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Resumen

Este trabajo examina la relacin existente entre la Constitucién europea y los respec-
tivos ordenamientos constitucionales de cada Estado miembro de la Unién Europea,

destacando los principios que comienzan a regir en el nuevo panorama constitucional
y en el orden internacional.
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Abstract

This article examines la relationship between the European Constitution and the
constitutions of each of the member states of the European Union, emphasising
the principles that are being adopted in the new constitutional landscape and in the
international order, with particular reference to the spanish case.
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Introduccién

El estudio de las relaciones entre la Constitucion europea y las de los Estados miembros
deberia hacerse comparando no sélo los respectivos textos constitucionales, sino en
primer lugar los pre-textos (las culturas politicas, las «identidades constitucionales»), a
continuacién los textos, y finalmente los con-textos {las grandes normas que desarrollan
las constituciones y, sobre todo, las jurisprudencias constitucionales). Pero la severa
limitacién del espacio disponible no lo permite, asi que hemos de reducirnos ahora a
un estudio basado sélo en los textos constitucionales, los europeos por un lado y los
nacionales por otro'.

Cabe aclarar que el concepto de Constitucién Europea que aqui manejames puede
ser considerado, en cierto modo, como una aplicacién del constitucionalismo anglo-
saj6n a la realidad de Ja Unién Europea; un triunfo del concepte no codificado de
constitucién sobre el codificado, del material sobre el formal, y del judicialismo sobre
el legalismo, incluyendo la produccién de un “derecho comun europeo” —aunque
no alcanza por ahora a constituir un Common Laiv—. No es que todos los actores de
este escenario participen de la mentalidad juridico-constitucional anglosajona; es que,
en la prictica, e} enfoque continental tradicional muestra pronto sus limites al tracar
de explicar el fenémeno constitucional europeo, que escapa a las visiones que ligan la
existencia y aplicacién de una Constitucién con el Estado, la soberania y el esquema
monista, piramidal y jerdrquico de la carta fundamental como kelseniana “norma
fundante” de tedas las demds.

En el sentido expuesto, ¢l no tan reciente fenémeno del desarrollo de una dimension
constitucional en la Unidn Europea se explica, en primer término, por la progresiva
aparicion en ella, bajo el influjo de diversos factores, de un poder supraestatal distinto
del de los Estados que la componen, y frente al cual las categorias cldsicas del derecho
internacional han ido quedando superadas también de manera progresiva. El sentido
general de estas alteraciones ha sido un desplazamiento en la UE desde lo internacional
de sus origenes a lo politico e interno hoy —como en Alemania en el siglo XIX; nihil
novum sub sole—., al menos en algunos de sus aspectos, lo que permite detectar hoy en
fa Unién Europea, junto a relaciones de cooperacion tipicas del derecho internacio-
nal —como la Politica exterior y de seguridad comiin al menos hasta ahora—, otras
internas y materialmente constitucionales, incluyendo la proteccién de un conjunto de
derechos fundamentales a favor de los particulares afectados por el poder de la Unién,
hoy consagrados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

Este fendmeno en permanente mutacién no tiene por qué acabar con fa Unién Europea
convertida en un Estado unitario regido por relaciones de jerarquia, sin ninguna de coope-
racién y sin ninglin elemento internacional, pero ya es posible afirmar que existen suficientes

Sugeritnas, por mencionar s6lo un trabajo. Grabenwarrer, Christoph, “Narional Constinutional Taw Relaing
w the Eurapean Union”., pdgs. 83-129 de von Bogdandy. Armin, y Bast, Jiirgen (editors), Principles of Evropean
Coustititionad £ Ustord-Pordand-Munich, 2004
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elementos para hablar de un poder europeo supracstatal, por una parte, y frente a él, de
una Constirucion Europea (en sentido material), distinea de fas constituciones nacionales
de los paises micmbros de la UE —aunque integrada por y con éstas, como veremos mas
adelante—, que regula las relaciones de la Unién con los Estados miembros, asi como
las relaciones de ese conglomerado con los particulares que habitan en sus fronteras. Una
Constitucién que no se encuentra formalizada como tal documento constitucional sino que,
por el contrario, es fragmentaria, incompleta y no consiste en una inica norma codificada®
sino que estd dispersa en diversas fuentes tales como los tratados fundacionales, sentencias
del Tribunal de Justicia, disposiciones de algunas constituciones nacionales y sentencias de
algunos ribunales constitucionales nacionales, entre otras. Sin embargo, es suprema, direc-
tamente aplicable, vinculante para las antoridades de la Unién y de los Estados miembros,
y creadora de derechos y obligaciones —incluso, en ciertos casos, para los particulares—, v,
sobre todo, cumple con ¢l papel esencial de toda constitucién: dispersar al méximo el poder,
avanzar en la sumisién del mismo —en este caso, del poder del conglomerado europeo— al
Derecho y en el respero a las libertades, que es en lo que consiste, en dltima instancia, ¢
constitucionalismo.

Ahora bien, como consecuencia de lo anterior, la Unidn Europea, con sus lratados
y sus reformas de los Tratados, con su derecho derivado —reglamentos, directivas,
jurisprudencia, y todo ello con sus diversas modificaciones, formales o no—, ha venido
siendo quizd el mas poderoso agente productor de alteraciones constitucionales en sus
Estados miembros desde los comienzos, pero en particular desde que la integracién
rraspasé las fronteras de la impermeabilidad de los ordenamientos juridicos estatales
con las sentencias Vin Gend y Costa’, y més ain desde que el ritmo constitucional se
acelerd, a partir del Tratado de Maastricht (1992). Cada modificacién constitucional
europea, ya haya sido hecha con la correspondiente reforma en los Tratados, ya lo
haya sido por legislacién derivada, por jurisprudencia, por consolidacién de una praxis
politica y administrativa o por via fictica, ha supuesto para las constituciones de los
Estados miembros una reforma (si se hizo formalmente) ¢ al menos una mutacién
(si tuvo lugar sin reforma constitucional). Asi, cada competencia que era entregada a
[a Unidn o que ésta absorbia, la perdian los Estados miembros, y dificilmente podria
set de otro modo. De esta manera se produce el interesante fendomene de que los
Estados son los «sefnores de los Tratados europeos» segiin ¢l derecho constirucional de
la Unién Europea, por retener la soberanfa originaria y tener la llave de las reformas,
pero han dejado de ser los seitores de sus propias constituciones (al menos, los sefores
absolutos*). Para una mentalidad estatista de blanco-negro, o Estado o nada, parecerd

Cuestion que traté de mejorarse, aunque desde un punto de vista mis nominal que marerial, con el “Trarado
que instituye una Constitucion para Europa” de 2004, cuyo proceso de mtificacion fracaso el afio 2007,
Asunte 36/62, Vien Gened en Laos | Adminisiratie dev Belastingen, 3 de febrero de 1963; v 6/64. Costa / Znel 19 de
julio de 1964, A través de estas sentencias. por las que se consagraron el efecto direcea y la primacia del derecho
comunitario curopeo. ¢l Tribunal de usticia de bas Comunidades Europeas reahirme la especihcidad v autanomia
de dicha ordenamiento respecto de tos ordenamienws estatales de los paises miembros de s UE.
Grabenwarter eseribe que “la auronomia constitucional de los Fstados miembros esti limitada™. por ejemplo
por los arteulos 0.1 del Tratade de ta Union Buropea y 2 del Tratado de Funcionamicnte de s Cnidn Europea
(Crabernwarter, 128}, Es cierto, pero en nuestra opinidn son mas las limitaciones yue se derivan del juego e
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chocante, pero no lo es tanto si se tiene en cuenta que va a hacer ya cincuenta aris,
desde las dos famosas sentencias arriba mencionadas, que dejaron de ser los sefiores
absolutos de sus propios ordenamientos juridicos.

