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1. Cuestiones formales previas

El Tribunal Constitucional en su Declaracion de 1 de julio de 19921
ha constatado que el articulo 8 B.1 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, tal como ha sidoe modificado por el Tratado de la Union Europea
(TUE), adoptado en Maastricht ¢l 7 de febrero de 1992, es contrario «al
art. 13.2 de la Constitucién en lo relativo a la atribucion del derecho de
sufragio pasivo en las elecciones municipales a los ciudadanos de la
Uniéon Europea que no sean nacionales espanolese.

El sucinto andlisis que haré en estas paginas se centra en el analisis
de la, a mi juicio, inexistencia de tal contradiccion y de los argumentos
utilizados por el Tribunal. Es evidente que en la Declaracion pueden
interesar otros aspectos, como los relativos al hecho de la utilizacion por
vez primera, desde la vigencia de la Constitucion, del procedimiento del

! BOE de 24 de julio de 1992, supl. del nam. 177, pp. 2-7; también esta publicada en
RIE, 1992-2,
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articulo 95.2 de la misma. Pero su analisis desbordaria los limites del
debate propuesto por esta Revista.

Antes de pasar a la cuestion de fondo anunciada, es pertinente sefa-
lar que el Tribunal y sy Magistrado Ponente (el procesalista don Vicente
Gimeno Sendra) se han visto atrapados por el enjambre del TUE Y no
han sabido sobreponerse a la complejidad técnica que ha alcanzado el
Derecho Comunitario originario. Asi, a lo largo de la Declaracion citan
incorrectamente el «art. G B, 10» del TUE que contendria el nuevo arti-
culo 8 B.1, objeto de la contradiccion. Si se consulta bien el TUE se
observara que es el articulo G (apartado o punto) C pero no el apartado;
posiblemente también, aunque parezca extrano, la representacion del
Gobierno utilizo una version anterior a |a de la firma (7 de febrero) a
pesar de que el requerimiento se hizo en mayo.

Que el TUE y los Tratados que lo conforman son un avispero de letras
y nimeros (TUE) v de nimeros ¥ letras (los demas Tratados) lo prueba el

echo de que llega un momento en que el Tribunal Constitucional con-
sidera los cinco articulos 8 A,8B 8C 8Dy 8E como apartados del ar-
ticulo 8 del Tratado de la Comunidad Europea (FJ 3 A).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional no debe tener un «libro de es-
tilos para las abreviaturas ¥ en cada sentencia v declaracion prodiga su
imaginacion: en la STC 28/1991 hablaba del «Tratado CEE» (v confundia
Una norma originaria con una de derecho derivado); en la STC 64/1991 lo
abrevia como «TCEEs v, ahora, en la Declaracion lo enrevesa COMO
«TCCEEa. Y, ademas, el Tribunal no se percibe que el articulo G del TUE
€n su punto primero le cambia el nombre a la CEE por CE (Comunidad
Europea)... Luego, nunca debig citar al articulo en cuestion como ar-
ticulo 8 B del TCCEE, porque ese precepto no existe en ese Tratado. Asi
pues, yo me referiré al articulo 8 B TCE.

La segunda y altima cuestion es general: rehisa denominar su labor
interpretativa como «Dictamens porque a su entender un dictamen no
es una decision vinculante, sino una mera opinién fundada en Derecho
¥ «este Tribunal no deja de serlo para transformarse ocasionalmente.
por obra del requerimiento, en cuerpo consultivos (FJ 1),

La primera observacion es que tanto una «Declaraciéon» o decision
como un Dictamen comparten la caracteristica esencial de estar fundudas
en Derecho v no se entiende que califique a un Dictamen como «mera opi-
on.,

La segunda observacion es que quiza el Magistrado Ponente estaba
pensando en los dictamenes hechos por jurisperitos a cambio de una

conlraprestacion econémica; pero seguramente debia saber que ademas

€ esa especie economica (no siempre de valor juridico), renombrados
Tribunales tienen atribuida la competencia de emitir Dictimenes, con
esta honrosa denominacion, de naturaleza vinculante v, por tanto, con
los efectos materiales propios de la cosa juzgada.

