Sobre los conflictos constitucionales europeos.
Validez del derecho comunitario y legitimidad
democrética de la Unién Europea

Por AGUSTIN JOSE MENENDEZ '

Universidad de Le6n

«Estas etapas intermedias entre el nacimiento y la existencia auténoma
y normal [de un sistema juridico], por un lado, y entre ésta y la muerte, por
otro, dislocan nuestras formas familiares de describir los fenémenos
juridicos. Ellas son dignas de estudio, porque, desconcertantes como son,
ponen de relieve la plena complejidad de lo que damos por admitido
cuando, en el caso normal, hacemos la afirmacion confiada y verdadera de
que en un determinado pais existe un sistema juridico».

H. L. A. Hart, El Concepto del Derecho, pp. 139-40

RESUMEN

En este articulo se describen y critican las tres principales teorias que
tratan de resolver los conflictos constitucionales europeos: la teoria de la
primacia del derecho comunitario, la teoria de la primacia del derecho cons-
titucional nacional y la teoria del pluralismo constitucional. Si bien todas
ellas iluminan aspectos del problema, todas ellas son incapaces de reconci-
liar la reconstruccion de la evolucion constitucional de la Union Europea

' Investigador del proyecto RECON, Universitetet i Oslo. El presente trabajo se
ha realizado gracias a la financiacién del Sexto Programa Marco de la Unién Europea
al proyecto RECON; en concreto, en el marco de su Grupo de Trabajo II, sobre la
europeizacion de las constituciones nacionales de los Estados Miembros.
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con la fundamentacion de su legitimidad democrdtica. En la segunda seccion
se exponen los principales elementos de una teoria constitucional del dere-
cho comunitario europeo alternativa, la teoria de la sintesis constitucional.
Tal teoria afirma la primacia del derecho comunitario europeo sobre el dere-
cho constitucional nacional, pero ofrece un fundamento original de la misma
(las constituciones de los Estados Miembros en tanto que conjunto comiin de
normas constitucionales) al tiempo que afirma que la supremacia del dere-
cho comunitario implica la primacia las normas constitucionales comunes
sobre las normas constitucionales nacionales «idiosincrdticas», sustentadas
en argumentos no «europeizables».

Palabras clave: Derecho constitucional, Conflictos normativos, Cldusulas
Constitucionales de Integracion Supranacional, Validez, Legitimidad Demo-
crdtica.

ABSTRACT

The first part of this article contains a description and a critique of the
three leading theories on European constitutional conflicts: the theory of the
primacy of Community law, the theory of the primacy of national constitucio-
nal law, and the theory of constitutional pluralism. It is argued that all of
them cast Light on some aspects of the problem; however, the three of them
are found to be incapable of offering a convincing account of the evolution of
Union law which accounts simultaneously for its democratic legitimacy. The
second part of the article is devoted to the description of an alternative
theory, the theory of constitucional synthesis. It claims that Community law
should prevail over conflict national constitutional provisions, but it claims
that the foundation of such primacy is to be found on the collective of natio-
nal constitutional norms which contain a mandate of supranational integra-
tion; this entails that the primacy of Community law basically entails the
primacy of the constitutional law common to the Member States of the Union
over «idiosyncratic» national constitucional provisions, which cannot be
ground on «Europeanisable» arguments, but are sustained by thick ethical
claims.

Key words: Constitutional Law, Conflicts of Laws, European clauses in
national constitutions, Validity, Democratic Legitimacy.
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tico; 2. La teoria de la primacia comunitaria: A) Definicion;
B) Evolucion de la teoria de la primacia comunitaria; C) Garantias:
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la cuestion prejudicial como mecanismo de control de la constitucionali-
dad europea del derecho nacional; D) Andlisis critico. 3. La teoria
del pluralismo constitucional: A) Definicion; B) Mecanismos de
garantia; C) Andlisis critico.—1I. LA TEORIA DE LA SINTESIS CONSTI-
TUCIONAL. 1. Definicion; 2. Mecanismos de garantia; 3. Evalua-
cion critica.

0. INTRODUCCION: LOS CONFLICTOS CONSTITUCIONALES
EUROPEOS Y LA RELEVANCIA DE LAS TEORIAS QUE
RESUELVEN LOS MISMOS

Este articulo tiene por objeto esbozar el marco tedrico de resolu-
cion de los conflictos constitucionales europeos, es decir, de las coli-
siones entre una norma de derecho comunitario europeo y una norma
constitucional nacional. La regla de resolucién de tales conflictos dista
de ser obvia.

La causa inmediata de tal estado de cosas es la inexistencia de dis-
posiciones especificas sobre el particular, tanto en las constituciones
nacionales de los Estados Miembros como en los Tratados constituti-
vos de las Comunidades Europeas. Si bien suele argumentarse que las
constituciones nacionales son la norma suprema del ordenamiento
juridico de cada Estado Miembro, ninguna de ellas contiene un enun-
ciado normativo que afirme de forma conclusiva la primacia de las
normas constitucionales nacionales sobre las normas comunitarias;
antes al contrario, en una mayoria de las leyes fundamentales naciona-
les se pueden encontrar normas que permiten (y como se defendera,
exigen) la apertura del ordenamiento nacional a la integracién supra-
nacional, lo que proyecta una larga sombra de duda sobre la primacia
de las normas constitucionales nacionales . Al mismo tiempo, hasta
el menos aplicado de los estudiantes de derecho comunitario sabe que
uno de los principios estructurales basicos del derecho de la Unién
Europea es el de primacia del derecho comunitario sobre el derecho
nacional de cada Estado Miembro, que implica una norma residual de
conflicto que afirma la prevalencia de toda norma comunitaria sobre
toda cualquier norma nacional (en el caso de que la colisidon no pueda
resolverse aplicando el principio de divisién de competencias entre la
Unién y sus Estados Miembros). Sin embargo, tal regla no se deriva

2 Al menos una de ellas —la holandesa— prescribe lo contrario, ¢fr. articulo 94,

ex articulo 65 de la Constitucion de los Paises Bajos. Sobre la relacién entre ese
articulo y la integracién europea, véase VAN. PANHUYS, Jonkheer HF, «The Nether-
lands Constitution and International law», 47 (1953) American Journal of Interna-
tional Law, pp. 537-558.
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de un enunciado normativo explicito contenido en los Tratados consti-
tutivos de la Unién Europea, ni siquiera de una norma de derecho
derivado comunitario, sino de una interpretacion sistemdtica y teleo-
l6gica de los Tratados por parte del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas. En consecuencia, no existen reglas de conflicto
explicitas ni en el ordenamiento comunitario ni en los ordenamientos
nacionales, sino tan sélo normas que se sustentan en una interpreta-
cién sistemadtica del derecho vigente; en tales circunstancias, el conte-
nido de la regla de conflicto parece depender de la perspectiva (nacio-
nal o supranacional) desde la que se aborde el problema.

La causa mediata de la dificultad que entrafia la resolucién de los
conflictos constitucionales europeos es el peculiar modo en que las
Comunidades Europeas se constituyeron en 1951, y de la no menos
original evolucién que han experimentado desde entonces. Si formal-
mente los seis Estados Miembros fundadores ratificaron tres tratados
internacionales y crearon una organizacidn internacional cldsica, mds
de cincuenta afios después el debate se centra en la medida en la que
la Unién Europea sea comparable desde una perspectiva constitucio-
nal con los estados nacionales®. Jueces, funcionarios y ciudadanos
interpretan y aplican las normas comunitarias como si fueran un siste-
ma juridico de hechura constitucional; asi, los principios basicos del
derecho comunitario se emplean como canon de constitucionalidad
sobre la base de que los tribunales europeos determinan la validez no
sélo de reglamentos y directivas comunitarias, sino de las leyes y
reglamentos nacionales; al tiempo que reglamentos y directivas comu-
nitarias se aplican e interpretan como si fueran normas de rango legal.
La Unioén se caracteriza pues por la tensién entre forma y fondo, que
explica la ambigiiedad del derecho constitucional sobre el que se
asienta y da cuenta del cardcter incompleto de su estructura institucio-
nal. De ahi que diste de ser obvio quién sea competente para determi-
nar en dltima instancia qué regla de conflicto se derive de una inter-
pretacion sistematica del derecho aplicable en el territorio de la Unién
Europea (es decir, qué regla sea la correcta desde la perspectiva con-
junta del derecho comunitario y del derecho nacional).

Mais de un lector escéptico quiza esté pensando que la definicion
del objeto de este articulo da fe de su cardcter excesivamente tedrico,
y por ende, indtil. Hay dos buenas razones para ello. La primera, que
los conflictos entre normas comunitarias y nacionales suelen ser de
cardcter infraconstitucional, en tanto que la norma nacional afectada
suele tener rango legal o reglamentario. Al contrario de lo que sucede
con los conflictos constitucionales europeos, las colisiones infracons-
titucionales se resuelven de forma rutinaria y pacifica asignando pri-
macia al derecho comunitario. Si esto es asi, los problemas concretos
que se derivan de la coexistencia del ordenamiento comunitario y los

* Desde la perspectiva de la teorfa politica, véase FERRY, Jean MARC, La Ques-

tion de I’Etat européen, Paris, Gallimard, 2000.
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ordenamientos nacionales no son en la inmensa mayoria de los casos
cualitativamente distintos de los caracteristicos de la interpretacion y
aplicacion de cualesquiera normas contradictorias. La segunda razén
es que no s6lo son muy pocos los casos en los que se ha planteado en
la practica un conflicto constitucional europeo, sino que los conflictos
han sido resueltos de forma satisfactoria pese a la carencia de una teo-
ria de los conflictos constitucionales europeos. Bien el poder constitu-
yente nacional ha reformado la ley fundamental nacional con el objeto
de eliminar la contradiccién (haciendo prevalecer de facto al derecho
comunitario) ; bien el tribunal que afirmé la existencia de un conflic-
to (o su superior en la jerarquia judicial) ha modificado su jurispru-
dencia de modo que el conflicto ha quedado atenuado o resuelto?; o
bien se han reformado los Tratados con el objeto de modular la norma
comunitaria que entraba en conflicto con la norma constitucional
nacional (haciendo prevalecer, al menos temporalmente, la norma
constitucional nacional) ®. Todo ello es suficiente para concluir que la
clave de la resolucion de los conflictos constitucionales europeos sea
politica, por lo que quizd sea innecesario contar con una teoria juridi-
co-constitucional sobre los mismos.

Pese a que estas criticas sean aparentemente razonables, las mis-
mas no prestan atencién a otras tres poderosas razones que inclinan la
balanza argumentativa en sentido contrario.

4 El caso més reciente es la reforma de la constitucién polaca tras la sentencia

del Tribunal constitucional en la que se afirmaba la existencia de una contradiccién
entre la constitucion polaca y la orden de arresto europea. Véase sentencia de 27 de
abril de 2005 (P 1/05). La traduccidn al inglés esta disponible en http:/www.trybunal.
gov.pl/eng/summaries/summaries_assets/documents/P_1_05_full_GB.pdf. El Tribu-
nal polaco declaré inconstitucional el articulo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
polaca que trasponia la Decisién Marco. El nuevo articulo 55.2 elimina (parcialmen-
te) la contradiccion. Entre las reformas constitucionales anteriores, cabe destacar que
la ratificacion del Tratado de Maastricht dio lugar a un buen nimero de ellas; en Ale-
mania, Francia y Espafia las reformas trajeron causa directa en sentencias o dictdme-
nes de sus respectivos Tribunales constitucionales.

5 En realidad, toda la jurisprudencia de los tribunales constitucionales naciona-
les sobre las relaciones entre los dos ordenamientos es un buen ejemplo, en la medida
en la que han ido restringiendo el &mbito de la primacia nacional para hacerlo compa-
tible con la fenomenologia del derecho comunitario. En el caso del Tribunal de Justi-
cia, véase el fallo en los asuntos acumulados Keck y Mithouard, C-267/91 y
C-268/91[1993] ECR 1-6097. Vid. Miguel PO1ARES MADURO, We the Court, Oxford,
Hart Publishers, 1998 y Norbert REICH, «Europe’s Economic Constitution», 19 (1999)
Oxford Journal of Legal Studies, pp. 337-344.

¢ Protocolo 7 al Tratado de Maastricht, que trae causa de las dudas planteadas
tras la sentencia en el asunto C-157/90, Grogan, [1992] ECR 1-3525: EI protocolo 7
anexo al Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Republica Checa, la Repu-
blica de Estonia, la Republica de Chipre, la Reptblica de Letonia, la Reptblica de
Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Reptblica de Polonia, la
Republica de Eslovenia y la Reptblica Eslovaca a la Unién Europea y a las adaptacio-
nes de los Tratados en los que se fundamenta la Unién Europea contiene disposicio-
nes similares aplicables a Malta; pero véanse las conclusiones del Abogado General
Jacobs en el asunto C-112/00 Schmidberger, [2003] ECR 1-5659 par. 98.
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En primer lugar, la teoria de los conflictos constitucionales
europeos es una pieza clave de la teoria del derecho constitucional
europeo, y en tal medida, su elucidacion es necesaria no sélo a los efec-
tos de resolver los conflictos constitucionales europeos, sino un buen
numero de cuestiones fundamentales en lo atinente a la relacion entre
derecho constitucional comunitario y derecho constitucional nacional.
Asi, la teorfa que apliquemos a la resolucién de los conflictos consti-
tucionales europeos es pieza clave y determinante a la hora de resol-
ver cuestiones tales como la competencia para controlar la constitu-
cionalidad de las leyes nacionales de conformidad con el parametro de
constitucionalidad europeo (cuestion objeto de discusion en el famoso
asunto Simmenthal)’, o las consecuencias que se derivan del principio
de res judicata si las decisiones judiciales nacionales firmes infringen
el derecho comunitario (objeto de discusién en el asunto Kobler)®.
Distintas teorias de los conflictos constitucionales europeos condu-
cen, o deben conducir si son aplicadas de manera consistente, a distin-
tas soluciones a estos problemas. De igual forma, la teoria de los con-
flictos constitucionales europeos es determinante de la relacion en que
se encuentran las normas comunitarias «generales» (esencialmente
aquellas incluidas en el llamado «primer pilar» cuyo marco normativo
es el Tratado de la Comunidad Europea) y las normas comunitarias
del segundo y tercer pilares (relativas a la politica de seguridad y
defensa, y a la cooperacién judicial y policial en materia penal). Asi,
la teoria del derecho constitucional europeo que subyace a cada teorfa
de los conflictos constitucionales europeos implica distintas respues-
tas a cuestiones como la definicién del 4mbito de irretroactividad de
las normas penales (cuestion central en el asunto Pupino)®, la compe-
tencia de la Unién para imponer sanciones penales (central en el asun-
to Comision c. Consejo) ' o los criterios de resolucién del conflicto
entre derechos fundamentales individuales y el bien colectivo seguri-
dad nacional (objeto de debate en el asunto Segi y en un nimero con-
siderable de asuntos sucesivos)''. Por tanto, no es exagerado afirmar

7 Asunto 106/77, Simmenthal I1I [1978] ECR 629.

8 Asunto C-224/01, Kobler [2003] ECR 1-10239.

®  Asunto C-105/03, Pupino [2005] ECR 1-5285. Vid. Catherine M. APps en 12
(2006) Columbia Journal of European Law, pp. 625-37; Un andlisis de conjunto de
los problemas del tercer pilar en Steve PEERS, «Salvation outside the church: Judicial
Protection in the Third Pillar after the Pupino and Segi Judgments», 44 (2007) Com-
mon Market Law Review, pp. 883-929. Sobre el segundo pilar, véase Maria-Gisella
GARBAGNATI KETVEL, «The Jurisdiction of the European Court of Justice in respect
of the common foreign and security policy», 55 (2006) International and Compara-
tive Law Quarterly, pp. 77-119.

10" Asunto C-176/03, Comision c. Consejo [2005] ECR 1-7879; son interesantes
los comentarios del Abogado General Léger ante el Senado francés, disponibles en
http://www.senat.fr/europe/r22022006_1.html.

" Vid. sentencias del Tribunal de Primera Instancia (Asunto T-338/02), de 7 de
junio de 2004, Rec 11-1647 y del Tribunal de Justicia (C-355/04 P), de 22 de febrero
de 2007, pendiente de publicacién. También las sentencias en los asuntos Ocalan,
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que la teoria de las relaciones entre el ordenamiento comunitario y el
ordenamiento constitucional nacional constituye una pieza clave del
derecho constitucional europeo, cuya relevancia excede la inmediata
de resolver los conflictos constitucionales '?

En segundo lugar, la defensa de una u otra teoria de los conflictos
constitucionales europeos implica distintos conceptos de la identidad
de la comunidad politica nacional y supranacional 13, Si afirmamos
que el derecho comunitario prima incluso sobre las normas constitu-
cionales nacionales, necesariamente estaremos caracterizando a la
Unién Europea como una comunidad politica en un sentido no muy
distinto al que empleamos cuando definimos de tal modo a los estados
nacionales (o para ser quizd mas preciso, una federacién como puedan
ser Canadad, o tal vez Suiza), y consecuentemente, le habremos de
aplicar los estandares de legitimidad democratica de los que nos vale-
mos al enjuiciar a los citados Estados. Si, por el contrario, negamos la
primacia del derecho comunitario, estaremos rechazando que la Unién
Europea pueda ser equiparada con los Estados nacionales o las federa-
ciones propiamente dichas (y consecuentemente, estaremos sostenien-
do que el estdndar de legitimidad aplicable ha de ser distinto, menos
exigente si se quiere que el caracteristicamente aplicado a los estados).
Lo que indudablemente tiene consecuencias inmediatas (aunque no
siempre visibles) sobre las condiciones de legitimidad de cualquier
ejercicio de reforma de los Tratados bdsicos de las Comunidades
Europeas, como (quizas) demuestre en buena medida el fracaso del
proceso constituyente iniciado con la Declaracion de Laeken !*. Es
por ello que la teoria juridico-constitucional de los conflictos constitu-
cionales europeos es parte esencial de toda teoria politica de la Union
Europea, y por tanto, sus consecuencias van mucho mds alla de la
resolucion de conflictos concretos.

En tercer lugar, la ausencia de un marco tedricamente elaborado
aumenta la posibilidad de que se planteen «falsos» conflictos consti-
tucionales. O dicho de otro modo, que se «traduzcan» a la forma del

(T-229/02, de 15 de febrero de 2005, y C-229/05 P, de 18 de enero de 2007); Sison I
(T-110/03, T-150/03 y T-405/03, de 26 de abril de 2005 y C-266/05 P, de 1 de febrero
de 2007); Ahmed Ali Yusuf, (T-306/01, de 21 de septiembre de 2005), Yassin Abdullah
Kadi (T-315/01, de 21 de septiembre de 2005); Ayadi (T-253/02, de 12 de julio
de 20006); Faraj Hassan (T-49/04, de 12 de julio de 2006); Sison II (T-47/03, de 11 de
julio de 2007); Al Agsa (T-327/03, de 11 de julio de 2007).

12 Vid., por ejemplo, LENAERTS, Koen, y CORTHAUT, Tim, «Of birds and hedges:
the role of primacy in invoking norms of EU Law», 31 (2006) European Law Review,
pp. 287-315.

13 Cuestion que ya apuntara Andrew Axline, «Legal Integration through Judicial
Fiat», 7 (1969) Journal of Common Market Studies, pp. 217-42. Véase ahora ODDVAR
ERIKSEN, Erik, y Fossum, John Erik , «Europe in search of legitimacy: strategies of
legitimation», 25 (2004) International Political Science Review, pp. 435-59.

14 Al tiempo que abre plantea una buena serie de cuestiones acerca de las conse-
cuencias constitucionales de la eventual ratificacién del Tratado Simplificado que
podria consensuar eventualmente el Consejo Europeo de octubre de 2007.
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conflicto constitucional europeo disputas sustantivas acerca de cudl
haya de ser el contenido del derecho, desde la limitacién del poder
estatal de regulacién de la actividad econdmica a la definicion de la
institucién de matrimonio de conformidad con una determinada creen-
cia religiosa '°. Esta tendencia es intrinseca a todas las comunidades
politicas en las que existen varios niveles de gobierno; pero alli donde
las relaciones entre los ordenamientos son mas confusas, los defenso-
res de posiciones minoritarias tendrdn especial incentivo para probar
suerte «traduciendo» sus reivindicaciones en conflictos constituciona-
les, y consecuentemente, aumentaran la presion sobre el derecho
supranacional o federal como medio de integracién social. Por otra
parte, la ampliacién a doce nuevos Estados Miembros aumenta esta-
disticamente las posibilidades de que se plantean conflictos constitu-
cionales europeos, al tiempo que multiplica las posibles consecuen-
cias de tales conflictos. Y ello en tanto que la carencia de una teorfa
minimamente satisfactoria hace practicamente inevitable que las solu-
ciones que se den a los conflictos sean contradictorias. Tanto la ten-
dencia a la «constitucionalizacién» de los conflictos como la multipli-
cacién de los mismos necesariamente socavan la seguridad juridica y
amenazan la idea misma de igualdad ante la ley; ademads, tales feno-
menos amenazan la capacidad de integracion social de un ordena-
miento juridico caracterizado por el cardcter incompleto de su estruc-
tura institucional, en la medida en la que no existen ni instituciones ni
procedimientos especificos que puedan «reintegrar» el sistema una
vez que se asienten las soluciones contradictorias.