Por el momento, tomemos nota de tres fenémenos: por un lado, los Estados ya no son
sefiores ahsoluros de sus propias constituciones. En segundo lugar, se estd produciendo
una aproximacién entre las constituciones nacionales, que en este caso no responde a
ningiin programa europeo de aproximacién de fas legislaciones sino a la realidad mis-
ma’. Algunos criticos no lo ven asi, y entienden que lo que hay no es una aproximacién
general mds o menos proporcionada, sino mds bien una aproximacion de los demds
al constitucionalismo alemin. No podemos entrar ahora en ese provocador tema. Y
el tercer fendmeno es que algunas constituciones nacionales {(no todas) parecen reper
un auténtico papel constituyente en la generacion de constitucionalidad europea.

Es importante notar que el hecho de que exista una constitucién europea no significa
que pata explicar la relacién entre ella y las de los Estados miembros baste recordar la
cldusula de primacia, las reglas lex superior derogar inferioriy lex posterior derogat anteriori
o la relacién entre norma originaria y norma derivada. Es una relacién mds postmo-

derna, mas compleja y matizada, que vamos a intentar mostrar, siquiera brevemente.

La naturaleza del constitucionalismo europeo de nuestros dias y
su relacién con las Constituciones de los paises miembros de la

UE

Aunque sostenemos la existencia de un constitucionalismo propio de la UE, distinto
de los constitucionalismos de sus miembros, es util precisar que aquél no consiste en
afiadir un nivel de constitucionalidad nuevo pero no relacionado en nada con lo ante-
riot, como un nuevo piso compleramente independiente que es anadido a un edificio,
quedando incomunicado con los anteriores {en este caso, las constituciones estatales
preexistentes). Por el contrario, el constitucionalismo de la Unién Europea incluye en

la primacia. el efeoto direero, b absorcidn de compuiencias, la aproximacidn de legislaciones ¥ Ta actual orisis
coonemica.

El articule 6.1 del TUE dice: *1a Unida reeonoce los derechos, liberrades v pringipios enunciados en la Cara
de b Derechos Fundamenales de la Unidn Europea de 7 de dicicmbre de 2000, tal como fue adaprada o 12
de diciembre de 2007 ¢n F.strasburgu. la cual rendrd ¢ misma valoc juridice que los Tratados.” Y ol 2 del TEL/E:
“1. Cuando los Tratados stribusan a la Union una comperencia exelusiva en un dmbito determinada, solo Ty
Unién podri legishir v adoptar actos puridicamente vinculantes, misnteas que los Estados miembsos, en anmie
talus. Gnicamente podrin hacerlo si son faculados por la Unidn o para aplicar aceos de la Unién. 2. Cuando Tos
Tratadus ateibuy:n 1 ba Unién una comperencia compartida con los Estados miembros en un dmbito determinade.
la Union v los Estados miembros podrin legistar y adoptar actos juridicamente vinculanzes en dicho dmbiw. Los
Estados miembros ejercerdn su competenvia el medida en que Ja Union no haya cjercido la suya. Los Esudos
mietmbros efercerin de nueve su competencia en la medida en que la Unién hava decidido dejar de eiercer lasuva.
3, Los Esmdes micmbros coordinarin sus politicas seondmicas y de emplew segun las modalidades establecidas
en ¢ presente Tratado, para cuya definicion la Unién dispondrd de comperencia, 7]

Grabenwarter, 127-128,
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cierto modo el de sus Estados miembros, pues no son compartimentos estancos. Por eso
se entiende mejor si se estudia como un constitucionalismo postmoderno, postestacal
(el Estado ya no es el inico fcus de lo politico, lo juridico y lo constitucional®, los
cuales ahora aparecen dispersos), como un multiconstirucionalismo {varias constitu-
ciones solapadas aplicables en un mismo territotio sin una relacién simple, monista, de
jerarquia), o un constitucionalismo mulrinivel (la constitucién estd en varios niveles:
subcstatal, estatal y supraestaral) en el que ninguna de las comunidades politicas riene
todas las competencias; ninguna monopoliza la competencia sobre las competencias;
ninguna es realmente soberana excepto en el sentido de la soberania originaria, en
el cual siguen siendo soberanos los Estados miembros {pero la soberania originaria
pertenece mis bien al terreno conceptual de la legitimidad}. Asi, el constitucionalismo
de Ia Unién y de sus miembros, no se puedc representar por medio de ninguna hgura
geométrica clara —en particular la jerdrquica y monista pirdmide normativa, tan
socortida por su mérico didictico—, sino mis bien con un conjunto de circulos mas
excéntricos que concéntricos, con intensidades diferentes y sin una delimitacidn clara;
o bien por medio de un esquema matricial, o como una red irregular con distincos
centros de distinta importancia, como “un contexto normativo general,” 0 como una
“liga constitucional europea”, una Eurepdische Verfassungsverbund, segiin la conocida
caracterizacién de Ingolf Pernice y otros.

En ese panorama, la Constitucién europea aparece como la mds alra y estd dotada
de primacia en las marterias de competencia europea, que en este momento ya son
sustanciales aunque, si atendemos sdlo a la letra de los articulos de los Tratados que
regulan las competencias, cuantitativamente todavia no son demasiadas®. Ahora
bien: ser superior, estar dotada de «supremacia» (como la Constitucién americana) o
«primacia» (como la europea) no implica necesariamente ser anterior ni mds legitima.
Ademis, es superior pero, de acuerdo con el principio de atribucién tipico de los fede-
ralismos’, no en todo, sino en las materias atribuidas a su competencia por los Estados
al ratificar fos Tratados. Si no es anterior no serd originaria, sino derivada, y toda la
constitucionalidad que no haya sido expresamente entregada a la Unién permanecerd
en las constituciones de los Estados, si bien é&tas dejan de ser unicas (nada realmente
nuevo para los federalismos) y supremas, Pero aunque pierdan su supremacia, las
constituciones eS[ﬂtﬂ]eS nundca s¢ ['('.‘la(.'i()narin con la curopea como un estaruto d(‘
autonomia de una comunidad auténoma se relaciona con la constitucion esparola,

Incidentalmente: es discutible que antes lo fuera. Basta pensar en las constituciones federadas v en los
constirucionalismes que no se originaron a partir del estatismo, como o britinico v ¢l norreamericane.

Frasc de Bogdandy, “Europiische Prinvipienlchre”, p. 185 (en A, von Bogdandy et alii, Rerapdiiches Virfussungs-
recht  Fhemretivohe und dogmaische Grandzige, Beelin, 2003) apreed Peters-Aznac-Guriéreez, p. 71,

No ignoramos que las competeneias europeas han sido siempre sy expansivas, mucho mis gue la lera de los
Teatados. Nunea, en ninguna canstirucion. pueden las competencias deducirse sélo del renor fireral de los acticulos
dedicados a competencias. Hay que considerar la jurisprudencia, los valores y muetas, fos areiculos iansversales
trodos los del ripo de “en todas sus acdiones s Union buscaed climinar la desigualdad” “fomentar la seguridad
et el rrabajo” o promosver cualquicr otra meta) e incluso los derechos, aunque la Carra proclame gue no afecrari
al rcmal reparto de comperencias.

" Arriculo 3 def TUE: 1. La delimitacion de ks competencias de la Unidn se rige por ¢l principio de auibucion.”
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esto es, por derivacién, casi como una carta otorgada (excepto los matices a que son
acreedoras las comunidades histaricas y Navarra), ni siquiera como la Constitucién de
California de 1849 se relacionaba con la de los Estados Unidos (también por derivacién,
aunque indirecramente, a través de la parcela de poder constituyente reconocida por
la Constitucion federal al pueblo californiano).

