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I. INTRODUCCION: ;PODEMOS CRECER EN
CONSTITUCIONALISMO SIN CRECER EN ESTATISMO?

Este articulo propone al lector estudiar la Constitucion europea
con una vieja y nueva vision: una visién poco original, que si en algo
puede resultar novedosa es por presentarse desempolvada. No se
propone describir la Constitucidn europea, aunque algo de eso tam-
bién se tenga que hacer, sino sugerir una forma de aproximarse a
ella, que vale tanto antes de Niza como después; en realidad, valdra
mientras no se haga una Constitucion europea codificada, monista y
estatista. Queremos recordar que el constitucionalismo genuino es

1 Agradecimientos: a los profesores D'ORs {Pontevedra), STITH (Valparaiso,
Indiana) y WEiLER {Catedra Jean Monnet, Harvard), que leyeron el borrador; a los
doctores BRONFMAN y CANCELA, coautores conmigo del repertorio La Constitucion
europea. Tratados constitutivos y jurisprudencia, Santiago, USC, 2000. Este articu-
lo reelabora parte de los comentarios de ese repertorio, asi como otros argumen-
tos aparecidos en «Por una Constitucion europea pluralista» [Nueva Revista, 71
{2000), 68-83)] y en un trabajo con este titulo presentado en el V Congreso ECSA-
World (Bruselas, 14-15 de diciembre del ano 2000).
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no-estatista; quiza es, incluso, anti-estatista, cosa que nos coloca en
buenas condiciones para entender un fendmeno constitucional que
se estd manifestando en una comunidad politica que no es un esta-
do y que se desenvuelve en un mundo post-soberano y post-estatal.
Sugerimos al lector que se acerque al tema no como quien estudia
un Objeto Politico No Identificado, aunque la UE tenga algo de OPNI,
ni una organizacién internacional, aunque tenga mucho de interna-
cional, sino con toda naturalidad, con una dptica constitucional, como
la que emplearia para acercarse a la Constitucion espanola o al Esta-
tuto de Autonomia de Galicia, en los cuales tampoco es todo real-
mente constitucional.

Para identificar lo que hay de constitucional en la Comunidad
Europea o en la UE, hay que usar algo equiparable a un detector de
metales: alli donde se detecte algo materialmente constitucional, habra
constitucion, aunque sea un fragmento. Entendemos por «dptica cons-
titucional» cualquier vision constitucional en sentido realista y ratione
materiae, que no sea formalista y que se haya desprendido de la iner-
cia que el estatismo y la codificacion han depositado sobre nuestras
mentalidades. Neil Walker, para superar esa vision de un constitucio-
nalismo que ya no puede seguir haciendo su nido en el estado, habla
de un «meta-constitucionalismon»2. Creo que, como los conceptos de
estado y constitucion han sido siempre distintos y, en su origen, opues-
tos, habria que hablar, mas bien, de «meta-estatismo». Precisamente
la UE nos puede demostrar que la constitucion, para sobrevivir al esta-
do, no necesita mas que desprenderse del estatismo que se le adhi-
rid, con sus secuelas de soberania, codificacion y totalidad. El estado
es bodiniano y westfaliano; la Constitucion es lockeana y puede per-
fectamente ser post-westfaliana. Por esta razén, estudiar la Constitu-
cion europea es entrar en un problema apasionante que nos ayuda a
columbrar los derroteros por los que puede discurrir el constituciona-
lismo post-estatal en el que ya estamos viviendo.

El ya no tan reciente fenomeno del desarrollo de una dimension
constitucional en la UE puede ser considerado, en cierto modo, como

2 Neil WaLker, «Metaconstitutionalism...», en la pagina web de ia Catedra
Jean Monnet de la Universidad de Harvard.
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un triunfo del constitucionalismo anglo-americano: un triunfo del con-
cepto no codificado de constitucion sobre el codificado, del realista
sobre el formalista, y del judicialismo sobre el legalismo, incluyendo
la produccion de un Derecho comun europeo, aunque no es un Com-
mon Law. No es que todos los actores del escenario participen de la
mentalidad juridico-constitucional anglo-americana, en absoluto; es
que nuestro enfoque tradicional muestra pronto sus limites al tratar
de explicar este fenémeno constitucional en la practica. No es casua-
lidad que los autores americanos e ingleses (y también los alemanes,
por sus experiencias histéricas de Union Aduanera y Confederacion)
se acerquen al problema constitucional de la UE con mas soltura y faci-
lidad que los franceses, espafioles o portugueses, con excepciones
como la del francés Seurin, que expresamente advierte de su enfoque
anglosajon.

De cara al problema de si hay que hacer o no una Constitucion
europea, subrayaremos que la pregunta parece mal formulada. Tal
como estan las cosas ahora mismo, ya no partimos de cero; ya existe
desde hace algunos decenios una Constituciéon de la Comunidad Euro-
pea en sentido material, y ya es posible identificarla si nos conforma-
mos con no alcanzar una precision milimétrica. Es como trazar el mapa
de una regién que conocemos imperfectamente pero que ya existe y
en la cual vivimos, o dibujar un plano sin poder descender con segu-
ridad a todos los detalles. Esta en aquellos articulos de losTratados que
ratione materiae son constitucionales, asi como en ciertas sentencias
del TJCE. Pero como la UE no es un estado, y posiblemente nunca lle-
gue a serlo, su Constitucion también esta en algunos articulos de las
constituciones de los estados miembros y algunas de las sentencias
de las mas altas jurisdicciones de los mismos, asi como en los princi-
pios y tradiciones constitucionales comunes.

Aparece asi una constitucion fragmentaria, asimétrica, cam-
biante e incompleta, pero ya realmente constitucional en ciertos aspec-
tos. Lo que tiene de fragmentaria e incompleta no es tanto por sus
defectos de forma, aunque no escaseen, como por los de fondo: hay
aspectos de la UE en los que no hay suficiente separacion de poderes,
o suficiente sumisién del poder al Derecho; otros permanecen en el
terreno de lo juridico-internacional (como la PESC, no sabemos por
cuanto tiempo), haciendo asi improcedente el enfoque constitucional.
De esta manera, en la UE se dan, al mismo tiempo, muy diferentes rela-
ciones: en un extremo, unas relaciones de cooperacion que son tipi-
cas del Derecho internacional mas tradicional; en el punto medio, otras
que ya no son internacionales sino internas y materialmente constitu-
cionales; en el extremo contrario, otras relaciones son ya tan internas
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que no son constitucionales por ser «menos que constitucionales»:
procesales, juridico-administrativas o tributarias, y mucho mas deta-
lladas que lo que se espera de una constitucion, incluso de una cons-
titucion que sea un poco extensa. Hay zonas discutibles y arenas move-
dizas que estdn cambiando; los mismosTratados fueron, en su origen,
tratados internacionales, como otros, que pudieron no haber desarro-
llado ningdn aspecto politico destacable. Hay casos en que lo consti-
tucional es la capacidad de tomar la gran decisiéon —prohibir restric-
ciones a la libre circulacién, constituir un Banco— mientras que la
ejecucion y los detalles son econémicos o fiscales.

A) Para aproximarse a la Constitucion europea

No hay que «hacer» nada de particular para aproximarse a la
Constitucién de la UE; méas bien «no hacer»: desprendernos del esta-
tismo, la concepcién normativista del Derecho como codigo, ordena-
miento juridico cerrado, la concepcion de la Constitucion como norma
suprema, Unica y completa, con un estado, un poder constituyente, un
pueblo, un territorio, un poder soberano. Por eso se entiende con mas
facilidad desde la vision anglo-americana; por eso no es raro encon-
trar publicaciones en inglés en las que se habla con tanta facilidad
como fecundidad de la Constitucion europea3. Aqui se parte de la teo-
ria constitucional no estatista de mis modestas Lecciones de Teoria
Constitucional.

DiceTushnet en un libro reciente® que hay que distinguir la cons-
titucion «gruesa» o «extensa» (thick) de la «fina» o «restrictiva» (thin).

3 Por citar un ejemplo entre muchos, James CASEY, en su Constitutional Law
in Ireland (Londres, Sweet and Maxwell, 1992, 2.? ed.) escribe que Irlanda, al adhe-
rirse a las Comunidades, mas que firmar un acuerdo internacional se adhiridé a una
constitucion exterior («subscribing to an external constitution»), «casi como si el
Estado estuviera uniéndose a una federacion». A continuacion explica que la Cons-
titucion de las Comunidades esti en una serie de Tratados (164-165 y n. 19). Facil
es comprender que facilita mas las cosas partir de ese planteamiento que partir de
la Constitucién espafnola suprema, Unica, cispide de piramide, codificada y auto-
suficiente (por ejemplo, DE CARRERAS - GAVARA, Leyes Politicas, Pamplona, Aranza-
di, 2000, 5.2 ed., pag. 121).

4 Madrid, Colex, 1997, 3.2 ed. espafiola.

5 Mark TusHNET, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton,
Princeton University Press, 1999, 9-14. Se remite a Apple of Gold, de Gary Jacos-
SON, quien se refiere a una frase de LINCOLN, conservada en una oscura nota, en la
que distinguia la «manzana de oro» —los principios de la Declaracién de Inde-
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Por la primera, no mandaria uno a sus hijos a la guerra®. Ejemplo: el
derecho del Presidente americano, segun su Constitucién, a requerir
la opinidn por escrito de los responsables de los departamentos?. En
cuanto a la Constitucidn thin, consistiria en la igualdad, la libre expre-
siony la libertad8, o, como escribe en otro lugar, en el nucleo esencial
de la Declaracion de Independencia: que todos los hombres fueron cre-
ados libres e iguales por su Creador y tienen derechos inalienables®,
Notese que en el segundo sentido el nlacleo esencial ni siquiera esta
en el texto de la Constitucion formal, sino en la Declaracion de Inde-
pendencia.

En una linea semejante, entendemos que para el Derecho cons-
titucional —europeo, americano o espafiol— no hay ningln progreso
en ocuparse de todo y regularlo todo. El progreso constitucional esta
en avanzar en la sumisién del poder al Derecho y en el respeto a las
libertades, asi como dispersar al maximo el poder, que es en lo que
consiste, en ultima instancia, el constitucionalismo. Aplicando esa
vision a Espafia —distinguir entre Constitucion extensiva y restrictiva;
juzgar ratione materiae— resultaria que algunas partes del texto de
1978 no serian Constitucidn thin, mientras que alguna parte de la Cons-
titucion real residiria fuera del documento constitucional: en la LOTC,
en los estatutos de autonomia o —cédmo no— en la jurisprudencia
constitucional. El enfoque que seguimos para la Constitucién europea
es, mutatis mutandis, el mismo que seguiriamos para estudiar la espa-
Aola o cualquier otra: combinar un criterio restrictivo, aunque no tan-
to como el deTushnet, con un criterio realista que juzgue ratione mate-
riae. Esa combinacion nos sugeriria, incluso para Espana, estudiar no
s6lo el documento formal llamado Constitucion Espanola sino también
el bloque de la constitucionalidad; y éste en sentido mas amplio que
el literal de la LOTC. Afadiremos que las leyes que forman ese bloque
no son constitucionales al cien por cien, y que de él también forma par-
te la jurisprudencia.

pendencia— del cuadro y pintura de plata —la Unién y la Constitucién—: «La pin-
tura se hizo para la manzana, no la manzana para la pintura». LiIncoLn fue, a su
manera, un constitucionalista de fino instinto, pero a menos que las manzanas de
oro enmarcadas en pinturas de plata significaran entonces algo especial, deberia
haber buscado otra imagen.

