, basadas en la «analogfa» entre las dispo-
siciones de los tratados y las de las constituciones nacionales, aunque incon-
testables, no se demuestran resolutivas para identificar los perfiles distintivos
entre ambas tipologias de actos; de manera tal que, en sintesis, «sélo la exis-
tencia de un aspecto formal de constitucién —un orden juridico auténomo
dotado de un control jurisdiccional propio— impondria la cuestién de la cons-
titucionalizacién del tratado» (Ch. Franck). Dicho aspecto formal no tendrfa
respuesta hasta que no se previera otro elemento formal de constitucién, pre-
cisamente aquél del poder constituyente.

Desde este punto de vista, no resultan convenientes ni resolutivas las
argumentaciones de una orientacién difusa que se detiene a subrayar lo que,
en realidad, nadie niega en doctrina —esto es la existencia del ordenamiento
comunitario como ordenamiento auténomo— que produce efectos juridicos
sobre los ordenamientos internos de los Paises miembros; tales efectos son
totalmente reconocidos por los ordenamientos nacionales y como tales se
hacen valer. Pero {puede decirse, como también algunos sostienen, que, de
esta manera, se pierde toda diferencia entre «tratado» y «constitucién»?

A riesgo de inscribirse a una orientacién doctrinal (que parece) conserva-
dora (de categorias clésicas y las certezas juridicas vinculadas a ellas) es nece-
sario, de esta manera, destacar como una Constitucién —en cuanto acto juri-
dico que funda un ordenamiento juridico primario y constituyendo, de éste
Gltimo, parte integrante fundamental en su componente de inner law— no
puede sino proceder de una voluntad constituyente.

A lo largo de este proceso analitico, sin duda, debe superarse la emergen-
te rigidez de tipo procedimental de las categorias dogmaticas, como la de asu-
mir como fundacional de nuevos ordenamientos constitucionales el sélo pro-
nunciamiento de tal voluntad mediante asambleas constituyentes idénea-
mente constituidas para tal fin. A eso mueve no tanto y no sélo el reconoci-
miento de las peculiaridades histéricas de las asambleas constituyentes de las
fases posbélicas cuanto la consideracién de que atin antes de tal periodo evo-
lutivo del constitucionalismo contemporineo, en aquél originario, prevalecia
una naturaleza «flexible» de las rigidas constituciones modernas (Pace).

Subsiste en todo caso el hecho de que una decisién constituyente como
base de un nuevo ordenamiento constitucional, que garantice al mismo tiem-
po también una nueva jerarquia entre los ordenamientos nacionales y el
comunitario, resulta necesaria para resolver todas las posibles antinomias que
presentarfa la falta de legitimacién de tal jerarquia. Por otra parte, den qué
disposiciones del Tratado constitucional es posible reconocer al Parlamento
europeo una fuerza propia, constituyente y/o de «revisién constitucional»,
que pueda imponerse a las «Altas Partes contratantes» (es decir gobiernos
nacionales, y sélo indirectamente Parlamentos nacionales)? También desde
este dngulo, por lo tanto, debe observarse que la mera eleccién mediante
sufragio universal del Parlamento Europeo y la natural (pretendida) compe-
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tencia constituyente del mismo no representa argumento definitivo como
garantia de ¢jercicio por parte de un poder constituyente. El Parlamento euro-
peo, en la realidad concreta, sigue ejerciendo sélo los poderes que los «sefio-
res de los tratados» le reconocen.

El argumento definitivo desde esta 6ptica, de esta forma, vuelve a propo-
nerse como necesidad de una legitimacién constituyente por parte de los pue-
blos europeos, que se expresan tanto a través de los parlamentos nacionales,
tanto a través de sus representantes en el Parlamento europeo, como, en la
fase identificada como verdaderamente constitutiva del nuevo constituciona-
lismo europeo, a través de la accién directa de los ciudadanos de los paises
miembros.

Pero, como se ha evidenciado, la hipétesis de un referéndum europeo,
lleno de evocaciones constituyentes, todavia no se ha considerado necesaria
en esta fase (ni concretamente practicable). Junto a la nocién de ciudadania
europea, aquél estd atin destinado a servir de «premisa ideolégica», destinada
a sostener «una tensién creciente para seleccionar valores e ideas comunes
para un pueblo de Europa en sentido estricto (que) va afianzédndose en la
consciencia de la identidad nacional» (De Minico).