Primero. Para comenzar debemos distinguir constituciones fundadoras y no fundadoras,
pues el poder constituyente originario que activé ¢ motor de arranque del proceso de
constirucionalizacién europeo estaba integrado sélo por los seis fundadores, Alemania,
Bélgica, Francia, Holanda, Italia y Luxemburgo. Sus constitucienes son anteriores a la de la
Unién Europea y tienen mayor legitimidad democritica que éta. Mientras que ellas son las
fundamentadoras, ésta es la fundamentada; ellas son las originarias y ésta la derivada; de ellas
procede la validez mientras que éta es la validada. De ningtin otro Estada miembro puede
decirse lo mismo. Es una relacién no muy diferente de la que habia originalmente (con el
tiempo las cosas cambiaron) entre las constituciones de las Trece Colonias norteamericanas
v la de los Estados Unidos. En cambio, la Repriblica Independiente de Texas ingres6 en la
Unidn en 1845, por lo que no pudo hacer otra cosa respecto a la Constitucién federal que
adherirse a ella. No tenia ninguna fraccién o parte alicuota del poder constituyente que en
1787 habia generado aquella Constitucién, pues en aquel momento Texas era parte del
Vitreinato de la Nueva Espana. Por lo mismo, la primera constitucién de Texas {(1836) no
se derivd de la de la Unién. En realidad, tampoco se deriva la vigente, que es de 1876 y trajo
su legitimidad de las tejanas anteriores, aunque los redactores de ésta, ya dentro de la Unidn,
se vieron en la necesidad de respetar el marco de la Constitucién federal y sus enmiendas.
En cambio, los treinta y seis estados norteamericanos restantes tienen constituciones que
pueden considerarse derivadas indirectamente —a través de sus pucblos— de fa federal, pues
al amparo de ella fueron aquellos territorios salvajes convertidos en estados federados, y a su
amparo se reconocid a sus pueblos un poder constituyente, aunque dentro de su respectivo
tertitorio y limitado por el marco de la constimicién de la Unién,

Los Lstados miembros de la Unién Europea que no forman parte del grupo fundador,
como Espafia, serian en ese punto comparables a Texas. La diferencia estd en que las re-
formas de los Tratados europeos, como ha mostrado la todavia reciente de 2005 a 2009,
«ponen a cero el cuentakilémetros» de la relacién constitucion europea-constituciones
estatales en el sentido de que todos los Estados miembros, grandes como Alemania o
pequeiios como [rlanda, antigues como Francia o jévenes come Chequia, tienen la
mistma oportunidad de aprebar o bloquear ¢l nuevo Tratado, a causa del requisite de
la unanimidad, que la Constitucién norteamericana no exige para su reforma™. Por
lo mismo pero sensu contrario, cuando es aprobado un nuevo Tratado europeo que

Ars. ¥y VILde 1 Constitucion. Es interesante noar gue fa Constitucion de Canadii -—nna federacian en principio
mucho s integrada que laUnidn Europra— cxige la unanimidad de todas sus provineis paga ciertas reformas
importantes: }a menarquia ¥ su representante ¢t ¢l Canadi y en cada provinga. of nimere de representantes de
cada provingia ¢n ¢l Parlamenta federal, uso del inglés o deb francés en cierws casos, composicion del Tribunat
Supremo del Canadd, v reforma de los ardculos sobre reforma consticuvional aff art. 41, Canstiturion Act de
£982). En 198719410, el imporanee Acucrdo de Meech Lake 0o Hegd a cntrar en vigor por la aposician de los
parlamentos de las provincias de Maniwba ¥ Termnova.
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implique formal o materialmente una nueva intrusién en las competencias estatales,
puede entenderse que se estd produciendo un cambio (formal o material, segin sea
el caso) en las constituciones de los Estados miembros, constétenlo éstas (Alemania,
Portugal, Francia) o no (Espafa). La potestad legistativa de las Cortes Generales es-
paiolas no cesa de disminuir en ndmero de competencias en proporcion inversa a lo
que aumentan fas del legislativo europeo, con o sin reforma de los Tratados.

Segundo. Como decia Arnold hace ya unos veinte afios, existe una “interdependencia
entre los ordenamientos de los Estados miembros, de un lado, y el de las Comunidades
Europeas, de otro lado™'. Y si ya existia entonces, con mds razén ahora. Esa interde-
pendencia es como un flujo de constitucionalidad caracterizado por ser bidireccional
y por st gran calado, pues las constituciones de los Estados miembros, y en especial
la alemana, en cierto modo «constituyen» parcialmente, o contribuyen a constituir, la
Constitucién de la Unién Europea. Por eso, por entender que en alguna medida forman
parte de la Constitucién europea en sentido material, reproducimos en este codigo
algunos articulos de algunas constituciones de los miembros, Por ejemplo, ya en la
sentencia de 1979, Hauer contra el Land de Renania-Palatinado™, ¢l Tribunal europeo
se apoy6 en preceptos de la Constitucién alemana y ademds menciond articulos de la
italiana y la irlandesa. De la misma manera, pero en sentido inverso, la Constitucién
alemana en algunos de sus articulos habla como dando érdenes a la Unién Europea, y
el mismo lenguaje imperativo se emplea en las sentencias del Tribunal Constitucional
de Karlsruhe sobre los tratadas de Maastriche y Lisboa. En ¢l pasado, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha ido deliberadamente a las consticuciones de
los Estados miembros en busca de material constitucional como principios, valores y
tradiciones constirucionales, que de esta manera han nutrido, fluyendo desde abajo
hacia arriba, la constitucionalidad europea.

En el fondo, el fendmeno no es tan raro; incluso en una constitucién menista, como
la espafiola, el articulo 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional admite
que existe un bloque o canon de la constitucionalidad de contornos difusos y mis
extenso que el texto constitucional estricto, ¥ del cual forman parte, entre otras
normas, $os estatutos de autonomia. ;Forma parte también el derecho de la Unién
Europea, en lo que tiene de constitucional? Entendemos que lo realista ¢s afirmar
que si —al menos parte del Tratade de la Unién Europea {TUE), buena parte del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Eurapea {TFUE), la Carta Furopea de los
Derechos Fundamentales, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y
ciertas grandes sentencias—, pues es derecho constitucional {en ¢l sentido de que no
es internacional) y es espafiol {no es extranjero), pero el Tribunal Constitucional se
ha opuesto a su inclusién en el canon de la constitucionalidad espaiiola™, Es notable

Arnald, Rainct, La wwifieacidn slemana. Estudios sabre derecho alemn y envopeo. Madrid, 19953, 115

La sefora Hauer eea una cubivadora de vid alemana que habia recurrido en primera instancia a los cribunales
alemanes invocando argumentos de derecho alemin, TJCE, sent. del 13-XN-1979, Liselorer Haver v, Land
Rbeinland-Phalz, coso 44179

Wer sentencia del TC 28/91, de 14 de febrero, fundamentos juridicos 4 ¥ 5. Ha sido secundada por oteas
en la misma linea, pero ¢s discutible que el problema pueda darse por resuelta. Par ejemplo. cuandao

v IsSTA DE DFRFECHD FYBLICO v oL, s
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que el Tribunal conceda lo mds mientras niega lo menos: no se preocupa de controlar
las importantes mutaciones constitucionales que la Unién Europea ha producido y
produce en Espafia, pero rechaza algo mucho mds inocente pasa la integridad del
ordenamiento juridico espafiol: que el derecho constitucional europeo pueda formar
parte del bloque espafiel de constitucionalidad.

