LA IDENTIDAD NACIONAL
O CONSTITUCIONAL, UNA NUEVA
NOCION JURIDICA

PIERRE BON

I. APARICION: 1. En las jurisprudencias constitucionales. 2. En derecho de la Union
Europea.—I11. FUNCIONES: 1. Plantear unos limites a la integracion europea. 2. Poner limites
al poder de revision constitucional—IIl. CONTENIDO: 1. Un contenido mds o menos explicito.
2. Un contenido mads o menos especifico.

Segun la historiadora A.-M. Thiesse, autora de una obra reconocida sobre
la creacion de las identidades nacionales (1), la expresion «identidad nacional»
no aparece en el vocabulario francés hasta los afios 1980 (2) y exclusivamente
como objeto de investigacion sociologica o elemento del discurso politico: un
grupo humano, nacional en este caso, que se considera amenazado en su exis-
tencia, principalmente por la internacionalizacion de la sociedad, pone de re-
lieve lo que lo diferencia de otros grupos para garantizar su perennidad.

Lo notable en este caso es que a esta dimension sociologica o politica de la
identidad nacional, sin desaparecer por ello, todo lo contrario (3), no tardara en
sumarse una dimension juridica en el sentido de que la expresion «identidad na-

(1) La création des identités nationales - Europe XVIII"-XX" siécle, Seuil, 1999.

(2) Citado por T. WIEDER, «Aux racines de I’identité nationale», Le Monde, del 6 de no-
viembre de 2009.

(3) T. WIEDER, en su articulo antes citado, recuerda, por ejemplo, que, en la campana de
las elecciones presidenciales de 2007, el candidato N. Sarkozy utiliza constantemente la expre-
sion para acabar creando, una vez elegido, un ministerio de la identidad nacional (ministerio de
inmigracion, integracion, identidad nacional y desarrollo solidario) y organizando, unos meses
después, un gran debate en el pais sobre el tema de la identidad nacional.
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cional» aparecera en los textos juridicos y sera utilizada por la jurisprudencia ba-
sicamente (pero no exclusivamente) a causa del refuerzo de la construccion euro-
pea. Aparece ademads en el mismo momento, en los textos o en la jurisprudencia,
otra nocion juridica de contenido muy similar, la identidad constitucional (4).
Es igualmente notable que esta identidad nacional o constitucional haya
suscitado en Francia un interés considerable entre los juristas, especialmente
estos ultimos afios: se han multiplicado los articulos que se le consagran especi-
ficamente en las revistas juridicas (5); se ha organizado también un coloquio so-

(4) Para simplificar, en las proximas lineas, consideraremos que las expresiones «identidad
nacional» e «identidad constitucional» son sindnimos. Véase, en el mismo sentido, A. SAIZ AR-
NAIZ, «Identité nationale et droit de I’Union européenne dans la jurisprudence constitutionnelle es-
pagnole», en L. BURGORGUE-LARSEN (bajo la direccion de), L'identité constitutionnelle saisie par
les juges en Europe, jornada de estudio del 3 de diciembre de 2010, Editions Pedone, 2011, p. 108,
que subraya que los abogados generales del Tribunal de Luxemburgo utilizan indistintamente am-
bas expresiones y recuerda que, en su decision sobre el Tratado de Lisboa que mencionaremos
mas adelante, el Tribunal Constitucional Federal aleman suele utilizar la expresion «identidad
constitucional nacionaly.

(5) V. CONSTANTINESCO, «La confrontation entre identité constitutionnelle européenne
et identités constitutionnelles nationales: convergence ou contradiction? Contrepoint ou hiérar-
chie?», en L'Union européenne, Union de droit, Union des droits-Mélanges en I’honneur de P
Manin, Pedone, 2010, pag. 79; M. R. DONNARUMMA, «Intégration européenne et sauvegarde de
I’identité nationale dans la jurisprudence de la Cour de justice et des Cours constitutionnellesy,
Revue frangaise de droit constitutionnel, nim. 84, 2010, pag. 719; E. DUBOUT, «Les regles ou
principes inhérents a I’identité constitutionnelle de la France, une supra-constitutionnalité?», Re-
vue frangaise de droit constitutionnel, num. 83, 2010, pag. 451; L. ECK, «Réflexions sur “les
regles ou principes inhérents a 1’identité constitutionnelle de la France” a la lumiére de la pensée
de Ronald Dworkiny», Revue de la recherche juridique, 2008, pag. 1061; C. GREWE y J. RIDEAU,
«Lidentité constitutionnelle des Etats membres de 1’Union européenne: flash back sur le coming
out d’un concept ambiguy», en Chemins d’Europe — Mélanges en [’honneur de J.-P. Jacqué, Dalloz,
2010, pag. 319; S. Josso, «La République sociale, principe inhérent a 1’identité constitutionnelle
de la France?», Civitas Europa, nim. 21, 2008, pag. 191; A. LEVADE, «Quelle identité constitu-
tionnelle nationale préserver face a 1’Union européenne?», Annuaire de droit européen, vol. 11,
2004, pag. 173; A. LEVADE, «Identité constitutionnelle et exigence existentielle: comment conci-
lier I’inconciliable?», en L'Union européenne, Union de droit, Union des droits, op. cit., pag. 109;
B. MATHIEU, «Le respect par I’Union européenne des valeurs fondamentales de 1’ordre juridique
nationaly, Cahiers du Conseil Constitutionnel, nim. 18, 2005, pag. 141; J.-D. MOUTON, «Vers la
reconnaissance d’un droit a I’identité nationale pour les Etats membres de I’Uniony, en La France,
I’Europe et le monde — Mélanges en I’honneur de J. Charpentier, Pedone, 2008, pag. 409; J.-D.
MOUTON, «Réflexions sur la prise en considération de 1’identité constitutionnelle des Etats mem-
bres de 1’Union européenney, en L'Union européenne, Union de droit, Union des droits, op. cit.,
pag. 145; M. TROPER, «Identité constitutionnelle», 1958-2008: Cinquantiéeme anniversaire de la
Constitution frangaise, Dalloz, 2008, pag. 123; B. NABLI, «identité constitutionnelle de I’Etat de
I’Union», en L’Union européenne, Union de droit, Union des droits, op. cit., pag. 155; M.-C. PON-
THOREAU, «Constitution européenne et identités constitutionnelles nationales», Comunicacion en
el VII° congreso mundial de la Association Internationale de Droit Constitutionnel, Atenas, 2007.
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bre el tema en el Institut de Recherche en Droit Internacional et Européen de la
Sorbona (6); se ha defendido asimismo una tesis doctoral sobre este tema (7).

Lo mas notable, finalmente, es que la identidad nacional o constitucional,
como nocion juridica, no haya tenido el mismo eco al otro lado de los Pirineos.
Efectivamente, la nocion no esta ausente del debate juridico, pero, como observa
A. Saiz Arnaiz (8), «el tema de la identidad nacional, o mas bien de las identi-
dades nacionales, se plantea en Espafia en un contexto diferente que es el del de
la estructura territorial. Algunas Comunidades Autonomas, en particular el Pais
Vasco y Catalufia, pero no exclusivamente, reivindican su condicion nacional
en funcion de una fuerte identidad historica, lingiiistica y cultural propia». En
cambio, cuando se trata de la proteccion de la identidad nacional o constitucio-
nal frente a la construccion europea, el debate es mas limitado. Por ejemplo, si
consultamos los sumarios de los noventa y nueve nimeros de este excepcional
instrumento de trabajo que es la Revista Espariola de Derecho Constitucional,
que celebra en estas fechas la publicacion de su numero 100, no hay, salvo error
por nuestra parte, mas que un articulo consagrado especificamente a la identi-
dad nacional o a la identidad constitucional asi entendida y ademas su autor ni
siquiera es espaiiol, sino un eminente profesor aleman (9). Una consulta rapida
de otras revistas o del catalogo de las mejores bibliotecas de Derecho publico
nos lleva a la misma conclusion: el tema de la identidad nacional o de la iden-
tidad constitucional casi nunca ha suscitado estudios monograficos de autores
espafoles.