Asi es el caso, sin ir mas lejos, del propio Tribunal de Justicia de las Co-
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munidades Europeas cuya competencia consultiva a requerimiento de
las Instituciones comunitarias (Comision o Consejo) o de los Estados
miembros le estd reconocida para un supuesto similar (art. 228.1 CEE)
al del articulo 95.1 de la CE (control previo de la constitucionalidad de
los Tratados internacionales en ambos sistemas juridicos). El resultado
de su control tiene el mismo valor que en el sistema espafiol: si decide
en el Dictamen que hay contradiccion ese Tratado no puede ser conclui-
do sin la previa modificacion del convenio en cuestion (que, en el caso
comunitario, de nuevo debe ser examinado por el TICE para comprobar
que se ajusta a su Dictamen) ? o bien habria de revisarse la «Constitu-
cion» comunitaria, es decir, la norma de Derecho originario con la que
entra en contradiccion.

2. Alcance del requerimiento

Sorprende que ante un Tratado de tal envergadura politica en todos
sus aspectos, incluso en los mas técnico-econémicos de la Unién Econé-
mica y Monetaria, como es el Tratado de la Unién Europea, el cual afec-
ta a los clasicos derechos regalianos del Estado?, el Tribunal se haya
limitado en su Declaracién a analizar la compatibilidad de uno solo de
sus preceptos (art. 8 B.1) con la Constitucion. Asi, el trabajo ha sido
menor y mas facil. La inhibicion del Tribunal en el fondo es muy como-
da, politicamente hablando, para el Gobierno, el cual puede escudarse
en que ha consultado al Tribunal Constitucional sobre la compatibilidad
del conjunto del TUE con la Constitucién v el Tribunal sélo ha encontra-
do una contradiccion muy especifica v limitada: el sefiuelo fue lo tinico que
supo ver el Tribunal. Sobre todo porque 1o que ha visto el Tribunal en el ar-
ticulo 8 B.1 y, de forma especial, a partir de lo que ha dicho del articulo
13.2 pudo haber constatado alguna que otra contradiccion en los Trata-
dos en vigor.

Yo creo que el Tribunal Constitucional ha hecho dejacion de sus res-
ponsabilidades de guardian de la Constitucion y debio haber examinado
el TUE en su conjunto abordando las cuestiones mas vidriosas para con-

? Asl, recientemente, los Dictamenes 1/91 y 1/92 sobre ¢l «Espacio’ Econdémico Eurn-
peow: atin no publicados en la Recopilacién, pero pueden verse en RIE 1992.1 pp. 226-
259, y 1992-2, pp. 597-631. Un comentario sobre los mismos # cargo de A Vaile Gatvez s
RIE, 1993-1, pp. 155-193, Con caricter general, wid. M. Diez be VEtAsco, «La compétence
consultative de la Cour de Justice des Communautés Européenness, Liber Amicorron
P Pescatore, Baden-Baden, 1987, pp. 177-194,

En ¢l ambito de la jurisdiccion internacional universal, el Tribunal (Corte) Internacio-
nal de Justicia tiene reconocida la competencia pira emitir «opiniones consuliivass con
efectos obligatorios en algunos émbitos (Convenio sobre privilegios ¢ inmunidades, Esta-
tuto del Tribunal Administrative de NU v en ¢l de In OIT),

' Asi lo ha constatado In mavoria de la doctring; vid mi articulo <El Tratsdo de Ia
Uni6n Europes: una perspectiva gencrals, en Gaceta Juridica de la CE. D-17, octubre de
1992, pp. 13-62, pp. 2728 ¥ 36.
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firmar o no su compatibilidad. El Gobierno le hizo esa consulta general
al requerirle que se pronunciase el Tribunal «sobre la constitucionalidad
del recurso a la via del articulo 93 de la Constitucion en orden a deter-
minar su adecuacion y suficiencia a los efectos de la aprobacion del Tra-
tado de Maastricht» (Antecedentes 2 y Fl 2). El Tribunal creyé ver en
ello ura «trampa» y considerd que la cuestion «decisiva y nuclears era la
relativa al derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales (FJ
2); en definitiva, se impusieron los intereses de los mass media en el con-
traste sereno y riguroso del Tratado de la Union Europea con la Consti-
tucion.