Desde este punto de vista también, no puede sino subrayarse nuevamen-
te cémo el horizonte constituyente, pacifico también entre las opiniones con-
trarias, ha faltado en la ulterior, actual e importante, fase de desarrollo de la
integracién comunitaria. Los problemas no habrfan faltado en ausencia de
una disciplina comunitaria en la materia y de los sujetos legitimados para pro-
ponerlo en el dmbito comunitario. Resta, asi, Gnicamente el horizonte nacio-
nal; sin embargo, la realizacién de referenda nacionales claramente no podria
subrogar el esperado efecto legitimador «de la funcién nominalmente consti-
tuyente ejercitada por el binomio Convencién-Conferencia interguberna-
mental, (pudiendo sélo intervenir) en el 4mbito de los instrumentos emplea-
dos por cada Estado para integrar el derecho comunitario en su propio orde-
namiento» (De Minico).

Volviendo a las tesis ya enunciadas anteriormente, la orientacién que
parece resultar mds convincente y argumentada es la que lleva a evidenciar
que los trabajos de la Convencién habrian concretado poco méds que una reor-
ganizacién normativa de los tratados de las Comunidades y de la Unién euro-
pea. «Eso no quita, de hecho —como bien se ha observado—, que sigamos sin
saber qué hacer con un texto que es objetivamente imposible llamar
Constitucién, porque una Constitucién es tal no sélo por el hecho de que
posea este tipo de contenidos, sino también, y sobre todo, porque representa
el resultado de un proceso que nace, del pueblo, con la intencién de conver-
tirse en un proceso constituyente, con una legitimacién, la del titular de la
soberania, que no puede dar lugar a dudas, con una rompedora fuerza con-
formante, justamente porque se basa en la voluntad del demos. En otras pala-
bras, para poder afirmar que un determinado texto normativo es una
Constitucidn, y, en el presente caso, es la Constitucién europea, es necesario
que se elabore por obra de una asamblea constituyente europea, elegida
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mediante sufragio universal directo por un pueblo europeo que deberfa carac-
terizarse por un idem sentire que, hasta hoy dia, no ha sido posible encontrar»
(Salmoni).

Siguiendo una orientacién ya suficientemente argumentada por la mejor
doctrina constitucional italiana y extranjera, puede asimismo afirmarse que el
tema de las relaciones entre derechos y Constituciones en el nuevo ordena-
miento comunitario —y con ello el tema de la «usticiabilidad» de los derechos
reconocidos en la Carta de Niza (y ahora en el Tratado constitucional)— no ha
ofrecido todavia soluciones completamente satisfactorias.

Piénsese en ese sentido en los problemas constitucionales planteados por
los art. 51 y 52 de la Carta de Niza, atin no totalmente solucionadas por el
nuevo Tratado constitucional, incluso considerando los afiadidos aportados al
art. 52, ni el papel asignado a las «Explicaciones» del Presidium de la
Convencién sobre la interpretacién de la «Carta». Ello ha llevado a una auto-
rizada doctrina a interrogarse sobre la necesidad de dar vida a una especie de
«super-Tribunal europeo para regular los problemas, una suerte de tribunal de
conflictos constitucionales europeos con la tarea de armonizar las categorfas y
las jurisprudencias de las distintas Cortes».

Pero lo que en mayor medida resalta de dicha relacién, con peculiar refe-
rencia a la garantia de las posiciones juridicas subjetivas constitucionalmente
garantizadas, en el pasado sélo despejado por la conocida jurisprudencia
sobre los «contralimites», parece centrarse en la necesidad (constitucional
pero también politica) de una «reforma constitucional tanto en el d4mbito
europeo como a escala nacional» (De Siervo), sin que se pueda continuar a
aventurar/practicar un proceso de integracién comunitaria, que se convierta
in itinere (quast de facto) en un proceso de constitucionalizacién comunitaria
plena, sin una legitimacién democrética adecuadamente representativa, como
s6lo los procesos constituyentes pueden asegurar, y pendiente «de proyectar
un sistema de garantias verdaderamente funcional» (De Siervo).