En estas circunstancias, no es totalmente inutil interesarse por su aparicion
en el discurso juridico, identificar las funciones que cumple y tratar de precisar
su contenido.

(6) L.BURGORGUE-LARSEN (bajo la direccion de), L'identité constitutionnelle saisie par les
Juges en Europe, Jornada de estudios del 3 de diciembre de 2010, op. cit. En el momento en que
escribimos estas lineas, se anuncia para el 25 de noviembre de 2013 un segundo coloquio organi-
zado por el centro Léon Duguit con el titulo Identité constitutionnelle de la France et protection
internationale des droits de I’homme.

(7) E-X.MILLET, L'Union européenne et l’identité constitutionnelle des Etats membres, Te-
sis defendida en el Instituto Europeo de Florencia el 3 de diciembre de 2012, LGDJ, 2013.

(8) A. SAIZ ARNAIZ, art. cit., pag. 112, nota 51.

(9) A. VON BOGDANDY, «Identidad constitucional — exploracion de un fendmeno ambiguo
con ocasion de la politica de identidad europea de lege lata y lege ferenda», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, num. 75, 2005, pag. 9, articulo que desarrolla un tema parcialmente abor-
dado por el mismo autor en la misma revista unos meses antes («Constitucion europea e identidad
europea — Potencialidades y peligros del proyecto de Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europay, REDC, num. 72, 2004, pag. 25).

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 100, enero-abril (2014), pags. 167-188 169



LA IDENTIDAD NACIONAL O CONSTITUCIONAL, UNA NUEVA NOCION JURIDICA PIERRE BON

I. APARICION

Se trata de ver aqui a partir de cuando la identidad nacional o constitucional
es algo mas que un simple elemento del discurso socioldgico o politico para
convertirse en una nocion juridica, evocada en un texto escrito o en una decision
judicial. Desde este punto de vista, aparecid primero en las jurisprudencias cons-
titucionales antes de ser incorporada al Derecho de la Union Europea (10).

1. En las jurisprudencias constitucionales

Evocada primero implicitamente en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional italiano, la nocién aparece poco tiempo después de forma explicita
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman antes de ser
utilizada, de forma mucho mas reciente, por el Tribunal Constitucional espafiol
y por el Consejo Constitucional francés (11).

El Tribunal Constitucional italiano fue el primero, no tanto en utilizar la
expresion identidad nacional o identidad constitucional como en afirmar que
la construccion europea no puede levantarse contra lo que constituye la sus-
tancia misma del orden constitucional italiano (12), dando asi nacimiento a lo
que se ha venido llamando la teoria de los controlimitti (13). Lo hace desde su
sentencia 183/1973, de 18 de diciembre de 1973, Frontini, en la que se subraya
que los d6rganos comunitarios no pueden disponer «del poder inadmisible de
violar los principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional o
los derechos inalienables de la persona humanay (14). Ello implica que, aunque

(10)  Sobre el lugar que ocupa la identidad nacional o constitucional en el derecho del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, problema en el que no vamos a entrar, pues no ocupa un lugar
muy importante, véase D. SZYMCZAK, «Lidentité constitutionnelle dans la jurisprudence conven-
tionnelle», en L'identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, op. cit., pag. 45.

(11) Podriamos tomar otros ejemplos, como algunos Tribunales Constitucionales de Europa
central y oriental, o de los paises balticos. Por ejemplo, véase S. LAULHE SHAELOU, «Nous les
peuples — L’identité constitutionnelle dans les jurisprudences constitutionnelles tcheque, lettone et
polonaise», en L'identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, op. cit., pag. 133.

(12) Véase, por ejemplo, M. R. DONNARUMMA, «Intégration européenne et sauvegarde de
I’identité nationale dans la jurisprudence de la Cour de justice et des cours constitutionnellesy,
op. cit., especialmente pag. 727 y sigs.

(13) Véase, por ejemplo, A. RUGGERI, «“Tradizioni costituzionali comuni” e “controlimiti”,
tra teoria delle fonti e teoria dell’interpretazione», en Diritto pubblico comparato, Ed. Europeo,
2003, I, pag. 102.

(14) Considerando num. 9.
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normalmente no podria controlar los actos comunitarios, puede hacerlo cuando
van contra estos principios fundamentales o estos derechos inalienables o, al
menos, que puede controlar los actos nacionales que los aplican. Esta afirma-
cién, que aparece posteriormente en la sentencia 170/1984, de 5 de junio de
1984, Granital (15), se ampliara a las leyes de revision constitucional (16) que
no pueden, como tampoco los actos comunitarios, ir contra los principios fun-
damentales del orden constitucional italiano o los derechos inalienables de la
persona humana, instituyendo asi una especie de coto cerrado inaccesible a toda
intervencién normativa.

La jurisprudencia constitucional alemana va en el mismo sentido (17). Nos
contentaremos con recordar tres de las sentencias de mayor calado del Tribunal
Constitucional aleman en la materia. Apenas unos meses después de la senten-
cia Frontini anteriormente mencionada, el Tribunal de Karlsruhe, en su famosa
sentencia de 1974 conocida como sentencia Solange I (18), afirmaria que el
articulo 24 de la Ley fundamental, relativo a la transferencia de poderes sobe-
ranos a instituciones interestatales, «no permite que la estructura fundamental
de la Constitucion que les confiere su identidad sea modificada sin revision
constitucional y en particular por la legislacion de la institucion interestataly. Y
mas adelante precisa que «una parte esencial e irreductible de la Constitucion...
que afecta a la estructura constitucional de la Ley fundamental, estd formada
por las disposiciones relativas a los derechos fundamentales». Encontramos una
formula muy similar en la sentencia de 1986 conocida con el nombre de So-
lange II (19): el articulo 24 no permite «enajenar, mediante la atribucion de
derechos soberanos a instituciones interestatales, la identidad del orden cons-
titucional de la Republica Federal Alemana... Entre los elementos inalienables
esenciales que forman parte de los fundamentos del orden constitucional actual,
cabe incluir en cualquier caso los principios de derecho que estan en la base de
la parte de la Ley fundamental consagrada a los derechos fundamentalesy (20).

(15) Considerando num. 7. Sobre esta decision, véase especialmente, en espafiol, P. PEREZ
TREMPS, «Justicia comunitaria, Justicia constitucional y Tribunales ordinarios frente al Derecho
comunitario: comentario a la sentencia de la Corte Constitucional italiana nimero 170/1984, de 8
de junio», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 13, 1985, pag. 157.

(16) Sentencia 1146/1988, de 15 de diciembre de 1988, Pahl, considerando num. 2.1.

(17) Véase, por ejemplo, F. C. MAYER, «L’identité constitutionnelle dans la jurispruden-
ce constitutionnelle allemande», en L'identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe,
op. cit., pag. 63.

(18) BVerfGE 37, pag. 271.

(19) BVerfGE 73, pag. 339.

