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¿Realmente hay que reformar la Constitución española para adecuarla a la cláusula de primacía de la Constitución europea?

Por D. Víctor Ferreres Comella y Alejandro Saiz Arnaiz. Profesores de Derecho constitucional y letrados del Consejo General del Poder Judicial.

I. Introducción  

El pasado 21 de octubre, el Consejo de Estado emitió un dictamen sobre el «Tratado por el que se establece una Constitución para Europa» (en adelante, «Tratado», «Tratado constitucional», o «Constitución europea»). En ese dictamen, el Consejo de Estado hace diversas consideraciones acerca de la compatibilidad entre la Constitución europea y la española. Concluye que el precepto que mayores problemas plantea es el artículo I-6, en virtud del cual «la Constitución [europea] y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unión en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primarán sobre el Derecho de los Estados miembros». El Consejo de Estado entiende que esta proclamación de primacía del Derecho comunitario puede chocar con el carácter de norma suprema que la Constitución española se atribuye a sí misma (en los artículos 9.1 y 95.1, concretamente) (1). Por ello, recomienda al Gobierno que, con carácter previo a la ratificación, haga uso de la facultad prevista en el artículo 95.2 CE para que el Tribunal Constitucional (TC) declare si existe o no contradicción entre el Tratado constitucional y la Constitución española. A la vista de ese informe, y de las peticiones de determinadas fuerzas políticas, el Gobierno decidió el pasado 5 de noviembre acudir al TC.  

Si el TC apreciara que, en efecto, existe una colisión entre la cláusula de primacía del artículo I-6 y la Constitución española, la ratificación del Tratado exigiría una previa reforma constitucional. Y si entendiera que la colisión afecta, no sólo al artículo 95.1 CE, sino también al artículo 9.1 CE, la reforma tendría que canalizarse por la vía complicada del artículo 168 CE (pues el artículo 9.1 CE pertenece al Título Preliminar, cuya reforma está reservada al procedimiento agravado). Lo cual significa que habría que proceder a la disolución automática de las Cortes Generales (una vez aprobado el principio de reforma por mayoría de 2/3 de cada Cámara), a su aprobación ulterior por mayoría de 2/3 de las nuevas Cortes, y a la celebración de un referéndum vinculante.  

Nuestra opinión, sin embargo, es que no hay razones de peso para sostener que la cláusula del artículo I-6 del Tratado deba llevarnos a una reforma de la Constitución española.  

II. ¿Por qué se plantea ahora el problema de la primacía?  

Como es sabido, y según recuerda oportunamente el Consejo de Estado en su dictamen, el principio de primacía del Derecho comunitario se encuentra ya consagrado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas (TJCE) desde la sentencia del caso Costa (1964). El TJCE ha sido categórico al proyectar la fuerza de este principio sobre las propias constituciones nacionales, de manera que el juez nacional, en caso de conflicto, está obligado a dejar de lado la constitución de su país, en favor de la norma comunitaria, cualquiera que sea el rango de ésta (véase, por todas, la Sentencia del caso Internationale Handelsgesellschaft, de 1970).  

En una Declaración anexa al Tratado constitucional, se dice que «la Conferencia hace constar que el artículo I-6 refleja la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia» (2).  

Más adelante vamos a sostener que, en realidad, la decisión de incluir la cláusula de primacía en el Tratado constitucional no se puede interpretar como la aceptación por parte de los diversos representantes políticos de la primacía incondicionada del Derecho comunitario sobre las constituciones nacionales. Pero, de momento, queda clara una cosa: la cláusula de primacía del artículo I-6 no va más allá del principio de primacía que el TJCE ha establecido a lo largo de su jurisprudencia.  

Si ello es así, ¿por qué pensar que el principio de primacía contenido en el artículo I-6 impone ahora la necesidad de reformar la Constitución española (para poder ratificar el Tratado), cuando hasta la fecha no se había percibido esta necesidad? No acabamos de ver, a estos efectos, la razón por la que deba sostenerse que la explícita incorporación del principio de primacía en el Tratado representa un cambio cualitativo.  

