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. INTRODUCCION

La Constitucion, en la actualidad uno de los escasos referentes colectivos,
la pieza sobre la que ha girado la reciente reorientacién de buena parte de
Europa hacia el Estado de Derecho, debe afrontar un nuevo reto: el de
la cada vez mas inequivoca reivindicacién de Constitucién por parte de la
comunidad supranacional que desde hace cincuenta anos viene represen-
tando en Furopa la superacion de un pasado de confrontacién a través de
un presente de integracion. La CE/UE, en efecto, estd llamando a la puerta
de la Constitucién de forma comparable a como muchos Estados, entre
ellos Esparnia, en su dia [tamaron, o ahora llaman, a la puerta de Europa. El
ciclo, de algiin modo, aspira asi a cerrarse. Y, precisamente por ello, las
mismas categorias se vuelven recurrentes, hacen su camino de vuelta: de
forma parecida a como los paises entonces candidatos hubimos de hacer
nuestras tareas de casa para ser admitidos en Europa, ahora que es la Unién
quien pretende la entrada en el club constitucional se plantea el problema de
su constitucionabilidad?!, es decir, 1a capacidad de la Unién para revestirse
de Constitucién. Y, si esa capacidad de Constitucién rara vez se discute en
términes absolutos, si se da, acaso con razones de mayor peso, en términos
circunstanciales, temporales muy €n particular, bajo la forma de unos presu-
puestos mas o menos alcanzables, segiin las perspectivas y los casos.

Conferencia pronunciada en el Wissenschaftskolleg zu Berlin/Institute for Advan-

ced Studies el 13 de marzo de 2002 como fellow del mismo durante el curso 2061-2002,
' Koeng, Chr.: «Ist die Européische Union verfassungstihig?», D6V, 1998, pgs. 268
y ss.; Hrscn, G., en Deutscher Bundestag, Zur Verfassungsdiskussion in der Europdischen
Unicn. Offentiche Anhorung vom 14, Mirz 2001, Texte und Materialien, nam. 22,

pgs. 50 y ss,
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Surge asi, expresado en términos abstractos, lo que venimos llamando la
cuestidn o el debate constitucional europeo, el debate, enunciado de mo-
mento de manera muy simple, acerca de si la CE/UE debe proveerse a si
misma de una Constitucion, de un documento constitucional, con un sen-
tido similar al de los Estados miembros, o a los Estados sin mnds. La constitu-
cionalizacién de Europa, asi descrita, tiene ¢l caracter de un debate en la
medida en que tal documento constitucional hoy por hoy no existe, digamas
que es un documento inddito, de tal modo que su eventual existencia se
encuentra, en este momento y segan los casos, propugnada o discurida,
prescindiendo ahora de otros matices.

Es precisamente de ese debate como tal del que interesa ocuparse porque
s6lo conoctendo sus caracteristicas estaremos en condiciones de insertarnos
en el mismo, se entiende, con probabilidades de acierto. El debate, en
cuanto desarrollado por supuesto en Europa, importa, no haria falta de-
cirlo, porque es un debate que afecta a nuestra eonstitucionalidad, es decir,
a nuestra cualidad de comunidades politicas vertebradas por la Censtitu-
cidén, una constitucionalidad que en este momento es nacional o estatal,
pero que podria pasar a ser mas compleja, mas, afladiria de lo que en ocasio-
nes ya es.

¢Cédmo y cuindo comenzo v se desarrolld este debate? En tanto que especifi-
camente centrado en la Constitucion y ya con cierta entidad?, dirfa muy
sencillamente que el arrangue del debate se puede situar en los primeros
anos noventa, con los diversos Informes {Oreja, Hervan) elaborados en el
seno del Parlamento Europeo, que abocaron en la presentacion de un texto
de Constitucién ante el Pleno en febrero de 19947, En ese contexto se inicia
una literatura de tintes polémicos, que me permitiria simbolizar en el texto
correspondiente a la conferencia de Dieter Grivwm, en el otofio de 1994,
«¢Necesita Europa una Constituciéon?»* Es un debate en todo caso afectado
por las reacciones tras la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal so-
bre el Tratado de Maastricht’, con el trasfondo de la Conferencia Intergu-

Pasando por alto las primeras iniciativas del Parfamento Europeo (Informe Spinelli,
1984). Cfr. Scawarze J. y Bueser R, (Hrsg.), «Eine Verfassung fiir Europa», Baden-Baden,
1584. ‘

*  Cfr. Perorsvann, E~U.: «<How can the European Union be constitutionalized? The
European Parliament’s 1994 Proposal for a Constitution for the Ewropean Union», Aus-
senwirtschaff, mam. 50, 1995, pgs. 171 y ss.; Granano Hyrmo, L: «El proyecto de Constitu-
cidm para la Unién Europeas, Gaceta furidica de la CE y de la Compelencia, nGm. 108,
pgs. 25 y ss.

