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EUROPEA

En este trabajo se pretende reflexionar una vez mds' sobre la tensa relacién que se es-
tablece entre el dogma de la supremacfa de las constituciones nacionales y el proceso de

1 Son muchos los trabajos existentes en nuestro pais sobre los limites constitucionales al proceso de inte-
gracién europea y especificamente, desde una perspectiva juridico-constitucional, sobre el conflicto entre la su-
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integracién europea tomando para ello como pretexto la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn (en adelante BVerfG —Bundesverfassungsgericht—) so-
bre el control de constitucionalidad del proceso de integracién europea®, una de cuyas tl-
timas referencias mds importantes se encuentra en la Sentencia de 30 de septiembre de
2009 (comtnmente denominada Sentencia Lisboa)?.

Toda esta jurisprudencia alemana, desde la primera decisién Solange I de 1974 has-
ta la recentisima decisién sobre el Pacto para la creacién de un fondo europeo de rescate
de 2012° pone de relieve la tensién existente entre la aspiracién politica de continuar el
proceso de integracién europea y la afirmacién (mds o menos juridica) de la identidad
constitucional de los Estados miembros. Ello se debe a que, a pesar de que en la resolu-
ci6én de esta tension el BVerfG trata de recordar los limites juridico-constitucionales in-
ternos de los Estados miembros que vinculan tanto a los érganos nacionales como a las
instituciones europeas en la adopcion de las decisiones politicas que gufan este proceso de
integracion, al definir esos limites, sin embargo, incurre, como se verd, en una confusién
entre lo politicamente posible/deseable y lo juridicamente prescrito respecto de ellos, por
lo que su intento de reafirmacién de la supremacia de la Constitucién termina siendo de-
fectuoso.

Ahora bien, atin con defectos, lo que no parece de recibo es valorar la congruencia o
incongruencia de la postura del Estado alemdn respecto de la integracién europea com-
parando la posicién del Gobierno alemén en el Consejo o en los acuerdos interguberna-
mentales con la postura del BVerfG en esta larga jurisprudencia de control, so pena de
confundir nuevamente politica y derecho. Las exigencias politicas del Gobierno alemin
utilizando el marco juridico comunitario para erosionar las competencias politicas de los
Estados miembros con graves problemas econémicos pueden tener en estos Estados una
respuesta igualmente politica de parte de sus Gobiernos, pero también deberfan tener
una respuesta juridica adecuada desde sus instituciones jurisdiccionales (desde el Tribu-
nal Constitucional espafiol, por ejemplo)®. Y dichas exigencias no se pueden confundir
con los condicionantes constitucionales que —con una interpretacién discutible de la
Grundgesetz, pero en todo caso desde la argumentacién juridica— establece el BVerfG
respecto del proceso de construccién europea, especialmente en la Sentencia Lisboa.

Desde los afios setenta hasta la actualidad los condicionantes constitucionales que el
BVerfG ha impuesto al proceso de integracién europea han girado expresa o implicita-
mente entorno a tres grandes argumentos, que se explicitan de forma palmaria en la Sen-

premacia/soberania de la Constitucién estatal y los avances en dicho proceso de integracién. Permitaseme re-
ferirme a uno de los dltimos de PUNSET BLANCO, R., Soberania estatal e integracién europea, Asamblea, n°
25,2011, pdgs. 145 ss.; y a uno de los primeros Aldez Corral, B., Soberanfa constitucional e integracién eu-
ropea, Fundamentos, Vol. I, 1998, pigs. 503 ss.

2 Al respecto de esta jurisprudencia como una de las mds importantes para afrontar las encrucijadas a las
que se enfrenta el Estado alemdn en el cambio de milenio, véase ALAEZ CORRAL/ALVAREZ ALVAREZ, Las
decisiones besicas del Tribunal Constitucional Federal alemdn en las encrucijadas del cambio de milenio, CEPC, 2008.

3 BVerfGE 123, 267 ss.

4 BVerfGE 37, 271 ss.

S BVerfG, 2 BvE 4/11 de 19 de junio de 2012.

6 Oportunidad para establecer esas exigencias que perdi6 el Tribunal Constitucional espafiol cuando
inadmitié a trdmite el recurso de amparo de IU contra el modo de tramitar la reforma constitucional del Art.
135 CE.
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tencia Lisboa de 2009 (aunque se fueran desgranando desde la primera Sentencia Solan-
ge D): el primero se refiere al respeto a la caracterizacién de Alemania como un Estado so-
berano (su estatalidad); a ello vinculado estarfa el respeto a su identidad constitucional,
que en el caso de Alemania, se identifica con el nicleo constitucional intangible del Art.
79.11I GG’; y finalmente y también como concrecién de dicha identidad constitucional,
aparece el limite del respeto al principio democrético tal y como estd configurado en la
Grundgesetz alemana® y, en particular, del nicleo esencial de los derechos fundamenta-
les reconocidos en ella’. Estos tres elementos se pueden vincular entre s{ de la siguiente
forma: la participacién Alemania en la Unién Europea ni ha disuelto ni podria disolver
la estatalidad de Alemania (esto valdria para cualquier Estado miembro), puesto que ni
la UE es un Estado federal, ni la transferencia de poderes soberanos a ésta puede desco-
nocer que el origen de la Unién es un Tratado internacional y que los Estados contintian
siendo los «Sefiores de los Tratados»'* y no acttian como poderes integrados en un proceso
constituyente europeo. Como consecuencia de ello, la Unién debe respetar la identidad
constitucional de los Estados miembros, no solo porque asf se ha previsto en el TUE (Art.
4.2), sino porque asf lo exige la Grundgesetz alemana que impone al mismisimo poder de
reforma constitucional el limite absoluto del respeto a los principios identificadores de la
Constitucién (Art. 79.1II GG), limite al que también estd sujeto el legislador de reforma
constitucional que autoriza la ratificacién de los Tratados fundacionales de la Unién o sus
modificaciones. Precisamente porque se trata de una identidad constitucional nacional,
y en el caso de Alemania el principio democrético es esencial y parte esencial de ésta, es
por lo que, finalmente, dicho principio democrético, y sus elementos caracteristicos
(como los Derechos Fundamentales), tal y como son garantizados por la Constitucién ale-
mana, deben ser respetados por los poderes constituidos alemanes pero también por los
poderes constituidos europeos, residiendo en el BVerfG el poder altimo de control de di-
cho respeto, en tanto garante de que la competencia sobre las competencias permanece en
manos alemanas.

Se podra discutir lo oportuno de realizar semejantes aseveraciones en el texto de sen-
tencias que, con todo, terminan afirmando la constitucionalidad del proceso de integra-
ci6n europea alcanzado hasta ahora, o incluso lo acertado en clave constitucional interna
de la concreta extensién dada a los tres argumentos que el BVerfG esgrime como limites
al proceso de integracidn, pero lo cierto es que, salvo que se afirme la transferencia a la
Unién Europea de la competencia sobre las competencias y la consiguiente disolucién de
la supremacia juridica de la Constitucién nacional'!, la funcién de salvaguardia de dicha
Constitucién nacional es un deber de los Tribunales Constitucionales. Hacerlo tiene,
ademds, la virtud académica de reabrir el debate sobre los conceptos clave de la Teoria
constitucional y del Estado, como los de estatalidad, soberanfa, identidad constitucional
o principio democrdtico'?, y, en especial, pone el dedo en la llaga de la confusién entre lo

7 Véanse la Sentencia Maastricht, BVerfGE 89, 155, 182 ss., y la Sentencia Lisboa BVerfGE 123, 267, 340 ss

8 Véanse la Sentencia Maastricht, BVerfGE 89, 155, 182 ss., y la Sentencia Lisboa BVerfGE 123, 267, 340 ss

9 Tal y como se exige desde la Sentencia Solange I, BVerfGE 37, 271, 279.

10 Expresion acufiada por primera vez en la Sentencia Maastricht: BVerfGE 89, 155 ss.

11 Por Constitucién nacional se entiende aqui la Constitucién del Estado-nacién soberano.

12 De excesivamente doctrinal califica, por ejemplo, HABERLE, P. La regresiva «sentencia Lisboa»
como «Maastricht-II» anquilosada, ReDCE. n° 12, 2009, pdgs. 403-404.

UNED. Tewria y Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 359-385.



362 BENITO ALAEZ CORRAL

politicamente deseable y lo juridicamente licito, que muchos ya crefamos superada con
la diferenciacién funcional de los sistemas de la Politica y el Derecho'?.

En efecto, como se verd seguidamente, cuando se critica la inadaptacién del BVerfG
a la evolucién del concepto de soberanfa como consecuencia de la globalizacién, se obvia,
que ésta no se ha producido en iguales términos en los subsistemas sociales de la Eco-
nomia, la Politica o el Derecho. Sin previamente afirmar la existencia (en el sentido de la
validez) de un ordenamiento juridico global, sea universal sea europeo, que se superponga
a los Estados miembros, dificilmente se puede atribuir esta critica a la jurisprudencia del
BVerfG sin, al hacerlo, mezclar los planos de la Politica y el Derecho. Del mismo
modo, atin debiendo tenerse en cuenta que el principio democrético no se realiza Gnica-
mente en términos nacionales (cosa que no siempre reconoce la jurisprudencia del
BVerfG por una metapositiva concepcién nacionalista de la soberanfa popular y de la de-
mocracia), no cabe reprochdrselo al BVerfG, sin, al hacerlo, confundir la pretensién
politica (futura) de europeizar la esencia del principio democrético con obligacién juridica
(presente) de europeizar solo una parte de la realizacion de ese principio, pero preservar
su esencia en manos del Pueblo nacional mientras éste no se desposea democriticamen-
te de su capacidad constitucional de legitimacién del poder publico.

Para intentar clarificar estas cuestiones que plantea la jurisprudencia del BVerfG en
su control de constitucionalidad del proceso de integracién europea procederé a conti-
nuacién a analizar con un poco mds de detalle tanto el presupuesto como las consecuen-
cias de la tesis que defiende. A saber: de un lado, solo es posible un andlisis juridico-cons-
titucional de la cuestidn, es decir, que indague en el fundamento Gltimo de la solucién
juridica del potencial conflicto entre la Constitucién nacional y el Derecho (originario o
derivado) de la Unién europea, si se parte (presupuesto) de un entendimiento abstracto de
la soberanfa como cualidad de un Gnico ordenamiento juridico, concebido como un
todo (monismo ordinamental) que debe atin fundamentarse en la Constitucién nacional
conforme al modelo de relacién internormativa que ésta haya establecido, y que en el caso
de la Grundgesetz alemana es el de la supremacia de una supra-constitucién material in-
tangible. De otro lado, mientras esa unidad deba construirse total o parcialmente (en su
ntcleo esencial) desde la perspectiva del ordenamiento nacional, de modo que la com-
petencia sobre las competencias (expresién normativa de la soberanfa) permanezca en ma-
nos de los Estados miembros que preservan esa identidad constitucional intangible,
parece inevitable que sea, cual se la extensién de su poder de control y sea cual sea la ex-
tensién del pardmetro, siga en manos del 6rgano jurisdiccional garante de la Constitucién
nacional, el BVerfG en el caso de Alemania, dicha competencia de control de constitu-
cionalidad del proceso de integraciéon europea (consecuencia).

El andlisis serd dogmadtico-constitucional y se realizard en perspectiva comparada con
respecto sobre todo a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, pero también
a lo dicho por el Conseil Constitutionnel francés, la Corte Costituzionale italiana o el Tri-
bunal Constitucional checo, por citar algunos, tratando de poner de relieve cémo se en-

13 Sobre la diferenciacién funcional del sistema juridico, cfr. LUHMANN, N., Die Ausdifferenzierung des
Rechts, Subrkamp, Frankfurt a.M., 1981. y aplicado a nuestro ordenamiento ALAEZ CORRAL, B., Los limites
materiales a la reforma de la Constitucion espaiiola de 1978, CEPC, Madrid, 2000, pdgs. 98-99 ss.
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tremezclan los planos de la Politica y el Derecho, lo cual lleva a un uso confuso de los
conceptos de soberanfa y estatalidad, pero también de Constitucién o democracia.