Es cierto que el principio de primacía adquiere así mayor visibilidad, con lo que los operadores jurídicos, los políticos y los ciudadanos en general toman mayor conciencia de su existencia. Pero parece poco razonable sostener que la Constitución española deba ser reformada ahora, con el argumento de que sólo ahora, y no antes, había plena conciencia del principio de primacía del Derecho comunitario. Téngase en cuenta que cuando España ingresó en las Comunidades europeas, hace casi veinte años, lo hizo con pleno conocimiento de la existencia del principio de primacía, un principio que integraba el acervo comunitario que se comprometió a respetar.  

Tampoco parece posible argumentar que la explícita consagración del principio de primacía en el Tratado implique un gran cambio en cuanto a su irreversibilidad. Para empezar, la jurisprudencia del TJCE en cuanto al principio de primacía ha demostrado ser de una extraordinaria estabilidad. El TJCE se ha tomado muy en serio este principio, ha extraído de él importantes consecuencias, y ha recurrido a todos los medios a su alcance para neutralizar las fuerzas que pudieran erosionar su plena vigencia. Han pasado cuarenta años desde que el TJCE anunció el principio de primacía en la Sentencia Costa, y no existen razones para pensar que vaya a abandonarlo en el futuro. Por otro lado, los Tratados son normas modificables, por lo que la inclusión de una regla en el Tratado no la hace inmune frente a cambios futuros. En este sentido, como Europa está siempre «en construcción» (así, se han producido cinco reformas de los Tratados desde que España ingresó en las Comunidades, sin contar con las Actas de adhesión de los nuevos Estados), no faltan ocasiones para modificar normas comunitarias del máximo rango. En todo caso, aunque fuera cierto que la explícita inclusión del principio de primacía le dota de mayor estabilidad frente a posibles modificaciones en el futuro, esta circunstancia no tiene suficiente peso como para justificar la necesidad de una reforma de la Constitución española.  

El argumento que ofrece en este punto el Consejo de Estado en su dictamen es que la inclusión del principio de primacía en el Tratado tiene el efecto de hacerlo más rígido, en el sentido de imposibilitar o hacer más difícil su aplicación flexible a través del «diálogo entre jueces» (pg. 28). Con ello, el Consejo se refiere al hecho de que los tribunales constitucionales o supremos de varios países (de manera destacada, el italiano, el alemán y el danés) han reaccionado en el pasado contra la tesis de la primacía del Derecho comunitario afirmada en la jurisprudencia del TJCE. Esos tribunales se han reservado, en efecto, la facultad, que podrían ejercitar en casos extremos, de bloquear la aplicación del Derecho comunitario en el respectivo territorio, si lesionara gravemente ciertos principios y valores fundamentales enraizados en las constituciones nacionales (se trata de los «controlimiti» de los que hablan la doctrina y la jurisprudencia italianas). Ahora bien, ¿en qué medida afecta a este estado de cosas la inclusión del principio de primacía en el Tratado? ¿Qué quiere decir el Consejo de Estado cuando habla de la «flexibilidad» con la que hasta ahora se ha aplicado el principio de primacía, y que ahora podría desaparecer?  

Desde luego, no puede referirse a la flexibilidad del TJCE. Éste ha sido siempre sumamente categórico al sentar y desarrollar el principio de primacía (incluso frente a las constituciones nacionales), a pesar del origen jurisprudencial, y no explícitamente convencional, del principio (3). Lo cual no es nada extraño, pues el grado de «flexibilidad» con el que se aplica una norma (esto es, el grado en que se admiten en la práctica excepciones a lo que ella dispone) no depende necesariamente del modo en que venga formulada (4).  

Si ha existido flexibilidad en la aplicación del principio de primacía, no es por el modo en que lo ha entendido el TJCE, sino por la manera en que los tribunales nacionales han interactuado con él, en un juego de control recíproco. La primacía del Derecho comunitario reclamada por el TJCE ha sido matizada por los tribunales nacionales cuando esa primacía se pretende proyectar sobre las propias constituciones nacionales. Es indudable que si el nuevo Tratado dispusiera explícitamente la primacía del Derecho comunitario sobre las constituciones nacionales, se reduciría enormemente el espacio de que dispondrían los tribunales nacionales para ejercitar su contrapoder, pues los Estados miembros, al ratificar el Tratado, estarían reforzando con su autoridad esa concreta manifestación del principio de primacía. Sin embargo, y según veremos en un instante, el Tratado no ha dado este paso (5).  