En mi opinion, la peticion del Gobierno era simultaneamente genéri-
ca (sobre todo el TUE) v especifica (sobre la cuestion del sufragio pasi-
vo), pero esta concrecion no condicionaba en nada al Tribunal si éste
hubiera examinado el contenido del TUE y lo contrastaba con la Constitu-
cion: en ese analisis habria salido a escena el problema que se planteaba en
el articulo 8 B.1, y manteniendo la construccion que ha hecho hubiera
declarado la insuficiencia del articulo 93 de la Constitucion y la necesi-
dad de la reforma previa por la via que ha establecido; pero a lo mejor
el Tribunal habria detectado otros problemas v los habria resuelto favo-
rable o desfavorablemente. El Gobierno no condicionaba el resultado al
requerirle su juicio vinculante sobre el conjunto del Tratado; el hecho
de que el Gobierno en la segunda consulta le pidiese que examinase, «en
su casos, la cuestion especifica del articulo 8B.1 del TCE es porque ésta
habia levantado una polvareda en los medios de comunicacion. Es ver-
dad que el Gobierno en sus alegaciones estimaba que el articulo 93 era
el procedimiento adecuado para obtener la autorizacion parlamentaria
para la prestacion del consentimiento al TUE, pero para todo el TUE v
no solo para saldar la aparente contradiccion entre el articulo 8 B.1 del
TCE y el articulo 13.2 de la Constitucion.

Sin embargo, el Tribunal no entiende el requerimiento y contesta
diciendo que no se limitara al examen del articulo 8 B.1 del TCE con el
articulo 13 de la Constitucion, y, con razon, dice que comparara el pre-
cepto comunitario con la Constitucion «in totos (FJ 2, in fine). Pero yo
creo que ¢l mismo razonamiento, la salvaguardia de la Constitucion en
su conjunto, le debié guiar para decidir examinar si alguna otra disposi-
cion del TUE entraba en conflicto con la norma fundamental.

En definitiva, al invertir el orden del requerimiento del Gobierno en
su respuesta (limitandose a la cuestion especifica) el Tribunal no sélo
cometié un error metodologico, sino que no cumplié su obligacion cons-
titucional de examinar la constitucionalidad del TUE (ap. 2, Anteceden-
tes) como le solicito el Gobierno. Si crey6 huir de una supuesta trampa,
cavo en ella. Cuando aborda en el FJ 4 (después de haber determinado
la incompatibilidad v la exigencia de la reforma constitucional previa) la
cuestion de la adecuacion del articulo 93 de la Constitucion ahora si
que se encuentra el Tribunal encadenado en su razonamiento a la cues-

REDIL vol XLIV (1992) 2




DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO DE LOS EXTRANJEROS 385

tion de si este especial procedimiento permitiria salvar la incompatibili-
dad; pero va limita la comparacion constitucional al articulo 13.2 y asu
eventual «pantallas (el art. 93). En la primera aparicion en la escena
constitucional del articulo 95 su fiel guardian no entendio la trama de
este precepto de la Constitucion.

3. La contradiccién entre el articulo 8 B.1 del TCE
y el articulo 13.2 de la Constitucién.
El significado de la ciudadania de la Union

Para el contraste del articulo 8 B.1 del TCE, el Tribunal retiene tres
preceptos constitucionales (arts. 13.2, 23 y 1.2). Al examinar aquella nor-
ma comunitaria con el articulo 13.2 al Tribunal le basta con una pagina
escasa en la que parafrasea la norma comunitaria v la constitucional
para decidir la suerte final de la Declaracién, Como una norma dice lite-
ralmente una cosa y la otra dice otra (aparentemente) distinta, asi sin
razonamiento alguno, sin fundar en Derecho (que no es sé6lo transcribir
dos preceptos), en definitiva, sin construccion légico-juridica, decide en
dos parrafos del FI 3 A la necesidad de reformar la Constitucion, Ahi
queda dirimido todo. Ya no precisaba mas,

Incluso a partir de ahi no debia precisar mas, pues especialmente en
el apartado B) del mismo Fundamento Juridico lo que hace, al interpretar
el articulo 23 (cargos publicos, funcién publica), es sembrar una duda,
duda de la que no es consciente: la duda de si esta reforma es insufi-
ciente y si desde 1986 no viviremos instalados peligrosamente en la
inconstitucionalidad. Asi sucede en relacién con el derecho de acceso a
la funcién publica —sin actividad re imperii— de los nacionales de los
Estados miembros y con otros derechos como el de libre circulacion y
residencia que la Constitucion reserva a los espanoles y que los tratados
constitutivos extienden a los comunitarios.

Por lo que se refiere al articulo 13.2 de la Constitucion, dado que el
Tribunal no hace un analisis del mismo y tampoco del articulo 8B.1 ni
de la nueva categoria juridica que se introduce en ¢l TUE, mediante la
institucion de la «ciudadania de la Unigns, habra que interpretar el texto
comunitario para saber si ¢l hermético fallo del Tribunal, aun sin razo-
namiento, es 0 no correcto.