El articulo se estructura en dos secciones. En la primera seccion se
describen y critican las tres principales teorias defendidas por las
diversas concepciones de los conflictos constitucionales europeos: la
teorfa de la primacia del derecho comunitario, la teoria de la primacia
del derecho constitucional nacional, y la teoria del pluralismo. En la
segunda seccion se exponen los principales elementos de una teoria
constitucional del derecho comunitario europeo alternativa, la aqui
denominada teoria de la sintesis constitucional. Tal teorfa afirma la
primacia del derecho comunitario europeo sobre el derecho constitu-
cional nacional, pero ofrece un fundamento original de la misma (al
anclarla en las propias constituciones de los Estados Miembros) al
tiempo que especifica de forma también original las consecuencias
que de ella se derivan. En concreto, se afirma que la supremacia del
derecho comunitario no implica la primacia del derecho supranacio-

15" No es mi propésito discutir aqui cudles sean las soluciones sustantivamente

correctas. Sea como fuere, el riesgo al que me refiero aqui no radica en que se defien-
da una u otra cosa, sino que se «fuerce» un conflicto constitucional europeo para
defender una postura debilitada o minoritaria. La actitud del gobierno britdnico en
relacién con el derecho de huelga o del derecho polaco en lo relativo a los derechos
civiles y politicos de las personas con una identidad u orientacién sexual definida
como «amoral» segin una cierta concepcion de la moral catdlica son ejemplos de
ello.
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nal sobre el derecho nacional, sino la prevalencia de las normas cons-
titucionales comunes sobre las normas constitucionales nacionales
«idiosincraticas», sustentadas en argumentos no «europeizables».

I. LAS TRES PRINCIPALES TEORIAS SOBRE LOS CONFLIC-
TOS CONSTITUCIONALES EUROPEOS

1. La teoria de la primacia nacional

A) DEFINICION

La primera de las grandes teorias de los conflictos constitucionales
europeos afirma que la regla de conflicto prescribe la primacia de las
normas constitucionales nacionales. Tal tesis implica en la abrumado-
ra mayoria de los casos la afirmacién previa de que la regla de conflic-
to es parte del ordenamiento constitucional nacional, no del ordena-
miento comunitario '°.

La teoria de la primacia nacional puede descomponerse en cinco
tesis: 1) la tesis de los dos ordenamientos, es decir, una clara y neta
distincién entre los ordenamientos nacionales y el ordenamiento
comunitario; 2) la tesis de la prioridad juridico-formal del ordena-
miento comunitario; 3) la tesis de la prioridad histérica del ordena-
miento comunitario; 4) la tesis de la prioridad normativa del orde-
namiento comunitario; y 5) la tesis de la prioridad institucional del
derecho comunitario. Estas cinco tesis se consideran a continua-
cioén con mayor detalle.

1) La primacia del derecho constitucional nacional presupone la
afirmacion de la plena autonomia del ordenamiento juridico comuni-
tario y de cada uno de los ordenamientos juridicos nacionales. La
igualdad formal de todos los ordenamientos se sustenta en la premisa
de que la validez de las normas que forman parte de cada uno de ellos
se asienta en una norma del propio sistema!’: asi, la validez de las
normas nacionales deriva de una regla constitucional nacional, mien-
tras que la validez de las normas comunitarias se fundamenta en una
regla de derecho constitucional comunitario '%. Ello implica que en el

16" Por razones de espacio, me limito a apuntar que si bien existe una estrecha
relacién entre ambas, un andlisis completo nos llevaria a introducir algunas matiza-
ciones.

' En términos comparados, la tesis afirma que la relacién entre el derecho
comunitario y el derecho constitucional nacional no es cualitativamente distinta a la
que existe entre los distintos ordenamientos de derecho internacional ptblico y el
derecho constitucional nacional. En este sentido, no habria una diferencia radical en
las relaciones entre los Tratados Fundacionales de las Comunidades y el Tratado por
el que se establece la Unién Postal Universal, por poner un ejemplo.

'8 Esa igualdad formal explica en buena medida, como veremos al considerar la
tesis de la primacia europea, la proclividad del Tribunal de Justicia a emplear un len-
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territorio de cada Estado Miembro serdn aplicables simultdneamente
dos ordenamientos plenamente auténomos: el comunitario y el
nacional (de ahi que denomine a esta primera tesis de los dos orde-
namientos).

2) La tesis de la prioridad juridico-formal del derecho constitu-
cional nacional afirma que el derecho constitucional nacional ha de
primar sobre el derecho comunitario dado una buena parte de las nor-
mas «materialmente» constitucionales del derecho comunitario presu-
ponen la previa existencia de las normas constitucionales nacionales.
No sélo la definicion de todas y cada una de las instituciones comuni-
tarias asume conceptos y procedimientos definidos exclusivamente
por el derecho constitucional nacional (por ejemplo, los miembros del
Consejo Europeo o del Consejo de Ministros son aquéllos que cada
derecho constitucional nacional designa, respectivamente, como jefes
de estado o presidentes de gobierno, o como miembros del gobier-
no) ', sino que las normas sustantivas del derecho constitucional
comunitario se refieren constantemente al derecho nacional (es el caso
de la definicién de ciudadano comunitario ?° o del contenido sustan-
tivo del principio general de proteccion de los derechos fundamen-
tales) 2!

3) Latesis de la prioridad histérica del derecho nacional afirma
que el derecho constitucional nacional ha de primar sobre el derecho
comunitario en la medida en la que este dltimo es el fruto de la volun-
tad concordante de los seis Estados Miembros fundadores (y de los
estados que desde entonces se han ido incorporado a la Unién) expre-
sada de conformidad con las exigencias de cada una de las normas
constitucionales nacionales. Es bien sabido que el ordenamiento juri-
dico europeo resulta de la ratificacién de tres tratados internacionales
por los seis estados fundadores de las Comunidades Europeas. Tal
ratificacion fue vdlida en la medida en la que autorizada por las cons-
tituciones de cada uno de los seis Estados Miembros. Cada una de las
leyes fundamentales nacionales determiné el procedimiento concreto
que habia de seguirse (es decir, como habia de formarse la voluntad
general de cada Estado Miembro) y los pardmetros sustantivos que
habian de emplearse para determinar la validez del acto de ratifica-
cion. Ello se confirma al leer no sélo las constituciones nacionales de
los Estados Miembros, sino los tres tratados fundacionales de las
Comunidades Europeas, que exigen que la ratificacion se produzca de

guaje que puedo conducir a concluir erréneamente que sostiene la tesis de los dos
ordenamientos.

19" Cfr. por ejemplo el articulo 4, apartado segundo del Tratado de la Unién Euro-
pea: «El Consejo Europeo estard compuesto por los Jefes de Estado o de Gobierno de
los Estados miembros, asi como por el Presidente de la Comisién. Estos estardn asis-
tidos por los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros y por un miem-
bro de la Comisién» (la cursiva es mia).

20 Cfr. articulo 17.1 del Tratado de la Comunidad Europea.

2 Cfr. asunto 11/70, Internationale [1970] ECR 1125, par. 4.
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conformidad con las «respectivas normas constitucionales». Ello con-
firma la plena autonomia de cada uno de los Estados Miembros a la
hora de escoger el procedimiento de ratificacion, y consiguientemen-
te, la conclusion de que la validez de toda norma de derecho comuni-
tario deriva de la constitucidon nacional, y sélo de la constitucién
nacional. Consecuentemente, el derecho comunitario es la progenie
de las constituciones nacionales, y en concreto, un orden juridico
creado en la plantilla del derecho internacional; de su génesis no se
deriva rasgo «constitucional» alguno 2. La prioridad histdrica implica
que la reconstruccion de la cadena de validez de cualquier norma
comunitaria se retrotrae a las normas constitucionales nacionales en
aplicacion de las cuales se aprobaron las correspondientes leyes nacio-
nales mediante las que se ratificaban los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas (y en el caso de los paises que se adhirieron
con posterioridad, los correspondientes Tratados de Adhesion) .

4) Latesis de la prioridad normativa del derecho nacional afirma
que el derecho constitucional nacional ha de prevalecer sobre el dere-
cho comunitario dado que su legitimidad democratica es mds intensa
que la del derecho comunitario. El derecho constitucional nacional
estd respaldado por la m4s alta de las legitimidades democréticas, bien
sea a resultas del procedimiento de elaboracion de la ley fundamental
(al haberse seguido un procedimiento en el que se verifica la existen-
cia de una voluntad general constante a favor de las normas constitu-
cionales segiin el modelo de poder constituyente democrdtico), bien
sea como consecuencia de la adhesion de los ciudadanos a las normas
constitucionales nacionales, con independencia de cémo hayan sido
aprobadas, puesta a prueba en situaciones de crisis politica y social,
en las que se manifiesta una robusta voluntad general a favor de las
normas constitucionales (lo que podriamos denominar como la consti-
tucionalizacion progresiva de una carta otorgada)?*. Al tiempo que
parece plausible atribuir una legitimidad democratica reforzada a las
normas constitucionales nacionales de todos los Estados Miembros,

22 Dereck WyYATT, «New Legal Order or Old?», 7 (1982) European Law Review,
pp. 147-66; Theodor SCHILLING, «The Autonomy of the Community Legal Order: An
Analysis of Possible Foundations», 37 (1996) Harvard International Law Journal,
pp. 389-410.

2 Si bien podria discutirse si la mejor reconstruccién posible del derecho comu-
nitario no aconsejaria «romper» la cadena de validez en el momento inmediatamente
anterior a la ratificacion de los Tratados constitutivos. Ello guarda una cierta relacién
con la vieja disputa rossiana en torno a la posibilidad de reforma de la constitucién de
conformidad con las disposiciones de la propia constitucién. Vid. José Maria SAUCA,
«La reforma de la Reforma de la constitucion. El puzzle constitucional de Alf Ross»,
en Francisco LAPORTA (ed), Constitucion: problemas filosdficos, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

2 Sobre el ejercicio no convencional del poder constituyente, la obra de referen-
cia sigue siendo Ackerman, Bruce, We the People, Cambridge: Massachussets, 1991
(vol. 1); 1997 (vol. 2). El segundo «modelo» de legitimidad democratica reforzada da
cuenta de la legitimidad democrdtica de la Ley Fundamental Alemana de 1949.
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no es obvio que una legitimidad democrética de semejante intensidad
de las normas comunitarias pueda justificarse. Y ello dado que no es
posible identificar momento alguno en el que los sujetos al derecho
comunitario hayan ejercido de forma colectiva su poder constituyente;
y es dudoso que en situaciones de crisis, la voluntad colectiva general
se incline del lado europeo, por lo que no es evidente que el derecho
constitucional comunitario haya adquirido con el tiempo una legitimi-
dad democratica reforzada.

5) La tesis de la prioridad institucional del derecho constitucio-
nal nacional se deriva del desequilibrio institucional entre la Unién
Europea y sus Estados Miembros. Como ya se indicd, la validez de las
normas de derecho comunitario y de cada ordenamiento nacional es
auténoma. Pero esa autonomia formal implica subordinacion sustan-
cial toda vez que buena parte de los 6érganos que desempefian funcio-
nes constitucionales bésicas en la Unién Europea son 6rganos consti-
tuidos por el derecho de cada uno de los Estados Miembros a los que
se asignan funciones comunitarias; érganos cuya identidad nacional
resultard en la abrumadora mayoria de los casos en su aceptacion de la
teorfa de la primacia nacional en situaciones de conflicto®. Asi, la
aplicacion efectiva del derecho comunitario depende en dltimo extre-
mo de instituciones nacionales que asumen funciones europeas sin
perder su identidad nacional. Piénsese que el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas dicta un nimero muy reducido de senten-
cias que vinculen directamente a los particulares; en la mayor parte de
los casos, se limita a determinar la legalidad de la actuacion de las
instituciones comunitarias o de los Estados Miembros en tanto que
tales, o resuelve cuestiones prejudiciales, en relacién con las que las
sentencias vinculantes quedan en manos de los 6rganos judiciales
nacionales. De forma semejante, los poderes ejecutivos de la Comi-
sién Europea directamente obligatorias sobre los particulares son
notablemente reducidos; en la abrumadora mayoria de los supuestos,

% No solo es el caso que esas tareas europeas las asumen porque asi lo establece

el el derecho constitucional nacional, sino que su definiciéon como tales 6rganos judi-
ciales o ejecutivos sigue derivindose de las normas constitucionales nacionales, al
tiempo que los recursos materiales de que disponen, asi como la remuneracién de los
titulares de tales cargos publicos, sigue siendo esencial, sino exclusivamente, nacio-
nal. Con el paso del tiempo los titulares de algunos cargos nacionales pueden europei-
zar sus identidades, e incluso internalizar su identidad europea (sobre los procesos de
socializacién europea, véase SHORE, Chris, Building Europe: The Cultural Politics of
European Integration, Londres: Routledge, 2000; mas recientemente, «Government
without statehood. Anthropological perspectives on governance and sovere ignty in
the European Union», 12 (2006) European Law Journal, pp. 709-24). Pero tal proce-
so de europeizacidn es probable tan s6lo en aquellos casos en los que las funciones
europeas se convierten en las funciones exclusivas o principales de tales 6rganos
(sobre la europeizacién de los miembros del COREPER (Comité de Representantes
Permanentes de los Estados Miembros, que desempeifia tareas decisivas en el proceso
legislativo, véase BEYERS, Jan, «Multiple Embededness and Socialization in Europe:
The Case of Council Officials», 59 (2005) International Organization, pp. 899-936).
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son las administraciones nacionales las que toman las decisiones regu-
ladas por el derecho comunitario que vinculan directamente a los ciu-
dadanos (o para ser mds preciso, generalmente a las empresas). En
tales circunstancias, la tesis de los dos ordenamientos supone asumir
la igualdad formal de derecho comunitario y derecho nacional, pero el
desequilibrio institucional implica que los efectos juridicos que surten
las normas comunitarias dependen en la prictica de que una institu-
cion nacional establezca de forma vinculante tal efecto juridico, por lo
que el caricter institucionalmente completo de los Estados Miembros
implica la primacia sustantiva del derecho constitucional nacional.

B) LAS DOS PRINCIPALES VARIANTES DE LA TEORIA DE LA SUPREMA-
CIA NACIONAL

La formulacién de la regla de la primacia del derecho constitucio-
nal nacional ha variado sensiblemente con el tiempo. La concepcion
original afirmaba la primacia sustantiva y absoluta del derecho consti-
tucional nacional; hoy es posible distinguir una segunda concepcion,
que se limita a afirmar la primacia estructural y limitada del derecho
constitucional nacional. Como veremos a continuacién, la nueva
variante implica una revision implicita no sélo de la tesis de los dos
ordenamientos, sino de los méritos sustantivos de las cuatro razones
por las que se acuerda primacia al derecho constitucional nacional.

La primera variante de la primacia constitucional nacional afirma
la prioridad sustantiva y absoluta del derecho constitucional nacional
sobre el derecho comunitario, y por tanto, la sujecion de la validez de
todas las normas de derecho comunitario a su conformidad con el
pardmetro de constitucionalidad nacional en su conjunto. Partiendo de
la plena autonomia de ambos ordenamientos, esta primera variante se
limita a considerar el valor juridico que haya de asignarse a las nor-
mas comunitarias en el ordenamiento nacional. Desde esta perspecti-
va, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas merecen
la misma caracterizacidon que cualquier otro tratado internacional, lo
que suele traducirse en la asignacién a los mismos del rango propio de
las leyes ordinarias en el sistema de fuentes nacional. La principal
peculiariedad de los Tratados deriva de la prevision expresa de un pro-
ceso normativo mediante el que se desarrollan y complementan las
disposiciones contenidas en los mismos con normas de derecho deri-
vado (esencialmente los reglamentos comunitarios) *. A tales normas
se les asigna rango reglamentario, correspondiente a la caracteriza-
cion de la principal (;tnica?) institucién plenamente comunitaria (la
Alta Autoridad en el caso de la Comunidad Europea del Carbén y el

% En la medida en la que la otra gran fuente del derecho derivado comunitario,
la directiva, s6lo se convierte en norma juridica una vez traspuesta mediante una ley
nacional. La teorfa del efecto directo de las directivas es absolutamente extrafia a la
primera variante de la teorfa de la primacia nacional.
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Acero, la Comisién en caso de la Comunidad Econémica Europea y el
Euroatom) como una administracién supranacional especializada, y
por tanto competente para proponer la aprobacién de normas regla-
mentarias que desarrollen los objetivos descritos en los Tratados*’. El
caracter internacional de esta administracién explica que el proceso
de decision tenga un cardcter mixto, al combinar elementos propios
del proceso reglamentario nacional y de la negociacion diplomética de
tratados internacionales .

A resultas de esta doble caracterizacion, la primera variante de la
teoria de la primacia nacional descarta la posibilidad de que se pro-
duzca un conflicto de rango constitucional entre el derecho comunita-
rio y el derecho nacional. No sélo los reglamentos comunitarios care-
cen de fuerza activa y pasiva frente a las leyes ordinarias nacionales
(si bien puede interpretarse que las leyes nacionales mediante las que
se ratifican los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas
derogan implicitamente toda ley nacional anterior que contravenga lo
dispuesto en los Tratados o en los reglamentos mediante los que se
desarrollan los mismos) sino que se deniega a todas las normas comu-
nitarias, incluidas las normas contenidas en los Tratados, fuerza pasi-
va frente a las leyes nacionales aprobadas con posterioridad a su entra-
da en vigor.

Esta primera variante de la supremacia nacional es la tipicamente
articulada por la dogmatica constitucional de los Estados Miembros
fundadores de las Comunidades Europeas en los afios cincuenta y
sesenta, y tiene su reflejo positivo en las primeras grandes sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional Italiano (Costa)* y Aleman

27 Este modelo se veria complementado por razones puramente funcionales con

la llamada «comitologia» y (en cierta medida) con la creacién de agencias indepen-
dientes, algunas de las cuales cuentan con poderes normativos efectivos. El nimero
de normas necesario para ejecutar algunas politicas comunitarias (y muy sefialada-
mente, la Politica Agricola Comin) desbordada la capacidad de toma de decisiones de
un Consejo de Ministros compuesto efectivamente por los respectivos ministros
nacionales. Véase Vos, Ellen, «<EU comités: the evolution of unforeseen institutional
actors in European Product Regulation», en JOERGES, Christian, and Vos, Ellen (eds.),
EU Committees, Oxford: Hart University Press, 1999, pp. 19-47, especialmente pagi-
na 19. Sobre las agencias, véase CHITI, Edoardo, «Decentralisation and Integration
into the Community Administrations: A New Perspective on European Agencies», 10
(2004) European Law Journal, pp. 402-38. Sobre el sistema de fuentes del derecho
comunitario, véase LosADA, Fernando, y MENENDEZ, Agustin José, «Toma de Deci-
siones en la Unién Europea; El derecho y la politica de la formacién del derecho
europeo», en prensa.

% En concreto, a la Comisién se le asigna un monopolio de iniciativa (éste seria
el elemento «reglamentario» del proceso), mientras que la aprobacion efectiva de las
normas estaria subordinada al consentimiento undnime de los representantes de los
Estados Miembros (como es tipico en las negociaciones diplomaticas).

2 Sentencia 14/64, Costa del Tribunal Constitucional Italiano, texto electrénico
disponible en http://www.cortecostituzionale.it/ita/attivitacorte/pronunceemassime/
pronunce/schedaDec.asp?Comando=RIC&bVar=true& TrmD=& TrmDF=&TrmDD=
&TrmM=&iPagEl=1&iPag=1 (pdgina visitada el 1 de febrero de 2007).
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(la cebada alemana y en buena medida Solange I)*° sobre las relacio-
nes entre los dos ordenamientos. Recientemente ha sido repristinada
en dos sentencias del Tribunal Constitucional Polaco?'.

Una segunda variante de la teoria de la primacia nacional afirma la
primacia estructural y limitada del derecho constitucional nacional.
De conformidad con esta segunda concepcidn, la primacia constitu-
cional nacional se circunscribe a los principios que configuran la iden-
tidad constitucional de cada Estado Miembro, al tiempo que el objeto
del control de constitucionalidad pasa a ser un conjunto de normas
comunitarias que sistemdticamente entren en conflicto con el derecho
constitucional nacional.

La fundamentacién juridica de este cambio se encuentra en la
reconsideracion de los mandatos constitucionales en juego. Mientras
la primera variante asume que las relaciones entre derecho constitu-
cional nacional y derecho comunitario han de articularse de modo y
manera que se asegure la primacia de la constitucidn, inseparable de
la idea misma de constitucién democratica, la adopcién de la segunda
implica aceptar la necesidad de ponderar la primacia de la constitu-
cioén con el mandato constitucional de integracién en el ordenamiento
constitucional supranacional, positivizado en las cldusulas constitu-
cionales europeas o proto-europeas, sobre la base de las cuales se pro-
cedio a la ratificacion de los Tratados bésicos de la Unién**. Es decir,

3 Asunto Cebada [1967] C.M.L.R. 302 y Solange I [1974] 2 C.M.L.R. 540.
Véanse igualmente las conclusiones del Abogado General Lagrange en el Asunto
6/64, Costa [1964] ECR 585; véanse también las opiniones del gobierno holandés en
el asunto 26/62 Van Gend en Loos [1962] ECR 1y del gobierno italiano en Costa, al
cudl acabo de referirme.