III. ¿Cuál es el alcance de la cláusula de primacía del nuevo Tratado constitucional?  

En realidad, el alcance de la cláusula de primacía del artículo I-6 es más limitado de lo que pudiera parecer a primera vista. En efecto:  

a) En primer lugar, es pacífico que el artículo I-6 no establece en absoluto que toda contradicción entre norma comunitaria y norma nacional deba resolverse a favor de la primera. El Derecho comunitario derivado sólo posee primacía en la medida en que haya sido adoptado por las instituciones de la Unión «en el ejercicio de sus competencias». Una norma comunitaria de Derecho derivado, pues, sólo puede prevalecer sobre el Derecho nacional si cumple con una condición previa: debe haberse adoptado de conformidad con el reparto competencial efectuado en el Tratado (6).  

b) En segundo lugar, el propio Tratado constitucional (artículo IV-447) establece que su entrada en vigor depende de la ratificación por todos los Estados miembros «de conformidad con sus respectivas normas constitucionales». Por tanto, si el Tratado chocara con la constitución de un Estado miembro y éste decidiera dar prioridad a su constitución, el Tratado no entraría en vigor. El hecho de que algunos Estados hayan modificado en diversas ocasiones sus respectivas constituciones nacionales para poder ratificar válidamente los sucesivos Tratados comunitarios (como España tuvo que hacer en 1992) indica que las constituciones nacionales, en caso de no ser reformadas, mantienen su capacidad para bloquear la válida ratificación de Tratados comunitarios. La Constitución europea puede proclamar solemnemente su primacía, pero la entrada en vigor de esa Constitución sólo es posible si previamente ha pasado por el filtro constitucional nacional.  

¿Y qué ocurriría si España ratificara el Tratado y, tras su entrada en vigor, el TC apreciara la existencia de una contradicción con la Constitución española (cosa que es posible en virtud del artículo 27.2.c) de la LOTC)? Lo razonable políticamente sería reformar la Constitución para salvar la discordancia. Pero si así no se hiciera, prevalecería en el sistema jurídico español la norma constitucional, sin que pudiera ser operativa la cláusula de primacía contenida en el Tratado, pues difícilmente podría surtir efectos en el sistema jurídico español una cláusula contenida en un Tratado cuya ratificación fuera inválida, según resultara de una declaración de inconstitucionalidad del TC. Naturalmente, el Estado español podría incurrir en responsabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario, con arreglo a las normas generales de Derecho internacional (que en el caso comunitario se traduciría en la interposición de un recurso por incumplimiento: artículos 226-228 del Tratado vigente; artículos III-360-362 del Tratado constitucional) (7). En todo caso, no nos parece que la solución deba ser distinta de la que se habría tenido que dar en el pasado si alguno de los Tratados comunitarios (que no incorporaban expresamente una cláusula de primacía) hubiera sido declarado inconstitucional por el TC en un proceso de control «a posteriori».  

c) En tercer lugar, adquiere un significado trascendental el dato de que el Tratado constitucional, cuando regula el procedimiento para su futura modificación (artículos IV-443-445), no contempla la posibilidad de que las modificaciones se adopten por mayoría cualificada de los Estados miembros, sino que exige la ratificación «por todos los Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales» (8). Por tanto, aunque el Tratado constitucional entre en vigor, el Estado español no pierde la capacidad de apelar el día de mañana a su constitución nacional para impedir la ratificación y, por tanto, la entrada en vigor, de un futuro Tratado que modifique el Tratado constitucional que estamos examinando. Y el TC siempre podrá emplear la Constitución española para objetar a la ratificación de esas futuras reformas.  

d) En cuarto lugar, es cierto que la cláusula de primacía del artículo I-6 opera sobre el «Derecho de los Estados miembros», de lo que parece deducirse que la primacía del Derecho comunitario se afirma, no sólo frente a reglamentos y leyes nacionales, sino también frente a las propias constituciones. Y así, en efecto, ha entendido la primacía el TJCE.  