6 TusHNET, 11, citando al juez John Paul STEVENS.

7 Art. I, 2 de la Constitucidon norteamericana; cit. por TUSHNET,

8 TuUsHNET, 1.

9 TusHNET, 11. Omite «dotados por su Creador» de esos derechos inaliena-
bles y cambia el original <hombres», men, por «gente», people.
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B) El ejemplo de la Constitucion espafiola

El ejemplo espafnol es interesante por ser una Constitucion esta-
tista, codificada, formalista y joven. A pesar de ello, cuando atn no tie-
ne veinticinco afios, ya no se puede decir que consista Unicamente en
el documento formal llamado asi. El conjunto de la constitucionalidad
espafola —o sea, aquella parte del Derecho que realmente tiene fa con-
dicion de constitucional— es una masa no sistematica de normas, de
las que destacan la Constitucion, los Tratados europeos, los estatutos
de autonomia, junto con algunas sentencias, dispuesto todo ello sin
un plan perfectamente deliberado, como en una serie de circulos mas
excéntricos que concéntricos y de trazado irregular, en los cuales la
«densidad» constitucional es decreciente pero no homogéneamente
decreciente. En el centro estaria la Constitucion, si bien sus diversas
partes son de desigual valor, y en los sucesivos circulos estarian cier-
tas partes de los Tratados, los principales estatutos de autonomia, la
LOTC (en parte), la LOPJ {en parte), la legislacién electoral, las gran-
des leyes administrativas y, penetrandolo todo, la jurisprudencia (del
TC, alguna del TS, y la de los Tribunales de Luxemburgo y Estrasbur-
go en las materias de su competencia). Eso, o algo semejante, forma-
ria la Constitucion espafola que puede ser invocada ante un tribunal
de justicia®.

Podemos exponerlo también de otra manera. ;Coémo saber cual
es el Derecho vigente en una rama cualquiera? Es facil: imaginese
usted que le nombran juez de esa rama juridica. Ante la cantidad y dis-
persion del Derecho en nuestros dias, usted pide al bibliotecario del
tribunal que le suministre todo el material juridico que las partes pue-
dan alegar en los distintos litigios que quepa suscitar. Es como el méto-
do del detector de materia constitucional™. Si le han nombrado juez
de una Sala de lo constitucional, el diligente bibliotecario le traera, en
primer lugar, un ejemplar de la Constitucion. Pero es claro que los liti-
gantes podrian alegar mas normas. Pediremos entonces que nos trai-
ga también el Estatuto de Autonomia de Galicia y otras grandes nor-

10 Aun asi, el ejemplo sigue basado en centros y periferias y es méas «jerar-
quico» que «matricial».

" ;Cual es la materia constitucional que el detector descubriria? La sepa-
racién de poderes, la sumision de la potestad politica al Derecho, los derechos y
libertades y otros poco novedosos temas del constitucionalismo. En la medida que
eso exista, habra Constitucion. Otras veces, se detecta materia constitucional por-
gue aparece un poder politico nuevo (por ejemplo, por pasar de lo internacional a
lo interno), y en ese caso lo constitucional sera someterlo a Derecho.
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mas, como la LOTC y otras, incluyendo la Ley 62/1978 (proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales) y, para no alargar la
némina, las grandes leyes administrativas. j Podriamos necesitar toda-
via algo mas? Si, los Tratados europeos y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Aun mas: aparte de esas normas yTratados, ;hay
jurisprudencia constitucional que pueda ser invocada? Sin duda: la de
los tribunales Constitucional, Supremo, comunitario de Luxemburgo
y europeo de Estrasburgo.

Pues bien, todo ese desigual paquete de normas, Tratados v juris-
prudencia realmente constitucionales —aunque no todos igual de
constitucionales— formaria la Constitucion real, aplicable por los jue-
ces. La designacion puede variar, «bloque de la constitucionalidad», o
como se prefiera, pero el resultado final de ese rastreo del material
constitucional vendria a ser de ese tipo. Eso es el Derecho constitu-
cional espanol: la suma de todo lo que ese hipotético juez de lo cons-
titucional tendria que tener en cuenta para sus sentencias.Y esto es lo
que se sugiere aqui aplicar al estudio de la Constitucion europea.

C) Los grandes rasgos de la Constitucién europea

Si hubiera que dibujar los grandes rasgos de la Constitucion
europea, atendiendo a los mismos criterios que seguiriamos para des-
cribir cualquier constitucidon, cabria decir aproximadamente lo que
sigue.

1. Encuanto a la Constitucién misma y a su forma: no esta for-
malizada como tal documento constitucional; no existe una ley ni tra-
tado llamado asi; lo que no obsta para que la sentencia Parti Ecolo-
giste (1986) hable del Tratado como «carta constitucional». Es una
Constituciéon fragmentaria, incompleta (no trata de todo) y estéa dis-
persa (hay que rastrearla en Tratados, sentencias y otras fuentes).
Desde el punto de vista de la rigidez o flexibilidad de su parte escri-
ta, es rigida (la reforma formal de losTratados es dificil)'2, y en cuan-
to a su extensioén, es muy larga (si expulsamos los articulos que no
son materialmente constitucionales, no tan larga). No consiste en una
Unica norma, no esta codificada, no es norma normarum, no regula
la producciéon de toda ulterior norma aplicable en la Unién, no con-
sagra un orden objetivo de valores, aunque refleje valores compar-

12 Cfr. art. 48 del TUE.
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tidos en la cultura de los pueblos de los estados miembros'3. Es
suprema, directamente aplicable, vinculante para las autoridades de
la Union y de los estados miembros, y creadora de derechos y obli-
gaciones —incluso, en ciertos casos, para los particulares—.

2. Las fuentes del Derecho constitucional europeo son: en pri-
mer lugar, la jurisprudencia de Luxemburgo, después, los Tratados, la
Convencion Europea de Derechos Humanos, tas constituciones de los
estados miembros, la jurisprudencia de sus altos tribunales, y los prin-
cipios. No es una fuente ordinaria, pero mencionaremos también la
practica politica.

El poder constituyente esta disperso, en diferente proporcioén, en
el Consejo Europeo y el Consejo de Ministros (o sea, los estados miem-
bros), el TICE, la Comision, el Parlamento y, en alguna medida no
demasiado grande, los pueblos de los estados miembros.

3. Desde su nacimiento la Constitucion europea ha cambiado
mucho, a menudo por medio de cambios no formales. El primer cam-
bio constitucional importante lo produjeron las grandes sentencias
de los afnos sesenta (Van Gend, Costa; con las cuales comenzd a exis-
tir una dimensién constitucional) y setenta {(Simmenthal y otras). El
segundo fue la eleccion directa del Parlamento (1979). El tercero, en
los ochenta, el Acta Unica. El cuarto, Maastricht. Ei siguiente, si fer-
menta el actual clima de cambio, podria ser la CIG del afno 2004.

El sentido general de esas alteraciones ha sido un desplaza-
miento de lo internacional a lo interno —como en Alemania en el siglo
XIX: nihil novum sub sole— que no tiene por qué acabar en un esta-
do unitario regido por relaciones de jerarquia, sin ninguna relacién de
cooperacidn, sin ningun elemento internacional. Esto es importante,
pues asi como los Padres Fundadores americanos decian que no se
habian hecho independientes para arrojarse en brazos de una dicta-
dura, podemos nosotros decir que no hemos terminado con el esta-
do-nacion para arrojarnos en brazos de un monismo estatista mucho
mayor.

4. Materias de que se ocupa la Constitucion europea: muchas
menos que una constitucidn ordinaria, si bien su nimero crece des-
de los afnos sesenta y setenta a un ritmo relativamente rapido. Pero
no por estar una materia en los Tratados se vuelve automaticamen-

13 La nueva Carta de Derechos si parece pretender consagrar un orden
objetivo de valores.
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te constitucional; puede seguir en lo juridico-internacional. Por aho-
ra es mas facil decir de qué asuntos no se ocupa, bien por quedar
fuera de la Unién, bien por no estar constitucionalizados: Derecho
Penal, orden publico, policia, defensa. Pero como las arenas move-
dizas estan cambiando, no seria extrano que dentro de un cuarto de
siglo (por ejemplo) esos capitulos estuvieran comunitarizados, pues
en el momento de publicarse estas lineas ya los cambios estan en
marcha.

5. En cuanto a la sumision de la potestad politica al Derecho,
aparece, como principio genérico en el preambulo delTUE y en la cita-
da sentencia Parti Ecologiste, y mas en concreto, como control de lega-
lidad, en el articulo 230 del TCE. La UE, que no es ni va a ser un esta-
do, se parece mas a un Rule of Law (o un Rechtsstaat de nuestros dias)
que a un Estado de Derecho tradicional francés o espanol.

Como dijimos, existe control de legalidad y, en cierto modo,
también de constitucionalidad (cfr. sentencias Parti Ecologistey Foto
Frost).

D) Separacion de poderes y forma de gobierno

Desde el punto de vista de la division de poderes, la UE deja
mucho que desear (nada raro; Espafia no deja poco, y la Unidn es un
edificio formado por ladrillos como el espafol y otros). La potestad
legislativa no esta depositada en un parlamento representativo; el uni-
co poder razonablemente separado y encomendado a una institucion
adecuada es el judicial.

Eso no impide que, hoy por hoy, la concentracion del poder en
unas pocas manos sea mas dificil en la Unién que en sus estados
miembros. Hasta la época de Maastricht, el defecto dominante no ha
sido la concentracion del poder en unas Gnicas manos sino el gober-
nar de espaldas a la gente. Cierto que las Comunidades no son demo-
craticas, pero el poder en ellas estd notablemente dividido y ningtin
6rgano tiene probabilidades de monopolizarlo. La dispersion del poder
en la Uniodn es bastante mayor que en la mayoria de sus estados miem-
bros. En este sentido, la Comunidad es poco democratica pero relati-
vamente liberal. A causa de su tamano, su dimensién democrética pue-
de crecer, pero no demasiado, especialmente tras ampliarse a nuevos
miembros que, ademas de ser muchos y heterogéneos, carecen de tra-
diciones democraticas. Tendriamos que considerar si, rebus sic stanti-
bus en Europa, no nos valdria la pena hacer mayor hincapié en el
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aspecto liberal que en el democratico y concentrar nuestros esfuerzos
democratizadores en los estados miembros, todos los cuales tienen
mucho que mejorar.