Tercero. Con diferencia, puede afirmarse que la constitucién de un Estado miembro
que mds aporta a la construccién de la constitucionalidad europea, ha sido y es la Ley
Fundamental de Bonn de 1949. En cambio, la Constitucién espaiola, como la de
otros Estados miembros, no aporta mucho: es casi aciegar para la integracion europea.
Entre ambos extremos, la alemana y la espafiola, otras magnas carras, como la francesa,
la portuguesa y la icaliana, acusan recibo, con diversas intensidades, de la existenciaen
la integracién europea de un desarrollo de naturaleza constitucional, y a medida que
éste avanzaba han ido ellas reformandose para pronunciarse sobre los problemas que

esa constitucionalizacion europea les ha planteado.

El efecto del constitucionalismo europeo multinivel sobre
las constituciones nacionales. El ejemplo de la Constitucién
espanola

Volvamos a un ejemplo que no es nuevo. Eranse una vez, alld en el lejano 1978, unos
arquitectos constitucionales espafioles que recibieron el encargo de disenar cl edificio
constitucional de una nueva magna carta. Con todos los adelantos def constitucionalis-
mo académico del momento, proyectaron un edificio perfecto, completo y sin fisuras:
acabado como un bloque de mirmol, de forma piramidal, con escalones descendientes
formados por un ordenamiento juridico encabezado por la Constitucion, seguida por
las leves. los reglamentos, los actos administrativos y las sentencias judiciales.

Miis de tres decenios después, esa Constitucién hasido un éxito sin precedentes en la histeria
constitucional espaiola. Pero aquel proyecto estd cambiado. Aquellas paredes sin Asuras pre-
sentan ahora un gran agujero, derivado del ingreso de Espaia en las entonces Comunidades
Europeas", por el que se escapa a chorros la soberania mientras que entra una masa siempre
creciente de normas y sentencias europeas, cuya conformidad con nuestra Constitucién no
se puede en absoluto garantizar. Ademds, algunas partes del edificio constitucional parecen
deshabitadas o con poco uso, como ciertas disposiciones sobre economia o derechos sociales.
Otras partes se han hiperofiado. El panorama, hoy, no es una pirimide marmérea impoluta,

un estado desarrolle una directiva o cjecute una competencia de la Unién, es claro que endrd quu
hacerlo reniendo come referencia ol derecho de la Union, por lo coal, si la mareria tiene relevancia
constitucianal, no se puede evitar que su rrasfondo o buskerarnd constitucional vsté también formado
pot ta parte del derecho europeo pertinente al caso.

Bl 2re. 93 de la Constitucion, gue auterizaba ¢l ingreso de Espana en las Comunidades Europeas sin poner
condiciones: " Mediante ley orgdnica se podrd autorizar L cclebracion de rratados per s que s aeribuys 2 wna
organizacidn v institucidn imernacional el ejercicio de comperencias derivadas de la Constitucion [...|". Espaia
ingresa en dichas Comunidades, anteeesoras de la UK. en 1986.
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sino una construccién recubierta de hiedra (jurisprudencia constitucional, grandes leyes,
précticas politicas), con unas partes casi abandonadas u obsoletas y otras tan desarrolladas
que ha sido necesario construir «edificios» consticucionales anexos —los estatutos de auto-
nomia, otras grandes leyes—. Al mismo tiempo, aquella solitaria pirdmide autosuficiente
y culminada por una orgullosa norma suprema y {inica que no admitia ninguna otra sobre
ella, estd ahora incluida en un conjunto de casi treinta edificios constitucionales, colocados
todos bajo el gran paraguas constitucional europeo formado por el TUE, el TFUE yla Carta.

Atendiendo sélo a su tenor literal, la constitucién espariola, aunque redactada a las puertas
del siglo XXJ, produce la impresion de una magna carta europea continental cldsica: una
constitucion-cadigo, suprema, Unica, sistemitica, completa, auto-contenida, destinada a
un Estado-nacién unitario (aunque con fimitada autonomia territorial), soberano, con un
ordenamiento juridico de estructura piramidal y homogéneo. Cierto que algunos articulos,
como el 10.2 y el mencionado 93, estaban abiertos a la dimensién supra-estatal, pero la
interpretacién dominante hacia hincapié en la supremacia, la soberania, el monismo, la
regulacion por la Constitucion de todas las fuentes del Derecho aplicable en Espaa y Ia
perfeccion y autosuficiencia del ordenamiento juridico espaiiol (eso no obsta para que dicha
interpretacién dominante fuera al mismo tiempo europeista). Nuestros constituyentes no
demostraron mucha vision de fiaruro, pues era evidente que Espafia estaba destinada a ingresar
en las Comunidades Europeas (ya Franco lo habia solicitado, sin éxito, en 1962}, y éstas, para
1978, por medio de su Tribunal de Justicia, ya habian desarrollado jurisprudencia suficiente
como para que no tuviera sentido estar {lamando a las puertas de la integracion europea y al
mismo tiempo confeccionando una magna carta reguladora de la produccién de toda norma
aplicable en territorio espafiol y obsesionada con la reconstruccién det ordenamiento juridico
a partir de la ciispide constitucional de la pirdmide normativa. La Constitucion barallaba
con éxito para sujetar las otras fuentes el Derecho interiores—principios, derechos forales,
ley, jurisprudencia no constitucional— y para construir un sistema juridico jerarquizado,
piramidal y completo. Varios autores se esforzaron brillantemente en afirmar el monismo, la
positividad juridica v la soberania como si viviéramos antes de fas Guerras Mundiales. Pero
al mismo tiempo nuestra magna carta abria una ventana a la entrada indiscriminada y sin
restricciones del torrente del Derecho europeo. De esta manera, lo que se presentaba como
moderno era un planteamiento juridico-constitucional decimondnico, al mismo tiempo
que Espaiia se disponia a ceder sin discusién su soberania, sin importar que los mismos
fundadores del Mercado Comiin no hubieran cedido la suya sino a regafiadientes. Espana
mostraba el celo de su soberania frente a sus modestas comunidades auténomas, negindoles
comperencias que en un federalismo serian inocentes (poder constituyente, judicatura propia.
control del trifico en carretera}, mientras que aparecia dispuesta a ceder todo al nuevo poder
supraestatal del otro lado de los Pirineos.

En estas condiciones, no parece exagerado sugerir que los conceptos de Estado y sobe-
rania son casi mas un estorbo que un instrumento, ranto para explicar la constitucio-
nalidad espanola de nuestros dias, como la enropea, como las refaciones entre ambas.
La «constitucionalidad» espaiiola —mejor que la Consritucién-codige en sentido
decimonénico— tendria tres dimensiones: la regional o autonémica, la propiamente
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espafiola y la europea aunque, evidentemente, conserve su mayor intensidad, con
mucha diferencia, en el nivel espanol. El nivel autondmico tiene més bien poca «den-
sidad constitucional»; el europeo, iguaimente, menos que el estatal, pero creciendo a
gran velocidad y disfrutando de una posicién dominante. Con otras palabras: la vida
constitucional de un ciudadano espafiol de nuestros dias esta regulada en tres niveles
politicos: vota para unas elecciones autondmicas, otras espafiolas y otras europeas:
estd gobernade por un ejecutiva regional autondmico, otro espaiol y otre europeo;
obedece leyes autondmicas (las menos), espaiolas (cuantitativamente, las mds nume-
rosas, pero a menudo transponen algo decidido en Bruselas} y europeas (crecientes,
pero no en todas las materias), al mismo tiempo que se beneficia de subvenciones y
prestaciones europeas, espafiolas y autondmicas. Algo similar sucede con los érganos:
el ejecutivo espaiol es también un érgano comunitario europeo (o forma parte de él);
los jueces espafioles son también jueces europeos y estan vinculados por el Derecho
comunitario... Para complicar mds las cosas, estos tres niveles no estdn separados por
fronteras nitidas y estables, sino que se entremezclan, y ademds pueden cambiar en
ne mucho tiempo. Por ejemplo: una decisién europea de aumentar la proteccién de
una determinada especie animal amenazada, puede alterar el reparto de competencias
entre poder central y comunidades auténemas establecido por la constitucidn espariola.