Ahora bien, ocurre que la jurisprudencia del TJCE ha tenido que convivir con la jurisprudencia de los tribunales constitucionales de ciertos países (incluido el nuestro: SSTC 64/1991, 58/2004), que se han reservado la facultad de utilizar ciertos principios de la constitución nacional para enjuiciar, directa o indirectamente, la aplicabilidad en su respectivo territorio de las normas comunitarias de Derecho derivado (el control suele ser indirecto: se proyecta sobre el acto del poder público nacional que aplica la normativa comunitaria). Todos los informes de expertos sobre esta materia coinciden en señalar que la tesis del TJCE, según la cual las normas comunitarias prevalecen siempre, en caso de conflicto, sobre las propias constituciones nacionales, no es generalmente aceptada por los tribunales nacionales de los diversos Estados miembros. Si existe hoy alguna cuestión controvertida en esta materia, no es la primacía del Derecho comunitario sobre las legislaciones nacionales, sino su primacía sobre las constituciones nacionales. El debate se arrastra desde hace mucho tiempo, y la literatura existente al respecto es inabarcable.  

Pues bien, justamente ante esta cuestión altamente controvertida, el Tratado constitucional no da la respuesta taxativa que cabría esperar. El artículo I-6 no dice explícitamente lo que debería decir para zanjar la polémica, a saber: que esa primacía opera también frente a las constituciones nacionales. La falta de referencia explícita a las constituciones nacionales en el artículo I-6 no se debe en absoluto a un «olvido». Si no se recoge esa referencia explícita, es porque los miembros de la Convención no se atrevieron a dar este paso, ante los problemas constitucionales y políticos que podría generar.  

En este sentido, no se puede aceptar como suficientemente rotunda la Declaración anexa al Tratado constitucional (a la que ya hicimos referencia), en la que se deja constancia de que el artículo I-6 «refleja la jurisprudencia existente» del TJCE (y del Tribunal de Primera Instancia). No se puede sostener que los redactores del Tratado, en lugar de ser explícitos en el artículo I-6, han querido ser explícitos en la Declaración anexa. No estamos ante un problema de técnica legislativa, sino ante la expresión de la voluntad política de mantener abierta la cuestión de si las constituciones nacionales se subordinan o no a partir de ahora a las normas comunitarias.  

A nuestro juicio, la decisión de subordinar a las constituciones nacionales tendría unas consecuencias de tal enormidad, que, por elementales razones de transparencia democrática, debería expresarse en una disposición del Tratado que afirmara expresamente la primacía del Derecho comunitario sobre las propias constituciones nacionales. Sólo entonces se podría y debería «tomar en serio» la cláusula de primacía.  

Situada, pues, en su contexto y en una determinada tradición de problemas, la cláusula de primacía del artículo I-6 es ambigua. La interpretación que finalmente triunfe dependerá, en parte, de lo que hagan los Estados miembros con sus respectivas constituciones a la hora de ratificar el Tratado. En efecto, si un número significativo de los Estados modificaran sus constituciones para proclamar expresamente la primacía del Derecho comunitario sobre las constituciones nacionales, entonces, en contra de lo que hemos sugerido, habría razones para inclinarse en la dirección de atribuir a la cláusula de primacía un carácter incondicionado. Lo que puedan decir en este contexto los tribunales constitucionales nacionales va a ser crucial, obviamente, pues la cláusula de primacía del artículo I-6 les va a plantear problemas constitucionales internos de mayor o menor calado según la interpretación que hagan de la misma.  

Ahora bien, es improbable que los Estados consagren explícitamente la primacía del Derecho comunitario sobre las constituciones nacionales. Si en el momento de elaborar el texto del Tratado los representantes de las diversas instituciones políticas no quisieron dar este paso, ¿por qué lo van a dar los Estados en el contexto de la ratificación del Tratado?  