II. LA SOBERANIA JURIDICAMENTE ENTENDIDA: LA
COMPETENCIA SOBRE LAS COMPETENCIAS Y SU POSIBLE
UBICACION EN LA CONSTITUCION NACIONAL

1. EL CONTENIDO INALIENABLE DE LA SOBERANIA: LA COMPETENCIA SOBRE LAS
COMPETENCIAS

Los pasos dados en el proceso de integracion europea desde el Tratado de Maastricht
plantean, por las implicaciones cuantitativas y cualitativas de la traslacién de soberanfa
que implican, el problema relativo a si la pérdida de soberanfa ha ido mds alld de lo juri-
dico-constitucionalmente admisible, sea por infraccién de exigencias procedimentales sea
por traspaso de lineas rojas materiales de la soberania estatal. Se trata de una cuestién
que, ciertamente, no es nueva, pues ya se planteaba en relacién con el derecho comuni-
tario, tal y como hoy lo conocemos, y que no tiene que ver solo con la traslacién de con-
cretas nuevas competencias a la Unién sino también, y sobre todo, con la reafirmacién
primacia de las normas de la Unidén sobre las normas estatales y la consiguiente compe-
tencia jurisdiccional exclusiva para juzgar si dicha primacifa debe operar o no'*. El prin-
cipio de primacfa del derecho de la Unién Europea, afirmado por el TJUE también con
respecto a las normas constitucionales de los Estados miembros'’, pero cuestionado por el
Tribunal Supremo para Inglaterra y Gales'® y por algunos Tribunales Constitucionales
como el alemdn, el italiano, el francés, el checo, el polaco o el espafiol'’, viene a repre-
sentar el embrién de la constitucionalizacién de la construccién europea y una amenaza
para la supremacia de las Constituciones de los Estados miembros, auténtico a/ma mater

14 De las tres posibles opciones ante el conflicto de supremacias que plantea FERRERES COMELLA, V.,
La Constitucién espafiola ante la cldusula de primacia del Derecho de la Unién Europea. Un comentario a la
Declaracién 1/2004 del Tribunal Constitucional, en LOPEZ CASTILLO/SAIZ ARNAIZ/FERRERES CO-
MELLA, Constitucion espaiiola y Constitucion europea Andlisis de la Declaracion del Tribunal Constitucional (DTC
1/2004, de 13 de diciembre), CEPC, Madrid, 2005, pdgs. 77-78: aceptar que estamos ante un conflicto irre-
ductible; aceptar que existe un conflicto, y tratar de reducir la tensién entre los principios en colisién a
través de un reajuste de sus contenidos respectivos; y, por dltimo, negar que existe un conflicto, optamos por la
primera, pues creemos que no se debe ni se puede prescindir del plano de la validez en la relacién internor-
mativa y en éste el conflicto solo puede solucionarse sobre la base de la afirmacién de la supremacia de la Cons-
titucién nacional o la supremacia del Derecho de la Unién.

15 STJUE 6/64, de 15 de julio de 1964, caso Costa/ENEL.

16  Sentencia de la Corte Suprema para Inglaterra y Gales, Caso Thoburn v. Sunderland city council, de
18 de febrero de 2002, {2002} EWHC 195 Admin, parr. 69-70,

17  Sentencia n° 232 de 1989 de la Corte Costituzionale italiana, Decisién del Conseil Constitutionnel
francés 97-394 de 31.12.1997, Sentencia Lisboa del BVerfG aleman de 2009, BVerfGE 123, 267, 349-353, de
30 de junio de 2009 (ya en la Sentencia Maastricht de 1992, BVerfGE 89, 155, 187ss.), Sentencia del Tribu-
nal Constitucional checo (19/2008), de 26 de noviembre de 2008 sobre el Tratado de Lisboa, parr. 130-132;
Sentencia del Tribunal Constitucional polaco (K32/09), de 24 de noviembre de 2012, sobre el Tratado de Lis-
boa, FJ III.1.3; DTC 1/1992, de 1 de julio, EJ, 4°y DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4°.
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de la soberanfa estatal. Incluso aunque se entienda como primacia meramente aplicativa
y no como supremacia respecto de la validez'®, los potenciales conflictos no desapare-
cerfan sino que Gnicamente se postergarian al momento en que el guardidn de la Cons-
titucién nacional pretendiese hacer valer los condicionamientos constitucionales del
principio de primacfa del derecho europeo'?, que es precisamente lo que ha puesto sobre
la mesa el Bundesverfassungsgericht alemdn sobre todo en sus sentencias Maastricht y
Lisboa.

Solo la conversion de los Tratados de la Unién en una auténtica Constitucion, en-
tendida como norma suprema de un ordenamiento complejo en la que se concentrase la
Kompetenz-Kompetenz, constituirfa, pues, la expresién indubitada del proceso de disolucién
de la soberanfia estatal que, al amparo de la mencionada jurisprudencia del TJUE, habr{a
venido operando silenciosamente por lo menos desde la entrada en vigor del TUE. Un in-
tento parcial y fallido de ello fue el non nato Tratado Constitucional de Roma de 2004
que, refrendando el criterio del TJUE, ademds de prever en su texto la primacia del de-
recho de la Unién sobre el derecho estatal, configuraba dicha Constitucién al modo y ma-
nera tradicional de los documentos constitucionales, la dotaba de rigidez orgdnica en su
modificacion (Arts. IV 443-445)*, y exigia trdmites consensuados en el proceso de se-
cesién de cualquier Estado miembro (Art. I-60)?. Pero, desde la perspectiva de los Tri-

bunales constitucionales alemdn, checo polaco o espafiol, por citar algunos, esta traslacién

de una competencia sobre las competencias a la Unién atin no se ha producido?.

Asi expuesto el problema, ya nos pone sobre la pista de que tanto en la doctrina ma-
yoritaria como en parte también en la propia jurisprudencia constitucional alemana, la cues-

18 Tal y como pretende el Tribunal Constitucional espafiol en la DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4°.

19  Cfr. RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M., Primacia y subsidiariedad en la Unidn Enropea,
CEPC, Madrid, 2011, pdgs. 190 ss.

20  Procedimientos ordinario y simplificado de revisién en el que se inclufan las denominadas «cldusulas
pasarela» que permitian, por decisién undnime del Consejo y mayoritaria del parlamento Europeo, modificar
los Tratados sustituyendo la unanimidad por mayoria cualificada en la toma de algunas decisiones; cldusulas que
han pasado con matices al vigente Art. 48 TUE y que el BVerfG considera en la Sentencia Lisboa, BVerfGE,
123, 267, 387-393, constitucionalmente licitas y aplicables sin necesidad de una nueva Ley de autorizacién (en
el caso de las especiales que versan sobre materias que ya son competencia de la Unién) siempre que el Parla-
mento alemdn haya autorizado al Gobierno federal a prestar su consentimiento en obligarse dentro del Consejo
Europeo.

21  El apartado segundo del Art. I-60 establecia que «el Estado miembro que decida retirarse notificard
su intencién al Consejo Europeo. A la luz de las orientaciones del Consejo Europeo, la Unién negociard y ce-
lebrard con ese Estado un acuerdo que establecerd la forma de su retirada, teniendo en cuenta el marco de sus
relaciones futuras con la Unién. Este acuerdo se negociard de conformidad con el apartado 3 del articulo 325.
El Consejo lo celebrard en nombre de la Unién por mayorfa cualificada, previa aprobacién del Parlamento Eu-
ropeo». Para el caso de que dicha retirada consensuada no fuese posible, el apartado tercero del mismo articu-
lo prevefa que la Constitucién dejard de aplicarse al Estado de que se trate a partir de la fecha de entrada en vi-
gor del acuerdo de retirada o, en su defecto, a los dos afios de la notificacién a que se refiere el apartado 2, salvo
si el Consejo Europeo, de acuerdo con dicho Estado, decide por unanimidad prorrogar dicho plazo.

22 BVerfGE 123, 267, 349-353 (ya en la BVerfGE 89, 155, 187ss.); DTC 1/1992, de 1 de julio FJ 4%
DTC 1/2004, de 1 de noviembre, FJ 4% Sentencia del Tribunal Constitucional polaco (K32/09), de 24 de no-
viembre de 2012, sobre el Tratado de Lisboa, FJ II1.2; y Sentencia del Tribunal Constitucional checo de
19/2008, de 26 de noviembre de 2008 sobre el tratado de Lisboa, parr. 130-132. Sobre esta tltima véase Ne-
meckova, P., La Sentencia del Tribunal Constitucional Checo de 26.11.2008 sobre la compatibilidad del Tratado de Lis-
boa con la Constitucion de la Repitblica Checa, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 32, 2009, pdg. 247.
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tién del conflicto entre las Constituciones de los Estados miembros y el Derecho de la
Unidn europea estd mal resuelta en buena medida porque se plantea desde un erréneo en-
tendimiento politico-material de la soberania estatal, que la identifica, siguiendo la teorfa
politica cldsica que llega hasta el siglo XIX, con un poder Gnico, indivisible e inalienable
que descansa en un sujeto que personifica al Estado. Ciertamente este entendimiento se ade-
cua mal a la evolucién que ha experimentado el Estado sobre todo en los dltimos setenta y
cinco afios, a las exigencias de un mundo en el que los sistemas sociales que rodean al juri-
dico (como el econémico) se han globalizado y en el que la complejidad social, también en
el dmbito juridico, se ha incrementado enormemente, por ejemplo con la transferencia de
poder politico a instituciones supranacionales como la Unién Europea. De ahi que una con-
cepcidn de la soberanfa que la identifica con una cualidad del Estado o de un sujeto en que
éste se halla personificado y cuyo contenido es mensurable en términos politico-cuantita-
tivos o cualitativos, como pretende el BVerfG?, sea criticable desde muchos puntos de vis-
ta, incluida la concepcién nacionalista del principio democritico en que se sustenta, y sea
inconsistente con el grado de descentralizacién del poder politico que ya se ha alcanzado el
proceso de integracién europea en dmbitos financiero-econémicos:

Pero la solucién tampoco pasa por la sustitucion de este entendimiento politico-es-
tatalista de la soberanfa por un concepto igualmente politico pero europeista, en el
que, partiendo de ese mismo entendimiento de la soberanfa como conjunto de poderes
publicos, todos de igual valor normativo, ésta se comparte entre los Estados miembros y
la Unién Europea, al menos durante este interim de formacién de un Estado federal eu-
ropeo”, pudiendo las instancias jurisdiccionales supremas de unos y otros ordenamientos
auténomos afirmar legitimamente su competencia para juzgar la licitud del ejercicio de
las competencias de la Unién y de los Estados miembros respectivamente®®, o debiendo
abstenerse de dicho enjuiciamiento de los conflictos interordinamentales en tanto cues-
tién politica que debe quedar en manos de los Parlamentos?’. Lo anterior conducirfa a
que posibles y contradictorias interpretaciones del alcance de la atribucién competencial
se deban clarificar extrajuridicamente por la via politica de los hechos?®, o a una debili-

23 Véase la BVerfGE 123, 267, 357-358, donde expresamente se establece que el principio democriti-
co vigente en el sistema constitucional alemdn exige la preservacién de la soberanfa alemana, en el sentido
abierto a la integracién europea y al derecho internacional que prevé la Grundgesetz, para lo cual no puede su-
ceder que « en los Estados miembros no permanezca un espacio suficiente de autodeterminacién politica de las
condiciones de vida econémicas, culturales y sociales».

24 Como pone de relieve acertadamente la critica de MENENDEZ, A., La unién Europea en ¢l espejo de Lis-
boa, en Vidal Prado (Coord.) La sentencia del Lisboa del Tribunal Constitucional Federal alemdn, CEPC, Madrid,
2011, pags. 129-135.

25  Cfr. la critica al concepto de soberania manejado por el BVerfG en a Sentencia Lisboa de Hiberle, P,
La regresiva «sentencia Lishoa» como «Maastricht-IT» anquilosada, ob. cit., pags. 416-418.; o la de MARTIN Y PE-
REZ DE NANCLARES, J.M., Ordago del Tribunal Constitucional Federal alemén al proceso de integracién
europea (algo mds que una sentencia critica con el Tratado de Lisboa), REAF, n° 13, 2011, pdgs. 109 ss.

26 Como parece desprenderse de la posicién de DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., La naturaleza de la
Unidn Europea, InDret, n° 4, 2008, pdgs. 26-38.

27 Como sugiere MENENDEZ, A., La union Europea en el espejo de Lisboa, ob. cit., pdgs. 161-163.

28 Como pone de relieve la Sentencia del TJUE Tanja Kreil v. Bundesrepublik Deutschland (asunto C-
285/98), de 11 de enero de 2000, en la que se declara la aplicacién prevalente de la Directiva 76/207/CEE, de
9 de febrero de 19706, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo sobre el Art.
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tacién de la eficacia normativa de la Constitucién como norma suprema de dificil com-
patibilizacién con las cldusulas de supremacia insertas en los textos constitucionales y con
los mecanismos de control de constitucionalidad previstos, y en todo caso inadmisible sin
una expresa desposesion de esa supremacia por los cauces constitucionalmente previstos
de la reforma constitucional o del ejercicio del poder constituyente®.