31 Véase la sentencia citada en nota 4, relativa a la euro-orden, y la sentencia
de 11 de mayo de 2005 (K-18/04), sobre la ley nacional de ratificacién del Tratado de
Adhesién, un resumen de la cual estd disponible en la pagina web del propio Tribunal;
véase http://www.trybunal.gov.pl/eng/summaries/documents/K_18_04_GB.pdf.
Sobre la primera sentencia, véase LAzowskl, Adam, 1 (2005) European Constitutio-
nal Law Review, pp. 569-81; KOWALIK-BANCZYK, Krystyna, «Should We Polish It
Up? The Polish Constitutional Tribunal and the Idea of Supremacy of EU Law», 6
(2005) German Law Journal, pp. 1355-66; LEczYKIEWIC, Dorota, 43 (2006) Com-
mon Market Law Review, pp. 1181-91. Sobre la segunda sentencia, véase LAZOWSKI,
Adam, 3 (2007) European Constitutional Law Review, pp. 148-62. Un andlisis de la
jurisprudencia polaca en el contexto de las decisiones de otros tribunales europeos en
Zden_k Kiihn, «Constitutional Monologues, Constitutional Dialogues or Constitutio-
nal Cacophony? European Arrest Warrant Saga in Germany, Poland and the Czech Repu-
blic», ponencia presentada en el workshop «Integration or Absorption? Legal discourses
in the enlarged Union?», Hannover, 28 al 30 de septiembre de 2006 y KOMAREK, Jan,
«Buropean Constitutionalism and the European Arrest Warrant: In search of the limits of
«contrapunctual principles», 44 (2007) Common Market Law Review, pp. 9-40.

32 Sobre las cldusulas europeas, véanse CLAES, Monica, «Constitutionalising
Europe at its source», 24 (2005) Yearbook of European Law, pp. 81-125; GRA-
BENWARTER, Christopher, «National Constitutional Law Relating to the European
Union», in Armin Von Bogdandy and Jiirgen Bast, Principles of European Constitu-
tional Law, Oxford: Hart Publishers, 2006, pp. 95-144; sobre las cldusulas de las
constituciones de los nuevos Estados Miembros, ALBI, Anneli, Europe Articles in the
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la segunda variante asume que es la propia constitucién nacional la
que requiere la transferencia de la titularidad o el ejercicio de compe-
tencias y poderes soberanos a la Unién Europea, y por tanto, reconoce
el cardcter constitucional del proyecto de integracién supranacional.
Si ello es asi, el conflicto normativo no puede resolverse en el marco
del sistema de fuentes, sino mediante la identificacion del ndcleo duro
de cada una de las constituciones nacionales, o dicho de otro modo, de
la identidad constitucional de cada Estado Miembro **. El mandato
constitucional de integracion excluye una primacia absoluta y sustan-
tiva de la constitucién nacional, dado que tal primacia harfa imposible
la propia integracion. Tal mandato exige redefinir en perspectiva euro-
pea la propia primacia constitucional, y limitarla a los elementos esen-
ciales de la propia constitucidon nacional, entre los que se encuentran
los procedimientos normativos de reforma constitucional, los princi-
pios constitucionales que subyacen al catdlogo constitucional de dere-
chos fundamentales, y las normas que articulan la divisién competen-
cial entre la Unién Europea y los Estados Miembros. Al tiempo que se
hace necesaria la transformacion del control de constitucionalidad de
las normas comunitarias, que deja de ser individual y absoluto (es
decir, todas y cada una de las normas comunitarias deben ajustarse
individualizadamente a todos y cada uno de los principios que confor-
man el canon de constitucionalidad nacional) y pasa a ser relativo y
sistémico (es decir, se enjuicia el ajuste «sistémico» de conjuntos de
normas comunitarias a los principios esenciales del ordenamiento
constitucional). Ello se traduce en que ese control se reserva a los
supuestos en los que el conflicto se haga endémico, o se estime que es
indicativo de una involucién de las garantias constitucionales ofreci-
das por el ordenamiento juridico comunitario **. Por lo tanto, el objeto
de la garantia dejan de ser los derechos subjetivos o facultades concre-
tos que se deriven del derecho constitucional nacional, y pasa a ser la
identidad misma de la constitucién nacional.

Esta segunda versién de la doctrina de la primacia nacional es la
predominante en la jurisprudencia constitucional alemana (claramente

Constitutions of Central and Eastern European Countries», 42 (2005) Common
Market Law Review, pp. 399-423.

3 Cfr. Solange 11[1987] 3 CMLR. 225, par. 32.

3 Cfr. Solange II, par. 48: Bananas, 2 BvL 1/97, versién electrénica disponible
en http://www.bverfg.de/entscheidungen/1s20000607_2bvl000197en.html, par. 38;
véase también Decision -505 del Consejo Constitucional francés, disponible en cas-
tellano en http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2004/2004505/esp.htm,
especialmente pardgrafos 14 a 22, en los que se afirma la constitucionalidad (france-
sa) de ratificar el Tratado Constitucional si se mantiene una cierta interpretacion de
las normas iusfundamentales contenidas en el citado Tratado, como se afirma en
Cahiers du Conseil Constitutionnel, nimero 18, disponible en http://www.conseil-
constitutionnel.fr/cahiers/ccc18/jurispS05.htm: y la Declaracién 1/2004 del Tribunal
Constitucional espaiiol, publicado en el BOE de 4 de enero de 2005, pp. 5-21, FJ 4.
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desde Solange II) ¥, italiana (desde la sentencia Granital)*, y espa-
fola (Declaracion 1/2004)".

C) MECANISMOS DE GARANT{A DE LA PRIMACIA NACIONAL

Los mecanismos de garantia de la primacia nacional son esencial-
mente dos: 1) el control de constitucionalidad de las normas comuni-
tarias, generalmente en manos de los tribunales constitucionales
nacionales, que revoca la presuncién de validez de concretas normas
comunitarias o de los criterios sistematicos de aplicacioén de las mis-
mas, y 2) el poder de secesion de cada Estado Miembro de la Unién
Europea, generalmente en manos de los parlamentos nacionales, sal-
vaguarda dltima de los principios constitucionales nacionales ante la
posible evolucién contraria a los mismos del ordenamiento comunita-
rio en su conjunto.

En primer lugar, la primacia nacional implica que el Tribunal cons-
titucional nacional (o el Tribunal Supremo o equivalente en aquellas
jurisdicciones en las que a éste competa el control de la constituciona-
lidad de las leyes) de declarar la inconstitucionalidad de la norma o
normas comunitarias que entre o entren en conflicto con la norma
constitucional nacional. El contenido preciso de tal garantia depende
de la version concreta de la regla de primacia nacional que se defien-
da, sobre lo que vuelvo infra.

En segundo lugar, la primacia nacional implica la afirmacién del
poder ultimo de los érganos directamente representativos de los ciu-
dadanos, sea el Parlamento o el Parlamento en conjuncién con el jefe
de gobierno o Estado directamente elegido por los ciudadanos. Algu-
nos tribunales constitucionales (senaladamente el aleman en Brunner,
el espaiiol en el Dictamen 1/2004, y el polaco en su sentencia sobre la
euro-orden) * han afirmado expresamente que la facultad de decidir
la secesion de la Unién Europea constituye la garantia dltima de la
constitucién nacional.

D) ANALISIS CRITICO

Hay tres razones que justifican la plausibilidad prima facie de la
teoria de la primacia nacional, y que dan cuenta de su continuada

¥ Véanse las sentencias citadas en la nota 32.

% Sentencia 170/84, disponible en http://www.cortecostituzionale.it/ita/attivita-
corte/pronunceemassime/pronunce/schedaDec.asp?Comando=RIC&bVar=true&Trm
D=&TrmDF=&TrmDD=&TrmM=&iPagEl=1&iPag=1.

37 Ademds de la Declaracion 1/2004, véase la Declaracion 1/1991, de 1 de julio
de 1992, disponible en http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc
&id=DECLARACION-1991-0001.

¥ En el caso alemdn, Brunner [1994] 1 C.M.L.R. 57, par. 55; en el caso espaiiol,
Declaracién 1/2004, op. cit. 34: en el caso polaco, sentencia sobre la ley de ratifica-
cién del Tratado de Adhesion, op. cit. 31, FJ 13.
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popularidad entre una buena parte de la dogmadtica constitucional y
entre los tribunales constitucionales nacionales de los Estados Miem-
bros. Tales razones no son otras que las que sustentan la plausibilidad
de las tesis de la prioridad histérica y normativa del derecho constitu-
cional nacional.

En primer lugar, la prioridad histérica del derecho constitucional
es convincente a primera vista dada la inexistencia de un acto claro de
ruptura constitucional. Como ya se indic6, las Comunidades Europeas
fueron creadas mediante tratados internacionales, ratificados por leyes
nacionales que desarrollaban las previsiones constitucionales nacio-
nales relativas a la cesién del ejercicio de competencias a organizacio-
nes internacionales y de conformidad con el procedimiento legislativo
previsto por la ley fundamental en tales supuestos. Ello marca una
diferencia entre la Constitucién de la Unién Europea y la de otras
comunidades politicas complejas «post-nacionales», como Canada o
los Estados Unidos de América®. A ello se afiade que ningin acto
colectivo de los Estados Miembros de la Union posterior a la creacién
de las Comunidades es susceptible de ser interpretado como un acto
de ruptura constitucional **. En tales circunstancias, parece sensato
reconstruir la validez de cualquier norma comunitaria concreta
mediante una cadena que necesariamente llega a la disposicién cons-
titucional en aplicacion de la cual se ratificaron los tratados fundacio-
nales de las Comunidades (o el tratado de adhesion, en el caso de los
Estados Miembros que se adhirieron con posterioridad).

% Como es bien sabido, el texto de la Constitucién de 1787 establecia un proce-
dimiento de ratificacién distinto al de reforma que prescribian los articulos de Confe-
deracién de 1781; ello implicaba una clara ruptura de la cadena de validez, que se
«justificaba» normativamente al definir el procedimiento de ratificacion constitucio-
nal de modo equivalente al procedimiento de reforma de las constituciones de los
Estados federados. Véase Ackerman, op. cit, 24, y REED AMAR, Akhil, America’s
Constitution: A Biography, New York: Random House, 2005. En el caso canadiense,
la aprobacién simultdnea en 1982 del Canada Act por el parlamento britdnico y del
Constitution Act (que incluye la Carta de Derechos Fundamentales de Canad4; véase
http://laws.justice.gc.ca/en/const/annex_e.html) por el parlamento canadiense impli-
ca el reconocimiento formal por metrépoli y dominio de la ruptura en la cadena de
validez del derecho canadiense. Véase especialmente articulo 2 del Canada Act: Sobre
los aspectos mds tedricos de la repatriacion, véanse KNOPFF, Rainer, «Legal Theory
and the “Patriation’ Debate», 7 (1981) Queen’s Law Journal, pp. 41-65 (sobre la
coherencia de los argumentos a favor y en contra de la repatriacién); HERMAN,
Lawrence L., «International Aspects of Patriation», 31 (1982) University of New
Brunswick Law Journal, 69-86 Sobre la repatriacion y la reforma constitucional en
Canadd, véase HURLEY, James Ross, Amending Canada’s Constitution: History, Pro-
cesses, Problems and Prospects, Ottawa: Canadian Government Publishing, 1996.

40" Ni siquiera la eventual ratificacién del proyecto de Tratado Constitucional
hubiera requerido modificar tal conclusion, dado que no sélo se mantenia el requisito
de ratificacién por todos y cada uno de los Estados Miembros como condicién previa
a su entrada en vigor, sino que la disciplina y modalidades del proceso de ratificacién
seguian quedando determinados de forma exclusiva y plenamente auténoma por las
leyes fundamentales nacionales. Cfr. MENENDEZ, Agustin José, «Between Laeken
and the deep blue sea», 10 (2005) European Public Law, pp. 105-144.
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En segundo lugar, la prioridad normativa del derecho constitucio-
nal nacional se fundamenta en su superior legitimidad democrética
cuando se compara con el derecho constitucional comunitario. Y ello
en tanto que los ciudadanos europeos se reconocen en mayor medida
y con mayor intensidad como autores de las normas constitucionales
nacionales que de los Tratados basicos de las Comunidades Euro-
peas, bien sea porque hayan participado en el proceso de deliberacion
y toma de decisiones acerca de la ley fundamental nacional durante
un proceso constituyente o reconstituyente; o bien porque consideren
que la habrian apoyado si hubieran tenido la oportunidad de hacerlo
(aunque no lo hayan hecho porque bien la constitucién no sea resul-
tado de un proceso constituyente suficiente plenamente democratico,
como es el caso alemdn, o porque la ley fundamental nacional es lo
suficientemente antigua como para que la mayoria de los ciudadanos
no hubieran adquirido derechos politicos o siquiera nacidos cuando
se concluyé el proceso constituyente nacional, como puede ser el
caso sueco). Por contra, es problemadtico afirmar que los Tratados de
las Comunidades Europeas reflejan la voluntad general de los ciuda-
danos europeos, en la medida en la que es implausible afirmar que
sean el resultado de un proceso constituyente, o que su legitimidad
democrética haya sido puesta a prueba en situaciones de crisis, en las
que los ciudadanos hayan afirmado su apoyo a las normas constitu-
cionales europeas.

Las tres citadas razones contribuyen a la popularidad de la teoria
de la primacia nacional. Sin embargo, es obvio que la plausibilidad
prima facie no es equivalente a la correccion tutto sommato de una
tesis. En concreto, la teorfa de la primacia nacional presenta tres serias
deficiencias que conducen necesariamente a concluir su insuficiencia
manifiesta como teoria de los conflictos constitucionales europeos: 1)
la incapacidad de dar cuenta de la practica del derecho, y en concreto,
de la primacia que se asigna en la misma a las normas comunitarias;
incapacidad que deriva de 2) la implausibilidad de la tesis de los dos
ordenamientos y de 3) las contradicciones que se derivan de la afirma-
cién simultdnea de la prioridad l6gica y normativa del derecho consti-
tucional nacional, en la medida en la que la coherencia nacional bajo
la primacia del derecho constitucional nacional implica la afirmacién
del pluralismo juridico a escala europea, que necesariamente conduce
a vaciar de contenido las garantias iusfundamentales que se dice exi-
gen afirmar la primacia constitucional nacional.

El primer grave defecto de la teoria de la primacia nacional es su
incapacidad de dar cuenta de la fenomenologia del derecho comunita-
rio. En concreto, la aplicacién préactica del derecho en la totalidad de
los Estados Miembros no puede explicarse valiéndose de la teoria de
la primacia nacional. Hay al menos tres grupos de préicticas que con-
tradicen abiertamente la teoria de la primacia nacional: a) el reconoci-
miento del efecto directo de las normas comunitarias, en la medida en
la que presupone la primacia de la norma comunitaria que afirma el
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efecto directo de las restantes normas comunitarias, y por tanto, limita
la primacia nacional en un modo inaceptable para cualquier variante
de la teoria de la primacia nacional; b) los multiples supuestos en los
que normas comunitarias priman sobre normas constitucionales nacio-
nales que constituyen parte integrante del «nucleo duro» del ordena-
miento constitucional, ¢) la redefinicion de la identidad constitucio-
nal del Estado, y en concreto, el anclaje de la validez de las normas
nacionales a pardmetros de constitucionalidad definidos supranacio-
nalmente.

a) La doctrina comunitaria del efecto directo consiste en la afir-
macién de que una vez que las normas comunitarias son aprobadas y
entran en vigor siguiendo el procedimiento legislativo establecido en
el derecho comunitario, los derechos y obligaciones que de ellas se
derivan quedan determinados por una regla comunitaria. Es importan-
te observar que esta regla es aceptada pacificamente en la practica
constitucional europea, pese a que la meta-regla de efecto directo
prima incondicionalmente sobre el conjunto de las normas nacionales,
incluidas las normas constitucionales nacionales. A diferencia de la
consistencia de la doctrina del efecto directo en derecho internacional,
los efectos juridicos de la afirmacién del efecto directo de una norma
comunitaria no se circunscriben al ordenamiento comunitario, sino
que se extienden a todos y cada uno de los ordenamientos naciona-
les*!. Dicho de otro modo, la meta-regla comunitaria que fija los tér-
minos y condiciones del efecto directo de las normas comunitarias no
es una mera norma interna del derecho comunitario, sino una regla
europea que surte efectos en el interior de todos y cada uno de los
ordenamientos nacionales, lo que contradice abiertamente la tesis de
los dos ordenamientos.

b) A ello se afiade que existe un buen nimero de supuestos en los
que se acepta la primacia de las normas comunitarias sobre normas
constitucionales nacionales que forman parte del niicleo duro del dere-
cho constitucional nacional, y que por tanto, definen la identidad
constitucional del Estado, en contra de lo que afirma incluso la ver-
siéon mas «ligera» de la primacia nacional. Asf, la norma comunitaria
que otorga a los jueces ordinarios la facultad de controlar la constitu-
cionalidad europea de las normas nacionales, y eventualmente, el
poder de dejar sin aplicacion aquéllas que no superen tal control es
radicalmente contraria a la asignacién en régimen de monopolio de tal
facultad a un érgano especifico, generalmente a un tribunal constitu-
cional. Sin embargo, la sentencia Simmenthal* y su generalizada
aceptacion implican que jueces, funcionarios y ciudadanos han acep-
tado que la primacia del derecho comunitario exige dejar sin efecto

4" Vid. BRUNO DE WITTE, «Retour 2 “Costa” - La primauté du droit communau-
taire a la lumiére du droit international», in (1984) Revue trimestrielle de droit euro-
péen, pp. 425-454.

4 Vid. nota 7.
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una norma constitucional nacional (aquélla en la que se fundamenta el
monopolio del control de constitucionalidad en manos del Tribunal
Constitucional nacional) de la que dificilmente puede negarse que
forma parte del «nucleo duro» de la Constitucidn, en la medida en la
que afecta decisivamente a la identidad constitucional del Estado*.
De forma mds concreta, en los casos relativos a las ayudas griegas**y
a la cldusula constitucional luxemburguesa®, el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ha ofrecido una interpretacion del dere-
cho comunitario que no dejaba lugar a dudas sobre la necesidad de
dejar sin aplicar normas constitucionales nacionales; en ambos supues-
tos, la historia social y politica deja pocas dudas acerca de la impor-
tancia y relevancia constitucional de las normas nacionales que ceden
ante las comunitarias *.

c) Por tltimo, la teorfa de la primacia nacional tiene graves difi-
cultades para dar cuenta de la profunda transformacién de la identidad
constitucional de los Estados Miembros, que implica una redefinicién
supranacional de los principios constitucionales basicos del orden
constitucional. No sélo algunos Estados se han identificado constitu-
cionalmente como Estados Miembros de la Unién Europea (mediante
cldusulas constitucionales europeas explicitas incluidas ahora varias
leyes fundamentales nacionales, como es el caso aleman, francés o
portugués), sino que el derecho comunitario contiene ya criterios sus-
tantivos a los que condiciona la adquisicion de la condicién de Estado
Miembro, y la vigencia de tal condicion de los que ya son Estados
Miembros. Asi, la adhesién de un nuevo Estado se sujeta a la obser-
vancia de los principios constitucionales comunitarios, ex articulo 49
y 7 TUE, lo que implica que una vez que un Estado se convierte en
miembro de la Unién (y deja de ser un Estado soberano en derecho
internacional para convertirse en Estado Miembro de la Unién), su

4 Sobre los cambios en la titularidad del control de constitucionalidad de las
leyes, véase FERRERES COMELLA, Victor, «Integracion europea y crisis del modelo
centralizado de justicia constitucional», 65 (2003) Revista Vasca de Administracion
Piiblica, pp. 73-122.

4 Asunto C-183/91 [1993] ECR 3131; se deja sin aplicacién el articulo 78.2 de
la Constitucién griega, que establece el principio de no retroactividad de los
impuestos.

4 Asunto C-473/93 [1996] ECR 1-3207; se deja sin aplicacién el articulo 11 de
la Constitucién luxemburguesa, relativo al acceso a la funcién publica. La ley luxem-
burguesa reservaba el acceso a la funcién ptblica en los sectores de la investigacion,
enseflanza, sanidad, transporte, correos y telecomunicaciones, y distribucién de agua,
gas y electricidad a quiénes fueran ciudadanos luxemburgueses, supuestamente en
aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 48(4), que permite excepciones en la funcién
publica al principio de no discriminacién por razén de nacionalidad.