(20) Las jurisprudencias Solange 1 'y Solange 11 inspiraran el nuevo articulo 23 § 1 de la Ley
fundamental insertado en 1992 con motivo de la revision constitucional que se derivo de la rati-
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La sentencia de 2009 a proposito del Tratado de Lisboa (21) es todavia mas
explicita. El tribunal comienza recordando que el articulo 79, apartado 3, de
la Ley fundamental no permite modificacion alguna de esta ultima que pueda
atentar contra los principios consagrados por sus articulos 1 (dignidad del ser
humano, caracter obligatorio de los derechos fundamentales para los poderes
publicos) y 20 (fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia). Esta
«garantia de perennidad» prohibe, incluyendo en esta prohibicion al legislador
constituyente, disponer de la identidad del orden constitucional liberal y, en
particular, ir contra la esencia misma de los principios que estructuran el Estado
(democracia, Estado de Derecho, Estado social, Republica, Estado federal, sus-
tancia de los derechos fundamentales y elementos indispensables para el respeto
de la dignidad humana). Sin embargo, también marca limites a la integracion
europea: la habilitacion para participar en la integracion europea permite una
disposicion de la voluntad politica diferente de la organizacion que prevé la Ley
fundamental para el orden constitucional aleman, pero unicamente dentro de los
limites de la identidad constitucional inalienable.

La jurisprudencia constitucional espafiola en materia de identidad nacional
o constitucional (22) es mucho mas reciente y, a decir verdad, se compone basi-
camente de la declaracion 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, mediante la cual
el Tribunal Constitucional estima, bien es cierto, con algunos votos particulares,
que el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa no esta en

ficacion del Tratado de Maastricht y que marca unos limites a la construccion europea. Véase en
francés R. ARNOLD, «La Loi fondamentale de la RFA et I’Union européenne: le nouvel article 23
de la Loi fondamentale», Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 45, 1993, pag. 673.

(21) BVerfGE 89, pag. 155. Véase en espafiol A. LOPEZ CASTILLO, «Alemania en la Union
Europea a la luz de la “Sentencia-Lisboa” de 30 de junio de 2009 del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemany, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 87, 2009, pag. 337.

(22) Véase, por ejemplo, A. SAIZ ARNAIZ, art. cit., pag. 101. Este autor recuerda por otra
parte (pag. 111) que el Consejo de Estado, «organo consultivo supremo del gobiernoy (art. 107 de
la Constitucion) también se ha pronunciado, al menos implicitamente, sobre la nocion de identidad
nacional o constitucional. Por ejemplo, en un dictamen de 1991 (asunto 850/1991) relativo al pro-
yecto de Tratado sobre la Union Europea en proceso de negociacion, afirma que la atribucion a una
organizacion internacional del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion, autorizada
por el articulo 93 de la Ley fundamental, no podria modificar «ni los valores supremos del orden
constitucional ni la forma y la estructura del Estado ni sus bases institucionales ni los derechos y
libertades reconocidos en el segundo capitulo, seccion primera del Titulo I de la Constituciony,
afirmacion que figura asimismo en un dictamen de 1992 (asunto 421/1992) relativo al texto defini-
tivo del Tratado de la Union Europea. En otros términos, la construccion europea no puede, segin
el alto 6rgano consultivo, atentar contra el «nticleo duro» de la Constitucion.
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contradiccion con la Constitucion espafiola (23). Es bien sabido que en esta
decision el Tribunal Constitucional introduce una nueva interpretacion del ar-
ticulo 93 de la Constitucion, que podriamos calificar de «clausula Europa» de la
Constitucion, articulo segun el cual «Mediante la ley organica se podra autori-
zar la celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacion o insti-
tucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constituciony.
Hasta ese momento, el Tribunal Constitucional s6lo habia atribuido a esta dis-
posicioén una «indole organica procedimental»: consideraba que simplemente
definia el procedimiento necesario para transferir o atribuir a organizaciones o
a instituciones internacionales el ejercicio de competencias constitucionales, de
modo que la ley organica precise cudles son esas competencias cuyo ejercicio
se transfiere y cobmo se organiza este ejercicio. En lo sucesivo, este articulo se
considerara como «soporte constitucional basico de la integracion de otros or-
denamientos con el nuestro, a través de la cesion del ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion... En términos metaféricos, podria decirse que el
articulo 93 opera como una bisagra mediante la cual la Constitucion misma
da entrada en nuestro sistema constitucional a otros ordenamientos juridicos a
través de la cesion del ejercicio de competencias. De este modo, se confiere al
articulo 93 una dimension sustantiva o material». Dicho esto, esta transferen-

(23) R. ALONSO GARCIA, «Constitucion espafiola y Constitucion europea: guion para una
colision virtual y otros matices sobre el principio de primaciay, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nam. 73, 2005, pag. 339; J. M. DE AREILZA CARVAJAL, «La insercion de Espaia
en la nueva Union Europea: la relacion entre la Constitucion espafiola y el Tratado constitucional
(Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre de 2004), Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, nim. 73, 2005, pag. 365; . GOMEZ FERNANDEZ, «La Constitucion espafiola “frente” al
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa: entre la necesidad y la conveniencia
de una reforma constitucional», Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 14, 2005, pag. 297;
F. J. MATIA PORTILLA, «Dos Constituciones y un solo control: el lugar constitucional del Estado
espanol en la Union Europea (comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre)», Revista Espario-
la de Derecho Constitucional, num. 74, 2005, pag. 341; A. SAIZ ARNAIZ «De primacia, suprema-
cia y derechos fundamentales en la Europa integrada: la declaracion del Tribunal Constitucional
de 13 de diciembre de 2004 y el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europay,
en A. LOPEZ et al., Constitucion Espaiiola y Constitucion Europea, Madrid, 2005, pag. 51. Véa-
se asimismo, en francés, E. ALBERTI, P. BON, P. CAMBOT y J. L. REQUEJO PAGES, «Chronique
Espagne», Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 2004, pag. 571; L. BURGORGUE-
LARSEN, «La déclaration du 13 décembre 2004 (DTC ntim. 1/2004): un Solange 11 a I’espagnole»,
Les cahiers du Conseil constitutionnel, nim. 18, 2005, pag. 154; F. MODERNE, «La déclaration du
Tribunal constitutionnel espagnol du 13 décembre 2004», Revue Frangaise de Droit Administratif,
2005, pag. 43; T. PAPADIMITRIOU, «Constitution européenne et Constitutions nationales: I’habile
convergence des juges constitutionnels frangais et espagnol (a propos des décisions num. 2004-
505 DC du Conseil constitutionnel frangais et 1/2004 DTC du Tribunal constitutionnel espagnol»,
Les Cahiers du Conseil Constitutionnel, nim. 18, 2005, pag. 162.
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cia de competencias determinadas «que el articulo 93 posibilita tiene a su vez
limites materiales que se imponen a la propia cesion. Estos limites materiales,
no recogidos expresamente en el precepto constitucional, pero que implicita-
mente se derivan de la Constitucion y del sentido esencial del propio precepto,
se traducen en el respeto de la soberania del Estado (24), de nuestras estructuras
constitucionales basicas y del sistema de valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales ad-
quieren sustantividad propia». Tales son sin duda, a los ojos del Tribunal Cons-
titucional, los elementos de la identidad nacional que debe respetar la construc-
cién europea, de acuerdo con el tenor mismo del articulo I-5 del Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa.