El Tribunal no deduce nada sustantivo de los articulos 8 a 8 E del
TCE y se refiere con indiferencia al «tercer ‘status’ comtns. No deduce
que se trata de una verdadera categoria juridica a la que se vinculan
derechos especificos que configuran un verdadero estatuto civil vy politi-
co, mas otros de indole econémica y social Y una organizacion de un sis-
tema de proteccion juridica (derecho de peticion, ombudsman) y jurisdic-
cional de los derechos. No extrae ninguna consecuencia juridica de lo
que denomina «una parcial superacion del tradicional binomio nacional/
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extranjero» (FJ 3 A). Resulta obvio que las instituciones juridicas pueden
ver aparecer otras nuevas, que las nuevas categorias pueden tener su
propia autonomia o tenerla parcialmente v compartir derechos y obliga-
ciones. Y lo que ha hecho el TUE es crear una nueva categoria, la de
ciudadano de la Union, a la que confiere un estatuto juridico en el que
el derecho de sufragio activo v pasivo en las elecciones municipales no
es el mas destacado, aunque sea muy aparente y sirva de reclamo para
los medios de comunicacion.

En esta materia el Tribunal debié haber indagado si la categoria, si
la institucion de la ciudadania de la Union misma es o no compatible
con la Constitucion. Claro que debia de haber estudiado algunos precep-
tos mas que el articulo 8 B.1 y haber hurgado en las interrelaciones de
la segunda parte del TCE con la primera («Principios», art. 6, principio
de igualdad de trato) y con, por ejemplo, la tercera parte («Politicass, art.
48 TCE, derecho de libre circulacion v residencia). Si la institucién como
tal fuera incompatible entonces su Declaracion hubiera tenido una cons-
truccion, un fundamento logico.

Sin embargo, no analiza el analisis de conjunto de la nueva categoria
y su conformidad con la Constitucion. Ahora bien, llega a la conclusion de
que la Constitucion solamente admite las dos categorias clasicas, el bino-
mio ciudadano/extranjero, y que, por tanto, los ciudadanos de la Unién no
son tales en Espana, sino extranjeros. Este es el resultado real al que ha
Hegado indirectamente: que la categoria es inadmisible constitucional-
mente. Es obvio que en la mente del legislador constitucional de 1978 no
habia otra alternativa al binomio clasico. Pero el Tribunal tenia la alterna-
tiva de la interpretacion juridica conforme al principio del efecto util.

Para evitar esa conclusion general sobre la ciudadania de la Unién
niega categoria a la institucion y poder al legislador para crear el nuevo
status senalando con desden que asi podria «el legislador acufar o
troquelar nacionalidades ad hoc con la tnica y exclusiva finalidad de
eludir la vigencia de la limitacion contenida en el articulo 13.2 CE». En
ese parrafo segundo del FJ 5 niega sin paliativos la existencia de un
nuevo estatuto ciudadano: el legislador de la nacionalidad —dice el Tri-
bunal Constitucional— «no puede, sin incurrir en inconstitucionalidad,
fragmentar, parcelar o manipular esa condicién [nacionales espanoles),
reconociéndola solamente a determinados efectos con el inico objeto de
conceder a quienes no son nacionales un derecho fundamental, que,
comao es el caso del sufragio pasivo, les esta vedado por el articulo 13.2
de la Constitucions.

El Tribunal relega la institucion de la ciudadania de la Union al
mundo de la fraseologia europeista, de la retorica, v se limita a un dere-
cho especifico. Y, desde luego, no parece que el Tribunal haya tenido
conocimiento del resto de derechos comprendidos en los articulos 8 a &
E v en el resto del articulado de los Tratados. Al fin y al cabo el strato
nacional» aparece en numerosos ambitos.
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Sin embargo, considero esencial la nueva institucion, como una ver-
dadera v nueva categoria juridica, que como nueva, obviamente, la Cons-
titucion no pudo entreverla ni tampoco negarle o privarle de los dere-
chos que ahora se han acordado a la misma. Ahora bien, su no prevision
en la Constitucion no significa que la institucion de la ciudadania de la
Union y su régimen juridico sean contrarias a la misma o sdlo se pue-
dan ubicar en el régimen de los extranjeros. El Tribunal Constitucional
debio utilizar el arsenal de medios de interpretacion a disposicion de
toda jurisdiccion v aplicar el principio de efecto atil para superar la cla-
sica dicotomia «espanol-extranjeror; es decir, debio hacer una interpreta-
¢ién que permita dar a las normas constitucionales un significado actual
v adecuarlas a la evolucion de los conceptos y a las necesidades nuevas.