Ni uno ni otro entendimiento politico-material de la soberanfa, por muy rigido e
impracticable el estatalista, y por demasiado prictico y juridicamente evanescente el eu-
ropeista, responden a una realidad juridica en la que los Estados miembros siguen fun-
damentdndose en unas normas (Constituciones o normas de reconocimiento) que pre-
tenden una absoluta supremacia en la validez, sobre todo por ser la expresién democrética
del poder constituyente del pueblo, y en la que simultdneamente la Unién Europea, fun-
damentada en los Tratados de la Unién®" —que no dejan de ser Tratados internaciona-
les—, pretende afirmar a través de su TJUE también una absoluta primacfa aplicativa en
el dmbito de las competencias transferidas que resulta excluyente de aquella supre-
macia constitucional en la validez.

Por ello sigue resultando mds necesaria que nunca una comprensiéon juridica y no
politica de la soberanfa, que la identifique con una cualidad del ordenamiento juridico, no
con una cualidad de un sujeto’, y que la vincule a expresar la capacidad autorreferente e ili-
mitada de fundamentacién y reconocimiento de la propia validez del ordenamiento juri-
dico, es decir, a la competencia sobre las competencias para decidir su propia existencia®”.

2. ;MONISMO O PLURALISMO ORDINAMENTAL?

Este andlisis juridico de la soberania y de la interrelacién entre subordenamientos
juridicos exige, a su vez, saber en cudl de ellos se puede residenciar aquella cualidad de la
soberanfa y si es posible residenciarla en varios ordenamientos al mismo tiempo sin que
las condiciones de existencia de éstos se vean alteradas, es decir, habrfa sido preciso que
el TJUE y los Tribunales constituciones de los Estados miembros, y en especial el
BVerfG, se hubiesen pronunciado, desde un entendimiento juridico abstracto de la so-
beranfa, sobre si existe un tnico ordenamiento juridico del que forman parte los demds,
aunque dotados de autonomfia, o diversos ordenamientos juridicos con posibles existen-

12a)IV GG, pero dicha posibilidad de incorporacién de la mujer al ejército alemédn en puestos que impliquen
el uso de armas de fuego solo es posible a partir del la entrada en vigor de la Ley de reforma constitucional de
19 de diciembre de 2000, es decir, casi un afio después de la resolucién de la cuestién prejudicial por el TJUE.

29 Enel caso de Alemania la Sentencia Lisboa, BVerfGE 123, 267, 343, deja abierta la cuestién de si si-
quiera el poder constituyente originario del pueblo alemdn, ejercido en virtud del Art. 146 GG, podria disolver
la soberania estatal de Alemania en un Estado federal europeo o si, por el contrario, la garantia de la identidad
constitucional alemana del Art. 79.1II GG también le vincula.

30 EITUE, el TECE y la Carta de DDFF de la Unién Europea.

31 KELSEN, H., Das Problem der Sonverinitit und die Theorie des Vilkerrrechts, Scientia, Aalen, 1960 (reim-
presion de la edicién de 1928), pags. 36 y 40.

32 En un sentido parecido, HILLGRUBER, C., Soberanf{a - La defensa de un concepto juridico, InDret,
n° 1, 2009, pag. 12. y GRIMM, D. Souverinitit: Herkunft und Zukunft eines Begriffs, Berlin University Press,
Berlin, 2009. pags. 99 ss. En contra notablemente HABERLE, P., La regresiva «Sentencia Lishoa» como «Mas-
tricht-11» anquilosada, ob. cit., pdgs. 417-418.
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cias soberanas simultdneas. Solo desentrafiando previamente esta cuestién de si el sistema
juridico puede ser concebido desde la perspectiva de su validez como un todo Gnico (po-
siciones monistas) o si, por el contrario, debe partirse de la existencia de una pluralidad
de ordenamientos coexistentes simultdneamente e independientes en la fundamentacién
de su validez (posiciones pluralistas), se podrd dar adecuada respuesta juridica a la cues-
tién de cudles son los criterios que han de regir las relaciones de conflicto entre el orde-
namiento estatal y el derecho internacional, con inclusién del derecho comunitario eu-
ropeo.

La paulatina deriva histérica de diferenciacién estructural y funcional del sistema
juridico es tan clara, a mi juicio, desde la aparicién del moderno Estado-nacién, que solo
desde una posicién monista se puede describir la pretensién del sistema juridico (sea cual
sea su cuspide) de existir como un sistema autorreferente y positivo, partiendo de la pre-
misa epistemoldgica de que solo hay sistema juridico alli donde se regula directa o in-
directamente el uso de la coaccidn fisica para garantizar expectativas contrafdcticamente,
no el uso de otras formas de coaccién como la moral, la econémica, o la politica®.

En efecto, desde posiciones pluralistas®* de diferenciacién de los ambitos de validez del
ordenamiento estatal y el ordenamiento comunitario, no es posible dar una respuesta Gni-
ca y coherente a la confrontacién que puede surgir entre distintos ordenamientos, como
no sea la del mantenimiento objetivo de dicha confrontacién®. Todo lo mds, estas posi-
ciones dogmdticas conciben las relaciones interordinamentales desde el plano de la apli-
cabilidad de las normas, como sucedia en los ordenamientos premodernos, y las cons-
truyen sobre la base de la primacfa aplicativa y no de la supremacia en el fundamento de
validez*®. Salvando las distancias con el pluralismo juridico existente en la época pre-
moderna, mantener este pluralismo actualmente cuestiona, igual que entonces, la auto-
rreferencialidad de los sistemas juridicos (y su legitimacién democritica all{ donde la cre-
acién normativa se ha estructurado democrdticamente), en la medida en que hace
depender su existencia positiva de un grado de cumplimiento fdctico que ninguno de los
ordenamientos en conflicto puede garantizar por s{ mismo, ni el ordenamiento de la
Unién Europea a través de la coaccién econémica, Gnica de que dispone, ni los ordena-
mientos de los Estados miembros con la coaccién fisica.

Por ello, se hace necesaria una respuesta desde posiciones monistas que determine la po-
sicién de las normas estatales en el ordenamiento comunitario o, a la inversa, de las nor-

33 Sobre estas caracteristicas diferenciadoras del sistema juridico respecto de otros sistemas de comuni-
cacién social, véase ALAEZ CORRAL, B. Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espaiiola de 1978, ob.
cit., pags. 98-99.

34 Véase una formulacién cldsica del dualismo derecho nacional-derecho internacional en TRIEPEL, H.
Vilkerrecht und Landesrecht, Scientia Antiquariat, Aalen, 1958(reimpresion de la edicién de1899), pags. 9, 11 ss.,
27 ss.

35 Cfr. KELSEN, H., Das Problem der Souveréinitit und die Theorie des Vilkerrechts, ob, cit., pdg. 120-121 ss.
En el sentido de que no es posible encontrar una respuesta cientificamente satisfactoria a este problema, por lo
que la confrontacién es ineludible, cfr. MACCORMICK, N., La sentencia de Maastricht: soberania ahora, De-
bats, n° 5, 1996, pdg. 29; y tratando de solventar el problema en términos de aplicabilidad y no de validez, con
lo que se elude la jerarquizacién de los ordenamientos, cfr. REQUEJO PAGES, J. L., Las normas preconstitucio-
nales y el mito del poder constituyente, CEPC, Madrid, 1998, pdgs. 109 y ss.

36 Es el caso de la jurisprudencia del TJUE sobre la primacia del derecho comunitario desde la STJCE
6/64, de 15 de julio de 1964, caso Costa/ENEL.
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mas comunitarias en el ordenamiento estatal’’. En efecto, dicho monismo puede conducir
tanto a la subordinacién del ordenamiento estatal al internacional (en el que también se
fundamentaria el ordenamiento comunitario), como, a la inversa®®. En el primer caso, la
validez del ordenamiento estatal se derivaba de una norma de Derecho internacional ge-
neral, «el principio de eficacia del poder del Estado en un determinado territorio»*’, en
el que se hallarfa la cispide del ordenamiento y, con ello, en cierta medida la soberanfa;
y en el segundo caso, la validez del ordenamiento internacional se derivard de la norma
suprema del Estado, normalmente su Constitucién, a la luz de la cual se incorporarian al
ordenamiento el Derecho internacional y el derecho comunitario europeo. Este tltimo,
no obstante, podrfa poner dicha supremacia a disposicién del ordenamiento internacio-
nal, mediante la traslacién del ejercicio de la competencia sobre las competencias a las
normas internacionales o comunitarias europeas.

Sin embargo, resultarfa paradéjico fundamentar la validez del ordenamiento estatal
en una norma del sistema normativo internacional, el «principio de eficacia», cuando su
contenido (la eficacia) se ha de constituir, en tanto realidad empirica y no sélo normatividad
ideal, en la condicién necesaria para conceder validez al sistema juridico®. En efecto, el
derecho internacional estd ciertamente debilitado en su eficacia general auténoma hasta
el punto de que puedan caber serias dudas acerca de si la misma alcanza un punto sufi-
ciente para poder concederle validez auténomamente®'. Y aunque la eficacia minima de
un ordenamiento en su conjunto no representa el fundamento de validez de sus normas,
si aparece como condicién de ésta. Lo cierto es que las normas internacionales, y las co-
munitarias no serfan ajenas a esto debido a su origen internacional, sélo son eficaces en la
medida en que, respaldadas por la coaccién ejercida por el Estado, se convierten en
normas estatales y es en el seno de este tltimo ordenamiento en el que alcanzan su efi-
cacia minima necesaria. Aceptar que dicha eficacia minima venga asegurada por el or-
denamiento estatal implica confundir la eficacia de éste con la del derecho internacional
y comunitario, lo que es atin mds absurdo, cuando el «principio de eficacia» se convier-
te a su vez en norma fundante del ordenamiento estatal.

La perspectiva que concede primacia al ordenamiento internacional (y por extensién
al comunitario) a la hora de fundamentar la unidad del ordenamiento juridico en su con-

37  En un sentido similar, SCHILLING, T. Rang und Geltung von Novmen in gestuften Rechtsordnungen, Ber-
lin Verlag/Nomos Verlag, Berlin/Baden Baden, 1994, pig. 424.

38 Cfr. KELSEN, H., Die Einheit von Vélkerrecht und staatlichem Recht, en Klecatsky/Marcic/Scham-
beck (Hrsg.), Die wiener rechtstheoretische Schule, Europa Verlag, Viena y otros, 1968, pags. 2214 ss.

39 Que es lo que permitirfa su reconocimiento internacional; cfr. KELSEN, H., Das Problem der Sou-
verdanitdt und die Theorie des Vilkerrechts, ob. cit., pdgs. 239, 240, 241.

40 La norma fundamental presupuesta del Derecho internacional explicarfa el por gué de la validez del sis-
tema juridico internacional, mientras que su eficacia minima (que dependeria fundamentalmente de la efica-
cia de los ordenamientos juridicos estatales) determinaria el cuindo de dicha validez, que se constituye en pre-
supuesto para poder fundamentar l6gicamente la del ordenamiento juridico en su conjunto; cfr. KELSEN, H.,
Reine Rechtslehre, Franz Deuticke, Viena, 1976 (reimpresion de la segunda edicién de 1960), pig. 219.

41  Precisamente, como ponen de relieve algunas de las crisis internacionales mds recientes, resulta dificil
encontrar criterios normativos claros acerca de cudndo se pasa de un sistema de uso de la fuerza fisica basado en
la autotutela a un sistema basado en el monopolio de dicho uso por unos entes internacionales con capacidad para
imponerla por si mismos, asi como también resulta dificil filoséfico-politicamente admitir la igualdad de todos
los Estados, sujetos del Derecho internacional, imprescindible para aceptar aquella autotutela.
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junto se convierte en este punto en tautolégica, pues resulta cuando menos dudosa la pro-
pia existencia juridico-positiva de dicho ordenamiento al margen de los ordenamientos
estatales. Ello es lo que explica que la unidad del ordenamiento haya de fundarse atn des-
de la perspectiva de la supremacia del ordenamiento juridico estatal®. En nuestra opinién, el
ordenamiento estatal es el Gnico que todavia hoy en difa puede conceder eficazmente al
ordenamiento juridico internacional, incluido el derecho comunitario, la Gnica validez
que éste realmente posee, su validez interna®. El Derecho internacional representa, asf,
el Derecho externo del Estado*. Externo porque ha sido creado por sujetos y mediante
procedimientos no expresamente establecidos por él, ni en su norma suprema ni en sus
normas subordinadas; mas Derecho del Estado pues su tnica validez real (positiva) se deriva
del ordenamiento estatal, desde el momento en que éste puede sujetar las normas inter-
nacionales al respeto de unos determinados contenidos que se convierten asi en su con-
dicién material de validez®. Fuera de los Estados las normas internacionales sélo son he-
chos que se transforman en normas juridicas mediante la técnica del reenvio u otra
técnica juridica de similares efectos®.