Problemas

Es claro que la existencia de un orden juridico nuevo, superior y mds amplio, siempre
planteard problemas a los drdenes juridicos menotes integrados en ¢l, y de la misma
manera, la existencia de una constitucién o bloque de constitucionalidad europea
plantea problemas a las constituciones nacionales. El primero: jes la Censtitucion
espaola todavia suprema? Nos aventuraremos a responder qué si pero sélo en parte,
0, si se prefiere, ya no del rodo y segiin materias, Es ilusorio pensar que en las marerias
cedidas a Europa sigue siendo suprema por el heche de que {a cesién se haya llevado a
cabo al amparo, indirecto y quizd ya remoto, del articulo 93 de la Constitucion,'” pues
no van a ser devueltas fcilmente (ni nadie lo pide por ahora), y, ademds, en el mundo
postestatal en que vivimos, Espaiia —como la mayoria de los Estados miembros de
la Unién— a la larga no ganaria con ello mucho autogobiermo real. El argumento,
cmparentado con ése y formalmente correcto, de que retenemos la soberania porque
ingresamos en Europa por un tratado internacional concluido al amparo de nuestra
Constitucidn, con el tiempo picrde fuerza, en particular en una cultura politica como
la espadiola, bien poco pacticia {(con todo, es cierto si se refiere sélo a la soberania origi-
naria). Si manana desaparecen el euro y la Unién Europea —cosa improbable pero no
imposible—, sus Estados miembros no se encontrardn, como resultado, codedndose

“Medtanee Loy acginica s¢ podrd autorizar Ly celehracion de Tragados por los que se acribuya w una organizacian
o institucion intermacional el ejercicio de comperencias derivadas de Ia Constitucion. Corresponde a l1s Cortes
Uenerales o al Gobierno. segiin los casos, la garantia del cumplimieno de estos Tramdos ¥ de las resoluciones
emanadas Je los organismos inwernacionales o supranacionales titwlares de ha cesion”,
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con Estados Unidos y China y en pleno disfrute de su recobrada plenitude posesiasis,
sino en la intemperie y sin una moneda solvente mientras no encuentren un nuevo
pataguas. Tampoco es concluyente la afirmacion de que los espafioles salvamos la
supremacia por la posibilidad juridica, que Espana retiene, como todos, de rerirarse
de la Unién'®, pues el derccho natural a la autodeterminacién lo tienen todos los
pueblos, dentro de la Unién o no, al ser un derecho que por definicién no depende de
fas leyes porque implica la negacién de la premisa mayor, a saber, la obligatoriedad de
fas normas de la comunidad politica mayor en el territorio de la comunidad politica
menor que desea autodeterminarse.

Es conventional wisdom sostener que la Guerra de Secesion americana negé el derecho de
secesion de los estados del sur, pero la verdad es que una guerra ganada no es un aserto
juridico de mayor calado argumental que una guerra perdida: ambas son guerras, no
razonamientos, demostraciones, sentencias, principios o reguelae iuris. La constitucion
vigente de Texas sostiene que “Texas es un estado libre ¢ independiente”, “sujeto sélo a
a constitucién de los Estados Unidos™'". Pero en ésta se dice que todo poder politico
procede del pueblo (ergo, rambién del pueblo texano) y se deriva del consentimiento
de los gobernados {también los texanos), quienes siempre retienen la posibilidad de
alterar su manera de gobernarse de la forma que consideren conveniente {como no
explica cudl, y por tanto no excluye ninguna, hay que entender que tampoco excluye
la autodeterminacién), Esto lo dicen tanto fa Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos, que consideramos como parte de la constitucién material americana,
como la constitucién de Texas. Si los norteamericanos niegan a sus estados el derecho
de autodeterminacién, como ahora hacen muchos, sin excluir el Tribunal Supremo'?,
estdn negdndoles lo que proclamé su Declaracién de Independencia de 1776 para
justificar su separacion de Gran Bretana.

El segundo problema: y si, en todo o en parte, no fuera ya dnica ni suprema, ;segui-
ria la espanola siendo una verdadera constitucién? Si, mientras garantice derechos y
libertades, frenos al poder {rambién al europee), sumision de los gobiernos {incluido
el europeo) al Derecho, y demds rasgos constitucionales, asi como la reserva a Espana
de algunas materias sustanciales de las que no pueda disponer el legislador europeo.
$i, mientras se mantenga la «identidad constitucional» espanola”. Se perderia —se

o Are M0 del TUE.

Act. 1.seee b de fa constitucian rejana Je LR76.

" tear 1 Wiine, 18068

El coneepuo de arigen aleniin de videntidad constitucionals estd lejos de ser claro v distinte: weria aproximadamente
el conjunte de los easgos principals gue dan 2 una constioscion su manera de ser. Estd emparentado con fos
niicleos inviolables de una magna carta, vomo los del articulo 74.3 de la Ley Fundamental alemana. Como hemos
dicha. ¢l Tribunal Constitucional alemén se reficre a la identidad constitucional en la sentencia sobre o lratado de
Lishua como un limice a ka integracion europea. Sobre este convepro. ver Manuel Nidez Poblete, "Tnerochucidn o
voneepro de identidad constinucional y a su funcién frente al derecho supranacional e internacional de los derechos
de La persona’, Jus et Praxis 14, nam, 2 (2008), 331-372 asi come [ bibliografia alli cirada. Versonalmente.
prefeririamas ideatidad nacionals, videntidad culeusals, «culturas u otras tormulas similares, pues b identidad
de una comunidad politica reside en mds sitios que en la constinacion; ademds, pocas son las constituciones que
tienen tante actaige come para pedet decie que contribuyen significativaments a configurar I idemidad dv wn
pais v que torman parte decisiva de Ty misma.
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ha perdido ya— el monopolio del control de la Constitucion sobre ¢l sistema de
tuentes del Derecho. De lo que resultaria que son los componentes estatistas del
concepro erdinario de constitucién los que no resistirian la integracién, mientras que
los componentes propiamente consticucionales parecen capaces de sobrevivir con
razonable salud. Es cierto que, a diferencia de la constitucién alemana, la espafiola
no ha supuesto hasta ahora un gran freno al expansivo poder europeo, pero no tiene
por qué ser necesariamente asi en ¢l futuro, pues no hay constitucién sin identidad
constitucional, mucha o poca.

El tercero, relacionado con el anterior: ;hay algin «niicleo duros constitucional espafiol?
Literalmente, cn ¢l texto constitucional no hay tal cosa. Pero, tras ponderarlo todo, enten-
demos que la respuesta debe ser afirmativa. Todas aquellas materias que la Constitucién
espafiola reconoce, admite o respera como superiores {libertad, justicia, igualdad, pluralismo
politico}, o como fundamentadoras (la unidad, la dignidad y los derechos inherentes al ser
humano}, 0 como anteriores a ella (las autonomias regionales historicas, los derechos forales),
no pueden ser legitimamente enajenadas al amparo de ella, pues no estdn a su disposicién.
De esta manera, si autorizara su enajenacion incurriria en sfira vires.