Descomponiendo los poderes de la clasica division, pueden con-
siderarse como principales érganos desde el punto de vista constitu-
cional el Consejo Europeo, el Consejo de Ministros, la Comision, el Par-
lamento, los dos Tribunales —de los cuales el TICE es, hasta cierto
punto, como un tribunal constitucional—, el Comité de las Regiones,
el Defensor del Pueblo y el Banco Central Europeo.

Los Tratados no garantizan la separacion de poderes ni en teo-
ria. Sélo contienen algunas referencias indirectas e insuficientes a la
atribucién separada de funciones a cada uno de los poderes; por ejem-
plo, los articulos 213 (independencia de la Comision) y 2474 (inde-
pendencia del Tribunal de Cuentas) del TCE.

Las diversas potestades estan dispuestas de forma discutible.
Por lo que se refiere a la legislativa (repartida, sin equilibrio, entre
Comision, Consejo y Parlamento), véanse los articulos 94, 202, 211, 229,
249 y 252-254 del TCE, asi como los articulos 23.3 de la Constitucion
alemana y 88-4 de la francesa sobre participacion (indirecta) de sus res-
pectivos parlamentos. La potestad ejecutiva corresponde, en principio,
a la Comision (art. 202 del TCE), aunque pueda ejercerla el Consejo en
casos concretos (ibidem). Sobre la potestad jurisdiccional, que corres-
ponde al TUCE, puede consultarse los articulos 35 del TUE y 220, 225y
234-239 del TCE. No existe claramente definido ni atribuido a ningtin
drgano un poder constituyente, pero véanse los articulos 4 {(orienta-
ciones politicas generales), 48 (poder de reforma o constituyente cons-
tituido) y 52 (criterios sobre ratificacion de los Tratados por los esta-
dos miembros: segiin sus constituciones)4 del TUE, el 313 del TCE
(mismos criterios para la ratificacién), asi como la sentencia alemana
sobre Maastricht (passim, y, en particular, cuando considera a Alema-
nia como duefia de los Tratados).

La forma de gobierno resultante de esa peculiar disposicién de
los poderes seria un parlamentarismo igualmente peculiar y como
mutilado, o poco desarrollado. Sélo hay relaciones de censura y con-
fianza entre Parlamento y Comisién, y el presidente de ésta no proce-

14 Las cuales de esta manera asumen una parcela de la funcién constitu-
yente de la Constitucidn europea.
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de del Parlamento. Esas relaciones de censura y confianza, ademas de
ser limitadas, se dan sélo entre Parlamento y Comisién, junto con un
cierto control parlamentario sobre la segunda por vias como pregun-
tas y comisiones de investigacion. Los consejos Europeo y de Minis-
tros estan en una posicion tan elevada que practicamente no pueden
ser controlados por el Parlamento, y las relaciones que el Parlamento
mantiene con ellos no son significativas.

E)} Derechos y libertades

Cuando se discute, a veces, sobre la reciente Carta de Derechos,
como si antes no hubiera ninguno, se esta confundiendo a la opinion
publica. Los derechos y libertades ya estan relativamente desarrolla-
dos; hace tiempo que no se reducen a cuatro libertades econdmicas.
La sentencia Stauder, por ejemplo, es de 1969. La Unién ha bebido en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales y en los principios y fuentes constitucionales de sus miembros,
de los cuales ha sido Alemania, con diferencia, quien mas ha aporta-
do al desarrollo de los derechos y libertades. Aparte de no tener fuer-
za juridica por ahora, la Carta no contiene ningun derecho realmente
nuevo, alguno parece tener poco fondo'® y otros simplemente repiten
articulos de losTratados o del Convenio Europeo?®. Ciertamente eso no
impide que la Carta esté siendo ya invocada y tenga un simbolismo
«constitucionalizador», mayor que la anterior dispersion de los dere-
chos. Si, ademas, la Comision y el Parlamento la tratan como Derecho,
su importancia crecera.

La jurisprudencia sobre derechos es abundante y las referen-
cias en los Tratados son también demasiadas para este trabajo. Son
importantes los articulos 6.1, 6.2 y 49 del TUE (necesidad de respe-
tar los derechos y principios del 6.1 para ingresar en la Unién) y el
17.2 del TCE, asi como la Declaracion sobre abolicion de la pena de
muerte (Turin, 1996), las sentencias del TICE Internationale Handels-
gesellschaft y Nold (los derechos salen de los principios), los articu-
los 23.1 y 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn y las sentencias ale-
manas Solange Iy Solange Il (vid. infra). Sobre la eventual violacién

5 Libertad de buscar un empleo (art. 15); derecho de los menores a man-
tener contactos directos con sus padres (art. 25).
6 Por ejemplo, la prohibicion de discriminaciones injustas (art. 13TCE).

213



ANTONIO-CARLOS PEREIRA MENAUT

de derechos por un estado miembro se pronuncia el articuio 309.2 del
TCE. Destacaremos también la mencionada prohibicion de discrimi-
nacion injusta, tanto en generall’ como por razon de nacionalidad'8
o de sex0'.De esta manera, por el momento la nueva Carta de los
Derechos no obliga a cambiar nuestro enfoque, y quiza no obligue
nunca.

F) El pueblo europeo

No existe ni necesariamente hemos de aspirar a que exista un
«pueblo de la Unién» en sentido politico, ni es condicion sine qua non
para la existencia de una constitucion. Es claro que los europeos
somos distinguibles de los de otras partes del Planeta y que hay his-
toria, cultura, estilos artisticos y valores comunes, pero para que exis-
tiera un pueblo en el sentido usual post-1789, habria que alcanzar un
nivel de homogeneizacion social y cultural demasiado uniformador.
Pretender que, porque haya una UE, tenga que haber un pueblo, es un
reflejo estatista. La ciudadania de la Unidn no tiene por qué producir
un pueblo europeo. Los pasaportes canadienses decian, durante dece-
nios, que «un subdito canadiense es un sdbdito britanico» sin que ello
diera lugar a la fusion de ambos pueblos. Ingleses e irlandeses no
constituyeron un Gnico pueblo durante el tiempo que formaban el Rei-
no Unido de la Gran Bretafa e Irlanda. Ni siquiera entre los miembros
de la Commonwealth mas integrados entre ellos se hablo de un «pue-
blo de la Commonwealth», sino de «los pueblos angléfonos», the
English speaking peoples. Bastara recordar que la formacion de un
pueblo homogéneo y Unico para cada comunidad politica fue un aspec-
to del proceso de la construccion de los estados que se situd en torno
a la Revolucion Francesa y, en Espafia, a las Cortes de Cadiz de 1812,
En efecto, no hubo un «pueblo espafnol» antes de esa fecha y no es
imposible que algan dia haya que abandonar ese monismo o admitir
un «pueblo de pueblos» en la propia Espana.

Con o sin pueblo europeo, no se puede negar que hay un nota-
ble déficit democratico, mayor que el de algunos estados miembros
aunque ellos tampoco sean la Atenas de Pericles.

17 Art. 13 del TCE.
8 Arts. 12, 39.2, 54 del mismo Tratado.
18 Arts. 2, 13 y 141 del mismo Tratado.
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G) El modelo territorial europeo

En cuanto al modelo territorial, la UE es particularmente asimé-
trica y desequilibrada. En primer lugar, no tiene un territorio propio;
lo tienen sus estados miembros. En segundo lugar, los estados miem-
bros no estan todos en el mismo grado de integracién territorial, ni qui-
za lo estaran nunca, especialmente después de las previsibles amplia-
ciones. En tercer lugar, hay territorios de los miembros que no se
integran en la UE, como Groenlandia. En cuarto lugar, la disposicion
territorial interna de los estados miembros es muy distinta, desde el
monismo del Portugal continental hasta el federalismo aleman.

Segun la optica territorial que usemos, la institucidon en que pare-
mos mientes y la materia de que se trate, la UE se nos puede apare-
cer como una organizacion internacional basada en relaciones tradi-
cionales de cooperacién —por ejemplo, la PESC hasta el Tratado de
Amsterdam—, una confederacion —la PESC ahora— o una federacion
—materias comunitarizadas desde hace tiempo como agricultura— en
la que no faltan su clausula de supremacia, alto tribunal y camara de
los estados miembros. También el aspecto territorial esta en transfor-
macioén, con un crecimiento de la dimensidn federalizante, aunque qui-
za nunca llegue a anular las otras dos dimensiones. No sabemos cuan-
do cesara esta evolucion; sélo sabemos que es improbable que
cristalice inequivocamente en un modelo territorial de los tradiciona-
les. El federalismo en sentido amplio tiene la ventaja de no ser un
modelo cristalizado sino un proceso flexible que ofrece variadas posi-
bilidades, una de las cuales es la centralizacién.

Con el paso del tiempo el modelo territorial va recibiendo suce-
sivos trazos, no siempre fruto de una concepcion racional, que van per-
filando su figura. Asi, la asimetria aparece en diversos protocolos que
definen las posiciones del Reino Unido, Irlanda o Dinamarca; a los que
habria que afadir el articulo 306 del TCE, que se refiere al BENELUX,
y los articulos 40-45 del TUE y 11 del TCE (sobre la cooperacion refor-
zada). La consideracién de la Comunidad como una confederaciéon de
estados soberanos que son democrdticos aparece en la sentencia del
Tribunal aleman sobre Maastricht. En cambio, en las sentencias euro-
peas Van Gend, Costa, Simmenthal y otras se le considera indirecta-
mente como una federacién, con principios federales como los de pri-
macia, poderes implicitos y efecto directo.

El reparto de competencias entre Bruselas y los estados miem-
bros no esta gobernado por listas, al revés que en diversas constitu-
ciones federales o autonédmicas. El articulo 308 del TCE afirma la com-
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petencia sobre las competencias, mientras que la sentencia alemana
sobre Maastricht la niega20.

Como en los federalismos, puede haber infracciones por parte
de los estados miembros y se prevé que se tomen medidas de control
sobre ellos2'. En cuanto a principios que inspiran la estructura territo-
rial de la UE, son, entre otros, los de efecto directo y primacia, que tie-
nen una relevante dimension territorial, asi como los de lealtad comu-
nitaria??, respeto a la identidad nacional de los estados miembros23 y
subsidiariedad?4. Con todo, quiza no sea posible en mucho tiempo
decir a qué modelo territorial claro se adscribe la UE.

ll. LA CONSTITUCION EUROPEA EN LA JURISPRUDENCIA
DELTRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

No tiene nada de original sefalar que el Derecho europeo es mar-
cadamente jurisprudencial. La cantidad de sentencias que han creado
Derecho constitucional o han contribuido a perfilarlo es grande. Apar-
te de sentencias que ya se han convertido en conacimiento conven-
cional, como Costa, Van Gend o Simmenthal, mencionaremos algunas
otras como botones de muestra.