En la medida en que el Derecho originario de la Unién (los Tratados constitutivos y
sus modificaciones ulteriores) tienen un origen juridico internacional, como han recor-
dado tanto el TJUE, el BVerfG y otros Tribunales Constitucionales de los Estados
miembros?, la posicién juridica de éste en el conjunto del ordenamiento juridico como
un todo corre la misma suerte que el Derecho internacional, toda vez que la Unién Eu-
ropea ni ha asumido competencias directas en materia de regulacién del uso de la coac-
cién fisica, ni posee un aparato coactivo propio del que servirse para hacer valer la efec-
tividad de su ordenamiento, que reposa Gnicamente en la coaccién econémica y en la
voluntad de los Estados miembros de cumplimiento y autotutela. Y ello con indepen-
dencia de que efectivamente hacia dentro del subordenamiento juridico comunitario sea
posible atribuir una funcién materialmente constitucional al Derecho originario de la
Unién, que le permite constituir un ordenamiento juridico auténomo y generar sus pro-
pios mecanismos de legitimacion, mds alld de la legitimacién que le aportan los Estados
miembros en las distintas fases de creacion del derecho comunitario. Esta concepcién for-
malmente monista estd presente en la jurisprudencia del BVerfG cuando afirma que los
Estados miembros de al UE contintian siendo permanentemente los «sefiores de los

42 De uno sélo, aquel ordenamiento juridico estatal que represente el punto de vista de conocimiento del
ordenamiento juridico que utilice el actor juridico o el cientifico del Derecho. De este modo, los demds orde-
namientos estatales serfan para cada Estado subsistemas normativos, que pueden ser integrados en €l en la me-
dida en que los reconozca a través del derecho internacional publico o privado; en este sentido, cfr. KELSEN,
H., Das Problem der Sonverdnitiit und die Theorie des Vilkerrechts, ob. cit., pdgs. 187-188 ss.

43 Sobre la distincién entre validez interna y validez externa del Derecho internacional, cfr. MIRKINE-
GUETZEVITCH, B., Droit Constitutionnel international, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1933, pdg. 151.

44 En la terminologfa acufiada por ZORN, P., Die deutsche Staatsvertrige, Zeitschrift fiir die gesamte Sta-
atswissenschft, Vol. 36, 1980, pdgs. 1 ss.

45  Cfr. MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Droit Constitutionnel international, ob. cit., pdg. 166.

46 Cfr. LA PERGOLA, A., Poder exterior y Estado de Derecho, Salamanca, Ediciones Universidad de Sala-
manca, 1987, pdg. 15; SCHILLING, T., Rang und Geltung in gestuften Rechtsordnungen, ob. cit., pgs. 300-301.

47 Véase BVerfGE 123, 267, 347-348; DTC 1/2004, de 1 de diciembre, FJ 4°. Con independencia que des-
de el punto de vistan de su organizacién y funcionamiento, efectivamente, supere el modelo de una simple orga-
nizacién internacional (DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., La naturaleza de la Unidn Europea, ob. cit., pags. 8 ss.)
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tratados», y sobre todo, que «la fuente del poder comunitario y de la Constitucién eu-
ropea en sentido funcional que los constituye son los pueblos de Europa constituidos de-
mocriticamente en sus respectivos Estados», y que no cabe disolver la soberanfa ad extra
del Estado alemdn en un Estado federal europeo ni transferir la competencia sobre las
competencias, sin un proceso constituyente en el que el pueblo alemdn ejerza su poder
constituyente y se desprenda de su soberanfa®®,

3. LOS MODELOS DE RELACION ENTRE LA CONSTITUCION NACIONAL Y EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

Aunque el derecho comunitario europeo tenga que ocupar la posicién que le atri-
buya la Constitucién del Estado, ello no impedirfa, ciertamente, que el ordenamiento es-
tatal disolviese su soberanfa en beneficio del ordenamiento de la Unién Europea, o que
compartiese su supremacia y la competencia sobre las competencias con dicho ordena-
miento supranacional, pero ello debe acontecer en los términos que establezca su Cons-
titucién nacional. Esta suele organizar su relacién de supremacia con respecto al orde-
namiento de la Unién Europea bédsicamente conforme a tres modelos: el de supremacia
compartida con el derecho comunitario europeo, el de supremacia de la Constitucién ma-
terial intangible y el de supremacia plena de la Constitucién formal.

En efecto, cuando el ordenamiento estatal ha determinado que las normas elabora-
das total o parcialmente por sujetos y procedimientos no previstos por ella ni por sus nor-
mas subordinadas han de ser consideradas a su mismo nivel en la jerarquia normativa y
les ha atribuido el ejercicio del poder de reforma constitucional y no existe ningtn
contenido constitucional sustraido a dicho poder, se estd ante el modelo de supremacia com-
partida con el ordenamiento internacional. La disolucién de la soberania estatal se produce re-
gularmente mediante la celebracién de tratados internacionales y la integracién en or-
ganizaciones supranacionales por un procedimiento constituyente-constituido, con
mayorfas parlamentarias semejantes a las de la reforma constitucional®. La diferencia es-
triba en que la traslacién de esta supremacia por parte de la Constitucién estatal no tie-
ne lugar en favor de otra norma cuyo procedimiento de creacién es previsto por ella mis-
ma, como ocurre cuando se aplican las cldusulas de reforma constitucional internas,
sino en beneficio de normas de creacién externa cuya eficacia general auténoma es,
como se ha visto, mds que dudosa. La norma suprema del ordenamiento como unidad pa-
sard, entonces, a estar compuesta por un conjunto aleatorio de normas, las comunitarias,
cuya «positividad» al margen de los ordenamientos estatales se halla en tela de juicio por
la inexistencia de un minimo de eficacia fuera éstos™.

48 BVerfGE 89, 155 ss. y BVerfGE 123, 267, 348-349.

49 Cfr. el Art. 92 en relacién con el Art. 91.3 de la Constitucién holandesa, que requiere una mayorfa de
2/3 de ambas cdmaras para ratificar tratados contrarios a la Constitucién, idéntica a la requerida por el Art.
137.4 para reformar la constitucién; o el Art. 50.3 que remite a las previsiones de reforma constitucional del
Art. 44.1 y 2 de la Constitucién austriaca, aunque se discute, respecto de este Gltimo, que esta posibilidad de
cesién afecte también a la competencia de reforma total, cfr. OHLINGER, T., Verfassungsrechtliche Aspekte eines
Beitritts Osterreichs zu der Europiischen Gemeinschaft, Manz, Viena, 1988, pig. 48.
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Una segunda opcién es aquella que, desdoblando la Constitucién del Estado en
dos, las normas constitucionales ordinarias, por un lado, y el nicleo constitucional in-
tangible, integrante de una especie de «supra-constitucion material», por otro, admite la
preeminencia del derecho de la Unién respecto de las primeras, cuyo dmbito de aplica-
cién estarfa a disposiciéon de las normas comunitarias, una vez ratificadas por los pro-
cedimientos constitucionalmente previstos —que habitualmente coinciden con los de la
reforma constitucional—>, pero lo subordina al segundo, verdadera Constitucién, cuya
existencia serfa en todo caso indisponible para los poderes constituidos internos o ex-
ternos. Esta es la postura que adoptada por el ordenamiento constitucional alemdn en
virtud de los Arts. 23 y 79 III GG*?, pero también por el italiano sobre la base del Art.
11 en relacién con el Art. 139CI*? y el francés con apoyo en los Arts. 54, 88-1, 88-2y
89 CF**, as{ como los ordenamientos constitucionales de nuevos Estados miembros de la
Unién Europea como la Reptblica Checa”. Esta supra-constitucién material estarfa
constituida por un ndcleo de valores y principios fundamentales (entre los que se en-
cuentran los principios estructurales del ordenamiento y los derechos fundamentales),
identificativos del orden constitucional, que devendrian indisponibles para el poder de
reforma constitucional tanto interno como externo. En realidad, en este modelo la di-
solucién de la soberanfa juridica del ordenamiento del Estado ya se ha realizado a favor
de aquéllos valores integrantes de esa Constitucién material, que por su naturaleza su-

50  Sobre este entendimiento parcial de la positividad vinculado a la eficacia general del ordenamiento, cfr.
ALAEZ CORRAL, B., Los limites materiales a la reforma de la Constituciin espaiiola de 1978, ob. cit., pags. 111 ss.

51 No se entra aqui en las razonadas criticas que se han vertido sobre los distintos problemas que
plantean la interpretacién de esas disposiciones constitucionales respecto de las modificaciones (tcitas) de las
Constituciones nacionales mediante las denominadas «cldusulas evolutivas», «cldusulas-pasarela» y «cldusulas
freno de emergencia»del Tratado de Lisboa; sobre ello CLASSEN. C., ;Fortalecimiento reciproco del Bundes-
tag o lecho constitucional del Procustes? Acerca de la Sentencia del Tribunal Constitucional federal sobre el
Tratado de Lisboa, Teoria y realidad Constitucional, n° 25, 2010, pags. 246 ss.

52 Conforme al Art. 23.1 GG, in fine, la constitucién de la Unién Europea, asi como las modificaciones
de los tratados constitutivos y de reglas equivalentes, a través de las cuales se modifique el contenido de la
Grundgesetz o se complete el mismo, o se posibiliten modificaciones o adiciones a la misma estardn sometidas
al Art. 79.11 y III GG, es decir, a las formalidades y limites materiales de la reforma constitucional.

53 El Art. 11 CI permite a la repiblica italiana conceder las limitaciones de soberanfa necesarias para in-
tegrarse en la Unién Europea, y el Art. 139 CI proscribe toda reforma constitucional de la forma republicana
de gobierno, lo que segiin la doctrina mayoritaria no solo se identifica con la forma de provisién de la Jefatu-
ra del Estado, sino también con la los principios esenciales de la forma de Estado democritico y social de de-
recho. Sobre dichos limites a la integracion europea, cfr. CARTABIA, M., Principi inviolabili e integrazione eu-
ropea, Giuffré, Mildn, 1995, pdgs. 150 ss. y jurisprudencia de la Corte Constitucional a partir de la Sentencia
n° 232 de 1989.

54 Los Arts. 88-1y 88-2 CF regulan la pertenencia de Francia a la Unién Europea y la cesién de com-
petencias a dicha organizacién supranacional, mientras que el Art. 54 prevé el control previo de constitucio-
nalidad de los tratados internacionales (incluidos los de la UE) que quiera ratificar Francia y la necesidad de pre-
via reforma constitucional en caso de contradiccion entre dichos Tratados y la Constitucién, fijando el Art. 89
in fine CF, al igual que hacfa la Constitucién italiana, que la forma de gobierno republicana es irreformable, lo
que incluye los principios esenciales de la forma de Estado democritico de derecho. Sobre estos limites ya BE-
AUD, O., La souveraineté de I'Etat, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht, Revue frangaise de Droit ad-
ministratif, n° 9, 1993, pags. 1045 ss, 1067-1068, y en la jurisprudencia francesa la Decisién CC 97-394 de
31.12.1997 sobre la ratificacién del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997.

55 Véase el Art. 9.2 y el Art. 10.a Const. Checa, tal y como han sido interpretados por la Sentencia del
Tribunal Constitucional checo de 26 de noviembre de 2008.
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prapositiva, tienen un cardcter estdtico y no son modificables, sino iinicamente substi-
tuibles por otros nuevos al margen de las normas de la Constitucién estatal, esto es, por
un procedimiento constituyente originario, con los riesgos que ello conlleva para la di-
ferenciacién del sistema juridico.