Partimos aqui de una visién coneractualista de todo derecho constitucional, tanto el europeo
como el de cada Estado, incluso aunque éste no sea federal. Asi como la Unién Europea
solo tiene las competencias atribuidas por las partes pactantes en el contrato fundacional
(los Tratados), las constituciones de los Estados miembros (o sus parlamentos, o sus altos
tribunales, segiin sea ¢l caso) sélo pueden dispener de lo que €l pueblo no se haya reservado
o no haya excluido de ese pacto que es la constitucion. Pero la constitucion no es un pacto
cualquiera: es un pacto de limites, que limita al poder, incluso a los poderes legitimos v
constitucionales; un pacto que excluye todo cheque en blanco, incluso a favor de la magna
carta, Por ejemplo: la capacidad o incapacidad de la Constitucién espaiiola para aminorar,
descuidar o deteriorar la dignidad humana, o para permitir que lo haga otra constirucién
superior, 0 que Jo haga algiin otro poder piiblico al amparo de esa nueva constitucién su-
perior {en la hipGtesis de que un dia la Unién invadiera ese campo o de alguna otra manera
la amenazara), es una cuestién de derecho interna espafiol en la cual el drbitro tGltimo no
serd €l Tribunal de Luxemburge, ni el Constitucional de Madrid, ni siquiera el documento
constitucional espaiiol, sino el pueblo espariol.

Y el cuarto problema: ;puede la Constitucion espaiola ser progresivamente absorbida,
disminuida, degradada, o de algin otro modo preterida, formal o materialmente, por
la expansion del Derecho europeo? Formalmente, no; materialmente, en base a la
respuesta anterior, ditiamos igualmente que no, o que no deberfa, 0 ne por completo.

Ahora bien, ¢l pucblo espanol en referendum aprobé en 2005 el Tratado Constitu-
cional giscardiano, que luego fue ratificado por las Cortes, con lo que intervinieron
cl puchlo y el parlamento. Mayor legitimidad democritica no se puede pedir. Como
es sabido, contenfa un articulo que declaraba lo siguiente: “La Constitucién y ef De-
recho adoprado por las instituciones de la Unién en el ejercicio de las competencias
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que se le atribuyen a ésta primardn sobre el Derecho de los Estados miembros™. Si
ese Tratado hubiera llegado a entrar en vigor, jcolocaria a la constitucién espafiola en
una situacién comparable, incluso formalmente, a las constituciones de los estados
notteamericanos o a las constituciones de los Lander en relacion a sus respectivas
constituciones federales? ;Puede entenderse que la aprobacién popular fue como si el
pueblo espaiiol, solemnemente reunido, dijera lo que sigue?

“Nosotros, ¢l pueblo [o los pueblos] de Espaia, para formar una Unién Eurepea
cada vez mis unida, al amparo de nuestra Constitucidn, y en e cjercicio de nuestra
soberania, ordenamos y establecemos el presente Tratado Constitucional europeo.
Por tanto aprobamos las pérdidas de independencia, las restricciones de soberania y la
transferencia de primacia a la nueva Constitucién europea superior, que es el presente
Tratado, en la medida en que éste asi lo implique o Jo disponga formalmente.”

Las constituciones americana y alemana contienen sendas cliusulas de supremacia
no muy diferentes, en ¢l fondo, de la del fallido Tratado Constitucional (aunque ni
la Supremacy Clause ni la regla Bundesrecht bricht Landesrecht exigen expresamente
que se trate de materia atribuida por la constitucién a la competencia federal™).
Ciertamente, convertirse en una constitucidn federada no seria necesariamente
una desgracia constitucional, ni implicaria dejar de ser constitucidn, ni perder toda
identidad constitucional. Pero la combinacién de una cldusula asi con la inexistencia
formal de nticleos duros en la constitucién espariola, la aprobacién por el pueblo y ¢l
jegislativo, y la actitud poco aguerrida de nuestro guardidn constitucional en materias
europeas, podria producir situaciones incémodas para cualquier constitucién que se
siga pretendiendo soberana, tinica y suprema. Por todo ello, algunos consideran que
desde que el pueblo espaniol refrendé el Tratado Constitucional, cualquier eventual
absorcién de poderes por la Unién que se produzca en el futuro, se ha vuelto legitima
en territorio espariol (mientras quepa dentro de la literalidad del citado articulo I-6 y

Act. T-6, Vease tambidn s Declaracién 17, relativa a la primacia: “La Conferencia recucrda que. con arreglo &
una jurisprudencia seirerada i Tribunal de Justicia de la Unién Futopea, los Tratados y ol Derecho adoprade
por fa Unicn subre la basc de ks mismos priman sobre ¢| Derecho de lus Fstados micmbros, et las condiciones
establecidas por la citada jurisprudenia. Ademis, la Conferencia ha decidido incorporar 1 b presente Acta Final
o dicamen dul Secvicio Juridico del Conscjo sobre L1 primacfa, b come figura en el documenro 11197407
{JUR 260: «Dicramen de! Servicio Juridice del Consejo de 22 de junio de 2007, Resulta de 1 jurisprudencia
del Tribunal de Justivia que la primacia del Derecho comunitario es un principio Andamental del Derecho
comunitaric. Segtin el Tribunal de Juscicia. este principio es inhereute a la naruraleza espeifica de la Comunidad
Furapea. En ol momento de la primera sentencia de esta jurisprudencia constante (Casa/ENVET, 13 de julio de
1964, asuno 6/64) ¢l Tearado uo vonrenia mengion alguna a la primaciy. ¥ todavia hoy sigue sin contenerk.
El hecha de que of principio de pritnacia no esté incluida en ¢l funurn Tratado no cambiard en modo alguno la
cxistencia de este principio fi la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicias™. De esta numera, el Tracdo
de Lishoa cas constiucionaliza b jurisprudencia, que en mageria de primacia no deja duda alpuna. Con wdo,
una prictica judicial no es exactamente ke mismo gue un articulo de una constitueion, i ticne rnt legirimidad
democritica como la ratihicadiin por ¢l pueblo soberano y ol parlimenco de una declacacion Formal de precedencia
de unat magna carea sobre ota, Pero es que en Espaita lia ocurrido wmbién lo segundo.

En cualquicr constinicion federal se da por supuesto que la federacion actuard justmente en el ejercicio de sus
competencias. En ol caso alemdn esto vsti remarcado por ¢l articule 30 de su Ley Fundamental que atribuye en
principic kas comperencias o los Linder
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mientras el pueble no cambie su voluntad en el sentido de abandonar la Unién). La
mencionada Declaracién 17 abona en el misme sentide.

El'Tribunal Constitucional alemdn en la sentencia de Lisboz reserva a Alemania cier-
tas materias {ademds, claro estd, de las del citado art. 79.3) como el derecho penal®,
las decisiones acerca de escucla y educacién, derecho de familia, idioma, relaciones
con las confesiones religiosas y asociaciones ideoldgicas, asi como ciertos aspectos de
la regulacién de los medios™. Es interesante notar que por si salos estos aspectos no
son suficientes para garantizar la estatalidad de una comunidad politica, ni siquiera
aunque ésta los tuviera en régimen de monopolio: en efecto, es claro que no por tener
la competencia sobre todo eso se convierte un grupo social en un verdadero Estade
soberano e independiente. Por otra parte, algunos de esos campos no son ficiles de
aislar de la influencia de otros paises, de la propia Unién e incluso de la industria del
entretenimiento, situada mayoritariamente en los Estados Unidos.