Sobre los derechos y libertades se pronunciaron muchas —algu-
nas bien temprano— como Internationale Handelsgesellschaft (1970,
pero los hechos son anteriores), Nold (1974) o Hauer (1979), senten-
ciando conflictos que en bastantes casos se habian originado en Ale-
mania. Las dos primeras dicen que las instituciones comunitarias
deben respetar los derechos, y conectan los derechos con los princi-
pios. Ademas, consideran ias tradiciones constitucionales de los esta-
dos miembros como fuente constitucional europea.

Sobre las competencias o poderes implicitos, asi como en Esta-
dos Unidos se habia pronunciado McCulloch contra Maryland (1819},

20 Qtras referencias a las competencias de la Unién y de los estados miem-
bros: art. 6.4 del TUE vy arts. 32, 81, 82, 90 y otros del TCE.

21 Arts. 7 del TUE, 104 y 309 del TCE.

22 Art. 10 del TCE.

23 Art. 6.3 del TUE. Segun ese principio, Europa nunca podria llegar a ser
una nacion Unica; todo lo mas, una nacion de naciones.

24 Ver art. 2 del TUE, Protocolo sobre Subsidiariedad y Proporcionalidad,
Declaracion de Alemania, Austria y Bélgica, y sent. de Maastricht, que la interpre-
ta extensivamente.
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en Europa se pronuncié la sentencia AETR (1971) en el sentido de que
las Comunidades disponian de competencias no previstas explicita-
mente en los Tratados pero que pueden derivarse de otras si previstas.

Sobre la importancia de la participacion de! Parlamento europeo
en el proceso legislativo comunitario y sobre el principio democrati-
co, relacionado con esa participacion, se pronuncio el TJCE en el caso
Roquette Fréres (1980).

Y, por fin, sobre el control de la constitucionalidad (o equivalen-
te comunitario), el Tribunal, en la sentencia Foto-Frost (1987), fallé que
el anico 6rgano competente para controlar la conformidad de las nor-
mas comunitarias con los Tratados es él mismo.

. LA CONSTITUCION EUROPEA EN LOS TRATADOS

Desde un punto de vista material son constitucionales diversos
articulos de los Tratados, asi como otros del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) al que se
adhirieron unilateralmente el Consejo, la Comisién y el Parlamento
en 1977 ElTribuna!l de Luxemburgo se ha apoyado repetidamente en
el CEDH.

El criterio de nuestro «detector de constitucionalidad» es res-
trictivo, pues no se trata de engrosar el Derecho constitucional euro-
peo sin motivo. Por ejemplo: no porque el Consejo haya desarrollado
una dimension constitucional dejara necesariamente de tener su
dimensidn internacional, que a nosotros no nos concierne como cons-
titucionalistas. O tomese el caso de la union aduanera: estableceria
es una decision politica de la mayor importancia, como lo fue en Ale-
mania en el siglo XIX, pero estudiar su ejecucién corresponde a otras
disciplinas. El criterio restrictivo es mas necesario en nuestro caso
porgque la cantidad de Constitucion thick en los Tratados es despro-
porcionadamente mayor que la thin.

Del TUE consideramos constitucionales, en todo o en parte, el
preambulo y los articulos 1 a 4, 6 y 7 {disposiciones comunes); 21; 35
(parrafos 1, 6 y 7); 39.3; 43 a 45 (cooperacion reforzada); 48 (reforma
de los Tratados); 51 (duracion ilimitada de los mismos).

Del TCE destacamos por su relevancia constitucional, ademas del
preambulo, los articulos 3; 4.2; 5; 7 y 8; 10 a 13; 17, 18, 19 y 21 (ciu-
dadania); 23.1, 25 y 26 (union aduanera); 28 y 29; 32; 39 {libre circula-
cion); 43 (libre establecimiento); 49 (libre prestacién de servicios); 56
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(libre movimiento de capitales); 61y 62; 68.2; 70, 75 y 76 (transportes);
81y 82; 85, 86 y 87.1; 90 (ciertas cuestiones tributarias); 96; 106 (mone-
da), 108, 110 (BCE); 131 (politica comercial comun); 141, parrafos 1y 4;
189 y ss. {Parlamento); 202 y ss. (Consejo); 211 y ss. (Comision); 220 y
ss. (TJCE); 246 y ss. (Tribunal de Cuentas); 249 y ss.; 263 y ss. (Comité
de las Regiones); 296.2; 300, parrafos 1, 3, 5 y 6; 306, 308 y 309; 312
{duracién ilimitada).

De los diferentes protocolos, consideramos materialmente cons-
titucionales el de Schengen (en una pequena parte, vid. art. 1) y el de
subsidiariedad y Proporcionalidad, asi como la Declaracion sobre él,
sin olvidar la Declaracién de Alemania Austria y Bélgica sobre lo mis-
mo. Incluiremos ademas, el Protocolo sobre los Parlamentos nacio-
nales y la COSAC (Conferencia de Organos Especializados en Asuntos
Europeos).

La proporcion de producciéon constitucional por los Tratados va
creciendo pero todavia no se puede decir que haya desplazado a la
jurisprudencia como factor creador del Derecho constitucional euro-
peo. Consideramos también constitucional el citado CEDH.

IV. LA CONSTITUCION EUROPEA EN LAS CONSTITUCIONES
DE LOS ESTADOS MIEMBROS?5

Este es un tema interesante. Para empezar, un apartado asi seria
insélito en el interior de muchos estados miembros. Pero en la UE,
como escribe Rainer Arnold, existe una «interdependencia entre los
ordenamientos de los estados miembros, de un lado, y el de las Comu-
nidades Europeas, de otro lado»26, Aqui no nos aproximamos a las
constituciones de los estados miembros como a los enemigos de la
Constitucidon europea, sino como sus bases. Y es que esa interde-
pendencia llega lejos, pues las constituciones de los estados miem-
bros, y en especial la alemana, en cierto modo «constituyen», o con-
tribuyen a constituir, la de la UE. Por ejemplo, en la sentencia Hauer
contra Renania-Palatinado (1979) el Tribunal se apoyd en preceptos

25  No se reproducen todos los articulos de todas las constituciones de los
Quince que puedan tener alguna relevancia constitucional europea. Hemos consi-
derado sélo las constituciones de Alemania, Portugal, Francia, italia y Espafa, aun-
que ésta dice poco que nos afecte ahora.

26 Rainer ARNOLD, La unificacion alemana. Estudios sobre derecho alemén
y europeo, Madrid, Civitas, 1993, 115.
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de la Constitucion alemana?’ y mencioné articulos de la italiana y la
irlandesa. Paralelamente, la Constitucion alemana {(arts. 23.1 y 88)
habla como configurando la UE, como si diera 6rdenes a Europa, y el
mismo lenguaje imperativo emplea la sentencia sobre Maastricht del
Tribunal Constitucional Federal.

Por eso, podemos entender que algunos articulos de algunas
constituciones de los estados miembros de la UE forman parte de esta
Constituciéon europea. EITICE ha ido deliberadamente a las constitu-
ciones de los estados miembros en busca de material constitucional.
En el fondo, el fendmeno no es tan raro; incluso en una constitucion
monista, como la espafiola, el citado articulo 28.1 de la LOTC admite
gue los estatutos forman parte del bloque de la constitucionalidad.
Podemos comprender la actual situacion europea si imaginamos una
situacion en la que los estatutos de autonomia espanoles tuvieran
muchos anos y pertenecieran a tradiciones multiseculares, mientras
que la Constitucién espanola estuviese todavia formandose.

Con diferencia, puede afirmarse que la Constitucion de un esta-
do miembro que mas ha aportado a la construccion de esta Consti-
tucion europea in fieri bajo la cual estamos ya viviendo, es la Ley Fun-
damental de Bonn. La Constitucion espafnola, como otras, no aporta
mucho. En la relacién entre las diversas constituciones de los estados
miembros y la de la Unidn pueden discernirse tres actitudes. Alguna
de ellas forcejea con Bruselas y, cuando acepta la integracién, no lo
hace pasivamente, sino dejando su impronta en la Constitucién euro-
pea. Otras estan en una posicién mas pasiva: cuando los cambios en
Europa les obligan a ello, reforman sus textos, pero no influyen apre-
ciablemente en la configuracion constitucional de la Comunidad.
Otras, por ultimo, influyen poco o nada en la formacion de la nueva
Constitucién europea y apenas acusan recibo de los importantes cam-
bios que suceden en Europa. Ejemplo de las primeras seria la alema-
na, que deja enérgicamente su huella en la constitucionalizacion de
Europa; de las segundas, la francesa y la portuguesa, que reforman
seriamente sus textos pero no marcan caminos a seguir, y de las ter-
ceras, la espanola, que, partiendo de un texto inadecuado para nues-
tros dias {desde este punto de vista) y tras haber sufrido una decisi-
va mutacién constitucional, por toda reforma se limita a anadir a su
texto dos palabras.

27 Lasefora Liselotte HAUER era alemana y habia recurrido en primera ins-
tancia a los tribunales alemanes invocando argumentos alemanes.
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A) La contribucion de la Ley Fundamental de Bonn

Sintetizando podriamos decir que la contribuciéon de la Consti-
tucion alemana a la formacion de la europea ha sido, a grandes ras-
gos, la que sigue. Primero, contribuy6 a expandir los derechos mas alla
de las originarias cuatro libertades de caracter econémico, pues, como
recordaremos, los derechos forman en Alemania parte del ndcleo duro
de su Constitucién. Segundo, contribuyé a introducir principios como
los de subsidiariedad y proporcionalidad, ahora recogidos formal-
mente. Tercero, ha influido decisivamente en el Banco Central europeo.
Cuarto, por influencia de Alemania —aunque no sélo de Alemania—
la Uni6n ha dejado de ser ciega para la estructura territorial interna de
los estados miembros. Quinto, ha contribuido a la penetracion de los
principios de la democracia y el Estado de Derecho, entendido a la
manera alemana.

Los principales articulos de la Constitucién alemana relevantes
para la formacién de la Constitucion europea son el 23, que establece
las bases para la legitima participacion de Alemania en la Unién y orde-
na la participacion del Bundestag y de los Linder (a través del Bun-
desrat o directamente), el 24, comparable en parte al 93 espafnol, el
2828 el 52.3.a, que crea en el Bundesrat una Europakammer?®, y el 88,
cuyo tenor literal es verdaderamente constituyente, pues dice que «[...}
las tareas y competencias [del Banco.aleman] podran ser transferidas
[...] al Banco Central Europeo, que sera independiente y tendra como
objetivo primordial garantizar la estabilidad de los precios». Vale la
pena reproducir el 23, que dice, entre otras cosas, lo que sigue:

«1.[...] La Reptiblica Federal de Alemania participa en el desarrollo
de la UE, la cual se somete a los principios de la democracia y del
Estado de Derecho, a los principios sociales y federales, como tam-
bién al principio de subsidiariedad; y que garantiza una proteccién
de los derechos fundamentales comparable en lo esencial a la de la
presente Ley Fundamental. [...}

2. El Bundestag, y los Ldnder a través del Bundesrat, coopera-
ran en los asuntos relacionados con fa UE. [...]

28 28.1: «[...] En las elecciones comarcales y municipales seran también
electores y elegibles quienes tengan la nacionalidad de uno de los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea, segun lo dispuesto por el ordenamiento de la pro-
pia Comunidad Europea. [...]». (En Espaia no hay elecciones comarcales ni equi-
valentes).