Finalmente, en tercer lugar, el modelo de soberania plena de la Constitucion formal re-
quiere la necesaria conformidad constitucional de los productos normativos procedentes
parcial (derecho comunitario originario) o totalmente (derecho comunitario derivado) de
sujetos cuya existencia no ha sido reglada de manera directa por el ordenamiento juridico
estatal, pero cuya relevancia juridica s{ ha sido establecida por éste. En tales casos, la di-
solucién de la soberanfa constitucional s6lo puede tener lugar tras una previa reforma cons-
titucional que altere la naturaleza suprema de la Constitucién estatal o el dmbito espacial
de su supremacia. Este tltimo es, en nuestra opinién, el modelo dogmdtico por el que ha
optado la CE de 1978 como expresién de la «autorreferencialidad» y «positividad» del or-
denamiento del que es ctspide, cuya prevision en su Art. 93 de la incorporaciéon en
nuestro ordenamiento de subordenamientos externos, como el de la Unién Europea, se ar-
ticula a un nivel infraconstitucional®®, sin perjuicio de la eficacia interpretativa que tanto
los Tratados de la Unién como el derecho derivado puedan desplegar ex Art. 10.2 CE y
que no se opone a lo anterior’’. Conforme a la cldusula de supremacia constitucional del
Art 9.1 CE y alos Arts. 95 y 96 CE, relativos a las condiciones de la incorporacién al or-
denamiento espafiol de los tratados internacionales —y por conexién del derecho comu-
nitario derivado—, la ratificacién de tratados internacionales, incluidos los de la Unién
Europea, en ningin caso supone el reconocimiento de la supremacia o paridad jerdrquica
de las normas constitucionales y las internacionales o comunitarias, entre otras razones por-
que no se produce a través de una reforma de la Constitucién espafiola, ni cabe entender
que se ha cedido esa competencia a la organizacién supranacional, dado que solo se puede
ceder el ejercicio de competencias “derivadas” de la Constitucién, no de competencias
constituyentes’®. La primacia del derecho comunitario estd sujeta, por tanto, a la norma
que le ha otorgado su condicién de tal, la CE de 1978, es decir, a la regla de tipo constituti-
v0°° sin cuya existencia su validez no serfa posible. A esta categorizacién de nuestro siste-

56  El Art. 93 CE prevé que la cesién del ejercicio de competencias derivadas de la constitucién se reali-
ce por Ley orgdnica, y no mediante una reforma constitucional, cuyas mayorias de aprobacién y rigidez son, a
la luz de los Arts. 167 y 168 CE, claramente mds elevadas que las de la mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados prevista en el Art. 81 CE.

57  El Tribunal Constitucional ha variado su doctrina sobre la relevancia constitucional de las cuestiones
prejudiciales y ha planteado en su ATC 86/2011, de 9 de junio la primera cuestién prejudicial ante el TJUE
precisamente para resolver la cuestién interpretativa del alcance de diversas normas de derecho comunitario ori-
ginario y derivado que podian incidir interpretativamente en la determinacién del alcance del derecho de de-
fensa del Art. 24.2 CE.

58 Yala DTC 1/1992, de 1 de julio, FEJJ. 4°y 5°. En este mismo sentido, ALAEZ CORRAL, B. Soke-
rania constitucional e integracion europea, ob. cit., pags. 539-548; y PUNSET BLANCO, Soberania estatal e inte-
gracion enropea, ob. cit., pags. 148-150. Por el contrario, ha querido ver esta traslacién de la competencia cons-
tituyente REQUEJO PAGES, J. L., Sistemas normativos, Constitucién y ordenamiento. La Constitucion como norma
sobre la aplicacion de normas, Madrid, Mc Graw Hill, 1995, pdgs. 256-257.

59  Sobre las reglas de tipo constitutivo, como reglas que establecen condiciones necesarias (y no siempre
necesariamente suficientes) para la produccién normativa, cfr. SEARLE, J.R., Speech Acts. An Essay in the Phi-
losophy of Language, Cambridge, University Press, 1970 pdgs. 33-34.
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ma constitucional en el tercer modelo le aporta algo de oscuridad la DTC 1/2004, de 13
de diciembre, con su distincién entre la primacfa del Derecho de la Unién incluso sobre el
Derecho constitucional espafiol y el mantenimiento de la supremacia de la CE de 1978
respecto (solo) de las estructuras constitucionales basicas y el sistema de valores y princi-
pios fundamentales (F] 4°)®°, que aparece como una via intermedia entre el pluralismo y el
monismo con primacfa del derecho estatal y como una aproximacién también al modelo
alemdn de soberanfa de una Supra-Constitucién material. Sin querer entrar aqui en un and-
lisis detallado, la distincién resulta insatisfactoria®. No solo porque en una constitucién
reformable totalmente, como la espafiola, no hay una expresa indicacién de esa Supra-
Constitucién material®?, sino sobre todo porque precisamente si la supremacia en la validez
permanece en manos de la Constitucién nacional, como afirma la DTC 1/2004, la primacia
en la aplicacién del Derecho comunitario europeo padecerfa dos caracterfsticas inaceptables:
de un lado, implicarfa una imposible suspensién de la Constitucién en las materias de
competencia de la Unidn, lo que no parece muy congruente ni con la prohibicién de celebrar
tratados inconstitucionales, ni con las menos cualificadas mayorfas que se requieren para su
celebracién en contraste con las mayorfas de reforma constitucional; y de otro lado, no
serfa una primacfa absoluta, como requiere la jurisprudencia del TJUE, en la medida en que
los Tribunales constitucionales internos se reservan un poder de control del derecho comu-
nitario para garantizar la supremacia en la validez, es decir, parte de la Kompetenz-Kompetenz.

III. LAS DOS FACETAS DE LA COMPETENCIA SOBRE LAS
COMPETENCIAS COMO CONTENIDO NORMATIVO DE LA
SOBERANIA

1. LA PRESERVACION DE LA ESTATALIDAD Y LA IDENTIDAD CONSTITUCIONAL EN
MANOS DE PODERES EMANADOS DE UN PUEBLO NACIONAL

La soberania del ordenamiento juridico se identifica, pues, con la atribucién nor-
mativa de la competencia sobre las competencias a las normas supremas de los Estados
miembros de la Unién. Esta competencia sobre las competencias posee dos facetas que
constituyen su contenido normativo y que han sido plasmadas por la jurisprudencia del
BVerfG sobre la integracion europea, aunque de forma desigual y no siempre suficien-

60  De acuerdo con esa distincién, sin embargo, PUNSET, R. Soberania estatal ¢ integracion enropea, ob. cit.,
pags. 159-160.

61  También MATIA PORTILLA, J., Dos constituciones y un solo control: el lugar constitucional del Es-
tado espafiol en la Unién Europea (Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre), REDC, n° 74, 2005
pags. 349-353. Si admite la distincién, sin embargo, TORRES DEL MORAL, A., Relaciones entre la Unién
Europea y los Estados miembros segin el Tratado constitucional europeo. Principios que las rigen, Revista de
Derecho Politico, n° 65, 2006, pdg. 104.

62 Como atestigua la diccién del Art. 168 CE con su prevision de una reforma total y de la reforma de las
estructuras y principios fundamentales del ordenamiento espafiol, no existen en nuestro sistema juridico cldusulas
de intangibilidad absolutas ni se pueden deducir limites implicitos a la reforma constitucional; cfr. ALAEZ CO-
RRAL, B., Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espaiiola de 1978, ob. cit., pags. 310 ss., 328 ss.
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temente adecuada al texto de la Grundgesetz. La primera de ellas hace referencia a la ca-
pacidad del Estado miembro para revertir la cesién de competencias y, en su caso, para
abandonar unilateralmente la Unién Europea®, para lo cual, ademds de tratarse de una li-
mitada cesién de competencias singulares o, con palabras mds conocidas, del mero
«ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién», el Estado miembro debe con-
servar en manos de sus érganos constitucionales un poder normativo intransferible que le
permita, en su caso, deshacer esa transferencia de competencias, es decir, un poder le-
gislativo o de reforma constitucional de igual rango que el que permiti su cesién y, des-
de luego, en exclusiva el poder constituyente originario®.

Para garantizar esta faceta de la competencia sobre las competencias, y en la medi-
da en que en el caso de Alemania las transferencias de poder pablico a la Unién Europea
tienen valor de reforma constitucional, el BVerfG recuerda, con base en el Art. 23.1 GG
—timidamente en la Sentencia Maastricht y de manera ya decidida en la Sentencia
Lisboa—, el sometimiento de los sucesivos pasos del proceso de integracién europea a las
formalidades del procedimiento de reforma de la Grundgesetz y al respeto de la identi-
dad constitucional previstos en el Art. 79.11 y III GG®. El vinculo entre estos dos ele-
mentos (la preservacién en manos de Alemania del poder de disposicién sobre el proce-
so de integracién y el respeto a los elementos de la identidad constitucional de la
Grundgesetz) estd constituido, para el BVerfG, por el pueblo alemdn, en el que se resi-
dencia la soberanfa (Art. 20.1 GG), pues a través del mismo se expresa el principio de-
mocrdtico —uno de los contenidos intangibles de la identidad constitucional alemana,
sino el mds importante— y a él le corresponde la titularidad del poder constituyente ori-
ginario (Art. 146 GG) —unico habilitado para hipotéticamente ceder la competencia so-
bre las competencias e integrar a Alemania en un futuro Estado federal europeo—.

La norma constitucional que recoge el principio de soberanfa popular exige la de-
rivacién del poder del Estado a partir del ente «pueblo», lo que se logra minima-
mente con que en éste resida y permanezca la titularidad del poder constituyente ori-
ginario. Una primera dificultad de esta interpretacién del principio de soberanfa
popular reside en que este poder constituyente al que se refieren la jurisprudencia y la
doctrina mayoritaria alemana es el poder constituyente originario, no el constitu-
yente-constituido®, por lo que posee una naturaleza mds politica que juridica®’. La
razén de que as{ se haga estriba tanto la necesidad de colmar el defectuoso modo de

63 No importa que tenga que hacerlo a través de un procedimiento inicialmente negociado, en virtud del
Art. 50 TUE, pues en tltimo extremo si la negociacién no llega a un término consensuado la retirada serd efec-
tiva automdticamente transcurridos dos afios desde la notificacién unilateral del Estado de su voluntad de
retirada.

64 Cfr. BVerfGE 123, 267, 348-349 y DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4°.

65 BVerfGE 123 267, 343-344

66 Cfr. BVerfGE 123, 267, 344, 350; BOCKENFORDE, E. W., §22 Demokratie als Verfassungsprin-
zip, en Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Dentschland, C.F. Miiller, Miinchen,
1987, pag. 890, Rdn. 6-7. Sobre el caricter realmente existente del poder constituyente originario, cfr. BOC-
KENFORDE, E. W., Die verfassunggebende Gewalt des Volkes-Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, en
BOCKENFORDE «Staat, Verfassung und Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht»,
Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1991, pags. 94 ss.

67 Ideolégica dirfamos; cfr. ROLLECKE, G., Verfassungsgebbende Gewalt als Ideologie, en Deppen-
heuer (Hrsg.), «Aufgeklirter Positivismus. Ausgewdbhlte Schriften zu den Voraussetzungen des Verfassungsstaates»,

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 359-385.



PANORAMICA CONSTITUCIONAL ALEMANA 375

nacimiento de la Grundgesetz desde el punto de vista de la legitimacién democrati-
ca de origen, como en el tradicional reconocimiento histérico-politico de este prin-
cipio®, que lo habfa convertido en necesario fundamento de toda Constitucién de-
mocratica®. Ahora bien, el pueblo siempre ha de actuar juridicamente conformado, es
decir, como poder constituido a través de 6rganos representativos o colectivos, sea en
ejercicio de funciones constituidas sea en ejercicio de funciones constituyentes’.

Una segunda dificultad de este entendimiento del principio de soberania popular
que realiza el BVerfG respecto del control de constitucionalidad del proceso de integra-
cién europea es su confusién e identificacién con el principio democrdtico. Ambos, sin
embargo, no deben ser confundidos, sobre todo desde el momento en que la titularidad
del poder constituyente del pueblo no garantizarfa una «legitimidad democritica de ejer-
cicio», sino s6lo «de origen». Para lograr, por tanto, que la democracia sea una forma de
Estado, que haga real la participacién de los sometidos al poder’! en el ejercicio del po-
der, sobre todo a través de los derechos de participacién en el poder piblico que curio-
samente el BVerfG vincula al respeto de la dignidad humana’?, es preciso que dicho ejer-
cicio del poder se organice conforme a unos determinados mecanismos (de participacién
del ciudadano en la formacién de la voluntad estatal”), principios (de legitimacién de-
mocrética funcional-institucional, organizativo-personal y material) y estructuras que ga-
ranticen que el «pueblo» es efectivamente titular de todo el poder estatal’.

En este sentido tiene razén el BVerfG al considerar que tanto el dogma de la sobe-
ranfa popular como el principio democrético pueden verse afectados cuando el ordena-

C.E. Miiller, Heidelberg, 1995, pdgs. 158 ss. Igualmente critico con la posibilidad de referir en términos juri-
dicos la existencia del poder constituyente del pueblo, ISENSEE, J., Das Volk als Grund der Verfassung, West-
deutscher Verlag, Opladen, 1995, pdgs. 33-34 ss.

68 BOCKENFORDE, E. W., §22 Demokratic als Verfassungsprinzip, ob. cit., pdg. 890, Rdn. 4.

69 HERZOG, R., Art. 20 GG, en Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, C.H. Beck, Miinchen,
pag. 5, Rdn. 8; en idéntico sentido, BOCKENFORDE, E. W., §22 Demokratie als Verfassungsprinzip, ob. cit.,
pag. 891, Rdn. 7.