46 Como es bien sabido, el Tribunal no es competente para determinar la validez
de normas nacionales en el marco de una cuestion prejudicial, pero no es infrecuente
que su fallo deje un nulo margen de discrecionalidad a los tribunales nacionales, lo
que fue el caso en ambos supuestos.
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identidad constitucional depende de la satisfaccion de las condiciones
sustantivas fijadas por el derecho comunitario *’.

Estas tres deficiencias reafirman la conviccién de que la redefini-
cién de la primacia nacional como primacia estructural y limitada es
un intento (fallido) de recuperar la relevancia préctica de la teoria de
la primacia nacional. Tal recaracterizacién de la primacia nacional no
trae causa de cambios sustantivos en los textos constitucionales nacio-
nales (posteriores, no anteriores, a la formulacién de la primacia
estructural y limitada) *, sino de la reinterpretacion de las leyes fun-
damentales nacionales a la luz de la consolidacién de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia y los tribunales infraconstitucionales
nacionales, que asignan primacia a las normas comunitarias sobre las
normas constitucionales nacionales. Y sin embargo, ni siquiera esta
version mejorada y reducida de la primacia nacional es capaz de ofre-
cer un marco tedrico capaz de explicar la fenomenologia del derecho
comunitario, y por ende, de ofrecer soluciones solventes a los conflic-
tos constitucionales europeos.

La incapacidad de dar cuenta de la fenomenologia del derecho
comunitario guarda una estrecha relacién con la defensa de la tesis de
los dos ordenamientos. Tanto la tesis del efecto directo como la aper-
tura supranacional del canon de constitucionalidad nacional contradi-

47 Algo alo que también apunta el citado articulo de RUBIO LLORENTE, «EI cons-
titucionalismo de los Estados integrados de Europa», 16/48 (1996) Revista Espariola
de Derecho Constitucional, pp. 9-33, p. 19.

4 Podria pensarse que una parte de esos cambios se explica por los cambios en
el tenor literal de las normas constitucionales nacionales. Al fin y al cabo, pese a que
la ratificacién de los Tratados fundacionales de las Comunidades Europeas dio lugar
a debates parlamentarios y judiciales que son testimonio de la importancia constitu-
cional que se reconocia a la decision, hasta fechas recientes eran pocas las constitu-
ciones que contaban con cldusulas especificas relativas a la integracion europea que
enunciaran o de las que pudieran derivarse reglas de conflicto concretas. Una vez que
aumentan estas cldusulas en los afios noventa, podriamos pensar que su tenor literal
induce cambios en la definicién de la regla de conflicto que los tribunales asumen al
aplicar el derecho. Sin embargo, la cronologia de buena parte de los cambios en la
definicion de la regla de conflicto nacional no justifica tal conclusion, en la medida en
la que se producen en ausencia de reforma constitucional o preceden la misma. Los
cambios se deben pues a alteraciones en la interpretacion autorizada institucional-
mente de la regla de conflicto que se deriva de la lectura sistemdtica del texto consti-
tucional. La cronologia de los cambios en la linea jurisprudencial reduce la plausibi-
lidad de caracterizar tales sentencias como reflejo de los cambios en los contenidos de
las leyes fundamentales nacionales; el cambio jurisprudencial, la sentencia Solange 11
del Tribunal Constitucional aleman, el fallo Granital de 1a Corte constitucional italia-
na o el dictamen sobre la constitucionalidad del Tratado Constitucional del guardian
espaiiol de la constitucionalidad (por referirme s6lo a algunos casos que nos son mas
familiares) no pueden sino caracterizarse como independientes o a lo sumo precurso-
res de la reforma constitucional, en tanto que son anteriores a la reforma constitucio-
nal (Solange II se dicta en 1987, y la cldusula europea sélo se inserta en la ley funda-
mental alemana en 1992) o se han decidido en ausencia de la misma.
Consecuentemente, no es aventurado afirmar mediante tales cambios los tribunales
constitucionales han reconciliado la prdctica de la primacia comunitaria con la teo-
ria de la primacia constitucional nacional.
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cen la distincién clara y nitida entre el ordenamiento comunitario y
los veintisiete ordenamientos nacionales. La dificultad de cuadrar el
circulo juridico, y hacer compatible una concepcién limitada y estruc-
tural de la primacia nacional con la tesis de los dos ordenamientos ha
tenido reflejo en la jurisprudencia constitucional nacional. Sin embar-
go, los tribunales no han ido més all4 de suavizar los contornos de la
tesis de los dos ordenamientos, sin abandonarla, pese a que algunas de
las intuiciones de los Tribunales alemdn, italiano y espafiol  proba-
blemente exigirian su abandono si fueran llevadas a su conclusion
l6gica.

Finalmente, la solvencia de la teoria de la primacia nacional esta
puesta en entredicho por la tensién que subyace a la fundamentacion
de la teoria de la primacia nacional en la prioridad normativa del dere-
cho constitucional nacional, en la medida en la que la primacia nacio-
nal, especialmente si se define en términos absolutos y sustantivos,
pero también si se defiende en tanto que limitada y estructural, no
conduce a reforzar, sino a debilitar, la vigencia de los propios princi-
pios constitucionales en nombre de los cuales se dice sustentar la pri-
macia nacional. Y ello dado que: (a) se limita el cumplimiento del
mandato constitucional de integracién supranacional, considerada
como necesaria e imprescindible para la plena realizacién de los prin-
cipios constitucionales; (b) la afirmacién de la primacia limitada y
estructural del derecho constitucional nacional implica limitar drasti-
camente la efectividad de los mecanismos de garantia de la primacia
nacional.

a) Lateorfa de la primacia nacional asegura la reduccién de todas
las normas aplicables en el interior de cada Estado a un sistema tinico
de normas. Sin embargo, la «unidad nacional» no aumenta sino, antes
al contrario, reduce las probabilidades, de la integracién del sistema
juridico comunitario en su conjunto. Como tuvimos ocasién de indi-
car, la toma de conciencia de la necesidad de ponderar la primacia de
la constitucion con el mandato de integracidon supranacional ha con-
ducido a reformular la teorfa de la primacia nacional. Pero ni siquiera
en su version estructural y limitada estd en condiciones de asegurar
que la «unidad nacional» no tenga como contrapartida el pluralismo
europeo. No sélo es obvio que la eventual fragmentacioén del derecho
comunitario sélo tiene como limite 16gico el nimero de Estados
Miembros, sino que en ausencia de una estructura institucional euro-
pea completa, se pone en peligro la capacidad del ordenamiento comu-
nitario de desempefiar un papel adecuado en la integracién de la socie-
dad europea. Cuestiones sobre las que volveremos, en la medida en la

¥ Asi, Solange II, op. cit. 33, FJ 31; Granital, op. cit. 36: Declaracion 1/2004
del TC espaiiol, op. cit. 34, FJ 4: Véase también Crotty v. An Taoiseach [1987] IEHC
1 (de 12 de febrero de 1987), en la que se interpreta la cldusula de apertura de la cons-
titucién irlandesa como «permiso para unirse a una Comunidad dindmica» —«a licen-
ce to join a living dynamic Community».
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que constituyen una parte esencial del argumento de la teoria de la
primacia comunitaria (como veremos infra)*.

b) Ademds, una vez que la primacia constitucional se define de
forma limitada mediante referencia al «nicleo duro» de la constitu-
cién, los dos mecanismos de garantia de la primacia nacional pierden
una buena parte de su efectividad.

aa) Lareconceptualizacion de la primacia nacional como estruc-
tural y limitada implica que el Tribunal Constitucional deja de contro-
lar la constitucionalidad de normas comunitarias concretas, y auto-
limita su condicidn a custodio de la identidad constitucional nacional,
en beneficio, por asi decirlo, de constitucion, y no de derechos funda-
mentales concretos, pese a que los tribunales se justifiquen, esencial-
mente, mediante referencia al catalogo nacional de derechos funda-
mentales. Ademads, la nueva identificacion de sus funciones implica en
realidad una transformacién de su identidad, en la medida en la que
cada tribunal constitucional nacional, al tiempo que guarda la identi-
dad constitucional nacional, estd contribuyendo a definir el canon de
constitucionalidad europeo desde la perspectiva de cada ordenamiento
constitucional nacional, y al hacerlo, actuando tanto como tribunal
constitucional nacional como europeo. Esa transformacién, a mi jui-
cio legitima (como defiendo en la segunda parte de este articulo),
deviene problemadtica cuando no se asume de forma expresa y explici-
ta por los tribunales, y por ello conduce a una incorrecta division de
trabajo entre los tribunales europeos y nacionales que puede poner en
entredicho el derecho a la tutela judicial efectiva (en la medida en la
que puedan surgir lagunas en la proteccion de los derechos individua-
les, y en la medida en la que se prolonguen innecesariamente los pro-
cesos, socavando la efectividad del derecho).

bb) Aun mds dudosa es la garantia prestada por el derecho de
secesion que se dice los Estados Miembros estan facultados para ejer-
cer sin sujecion alguna al derecho comunitario. Aunque pueda parecer
una aseveracion muy plausible a primera vista, no deja de ser notable-
mente paraddjica, tanto en términos juridico-formales como sustanti-
vos. En términos juridico-formales, la facultad de secesionarse, y los

%0 La teoria de la primacia nacional, sin embargo, es compatible con la afirma-
cién de que en términos politicos, sociales y econdmicos el derecho comunitario
europeo es diferente al derecho internacional publico, y que, por tanto, el pluralismo
europeo no es equivalente al pluralismo de concepciones acerca de qué sea el derecho
internacional publico. Sin embargo, la teoria de la primacia nacional no puede justifi-
car esa diferencia en términos juridicos, sino que tendrd que apelar a factores extra-
juridicos; por ejemplo la firme y constante voluntad politica de los Estados Miembros
de consolidar lazos econdmicos y sociales entre ellos, que explica la constante sumi-
sién voluntaria a las decisiones adoptadas a través de las instituciones comunes (por
lo demds, esencialmente intergubernamentales: Ese es el argumento central de la teo-
ria constitucional de la Unién Europea de WEILER, Joseph, «Federalism Without
Constitutionalism: Europe’s Sonderweg», en Howsg, Robert, and NicoLAIDIS, Kalyp-
s0, The Federal Vision, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 54-71).
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términos en los que la misma habria de ejercerse, no se rigen por nor-
mas constitucionales nacionales, sino por normas externas al derecho
constitucional nacional >'. Ello implica que si bien el derecho de sece-
sidn es una garantia de la primacia de la constitucidén nacional, sélo
puede hacerse efectivo de conformidad con las normas internaciona-
les o comunitarias que gobiernan la misma (en caso contrario, la sece-
sién serd invdlida). Si esto es asi, el derecho de secesion no siempre
serd una garantia de la primacia constitucional nacional (por ejemplo,
si un partido racista consiguiera hacerse con una amplia mayoria poli-
tica en un Estado Miembro, y pretendiera abandonar la Unién Euro-
pea, es dudoso que su pretension fuera considerada legitima desde la
perspectiva internacional o europea; en cuyo caso, el derecho a la
secesion no seria garantia de la primacia constitucional nacional). A
ello se afiade que, en términos sustantivos, el grado de integracién
social y econémica en la Unién Europea es tal que toda secesion afec-
taria a los derechos de todos los ciudadanos de la Unién, de modo més
0 menos intenso . La secesion es por ello improbable, al menos si se
mantiene la configuracién socio-econdémica actual. Ademas, la posibi-
lidad real de realizar los valores constitucionales nacionales después de
la secesién no dependeria exclusivamente de las decisiones adoptadas
por las instituciones constitucionales en el marco constitucional nacio-
nal, sino de las decisiones de las restantes instituciones europeas.

2. Lateoria de la primacia comunitaria

A) DEFINICION

La segunda de las grandes teorias de los conflictos constituciona-
les europeos es la teoria de la primacia comunitaria, que defiende la
primacia de las normas supranacionales. La primacia comunitaria

51 Puede discutirse si tales normas lo son de derecho internacional pdblico o ya

han sido positivizadas en el derecho comunitario. Asi, Kumm, Mattias, «To be a Euro-
pean citizen? The Absence of Constitutional Patriotism and the Constitutional Trea-
ty», 11 (2005) Columbia Journal of European Law, pp. 481-522, pp. 489 ss. Un estu-
dio de la mecdnica previsible de secesién, con un estudio comparado (esencialmente
mediante referencia a Estados Unidos y Canadd) en FrIEL, Raymond J., «Secession
from the European Union: Checking Out of the Proverbal «Cockroach Motel», 27
(2004) Fordham International Law Journal, pp. 590-641. El juicio que se emita
dependerd de como valoremos tanto el hecho de que los Tratados fundacionales (con
la excepcién del extinto Tratado CECA) tengan una vigencia ilimitada en el tiempo
como la existencia de procedimientos especificos de resolucién de conflictos en la
propia estructura institucional comunitaria. Sobre la relevancia del caracter indefinido
de la Comunidad, véase KELSEN, Hans, «Withdrawal from the United Nations», 1
(1948) Journal of Politics, pp. 29-43.

52 Sobre el particular, véase BRUNKHORST, Hauke, «A polity without a state?
European constitutionalism between evolution and revolution», en ODDVAR ERIK-
SEN, Erik, Fossum, John Erik, y MENENDEZ, Agustin José, Developing a Constitution
for Europe, Londres, Routledge, 2004, pp. 88-105.
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implica en la abrumadora mayoria de los casos la afirmacién previa de
que la regla de conflicto es una regla que pertenece al ordenamiento
constitucional comunitario *.

La teoria de la primacia comunitaria implica 1) la tesis de la progre-
siva integracion en el ordenamiento supranacional europeo de los orde-
namientos constitucionales nacionales; 2) la primacia l6gica del dere-
cho comunitario y 3) primacia normativa del derecho comunitario.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades ha desempefiado un
papel central en la forja de la teoria de la primacia comunitaria. No
so6lo el fallo en el asunto Costa es undnimemente considerado como el
«leading case» en la materia, sino que sus sucesivas sentencias han
sido probablemente los principales factores que han contribuido a pre-
cisar el contenido concreto de la misma. A tal respecto, es conveniente
recordar que los fallos Costa, Internationale y Simmenthal 11, a los
que ya me he referido, han sido confirmados ulteriormente en diversas
sentencias entre las que quiza son especialmente relevantes las dicta-
das en los asuntos Factortame>*, y Kibler>, en la medida en la que
obligan a los jueces nacionales a seguir procedimientos y tomar deci-
siones que aseguren la efectividad del derecho comunitario, incluso si
el derecho nacional no los apodera para tomar tales decisiones y seguir
tales procedimientos (Factortame); y se limitan los efectos del princi-
pio de res judicata (central en el disefio de la estructura institucional
de todos los Estados Miembros) con el objeto de asegurar el pleno
resarcimiento de los dafos derivados de una infraccién manifiesta del
derecho comunitario (Kobler). Ademas, el Tribunal ha confirmado en
los dltimos afios, la primacia de los instrumentos juridicos del tercer pilar
sobre las normas nacionales (a raiz del fallo en Pupino, ya citado).

1) La tesis de la progresiva integracion de los ordenamientos
constitucionales nacionales afirma que la Constitucién de la Unién
Europea es un acto de creacién de un ordenamiento juridico suprana-
cional, compuesto sustantivamente por los Tratados fundacionales de
las Comunidades Europeas y por las normas derivadas que se aprue-
ben de conformidad con el procedimiento normativo previsto en los
citados Tratados; y suplementado por el derecho constitucional comin
a los Estados Miembros. La creacién del ordenamiento supranacional
no implica de forma inmediata la sustitucién de los ordenamientos
constitucionales nacionales, o su completa subordinacién al derecho
supranacional, sino tan solo que el derecho comunitario fije los princi-

53 Al igual que fuera el caso al exponer la teoria de la primacia nacional, me

limito a apuntar que si bien existe una estrecha relacién entre ambas, un andlisis com-
pleto nos llevarfa a introducir algunas matizaciones; andlisis que he de obviar por
razones de espacio.

3 Asunto C-213/89 [1991] Rec 1-2433, sobre la concesién de medidas cautela-
res pese a que existe una regla de common law que las excluye.

55 Kébler, op. cit. 8, en el que se defiende una interpretacién «auténoma» del
principio de res judicata.
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pios estructurales (efecto directo y primacia) en el marco de los cuales
es posible el lento y progresivo proceso de integracién normativa. De
este modo, la tesis de la progresiva integracion niega la plena autono-
mia de los ordenamientos nacional y comunitario, y afirma su paulati-
na reconstitucién en un tdnico ordenamiento, contexto en el que deja
de tener sentido hablar de primacia a los solos efectos del derecho
comunitario o del derecho constitucional nacional. Como indic6 el
Abogado General Lagrange en el famoso y determinante caso Costa:

«[E]l verdadero problema es la coexistencia de dos normas juri-
dicas (que asumamos por el momento) son incompatibles y pese a
ello simultdneamente aplicables en un mismo ordenamiento, una
derivada del Tratado o de las instituciones de la Comunidad, la otra
una norma juridica nacional; ;cudl de ellas ha de prevalecer una vez
resuelto el conflicto? Ese es el verdadero problema.»

El tenor literal de algunas de las sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas podria llevarnos a pensar que su defen-
sa de la primacfa comunitaria no se sustenta en la tesis de la progresi-
va integracion de los ordenamientos nacionales en el ordenamiento
supranacional, sino que por el contrario los magistrados europeos
serian defensores de la tesis de los dos ordenamientos. Sin embargo,
esa conclusion es precipitada. Si en algunas ocasiones (especialmente,
en los primeros afios de su actividad) el Tribunal parece defender la
plena autonomia de los dos ordenamientos, esa falsa impresion se
debe al énfasis que el Tribunal pone en refutar la caracterizacién del
derecho comunitario como un ordenamiento derivado de derecho
internacional publico, o como mero conjunto de normas reglamenta-
rias autorizadas por la ley nacional de ratificacidn. Para negar tales
premisas, el Tribunal recurre a afirmar la condicién sui generis del
ordenamiento comunitario en términos que pueden conducir a confu-
sién. Pero es importante observar que simultineamente el Tribunal
sentd las bases de la caracterizacion del derecho comunitario como
ordenamiento supranacional en el que se integran los ordenamientos
constitucionales nacionales desde sus primeros fallos. La férmula del
Abogado General Lagrange en Costa es no sélo la mds temprana, sino
quiza la que mejor sintetiza el pensamiento del Tribunal al respecto:

«Pero (y se trata de una mera constatacion) el Tratado por el que
se establece la Comunidad Econémica Europea, asi como los otros
dos Tratados Europeos, constituyen un ordenamiento juridico autd-
nomo, separado del propio de cada Estado Miembro, pero al que
reemplazan parcialmente de conformidad con las normas fijadas en
el propio Tratado, y que implican la transferencia de poderes a las
instituciones de las Comunidades Europeas.»

2) La prioridad juridico-formal del derecho comunitario se sus-
tenta en la interpretacion sistemadtica del articulo 10 del Tratado de la
Comunidad Europea y de los articulos 7 y 49 del Tratado de la Unién
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Europea. En el citado articulo 10 del Tratado de la Comunidad
Europea se dice que:

Los Estados Miembros adoptardn todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de
las instituciones de la Comunidad. Facilitardn a esta dltima el cum-
plimiento de su misién. Los Estados Miembros se abstendran de
todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion
de los fines del presente Tratado.

De esta norma se deriva una obligacién de «lealtad constitucional»
por parte de los Estados Miembros hacia la Unién Europea, que se con-
creta mediante referencia a los principios constitucionales bésicos del
derecho comunitario que «condicionan» la adquisicién y mantenimien-
to de la condicion de Estado Miembro, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 49 y 7 del Tratado de la Unién Europea. De ello se deri-
va la primacia l6gica de los principios constitucionales basicos del dere-
cho comunitario sobre el derecho constitucional nacional, en la medida
que su cumplimiento viene exigido por el ordenamiento federal (ex
articulo 10 del Tratado de la Comunidad Europea) y su incumplimiento
puede dar lugar a la pérdida de la condicién e identidad de Estado
Miembro (ex articulos 49 y 7 del Tratado de la Unién Europea).