La jurisprudencia del Consejo Constitucional francés es también mas re-
ciente y tiene, por el momento, un alcance muy limitado (25). Efectivamente,
debemos esperar a la decision 2006-540 DC de 26 de julio de 2006 (26) para ver
por primera vez, en la pluma del Consejo Constitucional, la expresion «iden-
tidad constitucional», en este caso, a proposito de un problema especifico: el
de la transposicion al Derecho interno de una directiva comunitaria. Para el
Consejo constitucional, el primer parrafo del articulo 88.1 de la Constitucion,
segun el cual «la Republica participara en las Comunidades Europeas y en la
Unidén Europea, constituidas por Estados que han elegido libremente, en virtud
de sus tratados constitutivos, ejercer en comun algunas de sus competenciasy,
establece que la transposicion al Derecho interno de una directiva comunitaria
se deriva de una exigencia constitucional. Por lo tanto, le corresponde, cuando
se le somete en aplicacion del articulo 61 de la Constitucion (procedimiento de
control abstracto a priori de las normas) una ley que tenga por objeto transpo-
ner al Derecho interno una directiva comunitaria, velar por el respeto de dicha
exigencia. Ello implica que, aunque en principio no le corresponde controlar la
conformidad de una ley con un tratado internacional o con el derecho derivado
del mismo, podria, en virtud del articulo 88.1 de la Constitucion, que se inter-
preta aqui de forma muy constructiva, controlar la conformidad de las disposi-
ciones de una ley por la que se transpone una directiva con las disposiciones y

(24) Lo que evidentemente es una paradoja en la medida en que, como ya se ha sefialado
(A. SAIZ ARNAIZ, art. cit., pag. 115), se acepta que la soberania quede limitada por la integracion
europea.

(25) Véase, ademas de las referencias bibliograficas que constan al comienzo del articulo,
D. ROUSSEAU, «L’identité constitutionnelle, bouclier de 1’identité nationale ou branche de 1’étoile
européenne?», en L'identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, op. cit., pag. 89.

(26) Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l’information,
considerandos 17 a 20.
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los objetivos de esta ultima y, si considera que son manifiestamente incompati-
bles con ella, declararlas contrarias a la Constitucion (27). En cambio, cuando
se trata de otras acusaciones de inconstitucionalidad (es decir, cuando no se
trate de la conformidad de la ley de transposicion con la directiva), el Consejo
Constitucional se niega a examinarlas en la medida en que la ley de transposi-
cion se limita a extraer las consecuencias necesarias de una directiva precisa e
incondicional, pues considera que ello le conduciria en realidad a controlar la
directiva en cuestion. La situacion es bien diferente, lo que nos lleva al tema
que nos ocupa, cuando se alega que la ley «es contraria a una norma o un prin-
cipio inherente a la identidad constitucional de Francia, salvo en caso de que el
constituyente lo haya aceptado». En tal caso, el Consejo Constitucional podra
controlar la ley de transposicion, lo que viene a ser indirectamente controlar
la directiva. Esta excepcion, tomada del atentado contra las reglas y principios
inherentes a la identidad constitucional de Francia, que aparece, tal y como he-
mos indicado, en la decision antes citada 2006-540 DC de 26 de julio de 2006y,
hasta ahora, reiterada cuatro veces (28), sustituye a la que habia alegado el Tri-
bunal Constitucional en 2004 (29) y que habia sido criticada por su imprecision,
o incluso por su amplitud (30), la del atentado contra una «disposicion expresa
contraria a la Constitucion». Asi pues, la ley de transposicion de una directiva,
y en realidad la propia directiva, no puede ser contraria, anteriormente a una
disposicion expresa contraria a la Constitucidon y actualmente a normas o prin-
cipios inherentes a la identidad constitucional de Francia. Dicho esto, este limite
a la integracion europea que se deriva de la nocion de identidad constitucional
no es absoluto. Es meramente relativo en la medida en que el Consejo Consti-

(27) Véase, por ejemplo, la decision 2006-543 DC de 30 de noviembre de 2006, Loi relative
au secteur de [’énergie, y el comentario notable que se le consagra en Les grandes décisions du
Conseil constitutionnel, 17.% ed., Dalloz, 2013, pag. 212.

(28) Decision antes citada 2006-543 DC de 30 de noviembre de 2006, Loi relative au secteur
de I’énergie, considerando 6; decision 2008-564 DC de 19 de junio de 2008, Loi relative aux or-
ganismes génétiquement modifiés, considerando 44; decision 2010-79 QPC de 17 de diciembre de
2010, M. Kamel D. [transposition d 'une directive], considerando 3; decision 2011-631 DC de 9 de
junio de 2011, Loi relative a 'immigration, a l'intégration et a la nationalité, considerando 45.

(29) Decision 2004-496 DC de 10 de junio de 2004, Loi pour la confiance dans 1’économie
numeérique, considerando 7; decision 2004-497 DC de 1 de julio de 2004, Loi relative aux commu-
nications électroniques et aux services de communication audiovisuelle, considerando 18; decision
2004-498 DC de 29 de julio de 2004, Loi relative a la bioéthique, considerando 4; decision 2004-
499 DC de 29 de julio de 2004, Loi relative a la protection des personnes physiques a I’égard des
traitements de données a caractere personnel, considerando 7.

(30) Véase, por ejemplo, B. GENEVOIS, «Le Conseil constitutionnel et le droit communautai-
re dérivé (a propos de la décision nim. 2004-496 DC du 10 juin 2004)», Revue Frangaise de Droit
Administratif, 2004, pag. 657.
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tucional, en las decisiones mencionadas, se reserva en cada caso la posibilidad
de que el constituyente hubiera aceptado que se atentara contra una regla o un
principio inherente a la identidad constitucional.

2. Enderecho de la Union Europea

Es facil fechar la aparicion del término «identidad nacional» en los tratados
europeos.

Fue el 7 de febrero de 1992 con la firma del Tratado de Maastricht, ya que el
articulo F, apartado 1, del Tratado de la Unién Europea (TUE) dispone que «La
Uniodn respetara la identidad nacional de sus Estados miembros, cuyos sistemas
de gobierno se basaran en los principios democraticosy.

El Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997, s6lo modifica
marginalmente esta formulacion. El nuevo articulo 6, apartado 3, del TUE sim-
plemente dispone que «la Unidn respetara la identidad nacional de sus Estados
miembrosy. Ya no hace referencia a los principios democraticos sobre los que
se basan los sistemas de gobierno, simplemente porque dichos principios, junto
con los principios de libertad, respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y del Estado de Derecho son erigidos por el nuevo articulo 6,
apartado 1, en principios fundadores de la Unidon, ademas de ser calificados
como principios comunes a los Estados miembros.

El Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (TECE),
firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, es todavia mas explicito sobre lo
que debe respetar la Unidn, ya que su articulo I-5, que pertenece al epigrafe
«Relaciones entre la Union y los Estados miembrosy, dispone en su primer
apartado que «la Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante la
Constitucion, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fun-
damentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la
autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado, en
particular las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener
el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional». La nocion de identidad
nacional se ve asi precisada, ya que esta vinculada a las estructuras fundamen-
tales politicas y constitucionales de los Estados (incluso en lo que se refiere a la
autonomia local y regional). Ya no se trata inicamente, como algunos pensaban
hasta ese momento, de una identidad cultural. Se trata asimismo de una identi-
dad constitucional.

Finalmente, el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007, re-
toma el contenido del articulo I-5, apartado 1, del TECE en el nuevo articulo 4,
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apartado 2, del TUE, salvo dos modificaciones que no afectan a la nociéon de
identidad nacional. Por una parte, evidentemente ya no se afirma que la Uniéon
respetard la igualdad de los Estados miembros ante la Constitucién, ya que
no hay Constitucion Europea, simplemente respeta la igualdad de los Estados
miembros ante los Tratados. Por otra parte, se precisa al final del articulo que
«en particular, la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva
de cada Estado miembro».