70 Cfr. ALAEZ CORRAL, B. Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espaiola de 1978, ob. cit.,
pdgs. 148-150.

71  Este nuevo entendimiento del «pueblo» no siempre (no en todos los procesos normativos) coincide ya
con la colectividad de nacionales del Estado, a cuyos miembros en cuanto tales el ordenamiento atribuye dis-
tintos derechos de participacién para la legitimacién del ordenamiento, como sostiene BOCKENFORDE, E.
W., §22 Demokratie als Verfassungsprinzip, ob. cit., pigs. 903-904, Rdn. 26 ss.

72 BVerfGE 123, 267, 341

73  Cfr. SCHNEIDER, H. P, Eigenart und Funktionen der Grundrechte im demokratischen Verfas-
sungstaat, en Perels (Hrsg.), Grundrechte als Fundament der Demokratie, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1979,
pags. 28 ss. La concrecién mds directa de aquéllos es el derecho fundamental a participar por medio del cuer-
po electoral, seleccionado exclusivamente a partir de los criterios de nacionalidad y de edad, en la eleccién de
un 6rgano constitucional, la Cimara baja, en la que se concentran las principales funciones de creacién nor-
mativa; véase al respecto el Art. 38 I GG conforme a la interpretacién que le ha dado el BVerfGE 47, 253, 269,
o en la BVerfGE 89, 155, 171-172. En contra de esta «materializacién» y «subjetivizacién», del contenido en
principio exclusivamente formal del Art. 38 I GG se muestra GASSNER, U. M., Kreation und Reprisentation.
Zum demokratischen Gewihrleistungsgehalt von Art. 38 Abs. IS. 1 GG, Der Staat, Vol. 34, N° 3, 1995, pigs.
433 ss.

74 Cfr. BOCKENFORDE, E.W., §22 Demokratie als Verfassungsprinzip, ob. cit., pig. 893, Rdn. 9.;
también Herzog, R., Art. 20 GG, ob. cit., pags. 32 ss., Rdn. 14 ss.
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miento juridico abre sus puertas a la creacién normativa por 6rganos y procedimientos
que él mismo no ha creado”, y que dicha afectacién no puede traspasar el limite de va-
ciarlos de contenido o hacerlos irreconocibles conforme a su caracterizacién constitucio-
nal, pues ello serfa equivalente a vulnerar las estructuras y principios fundamentales que
conforman la identidad constitucional intangible. El primero de los dogmas se verfa al-
terado en su esencia, si se produjese una transferencia del poder constituyente (origina-
rio), lo que estarfa constitucionalmente proscrito ex Art. 79.III GG en relacién con el
Art. 146 GG. Respecto del segundo, cabe sefialar, que el derecho a participar en la ca-
dena de legitimacién antes descrita se instrumenta fundamentalmente a través del de-
recho de participacién en los asuntos publicos directamente o a través de representantes’®,
los cuales deben estar dotados de competencias propias, tanto materiales como de control,
suficientes como para que la cadena no se rompa’’. Cudndo dicha afectacién va mds alld
de lo constitucionalmente permitido hasta afectar a la esencia de la identidad constitu-
cional democrética del Estado es una cuestién polémica’®, dado el cardcter «principial» y
abierto del principio estructural de Estado democrdtico, pero ello no excluye su utiliza-
cién como limite al proceso de integracién europea, ni tampoco la excluye el que la gé-
nesis histdrica de la cldusula de intangibilidad del Art. 79.1II GG no estuviese pensada
para la Unién Europea sino para evitar que se repitieran sucesos como la destruccién de
la Reptiblica de Weimar por el nacionalsocialismo desde dentro’.

Ahora bien, en la determinacién de cudndo se produce la conculcacién del principio
democrético, como principio intangible de la Supra-Constitucién material, no se pueden

75 BVerfGE 123, 267, 344-345. También HERZOG, R., Art. 20 GG, ob. cit., pgs. 72 ss., Rdn. 103;
sobre la influencia del TUE en los principios de legitimacién democrética antes mencionados, véase ya CLAS-
SEN, C. D., Europiische Integration und demokratische Legitimation, Archiv des iffentlichen Rechts, Vol. 119,
N° 2, 1994, pags. 244 ss.

76  Véase el Art. 23. 1 CE y el Art. 20 I GG.

77  Cfr. en este sentido BVerfGE 89, 155, 182 ss. y BVerfGE 123, 267, 342 ss.

78 Parte de la doctrina alemana consideré ya hace tiempo (cfr. MURSWIEK, D., Maastricht und der
pouvoir constituant, Der Staat, n° 32, 1992, pigs. 161 ss.) que el poder constituyente del pueblo —Art. 146
GG— le habrfa sido hurtado al mismo por el legislador de reforma constitucional mediante una atribucién le-
gislativa de competencias constitucionales a la Unién Europea, cuya extension, tanto cualitativa como cuan-
titativamente hablando, serfa contraria al principio democrdtico; mientras, otra buena parte de la doctrina (cfr.
entre otros ZULEEG, M., Demokratie in der Europiischen Gemeinschaft, Juristenzeitung, 1993, pags. 1069 ss),
asi como en definitiva el BVerfG en su fallo de las Sentencias Maastricht y Lisboa (BVerfGE 89, 155 y
BVerfGE 123, 267) han considerado que el minimo garantizado del principio democritico se halla por el mo-
mento suficientemente protegido, no obstante la apertura ad extra del ordenamiento, siempre que, de un lado,
se avance en la democratizacién de las instituciones europeas por la via del Parlamento europeo, pero también,
de otro lado, siempre que, bajo un escrupuloso respeto al principio de habilitacién competencial singular, el
Parlamento nacional conserve suficientes competencias, tanto materiales como de control de la politica europea
del Gobierno.

79  Pues su interpretacién debe adecuarse a la dogmadtica constitucionalmente adecuada del conjunto de
la Grundgesetz y no se puede realizar solo con base en los tradicionales criterios hermenéuticos como el
histérico o el teleolégico (véase UNRUH, P., Der Verfassungsbegriff des Grundgeserzes, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2002, pdgs. 443-444). En un sentido diverso, sin embargo, rechazando con base en una interpretacién histé-
rico-teleoldgica la aplicabilidad de la «cldusula de eternidad» a la pérdida de soberanfa como consecuencia de
la integracién europea, SCHONBERGER, C. Lisbon-Maastricht’s Epigones at sea, German Law Journal, Vol.
10, n° 8, 2009, pig. 1208; HALBERSTAM/MOLLERS, The German Constitutional Court says «Ja zu
Deutschland», German Law Journal, Vol. 10, n° 8, 2009, pdg. 1254.
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confundir en uno el principio democrético y el dogma de la soberania popular, como hace
el BVerfG influido por una precomprensién étnico-cultural y prejuridica del pueblo
alemdn®, que tiene un muy débil apoyo en el texto constitucional y que muestra un
implicito sesgo nacionalista dificilmente conciliable con el europefsmo e internaciona-
lismo que expresamente plasma la Grundgesetz®. En efecto, que todo el poder haya de
emanar del pueblo es un corolario de que la Constitucién organice el Estado conforme al
principio democrético, pero no identifica a ambos ni agota el principio democritico en
dicha cadena de legitimacion sacando fuera del sistema juridico positivo al pueblo so-
berano®. El poder putblico puede emanar del pueblo de muchas formas, como pone de re-
lieve el Art. 20.1 GG (elecciones y decisiones) y a través de maltiples 6rganos legislativos,
ejecutivos y judiciales, no solo a través de la eleccién representativa del Bundestag
alemdn®. Aun aceptando que el pueblo del que emana todo el poder sea (implicitamen-
te) el pueblo alemdn —pues expresamente la Grundgesetz atribuye la soberania solo al
pueblo—*, se puede satisfacer la cadena de legitimacién con la participacién de éste en
diversos grados de intensidad, a través de una pluralidad de 6rganos y de multiples for-
mas y procedimientos, unos de representacién general, proporcional y nacional (Bun-
destag), otros de representacién territorial no proporcional y federal (Bundesrat), y
otros, finalmente, supranacionales, de representacién general de los ciudadanos europe-
os pero también de representacién territorial de los Estados miembros, entre los que se
incluyen el Parlamento Europeo, el Consejo europeo y las demds instituciones de la
Unidn. No es preciso que en todos los procesos normativos participen solo los nacionales,
puesto que la jerdrquica limitacién de las potestades normativas ejercidas por los distintos
6rganos del Estado garantizan que al final el pueblo nacional sea la Gltima fuente de li-
gitimidad siempre que sea el Gnico que puede participar en el ejercicio del poder cons-
tituyente-constituido®. Y tampoco tiene por qué verse en el denominado déficit de-
mocrdtico de la Unién una conculcacién del principio democritico, sino inicamente una
divergencia con respecto al parlamentarismo nacional (déficit parlamentario), que, sin
embargo, ha sido autorizada por la cldusula de apertura europea de la Grundgesetz y que
por esa misma razén no puede ser esencial al contenido intangible del principio de-
mocratico.

80 Cfr. BVerfGE 123, 267, 358 ss.

81 En este mismo sentido critico con este entendimiento del principio democritico que muestra el
BVerfG sobre todo en la sentencia Lisboa, aunque ya indicado en la sentencia Maastricht, cfr. HABERLE, P.,
La regresiva «Sentencia Lisboa» como «Mastricht-I1» anquilosada, ob. cit., pags. 422-425; SCHONBERGER, C.,
Lisbon-Maastricht’s Epigones at sea, ob. cit., pdgs. 1211-1216; HALBERSTAM/MOLLERS, The German Consti-
tutional Court says «Ja zu Deutschland», ob. cit., pdgs. 1247-1249.

82 Cfr. BASTIDA FREIJEDO, E, La soberanfa borrosa: la democracia, Fundamentos, Vol. 1, 1998, pags.
389 ss.

83 Como pone de relieve la critica a la lectura nacionalista y mayoritaria e igualitarista del principio de-
mocrético que hace el BVerfG en su Sentencia Lisboa, errada tanto respecto del derecho constitucional alemdn
como respecto del derecho de la Unién Europea; cfr. SCHONBERGER, C., Lisbon-Maastricht’s Epigones at sea,
ob. cit., pags. 1211 ss.; HALBERSTAM/MOLLERS, The German Constitutional Conrt says «Ja zu Dentschland»,
ob. cit., pdgs. 1247-1249.

84 Al contrario de lo que sucede en el ordenamiento espafiol, en el que el Art. 1.2 CE expresamente atri-
buye la soberania nacional del pueblo espafiol.

85 ALAEZ CORRAL, B., Nacionalidad, cindadania y democracia: ; A quién pertenece la Constitucion?,
CEPC, Madrid, 2006, pags. 228 ss.
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De ah{ que para mantener la legitimacién democrdtica del poder conforme a la
Grundgesetz, incluido el dogma de la soberanfa popular, no sea preciso, como hace el
BVerfG en la Sentencia Lisboa abundando en la confusién del plano prejuridico y del pla-
no juridico, que cinco dmbitos concretos competenciales de poder permanezcan en todo
caso en manos de los 6rganos constitucionales alemanes sujetos a la cadena de legitima-
cién exclusiva del pueblo «alemdn», a saber: el derecho penal formal y material, el papel
e intervencién de las fuerzas de seguridad del Estado y de las fuerzas armadas, el nicleo
del derecho fiscal y presupuestario, los aspectos esenciales del Estado social, y el régimen
juridico nuclear de la nacionalidad, educacién, familia, lengua y religién®®. Bastarfa
con que permaneciese en manos de los ciudadanos alemanes, a través de sus represen-
tantes nacionales, el poder constituyente para darse y modificar su identidad constitu-
cional, para seguir teniendo la llave de su destino en solitario o entregar dicha llave a un
poder constituyente paneuropeo, dado que este poder es intransferible a los poderes
constituidos europeos en los que también participa el pueblo alemdn en condiciones de
igualdad con los demds pueblos europeos. Es decir, bastarfa con que no se transfiera a la
Unién Europea la competencia sobre las competencias®’. Y también se requeriria que el
pueblo alemdn pueda seguir participando a través de sus representantes federales, esta-
tales, y europeos, en los procesos de creacién normativa supranacionales en los que por
voluntad de sus representantes nacionales se ha integrado como consecuencia de las su-
cesivas cesiones de competencias. Cualquier otra exigencia estaria orientada a reconstruir
de forma politico-culturalmente homogénea la existencia democrdtica y las caracterfsti-
cas del pueblo alemdn, en contra del pluralismo y la libertad constitucionalmente ga-
rantizados a sus integrantes, asi como al margen de la apertura europea de la
Grundgesetz.