29 «El Bundesrat podra instituir una Comision de Asunios Europeos [Euro-
pakammer] para los asuntos de la Unién Europea. [...]»
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3. Antes de tomar parte en la elaboracidon de un acto normati-
vo de la UE, el gobierno federal dara al Bundestag la oportunidad de
presentar un dictamen. {...].

4. El Bundesrat participara en la formacién de la voluntad de la
Federacién siempre que hubiera tenido que participar si se tratara de
un acto interno correlativo, o fueran competentes internamente los
Lénder. [...]

6. Cuando sean directamente afectadas las competencias legis-
lativas exclusivas de los Ldnder, la salvaguardia de los derechos que
le corresponden a la Republica Federal de Alemania como miembro
de la UE pasara de la Federacion a un representante de los Ldnder
elegido por el Bundesrat. [...]». (También el art. 50 dice que los Lén-
der participaran a través del Bundesrat en los asuntos de la Unién).

El importante articulo 79.3, al definir los nucleos duros alema-
nes, viene a poner un limite a la expansién comunitaria y ayuda a inter-
pretar diversas cuestiones, desde los derechos fundamentales hasta
los limites a los poderes implicitos de la Union:

«Sera ilicita toda modificacion de esta Ley Fundamental que afec-
te a la division de la Federacidn en Lénder, al principio de la partici-
pacion de los Ldnder en la legislacion, o a los principios consagra-
dos en los articulos 1y 20»30.

Nada impedia a las otras constituciones jugar un papel consti-
tuyente como el que estamos comentando, pero no ha sido asi. Cier-
to que sélo la Ley Fundamental contiene una declaracion de nucleos
duros tan enérgica, pero en todas las constituciones podrian sefalar-
se nucleos duros, por lo menos tacitos, incluyendo la espafola aun-
que ella diga de si misma que es reformable en todas sus partes3!. La
explicaciéon de esa diferencia, por tanto, ha de buscarse fuera del ambi-
to de lo juridico-constitucional.

30 E[ articulo 1 establece la dignidad humana y la inviolabilidad e inalie-
nabilidad de los derechos humanos, y el 20, el caracter federal, democratico y social
del Estado aleman, asi como la sumision de los poderes publicos a la ley y al Dere-
cho, mas el derecho de resistencia contra quien intente derribar el presente orden
constitucional. El articulo 79.3 no fue concebido para gobernar las relaciones de
Alemania con Ia UE pero ha sido invocado después en la litigacién, incluso, recien-
temente, en la sentencia de Maastricht.

31 Serian nacleos duros aquellos aspectos que la propia Constitucion con-
sidera anteriores o superiores a ella misma: arts. 2 {unidad de Espafia) y 10.1 {fun-
damentacion de los derechos en la dignidad y en la naturaleza humana), disposi-
cién adicional primera y disposicion transitoria segunda (derechos histéricos y
forales, autonomia de las nacionalidades histéricas).
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B) Las constituciones francesa y portuguesa

En cuanto a la francesa, recordaremos que losTratados de Paris
de 1951 y Roma de 1957 se habian ratificado por Francia bajo la Cons-
titucion de 1946, la cual ignord el fendmeno de la integracién euro-
pea32. La Constitucion de 1958 coexistié durante mas de treinta anos
con ei fenomeno europeo como dos lineas paralelas que nunca se
encuentran, hasta que en 1992, en Francia como en otros estados
miembros, resulto evidente que el Tratado de Maastricht iba a afectar
seriamente la soberania nacional. Se introdujo entonces el nuevo titu-
lo XV formado por los articulos 88-1 a 88-4. Su sentido es el siguien-
te33: el articulo 88-1 oficializa, por fin, la participacion francesa en Euro-
pa; el 88-2 posibilita futuras transferencias de soberania34; el 88-3 es
paralelo al 13 espanol y al 28.1 aleman, con unas serias limitaciones
gue no se entienden bien y no se dan en otros paises de la Union35; y
el 88-4 fue resultado de un compromiso entre el gobierno, la Asam-
blea nacional y el Senado, destinado a combatir el déficit democrati-
co europeo desde dentro de la Constitucion francesa. Este articulo ha
incrementado el papel del parlamento francés en la tarea legislativa
europea; Chagnollaud y Quermonne dicen que entre el 25 de junio de
1992 y el 20 de mayo de 1995 fueron examinadas por la Asamblea
Nacional y el Senado 419 proposiciones de actos comunitarios38,

En conjunto, el planteamiento francés es de menor alcance que
el de la Ley Fundamental de Bonn, ademas de haber ido a remolque
de los acontecimientos.

32 Su preambulo preveia que «bajo reserva de reciprocidad, Francia con-
siente las limitaciones de soberania necesarias para la organizacién y defensa de
la paz», pero se redacté en 1946 pensando en la ONU (CHaGgNoLLAUD, D. y QuEr-
MONNE, J.-L.: Le gouvernement de Ila France sous la V République, Paris, Fayard,
1996, 714).

33 Cfr. CHAagNoLLAUD y QUERMONNE, 715; TAJADURA, Javier, La V Republica
Francesa, Pamplona, Eunsa, 1997, 163-168.

34 ;Qué ocurre con las anteriores, las derivadas de los Tratados de Paris y
Roma? ;Seran anticonstitucionales? Nada se nos aclara {cfr. CHAGNOLLAUD y QUER-
MONNE, 715).

35 «Bajo reserva de reciprocidad y de acuerdo con las modalidades pre-
vistas por el TUE [...], podra otorgarse, inicamente a los ciudadanos de la Unidn
que residan en Francia, el derecho a votar y a ser elegido en las elecciones muni-
cipales. Esos ciudadanos no podran ejercer las funciones de alcalde ni de tenien-
te de alcalde, ni participar en la eleccion de senadores, ni en la designacion de elec-
tores senatoriales. [...]»

36 CHAGNOLLAUD y QUERMONNE, 716.
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En cuanto a la Constitucién portuguesa de 1976, ha sido refor-
mada para este proposito en 1992, Esa reforma, aunque mas seria que
la espanola de la misma época, comparte con la francesa el formali-
zar hechos consumados. Escribe Gomes Canotilho que esa

«revision de la Constitucion (Ley Constitucional 1/92, de 25 de noviem-
bre) no hizo mas que acoger un “hecho consumado”: el Tratado de
Maastricht. En este sentido se comprende el articulo 7.6% [...], el arti-
culo 1538 [...], y el articulo 105, que retird la competencia exclusiva
para emitir moneda al Banco de Portugal3®. Varios y complejos pro-
blemas suscita la apertura a la “desnacionalizacion” y la cobertura del
“déficit democratico” provocados por la insercion de la clausula de
unién europea. El principal es éste: el de saber si la “Constitucion de
la Republica Portuguesa” esta en camino de transformarse en una
“constitucion regional” practicamente semejante a la constitucién de
los “estados federados” La respuesta, por ahora, es negativa. [...]. Pero
en el debate sobre la conformacion institucional de la UE es posible
desvelar también una “perspectiva federalista” anclada en una “cons-
titucion europea” En este caso, si, nuestra Constitucion dejara de ser
una “constitucién soberana” para transmutarse en una “constitucion
de tipo regional” »49,

Es cierto que las constituciones como la portuguesa y la france-
sa han hecho estas reformas a remolque de la realidad, pero no es
menos cierto que, aunque tarde, al decir «si», e incluso de una mane-
ra formal, han concluido un pacto entre ellas y la Constitucion euro-
pea, lo que nos recuerda que ésta es una constitucidon pacticia, y que
no debe perder ese caracter. Cualguier constitucién es, en mayor o
menor medida, un pacto de limites al poder, que legitima la desobe-
diencia de los ciudadanos (y de los territorios) cuando el poder exce-
de tales limites.

37 Legitima la cesién de competencias, en condiciones de reciprocidad y
respetando el principio de subsidiariedad.

38 F] articulo 15.4 atribuye capacidad electoral activa y pasiva en las elec-
ciones locales a los extranjeros residentes en Portugal, y el 15.5 hace lo mismo para
las elecciones al Parlamento Europeo.

39 Esen realidad el 102, que subordina el Banco de Portugal a «las normas
internacionales a las que el estado portugués se vincule». El antiguo decia: «El Ban-
co de Portugal, como banco central, tiene la competencia exclusiva para emitir
moneda...».

40 CANOTILHO, José J. Gomes: Direito Constitucional e Teoria da Constitugéo,
Coimbra, Almedina, 1998, 204-205.
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IV. LA CONSTITUCION EUROPEA EN LA JURISPRUDENCIA DE
LOS ALTOS TRIBUNALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

La jurisprudencia de los altos tribunales de los estados miem-
bros, y en especial ia alemana, ha contribuido a formar la Constitucion
europea. Si el Tribunal de Luxemburgo ha podido expandir la escasa
dimensién constitucional del primitivo Mercado Comtin, ha sido por
el consentimiento, expreso o tacito, de buena o mala gana, de los tri-
bunales de los estados miembros, incluyendo también, en una vision
de conjunto y largo plazo, al Tribunal aleman.

Los campos en que ha sido mayor la aportacidon de las juris-
prudencias nacionales ha sido, posiblemente, los derechos y liberta-
des, los principios de primacia y efecto directo {(aceptando su pene-
traciéon en los derechos internos), las competencias comunitarias
(aceptando su expansion a costa de las nacionales), y la relacion de
la Constitucion europea con las de los estados miembros (consin-
tiendo la primacia de la primera). Como dice Stith, podian haber asu-
mido otra actitud.

El tribunal nacional que ha jugado un papel mas destacado ha
sido, con diferencia, el Constitucional aleman, seguido por el italiano.
Con la sola jurisprudencia constitucional alemana se podria elaborar
una tesis doctoral sobre los aspectos principales de la Constitucion
europea, lo cual no puede decirse de ninguna de las restantes. Hay
materias, como el principio de proporcionalidad, en las gue se ve como
el Derecho aleméan se ha convertido en Derecho de la UE y de todos
sus estados miembros. Ya hace afnos, en un obiter dictum en la sen-
tencia Granital (1987), el Tribunal Constitucional italiano no vacilé en
citar el Derecho aleman.