Las caracteristicas de la nueva categoria son también decisivas para
entender sus efectos internos. He aludido a que esta categoria se nutre
de derechos especificos de caracter autbnomo o propios de la oOrbita
comunitaria, pero los nicleos mas importantes son los derechos v debe-
res de orden interno, pues ¢l objetivo Gltimo de la ciudadania de la
Unién es la igualdad de trato o trato nacional entre los ciudadanos de
los Estados miembros. Es decir, en dos imaginarios circulos, el circulo
de la ciudadania de la Union coincidiria casi totalmente con el circulo
nacional, de forma que la esfera interna de derechos exclusiva del nacio-
nal de un Estado miembro en comparacion con el ciudadano de la
Unién residente en ese Estado miembro se limitaria a la participacion
politiea parlamentaria y regional, a la reserva de la funcién puablica de
imperio (FFAA, Policia, Cuerpo Diplomatico, Abogados del Estado, etc.) y
cargos «politicoss de la Administracion y a los deberes militares.

En definitiva, como consecuencia del principio de no discriminacion
(o de igualdad de trato) y del derecho de libre circulacion de personas y
residencia la ciudadania de la Unién se nutre del Hamado trato nacional:
ése es su eje, su esencia. Lo que ocurre es que los ciudadanos de la
Unién conservan su nacionalidad y la necesitan como condicion sine qua
non para ser ciudadanos de la Unidn, es decir, para acceder en los otros
Estados miembros a la esfera de derechos de los nacionales.

El Tribunal Constitucional debio tener en cuenta las caracteristicas
de esta institucion y decir si las mismas son o no compatibles con la
Constitucion: si cabe la asimilacion en una amplia esfera de los ciudada-
nos de la Unién a la condicion de nacionales espanoles; si es posible
otorgarles el trato nacional o no en su calidad de ciudadanos de la
Unién y no como extranjeros. Porque lo que la institucion de la ciuda-
dania de la Uni6on hace es integrar ain mas a los pueblos de los Estados
miembros a través de la cobertura juridica del nuevo concepto y de
nuevos derechos (como el de sufragio activo y pasivo en el lugar de resi-
dencia en las elecciones municipales y europeas). Este nuevo derecho es
complementario del de libre circulacion y residencia; es una prolonga-
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cion légica del articulo 8 A y de los articulos 3 y 7 A del TCE (estos tlti-
mos preceptos obligan a Espafia desde 1986, aunque a raiz de esta
Declaracion también puedan ser inconstitucionales).

Todo un conjunto de disposiciones de Derecho originario y derivado
han hecho que los nacionales de los Estados miembros estén muy lejos
del régimen de extranjeria y que disfruten de un denominador comun
de derechos tan amplio e importante que puedan ser asimilados, salvo
en las esferas muy sensibles de soberania, a los nacionales. La norma de
trato nacional es la regla en la Comunidad Europea.

Por ello, resulta incomprensible que el Tribunal Constitucional no
tenga en cuenta la nueva institucidn y su esencia y significado de equi-
paracion de los ciudadanos de la Union, y rechace su existencia como
categoria juridica propia y la incardine en la parte de binomio con la
que menos concuerda: con la categoria del extranjero. Resulia, pues, que
con la reforma exigida por el Tribunal Constitucional los ciudadanos de
la Union residentes en Espana no son tales, sino extranjeros y votan en
su calidad de extranjeros.

Y lo que resulta de la Declaracién del Tribunal, al incardinar en la
segunda frase del articulo 13.2 el derecho de sufragio pasivo de los ciu-
dadanos de la Union, si media tratado o una ley, es que se podra exten-
der el derecho de sulragio pasivo a otros residentes extranjeros no
comunitarios. Lo que la Constitucion no quiso para los extranjeros, aho-
ra tal posibilidad es universal so pretexto de extenderlo a quienes
podrian acceder por la esfera especifica de la ciudadania de la Unién en
la que estan situados juridicamente.

Yo creo que si al Tribunal Constitucional se le hacia dificil conside-
rar como «asimilados» a los espafioles a los ciudadanos comunitarios v,
por tanto, incluidos en la expresion constitucional ssolamente los espa-
fioles seran titulares de los derechos reconocidos por el art. 23+ (lo que
hasta cierto punto se comprende esa resistencia), entonces lo que resulta
inaceptable es que contrariando el compromiso adquirido en el TUE los
califique de extranjeros.