3) Latesis de la primacia normativa del derecho comunitario se
sustenta en la relacion necesaria que existe entre la idea misma de
integracion social mediante normas juridicas y la primacia del dere-
cho comunitario. Dicho de otro modo, si y sélo si la teoria de la pri-
macia comunitaria rige las relaciones entre derecho comunitario y
derecho constitucional nacional el derecho comunitario podra contri-
buir a la integracion de la sociedad europea mediante normas juridicas
comunes. A su vez, la efectividad del derecho comunitario depende de
la reciproca aceptacion de la primacia comunitaria por parte de todos
los Estados Miembros, por lo que cualquier excepcién a la primacia
comunitaria podria desencadenar un proceso de desintegracién juridi-
ca, y consecuentemente, social. La tesis de la primacia normativa del
derecho comunitario tiene su formulacién juridica mas precisa en la
llamada doctrina del effet utile. Su denominacién parece poner en
entredicho el cardcter normativo del argumento 3. Sin embargo, es

% Como es bien sabido, la doctrina del effer utile es ampliamente utilizada por el
Tribunal de Justicia, hasta el punto de que algunos autores lo caracterizan como un
«mantra institucional» cuya funcién no es otra que «asegurar la replicacién del estilo
de argumentacion del Tribunal en el &mbito nacional»; véase Ross, Malcolm, «Effec-
tiveness in the EU legal order», 31 (2006) European Law Review, pp. 476-98. En
términos sustantivos, la doctrina hace acto de presencia en la argumentacién en prac-
ticamente en casi todas las sentencias del Tribunal que han contribuido a perfilar el
derecho constitucional de la Unién Europea. En este sentido, LENAERTS, Koen, y
GuTtMAN, Kathleen, describen al principio como un «overarching principle that per-
vades every instance of the Court’s law-making», en «Federal Common Law in the
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preciso observar que el Tribunal no defiende la primacia del derecho
comunitario ni sociologicamente (basandose en la observacién empi-
rica de que una mayoria suficiente de jueces, funcionarios y ciudada-
nos interpretan las normas juridicas que les son aplicables asumiendo
la primacia del derecho comunitario sobre el derecho constitucional
nacional) ni en base a un cdlculo de intereses (afirmando que la pri-
macia del derecho comunitario meramente aumente el bienestar social
de los europeos). Antes al contrario, el Tribunal presta atencién a efec-
tos que son relevantes desde una perspectiva normativa. En particular,
la eficacia del derecho comunitario es condicién imprescindible para
asegurar que la integracion social en la Unién Europea queda garanti-
zada por normas juridicas comunes, y por tanto, que se hace efectivo
el principio de igualdad. El argumento puede ser reconstruido de la
forma siguiente. Primero, cualquier excepcién a la primacia comuni-
taria, por aislada que sea, sentaria un precedente sobre el cual se podria
justificar la posibilidad estructural de limitar la eficacia del derecho
comunitario para asegurar la primacia de disposiciones concretas de
la constitucién nacional. Segundo, dado que es posible reformular
cualquier conflicto entre el derecho comunitario y el derecho nacional
en términos de un conflicto entre la norma comunitaria y el principio
o principios constitucionales que subyacen a la concreta norma nacio-
nal en conflicto, la limitacién de la primacia comunitaria incentivaria
a la reformulacién de todos los conflictos entre normas comunitarias y
normas nacionales como conflictos constitucionales. Tercero, la falta
de efectividad del derecho comunitario dejarfa entonces de ser puntual
y concreta para pasar a ser generalizada. Llegados al punto cuarto, es
importante observar que la incompleta institucionalizacion de la Unién
Europea, a la cual ya hemos hecho referencia al describir la tesis de la
prioridad institucional del derecho constitucional nacional, implica
que la eficacia del derecho comunitario depende de forma prictica-
mente exclusiva de la reciproca aceptacion de la primacia de las mis-
mas por parte de los drganos e instituciones nacionales. Pero una reci-
procidad tal, que no se apoya en instituciones dotadas de medios
concretos con los que reforzar la tendencia a cumplir con las normas
juridicas, es intrinsicamente fragil. Una vez que las normas alcanzan
un cierto grado de inefectividad, la reciprocidad pierde toda fuerza
motivacional y normativa®’. Sexto, la conjuncién de la reformulacién
de los conflictos en términos constitucionales y la debilidad motiva-
cional de la reciprocidad dado el cardcter incompleto de la estructura
institucional de la Comunidad Europea implican que cualquier excep-

European Union: A Comparative Perspective», 54 (2006) American Journal of Com-
parative Law, pp. 1-121.

57" Sobre los peculiares perfiles de la relacién entre derecho y moralidad en la coor-
dinacién de acciones, véase HONORE, Tony, «The Dependence of Morality on Law». 13
(1992) Oxford Journal of Legal Studies, pp. 1-17; «The Necessary Connection Bet-
ween Law and Morality», 22 (2002) Oxford Journal of Legal Studies, pp. 489-95.
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cién a la primacia comunitaria inicia un proceso que puede acabar
socavando las bases sociales y econdmicas de la integracion. En cuyo
caso nos enfrentariamos a un proceso de desintegracion juridica,
social y economica, derivado de la inefectividad del derecho comuni-
tario como medio de integracion social. Séptimo, si la desintegracion
se produce, se arruinardn no s6lo los objetivos inmediatos del proceso
de integracioén, sino también los objetivos mediatos e incluso los leja-
nos, tales como la preservacion de la paz y la creacién de las condicio-
nes de disfrute pleno de los derechos civiles, politicos y sociales de los
europeos, devolviéndonos al estado de conflicto caético de normas
nacionales cuyo dmbito de afectados excede en todos los casos el de
aquellos con derecho a participar en los procesos nacionales de deli-
beracién y toma de decisiones sobre normas juridicas. La desintegra-
cién europea acabaria con el bosquejo de comunidad politica europea,
basada en la igualdad ante un derecho comin producido mediante
instituciones comunes, que a su vez viene exigido por el colectivo de
cldusulas constitucionales que establecen un mandato y una facultad
de integracién (como tuvimos ocasién de considerar al analizar la
variante estructural y limitada de la primacia comunitaria, y sobre lo
que vuelvo infra).

B) EVOLUCION DE LA TEORIA DE LA PRIMACIA COMUNITARIA

Como acaba de apuntarse, el principal valedor de la teoria de la
primacia comunitaria es el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. En la nutrida linea jurisprudencial abierta con la sentencia
en el asunto Costa, los magistrados de Luxemburgo han transformado
considerablemente los contornos de la tesis de primacia. Si bien es
perfectamente plausible reconstruir la jurisprudencia como la progre-
siva expansion del ambito de aplicacion de la teoria de la primacia
comunitaria, en la medida en la que el Tribunal fundament6 cada una
de sus decisiones en una tesis general y abstracta de primacia del dere-
cho comunitario que fue aplicando a un circulo de supuestos cada vez
mas amplio, es quizds necesario recordar que hasta el fallo en el asun-
to Simmenthal 11, no era imposible reconciliar la teorfa de la primacia
nacional con el fallo de la sentencia Costa’®, circunscribiendo este
ultimo a la prevalencia del derecho comunitario (esencialmente, de las
disposiciones de los Tratados) sobre las normas nacionales infracons-
titucionales . Sin embargo, esa variante de la teoria de la primacia
comunitaria perdi6 toda plausibilidad una vez que el Tribunal recono-
ci6 implicitamente en Internazionale®, y expresamente en Simmen-

% Asunto 6/64, Costa [1964] ECR 585.

% De hecho, es significativo que en sus conclusiones, el Abogado General
Lagrange caracteriza a los Tratados fundacionales como ley marco, y al derecho
comunitario derivado como conjunto de reglamentos que desarrollan la citada ley.

%0 Asunto 11/70, Internationale, [1970] ECR 1125, §3.
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thal I1°', que «[c]ualquier tribunal nacional debe, en aquellos asuntos
que caigan bajo su jurisdiccién, aplicar el derecho comunitario en su
conjunto y amparar los derechos que confiere a las personas fisicas,
por lo que debe consecuentemente dejar sin aplicacién cualquier
norma juridica perteneciente al ordenamiento nacional que entre en
conflicto con el derecho comunitario, sea anterior o posterior a la
misma.

C) GARANTIAS: LA CUESTION PREJUDICIAL COMO MECANISMO DE
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EUROPEA DEL DERECHO
NACIONAL

Pese a que el Tribunal de Justicia no es formalmente ni un tribunal
de casacion ante el que los particulares puedan presentar recurso por
violacién de las normas de derecho comunitario; ni un tribunal consti-
tucional que decida de forma vinculante acerca de la inconstituciona-
lidad de leyes nacionales, el Tribunal de Justicia y los tribunales nacio-
nales han desarrollado un mecanismo alternativo de control de
constitucionalidad europeo de las leyes, esencialmente a través del
cauce de la cuestion prejudicial. Por una parte, el Tribunal de Justicia,
aun formalmente limitdndose a la interpretacién del derecho comuni-
tario, ha procedido recientemente a dictar fallos de los que se deriva
concluyentemente la constitucionalidad o inconstitucionalidad euro-
pea de las leyes nacionales mediante referencia a las libertades econo-
micas y/o al principio de no discriminacién por razén de nacionalidad.
Por otra parte, al interpretar de forma amplisima la competencia de los
tribunales nacionales para plantear cuestiones prejudiciales, ha condu-
cido a la generalizacién de las mismas, y a que, especialmente ante las
jurisdiccionales nacionales més activas, tal cauce adquiera rasgos no
muy distintos al recurso de amparo. Al reconocer a los tribunales
nacionales competencias en el control de constitucionalidad europea
de las leyes nacionales, el Tribunal ha fomentado la identidad europea
de los jueces ordinarios, y de este modo, ha reforzado las garantias de
la teorfa de la primacia europea .

D) ANALISIS CRITICO

Los tres puntos fuertes de la teoria de la primacia comunitaria son
1) su capacidad de dar cuenta de aquellos aspectos de la practica juri-

6 Referencia en nota 7.

2 Cfr. entre otros, STEIN, Eric, «Lawyers, Judges, and the Making of a Transnatio-
nal Constitution», 75 (1981) American Journal of International Law, pp. 1-27; MAN-
ciNI, Giuseppe Federico «The Making of a Constitution for Europe», 26 (1989) Com-
mon Market Law Review, pp. 595-614; Joseph H. H. Weiler, «The Transformation of
Europe» 100 (1991) Yale Law Journal, pp. 2403-2483; STONE SWEET, Alec, The
Judicial Construction of Europe, Oxford: Oxford University Press, 2004; Diez-Pica-
zo, Luis Maria, Constitucionalismo de la Union Europea, Madrid, Civitas, 2002.
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dica europea que implican la primacia del derecho comunitario sobre
el derecho constitucional nacional; 2) la reconstruccion de las relacio-
nes entre las normas comunitarias y nacionales prescindiendo de la tesis
de los dos ordenamientos, que se ve contradicha en la practica juridica
europea; 3) la sensibilidad hacia las consecuencias normativas de la
fragmentacion del poder publico en un sistema de estados nacionales.

1) La teoria de la primacia del derecho comunitario ofrece un
marco tedrico capaz de dar cuenta de la prictica juridica europea en
mayor medida que la teoria de la primacia nacional. Y ello en la medi-
da en la que es perfectamente compatible con elementos claves en la
concepcion del derecho comunitario, como es la doctrina del efecto
directo (que, como ya tuvimos ocasién de comentar, no s6lo contradi-
ce la teoria de los dos ordenamientos, sino que implica afirmar que es
una norma supranacional aplicable en todos los ordenamientos nacio-
nales la que determina los efectos juridicos de las normas comunita-
rias). Y dado que ofrece una explicacion tedrica de por qué jueces,
funcionarios y ciudadanos asignan prevalencia a las normas comuni-
tarias incluso sobre normas constitucionales nacionales que forman
parte del ndcleo duro de la Constitucion.

2) Ademas, la superacién de la tesis de los dos ordenamientos
con la tesis de la progresiva integracién en un ordenamiento suprana-
cional hace innecesaria una buena parte de las construcciones tedricas
a las que tienen que acudir los defensores de la teoria de la primacia
nacional con el objeto de hacerla compatible con el hecho de que las
normas comunitarias y las normas nacionales tengan un dmbito de
aplicacién concurrente, y que su aplicacion efectiva esté confiada a
los mismos 6rganos e instituciones. Jueces, funcionarios y ciudadanos
no consideran el derecho comunitario como un ordenamiento especia-
lizado y externo que se inserta en el ordenamiento nacional, al modo
como lo hace la lex mercatoria o la normativa FIFA, sino como una
parte integrante de un ordenamiento federal o quasi-federal. Es curio-
so observar en tal sentido que el cardcter incompleto de la estructura
institucional de la Unién Europea, que la teoria de la primacia nacio-
nal consideraba como sustento de sus tesis, puede ser reinterpretada
por los defensores de la teoria de la primacia comunitaria como prue-
ba del cardcter erroneo de la tesis de los dos ordenamientos. Si la
Unién Europea y su ordenamiento juridico son eficaces pese al cardc-
ter incompleto de su estructura institucional es porque en realidad el
nivel comunitario es tan solo el nivel superior de la compleja estructu-
ra de gobierno que es la Unién Europea en su conjunto.

3) Finalmente, la teoria de la primacia comunitaria es sensible a
los problemas democréticos derivados del ambito (inadecuado) de los
procesos democraticos nacionales: la teoria de la primacia del derecho
comunitario refleja los argumentos normativos que dan cuenta de la
existencia de cldusulas constitucionales de apertura en las constitucio-
nes europeas de post-guerra, y que permiten la transferencia de pode-
res soberanos a organizaciones supranacionales. Esas cldusulas son
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reflejo de la conviccién de que la realizacion del principio democrati-
co, objetivo al que aspiran las constituciones de todos los Estados
Miembros, no s6lo no puede lograrse plenamente en un solo pais, sino
que la fragmentacion del poder publico en Estados nacionales pone en
peligro las condiciones sociales y econdmicas en las que se asientan
las democracias nacionales. Ello, como veremos in extenso en la sec-
cidn tercera, es el resultado inmediato de las graves deficiencias en el
ambito de las democracias nacionales. Mientras que muchas decisio-
nes nacionales tienen efectos considerables mas all4 de las fronteras
nacionales, simplemente no existian (antes de la creacion de las
Comunidades Europeas) ni procesos de toma de decisiones ni institu-
ciones que pudieran asegurar que todos los afectados por tales deci-
siones podian participar en el proceso de deliberacién y toma de deci-
siones acerca de las mismas. Dicho de forma breve, la teoria de la
primacia comunitaria es una respuesta a las deficiencias democréaticas
de la estructura institucional estatal desde la perspectiva del &mbito de
la democracia.

Pese a ello, existen dos razones de peso que me llevan a desechar
la teoria de la primacia comunitaria. La primera es la incapacidad de
dar cuenta de la importancia juridica, politica y simboélica de las reglas
constitucionales nacionales en la compleja constituciéon de la Unién
Europea. La segunda, la incapacidad de ofrecer una explicacion nor-
mativamente satisfactoria de la afirmacién de la teorfa de la primacia
comunitaria, entendida como primacia de un ordenamiento de nuevo
cufio sobre los ordenamientos constitucionales nacionales.

1) La caracterizacion de las relaciones entre derecho constitucio-
nal comunitario y derecho constitucional nacional en términos mera-
mente jerarquicos no permite dar cuenta de las relaciones de influen-
cia mutua entre ambos ordenamientos, y muy especialmente, del papel
central de las reglas constitucionales nacionales en la configuracién
del derecho constitucional comunitario. En concreto, la teoria de la
primacia comunitaria no tiene recursos tedricos con los que rebatir la
tesis de la prioridad juridico-formal del derecho constitucional nacio-
nal, y por tanto, es incapaz de dar cuenta de las reglas de asignacién
de competencias legales y de definicion de los procesos de toma de
decisiones comunitarias que dependan de las normas constitucionales
nacionales ®. A ello se afiade la incapacidad de reconciliar la primacia
comunitaria con el papel central de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados Miembros en la definicion sustantiva del dere-
cho constitucional comunitario. Asi, el principio general de proteccion
de los derechos fundamentales es uno de los sillares del ordenamiento
constitucional comunitario y como tal define la identidad constitucio-
nal de los Estados en tanto que Estados Miembros (lo que ponia en

% MacCorwmICK, Neil, Questioning Sovereignty, Oxford, Oxford University
Press, 1999, p. 117.
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entredicho, como vimos, la plausibilidad de la teoria de la primacia
nacional). Sin embargo, la primacia de tal principio en tanto que dere-
cho constitucional comunitario viene acompaiiado de la definicién de
su contenido sustantivo mediante referencia a las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados Miembros, lo que implica que piezas
clave del derecho constitucional europeo se definen mediante referen-
cia a los derechos constitucionales nacionales; pero si esto es asi, no
es logicamente posible que su validez derive del derecho constitucio-
nal europeo .

2) A ello hemos de afiadir que la teoria de la primacia comunita-
ria carece de una explicacion satisfactoria acerca de su propio funda-
mento normativo. En términos histdricos, afirmar la primacia del
derecho comunitario implica defender que en un determinado momen-
to temporal se produce una reconfiguracion constitucional de los Esta-
dos Miembros, a consecuencia de la cual la primacia de la Constitu-
cién nacional es sustituida por la primacia del derecho constitucional
comunitario. Para que tal reconfiguracion sea constitucionalmente
correcta, debe ser posible justificarla normativamente. Pero como se
indicé ya reiteradamente, la creacién de la Unién Europea y de su
sistema juridico no es el resultado ni de una revolucién que socavara
los cimientos del poder ptblico en Europa, ni de un acto o momento
constituyente en el que los ciudadanos decidieran darse una ley funda-
mental europea, de la que pueda derivarse la primacia del derecho
comunitario. En tales circunstancias, es pertinente preguntarse cudl
puede ser el fundamento normativo de la primacia de las normas
comunitarias. La explicacion causal que suele ofrecerse implica que
habrian sido los jueces, o los jueces en cooperacién con los ejecutivos
nacionales, quienes habrian alterado la identidad constitucional tanto
de la Unién Europea como de sus Estados Miembros. El Tribunal de
Justicia en Van Gend en Loos, Costa, Internationale y Dassonville, y
los tribunales nacionales al aceptar esa linea jurisprudencial, se habrian
arrogado el poder constituyente, aunque por un periodo relativamente
breve %. Pero si esas decisiones no pueden fundamentarse en decisio-
nes portadoras de legitimidad democratica, ;podemos calificar tales
sentencias de modo distinto a un golpe de estado judicial, a un coup
que altera las reglas secundarias del ordenamiento comunitario y las
integra en los ordenamientos nacionales? ° En ausencia de un proceso
que cuente con la legitimidad democratica caracteristica y propia de
un proceso constituyente, la teoria de la primacia europea implica un

® Ibid., p. 116

% Véase Alter, Karen, Establishing the Supremacy of European Law, Oxford:
Oxford University Press, 2001, y la bibliografia citada en la nota 62.

% La doctrina no solia referirse al problema en estos términos, pero el reciente
articulo de STONE SWEET, Alec, quiza contribuya a la popularizacion del concepto;
véase «The Juridical Coup d’Etat and the problem of authority», 8 (2007) German
Law Journal, pp. 915-27.
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cambio de identidad constitucional de la Unién Europea y de los Esta-
dos Miembros que contradice los principios constitucionales basicos
tanto de los Estados como de la Unién Europea (al presuponer el
divorcio entre validez y legitimidad democratica). Eso hace que la
teoria de la primacia comunitaria sea implausible en la medida en la que
presupone un criterio de validez inaceptable tanto por el derecho consti-
tucional nacional como por el derecho constitucional comunitario.

3. Pluralismo constitucional

A) DEFINICION

La teoria del pluralismo constitucional afirma que la regla de con-
flicto varia en funcién del punto de vista desde el que analicemos la
cuestion: el nacional, el europeo, o bien uno externo a ambos ¢’. Qué
regla de conflicto sea aplicable, y consecuentemente, qué norma haya
de primar es algo relativo precisamente al punto de vista que se adop-
te. Desde la perspectiva interna al derecho comunitario europeo (y al
derecho constitucional holandés, dicho sea en passant) ®® la primacia
ha de corresponder al derecho comunitario Desde la perspectiva inter-
na al derecho constitucional alemdn, italiano, danés, espafiol o polaco,
y practicamente la totalidad de los ordenamientos nacionales, la pri-
macia corresponderd a la norma constitucional nacional. Consecuen-
temente, la tesis pluralista afirma que existen veintiocho reglas de
conflicto diferentes, que pueden conducir a veintiocho respuestas juri-
dicas distintas.

La teoria del pluralismo constitucional tiene dos componentes
principales: 1) la tesis de los dos ordenamientos; 2) la tesis del parti-
cularismo de la asignacién de primacia, que depende de la tesis socio-
l6gica de la pluralidad de reglas de conflicto. A la luz de la enumera-
cién de sus componentes, se puede intuir que la tesis del pluralismo
tenga sus principales defensores entre los teéricos del derecho y los
politélogos y juristas que analizan el derecho interdisciplinariamente,
y mds concretamente, en su contexto politolégico (y no entre tribuna-
les y juristas de derecho publico, como es el caso de las otras teorias
de los conflictos constitucionales europeos) .

7 Sélo en este dltimo caso seremos conscientes del pluralismo juridico que

caracteriza al derecho europeo. Aunque quizd también lo fuéramos si adoptamos un
punto de vista interno critico a uno de los dos ordenamientos.

% Vid. referencias en nota 2.

% MacCormick, Neil, Beyond the Sovereign State, 56 (1993) Modern Law
Review, pp. 1-18, especialmente pp. 8-9: «The Hartian counter to this is to point out
that it holds good, if at all, only from one point of view. From an international law
point, the laws of the UK, or the USA, of the Federal Republic of Germany, may be
viewed as deriving authority from international law; but this is unlikely to be accepted
from the point of view of the national legal systems, and it is indeed not impossible
that from that point of view, norms of international law are deemed as binding as law
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1) De forma semejante a la teoria de la primacia nacional, la teo-
ria del pluralismo constitucional europeo afirma la plena autonomia
del ordenamiento comunitario y de cada uno de los ordenamientos
constitucionales nacionales. A diferencia de esta tltima, sin embargo,
la teoria del pluralismo constitucional europeo niega las cuatro tesis
basdndose en las cuales se defiende la primacia del derecho constitu-
cional nacional, y muy particularmente, la teoria de la primacia insti-
tucional del derecho constitucional nacional.