En un lacido andlisis sobre los «tipos» de «contralimites» opuestos por el
nivel de las garantias aseguradas por las constituciones y por las jurisdiccio-
nes nacionales desde la 6ptica de la positivacién del art. II-53 en el TC, j6ve-
nes y reconocidos estudiosos (Celotto-Groppi) han subrayado bien todas las
paradojas de la jurisprudencia constitucional en la materia (tanto de la nacio-
nal como del resto de los tribunales constitucionales europeos). Por una parte,
en efecto, «los “contralimites” hay que entenderlos como regurgitado del
orgullo nacional (...sobre todo en razén de la consideracién segiin la cual es
ya claro c6mo) la intervencién del derecho comunitario no constituye un
atentado a los ordenamientos constitucionales nacionales, sino, mds bien, un
instrumento de notable potencialidad para desarrollar los principios y valores
presentes en la constitucién, pero a menudo rechazados u olvidados» (§ 4).
Por otra, hay que resaltar «la inutilidad de estas tendencias, por cuanto nin-
gtin Estado ha tenido el “coraje” verdadero de declarar la prevalencia de un
“contralimite” sobre las normas comunitarias (§ 4) ... el derecho comunitario
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(en efecto) “ejecutard” las garantias impuestas en tutela de la rigidez de las
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Constituciones, gracias a los principios de primacfa y de eficacia directa, que
no pueden carecer de valor atin con respecto a las normas de rango constitu-
cional», como el caso Kreil ha demostrado, con referencia a las relaciones
entre el derecho comunitario y ordenamiento constitucional alemén. Se deri-
va de ello una consideracién segiin la cual se subraya como «los contralimites
se prestan a convertirse no en un rigido muro de confin entre ordenamientos,
sino en el punto de articulacién, la bisagra en las relaciones entre la UE y los
Estados miembros... Una UE que tiende a la formacién de un auténtico
Estado unitario de tipo federal no puede consentir que los distintos Estados
miembros, sobre todo en materia de derechos, no apliquen las disposiciones
propias que reconocen los niveles de proteccién mds elevados, al igual que
sucede tradicionalmente en los Estados federales... (desde esta éptica, por
tanto) los “contralimites” adquieren una legitimacién propia, cual forma
dindmica de prevalencia del derecho nacional, respecto al caso concreto; la
primacfa asume contenidos nuevos y diferentes, admitiendo excepciones en
dmbito nacional» (§ 4) (Salmoni).

Por el momento, estas Gltimas resultan ausentes de la previsién comuni-
taria de jure condendo, la cual se limita «a afirmar libertades y derechos, en
cuanto que el moderno constitucionalismo exige al menos que en las dispo-
siciones de garantfa predeterminen también las categorias de los limites que
podrin ser posteriormente desarrollados por el legislador en situaciones sub-
jetivas de ventaja. De igual forma, en el constitucionalismo moderno resulta
bastante importante la exacta predeterminacién de los casos en los que el ejer-
cicio de los poderes limitadores de las libertades se reservara Ginicamente a las
autoridades jurisdiccionales en lugar de a las autoridades administrativas. El
riesgo subsiguiente es que toda una serie de importantes libertades puedan
resultar en concreto bastante menos garantizadas que en nuestro ordena-
miento» (Salmoni).

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Con relacién a los temas ilustrados en la introduccién pueden sacarse
ahora algunas conclusiones. Sobre la cuestién nominalista, parece que se
puede concluir que el Tratado constitucional puede adscribirse a la tipologia
de los tratados y no en la de las constituciones. Aunque resulta indubitado
que en el TC se disciplina una materia ampliamente comparable a la de las
constituciones, éste carece de una de las condiciones constitutivas esenciales
para que pueda realmente definirse como Constitucién, aquélla justamente
del poder constituyente. Tampoco puede afirmarse que dicha tarea y tal legi-
timacién constituyente puedan reconocérsele a la Convencién instituida ad
hoc para su redaccién. Por otra parte, las formas seguidas para su aprobacién
son justamente las relativas a la firma de tratados, esto es la adopcién por
parte de la Conferencia intergubernamental y la ratificacién por parte de los
(25) parlamentos de los estados miembros. De la misma manera, debe obser-
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varse que, si bien no tiene la forma y la fuerza de una Constitucién, el TC
desarrolla muchas de sus funciones, pudiendo por ello, con una buena razén,
denominarse Tratado constitucional. Como autorizadamente se ha sefialado
(Pace), de hecho, la tesis a favor de la transformacién del T'C en Constitucién
europea efectiva supondria, por eso mismo, concluir que «las constituciones
de cada estado, como consecuencia de tal acto, resulten deslegitimadas... o en
cualquier caso fuertemente redimensionadas».

Por otra parte, tampoco podria afirmarse la inidoneidad frente a la finali-
dad de una transformacién semejante —que supondria la plena legitimacién
de un nuevo ordenamiento constitucional, el europeo— la fragil previsién del
art. 11 de la Const. Italiana, prevista para la cesién de cuotas de soberania
nacional (con el objeto de asegurar la paz y la justicia entre los pueblos) pero
no ciertamente para legitimar una nueva fuente de produccién constitucional,
que introduce un nuevo orden politico.

Por otro lado, la propia inidoneidad del art. 11 de la Const. (al igual que
puede decirse también de otros ordenamientos constitucionales europeos)
debe ademds afirmarse para la propia recepcién del TC en el orden juridico
interno, dado que no se trata de simples disposiciones reguladoras de la mate-
ria econémica sino de un texto nuevo y orginico que comprende la propia
cuestién de los derechos. {Es posible reconocer a la primacia del derecho
comunitario sobre el derecho interno una plena efectividad frente a la recep-
ci6én de tal ordenamiento orgdnico con la fuerza propia de una ley ordinaria?
Esta preocupacién doctrinal, que habria sugerido una recepcién del TC
mediante ley constitucional, no se consider6 digna de atencién y aunque las
cuestiones que de esa via seguida se derivaron no carecen de importancia para
la composicién en el futuro de eventuales colisiones en materia de derechos
entre los dos ordenamientos. La cuestién, en efecto, invoca directamente la
relacién entre Tribunales constitucionales nacionales y Tribunal comunitario:
{cudl de los dos tribunales tendrd la Gltima palabra en la interpretacién y en
la garantia de los derechos?