En resumen, parala supervivencia de la constitucidn espaniola consideramos aqui que lo mds
relevante no es ser tinica y suprema sino mantener su «identidad constitucional», contener
miicleos sustanciales intocables desde fuera, garantizar derechos, frenar al poder, someterlo
al derecho. La condicién de rinica y suprema serd dificil de mantener si la Unién Europea
sigue adelante —y alalarga, también en el improbable caso de que no siga, pues los derechos
bumanos globales, a jurisdiccién universal, la OMC y otras tendencias actuales terminarfan
igualmente erosiondndola—. En cuanto a la pérdida de la condicién de norma constituriva
del Estado y fundamentadora del entero ordenamiento juridico, es discutible que i haya
tenido nunca en plenitud, y no era un rasgo inherente al constitucionalismo cldsico. En cuanto
a la idea de los micleos inalterables desde el exterior, es muy antigua y puede emparentar
con ¢l foralismo hispanico, en ¢l que se instauraban garantias intocables por prevencion
de la comunidad politica aforada hacia las posibles desmesuras del poder de la comunidad
politica mayor en que se integra. Hasta hace poco, no se consideraba muy interesante hacer
constar en las constituciones garantias como las del articulo 79.3 de la Grundgesetz porque la
experiencia ensefiaba que los generales golpistas y los totalitarismos no solian reparar muche
en tales sutilezas juridicas. Pero ahora, con un sisterna de integraciones continentales pactadas,
llevadas a cabo sin violencia y bajo el derecho, esta idea vieja puede tener el sentido, nuevo
¢ interesante para nuestra finalidad, de reservarnos algo sustancial frente a la expansividad
de Bruselas, pues el principio de subsidiariedad, tal como estd concebido en los Tratados™,
no contiene un listado de materias ni parece ofrecer garantia suficiente.

La Constitucién espancla, en fin, {quizd no asi |2 alemana) seguramente no podra ga-
rantizar en teda Europa una correcta separacién de poderes o un respeto a los derechos
tan radical como la letra de nuestro articulo 10.1, pero si algin dia lo deseara podria
impedir en el territorio espaitol la excesiva concentracion de esos poderes o la violacion
de esos derechos, lo cual ya no seria poco y forzaria a toda la Unidn a respetar esos

Parigrafos 3520 338, Pero véase ¢l vinado articulo 83 del TFUE.
Pardgrato 260
"t Ares 5.3 TUE. 352 TEUE, 1.1 Carta: Protocelo nim. 2,
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aspectos del constitucionalismo, como en el pasado hizo el Tribunal Constitucional
alemdn con sus derechos fundamentales.

Nota final sobre Constitucién Europea y Constitucién Global

En este trabajo no podemos derenernos en esta interesance cuestién por na set ¢l objeto
directo de nuestro estudio, pero tampoco pedemos dejar de mencionarla. Chile, al
igual que muchos otros paises, por el momento no estd inmerso en ninglin proceso de
integracion comparable al europeo. Eso es claro. Pero pocos son hoy los Estados que
estan completamente libres de que sus ordenamientos juridicos nacionales no tengan
que convivir, aunque sea s6lo en un poco, con algin nuevo ordenamiento juridico,
tratado o jurisprudencia supranacional supesior al ordenamiento propio y al cual ha
de adaprarse éste; sea de Luxemburgo, Estrasburgo, o 5. José de Costa Rica. Si esto
es asi, estariamos ante un fenémeno tendencialmente general™, y, por tanto, no seria
ocioso ofrecer esta reflexion también a quienes no estdn en la Unién Europea ni nada
comparable, También esos Estados pueden verse bajo la OMC, el FMI, el TPl o, en
general, bajo los diversos tratados que estan por encima de sus constituciones, asi como
sentencias judiciales emanadas fuera del territorio nacional pero vinculantes y ejecutivas
enél. Y cuando eso suceda, también para ellos puede ser conveniente reflexionar sobre
c6mo se relacionara su constitucion con ese Derecho supraestatal,

Partimos de la base de que, en general, el Estado estd siendo superado (con rodos los matices
y excepciones precisos). Algunos creen que la acrual crisis financiera reanimard a los Estados,
pero nosotros 1o lo creemos asf; y en todo caso habria que ver a qué Estados nos referimos.
Ciercamente | crisis estd hitiendo a la Unién Europea, pero simultaneamente estd hiriendo
de muerte a las soberanas de los paises despectivamente llamados “PIGS” (Portugal, Irlanda,
Grecia, Espafia), pues cualquiera ve que ¢l futuro de Grecia —el ejemplo més claro— lo
deciden Bruselas, los vorantes alemanes, el FM], las agencias de calificacion y ese curioso
y nuevo poder llamado “los mercados”. Pero, con todo, y frente a algin otro autor, como
Teubner, entendemos que se puede afirmar razonablemente que por el momento no existe
una verdadera constitucion global, mundial o internacional; ni formalizada ni sin formalizar,
ni general ni sectorial. Incluso es discutible que exista una auténtica «comunidad- internacio-
nal, pero aunque existiera {en alguna medida, nosotros dirfamos que i), debe notarse que no
porque haya comunidad hay automdticamente constitucion {come tampaco cs cierto, sensu
contraria, que no pueda haber constitucién sin previa comunidad), o de lo contrario habria
que concluir que todas las comunidades que han existido a lo largo de la historia han tenido
constitucion, lo cual va directamente contra la evidencia y el sentide comin. La wniversitas
christiana medieval era una comunidad, como también lo es la wmma musulmana, pero
ambas sin constitucion, Vitoria y Sudrez escribian desde la creencia, todavia pre-estatal, en
la sociabilidad y comunidad de todos los hombres y en particular de los europeos cristianos,

Espero que mi condicion de viudadana de da Unién Europea ne me nubly fa vista.
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pero a partir de Westfalia, y muy en especial 2 partir de 1914-1918, la idea de comunidad
internacional ha pasado momentos dificiles. La identidad europea existe, pero no es la tinica
ni la mds fuerte que tienen los curopeos y no conduce inevitablemente, como si se tratara
de una ley fisica, 2 una Constitucion formal europea.

Dicho esto, tampoco seria realista negar la existencia de indicios, fragmentos o gérmenes
de constitucionalidad internacionales o globales. E! constitucionalismo multinivel de
nuestros dias es como un edificio de pisos: en el mds bajo estarian las comunidades
auténomas, regiones, Linder o equivalentes; en el siguiente, los Estados; en ¢l ter-
cero, fa Unidn Europea, y en el cuarto piso —el mds reciente, todavia sin techos ni
paredes— los por ahora muy cscasos factores de un constitucionalismo global. No
parece arriesgado sostener que se estd produciendo una cierta constitucionalizacién
del derecho internacional, particularmente en algunos campos®. Entre esos indicios
y fragmentos de una constitucionalidad global cabe mencionar la OMC, el derecho
penal internacional, las tendencias hacia jurisdicciones universales y en particular el
Tribunal Penal Internacional, los derechos humanos y la joven Responsabilidad de
Proteger. Para nosotros, es como si la Unién Europea hubiera tenido una especie de
«mala suerte» histérica: cuando todavia no ha terminado de consolidarse, ya despun-
tan en ¢l mundo algunas tendencias que parecen desbordarla en algunos aspectos. El
Imperio Romano se mantuvo estable durance siglos; la universitas christiana, también;
el Estado, una vez consolidade, gozé de unos trescientos afos, desde Westfalia a las
Guerras Mundiales, de seforio conceptual indiscutide, en los cuales segregd la ubicua
Teor(a del Estado, cuyo modelo todavia hoy sobrevive y lastra nuestra comprensién de
la integracién europea. En cambio, los hados no han concedido a la Unién Europea
ni un siglo de soledad indiscurida para conselidar y teorizar su integracién. Pronto
existird, si es que ya no existe ahora en alguna medida, un modesto derecho penal de
la Unién Europea™, pero de momento eso es poco en comparacion con el hecho de
que desde 1945 no ha parado de crecer y formarse, aunque con altibajos, un derecho
penal internacional.