Si bien la nociéon de identidad nacional aparece de forma explicita en el
TUE en 1992 y su contenido se ha precisado posteriormente, el Tribunal de
Justicia no la ha invocado demasiado, aunque a veces hace referencia a esta
nocion de forma implicita (31). Ademas, algunos abogados generales no des-
defian utilizarla (32) (aunque después no aparezca en el cuerpo de la sentencia
sobre la que concluyen). En cambio, si nos limitamos a las sentencias en las
que figura la expresion in terminis, no van mas alla de diez y en algunos casos
la utilizan simplemente los demandantes cuya argumentacion resume el Tri-
bunal de Justicia, aunque éste no la utilice después (33). Efectivamente, solo
hay media docena de sentencias en las que el Tribunal utilice esta nocion y,
ademas, el balance que podemos hacer de sus tomas de posicion en la materia
es relativamente menor.

En la primera, el Tribunal afirma que, si bien la salvaguarda de la identidad na-
cional de los Estados miembros constituye un objetivo legitimo respetado por el or-
denamiento juridico comunitario, no justifica que nacionales del resto de los Esta-
dos miembros queden excluidos de forma general de las funciones de docente (34)

(31) Véase, por ejemplo, D. SIMON, «L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence
de 1’Union européenney, en L'identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, op. cit.,
pag. 30.

(32) Véase, por ejemplo, las conclusiones del abogado general M. Poiares Maduro sobre los
litigios Marrosu y Sardino contra Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova, Vassa-
lo e Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova (TICE de 7 de diciembre de 2006,
asuntos C-53/04 y C-180/04) para quien las autoridades nacionales, y en particular los 6rganos
jurisdiccionales competentes «son las mejor situadas para definir la identidad constitucional de
los Estados miembros que la Unioén Europea se ha dado como mision respetar [conforme al art. 6,
apartado 3, del TUE]. Sin embargo, el Tribunal de Justicia tiene como obligacion, ademas, verificar
que esta apreciacion se ajusta a los derechos y a los objetivos fundamentales cuyo respeto garantiza
en el marco comunitario» (punto 40).

(33) Véase, por ejemplo, TJUE de 4 de marzo de 2004, Alemania contra Comision, asunto
C-344/01, punto 77, o TJIUE de 16 de octubre de 2012, Hungria/Eslovaquia, asunto C-364/10,
punto 35.

(34) TICE de 2 de julio de 1996, Comision contra Luxemburgo, asunto C-473/93, puntos
32,35y 36.
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o de notario (35). Cuando se trata de los docentes, el Gran Ducado de Luxemburgo
alegaba que estos ultimos debian tener obligatoriamente la nacionalidad luxembur-
guesa «para asegurar la transmision de los valores tradicionales» y que ello consti-
tuia, «habida cuenta de la superficie de dicho Estado y de su situacion demografica
especifica, un requisito esencial para la salvaguardia de la identidad nacionaly.
El Tribunal replica que «aunque la salvaguardia de la identidad nacional de los
Estados miembros constituye un objetivo legitimo respetado por el ordenamiento
juridico comunitario (tal como reconoce, por otra parte, el apartado 1 del articulo F
del Tratado de la Union Europea) el interés invocado por Luxemburgo puede, sin
embargo, defenderse eficazmente por medios distintos de la exclusion con caracter
general de los nacionales de otros Estados miembros, y ello incluso en sectores
especialmente sensibles, como lo es el de la ensefianzax». Cuando se trata de los no-
tarios, el Gran Ducado alega asimismo que deberian tener la nacionalidad luxem-
burguesa, con el fin de que se garantice el uso del luxemburgués en el ejercicio de
sus actividades. El Tribunal retoma textualmente su analisis anterior, al que remite,
por otra parte, y observa en particular que, «aunque la salvaguardia de la identidad
nacional de los Estados miembros constituye un objetivo legitimo respetado por el
ordenamiento juridico de la Union... el interés invocado por el Gran Ducado puede,
sin embargo, defenderse eficazmente a través de medios distintosy.

En la segunda, el Tribunal considera que la identidad nacional de un Es-
tado puede incluir su forma republicana y la abolicion de la nobleza (36). Se
enjuiciaba entonces la decision del jefe de Gobierno del land de Viena de rec-
tificar la inscripcion en el Registro del estado civil del apellido Fiirstin von
Sayn-Wittgenstein, sustituyéndolo por el de Sayn-Wittgenstein, en aplicacion
de la Ley sobre abolicion de la nobleza de 3 de abril de 1919, que tiene valor
de ley constitucional. Para el Gobierno austriaco, esta ley se propone salvaguar-
dar la identidad constitucional de la Republica de Austria, pues, aunque no sea
un elemento del principio republicano, principio rector de la ley constitucional
federal, al menos constituye una decision fundamental a favor de una igualdad
formal de trato para todos los ciudadanos ante la ley. Por su parte, la Comision
pensaba que, dentro del contexto de la historia constitucional austriaca, habia
que tener en cuenta esta ley como elemento de la identidad nacional. Es lo que
hace el Tribunal de Justicia, ya que afirma que, en este contexto, «la ley de abo-
licion de la nobleza, como elemento de la identidad nacional, puede ser tenida

(35) TJUE de 24 de mayo de 2011, Comision contra Luxemburgo, asunto C-51/08, puntos
72y 124.

(36) TIJUE de 22 de diciembre de 2010, Sayn-Wittgenstein, asunto C-391/09, puntos 74, 80,
83y 92.
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en cuenta al ponderar los intereses legitimos con el derecho de libre circulacion
de las personas reconocido por el Derecho de la Unidny» (37), identidad nacional
que respeta la Unidn en aplicacion del TUE y «de la que forma parte también la
forma republicana del Estado».

En la tercera, el Tribunal de Justicia considera que el respeto de la identi-
dad nacional también abarca la proteccion del idioma oficial nacional del Es-
tado (38) [o de los idiomas oficiales del Estado si hubiera varios (39)]. Como
en la sentencia mencionada en el punto anterior, se trataba de una cuestion de
inscripcion en el registro civil, pero esta vez se trataba de la inscripcion en el
registro civil lituano del nombre y del apellido de una persona en su forma
lituana, con arreglo a la normativa aplicable, aunque esta persona, de nacionali-
dad lituana pero perteneciente a la minoria polaca, estimaba que dichos nombre
y apellido hubieran debido ser transcritos en su forma polaca. Para el Tribunal,
«conforme al articulo 4 TUE, apartado 2, la Unidn respetard asimismo la iden-
tidad nacional de sus Estados miembros, de la que también forma parte la pro-
teccion de la lengua oficial nacional del Estado. De ello se sigue que el objetivo
perseguido por una normativa nacional, tal y como la controvertida en el asunto
principal, dirigida a proteger la lengua oficial nacional mediante la imposicién
de normas de grafia previstas por dicha lengua constituye, en principio, un ob-
jetivo legitimo que puede justificar restricciones de los derechos a circular y
residir libremente previstos en el articulo 21 TFUE y puede ser tenido en cuenta
cuando al ponderar, por un lado, intereses legitimos y, por otro, derechos reco-
nocidos por el Derecho de la Uniény.

En la cuarta, como se podria suponer, el Tribunal de Justicia considera que,
a contrario, la aplicacion, en relacion con los jueces a tiempo parcial retribui-
dos sobre la base de honorarios diarios, de una directiva comunitaria y de un
acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial no puede afectar a la identidad
nacional, al contrario de lo que sostenia el gobierno letdn, sino que unicamente
persigue que se beneficien del principio general de igualdad de trato (40) (41).

(37) En entredicho, dado que el titulo de nobleza habia sido obtenido mediante adopcion en
un Estado miembro diferente.