Si consideraba que la Constitucion de 1978 no permite otra alternativa
que el binomio y que ¢l principio del efecto (til no es admisible en el
Derecho espanol, entoncer lo que tenia que haber declarado con claridad
es que la institucién como tal no es compatible con la Constitucién o que
al no estar contemplada y ser un conjunto de derechos v obligaciones nue-
vos debe preverse su estatuto en el articulado de la misma v exigir que la
Constitucion contemplase de forma concreta la nueva ciudadania de la
Unién y se aludiese a su estatuto con una remision al Tratado de la CE.

En mi opinion, la conclusion implicita a que llega el Tribunal Consti-
tucional de que anadiendo el caracter pasivo al sufragio previsto para
los extranjeros en el articulo 13.2, v que han acatado el Gobierno y las
Cortes al reformar la Constitucion (BOE de 28 de agosto de 1992), no ha
sido la idonea. Aun en el supuesto de que se aceptara su resistencia a
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asimilar a los comunitarios al trato nacional, la solucion no ha debido
ser la de afadir «y pasivo» en el articulo 13.2 de la Constitucion.

El problema esta en la expresion «solamentes, que era la que habia
que haber hecho desaparecer v anadir: «Los ciudadanos de la Union,
residentes en Espafa, seran titulares de los derechos y sujetos de los
deberes previstos en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europeas.
O «sin perjuicio de los derechos y deberes previstos en el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea para los ciudadanos de la Union, resi-
dentes en Espana, los espafioles seran titulares de los derechos reconoci-
dos...=.

De un lado, tal remision no es una carta en blanco, pues cualquier
cambio del estatuto requerird la conformidad del Gobierno (en la adop-
cion del Tratado) y de las Cortes (en la autorizacion de la manifestacion
del consentimiento).

De otro, se da carta de naturaleza a la institucion y al desarrollo evo-
lutivo de su estatuto, con el doble control sepalado, y evitando otras
dudas en materia de libre circulacion y residencia (art. 19 de la CE) y de
funcion puablica (art. 23), por ejemplo, ¥ teniendo asi un instrumento fle-
xible que evite otros sobresaltos constitucionales que la espiral de la
integracion pudiera depararnos en la vecindad del milenio.

Es una ironia que el Estado que protagonizo la iniciativa de la insti-
tucion de la ciudadania de la Union la rechace constitucionalmente
—seglin interpretacion del Tribunal Constitucional— y mantenga a los
ciudadanos de la Unién en la categoria clasica de extranjeros. Extranje-
ros privilegiados, pero a efectos del sufragio pasivo como cualquier otro
extranjero que tenga la misma suerte que el comunitario (reconocimien-
to por un tratado).

1. M. Kevnes decia que «la dificultad no esta en comprender las ideas
nuevas. sino en abandonar las ideas antiguass.

4. Nuevos problemas

Una vez que el Tribunal Constitucional establecio la contradiccion
entre el articulo 8 B del TCE y el articulo 13.2 de la CE, indaga los efec-
tos de la remision de este altimo precepio al articulo 23 (cargos publi-
cos) y sus eventuales consecuencias sobre el procedimiento de revision
(sistema complejo del articulo 168 de la CE).

Para el Tribunal el articulo 23 no es atributivo de derechos, sino la
concrecion del principio de igualdad a efectos de la provision de cargos
y funcién publica. De ese precepto, dice, no se deriva prohibicion para
los no nacionales de derechos politicos ya sea en materia de sufragio o
de otros derechos. Para el Tribunal la norma que prohibe a los no
nacionales el sufragio pasivo y los derechos previstos en el articulo 23
es el mencionado articulo 13.2; éste excluye a los no nacionales de los
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derechos reconocidos en ¢l articulo 23 «restringidos, en consecuencia,
unicamente a los espafioless. E| Tribunal utiliza este razonamiento para
encauzar la reforma que ha establecido en el apartado anterior (FJ 3 A)
por el procedimiento simplificado del articulo 167; pero esta maniobra
puede desencadenar un tem poral de dudas.

En efecto, resulta entonces que, desde enero de 1986, hay una con-
tradiccion entre dicho articulo 13.2 de la Constitucion y el articulo 48.4
CEE (o TCE), tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad. Dicho Precepto comunitario establece que las normas
sobre libre circulacion de Personas «no seran aplicables a los empleos
en la administracién publicar. De forma parecida el articulo 55 CEE
excluye del derecho de establecimiento a Jas actividades relacionadas,
aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico,
Ahora bien, esas exclusiones del ambito comunitario deben ser interpre-
tadas muy restrictivamente en consonancia con la nocién muy restringi-
da de «funcién piblicas, Significa que la nocién de funcién publica o
empleo publico no depende de la calificacion discrecional de una legis-
lacién nacional.