De esas premisas deriva el subrayado que hemos realizado sobre la nece-
sidad de una reconstruccién de la fuente de legitimacién politica de la
Constitucién europea a través de procesos constituyentes idéneos, que no
necesariamente deberfan asumir la forma de asamblea constituyente. Pero,
también en esta hipétesis, no hay duda de que los problemas de teorfa cons-
titucional seguirfan interfiriendo en el ejercicio mismo del poder constituyen-
te por parte de los pueblos europeos. Dichas cuestiones no se encuentran
principalmente en las formas que se deben adoptar para el pronunciamiento
constituyente, sino en la cuestién central de si es legitimo y con qué limites la
convocatoria de un referéndum constituyente europeo semejante (o procedi-
mientos similares) —naturalmente abierto al voto del pueblo de cada estado
miembro— frente a los limites (implicitos y explicitos) que el texto constitu-
cional italiano ha previsto en los arts. 138 y 139 de la Const., y que la Corte
constitucional ha confirmado en varias oportunidades. De esta forma, tam-
poco bajo este aspecto puede seguir sin respuesta la necesidad de un procedi-
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miento constituyente ya subrayado por la doctrina clésica, segtn el cual sélo
un factor de discontinuidad puede considerarse como fundante de un nuevo
ordenamiento constitucional que deje atrds un ordenamiento ya formalmen-
te superado. La conclusién sobre este punto, por lo tanto, s6lo puede ser una.
Respecto a las dos alternativas posibles planteadas en la Conferencia intergu-
bernamental —la de poner en marcha un auténtico proceso constituyente o, al
contrario, la de predisponer cambios atin importantes de los tratados comu-
nitarios— el camino elegido ha sido el segundo, en cuanto més factible desde
el punto de vista de las relaciones de las fuerzas politicas entre los estados
miembros y, al mismo tiempo, capaz de asegurar una continuidad con res-
pecto al pasado. Las mismas previsiones de la Parte IV del TC en materia de
derogacién de los tratados precedentes, y de sucesién y continuidad juridica
en materia del procedimiento de revisién (ordinaria y simplificada), confir-
man la tesis acerca de la naturaleza del proceso constituyente y acerca de la
formal adscripcién del TC a la naturaleza juridica de los tratados (pactista y
paritaria). Realmente, es discutible la definicién misma del proceso en curso
como “proceso constituyente” (Grimm) y eso por las mismas razones con las
que se ha negado la naturaleza de Constitucién al TC apenas firmado.

En conclusién, la cuestién planteada, en la fase actual, s6lo puede consi-
derarse —como se ha intentado hacer anteriormente— respecto a la interpreta-
ci6n de los contenidos de las disposiciones del TC (I-6) en materia de preva-
lencia del derecho comunitario sobre el derecho de los estados miembros.
Con referencia a tal cuestién ha de decirse que, a partir de la afirmacidn juris-
prudencial de la primacia del derecho comunitario (1964, Costa/Enel) y del
efecto directo en los Estados miembros (Van Gend en Loos), el derecho
comunitario habia visto plenamente reconocida tal prerrogativa juridica con
respecto a los derechos nacionales. Por tanto, debe profundizarse hoy sobre la
cuestién en relacién con el derecho de la UE respecto a las constituciones
nacionales. En este marco de relaciones, mis de una seiial, a partir del caso
Kreil, indica que las constituciones nacionales no siempre pueden resistirse a
la primacia de la Constitucién europea y en el futuro ficilmente puede aven-
turarse que «la importancia de las constituciones nacionales se reducird con el
paso del tiempo».

La cuestién queda, pues, planteada. La solucién se remite al futuro inme-
diato del concreto didlogo entre los tribunales (TJUE, TEDH, Tribunales
constitucionales nacionales), por un lado, y a las decisiones de los pueblos
europeos de profundizar en la integracién comunitaria para alcanzar una
verdadera casa comn, es decir, optando por constituirse como efectiva comu-
nidad politica de derecho. Para alcanzar dicho proceso de autodeterminacién
de los pueblos europeos —de lograrse— no podra faltar el recurso a la legitima-
cién constituyente, propia de un ordenamiento social que se constituye como
comunidad politica organizada como Estado, superando de esta manera las
originales férmulas que hasta el momento han sido empleadas, de una enti-
dad juridica a mitad de camino entre organizacién internacional y Estado.
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