Como veremos más adelante, en la medida en que España, al proceder a la ratificación, puede contribuir a la interpretación del alcance de la cláusula de primacía, debería hacerlo en la dirección de negarle carácter categórico. Es decir: no debería reformar su Constitución para proclamar la primacía del Derecho comunitario sobre la Constitución española (recordemos, una vez más, que la primacía «en serio» no significa simplemente que la Constitución europea prevalece en caso de conflicto sobre la española, sino que cualquier norma de Derecho comunitario, con independencia de su rango, prevalece también sobre la Constitución española).  

IV. ¿Una cláusula de primacía como la contenida en la Constitución de los Estados Unidos?  

Algunos juristas que consideran que la cláusula de primacía del artículo I-6 representa una gran novedad han hecho referencia a un precepto semejante que figura en la Constitución de los Estados Unidos (en el artículo VI). Sin embargo, las diferencias son significativas, lo que revela, desde otro ángulo, la relatividad de la cláusula europea. Sin poder desarrollar aquí el argumento, baste con apuntar tres diferencias:  

a) En primer lugar, en contraste con la Constitución europea, la Constitución de los Estados Unidos no necesitó, para su ratificación y entrada en vigor, de una previa reforma de las constituciones de los Estados: fue ratificada por el procedimiento establecido «ad hoc» en la propia Constitución federal (las convenciones previstas en el artículo VII), y se impuso por su propia fuerza a las constituciones de los Estados miembros, sin necesidad de una previa reforma de éstas.  

b) En segundo lugar, la ambigüedad de la cláusula europea de primacía contrasta con la claridad rotunda del artículo VI de la Constitución americana, que establece explícitamente la obligación de los jueces estatales de inaplicar cualquier disposición de las respectivas Constituciones estatales que se oponga al Derecho federal.  

c) En tercer lugar, mientras que una reforma de la Constitución europea exige la ratificación de todos los Estados miembros, lo que permite bloquear, por razones constitucionales internas, su entrada en vigor, la Constitución de los Estados Unidos prevé que las reformas que se aprueben en el futuro a través del procedimiento regulado en el artículo V se impondrán automáticamente a todos los Estados miembros, incluyendo a aquéllos que hayan votado en contra de las reformas.  

Por ello, consideramos desacertado asimilar la cláusula europea de primacía a la cláusula contenida en el artículo VI de la Constitución americana. En la Unión Europea no hemos llegado tan lejos (de momento).  

V. ¿Tenemos que reformar la Constitución española?  

Pero vayamos a la Constitución española. Si la cláusula de primacía del artículo I-6 implicara de verdad la subordinación de las constituciones nacionales a toda norma de Derecho comunitario, es obvio que esa cláusula entraría entonces en tensión con el principio de supremacía de la Constitución española, principio que cabe extraer del propio texto constitucional.  

Ahora bien, no parece correcto sostener (en contra de lo que podría desprenderse del dictamen del Consejo de Estado) que el carácter supremo de la Constitución española se afirme en el artículo 9.1, al establecer que «los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico». De este artículo cabe deducir que la Constitución es norma jurídica, pues forma parte del ordenamiento jurídico (existe Constitución y «resto» del ordenamiento jurídico). La Constitución como norma se impone a los ciudadanos y a los poderes públicos, sin excepción (lo cual significa que el legislador ha perdido su tradicional «soberanía»). Pero de este precepto no se extrae ninguna regla relativa a la articulación entre Constitución y otras fuentes del Derecho, como los tratados internacionales, o el Derecho comunitario derivado. Así, en la Declaración de 1 julio de 1992, el TC no fundó en este artículo la supremacía de la Constitución sobre los tratados y el Derecho comunitario.  

Y es que, en la materia que nos ocupa, es el artículo 95 CE el que ofrece la base para sostener la supremacía de la Constitución frente a los tratados, en la medida que impide al Estado español ratificar un tratado que contenga estipulaciones contrarias a la Constitución. Esta regla no se excepciona (según ha entendido el TC, en su Declaración de 1 de julio de 1992) cuando se utiliza el procedimiento previsto en el artículo 93, para celebrar tratados por los que se atribuya a una organización internacional «el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución».  