El Tribunal comunitario ha declarado que «a fin de evitar que el efecto
util del tratado no quede frustrado por disposiciones unilaterales de los
Estados miembross esa nocion se delimita por la Comunidad v debe ser
entendida como «participacion directa y especifica en el ejercicio del
pader publicos 4, Ademas, el Tribunal de Justicia entiende que la exclusion
del articulo 48.4 CEE {y del 55 CCE) es una excepcion a la libre circula-
cion de trabajadores y al principio de igualdad de trato ¥, por tanto, debe
Ser interpretada restrictivamente 5 Luego, miles y miles de empleos de
funcién piblica estan abiertos a Jos ciudadanos de los Estados miembros
€Nl nuestro pais (aunque apenas o nada se haya hecho uso de ese derecho
por los comunitarios) ¥ en todos los Estados miembros.

Pero con la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional en
esta Declaracion de | de julio de 1992 al articulo 13.2, sin permitir el
Juego de la institucion de la ciudadania de la Union ¥y del articulo 93 de
la Constitucion, resulia que el articulo 48.4 CEE (o del TCE) es incompa-
tible con los articulos 13 ¥ 23 de la Constitucién (lo mismo le sucederia
al articulo 19 de la CE con los articulos 8 A v 48 TCE).

Obsérvese que la Constitucion no hace salvedades en favor de los no
nacionales mas que para el sufragio activo ¥, tras la reciente reforma de
28 de agosto, pasivo, si media un tratado o una ley. No hay una previ-
sion similar para la funcién publica y los cargos publicos o para el dere-
ho de libre circulacion y residencia en los articulos 19 Y 23 de la CE. De
ahi que el Tribunal Constitucional en el FJ 5, al rechazar la equipara-
cion de los comunitarios a los nacionales, insiste en que el articulo 13.2

* TICE, sentencia de 21.6.74 (Reyners, 2174), { 43. 45 v 50,
5 TICE, sentencia de 12.2.74 (Sofgiu, 152/73), £ 4.
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ereserva a los espanoles la titularidad y el ejercicio de muy concretos
derechos fundamentales, derechos —como el de sulragio pasivo que
aqui importa— que no pueden ser atribuidos, ni por ley, ni por tratado,
a quienes no tengan aquella condicion; esto es, que sélo pueden ser con-
feridos a los extranjeros a través de la reforma de la Constitucions. Visto
ese segundo parrafo del FJ 5 y el finla del FJ 4 en el que rechaza que el
articulo 93 permita la atribucion de derechos subjetivos excluidos por el
articulo 13.2 (funcion pablica y cargos publicos) para los extranjeros, el
Tribunal debié precisar este extremo y el Gobierno y las Cortes se
debieron dar por enterados y aprovechar el procedimiento de reforma.

En consecuencia, la reciente reforma, a la luz de la Declaracion del
Tribunal Constitucional, ha sido insuficiente.

5. El articulo 93 de la Constitucion
y la atribucion de derechos

El Tribunal Constitucional hace nuevamente una lectura simplista de
la Constitucion al entender que el articulo 93 de la misma sélo permite
ceder o transferir scompetencias» v no derechos (FJ 4, parrs. 4.7 v 5.°).
Segun el Tribunal, como el articulo 93 explicita «atribucion del ejercicio
de competenciass y el articulo 8 B atribuye un derecho, este precepto no
puede acogerse al articulo 93. Obsérvese que dice que el articulo 8 B
TCE «no entrafa una cesion competencial, sino un compromiso directo
para ¢l Reino de Espana en orden a acomodar el propio ordenamiento
electoral a una atribucion de derechos subjetivos, operada por el Trata-
do». Luego, si ese precepto se adopta aisladamente en un Tratado inter-
nacional bastaria el procedimiento de mayoria simple del articulo 94.1
de la Constitucion. ;Qué hubiera sucedido si en vez de concretar los
derechos de la ciudadania de la Union en el TUE, éste hubiera contem-
plado la creacion genérica de la institucion y hubiera atribuido al Con-
sejo la competencia para regular su concreto régimen juridico & El Tri-
bunal Constitucional parece sentirse confortablemente en la lectura
superficial de la Constitucion...