Wor Klabbers, Jan, Peters, Anne, v Ulfstein, Getr, e Constitntionalization of international Law. Oxford. 2009:
DPeters. Annes Aznan, Marlana, ¥ Guiidrrer, Tgnadio feds.). La Constisuctonalizcion de e Comunidud Fuserm-
cionad, Valencia. 2030, esp. "La Comunidad Internacional”, pigs. 93-119. por Christian Tomuschat, v “Las
vongecuencias de la globalizacion para el debate constitucional europes”, por Christian Walier, pags. 176-20%
por dlime, Uerpmann-Witzack. Robert, “lhe Constimtonal Role of International Law™, en las pigs. 131-167
de Bugdandy-Bast {eds ), cits esp pigs. 137 ss., sobre la OMEC. v 150 ss., sobre ol CEDH.

* El'Trarado de Lishoa prepara o caming para elle al suprimit los pilares, con lo que fs mareria correspondiente a
Dereche penal. antes en ef rercer pilar, quedard comunitarizada. El articule 83 del TFUE contempla directivas
—o sea. procedintiento Jegislative ordinario— en materia de Derechio pemal (sl para ciereos delitos), [a Cara
de Derechos tambicn se pronuncia sobre cuestiones pemales en sus articulos 482 30, Véase Ester Heelin-Karnell.
“What Principles Drive (or Should Drive) European Criminal Laws”, Germn Late faurngd 1T, 2000, 1115- 1130,
Por atro lado, Jebe recordarse gque la seirencia del Tribunal Constitucional alentin sobre el Trado de Lishoa
{200 reserva ol derecho penal al Estado alemdn v sosticne que forma paree de las marerias que perienceen a fa
ridentidad vonstitucionaly germana (parigratos 332 s, 358: ks competenvias que en esas drvas concedan los
Tratados a la Union "deben ser ineerpretadas restrictivamente —bajo ninmin concepro extensivamente: |, y su
use requicre una pacticukar justificacion’}. Por si ello fuers pova, rambiin existen va sentencias del Tribunal de
Justivia que tenen algin contenido penal. siguiera indireceo,
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Este hecho —el proceso de constitucionalizacién europea parece ser «lcanzado» por
uno paralelo de constitucionalizacién internacional, por timido que sea {y ya no lo
es)— podria implicar que la Unién nunca llegue a ser un verdadero Estado, ni siquiera
en el caso de que triunfasen por completo las rendencias Hamadas federalistas. Nunca
formard una comunidad politica monista con una constitucién «impermeable» al resto
del mundo, una constitucién que desenvuelva su vida ignorando ¢l mundo exterior
y regulando el interior sin interferencia alguna. Quizd nunca llegue a ser constitucio-
nalmente «perfectas (en el sentido original de perficio), acabada, sin fisuras. ¥ tal vez
no haya nada de malo en todo cllo, pues en realidad s6io ha sido asi ¢l Estado, o mds
bien unos pocos Estados del siglo XIX.

Orra razén por la que es improbable que la Unién llegue a consolidarse como un
auténtico Estado es que la OMC, el derecho penal internacional y los tribunales inter-
nacionales no solo afectardn a la Unién Furopea como tal sino también a sus Estados
miembros individualmente, ¢ incluso, segiin sea el caso, a sus ciudadanos. Algo asi
como si las tendencias a la jurisdiccién universal o al derecho penal internacional vayan
a desarroliarse solapandose con la constitucionalizacién europea pero con independen-
cia de ella, de manera que —por ejemplo— la Union, si las cosas siguen asi, nunca
podra exigir a un tribunal penal internacional que sin su consentimiento sc abstenga
de juzgar a ciudadanos eurapeos. En qué medida pueda aplicarse esto a otros paises
y Otros continentes, es otra cuestion que por ahora habra de esperar a mejor ocasion.

Conclusién

A juzgar por la experiencia de otros procesos de integracion federal que no han sido
conducidos con mentalidad estatista —Estados Unidos, y més aun Canadi—, la
relacién entre constituciones estatales y Constitucion de la Unidn seguird sin ser
univoca, simple ni rectilinea: seguira planteando problemas durante mucho tiempo.
Como deciamos al principio de este trabajo, para explicar esa relacion no bastard
invocar sin mds la clausula de primacfa, las reglas lex superior derogat inferiori o lex
posterior derogat anteriori, ni tampoco la relacién norma originaria - norma derivada.
Mientras las constituciones nacionales no pierdan su identidad constitucional y no se
conviertan en estatutos de autonomia, cartas otorgadas o legislacién importante pero
derivada {como los estatutos regionales italianos), estaremos ante un paisaje postmo-
derno y pluriconstitucional. Para ayudarnos a articular ese panorama postestatal en
el que ya estamos viviendo podrian ser de utilidad los siguientes cricetios y principios
constitucionales {que quizd puedan tener interés también fuera de nuestra Unién):

—principio de subsidiariedad, formulado como: «no haga el mayor lo que pueda
hacer el menor, a menos que lo haga intolerablemente mal» (cuando se alcanza lo
«intolerable», deberd ser decidido en primer lugar por los pares y vecinos del afectado
y s6lo en segunda lugar por el poder central de la Unién);
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—principio de proporcionalidad, para que las intervenciones de la Union en asuntos
de los Estados guarden proporcién con la magnitud del problema a resolver;

—interpretacion de los poderes implicitos, inevitables en toda constitucién federal,
notablemente mis restrictiva que hasta el presente;

—formulacién expresa en los Tratados de la primacia del derecho de la Unién junto
con su limitacidn a las materias de competencia federal y con la primacia de los Estados
en las materias no atribuidas a la Unidn;

—nicleos duros o cldusulas pécreas en las constituciones;

—dejar por principio todo micro-management a los Estados miembros y sus entes
sub-estarales, aunque las competencias de la Unién —en aquello que los Estados no
puedan resolver por si mismos ni con sus vecinos en régimen de cooperacién reforzada
voluntaria— aumencen;

—que las constituciones y los altos tribunales estatales participen en la preduccién
de la constitucionalidad europea como lo que son, partes alicuotas del poder consti-
tuyente de la Unién. Los Estados no deberdn hacer como Espafa —sentarse, ratificar
y cumplir—, ni tampoco poner problemas y arrastrar los pies cuando les conviene,
sino ejercer su parte de protagonismo y cooperar en la tarea de marcar el rumbo del
buque, como Alemania;

—reconocer en los Tratados que las constituciones estatales forman parte de la Cons-
titucién de la Unién de forma similar al articulo 52 de la Constitution Act 1982
canadiense™;

—aclarar en los Tratados que en cada Estado miembro, la Constitucién europea vi-
gente en su territerio estard formada por el bloque de la constitucionalidad europea y
también por el bloque de la constitucionalidad de ese Estado.

Santiago de Compostela y Santiago de Chile, junio 2011

Este muy citade articulo es particularmente interesante porque al mismao tempa que on su ndrces | afirma la
supremacia de b Constitucion tederal sobre wda oa ley (amp bewe ) por cierto que sin mencionar bs constitudones
estarales. al revés Yue ta Clivsula de Suprt‘mac[:l americana), en ¢l 52,2 nos informa de e 251 Canstitucion
suprema fncluve las leves y ordenes {y sus enmiendash mencionadas en un Anexo al que alli se refiere, entre ellas
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