A) Jurisprudencia constitucional alemana

Hay al menos tres sentencias alemanas de referencia obligada:
Solange I, Solange Ily la de Maastricht. La sentencia Solange 1(1974)41

41 Repertorio BVerfGE 37, 1974. Esta sentencia es el resultado de una cues-
tion de inconstitucionalidad planteada por el mismo tribunal administrativo de
Frankfurt que habia formulado al TUCE la cuestion prejudicial que originé la sen-
tencia Internationale Handelsgesellschaft ya citada. El Tribunal Constitucional ale-
man desafia aqui la doctrina sostenida por el TICE en Internationale Handels-
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cuestiona la primacia del Derecho comunitario mientras no ofrezca una
proteccidn de los derechos fundamentales equivalente a la del Dere-
cho constitucional alemén. La sentencia Solange I/ (1986)4Z dice que en
1986 el grado de proteccion de los derechos fundamentales en la UE
ha alcanzado ya un nivel equivalente al del Derecho interno aleman y
por lo tanto no corresponde al Tribunal Constitucional aleman contro-
lar la conformidad de los actos comunitarios con la Ley Fundamental
de Bonn. Ademas, hace una enumeracion de los derechos existentes
en aquel momento en la Comunidad Europea segun la opinién del Tri-
bunal de Karisruhe, que ya no eran pocos. A pesar del cambio de pos-
tura, el guardian altimo de los derechos para Alemania seguira sien-
do el Tribunal Constitucional, el cual, si descubre un descenso
importante en el nivel de proteccidn, podra volver a la linea de Solan-
ge l. De la misma manera, la vara de medir los derechos fundamenta-
les seguiré siendo {a Constitucion alemana. Vale la pena reproducir
algunas de las frases empleadas por los jueces alemanes en este fallo:

«[...] Se ha desarrollado [...], en el &mbito de las Comunidades
Europeas, un grado de proteccion de los derechos fundamentales
que, por su concepcion, contenido y efectos debe considerarse equi-
valente al modelo de derechos fundamentales recogido en la Ley Fun-
damental [...].

[...] El paso decisivo —desde el punto de vista de la Ley Funda-
mental— lo dio el Tribunal de Justicia con la sentencia Nold [...}, en
la que declaré que habia partido de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros a la hora de tutelar los derechos
fundamentales [...].

[Derechos vy libertades que, segun Karisruhe, ya existen en las
Comunidades Europeas en el momento de dictarse esta sentencia:]
Junto a las libertades expresamente garantizadas por los propiosTra-
tados de la Comunidad [...], ocupan naturalmente un lugar destaca-
do los derechos y libertades fundamentales relacionados con la vida
econdémica, como la propiedad y la libertad de empresa. El Tribunal
de Justicia ha invocado, ademas, otros derechos fundamentales
como la libertad de asociacion, el principio general de igualdad y ia
prohibicién de arbitrariedad, la libertad religiosa o la proteccion de
la familia.

«[...] A la vista de esta evolucion hay que declarar que, mien-
tras que las Comunidades Europeas, en particular la jurisprudencia

geselischaft. Karlsruhe decidid controlar la conformidad de un reglamento comu-
nitario con la Constituciéon alemana, a pesar de que ésta no lo preveia (vid. su art.
100.1 sobre controf concreto de la constitucionalidad de las normas).

42 BVerfGE 73, 1986.
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del TJICE, garanticen de manera general una proteccion efectiva
de los derechos fundamentales frente al poder soberano de las
Comunidades, [...] equivalente en lo esencial a la proteccién de los
derechos fundamentales [...] ofrecida por la Ley Fundamental,
garantizando en general el contenido esencial de los derechos fun-
damentales, el Tribunal Constitucional federal no ejercera en lo
sucesivo su competencia jurisdiccional en materia de aplicacion dei
Derecho comunitario derivado [...] y, en consecuencia, no revisara
dicho Derecho derivado a la luz de los derechos fundamentales de
la Ley Fundamental; por consiguiente, las remisiones basadas en
el art. 100.143 de la Ley Fundamental seran inadmisibles» (aparta-
do Il, 1, f)44,

La tercera sentencia constitucional alemana que seleccionamos
es Brunner y otros contra el TUE, cominmente ilamada «sentencia de
Maastricht», que se dicté en 199345, Es quiza la mas importante que
haya dictado un estado miembro. Es larguisima y se pronuncia sobre
todos los problemas importantes, por espinosos que sean. Al dictar-
se, parecié como si la locomotora alemana que tiraba de Europa hubie-
ra decidido frenar. Es tan larga y trata de tantos aspectos que hemos
de limitarnos a un breve comentario.

Los litigantes habian presentado cinco recursos ante el Tribunal
Constitucional aleman contra las leyes alemanas de aprobacion delTra-
tado de Maastricht y de reforma de la Grundgesetz, alegando varios
importantes atentados contra ésta, de los cuales mas de uno parecia
hipertrofiado. Ei Tribunal se extendio en una sentencia de ochenta y cin-
co folios, farragosa y mal escrita pero muy completa, hablando ex cat-
hedra, haciendo una demostracion de activismo judicial y pasando
revista a muchos temas de Derecho constitucional aleman y comuni-
tario europeo. El lenguaje suena a Derecho internacional y estados
soberanos mas que a Derecho comunitario y estados miembros. Repi-
ten que Alemania conserva su estatalidad y soberania, que la UE es
una confederaciéon de estados soberanos de la que es posible retirar-
se, que no tiene la «competencia sobre la competencia», y que las com-
petencias europeas, en lugar de amplios poderes implicitos, son facul-
tades concretas y limitadas. La ultima palabra sigue estando en la
Constitucién alemana y en el Tribunal de Karlsruhe, no en el TUE ni en

4 En la sentencia Solange I las habia admitido.

44 Traduccién tomada de la Revista de Instituciones Europeas, 3 (1987),
pags. 881-899, con ligeras modificaciones.

45 Lo que sigue se basa en PEREIRA MENAUT, /nvitacidon 6 estudio da Consti-
tucion da Alemania, Santiago de Compostela, Térculo, 1995, 67-85.
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elTJCE. Sin embargo, elTribunal aleman admite indirectamente la exis-
tencia de una Constitucion comunitaria europea —una Gemeins-
chaftsverfassung— y de algunos de sus principios fundamentales46. El
Tribunal insistié en el principio del caracter limitado de las habilita-
ciones especiales hechas en favor de la UE, de donde se deduce que
no tiene «competencia sobre las competencias». Critica las doctrinas
de los implied powers* y del effet utile* y advierte que en el futuro
no seran vinculantes para Alemania. Al principio de limitacion de las
competencias anade el de subsidiariedad, vincuiante para la UE y para
la Comunidad Europea (apartado C,li,1.a), y que, segun los jueces de
Karlsruhe, no instituye ninguna competencia en favor de la Comuni-
dad Europea, «sino que limita el ejercicio de sus competencias». Afec-
ta, pues, a todas sus competencias, enunciadas como exclusivas o no
(cfr. ap. C,I1,3.d).

Esta sentencia, aunque cayd en su momento como una bom-
ba, con la visién que nos da el tiempo se diria que nunca llego a esta-
llar. Sigue siendo una interpretacion muy importante y constituye el
mas completo pronunciamiento de una jurisdiccidn interna acerca de
la integracion europea, pero no invirtié la marcha de los aconteci-
mientos.

B) Jurisprudencia francesa%®

En general, la contribucién de la alta jurisprudencia francesa a
la formacién del Derecho Constitucional de la UE no es mas que
modesta. No ha forcejeado con los jueces de Luxemburgo ni ha mos-
trado propensién a entrar en el fondo de ios problemas {excepto la
decision del Consejo Constitucional de 1992), ni ha exportado a la
Constitucion europea aspectos importantes del constitucionalismo

46 Por un lado niega que la UE sea una comunidad politica; por otro, habla
de una «Constitucién comunitaria» {aunque so6lo lo hace indirecta y marginalmente
al explicar principios como subsidiariedad). En el apartado C,I1,3.d) dice: «el tercer
principio fundamental de la Constitucién comunitaria es el de proporcionalidad, ins-
crito en el [antiguo] articulo 3B,3 del tratado CE». No vuelve a mencionar expresa-
mente la Constitucién europea.

47 Inglés en el original. Regla norteamericana de interpretacion constitu-
cional que sirvié para justificar el crecimiento del poder federal (McCulloch contra
Maryland, 1819, ya cit.).

48 Utilizacion mas amplia posible de las competencias comunitarias (fran-
cés en el original).

49 En este epigrafe seguimos a HARTLEY (1998), 242 y ss.
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francés. No hay sentencias francesas comparables a las alemanas que
acabamos de comentar.

En Francia, como se sabe, hay dos sistemas jurisdiccionales
separados, aparte del Consejo Constitucional: el ordinario y el admi-
nistrativo, que pueden no coincidir por completo.Tradicionalmente los
tribunales franceses son reacios a cuestionar la validez de las leyes y
acciones de su administracion. Del Tribunal de Casacion (cuspide de la
jurisdiccidn ordinaria), la sentencia mas relevante es Director General
de Aduanas contra Sociedad Vabre y Sociedad Weigel°. En cuanto al
Consejo de Estado (cuspide administrativa), que siete anos antes se
habia negado a aceptar la supremacia de un reglamento comunitario
anterior sobre una ley francesa posterior5!, abandonaria en 1989 su
posicion®2, Del Consejo Constitucional, la contribucién en cuestiones
europeas también ha sido limitada. Destaca su citada decision de 9 de
abril de 1992 (sobre la incompatibilidad del Tratado de Maastricht con
la Constitucidn francesa), que impulsé decisivamente la reforma que
daria lugar al nuevo Tituio XV de fa Constitucién.

C) Jurisprudencia constitucional italiana

Después del aleman, es seguramente el Tribunal Constitucional
italiano el que ha desarrollado una jurisprudencia. mas relevante para
nuestros propdésitos discrepando de la linea del TICE. Las dos senten-
cias que mencionaremos son Frontini (1973) y Granital (1984). En la
segunda, enmienda el camino iniciado en la primera y reconoce la exis-
tencia de drdenes juridicos separados. Un aspecto interesante: el Tri-
bunal advierte de la presencia de nucleos duros en la Constitucion ita-
liana (aunque no tiene ningun articulo igual al 79.3 alemén). Como en
cualquier constitucion de una comunidad politica compuesta, pro-
nunciarse sobre los nlcleos duros de las constituciones de los miem-

50 24 de mayo de 1975. Ante un fallo adverso del Tribunal de Apelacion de
Paris, el Director General de Aduanas neg6 la primacia de la norma comunitaria
sobre una ley francesa de 1966. El Tribunal desestimo la alegacion declarando que
los Tratados creaban un ordenamiento juridico separado, vinculante para los tri-
bunales nacionales

51 Sentencia Semoules, 1 de marzo de 1968.

52 Caso Nicolo, 20 de octubre de ese afio. No llegé a una declaracién for-
mal de supremacia de las hormas europeas pero buscé una interpretacion de la
ley recurrida que resultara compatible con el TCE. Admitia asi, aunque fuese indi-
rectamente, la primacia.
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bros es pronunciarse sobre la constitucion mas alta; sobre todo acer-
ca de sus limites. Son interesantes las expresiones empleadas por los
jueces italianos en el fallo Granital:

«[...] Existe un punto firme en la jurisprudencia de las relaciones
entre Derecho comunitario y Derecho interior: los dos sistemas estan
configurados como auténomos y distintos, aunque coordinados,
segun el reparto de competencias establecido y garantizado por el
Tratado [...]» (considerando 4).