2) El elemento identificador de la teoria de la primacia consti-
tucional europea es la tesis socioldgica de la pluralidad de reglas de
conflicto. Tal tesis deriva de la caracterizacién plural de la validez
en un ordenamiento juridico, que tiene su origen en el pensamiento
filoséfico y juridico de H. L. A. Hart, y muy especialmente, de su
definicién de la regla de reconocimiento ™. Como es bien sabido, un
elemento central en la teoria del derecho hartiano es la distincion
entre normas primarias y normas secundiarias; entre estas ultimas,
Hart afirma que la regla de reconocimiento™ reconduce a sistema
las normas juridicas de un ordenamiento. Tal regla, a diferencia de la
norma fundante bdsica kelseniana, no es puramente hipotética, sino
una norma juridica que es parte integrante del ordenamiento positi-
vo. Su naturaleza, con todo, no es exclusivamente juridico-formal.
Lo es desde la perspectiva de los jueces, funcionarios y ciudadanos
que adoptan una perspectiva interna al ordenamiento juridico™.
Pero al mismo tiempo es un hecho, en la medida en la que la regla
de reconocimiento es aquélla que aquéllos llamados a aplicar el
derecho de forma efectiva, y a movilizar sanciones en casos de
incumplimiento (i.e. los jueces) aceptan como tal. Es precisamente
este componente «sociolégico» de la regla de reconocimiento sienta
el que convierte la teoria del derecho hartiana en una teoria del plu-
ralismo juridico. El cardcter parcialmente factico de la regla de reco-

only so far as constitutionally authorised internally». See also Democracy, Subsidiari-
ty and Citizenship in the «European Commonwealth», 11 (1997) Law and Philoso-
phy, pp. 331-56, at p. 342. Es importante dejar constancia de que en Questioning
Sovereignty, (Mac Cormick, op. cit. 63), el filésofo escocés limita su «pluralismo»
(ahora redefinido como pluralismo moderado bajo la primacia del derecho internacio-
nal publico) Véase también DowRICK, F. E., «<A Model of the European Communities
Legal System», 3 (1983) Oxford Yearbook of European Law, pp. 169-237, especial-
mente pp. 230-1; WALKER, Neil, «The Idea of political pluralism», 65 (2002) Modern
Law Review, pp. 317-359: POIARES MADURO, Miguel, «Contrapunctual Law» en
WALKER, Neil, Sovereignty in Transition, Oxford: Hart Publishers, 2003, 501-37,
especialmente pp. 524-5; BEsSoN, Samantha, «From European Integration to Euro-
pean Integrity: Should European Law Speak with Just One Voice?», 10 (2004) Euro-
pean Law Journal, pp. 257-81

70" Deuda explicitamente reconocida por «Beyond the Sovereign State», op. cit. 69.

I HarT, Herbert H.L.A., El Concepto de Derecho, México, Editora Nacional,
1980, p. 117.

2 Ibid., p. 144.

" Ibid., pp.137-8.
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nocimiento posibilita una pluralidad de interpretaciones vdlidas del
derecho en funcién de la regla de reconocimiento a la que se adhiera
la préctica de cada operador del derecho 7. El pluralismo implicito
en la teoria haitiana se hace explicito al analizar las «situaciones
patoldgicas», es decir, aquéllas en las que las reglas primarias reco-
nocidas como vdlidas por jueces y funcionarios no son obedecidas
de forma general por los ciudadanos. Tales son los supuestos de
revolucién, ocupacion enemiga o quiebra del orden juridico, en los
que es posible que co-existan, al menos durante un cierto periodo de
tiempo, dos o mas reglas de reconocimiento . No parece excesiva-
mente aventurado afladir que el proceso de integracidn europea
hubiera sido probablemente considerados como un supuesto patolo-
gico (cuando menos en un sentido descriptivo, sino evaluativo) por
el propio Hart.

B) MECANISMOS DE GARANT{A DEL PLURALISMO CONSTITUCIONAL
EUROPEO

En tanto que tesis socioldgica, la tesis del pluralismo constitucio-
nal europeo afirma y contribuye a especificar los limites del derecho
como medio de integracion social. Pero en tanto que teorfa juridica (y
sus defensores son bien juristas bien teéricos del derecho, bien polit6-
logos que asumen el punto de vista interno del derecho) tiene que
ocuparse de responder a la cuestién de cémo es posible la integracion
social mediante el derecho si no es posible reducir el derecho aplica-
ble a un tnico sistema, y por tanto puede darse el caso de que a un
mismo supuesto concreto sean aplicables normas contradictorias,
siendo ambas simultdneamente vélidas. Las respuestas que se dan son
principalmente dos: 1) la coherencia como criterio para juzgar la
correccion de las decisiones juridicas, con independencia de cudl sea
la perspectiva que se adopte, o lo que es lo mismo, desde el interior de
qué ordenamiento se adopten; 2) los meta-medios de integracion juri-
dica, y en concreto, el arbitraje.

La coherencia ha sido defendida como un medio de integracién
juridica en un contexto de pluralismo constitucional. Los defensores
del pluralismo parecen asumir que dado el cardcter esencialmente
formal de la coherencia como ideal regulador de la argumentacion
juridica, la apelacién a la misma ha de surtir idénticos efectos sea
cudl sea el punto de vista desde el que se pretenda resolver el con-
flicto. Al mismo tiempo, la coherencia implica no s6lo la reduccién

74 Pese a ello, HART insiste en la necesidad de reducir las normas a sistema; lo
que implica necesariamente que la teoria hartiana asume una serie de condiciones
sociales en las que es posible mantener la unidad juridica pese al cardcter estructural
del pluralismo juridico, condiciones que esencialmente remiten a la existencia de un
cédigo cultural compartido entre los jueces.

5 Ibid., p. 151.
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a sistema de las normas juridicas aplicables, sino la toma en consi-
deracién de todos los elementos normativos relevantes, por lo que la
misma evitaria que el pluralismo juridico condujera al autismo juri-
dico, a no tomar en consideracién las decisiones adoptadas sobre
aspectos relevantes de la cuestion desde el punto de vista interno al
«otro» sistema, sin que ello exigiria aceptar como ideal regulador la
existencia de una Unica solucién correcta (y por tanto, de un dnico
ordenamiento juridico y un Gnico punto de vista interno). Quiza la
teoria mas explicita al respecto es la «teoria del derecho contrapun-
tual» °, de conformidad con la cual no sélo la totalidad de los ope-
radores del derecho europeos han de asumir el objetivo de reducir a
sistema todo el derecho aplicable en el ambito territorial de la Comu-
nidad, sino que han de aceptar dos principios estructurales de inter-
pretacion y aplicacion del derecho en el territorio europeo: 1) la uni-
versabilidad de las decisiones’”; y 2) la «conciencia» institucional,
o lo que es lo mismo, la disposicidn a sopesar las consecuencias que
se derivan tanto en el ordenamiento comunitario como en el nacio-
nal de adoptar una decisién concreta («each legal order and its res-
pective institutions must be fully aware of the institutional choices
involved in any request for action in a pluralist legal community») 8.
La «conciencia» institucional reduciria exponencialmente el nimero
de conflictos efectivos, de sentencias contradictorias acerca de la
solucién normativa en casos concretos.

El arbitraje es defendido como un meta-medio de integracién juri-
dica en un contexto de pluralismo constitucional ”. La jurisdiccion
voluntaria, en cierto modo a medio camino entre el derecho y la
mediacion social como medio de integracion, podria ofrecer solucio-
nes viables y evitar no sélo la existencia de soluciones contradictorias
en casos concretos, sino también que se desencadene una dindmica
desintegradora, cuyas consecuencias fueron consideradas al estudiar
el fundamento de la teoria de la primacia comunitaria.

C) ANALISIS CRITICO

En primer lugar, es dificil de negar que de hecho hay una plurali-
dad de concepciones acerca de como haya de reconstruirse el ordena-
miento juridico europeo. A la vista de la jurisprudencia analizada en
los dos apartados anteriores, parece obvio que el derecho vigente en

6 Maduro, op. cit. 69.

" Ibid., p. 530

8 Ibidem.

" Schmid, Cristoph, «From Pont d’ Avignon to Ponte Vecchio. The Resolution
of Constitutional Conflicts between the European Union and the Member States
through Principles of Public International Law» 18 (1998) Yearbook of European
Law, pp. 415-476 and «The neglected conciliation approach to the “final arbiter”
conflict», 36 (1999) Common Market Law Review, pp. 509-14.
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Europa se reconstruye de forma distinta desde Luxemburgo a como se
hace desde Karlsruhe, Madrid o Roma. La tesis pluralista no solo es
plausible, sino muy convincente en tanto que descriptiva de la reali-
dad sociologica del derecho europeo en el momento presente, que trae
causa del cardcter institucionalmente incompleto de la Unioén Euro-
pea, una de cuyas manifestaciones es precisamente la ausencia de una
norma que resuelva los conflictos constitucionales europeos de forma
univoca, y asigne la ultima palabra juridica sobre los mismos a una
Unica institucion.

En segundo lugar, la tesis pluralista contribuye a matizar el papel
que corresponde al derecho en el proceso de integracion social; a dife-
rencia de lo que suele asumirse por los juristas, el derecho no es el
unico medio de integracién social, por lo que la satisfactoria resolu-
cién de conflictos y la coordinacién de conductas no exige necesaria-
mente que el derecho sea eficaz siempre y en todo caso. Ademds, la
«fabrica» de la integracién social no se ve dafiada necesariamente si
los conflictos y la descoordinacién se mantienen dentro de ciertos
limites. O dicho de otro modo, el proceso de integracion social es via-
ble incluso en situaciones de conflicto acerca del contenido del dere-
cho vélido. A juicio de los pluralistas, la Unién Europea esta muy
lejos de haber alcanzado una situacién en la que los niveles de conflic-
to y de desajuste sean excesivos y puedan conducir a una quiebra del
ordenamiento social y juridico.

Sin embargo, el pluralismo es estructuralmente problemdtico una
vez que asumimos la perspectiva interna a cualquiera de los dos orde-
namientos; el reconocimiento de que ambas perspectivas pueden ser
correctas al mismo tiempo presupone evidentemente la adopcion de
una perspectiva externa a ambos ordenamientos. Al fin y al cabo, si la
cuestion es de gran relevancia y calado es porque las opiniones en
conflicto no reconocen que la contraparte puede tener razoén (y dificil-
mente pueden hacerlo, dado que cualquier enunciado normativo
requiere que quien lo formula lo acompaie de una pretension de vali-
dez del mismo). El pluralismo es, pues, una teoria prominentemente
sociolégica, no una teoria normativa, y consecuentemente, no una teo-
ria juridica. La critica se puede articular en tres rubros: el pluralismo
1) no da cuenta de la integracién de los ordenamientos nacionales en
el comunitario; 2) contribuye en escasa medida a guiar la argumenta-
cién juridica y practica en general sobre los conflictos constituciona-
les europeos; 3) no presta suficiente atencion a sus propios limites en
tanto que teoria juridica.

La tesis pluralista tiene que explicar porque las reglas de con-
flicto nacionales y europea se solapan excepcion hecha de las
situaciones en las que entra en conflicto una norma constitucional
nacional; como hemos observado, la teoria de la primacia comuni-
taria asume que la creciente homogeneidad practica de ambas
reglas de conflicto deriva de la primacia de la regla de conflicto
europea, a la que se ajustan las reglas nacionales de conflicto de
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forma paulatina; pero tanto la teoria de la primacia nacional como
la tesis pluralista no pueden valerse de esta hipdtesis, y tienen que
dar cuenta del proceso de convergencia en ausencia de una regla de
conflicto ultima y suprema. Dicho de otro modo, si en un conflicto
en el que estd en juego una norma constitucional nacional la plura-
lidad de reglas de conflicto es normal, ;por qué no lo es en las
restantes situaciones de conflicto, es decir, en lo que concierne a
los conflictos infraconstitucionales? ;Qué conduce a que tanto la
regla de conflicto nacional como la europea afirmen resultados
practicos idénticos en ausencia de la disciplina homogeneizadora
del sistema europeo? 8¢

Como era el caso con la teoria de la primacia constitucional nacio-
nal, la tesis pluralista tiene que justificar la tesis de los dos ordena-
mientos. Como ya qued¢ indicado, jueces, funcionarios y ciudadanos
aceptan sistemdticamente la validez de normas que la contradicen
abiertamente o el control descentralizado de la constitucionalidad
europea, como predice necesariamente la teoria pluralista.

La teoria pluralista contribuye poco o nada a la teoria de las rela-
ciones entre los dos ordenamientos si el objetivo de la misma es la
construccién de un marco que sirva de guia al razonamiento juridi-
co sobre la cuestion. Y ello en tanto que la cadena de argumenta-
cidon juridica se quiebra una vez que asumimos que un mismo
supuesto puede estar gobernado por normas contradictorias entre
si. Dicho de otro modo, la afirmacién de una pluralidad de posibles
reglas de conflicto dependiendo de la perspectiva que se adopte es
sencillamente una conclusiéon imposible desde una perspectiva
interna a la argumentacion juridica®!. Si afirmamos la existencia de
dos soluciones contradictorias y simultdneamente validas, estamos
presuponiendo no s6lo que hay dos ordenamientos juridicos, sino
que los jueces pueden asumir que a una misma situaciéon de hecho
le sean aplicables dos normas contradictorias, dependiendo del
ordenamiento juridico desde el que se resuelva la cuestion. Pero la
argumentacion juridica no puede sino pretender reducir a sistema la
totalidad de las normas que sean aplicables a un mismo territorio y
en un mismo momento temporal. Esa pretension no es resultado del
nacionalismo o estatismo metodolégico, sino de la propia gramati-
ca, si se me permite la expresion, de la argumentacion juridica. En
tanto que argumentacion normativa, la argumentacién juridica no

80 Los defensores de la primacia comunitaria podrian argiiir que una vez que
esclarezcamos los factores que explican esa convergencia, y las razones por las que
estd justificada normativamente, tendriamos que concluir que esos factores y esas
razones hacen posible y justifican la adopcién de una regla de conflicto inica también
en las situaciones de conflicto constitucional limite, lo que constituiria una razén adi-
cional para la critica a la tesis pluralista.

81 No se quiere decir con ello que esa afirmacién sea absurda o irrelevante; es,
por decirlo brevemente, esencialmente correcta desde la perspectiva de la sociologia
del derecho europeo. Pero de ella no se deriva ningtin argumento juridico vélido.
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puede concluir que dos normas pueden ser simultdneamente validas
si sus contenidos normativos se contradicen. Si asi lo hiciera, no
podria desempeiiar eficazmente sus funciones sociales, ni mantener
la pretensién de correccion que distingue a todo ordenamiento juri-
dico®.

Una condicién esencial para que el derecho pueda desempefiar
sus tareas como medio de integracién social es que las normas juridi-
cas determinen de forma no contradictoria lo que hemos de hacer,
nos estd prohibido o permitido *. Si concluimos que de conformidad
con el derecho vigente, una accion estd permitida y prohibida al
mismo tiempo, el derecho no resolverd, sino que agravard, nuestros
problemas cognitivos; al tiempo que desincentivard su propio cum-
plimiento, al generar incertidumbre acerca de la conducta previsible
de los demads sujetos al derecho; no sélo nos sentiremos tentados a
«elegir» cumplir con la interpretacion en conflicto mds ajustada a
nuestros propios intereses, sino que tendremos dudas mds que legiti-
mas acerca del curso de accién que seguirdn los demds. En tal caso,
es dudoso que tenga sentido cumplir con lo mandado por el derecho,
dado que el derecho muy probablemente no serd un medio eficaz de
integracién social, al demostrarse incapaz de lograr sus objetivos
sociales (muy especialmente en lo relativo a la coordinacién de accio-
nes). En suma, si no es posible reducir a sistema el derecho en su
conjunto, si no es posible interpretar de forma coherente los conteni-
dos normativos que se consideran vigentes en un sistema, si las con-
tradicciones no son meros fendmenos marginales, sino que son fre-
cuentes, o afectan a normas centrales del sistema, la capacidad
integradora del derecho se verd seriamente mermada, cuando no
arruinada.

Ademds, en la medida en la que aceptemos que la integracion
social depende en tltimo extremo «de la aceptabilidad de pretensio-
nes de validez» %, y consecuentemente, de que los sujetos al derecho
puedan reconciliar su autonomia personal con el cumplimiento de lo
establecido por las normas juridicas, tendremos que concluir que las
normas juridicas han de ser reducidas a sistema. Por la sencilla razén

8 ALEXY, Robert, «The Special Case Thesis», 12 (1999) Ratio Juris, pp. 374-84.

83 Con ello no se quiere negar que no existan casos dificiles, en los que pueden
existir dudas mds que legitimas acerca de como hemos de reconstruir o interpretar el
derecho, que en algunos supuestos las normas juridicas a priori aplicables no parez-
can en modo alguno haber sido pensadas para supuestos de hecho como el que nos
ocupan (las llamadas «lagunas del derecho») o incluso que las normas juridicas entren
en conflicto. Pero las penumbras juridicas, a las que no es ajeno el lenguaje natural en
el que formulamos las normas, no son un problema estructural en la medida en la que
el derecho cuenta con mecanismos institucionalizados para arrojar luz sobre su propio
significado.

8 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y Validez, Madrid, Trotta, 1999, p. 148; ALEXY,
Robert, «Discourse Theory and Human Rights», 9 (1996) Ratio Juris, pp. 209-35 y
Borowsk1, Martin, «Discourse Theory in International Law: Human Rights through
discourse», 44 German Yearbook of International Law, pp. 38-71.
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de que es imposible reconciliar la autonomia personal con la prescrip-
ci6én simultdnea de normas de accion contradictorias de manera siste-
matica, a menos que asumamos la irracionalidad de la obligacién poli-
tica también de manera sistematica 3. Al mismo tiempo, el caracter
normativo del derecho simplifica la tarea de reducir el ordenamiento
juridico a sistema, especialmente cuando ese cardcter normativo se
operacionaliza en un sistema juridico constitucionalizado, en el que
las normas constitucionales se convierten en parametro de constitu-
cionalidad de las restantes normas, y por tanto, irradian su fuerza nor-
mativa sobre el conjunto del mismo, lo que predetermina y simplifica
la tarea de reduccion a sistema *°.

Que los juristas seamos conscientes de que el derecho no se cum-
plird en todos y cada uno de los casos, o de que persistirdn discrepan-
cias acerca de la regla que haya de resolver un conflicto normativo, no
justifica que prescindamos del concepto de validez juridica como
dependiente de la reduccidn a sistema de las normas juridicas (algo a
lo que conduce inexorablemente la tesis pluralista). En ese caso no
s6lo abriremos la puerta a las contradicciones 16gicas y haremos difi-
cil el conocimiento mismo del derecho, sino que estaremos contradi-
ciendo un principio implicito en la forma del derecho, es decir, el
principio de igualdad ante el derecho.

El derecho comunitario no perderd su efectividad social porque
ocasionalmente se produzcan conflictos constitucionales europeos
que bien no sean resueltos o lo sean mediante medios distintos al
derecho. Pero si los conflictos socio-econdémicos en torno al conte-
nido de determinadas normas comunitarias se traducen sistemati-
camente al lenguaje de los derechos fundamentales, y se reformu-
lan en términos de un conflicto entre derecho comunitario y
derecho constitucional nacional, la posibilidad de que la capacidad
de integracion del derecho comunitario se quiebre aumentara expo-
nencialmente, precisamente por las razones aducidas por los defen-
sores de la primacia comunitaria (cfr. § 25). El pluralismo contri-
buye a nuestra comprension del derecho en general y del derecho
comunitario en particular al recordarnos los limites del medio en la
integracion social. Pero es pertinente que nos preguntemos si con-
vertir esos limites en parte central de la argumentacion juridica
no conduce inexorablemente a aumentar la proporcién y tamafio de
tales limites, y en concreto, a reducir la capacidad integradora del
propio derecho.