2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
NACIONALES DEL RESPETO DE LA ESTATALIDAD Y LA IDENTIDAD CONSTITUCIONAL

La segunda faceta de la competencia sobre las competencias hace referencia a la po-
sibilidad de que los 6rganos encargados de la justicia constitucional en los Estados
miembros de la Unién hagan valer respecto del proceso de integracidn europea la primera
faceta de la competencia sobre las competencias antes mencionada, es decir, la supremacia
de toda o de parte de la Constitucién del Estado miembro. Asf, el BVerfG ha afirmado su
competencia de control de constitucionalidad sobre el derecho de la Unién (incluido el
derivado), primero solo y de forma contenida en relacién con el respeto a los derechos
fundamentales®®, y después, desde las sentencias Maastricht y Lisboa, también en relacién
con el respeto del principio de atribucién competencial singular y limitada, y de los prin-
cipios integrantes de la Supra-Constitucién material intangible®, aunque sea en una re-
lacién de cooperacién con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y solo en casos gra-

86 BVerfGE 123, 267, 359 ss.

87 Cfr. CREMER, W, Lissabon-Vertrag und Grundgesetz, Jura, n° 4, 2010, pig. 300.

88 Sentencias Solange I, BVerfGE 37, 271, 280 ss.; y Solange II, BVerfGE 73, 3339, 387.
89 BVerfGE 89, 155, 175; BVerfGE 123, 267, 350.
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ves en los que el atentado es palmario y suficientemente cualificado como para vulnerar
los principios constitucionales afectados™.

La necesidad de ubicar en un 6rgano jurisdiccional esta faceta del contenido nor-
mativo de la competencia sobre las competencias aparece cuando se trata de resolver un
conflicto entre ordenamientos que pretenden supremacia normativa por cualquiera de los
sujetos que tiene atribuida la garantfa de esa supremacia respecto de cada uno de los or-
denamientos®. No importa que con la cesién de competencias constitucionales a la
Unién Europea los ordenamientos europeos se han convertido en ordenamientos frag-
mentarios, ni tampoco que dicho proceso de fragmentacién quede abierto en virtud de
una cldusula constitucional de la que los Tribunales Constitucionales se convierten en
aplicadores®?. Lo trascendente es donde estd residenciado el fragmento de poder piblico
en torno al cual se articula el concepto normativo de soberania, y qué papel sigue de-
sempefiando la jurisdiccién constitucional nacional en relacién con él. Por ello, de las
muchas implicaciones que tiene la cuestion del ejercicio de este control de constitucio-
nalidad del proceso de integracién europea por parte de los Tribunales Constitucionales
de los Estados miembros, nos vamos a ocupar de dos: de un lado, de la relativa al fun-
damento y alcance de dicha competencia; y de otro lado, de la relativa a la naturaleza del
pardmetro de enjuiciamiento en aquellos casos, como el alemdn, en los que éste estd cons-
tituido por una Supra-Constitucién material intangible.

En lo que respecta, en primer lugar, a la competencia del BVerfG para el control de
constitucionalidad, ésta es consecuencia directa de la afirmacién de la supremacfa de la Su-
pra-Constitucién material alemana, cuya garantfa estd encomendada al BVerfG como 6r-
gano de control de constitucionalidad. También es la consecuencia de que se afirme el
mantenimiento en manos del Estado alemdn de la competencia sobre las competencias y
de que consiguientemente se niegue que la Gltima palabra, juridicamente hablando, se
haya transferido a la Unién Europea y corresponda a su Tribunal de Justicia, tal y como
parece haberse impuesto en la jurisdiccién y praxis comunitarias”. De acuerdo con esta Gl-
tima postura, rechazada por el BVerfG, el Tribunal Constitucional del Estado miembro
apareceria como un mero fedatario de dicha transformacién y se encontraria con que el re-
conocimiento de la supremacia del derecho de la Unién Europea implicarfa la pérdida de
supremacia de su propio fundamento de validez, la Constitucién nacional, que tiene la es-
pecifica funcién de garantizar. En una situacién de desapoderamiento de esa faceta de la
competencia sobre las competencias el Tribunal Constitucional nacional perderia buena

90  Sobre todo, la més reciente Sentencia Mangold de 2010, BVerfGE 126, 286, 304, respecto del con-
trol del principio de atribucién competencial singular y limitada (ultra-vires).

91 Sobre las distintas formas de solventar los conflictos entre ordenamientos, tomando como ejemplo el
del ordenamiento alemdn en la sentencia de Maastricht, cfr. ARNOLD, R., Conflictos entre ordenamientos y
su solucién. El ejemplo alemédn, ReDCE, n° 1, 2004, pag. 97 ss.

92 Sobre ello, cfr. BODGANDY, A., La integracién europea a la luz de la Constitucién alemana: una re-
flexién en torno a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el caso Maastricht, Czuadernos de Derecho
Piiblico, n° 13, 2001, pag. 212-213.

93  En una suerte de competencia sobre las competencias de cardcter judicial; cfr. WEILER, J.H.H., The
Constitution of Europe. «Do the new clothes have an Emperor? », and other Essays on European Integration, Cambridge
University Press, Cambridge, 1999, pags. 298 ss.; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., La naturaleza de la Unidn
Europea, ob. cit., pdgs. 28-29.
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parte de su especifica funcién y legitimidad como 6rgano jurisdiccional, sobre todo si a di-
cha situacién no se ha llegado por la via del ejercicio del poder constituyente que cediese
de forma constitucionalmente correcta dicha competencia sobre las competencias”.
Ademds, en el caso de la pérdida de su competencia se mermaria la autoridad social del
Tribunal Constitucional en el proceso de legitimacion del sistema juridico por dos moti-
vos: primero, porque precisamente su decisién jurisdiccional opera como sustrato fictico
de la eficacia general del sistema juridico, condicién indispensable para presuponer vili-
do el ordenamiento constitucional que le atribuye sus competencias de control de cons-
titucionalidad” y, por tanto, hace necesaria su autoridad legitimadora del mismo ante la
sociedad®®; y segundo, porque la autoridad social del Tribunal Constitucional presupone la
atribucién por el propio texto constitucional de cardcter jurisdiccional a sus decisiones, que
han de ser la expresién de una argumentacién juridica y no de una mera argumentacién
politica, es decir, presupone la recursividad de sus decisiones a un texto normativo que se
presupone 16gica y juridico-positivamente por encima del propio Tribunal, lo que no ocu-
rrirfa si el Tribunal coloca al texto constitucional como objeto de enjuiciamiento y no
como argumento o pardmetro de sus razonamientos, quedando éstos con ello huérfanos de
racionalidad juridica e integrados en el dmbito de los argumentos politicos”’.

Pues bien, desde este Gltimo punto de vista, la posicién del BVerfG respecto de su
competencia de control de constitucionalidad del proceso de integracién europea resulta
ambivalente. De un lado, al afirmar dicha competencia, refuerza la normatividad de la
Constitucién nacional, su supremacia y, con ello, su propia legitimidad como 6rgano de la
jurisdiccién constitucional. Pero, de otro lado, la definicién que realiza del pardmetro de
control no siempre se mantiene dentro de la 6rbita de la argumentacién de un 6rgano ju-
risdiccional, pues, su reconstruccién interpretativa de las disposiciones de la Grundgeserz
que recogen los principios intangibles no siempre tiene en cuenta la apertura y abstraccién
de éstas.

Ciertamente, la afirmacién por parte del Tribunal Constitucional nacional de su
competencia de control de constitucionalidad del proceso de integracién europea no im-
pide que, a través de la cesién de competencias jurisdiccionales a las instituciones euro-
peas (a su Tribunal de Justicia), se pueda producir una cierta reduccién de la extension de
dicha competencia, por ejemplo, en el dmbito de la tutela de los derechos fundamenta-

94  En este mismo sentido, LERCHE, P., Verfassungsgerichtsbarkeir in besonderen Situationen, C.H. Beck,
Miinchen, 2002, pdgs. 24-26.

95 Cfr KELSEN, H., Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, en KELSEN, H., Wer so// der
Hiiter der Verfassung sein?, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008 (texto de la edicién de 1929), pdgs. 30 ss.

96  La legitimacién del sistema juridico procede de la disposicién generalizada de los individuos a los que
se dirigen las normas juridicas a aceptar dentro de ciertos margenes de tolerancia las decisiones que contienen
dichas normas aun indeterminadas desde el punto de vista de su contenido, y a ello contribuye procedimen-
talmente la argumentacién de 6rganos como los de la jurisdiccion constitucional. Sobre este concepto de le-
gitimacién cfr. LUHMANN, N., Legitimation durch Verfabhren, Neuwied, Berlin, 1969, pdg. 28.

97 Sobre la diferenciacién entre argumentacion juridica y argumentacién politica, véase, OTTO Y
PARDO, 1., Estudios sobre el poder judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pags. 76 ss.

98 Conforme a la Sentencia Solange II (BVerfGE 73, 339), el Tribunal Constitucional Federal alemdn re-
nunciaba a ejercer su control de constitucionalidad sobre los actos de derecho comunitario derivado en el 4m-
bito de la tutela de los derechos fundamentales, «en tanto en cuanto» las Comunidades Europeas mantuviesen
—a través del Tribunal de Justicia— un nivel de garantia de aquellos derechos sustancialmente equivalente.
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les”® —pero también en los términos de la determinacién de una actuacién competencial
ultra vires de la Unién*—, o que se puedan intentar compatibilizar los efectos de estas
decisiones jurisdiccionales garantes de la supremacia constitucional con el cumplimien-
to de las obligaciones internacionales y europeas por parte de los Estados'®. Pero, para
que se mantenga esta segunda faceta de la competencia sobre las competencias basta con
que los 6rganos de la jurisdiccidn constitucional de los Estados miembros dispongan de
procedimientos para garantizar que el proceso de integracién se desarrolla dentro de los
limites del respeto al principio de atribucién competencial limitada y a la cldusula de in-
tangibilidad del Art. 79.1II GG —entre ellos el principio democrdtico— que el Art. 23
GG le ha impuesto al legislador de la integracion europea, y que su determinacion en al-
timo extremo corresponda al Tribunal Constitucional Federal en tanto garante de que la
competencia sobre las competencias permanece en manos de la Grundgesetz''.

El mantenimiento de la competencia del BVerfG —como la del resto de Tribunales
Constitucionales de los Estados miembros— para controlar el respeto de los limites juri-
dico-constitucionales impuestos al proceso de integracién europea es, a mi entender, la
Gnica forma vélida de resolver la tensién generada entre Politica y Derecho, al menos
mientras no se produzca un proceso constituyente europeo juridicamente reglado a par-
tir de las Constituciones de los Estados miembros que conduzca a transferir explicita-
mente la competencia sobre las competencias a la Unién Europea. Es decir, mientras no
se transfieran a la Unidn las dos facetas en las que se plasma la Kompetenz-Kompetenz: tan-
to el poder constituyente-constituido que pasaria a ser un poder europeo (aunque pudiera
ejercerse de forma federal), como, sobre todo, el poder de control de constitucionalidad.
Ello no quita para que también se constate cémo el BVerfG, al tiempo que trata de mar-
car los limites de lo juridicamente posible a las politicas de construccién europea, rein-
troduce de forma inconsciente una argumentacién politica en el proceso de interpretacién
constitucional de dichos abstractos limites, mermando con ello el imperio del Derecho
que pretende afirmar.

La distincién entre la primacia aplicativa del derecho comunitario europeo y la re-
serva de la supremacia normativa de ésta de la que él es garante, que realiza el Tribunal
Constitucional espafiol'’?, tampoco cambia nada en este sentido. Si precisamente el Tri-
bunal Constitucional espafiol conserva su dltima potestad de control para garantizar la
supremacia, es porque la primacia debe ceder alli donde el aplicador cualificado del de-

99  Segun STEIN, T., La sentencia del Tribunal Constitucional alemdn sobre el Tratado de Maastricht, Re-
vista de Instituciones Enropeas, n° 3, 1994, pdgs. 764-765, el TJUE es el tnico 6rgano que deberfa ser competente
para determinar esa extralimitacién.

100 Un buen ejemplo de ello es la Decisién del Conseil Constitutionnel francés DC 2010/605, de 12 de
mayo de 2010.

101 Al amparo, en el caso alemdn, del Art. 93.1 GG; en el caso del Tribunal Constitucional espafiol, de
los Arts. 95 y 161.1 CE y del Art. 27 LOTC; y en el caso del Conseil Constitutionnel Francés, de los Arts. 61
y 62 CF y de los Arts. 23.2 y 23.5 de la Ordenanza n° 58/106, introducidos por la ley orgdnica n° 2009/1253,
de 3 de diciembre, relativos a la nueva cuestién prioritaria de inconstitucionalidad ante el Consejo constitu-
cional y los efectos vinculantes de sus decisiones, por poner algunos ejemplos.