«[...] Los preceptos de la ley interna en conflicto no pueden
constituir obstaculo al reconocimiento de la “fuerza y valor” que el
Tratado confiere al reglamento comunitario, al configurario como
acto productivo de normas inmediatamente aplicables [...]» {consi-
derando 5). '

«B. Por tanto, el reglamento comunitario se aplica siempre que
siga o preceda en el tiempo a las leyes ordinarias que son incom-
patibles con él: es el juez nacional competente el que podra bene-
ficiarse del auxilio que le ofrece el instrumento de la cuestion pre-
judicial de interpretacidn, en virtud del [antiguo] articulo 177 del
Tratado [...].

Las observaciones que hasta aqui hemos desarrollado no impli-
can, sin embargo, que todo el sector de las relaciones entre Derecho
comunitario y Derecho interno se sustraiga a la competencia de este
Tribunal Constitucional. [...] La ley de ejecucion delTratado puede ser
sometida a su control respecto a los principios fundamentales de
nuestro ordenamiento constitucional y los derechos inalienables de
la persona humana [...]».

VI. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA UE
Y DE SUS ESTADOS MIEMBROS

Todos los sistemas juridicos, hasta los mas normativistas, con-
tienen principios del Derecho, reconocidos o menos reconocidos,
incorporados a un codigo, como en el Derecho civil espafol, o no. Lo
interesante de la UE, en este campo, es que:

su Derecho (constitucional o no) es muy «principialista»,

el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha hecho un expan-
sivo uso, casi abuso, de los principios,

muchos de los principios europeos proceden de las tra-
diciones, constituciones v jurisprudencias de los estados
miembros,
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— por ello, se admite que la Constitucion europea no ha sido
constituyente de sus principios, lo cual es bueno para el
constitucionalismo;

— por ultimo, los principios han tenido gran relacién con los
derechos, pues, como deciamos, el Tribunal ha deducido
éstos de aquéllos en algunas sentencias.

Los principios juridico-constitucionales europeos son particu-
larmente interesantes porque muestran esa interdependencia entre
las constituciones de los miembros y la de la UE. En efecto: que la
UE no sea un estado, y posiblemente no llegue a serlo nunca, tiene
que ver con que su Constitucién y su Derecho sean tan principialis-
tas. La Constitucion europea no «constituye» Europa ni sus estados
miembros ni las constituciones de sus estados miembros. Al menos
por ahora, no tiene inconveniente en tomar principios de las tradi-
ciones juridicas y constitucionales de sus miembros. En la elabora-
cion de principios europeos, se ha podido discernir a menudo dos
pasos: el primero, un principio juridico-constitucional de uno de los
estados —por ejemplo, el aleman de proporcionalidad— pasa de un
miembro a la UE a través de la jurisprudencia de Luxemburgo; el
segundo, ese principio, incorporado al torrente circulatorio comu-
nitario y convertido en principio europeo, pasa a los restantes esta-
dos miembros y ya puede ser invocado en Portugal o Espafia, por
ejemplo.

En el Derecho europeo los principios, que son muchos, tienen
cuatro procedencias principales53: la primera, las tradiciones juridicas
comunes que se remontan, en algunas ocasiones, al Derecho romano;
la segunda, las constituciones de los estados miembros y el constitu-
cionalismo en general; la tercera, la interpretacion de los Tratados por
el TUCE, y la cuarta, lo que dicen los Tratados mismos. Sobre la exis-
tencia de principios procedentes de las dos primeras fuentes no es
necesario decir mucho; escribe Hartley que

«el Tribunal Europeo [...] ha utilizado los principios generales del
Derecho para revestir la desnudez de la creacion judicial del Derecho:
la idea es que, si se puede demostrar que una decision judicial se
deriva de un principio de suficiente generalidad como para preten-

53 Cfr. HaRTLEY, 1998, 130-132; ScHERMERS, Henry - WAELBROECK, Denis,
Judicial Protection in the European Communities (Deventer, Kluwer, 1992 4.° ed.),
27-99.
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der el asentimiento general, obtendremos un firme fundamento juri-
dico para la sentencia. Por esta razén, el Tribunal Europeo ha desa-
rrollado la doctrina de que las reglas del Derecho comunitario pue-
den derivarse no sé6lo de los Tratados y la legislacion sino también
de los principios generales del Derecho»54,

En cuanto a la interpretacion de los Tratados por el TICE, si

«el Tribunal declara que una disposicion concreta de uno de los Tra-
tados es una aplicacidon de alguin principio més general, que no esta
realmente recogido en elTratado, sera después aplicado por derecho
propio como principio general del Derecho. Ejemplo de esto es el arti-
culo 6 [12] del TCE...»55,

Los Tratados mismos ofrecen también alguna base —no dema-
siada— donde apoyar principios: el articulo 6.2 delTUE, el antiguo 164
(ahora 220)56, el antiguo 173 (ahora 230)5%7, y algin otro. Como opina
Hartley, los principios son «una fuente del Derecho independiente» y
no hay duda de que el Tribunal los habria aplicado con o sin referen-
cia alguna a ellos en los Tratados58,

De los muchos principios, una buena cantidad son generales,
mercantiles, procesales o de otras ramas del Derecho®9. Por ello, y
porque intentar una lista exhaustiva de principios seria contradictio
in terminis, y porque ex definitione estamos en arenas movedizas,
mencionaremos algunos de los principios constitucionales mas
notados:

— principio general de igualdad y ausencia de discriminacio-
nes injustas,

54 Op. cit., 130.

55 HaRTLEY, 130.

56 Referencia genérica a la observancia «del Derecho» por el Tribunal.

57 Posibilidad de basar el control de legalidad en cualquier norma juri-
dica.

58  Op. cit.,, 131-132,

59 HaRTLEY refiere seis grandes bloques —derechos fundamentales, segu-
ridad juridica, proporcionalidad, igualdad, derecho a ser oido, secreto profesional
de los abogados; cfr. pags. 132-153—, mientras que la lista de SCHERMERS y WAEL-
BROECK es notablemente mas larga, quiza demasiado; cfr. pags. 36-94. Ninguno hace
particular hincapié en los principios propiamente constitucionales.
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— principio general de seguridad juridica, que a su vez puede
descomponerse en varios como el del respeto a los derechos
adquiridos y el francés de los droits de la défense®,

— proporcionalidad (Verhéltnisméssigkeit, un principio consti-
tucional aleman no escrito en su Ley Fundamental),

— el principio que podria Hlamarse de lealtad comunitaria (algo
asi como la «lealtad federal» germana), y

— el de subsidiariedad (de origen aleman, incorporado a los
Tratados a partir de Maastricht)61,

VIl. EL IMPACTO DE NIZA

Este articulo se escribio antes de la Conferencia de Niza, la cual
resulté poco relevante desde este punto de vista. Algun aspecto muy
debatido alli, como la re-ponderacién de votos, no merece mucho
debate aqui. De esta manera, Niza no nos obliga a cambiar el enfoque,
ni siquiera a cambiar muchas cosas concretas fuera de lo que venimos
comentando sobre los derechos. La Carta no es, por ahora, legalmen-
te vinculante, pero su efecto, tenga el que tenga, es también el de
aumentar fa dimensién constitucional.

El asunto principal de Niza no fue la constitucionalizacion sino la
ampliacion, pero lo constitucional no ha dejado de crecer, aunque sea
s6lo un poco, a costa de lo internacional. De aqui al 2004 aumentara la
efervescencia constitucionalizadora. El hecho de que 29 materias hayan
pasado en esa Conferencia de decision por unanimidad a decision por
mayoria también aumenta la dimensidn constitucional, aunque no
supondra mucho cambio real porque la mayor parte de esos casos ya
venian decidiéndose por mayoria y porque hay materias importantes,
como impuestos y seguridad social, que permanecen sujetas a veto.

También incrementa algo el peso de lo constitucional sobre lo
internacional el que 8 o mas miembros puedan practicar una coope-
raciéon reforzada, como también el hecho de la Comision se reduzca a
veinte comisarios a partir del afo 2007, con lo que sera imposible que
cada estado miembro tenga un comisario.

60 Engloban diversos aspectos relacionados con la tutela judicial efectiva
espafola, el due process americano y las normas procesales de la justicia natural
inglesa.

61 Ver arts. 2 del TUE y 5 del TCE.
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VIIl. ;HACE FALTA UNA CONSTITUCION ESCRITA?
(CONCLUSION)

El argumento de este articulo es doble: primero, que ya hay
Constitucién europea, y, segundo, que no se ajusta al modelo con-
vencional entre nosotros ni tiene por qué ajustarse en el futuro aun-
que la integracion y la constitucionalizacién continden avanzando,
pues en el siglo XXl el constitucionalismo europeo ya tiene que preo-
cuparse de frenar los poderes europeos. Ya paso el tiempo de las cri-
sis como la de la «silla vacia», paso6 el tiempo de incrementar los pode-
res indiscriminadamente. Ya no estamos ante una criatura recién
nacida cuya supervivencia esté en peligro: estamos ante unas institu-
ciones razonablemente sélidas, que se desenvuelven en un medio
ambiente que en muchos estados miembros carece de la innata des-
confianza ante todo gobierno y del recelo hacia todos los poderes fuer-
tes aunque sean democraticos. Esto puede verse en Espafa, donde la
resistencia ante cualquier cosa que lleve el adjetivo «europeo» es esca-
sa. La comparacién con la historia de Estados Unidos arroja resuita-
dos tan llamativos que res ipsa loquitur.

Las potestades publicas de la Unidén podran, y deberan, regula-
rizar e incluso aumentar ciertas competencias; habrd que «comunita-
rizar» parte de los otros dos pilares (no todo, si no queremos repetir
un estado a mayor escala), pero esta fuera de duda que la Comuni-
dad Europea, tal como esta ahora, ya forma una verdadera comuni-
dad politica (a su manera, esto es, una comunidad politica de comu-
nidades politicas) dotada de un considerable poder politico al que
habra que resistir, democratico o no, como hay que resistir a los pode-
res espafoles, democraticos o no, constitucionales o no. Si esos pode-
res son de ambito continental, mayores han de ser la desconfianza y
la resistencia. Eso es lo constitucional, la desconfianza hacia el poder;
y para eso necesita Europa una constitucién: para lo mismo que la
necesitan sus estados miembros, para frenar el poder, defender los
derechos de los ciudadanos (y de los territorios menores, estados,
naciones sin estado o regiones), proteger al débil, no legitimar al fuer-
te; evitar los monopolios y concentraciones de poder aunque —cosa
improbable— se depositaran en manos de san Francisco de Asis;
impedir que llegue un dia en que los sistemas juridicos de los esta-
dos miembros, sus valores y sus sociedades civiles queden a merced
de la jurisprudencia de valores de un tribunal constitucional europeo
exento de control. Dicho de otro modo, necesitamos constituciéon para
que no haya estado. La necesitamos, pero no para que todas las nor-
mas aplicables en esa nueva comunidad politica sean reconducibles
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a una norma normarum europea, sino para garantizar a las fuentes
productoras de los derechos estatales y regionales un minimo de plu-
ralismo y una cierta independencia.