La supremacía de las constituciones nacionales (en general, con las excepciones matizadas de Holanda e Irlanda) ha tenido que convivir con el principio opuesto de la primacía del Derecho comunitario afirmada por el TJCE. Esta convivencia entre dos primacías ha exigido, en la práctica, una estrategia de cooperación política (tanto en el momento de adoptar las normas de Derecho comunitario, como al aprobar normas nacionales de rango constitucional), y de diálogo judicial entre el TJCE y los tribunales nacionales, un diálogo encaminado a evitar tensiones normativas a través de interpretaciones armonizadoras del Derecho comunitario y el Derecho constitucional nacional. En este juego de cooperación y, al mismo tiempo, de control recíproco, las «dos primacías» han tenido que ir modulándose, lo que en el caso de España se concreta en lo siguiente: a) En el momento de la ratificación del tratado, opera plenamente la supremacía de la Constitución (artículo 95); b) Si un tratado inválido llegara a ratificarse, y no se procediera a una reforma constitucional subsanadora, primaría internamente la Constitución española, sin perjuicio de la posible responsabilidad del Estado en el plano comunitario; c) Algo parecido ocurriría en el supuesto de una reforma constitucional que atentara claramente contra lo dispuesto en una norma comunitaria previa (9); d) Finalmente, el Derecho comunitario derivado tiene una presunción fortísima de validez en la medida en que haya pasado el filtro del control judicial llevado a cabo por el TJCE (como consecuencia del debido planteamiento de las correspondientes cuestiones prejudiciales de validez), pero sigue siendo razonable que los tribunales constitucionales nacionales se reserven la posibilidad de utilizar la constitución nacional, en casos extremos, para bloquear los efectos de la aplicación de una norma comunitaria que, a su juicio, atenta gravemente contra valores, principios o estructuras democráticas fundamentales (amparándose, llegado el caso, en el propio Tratado constitucional, cuyo artículo I-5 dispone que la Unión respetará «la identidad nacional [de los Estados], inherente a las estructuras fundamentales políticas y constitucionales de éstos») (10).  

En definitiva, en la medida en que no hay suficientes razones para interpretar que la cláusula del artículo I-6 impone la supremacía incondicionada del Derecho comunitario, y en la medida en que es deseable mantener esa reserva de control último en manos de los tribunales constitucionales, no nos parece necesario ni aconsejable reformar la Constitución española para afirmar explícitamente la primacía del Derecho europeo sobre la propia Constitución. Curiosamente, si se «europeizara» al máximo la Constitución española, proclamando sin condiciones la supremacía del Derecho comunitario, el resultado sería que el TC no podría contribuir al diálogo europeo, ni al equilibrio de poderes judiciales europeos, acerca de los límites últimos que todo poder público debe respetar (11).  

Además, surge la siguiente paradoja. Si se reformara la Constitución para consagrar la primacía del Derecho comunitario sobre la propia Constitución, ¿de dónde resultaría tal supremacía (en España)? Parece que de la propia Constitución. Por consiguiente, en el futuro se podría reformar de nuevo la Constitución española y retirar el título de supremo que se habría conferido al Derecho comunitario. Si se sostuviera que la Constitución española nunca podría retirar esa supremacía una vez conferida, estaríamos ante una cláusula constitucional irreformable, lo que choca con la idea generalmente admitida (y aceptada por el TC: STC 48/2003) según la cual no hay contenidos constitucionales que estén excluidos de la posibilidad de una reforma. Por tanto, si siempre está abierta la posibilidad de retirar la supremacía conferida al Derecho comunitario, la norma verdaderamente suprema seguiría siendo la Constitución española, que sería la única que podría autorizar la primacía de ciertas normas en determinados ámbitos.  