102 DTC 1/2004 de 13 de diciembre, EJ. 2-4°. Un andlisis de la misma y de las categorfas primacfa y su-
premacia utilizadas por el Tribunal Constitucional se puede ver en RODRIGUEZ, A., ;Quién debe ser el de-
fensor de la Constitucién espafiola? Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre, ReDCE, n° 3, 2005, pags.
331-334.
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recho comunitario —el 6rgano de la jurisdiccién constitucional—, puede utilizar como
pardmetro de validez de esa regla de aplicacion preferente del derecho comunitario las
preeminentes normas constitucionales que justifican su competencia de control. Una pri-
macia aplicativa condicionada no es tal primacia. Y, si se lleva dicha primacia hasta sus
tltimas consecuencias incondicionadas, ello la convierte en una forma de primacia in-
constitucional por ser una supremacia encubierta'®.

Ademds, no se deben confundir las distintas condiciones de validez que la norma su-
perior (suprema) puede imponer a las normas inferiores y que pueden afectar tanto a su
proceso de creacién (organico-procedimentales) como a su contenido (materiales). Desde
esta perspectiva no es preciso que la jurisdiccion constitucional las utilice todas y en todo
momento como pardmetro del control de constitucionalidad del Derecho comunitario eu-
ropeo, pues tampoco lo hace con respecto a las normas de produccién interna'®. Basta
con que posea el poder Gltimo de control respecto de algunas de ellas, las materiales, en
los supuestos en que la contradiccién no es superable mediante la concordancia practica
y la integracién interpretativa, para que esta faceta de la Kompetenz-Kompetenz, y por
tanto de la soberania en sentido juridico, permanezca en el Estado miembro. Y eso parece
ser el caso tanto en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional como en el la ju-
risprudencia del BVerfG, que habilitarfan un control interno de la validez constitucional
y no solo de la mera aplicabilidad del Derecho de la Unién'®.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la cuestion de la naturaleza de ese conte-
nido material intangible que sirve de pardmetro del control, la existencia en el Art. 79.11T
GG de una cldusula de intangibilidad expresa, conforme a la cual la identidad constitu-
cional limita la accién constituyente-constituida tanto de los 6rganos constitucionales ale-
manes como del poder publico europeo, convierte, utilizando la expresién de Bachof, en
normas constitucionales inconstitucionales'® a aquellas normas internas o europeas que
se opongan a los principios constitucionales esenciales recogidos en los Arts. 1 y 20 GG.
Ahora bien, la jurisprudencia del BVerfG se muestra oscilante por lo que respecta a la na-
turaleza de dichos principios. Asi, el expreso reconocimiento de naturaleza suprapositi-
va del contenido de la cldusula de intangibilidad y de la competencia del Bundesverfas-
sungsgericht para medir las reformas del texto constitucional positivo a la luz del
mismo, que aparece en la temprana decisién de posguerra, BVerfGE 1, 14 (Sentencia
«Estado del suroeste»), da paso en la BVerfGE 30, 1 (Sentencia «escuchas telefénicas») y

103 Un intento de conciliacién de ambas categorfas, puede verse, sin embargo, en RODRIGUEZ 1Z-
QUIERDO SERRANO, M. Primacia y subsidiariedad en la Union Europea, ob. cit., pigs. 77 ss.

104 Véase, por ejemplo, respecto del Tribunal Constitucional espafiol, c6mo, conforme a la doctrina de
los «interna corporis acta» (STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1 a), la inobservancia de los preceptos (de los Re-
glamentos parlamentarios) que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley
cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de formacién de voluntad en el seno de las C4-
maras; y otro tanto cabe decir de los vicios del proceso electoral (STC 105/2012, de 11 de mayo, FFJJ 7°ss.),
aunque se trate de normas interpuestas que concretan juridicamente aspectos abiertos de las disposiciones cons-
titucionales sobre el procedimiento legislativo o sobre el proceso electoral.

105 Con independencia de que los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad sean distintos a los
que resultarfan respecto de un acto de poder publico interno y no puedan ser la nulidad ex zznc ni siquiera ex
nunc'y tenga que seguirse un proceso de denuncia del Tratado internacional en que consisten o del que traen
causa; sobre ello, PUNSET BLANCO, R., Soberania estatal e integraciin europea, ob. cit., pdgs. 152-153.

106 BACHOF, O., Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, Mohr, Tiibingen, 1951.
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mds ain en la BVerfGE 109, 279 (Sentencia «espionaje actstico masivo») a un silencio
sobre dicha naturaleza suprapositiva, que pudiera ser reflejo de un cambio de posiciona-
miento del Tribunal respecto de la naturaleza de dichos contenidos intangibles y respecto
de la posicién de la jurisdiccion constitucional en relacién con su normatividad. Sin em-
batgo, este cambio se ve de nuevo relativizado con las afirmaciones que se vierten en la
BVerfGE 123, 267, sobre el Tratado de Lisboa sobre el cardcter prejuridico del pueblo
alemdn al que el Art. 20 GG imputa la soberania o sobre la homogeneidad politico-cul-
tural que ese mismo pueblo debe mantener en cinco dmbitos esenciales para que no se
vea menoscabado un principio democritico que se identifica erréneamente con la sobe-
ranfa prejuridica del pueblo alemdn'?’.

Esta es una cuestién relevante porque la posicién de la jurisdiccion constitucional varia
segiin cudl sea la naturaleza del pardmetro de enjuiciamiento de la constitucionalidad de las
reformas constitucionales. Un Tribunal Constitucional que pretenda ser un érgano juris-
diccional ha de tener un pardmetro de control que sea identificable con criterios de argu-
mentacién juridica por instancias distintas de él mismo, de cardcter cientifico-juridico, y
ello sélo es posible si dicho pardmetro posee una naturaleza juridico-positiva, nunca si po-
see una naturaleza suprapositiva. En este altimo supuesto, el Tribunal se convertirfa en el
anico y Gltimo intérprete de una realidad objetiva, cuyo conocimiento subjetivo que-
darfa constitutivamente en sus manos, esto es, se convertiria en un auténtico poder cons-
tituyente —de naturaleza politica y supraestatal— y dejarfa de ser un poder constituido,
pues él mismo habria de negar toda posibilidad de conocimiento juridico subjetivo de di-
cho pardmetro normativo de naturaleza objetiva (suprapositiva) y, por tanto, toda posibi-
lidad de enjuiciamiento cientifico-juridico de sus decisiones. Afirmar dicha suprapositivi-
dad y al mismo tiempo que el sujeto que la afirma conserve su naturaleza de poder ptblico
(jurisdiccional) es incluso incompatible con la naturaleza y funcién del derecho natural ius-
racionalista de la ilustracion, que parece estar en la raiz de la suprapositividad del contenido
de la cldusula de intangibilidad del Art. 79.1II GG, pues precisamente la intencién del dog-
ma ilustrado iusnaturalista era la de que ningtin poder ptblico —y sdlo el individuo
como miembro de la sociedad— pudiese apelar al derecho suprapositivo'®, lo que curio-
samente solo sucede si los poderes ptblicos estdn sometidos Gnicamente al derecho positivo.

V. CONCLUSION: NECESARIOS PERO DEFECTUOSOS INTENTOS DE
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL NACIONAL PARA
GARANTIZAR LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL EN EL
PROCESO DE INTEGRACION EUROPEA

El proceso de integracién europea genera —sobre todo desde su aceleracién con la cre-
aci6én de la Uni6én Europea en 1992— una inevitable y enorme tensién entre Politica y De-

107  Solo asf se puede explicar que el BVerfG deje abierta la posibilidad de que la cldusula de intangi-
bilidad del Art. 79.III GG pudiera vincular incluso al poder constituyente originario mencionado en el Art.
146 GG (BVerfGE, 123, 267, 343)

108 Cfr. MAUS, 1., Naturrecht, Menschenrecht und politische Gerechtigkeit. Der Kommentar, Dia-
lektik. Enzyklopidische Zeitschrift fiir Philosophie und Wissenschaften, n° 1, 1994, pag. 13.
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recho. Concretamente entre las decisiones politicas necesarias para avanzar en el proceso de
integracién, que no son incardinables o no se quiere incardinar formalizadamente en los
procesos juridicos de creacién de derecho primario de la Unidn, y las Constituciones de los
Estados miembros. Esta tensidn creciente entre Politica y Derecho aumenta por dos razones:
en primer lugar, la falta de reconocimiento de la Unién Europea como un ordenamiento
juridico soberano que, poseyendo la competencia sobre las competencias, regule de forma
auténoma la conducta de los Estados miembros como actores politicos del proceso de
construccién de un futuro Estado Federal Europeo; y en segundo lugar, porque este proceso
estd dotado de un fuerte componente gubernamental (dado que es liderado por el Consejo
europeo), lo que se opone a la mayoritaria configuracién parlamentaria de las estructuras de-
mocriticas constitucionalmente previstas en los Estados miembros.

All{ donde los procesos de decisién juridificados se imponen sobre las pretensiones
politicas, es decir, donde el medio prevalece sobre el fin, se relaja la tensién. En este senti-
do, la jurisprudencia del BVerfG sobre el proceso de integracién europea es la expresién de
la tensién existente entre el desarrollo de unas determinadas politicas, que se deciden sobre
todo intergubernamentalmente a nivel comunitario, y la existencia de un marco juridico
constitucional nacional, que muchos Tribunales constitucionales de los Estados miembros
siguen reconociendo como delimitador de lo politicamente posible, y del cual ellos se con-
vierten en garantes (una faceta de la competencia sobre las competencias), al menos mien-
tras el poder constituyente (constituido) democrdticamente ejercido no disponga su trans-
ferencia a las instituciones europeas. Si las decisiones de politica comunitaria solo fuesen
delimitables en el marco del derecho de la Unién Europea, y controlables por su 6rgano ju-
risdiccional supremo, el Tribunal de Justicia, o si, alternativamente, todas esas decisiones,
sea cual sea su rango, tuviesen en el plano constitucional interno de todos y cada uno de los
Estados miembros el rango de una reforma constitucional ilimitada o incluso un valor nor-
mativo superior, esta tension tendrfa un contexto radicalmente diferente y las decisiones de
los Tribunales Constitucionales perderfan mucha de su relevancia.

Se podra decir que este planteamiento estd impregnado de una visién estatal de la
soberanfia, que no se corresponde con la realidad politica y juridica del constitucionalis-
mo multinivel que opera hoy en dfa en la Unién Europea. Admito que ello sea asi en la
medida en que no creo posible concebir epistemoldgicamente el sistema juridico mo-
derno si no es desde la perspectiva del monismo ordinamental con primacia de la Cons-
titucién nacional. Pero la concepcion de la soberania como una cualidad del ordena-
miento juridico, sea cual sea su dmbito territorial de vigencia, y su vinculacién a la
autonomfia para decidir sobre las competencias y para controlar la transferencia y ejerci-
cio de dichas competencias, no responde en absoluto a una visién estatalista y tradicional
de la soberanfa, sino a un concepto juridico abstracto de la misma. Ademds, el pluralis-
mo ordinamental como punto de partida epistemolégico no sirve para dar una solucién
juridicamente congruente y unitaria a la tension referida y la Ginica solucién que aporta
es la de someter la validez del ordenamiento (tanto del de la Unién Europea como del es-
tatal) al imperio de la coaccién politica y econémica imperante en un mundo econémica
pero no juridicamente globalizado, lo que merma la legitimidad del sistema juridico
como subsistema social funcionalmente diferenciado.

Por ello, la posicién de guardidn que asume el BVerfG, aunque en ocasiones incurra
en defectos juridico-argumentativos, tiene especial valor en la medida en que esa misma
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influencia de factores econémicos y politicos externos hace dificil que, ya desde una pers-
pectiva monista con primacia del ordenamiento estatal, el proceso de construccién de un
Estado federal europeo discurra sobre la base de una juridica y ordenada disolucién de la
estatalidad de los Estados miembros y un consciente ejercicio democrético por parte de
estos del poder constituyente-constituido, como ponen de relieve los actuales momentos
de crisis politica y econémica de la Unién Europea. Es muy probable que la transfor-
macién de la Unién Europea en un Estado federal tenga lugar mediante un proceso cons-
tituyente en el que se ejerza un poder constituyente originario de cardcter fictico y
s6lo limitadamente democratizado, en el que, debido a la intensa participacién de los Go-
biernos de los Estados miembros (mucho mds que los Parlamentos), las instituciones co-
munitarias o los mismos agentes econémicos interesados en esa federalizacién de Europa,
solo los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros puedan introducir, me-
diante el control de constitucionalidad interno de los pasos dados, la exigida democra-
tizacién y parlamentarizacion de ese proceso constituyente, y por eso tiene especial valor
la jurisprudencia del BVerfG'®.
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