Nuestro planteamiento, en vez de debatir como si hubiera que
redactar una Constitucién completamente ex novo, parte de la base de
gue ya existe un considerable bloque de la constitucionalidad europea,
que es aproximadamente como hemos tratado de describirlo, y que
en el futuro no necesariamente tenemos gque abandonar esa linea.
Corrigiendo lo que esté mal, podemos aceptar ese pluralismo y pro-
fundizar en él para evitar «nuevas totalidades», nuevos absolutismos
éticos (de valores) o juridicos. Una Constitucién europea asi, que con-
sista en los Tratados (reformados, clarificados y reducidos a un sélo
documento si hace falta), en las jurisprudencias (de Luxemburgo y de
los estados miembros}, en las constituciones de los estados miembros,
y en los principios, sera buena para evitar monopolios porque estara
en las manos de todos esos actores, resolviendo asi el problema de
como crecer en constitucionalismo sin crecer en centralismo. EITICE
sera maximo intérprete pero no unico {y en cuanto a las constitucio-
nes de los estados miembros, tampoco serd maximo). Los estados
miembros —sus pueblos, sus parlamentos, sus altas jurisdicciones—
conservaran una cierta cuota de poder constituyente y de poder de
reforma, en la medida en que sean capaces de decidir sobre todos o
alguno de los elementos de esa pluralista Constitucion europea. No
todas las jurisdicciones y parlamentos de todos los estados miembros
se mostraran igual de activos, pues ya no ha sido asi hasta ahora, pero
ello no impide sostener que este planteamiento les devuelve el prota-
gonismo.

A la pregunta que encabeza este apartado responderemos que
si se trata de escribir una constitucion europea codificada y estatista,
soberana, norma normarum, omnicomprensiva, autosuficiente, monis-
ta, compendio de un conjunto objetivo de valores que se impondran
de arriba abajo, una constituciéon como muchas del Continente, como
pretendio ser la espanola de 1978, mi modesta respuesta seria que no.
Ni siquiera ios estados miembros necesitan constituciones asi. Preci-
samente estamos superando el estatismo y entrando en un paisaje
multiconstitucional, multigubernamental y post-soberano. Es bueno y
conforme con el constitucionalismo que el poder constituyente no esté
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en una sola mano y que la facultad de interpretar la Constitucion esté
dividida, al menos entre el TICE, los altos tribunales de los estados
miembros, y los parlamentos, sin olvidar las pequefias naciones y
regiones. No hace falta que una carta magna europea regule toda la
vida social de los pueblos de sus estados miembros, ni todas sus fuen-
tes del Derecho, ni sus valores, ni —menos aun— que se confie el
monopolio continental de la interpretacion de tal constitucion a nadie.
Personalmente, no defiendo eso ni para las constituciones de los esta-
dos miembros. Eberhard Schmidt-Assman, en un conocido articulo
sobre el Estado de Derecho en la Constitucion alemana actual, opina
que no debemos caer en lo que él llama «nueva totalidad» y nuevo
«absolutismo de valores normativo» {Wertabsolutismus normativ). Por
constitucional que sea una comunidad politica, la vida nunca debe ser
aplicacion o ejecucién de la Constitucion (Verfassungsvollzug)82. ;No
es ése el riesgo que se corre si abusamos de la concepcion de la Cons-
titucion como conjunto de valores que ha de impregnar la vida politi-
ca, juridica y social? Estas son verdades de Pero Grullo que para el
constitucionalismo anglo-americano siempre han estado claras. Des-
de este punto de vista, la letra de la nueva Carta de Derechos puede
dar pie para que un intérprete activista pueda intentar configurar nues-
tras vidas como «ejecucion de la Carta», pues de cualquiera de sus
muchos articulos, aunque sea el derecho de los menores a la libre
expresion, se podra extraer valores.

Si hace falta progresar hacia una Constitucién europea post-
soberana y pluralista. Hace falta avanzar en la separacion de poderes,
en los derechos y libertades y en la sumisién del poder al Derecho, pero
para ello no es estrictamente necesaria una codificacion constitucio-
nal en el sentido que justamente esta siendo superado ahora. El fené-
meno constitucional europeo esta también devolviendo el crédito al
constitucionalismo «negativo», que hace mas hincapié en frenar el
poder y proteger los derechos que en ordenar ia produccién de nor-
mas, «constituir» la vida social o disponer las vidas de las personas.
Constitucionalizar un orden objetivo de valores en una Constitucién
que ya tiene primacia y efecto directo y confiarlos a un 6rgano mono-

62 ScHMIDT-AsSMAN, Eberhard, «Der Rechtsstat», en ISENSEE, J., y KIRCHHOF,
P, Handbuch der Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Miiller,
1987, t. |, 987-1043. El se refiere a Alemania; para Europa seria aun menos reco-
mendable. Como decian mis alumnos norteamericanos de Spanish Constitutional
Law and Policy en la Universidad de William and Mary, «nosotros no vivimos nues-
tras vidas leyendo primero la Constitucién». Con esto marcaban el contraste que
encontraban entre su constitucionalismo y el espafol.
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polista puede dar lugar a una indeseable acumulacién de potestad,
nunca vista hasta ahora por su escala continental. Los valores deben
seguir fluyendo de abajo hacia arriba, y sus fuentes deben seguir sien-
do la cultura, la religion, la moralidad, la ética y la estética de los ciu-
dadanos y las sociedades civiles de los estados miembros. Toda cons-
titucion refleja valores, y en la vieja Europa no faltan, con o sin
Constitucion, pero ésta no debe producirlos —excepto los especifica-
mente politicos—; menos aun imponerlos, pues ello podria llevar, en
ultimo extremo, a interferir en la sociedad civil e inciuso en las con-
ciencias personales de los ciudadanos. Lo menos que se derivara de
un planteamiento constitucional de valores sera una jurisprudencia de
valores3. Esto no es mas que aplicar una de las dos reglas de oro del
constitucionalismo: que en la medida de io posible el poder, la legiti-
midad, la jurisdiccion y el control deben fluir de abajo arriba siempre
(no sélo al aprobar una constitucién), y que, legitimados o no, nunca
deben concentrarse. En una linea semejante, la Constitucién europea
—como la espanola, como cualquier otra— puede también ser conce-
bida como un pacto: si los poderes centrales van mas alla de los tér-
minos del pacto, los estados miembros y los ciudadanos quedamos
legitimados para desobedecer. '

No por ser esta opinion desfavorable al constitucionalismo esta-
tista y codificado se puede negar que toda constitucién tiene una
dimensioén organizadora y que hace falta escribirla y poner orden y cla-
ridad —y, si es posible, un poco de buen estilo— en la heterogénea
masa de desacompasados materiales que conforman esta Constitucion
de la UE. Ello puede dar lugar a una constitucion escrita, al menos en
buena parte; pero «escritan como la norteamericana, no equivale a
«codificada» o «monista» como la espafiola, ni a «positivacion de un
orden objetivo de valores» como la alemana. En cualquier caso, toda
constitucion exitosa y duradera experimentara también un desarrollo
praeter legem o praeter constitutionem en forma de sentencias, cos-
tumbres, principios y leyes, y no hay nada de malo ni anticonstitucio-

63 En su sentencia 9/1981 el Tribunal Constitucional espaiol dijo que la
Constitucion es una norma juridica, pero cualitativamente diferente del resto por
incorporar el sistema de valores esencial que ha de impregnar el entero orden juri-
dico, y de esa manera la Constitucion es la norma fundamental y fundamentado-
ra del entero sistema juridico. El hecho de ser la Constituciéon una norma de supe-
rior naturaleza da lugar a la necesidad de interpretar todo el Derecho espafol en
conformidad con ella. Nadie negaré que entre sostener eso, y sostener que, en la
medida en que vayan contra la Constitucidn, las leyes seran inaplicadas, hay dife-
rencia.
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nal en ello. Malum signum, si una constitucion que contara, por ejem-
plo, cincuenta anos, siguiera consistiendo sélo en el documento deno-
minado asi; seria senal de no haberse incorporado mucho a la vida juri-
dica real.

La tarea de la préoxima CIG podria consistir, en primer lugar, en
identificar la actual Constitucion, a través de las diversas fuentes que
hemos sefalado, y plasmarla con un minimo de orden y elegantia iuris.
El comité que se encargue de puliry redactar debera estar dirigido por
un filélogo, a ser posible inglés, autorizado por el Parlamento Europeo
para encarcelar sin juicio previo en la Carcel de Papel a todos los que
Don Quijote llamaria prevaricadores del buen lenguaje, a los fabri-
cantes de neologismos innecesarios e incomprensibles, y, con efecto
retroactivo, a los redactores de los Tratados y Protocolos ahora en
vigor, por no haber sido capaces de escribir claro y breve, asi como a
la Sala Segunda del Tribunal de Karlsruhe en justo castigo por la desa-
forada redaccién de la sentencia de Maastricht. Para pertenecer a ese
comité de redaccion constitucional sera lectura obligatoria y condicion
sine qua non estar familiarizado con Plain Words, de Gowers, y The Ele-
ments of Style, de Strunk y White, y se negard el acceso a quien no los
haya leido asi como Platon negaba el acceso a su Academia a quien
no supiera Geometria.

(En el momento de corregir pruebas ya ha comenzado sus tra-
bajos la Convencidn. No la preside ningun filésofo inglés, sino Giscard.
Pero, ciertamente, la Convencién esta preocupada por la clarificaciéon
y simplificaciéon de los documentos legales europeos.)

IX. BREVE BIBLIOGRAFIA

La bibliografia disponible no es mucha en comparacion con otras
ramas de! Derecho comunitario, pero ya suficiente como para que haya
gue seleccionar. Esta seleccion, que, como todas, tiene algo de arbi-
trario, intenta que las obras seleccionadas digan algo sustancial. La
bibliografia espafiola recomendable no es abundante porque la inter-
pretacion dominante de la Constitucién de 1978, con su estatismo,
monismo y autosuficiencia, ha actuado como un freno para el enten-
dimiento del fendmeno constitucional europeo. Los autores que con
mayor facilidad y provecho se aproximan al tema son los que no estan
frenados por el paradigma estatista y por ello no encuentran nada de
anormal en que una organizacion internacional se transforme en poli-
tica, ni en que lo constitucional aparezca separado de lo estatal y entre-
verado con lo internacional.
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