Y es que, en realidad, sólo será verdaderamente supremo el Derecho comunitario, el día en que la Constitución europea establezca explícitamente la primacía del Derecho comunitario sobre las constituciones nacionales, y esa primacía se imponga sin necesidad de que nada digan al respecto las constituciones nacionales (en el caso de los Estados Unidos, es la Constitución federal la que proclama expresamente la supremacía del Derecho federal sobre las constituciones estatales, y no éstas las que otorgan tal carácter al Derecho federal). Para que tal cosa ocurriera en Europa debería haber una «revolución» en el sistema jurídico, que trascendiera el actual sistema de ratificación y reforma de los tratados comunitarios, revolución que seguramente reflejaría la existencia de una movilización democrática en el plano europeo –un «momento constitucional»–. Creemos que, a pesar de que el Tratado se atribuya la etiqueta de «Constitución europea», no estamos inmersos en un proceso de ese tipo.  

VI. La «europeización» de la Constitución española  

El hecho de que consideremos que la cláusula de primacía del Derecho comunitario recogida en el artículo I-6 del Tratado no hace necesario ni deseable reformar la Constitución española, no significa que nos parezca aceptable el actual silencio constitucional en materia europea. Por falta de espacio, no podemos exponer y desarrollar aquí nuestro criterio acerca de qué debería hacerse para vincular la Constitución española a la construcción europea. Dejemos sólo apuntado que, a nuestro juicio, sería conveniente introducir en el texto constitucional una expresa referencia a la Unión Europea (y no, al menos de momento, a este Tratado constitucional, de futuro incierto), y modificar el procedimiento de ratificación de los tratados europeos, exigiendo mayorías cualificadas, en la línea de la solución de la Ley Fundamental de Bonn (artículo 23). Ello tendría reflejo en una nueva redacción del artículo 93 CE.  

Debemos, pues, europeizar nuestra Constitución, pero no parecen existir razones de peso que obliguen a reformarla a los efectos de proclamar o reconocer la primacía del Derecho comunitario sobre la propia Constitución española.  

Notas:

(1) Dice el dictamen del Consejo: «El fundamental extremo en que el Tratado por el que se establece una Constitución para Europa puede entrar en conflicto con la vigente Constitución española es, en palabras de la Memoria del Consejo de Estado de 2003, el relativo a la supremacía de la Constitución española» (pg. 27). Y más adelante: «La supremacía de la Constitución es proclamada por su artículo 9.1 respecto de todo el ordenamiento jurídico y por su artículo 95.1 respecto del Derecho internacional...» (pg. 28).  

(2) Esta declaración es hasta cierto punto redundante, pues ya el artículo IV-438 del Tratado establece que la jurisprudencia del TJCE recaída sobre los preceptos de Derecho comunitario sigue siendo fuente de inspiración del Derecho de la Unión y, en particular, de las disposiciones comparables de la nueva Constitución.  

(3) La única excepción al principio de primacía se produce cuando un Estado adopta una norma nacional para dar cumplimiento a las obligaciones que derivan para él de un Tratado internacional que suscribió con anterioridad a su ingreso en la Comunidad. Véase la Sentencia del TJCE en el caso Levy (1993).  

(4) Por decirlo en términos de teoría del Derecho, la distinción entre reglas y principios no coincide en absoluto con la distinción entre normas escritas y normas no escritas, o entre normas legisladas y normas jurisprudenciales.  

(5) Si hay en el Tratado algún artículo cuyo «efecto colateral» pudiera ser el reforzamiento del principio de primacía sobre las constituciones nacionales, ése sería el artículo I-60, que permite a un Estado retirarse de la Unión Europea, si así lo desea (zanjando de esta manera la polémica hasta ahora existente en torno a esta cuestión). Cabría sostener (empleando categorías de Albert Hirschman) que, desde el momento en que un Estado miembro tiene abierta la posibilidad de retirarse de la Unión Europea («exit»), debe aceptar fielmente el principio de primacía del Derecho comunitario sobre su propia constitución, mientras decida permanecer dentro de la Unión («loyalty»). Sin embargo, este planteamiento nos parece demasiado radical. Frente al «todo o nada» por el que aboga, es mejor un sistema de contrapesos recíprocos entre el TJCE y los tribunales nacionales. Este sistema debe evolucionar (como está haciendo en la práctica) en una dirección favorable a la primacía del Derecho comunitario, así como a la supremacía interpretativa del TJCE (que no es exactamente lo mismo), pero sin llegar, al menos de momento, al extremo final al que tiende. La existencia de la cláusula de retirada voluntaria de la Unión Europea refuerza esa evolución, pero no debe utilizarse para justificar una primacía incondicionada del Derecho comunitario.  