85 BESSON, op. cit. 69, p. 272.

8 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993; véase también KummMm, Mattias, «Who is Afraid of
the Total Constitution?», en MENENDEZ, Agustin José y ODDVAR ERIKSEN, Erik, Argu-
ing Fundamental Rights, Dordrecht, Springer, 2006, pp. 113-38.
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II. UNA TEORIA CONSTITUCIONAL ALTERNATIVA: LA TEORIA
DE LA SINTESIS CONSTITUCIONAL

1. Definicion

La teoria de la sintesis constitucional afirma, de modo semejante a
la teorfa de la primacia comunitaria, que los conflictos constituciona-
les europeos deben ser resueltos aplicando una regla de conflicto
comunitaria que asigne prioridad al derecho comunitario frente al
derecho constitucional nacional. Ello presupone 1) la afirmacion de la
unidad estructural de todas las normas comunitarias y nacionales, y
por tanto, el rechazo de la tesis de los dos ordenamientos caracteristi-
ca de la teoria de la primacia nacional; pese a ello, la teoria de la sin-
tesis constitucional comparte con esta dltima las dudas acerca de la
asignacion de prioridad normativa fout court al derecho constitucional
comunitario en la medida en la que tal primacia sélo es justificable si
2) se eluciden las bases normativas del proceso de integracion en si
mismo, y en concreto, el papel que desempeiia el colectivo de cldusu-
las constitucionales de integracién como mandato de integracion
supranacional, y se caracteriza 3) el derecho constitucional comunita-
rio como derecho constitucional comin a los Estados Miembros, par-
cialmente positivizado en los Tratados constitutivos de las Comunida-
des Europeas; y 4) se afirma el método critico comparado como
criterio para determinar cudl sea la norma comun a las citadas tradi-
ciones constitucionales comunes; los pasos 3) y 4) implican reformu-
lar los conflictos constitucionales europeos como conflictos horizon-
tales en los que las normas constitucionales nacionales mutuamente
incompatibles compiten por convertirse en /a norma de derecho cons-
titucional comun. Afirmar la primacia del derecho comunitario es lo
mismo que defender la primacia de las tradiciones constitucionales
nacionales sustentadas en mejores razones «europeas», capaces de
trascender los valores éticos del propio ordenamiento juridico, frente
a una o varias tradiciones constitucionales nacionales idiosincréticas.
A ello se afiade que 5) la teoria de la sintesis constitucional sostiene
que una de las razones que justifican la premisa de que la estructura
institucional de la Unién Europea es incompleta es precisamente la
ausencia de una norma incontrovertida que asigne a una institucion, y
solo a una, el poder dltimo de resolver los conflictos constitucionales
europeos; de ello no se deriva, tal y como afirma la teoria del pluralis-
mo, que la regla de conflicto aplicable depende de la perspectiva desde
la que se contemple el conflicto, sino que la teoria de la sintesis cons-
titucional es meramente una teorfa incompleta, en la medida en la que
sus necesarias implicaciones institucionales no han sido positivizadas.
En tales circunstancias no puede ser sino una teoria estructural acerca
del contenido sustantivo del derecho constitucional europeo.
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La teoria de la sintesis constitucional afirma que la totalidad de las
normas vélidas del ordenamiento comunitario y de los ordenamientos
nacionales han de ser reducidas a un unico sistema. El fundamento de
tal conclusion es similar al ya referido al describir la teoria de la pri-
macia comunitaria.

La primacia comunitaria tiene dos fundamentos principales, estrecha-
mente relacionados entre si: 1) el mandato constitucional de integracion
supranacional contenido sea explicita, sea implicitamente en las leyes
fundamentales de todos los Estados Miembros y 2) que la integracion
supranacional es una condicién necesaria para la realizacion del prin-
cipio democratico en las presentes condiciones sociales y econdmicas.

1) En primer lugar, la primacia comunitaria deriva del mandato
constitucional de integracién supranacional contenido de forma expre-
sa o implicita en todas las leyes fundamentales nacionales. El punto
de partida de este argumento son las innovadoras cldusulas de apertu-
ra de las constituciones nacionales de los Estados Miembros de la
Unién Europea. Las leyes fundamentales de tres de los seis Estados
fundadores de la Comunidad del Carbén y del Acero, y cinco de los
seis de los Estados fundadores de la Comunidad Econémica Europea
y del Euroatom contenian disposiciones radicalmente novedosas en el
panorama constitucional comparado acerca de la relacion entre el
Estado y la comunidad internacional *’. Una vez creada la estructura
institucional europea, las cldusulas generales de integracion han sido
progresivamente sustituidas por cldusulas «europeas» especificas, las
cudles han sido también progresivamente adoptadas por los Estados

87 Cfr. Predmbulo de la Constitucion Francesa de 1946, articulo 11 de la Consti-
tucion Italiana de 1947 y articulo 24 de la Ley Fundamental Alemana de 1949; la
Constituciéon Holandesa fue reformada en 1953, siendo las clausulas relevantes los
entonces articulos 67 y 63; la Constitucién de Luxemburgo fue reformada en 1956,
fecha en la que se insert6 un nuevo articulo 49a que contenia una cldusula de integra-
cion. Podria objetarse que las citadas disposiciones contienen meras referencias gené-
ricas a «instituciones supranacionales» y no, como es el caso de las cldusulas especi-
ficamente europeas, al proceso de integracion derivado de los tres tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas. Sin embargo, lo decisivo no es la referencia nominal a
las Comunidades Europeas, sino el modelo constitucional que subyace a estas cldusu-
las. Es obvio que en el caso francés, italiano y alemdn, la alusion especifica era sim-
plemente imposible en la medida en la que las leyes fundamentales nacionales fueron
escritas antes de que se crearan las Comunidades Europeas, y mucho antes de que
existiera constancia de que el proyecto surgido de los Tratados de Paris y de Roma se
convertirfa en el proyecto de integracién europea de entre los numerosos candidatos
(sobre la proliferacion de organizaciones supranacionales orientadas a la integracion,
cfr. Haas, Ernst, «The United States of Europe», 48 (1948) Political Science Quar-
terly, pp. 528-550). Si, y solo si, las cldusulas de apertura eran suficientemente abs-
tractas y generales podrian servir para ratificar todos los tratados que fuera menester,
a la bisqueda de un marco institucional y sustantivo con capacidad de convertirse en
el proyecto integrador de Europa. De hecho, la referencia a organizaciones «interna-
cionales» o «de derecho internacional piblico» es testigo de la esperanza de que la
integracion pudiera articularse a través de las Naciones Unidas o una organizacién
similar.
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Miembros que han ido accediendo a la Unién Europea®. La novedad
de estas clausulas radica en que no se limitan a regular la posicion del
derecho internacional en el ordenamiento juridico interno (esencial-
mente, del modo en que los tratados internacionales han de ser nego-
ciados, firmados y ratificados, y de la posicién que ocupan los mismos
en la jerarquia normativa nacional), tal y como hacen las tipicas cldu-
sulas internacionales que pueden encontrarse en todas las constitucio-
nes modernas. Antes al contrario, las cldusulas de apertura suprana-
cional requieren la participacién activa del Estado en instituciones
internacionales multilaterales, algo que implica el ejercicio colectivo
de los poderes publicos, y por tanto, la trascendencia del caricter
exclusivamente nacional del poder politico constituido y regulado por
la propia ley fundamental. Constituyen pues la positivizacion de la
obligacién de establecer instituciones internacionales y producir nor-
mas comunes con el objetivo de resolver conflictos y coordinar accio-
nes de modo que sea posible la satisfaccion del interés comtin mas alld
de las fronteras nacionales. Estas cldusulas son el fruto tardio de las
concepciones democrdticas (y cosmopolitas) elaboradas en el periodo
de entreguerras ¥, por lo que guardan una estrecha relacién con el
segundo fundamento de la primacia comunitaria de conformidad con
la tesis de la sintesis constitucional: la realizacién del principio demo-
cratico.

2) Ensegundo lugar, la teoria de la sintesis constitucional defien-
de que la primacia comunitaria deriva de la necesidad de crear institu-
ciones y procedimientos de toma de decisiones de &mbito supranacio-
nal para asegurar la realizacion del principio democratico en las
condiciones sociales y econdmicas actuales. La primacia comunitaria
es condicién necesaria para trascender el paradigma de la democracia
en un solo pais a favor de la democracia supranacional que haga
posible la democracia nacional. Los cambios sociales, econdémicos y
tecnolégicos que tuvieron lugar en los siglos XIX y XX aumentaron el
grado de interdependencia en Europa. Paradéjicamente, a medida que
los europeos se vieron crecientemente afectados por las acciones y
decisiones de los nacionales de otros Estados, y consecuentemente, a
medida que aumentaba la dependencia de la efectividad del poder
publico de cada estado en la coordinacién de su ejercicio con los
demads estados, se reafirmé con mayor contundencia la pretension de

8 Véase bibliografia referida en nota 32.

8 KELSEN, Hans, «Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit inter-
nationale public» 14 (1926) Recueil des Cours, pp. 227-331; STARKE, Joseph Gabriel,
«Monism and Dualism in the Theory of International Law», 17 (1936) British Year-
book of International Law, pp. 66-81; MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris, «Droit Interna-
tional et droit constitutionnel», 38 (1938) Recueil des Cours, pp. 311-463; CAMPA-
GNoLo, Umberto, Nations et Droit. Paris, ALCAN, Felix, 1938. Sobre la propuesta
Briand de Uni6n Europea, véanse los documentos contenidos en MIRKINE-GUETZE-
VITCH, Boris, y SCELLE, Georges (eds.). L’Union Européenne, Paris, Librairie Dela-
grave, 1931.
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auto-suficiencia (econémica, social y también juridica) de los Estados
nacionales. A consecuencia de ello, los ciudadanos de cada Estado
Miembro se vieron directamente afectados no sélo por las leyes nacio-
nales, sino cada vez més por las leyes de los Estados vecinos. O dicho
de otro modo, el sistema de Estados nacionales estaba caracterizado
por un déficit democrdtico estructural al propio concepto de Estado
absolutamente soberano. Un sistema europeo de Estados soberanos
implicaba un agudo desajuste estructural entre aquellos con derecho a
participar en el proceso de deliberacién y toma de decisiones sobre las
leyes, y aquellos cuya vida diaria se veia afectada directamente por las
mismas. En muchos dmbitos de la regulacion social y econdmica, la
cacofonia de leyes nacionales ocultaba la impotencia de los Estados
nacionales. Impotencia que quedé demostrada primero en lo relativo a
la gestién macroecondmica, tras la crisis de 1929, y posteriormente en
lo atinente a la proteccién de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos. No sélo las débiles democracias fueron presa de movimientos
politicos autoritarios nacionales, sino que la agresividad de las pujan-
tes dictaduras acabd sumergiendo a Europa en una guerra de conse-
cuencias catastroficas®. De la experiencia histérica de la primera
mitad del siglo xx en Europa, se deriva claramente que en ausencia de
instituciones supranacionales en un contexto de intensa interdepen-
dencia, es imposible realizar los objetivos afirmados en las constitu-
ciones nacionales, y muy especialmente, el principio democratico. La
democracia no es posible en un solo pais, con independencia de lo
avanzada o perfecta que sea su constitucion; es necesaria una estructu-
ra institucional y un proceso de toma de decisiones supranacional que
permita decidir democraticamente las cuestiones supranacionales.
Una vez que existen intereses comunes, las instituciones comunes y
los procesos comunes de adopcidén de normas son una obligacién, no
una posibilidad sobre la que los ciudadanos hayan de pronunciarse *!.
El cumplimiento de esta obligacion es una condicién necesaria, pero
no suficiente, para la realizacion del principio democratico *>. Su
pleno cumplimiento depende de las caracteristicas de la estructura
institucional y el ordenamiento juridico supranacional, cuestiones de
las que me ocupo en los parrafos siguientes.

% Cfr. SPINELLI, Altiero, «The Growth of the European Movement since World
War II», in Charles Grove Haines (ed.), European Integration, Baltimore, John
Hopkins University Press, 1957, pp. 37-63, p. 53.

91 Cfr. KANT, Immanuel, La Metafisica de las Costumbres, Madrid, Tecnos,
1994, pp. 139-40: «El derecho publico (...) es, por tanto, un sistema de leyes para un
pueblo, es decir, para un conjunto de hombres, o para un conjunto de pueblos que,
encontrandose entre si en una relacion de influencia mutua, necesitan un estado
juridico bajo una voluntad que los unifique, bajo una constitucién (constitutio) para
participar de aquello que es derecho».

%2 RAWLS, John, A Theory of Justice. Cambridge, Harvard University Press,
1971, p. 115.



Sobre los conflictos constitucionales europeos. Validez del derecho... 185

La teorfa de la sintesis constitucional afirma que el componente
principal («the deep constitution», en los términos del juez Lenaerts)
del derecho constitucional europeo es el derecho constitucional comtn
de los Estados Miembros (en la jerga del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados Miembros). Ademds, que el fundamento de validez del
derecho comunitario derive colectivamente de las constituciones
nacionales implica que el derecho constitucional comunitario no ha de
ser concebido como un derecho autéonomo de nuevo cuiflo, sino como
la sintesis de los derechos constitucionales nacionales.

La definicion del derecho constitucional europeo como derecho
constitucional comun a los Estados Miembros es la condicion necesa-
ria para la simultdnea satisfaccién 1) del mandato de primacia de la
constituciéon nacional en tanto que expresion ultima del principio
democrdtico y 2) del mandato de integraciéon. En ausencia de un pro-
ceso en el que los ciudadanos europeos ejerzan democriticamente sus
facultades constituyentes, ambos mandatos han de ser reconciliados
satisfactoriamente.

La primacia de la constitucién nacional tiene su equivalente fun-
cional en un contexto de integracion supranacional en la exigencia de
identidad sustancial de las normas constitucionales del ordenamiento
supranacional y las normas constitucionales de cada uno de los orde-
namientos nacionales, de lo que se deriva la definicién del derecho
constitucional europeo como derecho constitucional comun a los Esta-
dos Miembros. Tal identidad es el fundamento explicito de la legitimi-
dad democratica del derecho constitucional comunitario. El argumen-
to se construye en tres pasos. En primer lugar, las normas
constitucionales de cada uno de los Estados Miembros cuentan con
una legitimidad democrdtica reforzada, bien sea por ser expresion de
la voluntad constitucional nacional forjada a través de procesos cons-
tituyentes, o bien por haber adquirido el respaldo de la voluntad cons-
titucional nacional con el paso del tiempo, habiendo sido la misma
puesta a prueba en diversas situaciones de crisis de la comunidad poli-
tica nacional. En segundo lugar, la identidad sustancial entre derecho
constitucional comunitario y derecho constitucional comtn a los Esta-
dos Miembros implica que la validez de toda norma comunitaria
dependerd de su compatibilidad e interpretacién conforme con las
normas constitucionales europeas (es decir, con el derecho constitu-
cional comun europeo). En tercer lugar, la conformidad de las normas
comunitarias con el canon de constitucionalidad europeo implica que
las normas constitucionales nacionales que componen tal canon de
constitucionalidad irradian su legitimidad democrética a todas las nor-
mas comunitarias. Y ello en la medida en la que la validez de todas y
cada una de las normas de derecho comunitario derivado dependera

% LENAERTS, Koen, «Le droit compare dans le travail du juge communitaire»,
37 (2001) Revue Trimestrelle du Droit Européen, pp. 487-527, p. 492.
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de que se ajusten a las normas constitucionales de derecho comunita-
rio (es decir, a las normas comunes a las constituciones nacionales), 1o
que asegura que las normas de derecho comunitario derivado se bene-
ficien de un médico de legitimidad democritica en la medida en la
que se interpreten y apliquen de conformidad con los principios basi-
cos del derecho constitucional comunitario; esos principios irradiardn
en tal caso su legitimidad democritica a las normas de derecho comu-
nitario en su conjunto. De este modo, la teorfa de la sintesis constitu-
cional identifica una alternativa en términos de legitimidad democrati-
ca al constitucionalismo democrdtico (sea mediante un proceso
constituyente o mediante la evolucién constitucional): la sintesis cons-
titucional. En términos negativos, la teoria de la sintesis constitucional
descarta la existencia de un fundamento de la legitimidad y validez
del derecho comunitario externo a las constituciones nacionales. Por
una parte, es inviable buscar el fundamento de la primacia comunita-
ria en un acto constituyente democratico, porque los ciudadanos euro-
peos no han ejercido colectivamente su poder constituyente. Por otra
parte, la asignacién de un papel constituyente a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, tal y como ha sido aplicada por los tribunales
nacionales infraconstitucionales, es implausible por la total carencia
de legitimidad democrdtica de tal opcion.

Al mismo tiempo, el mandato de integracion exige la definicién de
un canon de constitucionalidad europea tnico que haga posible la rea-
lizacién de los valores constitucionales nacionales en una escala
supranacional. En términos negativos, la teoria de la sintesis constitu-
cional implica descartar la consideracion del derecho constitucional
europeo como expresion del principio de respeto mutuo (de lo que
Weiler ha denominado el principio de «tolerancia constitucional») %4,
y por tanto, la definicién concreta del derecho constitucional comin
como un derecho constitucional de minimos. Tal caracterizacion frus-
taria los objetivos constitucionales que subyacen a las cldusulas nacio-
nales de integracién supranacional (la integracién en un ordenamiento
supranacional, y no el respeto mutuo, es la condicidn necesaria para la
realizacién supranacional de los objetivos constitucionales naciona-
les)®, y es incapaz de dar cuenta de la fenomenologia del derecho
comunitario, de forma semejante a lo que es el caso con la teoria de la
primacia nacional. En términos positivos, la teorfa de la sintesis cons-

% WEILER, op. cit. 50.

5 Esta es la intuicién clave que subyace a la disciplina contenida en la ley fun-
damental holandesa, al preverse un procedimiento especifico de ratificacién en los
supuestos en los que se prevea que el desarrollo del ordenamiento internacional exigi-
rd dejar sin aplicacion algunas disposiciones de la propia constitucién. O al procedi-
miento que tanto la Constitucién luxemburguesa de 1956 como la francesa de 1958
contemplan para los supuestos en los que se estime que existe un conflicto entre el
derecho comunitario y la ley nacional. De hecho, las sucesivas enmiendas de los Tra-
tados han dado lugar a varias reformas de las constituciones nacionales con el objeti-
vo de hacerlas conformes con el derecho comunitario.
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titucional pone de relieve que la verdadera naturaleza de lo que for-
malmente es un conflicto «vertical» entre derecho constitucional
comunitario y derechos constitucionales nacionales es la de un con-
flicto «horizontal» entre normas constitucionales nacionales mutual-
mente incompatibles entre si, que entran en competicion por definir
cudl sea el contenido concreto del derecho constitucional comiin
europeo. Tal conflicto ha de ser resuelto favoreciendo la norma cons-
titucional cuya consistencia o coherencia con el ordenamiento comu-
nitario en su conjunto sea superior. Ello requiere considerar los argu-
mentos a favor y en contra de las distintas normas constitucionales
nacionales, prefiriendo los argumentos de consistencia y coherencia
con el ordenamiento supranacional a aquellas meramente nacionales.
Ello implica que el conflicto habra de ser resuelto mediante una com-
paracion critica de las normas nacionales concurrentes, en atencion a
los principios constitucionales comunitarios y los objetivos del proce-
so de integracién comunitaria.

La conciliacién de ambos mandatos resulta en un nimero reducido
de conflictos constitucionales dada la afinidad estructural entre los
ordenamientos de los Estados Miembros. En primer lugar, las Comu-
nidades Europeas se definieron desde su fundacién como una comuni-
dad de la que s6lo podrian ser miembros los Estados con un sistema
politico democrético, y en los que estuviera garantizada la proteccién
de los derechos fundamentales de los ciudadanos °. Ello no implica
mecdnicamente el respeto efectivo de los derechos, pero si reduce las
diferencias estructurales entre las leyes fundamentales de los Estados
Miembros. En segundo lugar, la Convencién Europea de Derechos
Humanos, y muy especialmente, las instituciones creadas para asegu-
rar su efectividad, la (hoy extinta) Comision y el Tribunal, han contri-
buido a la elaboracién de un conjunto preciso y detallado de normas
iusfundamentales comunes a todos los Estados Miembros; esa tarea
ha sido liderada por algunos tribunales constitucionales nacionales, y
ha sido complementada por el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, especialmente en lo relativo a la ponderacién de los
derechos fundamentales de cardcter patrimonial con los bienes colec-
tivos fundamentales realizados mediante politicas regulatorias.

La tesis de la sintesis constitucional ha de especificar la relacién en
la que se encuentran el derecho constitucional comun de la Unién
Europea y los tratados fundacionales de las Comunidades Europeas,
en la medida en la préctica habitual se considera a estos tltimos como
la «constitucién» de la Unién Europea .

% Cfr. MENENDEZ, Agustin José, «<Human Rights: The European Charter of Fun-
damental Rights» en CARLSNAES, Walter; SJURSEN, Helene, y WHITE, Brian (eds.),
Contemporary European Foreign Policy, London, Sage Publishers, 2004, pp, 239-51.