(38) TIJUE de 12 de mayo de 2011, Runevic-Vardyn y Wardyn, asunto C-391/09, puntos 86 y
87. Véase asimismo, como referencia a la promocion del idioma irlandés como medio legitimo de
sostener «la identidad y la cultura nacional», TICE de 28 de noviembre de1989, Groener, asunto
C-379/87, punto18.

(39) TIJUE de 16 de abril de 2013, Las, asunto C-202/11, punto 26.

(40) TJUE de | de marzo de 2012, O Brien, asunto C-393/10, punto 49.

(41) También podria evocarse el asunto de las elecciones al Parlamento Europeo en Gi-
braltar, aunque el Tribunal de Justicia, en su sentencia, no haga referencia in terminis a la iden-
tidad nacional (la evoca la Comision) sino a una nocion parcialmente diferente pero que no
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II. FUNCIONES

Como se deriva de lo visto hasta ahora, una de las funciones de la nocion de
identidad nacional o de identidad constitucional salta a la vista: permite plantear
unos limites a la integracién europea. Sin embargo, la nocion también puede
tener una funcién diferente que no debemos perder de vista: también permite
plantear unos limites al poder de revision constitucional.

1. Plantear unos limites a la integracion europea

Una de las funciones principales de la nocién de identidad nacional o de
identidad constitucional es evidentemente fijar unos limites a la integracion de
la sociedad internacional y, mas precisamente, determinar los limites de la inte-
gracion europea: esta ultima limita la soberania del Estado y traslada al campo
de la Union Europea competencias que, hasta entonces, entraban en el ambito
de libre disposicion de cada Estado; por tanto, cada una de sus etapas puede
implicar una modificacion de las Constituciones nacionales; pero, en cualquier
caso, la sustancia misma de estas ultimas, su nicleo duro, lo que constituye su
identidad, es intocable y debe permanecer intangible.

En estas condiciones, es 16gico que la nocion haya sido delimitada en pri-
mer lugar por los Tribunales Constitucionales nacionales: defensores por natu-

deja de tener relacion con la nocion de tradicion constitucional. En este caso, el Reino Unido,
con arreglo a las practicas insulares, habia otorgado derecho de voto en las elecciones europeas
desarrolladas en Gibraltar a personas que no eran nacionales britanicos o comunitarios, sino
ciudadanos de la Commonwealth que cumplian unos criterios determinados (qualifying Com-
monwealth citizen o QCC), lo que Espana cuestionaba. Una vez que la Comision sefialara que,
«si bien el concepto de ciudadania es fundamental para la Union, lo mismo puede decirse del
compromiso de la Union de respetar la identidad nacional de sus miembrosy, el Tribunal de Jus-
ticia subraya que «por motivos que enlazan con su tradicion constitucional, el Reino Unido tomo
la decision, tanto para las elecciones nacionales en el Reino Unido como para las elecciones a la
Asamblea Legislativa de Gibraltar, de conceder el derecho de sufragio activo y pasivo a los QCC
que reuniesen determinados requisitos expresivos de un vinculo especifico con el territorio con
respecto al cual se organizan las elecciones. Ante la inexistencia en los Tratados comunitarios
de disposiciones que indiquen de forma expresa y precisa quiénes son titulares del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo, no resulta contraria al Dere-
cho comunitario la decision del Reino Unido de extrapolar a esas elecciones, organizadas en
Gibraltar, los requisitos establecidos en su normativa nacional para ser elector y elegible, tanto
en las elecciones nacionales en el Reino Unido como en las elecciones a la Asamblea legislativa
de Gibraltar.
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raleza de la Constitucion, han visto aqui un medio de evitar que esta tltima se
convierta en una cascara vacia.

Tiene también su logica que la nocion se haya incorporado al Derecho co-
munitario primario a partir del Tratado de Maastricht. Este tratado implicaba,
como sabemos, un progreso importante de la construccion europea. Ante el
temor de perder una parte importante de su sustancia, algunos Estados quisieron
adoptar una especie de clausula de salvaguardia. Tal es la funcion de lo que era
entonces el articulo F, apartado 1, del TUE, segtin el cual, como ya hemos sefia-
lado, «la Uniodn respetara la identidad nacional de sus Estados miembros, cuyos
sistemas de gobierno se basaran en los principios democraticos», articulo que
parece derivarse de una iniciativa del Reino Unido apoyada por Dinamarca y
Grecia (42).

Una vez incorporada al Derecho comunitario primario, la nocién se impuso
evidentemente al Tribunal de Justicia, que se veia abocado a ver en la salva-
guardia de la identidad nacional de los Estados miembros un objetivo legitimo
respetado por el ordenamiento juridico comunitario (43). Dicho esto, era una
exigencia que no estaba lejos de ser contraria a sus posiciones tradicionales.
Soélo hay que recordar su jurisprudencia Costa contra ENEL (44) de 1964, segun
la cual «al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente autonoma, no se
puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original, una norma interna
cualquiera que sea ésta (el subrayado es nuestro), ante los drganos jurisdiccio-
nales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su caracter comunitario y se ponga
en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad» o su jurisprudencia de
1970 Internationale Handelsgesellschaft (45), todavia mas explicita, en cuyos
términos «la alegacion de violaciones, bien de los derechos fundamentales for-
mulados por la Constitucién de un Estado miembro, o de los principios de una
estructura constitucional nacional, no puede afectar a la validez de un acto de la
Comunidad o su efecto en el territorio de dicho Estado». En la medida en que
el Tribunal de Justicia afirmaba tradicionalmente la superioridad del Derecho
comunitario sobre el Derecho interno, aunque fuera de naturaleza constitucio-
nal, existia el riesgo de que la afirmacion solemne en el Tratado de Maastricht
del respeto por parte de la Union de la identidad nacional de los Estados miem-
bros contradijera esta superioridad. Asimismo, y como hemos visto, el Tribu-

(42) Y. DOUTRIAUX, Le traité sur I’'Union européenne, 1992, pag. 96, citado por F.-X. MI-
LLET, op. cit., pag. 154.

(43) TIJUE de 2 de julio de 1996, Comision contra Luxemburgo, op. cit., punto 35; TJUE de
24 de mayo de 2011, Comision contra Luxemburgo, antes citado, punto 124.

(44) TICE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64.

(45) TICE de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70.
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nal de Justicia solo ha aplicado de forma limitada esta exigencia que nunca ha
considerado como una excepcion sin condiciones a la aplicacion del Derecho
comunitario, sino mas bien como un elemento para ponderar o conciliar, valo-
rando la proporcionalidad, con los intereses publicos que persigue la normativa
comunitaria.

En cualquier caso, el hecho de que la proteccion de la identidad nacional,
primero reivindicada por los jueces constitucionales, haya sido transformada
posteriormente por el Tratado de Maastricht en exigencia comunitaria cam-
bia su naturaleza. Como observa, por ejemplo, F.-X. Millet (46), «la identidad
constitucional del Estado miembro, en lugar de ser unicamente una norma de
resistencia, se asemeja a una norma de convergencia entre ordenamientos juri-
dicos. En la medida en que es a un tiempo un concepto de Derecho de la Unién
y un concepto del Derecho nacional, es susceptible de ofrecer una respuesta
—probablemente imperfecta pero no por ello menos bienvenida— al conflicto
constitucional».

2. Poner limites al poder de revision constitucional

La nocién de identidad nacional o constitucional también puede tener otra
funcién: puede permitir poner limites al poder de revision constitucional.