(6) En realidad, y con carácter más general, para que el Derecho comunitario derivado prime sobre el Derecho nacional es necesario que sea válido a la luz de todas las condiciones formales y materiales estipuladas en el Tratado (condiciones que el TJCE se encarga de proteger, declarando la invalidez de las normas y actos comunitarios que las infrinjan: artículos 230, 234 y 241 del Tratado vigente; artículos III-365, 369, 378 del Tratado constitucional).  

(7) Sobre el régimen de responsabilidad por incumplimiento de Tratados internacionales, véase la Convención de Viena, de 23 de mayo de 1969, de Derecho de los Tratados (especialmente artículos 27 y 46). Ya en una opinión consultiva de 4 de febrero de 1932, el Tribunal Internacional Permanente de Justicia declaró que «un Estado no puede aducir su propia constitución frente a otro Estado para evitar las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho internacional o los Tratados en vigor».  

(8) Incluso una ampliación de los derechos de ciudadanía efectuada a través de una ley europea o una ley marco exige la aprobación unánime del Consejo y de «los Estados miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales» (artículo III-129). En materia competencial, sin embargo, la cláusula de flexibilidad del artículo I-18 permite evadir la ratificación por parte de los Estados miembros a través de sus procedimientos constitucionales internos.  

(9) Parece que, desde un punto de vista interno, habría que aplicar la norma de rango constitucional (salvo que se entendiera que el artículo 96 CE llega a dar prevalencia al Tratado), pero en todo caso el Estado no podría eximirse de su responsabilidad internacional, definida en las normas generales. Así, por ejemplo, en el sistema de protección de los derechos humanos del Consejo de Europa, es claro que un Estado no puede invocar su constitución nacional para impedir que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) le aplique el Convenio Europeo y lo condene por violación de un derecho o libertad fundamental (véase, en este sentido, la Sentencia del TEDH en el caso Partido Comunista Unificado de Turquía contra Turquía, de 30 de enero de 1998). Por cierto, si la Unión Europea, según se prevé en el artículo I-9.2 del Tratado constitucional, se adhiere finalmente al Convenio Europeo de Derechos Humanos, tampoco podrá escudarse el día de mañana en la «supremacía» de su propia Constitución para evitar una condena por parte del TEDH, por violación de derechos humanos reconocidos en el Convenio (la Sentencia del TEDH en el caso Matthews contra el Reino Unido, de 18 de febrero de 1999, es bien ilustrativa de lo que podría ocurrir).  

(10) En materia de derechos fundamentales, el riesgo de tensión ha quedado reducido gracias a las cláusulas horizontales de la Carta (incorporada como Parte II al Tratado constitucional), en la medida en que el nivel de protección ofrecido por el Convenio Europeo de Derechos Humanos se erige como un nivel mínimo de protección (artículo II-112.3); los derechos resultantes de las tradiciones constitucionales comunes deben ser interpretados en armonía con las citadas tradiciones (artículo II-112.4); se tendrán plenamente en cuenta las legislaciones y prácticas nacionales (II-112.6); y no quedan afectadas las normas iusfundamentales existentes en otros ámbitos (artículo II-113). En el caso de España, el efecto del artículo 10.2 CE contribuye a reducir tensiones interpretativas. De todos modos, no es descartable la posibilidad de una colisión entre el TJCE y los tribunales nacionales a la hora de interpretar los valores fundamentales, en casos extremos.  

(11) Quizás el TC todavía podría contribuir al sistema de contrapesos judiciales, de manera más forzada, por la vía de discrepar de la interpretación que el TJCE hiciera del propio Derecho comunitario. Pero ello implicaría cuestionar la supremacía interpretativa del TJCE en materia comunitaria, lo que parece más complicado (aunque no imposible).