El problema que arrastra el Tribunal Constitucional desde su senten-
cia 28/1991, de 14 de febrero (relativa al Acta Electoral Europea), es la
interpretacion que viene dando al articulo 93 como meramente «organi-
co-procedimental». Como ya he senalado en anteriores ocasiones, el arti-
culo 93 de la CE no sélo establece un procedimiento de votacion por
mayoria absoluta para autorizar determinados Tratados. Al igual que
preceptos andlogos de otras Constituciones de Estados miembros, es la

# Comao es sabide, In Comision ya habia elaborado una propuesta de Directiva de 22
de junio de 1988 (DOCE C 246 de 20 de septiembre de 1988?. propuesta gue fue informa-
da favorablemente por el Parlamento Europen por 246 votos a favor y 56 en contra, pero
quedd blogueada en el Consejo.
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expresion de la aceptacion de los plenos efectos de las normas comuni-
tarias v abarca las linalidades politicas altimas de la integracion: el arti-
culo 93 permite la atribucion del ejercicio de derechos de soberania y
no se agota en la autorizacion de la atribucion, sino que rige continua-
mente nuestra vinculacion a las Comunidades Europeas.

Los Tratados internacionales que se autorizan con esta base juridica
pueden por igual transferir competencias existentes o crear nuevas com-
petencias como crear nuevos derechos e instituciones no previstas en la
Constitucion o extender derechos contemplados en la misma. La adhe-
sion de Espana a las Comunidades Europeas ha ampliado nuevos dere-
chos v libertades fundamentales en nuestro favor y en favor de los ciu-
dadanos de los otros once Estados miembros.

Resulta casi una obviedad recordar que los Tratados comunitarios
crean derechos nuevos (entre otros, elecciones al Parlamento Europeo) o
extienden ciertos derechos del nacional al ciudadano comunitario (libre
circulacion y residencia, elecciones municipales) y que tales efectos juri-
dicos estan comprendidos dentro del alcance del articulo 93 de la CE.

Ademas, el estatuto de la ciudadania de la Union no produce ningu-
na alteracion sustancial de los derechos constitucionales de los espano-
les. Los limites al uso del articulo 93 se encontrarian en una atribucion
de soberania que pusiera en peligro la pervivencia de la propia Consti-
tucion v del Estado mismo afectando a sus elementos esenciales como
son ¢l Estado social v democritico, el sistema autonémico y el respeto a
los derechos v libertades fundamentales reconocidos en el Titule 1. El
articulo 93 no permite su utilizacién para restringir o alterar sustancial-
mente nuestros derechos y libertades. Esto es claro. Pero ha permitido
(¢0 acaso ha sido inconstitucional la adhesion a las Comunidades Euro-
peas?), mediante tratado internacional autorizado por mayoria absoluta
por las Cortes, que esos derechos se puedan ver extendidos a otros
nacionales (libre circulacion y residencia) o que los derechos protegidos
puedan verse condicionados por los [ines comunitarios (en materia de
derecho de propiedad, ejercicio de una profesion, etc). El TUE lo que
hace es anadir a nuestro derecho de voto activo y pasivo en las eleccio-
nes municipales el de otras personas a las que estamos vinculados juri-
dica y politicamente.

Salamanca, septiembre de 1992
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SUMMARY

THE DECLARATION OF THE SPANISH CONSTITUTIONAL COURT ON ARTICLE 132
OF THE CONSTITUTION (FOREIGNERS' RIGHT TO PASSIVE SUFFRAFGE): AN UNNE-
CESSARY AND INSUFFICIENT CONSTITUTIONAL REFORM

The Constitutional Court of Spain has declared that article 8 B.1 of the Treaty of the
European Community, modified by the Treaty of European Union adopted in Maastricht,
is contrary to article 13.2 of the Spanish Constitytion which limits the right to passive
suffrage (1o be elected) to Spanish nationals alone in municipal elections.

The Constitutional Cowrt, however, does not analyze whether or not the remaining
dispositions of the Treaty of European Union are compatible with the Spanish constitu-
tion. Furthermore, it does not secept “citizenship of the Union” ns o category or juridical
institution in its own right, different from national citizenship and the situation of the
foreigner, for the Spanish Constitutional Court, the citizen of the Union is & foreigner in
Spain.

It also considers that article 13.2 reserves for Spanish citizens the possesion and the
exercise of certain rights which neither by law nor by treaty can be atributed to foreig-
ners (civil service, public offices) except through new constitutional reforms. This could
affect the requireinents of Community Law to open up to all the citizens of the member
stites emplovment in the civil service which does not iniply the exercise of public autho-
rity.
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