Ya hemos indicado que el Tribunal Constitucional italiano, después de ha-
ber afirmado que la construccion europea no puede ir contra lo que constituye la
sustancia misma del orden constitucional italiano (47), amplid esta exigencia a
las leyes de revision constitucionales que, como los actos comunitarios, no pue-
den contradecir los principios fundamentales del orden constitucional italiano o
los derechos inalienables de la persona humana (48).

Ya hemos visto también que el Tribunal Constitucional federal aleman,
especialmente en su decision de 2009 a proposito del tratado de Lisboa (49),
partia del articulo 79, parrafo 3, de la Ley fundamental que prohibe cualquier
modificacion de esta ultima que atente contra los principios consagrados por
sus articulos 1 (dignidad del ser humano, caracter obligatorio para los poderes
publicos de los derechos fundamentales) y 20 (fundamentos del orden esta-

(46) F-X. MILLET, op. cit., pag. 11.

(47) Tribunal Constitucional italiano, sentencia 183/1973, de 18 de diciembre de 1973,
Frontini, antes citado; sentencia 170/1984, de 5 de junio de 1984, Granital, antes citado.

(48) Tribunal Constitucional italiano, sentencia 1146/1988, de 15 de diciembre de 1988,
Pahl, antes citado.

(49) BVerfGE 89, pag. 155, antes citado.
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tal, derecho de resistencia), para afirmar que «la garantia de perennidad» que
se deriva impide al legislador constituyente disponer de la identidad del orden
constitucional liberal de la misma forma que impide que la integracion europea
atente contra la identidad constitucional inalienable. Sabemos ademas que, en
Alemania, la nocion de identidad constitucional aparece como doctrina mucho
antes de los comienzos de la construccion europea, pues en ese momento es-
taba exclusivamente vinculada a los limites del poder de revision constitucional.
Aludimos aqui a las ideas bien conocidas de Carl Schmitt sobre la distincion que
cabe hacer entre Constitucion y ley constitucional, distincidon que corresponde
parcialmente a la distincién que se remonta a la Revolucion Francesa entre el
poder constituyente originario y el poder constituyente instituido: mientras que
el primero, que s6lo puede ser ejercido directamente por el pueblo, es soberano,
el segundo, que estd sometido a las reglas de procedimiento, o incluso de fondo,
previstas por la Constitucion que lo instituye, debe respetar en cualquier caso
la identidad de la Constitucion. En otros términos, el respeto por la identidad
constitucional es un limite a la revisién de la Constitucion.

Parece, pues, claro que, en estos dos Estados, que son, por otra parte, Esta-
dos en los que el Tribunal Constitucional se considera competente para contro-
lar las leyes de revision constitucional, la nocién de identidad nacional permite
poner limites al poder de revision constitucional. En cierta forma, coincide asi
con la nocion de supraconstitucionalidad.

En cambio, no ocurre lo mismo en otros Estados.

De esta forma, en la Constitucion Espafiola no existe «garantia de perenni-
dady». Su articulo 168 somete simplemente a un procedimiento de revision mas
exigente la modificacion de algunas de sus disposiciones: las de su Titulo pre-
liminar que enumera concretamente los principios fundamentales del Estado,
los del Capitulo II, Secciéon 1.* del Titulo I (derechos fundamentales de primer
nivel) y finalmente los del Titulo II (consagrado a la Corona). Algunos de estos
objetos son, por otra parte, elementos de la nocion de identidad constitucio-
nal identificada por el Tribunal Constitucional en su declaracion antes citada
1/2004. Es asi con los valores y principios fundamentales consagrados por la
Constitucion. Ahora bien, como integrantes de la nocién de identidad constitu-
cional constituyen un limite a la integracién europea, pero no son, en el estado
actual del Derecho positivo, ajenos a la posibilidad de revision constitucional;
simplemente estan sometidos a un procedimiento de revisiéon mas rigido.

En Francia existe, en cierta forma, una «garantia de perennidady, ya que el
ultimo parrafo de su articulo 89 (articulo consagrado a la revision de la Consti-
tucién) dispone que «la forma republicana de gobierno no puede ser objeto de
revisiony, forma republicana de gobierno que puede entenderse tanto de forma
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estricta (la Repuiblica por oposicion a la monarquia) como de forma amplia (la
Republica como el conjunto de la herencia republicana). Sin embargo, el Con-
sejo Constitucional, después de haber dejado persistir algunas dudas (50), ha
afirmado claramente que se negaba a controlar las leyes constitucionales (51).
En estas condiciones, no vemos cémo la nocién de identidad constitucional
podria erigirse en limite al poder de revision: de la misma forma que no es un
limite absoluto a la integracion europea, ya que, como hemos visto, el poder
constituyente siempre puede aceptar que una directiva atente contra una norma
o un principio inherente a la identidad constitucional de Francia, no nos parece
en modo alguno un limite al poder de revision constitucional.

Las funciones de la nocioén de identidad nacional no siempre son las mis-
mas en funcion del ordenamiento juridico en cuestion. Lo mismo ocurre con su
contenido.

Il CONTENIDO

A este respecto, se ha mencionado la indeterminacion insostenible de la
identidad nacional, como concepto impresionista, por no decir enigmatico (52).
De hecho, su contenido es mas o menos explicito, de la misma forma que es mas
0 menos especifico segun el ordenamiento juridico de que se trate.

1. Un contenido mas o menos explicito

En algunos casos, no se explicita el contenido de la identidad nacional. Es el
caso tipico de Francia, en la medida en que el Consejo Constitucional nunca ha

(50) Véase su decision 92-312 DC de 2 septiembre de 1992, conocida como Maastricht 11,
en la que habia afirmado que «el poder constituyente es soberano» pero que lo era con reserva,
por una parte, de las limitaciones relativas a los periodos durante los cuales no se puede plantear
o llevar a cabo una revision de la Constitucion (art. 7: vacante en la Presidencia de la Republica o
periodo que va de la declaracion del caracter definitivo del impedimento del Presidente de la Re-
publica a la eleccion de su sucesor; art. 16: ejercicio de poderes excepcionales; art. 89, apartado 4:
violacion de la integridad territorial) y, por otra parte, la prohibicion de atentar contra la forma
republicana del gobierno (art. 89, apartado 5, antes citado). Una parte de la doctrina habia conside-
rado entonces que, si enumeraba uno a uno los limites que se imponen a las leyes constitucionales
es porque se reconocia competente para controlarlos.

(51) Decision 2003-469 DC de 26 de marzo de 2003.

(52) L. BURGORGUE-LARSEN, «L’identité constitutionnelle en question(s)», en L’identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, antes citado, pag. 158.
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sentido la necesidad de precisar cuales eran las reglas o los principios relativos
a la identidad constitucional de Francia, de modo que s6lo una violacion de la
misma pudiera justificar que controle una ley de transposicion de una directiva
y, por consiguiente, la directiva misma. El comentario «oficial» en el sitio web
del Consejo Constitucional sobre la decision 2006-540 DC antes citada, en la
que figura por primera vez la férmula «reglas o principios inherentes a la iden-
tidad institucional de Francia» se limita, por su parte, a reproducirla sin intentar
precisar su contenido. Por lo tanto, es la doctrina y exclusivamente la doctrina la
que se esfuerza en precisar lo que convendria entender por ello, con una cierta
cacofonia como resultado. Para algunos autores, se trata de principios vincula-
dos a la forma republicana de gobierno que, como hemos visto, esta protegida
por el ultimo parrafo del articulo 89 de la Constitucion, pero estos autores no
se ponen de acuerdo sobre la lista de estos principios. Para otros, la identidad
constitucional de Francia se reduce al principio de laicidad que diferencia a este
pais de otros Estados de la Union Europea. En pocas palabras, como observa
D. Rousseau (53), «cada profesor —o casi— tiene su propia lista de reglas y
principios inherentes a la identidad constitucional de Francia». Est4 claro que
esta incertidumbre debilita en gran medida el caracter operativo de la nocién.