97 Asi, el Abogado General Lagrange afirmé que el Tratado CECA habia de
caracterizarse como «the Charter of the Community from the material point of view
(...) even though concluded in the form of a Treaty» [Conclusiones en el asunto 8/55,
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La identificacién de los Tratados fundacionales con la constitucion
de la Unién Europea es la formulacion errénea de una intuicion correc-
ta, a saber, que desde su constitucién en 1951, el derecho comunitario
forma un sistema juridico constitucional en el que se integran los
ordenamientos nacionales. Pese a ello, es erroneo identificar el dere-
cho constitucional comunitario con los Tratados. Por una parte, los
Tratados no enuncian todas las normas constitucionales comunitarias;
no sélo no enuncian la mayoria cuantitativa de las mismas, sino que
hasta fechas relativamente recientes, ni siquiera las mas importantes
sustantiva y axioldgicamente. Asi, 1) los principios estructurales que
gobiernan las relaciones con los ordenamientos nacionales (las doctri-
nas del efecto directo y de la supremacia) no s6lo no se recogian en la
primera version de los Tratados, sino que siguen sin recogerse en el
texto de los mismos; 2) un principio sustantivo esencial, como al pro-
teccion de los derechos fundamentales, s6lo conté con un reflejo (si
bien muy limitado) en el texto de los Tratados a partir del Acta Unica,
y con un enunciado expreso a partir del Tratado de Maastricht. Por
otra parte, es obvio que los Tratados contienen una multitud de nor-
mas cuya caracterizacién como constitucionales es mas que dudosa.
El uso de la forma del tratado internacional hizo inevitable la acumu-
lacién en los Tratados fundacionales de normas de muy variado rango
legal. Pese a ello, seria un error negar que los Tratados constituyen
una parte importante de la constitucién material de la Unién Europea.
En concreto, la tesis de la sintesis constitucional considera que los
Tratados son una elucidacidn parcial del derecho constitucional comtn
de la Unidn Europea especificado en el contexto concreto del proyec-
to de integracidn europea, en el que los estados se integran sin renun-
ciar a su propia identidad constitucional y politica. Las Comunidades

Federation Charbonniére de Belgique v. High Authority, (1954-56) ECR 292]. El Tri-
bunal Constitucional alemdn fue de una opinién semejante en 1967, al afirmar que las
Comunidades Europeas tendrian una constitucion propia contenida en los Tratados
[Cf. 22 BVerfGE 293, p. 296. Cito de MANFRED ZULEEG, «The European Constitu-
tion under Constitutional Constrains: the German scenario», 22 (1997) European Law
Review, pp. 19-29]. EI Tribunal de Justicia defendié explicitamente la lectura de los
Tratados en clave constitucional en 1986: «[T]he European Community is a Commu-
nity based on the rule of law, inasmuch as neither its Member States nor its institu-
tions can avoid a review of whether the measures adopted by them are in conformity
with the basic constitutional charter of the Treaty» (Cfr. Asunto 294/83, Parti écolo-
giste «Les Verts» v European Parliament, sentencia de 23 de abril de 1986, (1986)
ECR 1357, par. 23). Los académicos han anticipado y se han hecho eco de esta cara-
cterizacion (asi, VAN GERVEN, Walter, «Toward a Coherent Constitutional Order
within the European Union», in Die Verfassung der Europaische Union, Bonn, Zen-
trum fiir Europidisches Wirtschaftsrecht, 1995, pp. 11-62, pp. 12 y 25ft.), con tal
intensidad que WEILER, Joseph, afirmo ya hace afios que «one of the great perceived
truisms, or myths, of the European Union legal order is its alleged rupture with, or
mutation from, public international law and its transformation into a constitutional
legal order» (WEILER, Joseph, «The autonomy of the Community legal order», ahora
recogido en WEILER, Joseph, The Constitution of Europe, Cambridge, Cambridge
University Press, 1999, p. 295).
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Europeas son un intento de trascender el sistema de Estados naciona-
les autistas en el ejercicio de sus poderes sin crear un Estado federal
europeo, sino un nuevo orden constitucional europeo, cuyo contenido
se presumird derivado de las tradiciones constitucionales nacionales,
si bien no se procederd a su codificacion completa. Sé6lo los principios
y reglas necesarios para la realizacion de los objetivos inmediatos de
las Comunidades fueron positivizados en los Tratados fundacionales
(o en las sucesivas rondas de reforma de los Tratados). La destilacién
de las tradiciones constitucionales comunes, y de sus implicaciones
concretas, se dejo en manos de los tribunales encargados de asegurar
el respeto del derecho comunitario y nacional.

Dado el carécter institucionalmente incompleto de la Unién Euro-
pea, y dado que el derecho constitucional europeo no asigna de forma
conclusiva el poder de decision ultimo al Tribunal de Justicia (ni tam-
poco a los tribunales constitucionales nacionales), la teoria de la sinte-
sis constitucional determina la estructura del razonamiento mediante
el que han de resolverse los conflictos constitucionales europeos, pero
no predetermina a quién haya de corresponder la autoridad dltima de
resolver los conflictos constitucionales europeos.

Pero, a diferencia de la teoria de la primacia comunitaria estdndar,
la tesis de la sintesis constitucional se ocupa de esclarecer las razones
y las implicaciones de esa primacia. En primer lugar, es conveniente
observar que el conflicto entre una norma comunitaria de rango legal
y una norma de rango constitucional nacional implica un conflicto
entre la norma constitucional nacional y la norma o normas constitu-
cional/es comunitaria/s sobre la que se fundamenta la norma comuni-
taria de rango legal. En segundo lugar, el derecho constitucional de la
Unién Europea no es en modo alguno un conjunto de normas auténo-
mas e independientes de las normas constitucionales nacionales. Antes
al contrario, el componente sustantivo de mayor importancia normati-
va no es otro que el derecho constitucional comiin de los Estados
Miembros. Siendo esto asi, el conflicto entre una norma constitucional
comunitaria y una norma constitucional nacional es un conflicto entre
una norma constitucional nacional y el derecho constitucional comin
de los Estados Miembros, que vendra definido bien por la norma con-
tenida en una amplia mayoria de las constituciones nacionales, o bien
por la norma contenida en algunas constituciones nacionales, pero que
esté respaldada por argumentos convincentes en el contexto de la inte-
gracion supranacional. En tercer lugar, la afirmacién de una regla de
primacia del derecho comunitario en tanto que primacia del derecho
constitucional comun no sélo ha de interpretarse como permitida por
las clausulas de apertura de las constituciones nacionales, sino exigida
por las mismas.

Como he defendido en este articulo, la teorfa de la sintesis consti-
tucional identifica un equivalente normativo a la constitucién de una
comunidad politica mediante el ejercicio del poder constituyente
democriético. La definicién del canon de constitucionalidad europeo
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mediante referencia al derecho constitucional de los Estados que se
integran supranacionalmente permite conciliar el mandato de prima-
cia de la constitucién y de creacidn de instituciones y procesos de
toma de decisiones supranacionales. Al mismo tiempo, la teoria de la
sintesis constitucional predice que la legitimidad democratica de la
comunidad supranacional asi creada tenderd a reducirse con el paso
del tiempo, a menos que se produzca un ulterior ejercicio del poder
constituyente democrético de los ciudadanos. Y ello porque la legiti-
midad democratica que proporciona la sintesis constitucional es, nece-
sariamente, provisional, y su fuerza se debilita con el paso del tiempo,
dado 1) el caricter no escrito, o cuando menos no explicito, del canon
colectivo de constitucionalidad europea y 2) las diferencias estructu-
rales y sustantivas del proceso de elucidacién del derecho constitucio-
nal comun.

1) La primera raz6n reside en la naturaleza no escrita (o cuando
menos no explicita) de las tradiciones constitucionales comunes en
cuanto canon colectivo de constitucionalidad, que aumenta la discre-
cionalidad de los operadores del derecho a la hora de tomar decisio-
nes. EI hecho de que el derecho constitucional comin europeo sea
una fuente alternativa de legitimidad democrdtica en ausencia de un
proceso constituyente a escala europea implica necesariamente que
el contenido preciso de tal derecho constitucional comuin no haya
sido positivizado durante el proceso de constitucién de las Comuni-
dades Europeas. Ciertamente, las normas constitucionales de cada
Estado Miembro son, con una sola excepcion —en si misma discuti-
ble—°® normas escritas (aunque en mas de un supuesto serd necesario
reconstruir, a partir de la practica constitucional, legislativa y juris-
prudencial nacional las normas materialmente constitucionales de
cada ordenamiento); y la idea misma de derecho constitucional
comun conduce a definir un método de conformidad con el cual han
de seleccionarse las normas comunes de entre las normas nacionales
en conflicto (§ 45). Ello no es ébice para que sea necesario determi-
nar de forma precisa en cada caso concreto el contenido de las nor-
mas constitucionales comunes. Si se me permite emplear una metéfo-
ra, jueces, funcionarios y ciudadanos europeos tendrdn a su
disposicion las piezas del puzzle constitucional europeo, asi como las
instrucciones del puzzle; pero auin les quedard por efectivamente
resolver el puzzle.

2) A ello se afade que existen razones estructurales y sustantivas
que aumentan la discrecionalidad de los operadores del derecho al
elucidar el contenido del derecho constitucional comun, tanto en tér-
minos estructurales como sustantivos.

% Sobre el particular, véase la sentencia John MacDonald MacCormick vs. Lord
Advocate, 1953 S.C. 396 (Court of Session) y el argumento de MacCormiIcCK, Neil D.,
en «Does the United Kingdom have a Constitution? Reflections on MacCormick vs.
Lord Advocate», Northern Ireland Legal Quarterly 29 (1978) pp. 1-20.
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1. Por lo que se refiere a los primeros (los términos estructurales):

a) las posibles diferencias sustantivas entre las tradiciones constitu-
cionales nacionales obligan al operador del derecho a determinar el con-
tenido del derecho constitucional europeo recurriendo al método compa-
rado critico, favoreciendo la solucién propuesta por algunas constituciones
en detrimento de otras, o combinando las soluciones nacionales.

b) las normas constitucionales nacionales, atin si son semejantes
o cuando menos equivalentes, habrdn sido formuladas con el objetivo
de servir de marco constitucional nacional; pero al aplicar el derecho
comunitario, lo que se hace es determinar el contenido del derecho
constitucional comun en tanto que marco constitucional del proceso
de integracion, lo que hace inevitable la adaptacion de las soluciones
constitucionales nacionales.

2. Y en términos sustantivos:

a) el carcter parcialmente no escrito de las tradiciones constitucio-
nales comunes, que deriva de la ausencia de un proceso constituyente a
escala europea, obliga al operador del derecho a realizar toda interpreta-
cion constitucional sin poder referirse a los debates constituyentes, que en
el ambito constitucional nacional son un instrumento interpretativo clave;

b) la debilidad del proceso politico europeo elimina un segundo
referente esencial en el proceso de interpretacion de las constituciones
nacionales; tal debilidad se debe al disefio constitucional del proceso
ordinario de toma de decisiones, que no s6lo desincentiva la europei-
zacion de las esferas publicas nacionales, sino que fragmenta o elimi-
na la publicidad de los debates legislativos.

Estas caracteristicas estructurales y sustantivas del derecho consti-
tucional comiin aumentan considerablemente el riesgo de que la inter-
pretacion de las tradiciones constitucionales comunes que hagan los
legisladores, y muy especialmente, los jueces, erosione las capacida-
des legitimadoras de las tradiciones constitucionales comunes. Ello
sucedera cuando la interpretacion que se ofrezca de tales tradiciones
constitucionales comunes sea incompatible con la lectura sistemadtica
de las normas constitucionales nacionales *°. Ciertamente, es habitual

% Asi, por ejemplo, en el caso C-196/04, Cadbury. El grupo Schweppes impug-
n6 la liquidacién del impuesto de sociedades del fisco britdnico alegando que la inclu-
sion de los beneficios de una de las filiales irlandesas era contraria a la libertad de
establecimiento (pese a que la existencia misma de esas filiales tenfa una motivacién
esencialmente fiscal). El Tribunal determind en su fallo que tan sélo en el supuesto de
que se tratara de «montajes puramente artificiales destinados a eludir el impuesto
nacional normalmente adeudado» era imposible exigir el pago del impuesto de socie-
dades sobre los beneficios de las filiales controladas (§ 55). No habra tal montaje si
«la citada sociedad controlada estd implantada realmente en el Estado miembro de
acogida y ejerce en €l actividades econdmicas efectivas» (§ 65), tal y como atesti-
giien, «elementos objetivos y verificables por terceros» (§ 67), con independencia de
que «existan motivos de indole fiscal» para constituir la filial (§ 63). Obsérvese el
contraste con las conclusiones del Abogado General Léger, que concluia que «los
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que la jurisprudencia constitucional nacional se haga, con el paso del
tiempo, auto-referencial, en la medida en la que los jueces tengan ten-
dencia a fundamentar sus decisiones actuales en sus decisiones pasa-
das. Pero aun en ese caso, la legitimidad de sus fallos sigue depen-
diendo de que puedan presentarse ante los ciudadanos como custodios
de la voluntad del poder constituyente frente a los poderes constitui-
dos del Estado '®. Incluso una jurisprudencia formalmente auto-refe-
rencial tiene que acrecentar su legitimidad democrética mediante refe-
rencia el reconocimiento de la autoridad constitucional de los debates
constituyentes y los debates de rango constitucional en los publicos
institucionalizados (esencialmente, los parlamentos). Los tribunales
europeos, y muy especialmente el Tribunal de Justicia, simplemente
carecen de tales referentes, y por ello el riesgo es mayor de que sus
decisiones agoten la legitimidad democrética de las tradiciones cons-
titucionales comunes, simplemente porque se equivoquen al determi-
nar que se derive de esas tradiciones constitucionales comunes. Una
cadena de errores conducird a una formulacién de una norma constitu-
cional europea abiertamente contraria a las tradiciones constituciona-
les de los Estados Miembros (vid. las observaciones en la nota 100).
De por si, el cardcter implicito de las normas constitucionales
implica que la legitimidad democrética derivada de las tradiciones
constitucionales comunes disminuya con el paso del tiempo, a medida
que los principios generales sean sustituidos por normas constitucio-
nales concretas; y ello en tanto que la autoria de las mismas estard
mediada por érganos judiciales que no actiian en tanto que represen-
tantes directos de los ciudadanos, sino a lo sumo en tanto que érganos
elegidos por los representantes de los ciudadanos '*'. La luz que ema-

articulos 43 CE y 48 CE no se oponen a una legislacion fiscal nacional que prevé la
inclusion en la base imponible de una sociedad matriz residente de los beneficios
obtenidos por una SEC establecida en otro Estado Miembro cuando dichos beneficios
estén sujetos en este Estado a un nivel impositivo muy inferior al vigente en el Estado
de residencia de la sociedad matriz, si dicha legislacion se aplica inicamente a los
montajes puramente artificiales destinados a eludir la ley nacional. Tal legislacion
debe, pues, permitir al contribuyente quedar exento justificando que la filial controlada
estd realmente implantada en el Estado de establecimiento y que las transacciones que
tuvieron por efecto una disminucién de la carga impositiva de la sociedad matriz
corresponden a prestaciones efectivamente realizadas en dicho Estado y que no care-
cfan de interés econdmico con respecto a la actividad de la referida sociedad» (§ 151).

100 Cfr. ACKERMAN, Bruce, «The Political Case for Constitutional Courts», en
Yack, Bernard (ed.) Liberalism without illusions. Essays on Liberal Theory and the
Political vision of Judith N. Shklar. Chicago y Londres: The University of Chicago
Press, 1996, pp.205-19; SANTIAGO NINO, Carlos, «A Philosophical Reconstruction of
Judicial Review», 14 (1993) Cardozo Law Review pp. 799-846; ZAGREBELSKY, Gus-
tavo, Principi e voti, Torino: Einaudi, 2005.

101 En tal sentido, conviene tener presente que el método de eleccién de los miem-
bros del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es un tanto peculiar cuan-
do se compara con el de designacion de los jueces de la mayor parte de los Tribunales
Constitucionales nacionales. Aunque formalmente la designacién corresponde al
Consejo de Ministros de forma colegiada, en la practica cada Estado Miembro desig-
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nan las tradiciones constitucionales comunes necesariamente se apaga
siy en la medida en la que el proceso de integracion avanza. En tales
circunstancias, la legitimidad democratica de la Union Europea no
puede reestablecerse mediante ampliaciones modestas de los poderes
de los representantes directos de los ciudadanos, sino que exige el
reapoderamiento constitucional de la Unién Europea por parte de los
ciudadanos. Sin entrar a analizar en detalle las condiciones en las que
es posible y democraticamente legitima la escritura de una constitu-
cion para la Unién Europea, es obvio que los juegos nominales y las
operaciones cosméticas pueden agravar, y no resolver el problema '%%.

2. Mecanismos de garantia

Al igual que la teoria de la primacia europea, la aplicacion efectiva
de la tesis de la sintesis constitucional depende de la colaboracién
efectiva entre jueces comunitarios y jueces nacionales. La diferencia
fundamental radica en que la teoria de la sintesis constitucional depen-
de esencialmente de que los jueces nacionales, muy especialmente los
tribunales constitucionales en los Estados en los que existen, partici-
pen de forma activa en el proceso de definicion del derecho constitu-
cional comun europeo. Esto requiere que asuman su doble identidad,
como guardianes de la constitucion nacional, pero también de la cons-
titucion europea. En lugar de limitarse a controlar la constitucionali-
dad de las normas comunitarias de conformidad con el canon de cons-
titucionalidad nacional, los jueces nacionales deberian proceder
simultineamente a definir el canon de constitucionalidad europeo a
partir de la lectura europeizante de su canon de constitucionalidad
nacional, y viceversa, es decir, ofrecer una lectura europeizante de su
canon de constitucionalidad nacional '*.

na a un juez, sin que existan filtros institucionales que garanticen la idoneidad de los
designados. Aunque no parece haber sido la regla habitual en la historia del Tribunal
(en la medida en la que la toma en cuenta de la reputacién como criterio de seleccién
parece haber favorecido la eleccién de candidatos de «reconocido prestigio»), la nor-
mativa actual hace posible la designacion de jueces por razones y motivos puramente
instrumentales, incluso de candidatos con un escaso conocimiento del derecho cons-
titucional nacional o europeo. Pero mds alld de eventualidades que ain no parecen
haberse verificado, el sistema actual reduce el perfil publico de los jueces, lo que
debilita atin mds los mecanismos a través de los cuales los magistrados podrian con-
textualizar sus decisiones.

102 Sobre el poder constituyente democratico en la Unién Europea, véase Fos-
suM, John Erik, y MENENDEZ, Agustin José, «The Constitution’s Gift», 11 (2005)
European Law Journal, pp. 380-410; y «Democratic Constitution-Making. Reflec-
tions on the European Experiment», 34 (2005) Osterreichische Zeitschrift fiir Politik-
wissenschaft, pp. 249-62.

103 Quiza el ejemplo més claro sea el fallo del Tribunal Constitucional Alemén
sobre la ley alemana que organizaba las elecciones directas al Parlamento Europeo
[1980] 1 CMLR 497.
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Pero la teoria de la sintesis constitucional afirma que la legitimidad
democratica que se deriva de la definicién del derecho constitucional
comiin mediante referencia a las tradiciones constitucionales comunes
ofrece una legitimidad democréatica limitada sustancialmente y en el
tiempo. Por ello, la Gnica garantia efectiva no es otra que el ejercicio
del poder constituyente por parte de los ciudadanos, que permita la
repolitizacion del derecho constitucional europeo, y siente las bases
de una interpretacidn constitucional anclada en los debates constitu-
yentes y en los debates politicos «ordinarios» acerca del modo y
manera de desarrollar el programa constitucional.

3. Comparacion con las tres principales teorias de los conflictos
constitucionales europeos

La teoria de la sintesis constitucional permite evitar los tres principa-
les problemas que se plantean en las tres teorias de los conflictos cons-
titucionales europeos descritas en la primera seccion de este articulo:

Da cuenta de la validez y eficacia de las normas que de manera
practicamente undnime se consideran como vélidas y eficaces, a dife-
rencia de la teorfa de la primacia nacional (que tiene serias dificulta-
des para explicar el contenido sustantivo y los mecanismos de control
de constitucionalidad europeos); todo ello sin necesidad de incurrir en
la negacion ni de la unidad bdsica del ordenamiento juridico comuni-
tario (como es el caso de la solucién pluralista), ni de la posicién cen-
tral que corresponde a las normas constitucionales nacionales (como
es el caso de la teoria de la primacia europea).

Explica la transformacién del fundamento de validez del derecho
aplicable en Europa sin contradecir los principios normativos que sub-
yacen a las constituciones nacionales; y al hacerlo, da cuenta de la
base de legitimidad democratica de la Unioén Europea, y por tanto de
la validez del derecho comunitario, sin necesidad de recurrir a la exis-
tencia de un momento constituyente explicito en la Unién

Da cuenta del pluralismo sustantivo de la Unién Europea, desen-
trafiando el contenido concreto de su pluralismo constitucional, sin
por ello negar la unidad funcional del derecho comunitario. El dere-
cho constitucional de la Unién Europea es el resultado de la sintesis
de los ordenamientos constitucionales nacionales. Tiene un compo-
nente supranacional, pero cuya identidad refleja el contenido de las
normas constitucionales nacionales; de esta manera, la supremacia
del derecho comunitario sobre el derecho nacional, especialmente en
el 4&mbito constitucional, es formalmente la primacia del derecho
comunitario sobre el derecho nacional, pero al mismo tiempo es su.s-
tantivamente la primacia de los ordenamientos constitucionales nacio-
nales que pueden ofrecer razones «europeizables» para sus normas
frente a aquellos que ofrecen soluciones «idiosincraticas», que no
pueden exportarse al &mbito supranacional.