En otros casos, como hemos visto, el contenido de la identidad nacional es
mas explicito, aunque sea con un grado de precision variable. En Italia es posi-
ble incluir en la identidad nacional, aunque el Tribunal no utilice esta expresion,
los principios fundamentales del ordenamiento constitucional y los derechos
inalienables de la persona humana. En Alemania se trata de la esencia misma
de los principios que estructuran el Estado, enumerados por el Tribunal Cons-
titucional federal: democracia, Estado de Derecho, Estado social, Republica,
Estado federal, sustancia de los derechos fundamentales indispensables para el
respeto de la dignidad de la persona humana. En Espaiia, se trata de la soberania
del Estado, las estructuras constitucionales de base y el sistema de valores y
principios fundamentales consagrados por la Constitucion, sistema en el que los
derechos fundamentales adquieren una sustantividad propia. Dentro del marco
de la Unién Europea, resulta de su Derecho originario que la identidad nacional
es inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de los
Estados miembros, incluyendo lo relativo a la autonomia local y regional, mien-
tras que el Tribunal de Justicia ha precisado que la lengua oficial del Estado (o
las lenguas oficiales, en caso de que se reconozca mas de una) eran un elemento
de la identidad nacional, de la misma forma que, en su caso, la forma republi-
canay la abolicion de la nobleza.

(53) D. ROUSSEAU, art. antes citado, pag. 96.
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Desde el momento en que el contenido de la identidad nacional es explicito,
aparece un segundo problema: el de su caracter mas o menos especifico.

2. Un contenido mds o menos especifico

Como subraya A. Viala (54), «es corriente considerar dos significados de
la palabra “identidad”. Se suele contraponer la identidad como ipseidad con
la identidad como equivalencia. Sensiblemente similar a la nocion de especi-
ficidad, la primera puede significar para una persona ser uno mismo y no otro.
De manera bien diferente, la segunda designa el hecho, para una cosa, de ser la
misma que otray.

Encontramos la misma ambivalencia a proposito de la identidad nacional o
constitucional.

A veces entendemos con ello una caracteristica esencial de un Estado que es
susceptible de diferenciarlo de otro. Por esta razon, una fraccion de la doctrina
francesa, como hemos indicado mas arriba, afirmoé que, entre los principios o
normas inherentes a la identidad constitucional de Francia, estaba ante todo el
principio de laicidad, en la medida en que se trata de un principio fundamental
del Estado francés que no encontramos en la mayor parte de los Estados restan-
tes. De la misma forma, cuando el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en
el caso citado de los titulos de nobleza austriacos, afirma que la Ley constitucio-
nal austriaca relativa a la abolicién de los titulos de nobleza es un elemento de
la identidad nacional del pais, es probablemente porque considera que, habida
cuenta de la historia de este pais, se trata de un elemento fundamental que le
singulariza con respecto a lo que ha podido ocurrir en otros Estados.

A veces, a la inversa, los elementos de la identidad nacional o constitu-
cional que se han podido extraer se encuentran en otros lugares y parecen ser
entonces elementos comunes. Cuando el Tribunal Constitucional italiano evoca
a este respecto los principios fundamentales del orden constitucional, el Tri-
bunal Constitucional aleman los principios que estructuran el Estado y el Tri-
bunal Constitucional espaiiol las estructuras constitucionales de base, es posible
que hay rasgos especificos, por ejemplo alrededor de las tematicas Republica/
Monarquia o Estado federal/Estado unitario, pero sin duda también hay ele-
mentos comunes, por ejemplo vinculados al principio democratico, al principio
del Estado de Derecho y al principio del Estado social, siguiendo con estos

(54) A.VIALA, «Le concept d’identité constitutionnelle: approche théorique», en L’identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, antes citado, pag. 9.
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tres principios. De la misma forma, cuando el Tribunal Constitucional italiano
vincula implicitamente a la identidad nacional los derechos inalienables de la
persona humana, cuando el Tribunal Constitucional aleman le asocia explicita-
mente la sustancia de los derechos fundamentales indispensables para el respeto
de la dignidad de la persona humana, cuando el Tribunal Constitucional espaiiol
incorpora, también expresamente, el sistema de valores y principios fundamen-
tales consagrados por la Constitucion, en el que los derechos fundamentales
adquieren una sustantividad propia, eso quiere decir que la prevalencia de los
derechos fundamentales constituye un elemento de base de la identidad nacio-
nal. En otros términos, cabe preguntarse si la identidad nacional, tal y como
parecen entenderla los jueces constitucionales, no incluira en todos los casos,
ademads de algunos elementos especificos, elementos comunes como el prin-
cipio democratico, el principio del Estado de Derecho, el principio del Estado
social y el respeto de los derechos fundamentales.

Ahora bien, por su parte, la Unién Europea se basa en estos principios y
manifiesta la misma vinculacion a los derechos fundamentales: basta para con-
vencerse de ello, recordar los términos del articulo 2 del TUE, segtn el cual «la
Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanosy,
valores que, por otra parte, se califican de valores comunes a los Estados miem-
bros. En estas condiciones, y como hemos subrayado mas arriba, cabe pregun-
tarse si el respeto de la identidad nacional, en lugar de ser sistematicamente
un factor de tension entre los Estados de la Unidon Europea, no sera en algunos
aspectos la indicacion de la direccidn en la que unos y otra avanzan de consuno.
Eso explicaria que, aunque se invoque con frecuencia, practicamente no consten
casos en los que se ignore.

En cualquier caso, si la integracion europea llegara a un grado tal que se
pudiera considerar que la existencia misma de los Estados miembros, como ac-
tores susceptibles de desarrollar politicas publicas autdnomas, se ve amenazada,
la nocion de identidad nacional podria servir para bloquear esta tendencia. Pero
este grado que no es posible superar sin peligro de atentar contra la identidad
nacional entendida casi como sinénimo de existencia nacional es especialmente
delicado de precisar.

Traduccion de Alicia Martorell
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RESUMEN

Las nociones de identidad nacional, o identidad constitucional, ademas de su di-
mension politica o socioldgica, tienen una dimension juridica que se expresa, tanto en el
derecho positivo como en la jurisprudencia. Se analiza en este articulo su manifestacion
en las relaciones entre la Union Europea y algunos Estados miembros como Espaiia,
Francia, Italia o Alemania, entre otros. El texto repasa sucesivamente la plasmacion del
concepto en la jurisprudencia de los tribunales constitucionales, en los textos constitu-
yentes de cada pais, en el Derecho primario de la Unién Europea y en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Finalmente, analiza los limites que este
concepto plantea para la integracion europea y para la revision de los textos constitu-
cionales.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea; identidad nacional; identidad constitucional; Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea; Tribunal Constitucional; integracion euro-
pea; jurisprudencia constitucional.

ABSTRACT

The notions of national identity, or constitutional identity, apart from their politi-
cal or social dimension, also have a legal dimension expressed in positive law and in
jurisprudence. This article analyses their manifestation in the relationships between the
European Union and some member States, including Spain, France, Italy and Germany.
It looks at the way the concepts are expressed in the jurisprudence of the constitutional
courts and the constitutional texts of each country, as well as in the European Union
primary law and the jurisprudence of the European Court of Justice. It then analyses
the constraints that this concept may place on European integration and the revision of
constitutional texts.

KEY WORDS: European Union; national identity; constitutional identity; European
Court of Justice; Constitutional Court; European integration; constitutional juris-
prudence.
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