<Braucht Europa eine Verfassung?» Juristenzeitung, ndom, 50, 16 junio 1995, pgs. 581
y ss., Munich, 1995, También en furopean Law fournal, Special Issue on Sovereignty, Citi-
zenship, and the European Constitution ntm. 2, 1995, «Does Europe needs a Constitu-
tion?», junto con la respuesta de Hangasias, J.: «Comment on the Paper by Dieter Grimms,
pes. 303 v ss. Ahora en «Die Verfassung und die Politik. Einspriiche in Storfillen», Mu-
nich, 2001, pgs. 215 y ss. Edicidn en castellano: «;Necesita Furopa una Constitucion?s,
Debats, ntun. bb, 1996, pgs. 4y ss.

S Ch. Waer, J. H. H.: «Does Europe needs a Constitution? Demos, Telos and the
German Maastricht Decision», European Law Jowrnal, nom. 1, pgs. 219 y ss.
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bernamental de 1996 y el antes y después de Amsterdam®, y que avanza
sobre el fondo de la union monetaria, del compromiso de ampliacién, de
la decisién tomada en el Consejo Europeo de Colenia, en junio de 1999, de
abordar [a redaccién de una Caria de Derechos, y su proclamacion en Niza
en diciembre de 2000; el debate, en fin, se revitaliza con la estimulante
conferencia de Joschka Fischer, en la Universidad Humboldt en mayo de
20007, con las subsiguientes tomas de posicién y, ahora ya, con la decisién
adoptada por el Consejo Furopeo de Laeken de convocar una Convencién
encargada de elaborar una amplia propuesta en relacién con el futuro insti-
tucional de Europa, Constitucién expresamente no excluida.

La Declaracién del Consejo Europeo termina el apartado dedicado a «<los
retos y reformas en una Unidén renovadar» con varias «series de preguntas»,
la cuarta y ultima de las cuales dice literalmente asi: «Por ultimo, se plantea
Ia cuestibn de si esta simplificacién y redistribucién no deberian conducir a
plazo a la adopcion de un texto constitucional. ;Cudles deberian ser los
elementos basicos de esa Constitucién, cudles los valores que la Unién pro-
fesa, cuiles los dercchos fundamentales v los deberes de los cindadanos,
cuiles las relaciones de los Estados micmbros dentro de la Unién?». Con el
sometimiento de esta cuestién a la Convencién, puede alirmarse que el Con-
sejo Europeo declara ahora ya formalmente abierto el previamente existente
debate constitucional europeo, y ello tanto en el seno de la Convencion
como a través del también previsto «foro abierto» destinado a «ampliar el

debate y asociar al misino a todos los ciudadanos»®.

Esta rudimentaria descripcién de los antecedentes del debate pone ya de
manifiesto los dos carriles por los que hasta ahora ha discurrido el mismo:
de un lado, el institucional, es decir, el desarrollado en el seno de los pode-
res piblicos nacionales y europeos’; por otro lado, el de los expertos de
diverso signo y cn particular de los inspublicistas. Por ambas partes, sin em-

Cfr., significativamente, Prrick, 1., avanzando cn su teorizaciom de la Constitucion
europea a partir de la idea de «multilevel constitutionalism»: «Multilevel Constitutiona-
lism and the Treaty of Amsterdam: European Comstitution-making revisited», Common
Market Loty Review, ntm. 36, 1999, pgs. 703 v ss., Mancas, A «Reflexiones sobre el pro-
yecto de Constitucién Europea ante la perspectiva de la reforma de 1996», REDC, nim.
45, pgs. 1356 y ss; Dowame Viwa, F. ] «El Tratado de Amsterdam y la Constimcions,
REDC, ntm, 54, pgs. 119 y ss.

7 Expresivo de la resonancia del discurso el volumen preparado y cdilado, ya en el
siguiente mes de noviembre, en el Instituto Universitario Europco de Florencia, «What
Kind of Gonstitution for what Kind ol Polity? Responses to Joschka Fisher», editado por
Jorrces, Chr. Meny, Y. y Wi, J. H. H., Florencia, 2000,

¥ El futuro de la Unién Europea -~ Declaracion de Lacken, de 15 de diciembre de
2002.

9 Agi, caracteristicamente, el discurso del Presidente Fedceral aleman, Johunnes Rau,
ante el Parlamento Europeo el b de abril de 2001, «Plidoyer fiir eine Europidische Verfas-
sung», adoptando el lenguaje de Thomas PaE {«la gramatica de la libertads).

11



Pedro Cruz Villalon

bargo, hay una voluntad de prolongacion del debate como debate publico,
en definitiva, a transformarlo en un debate politico.'"

Desde luego no quisiera incurrir en el reduccionismo de equiparar el de-
bate sobre «el futuro de Europa» al ciertamente mas especifico de esta Cons-
titucidn europea. Basta leer la referida Declaracion para comprobar que es
mucho mas lo que estd implicado, opciones que no se reconducen necesa-
riamente a la disyuntiva «Comnstitucion si o no». Lo que ocurre es que estas
distintas opciones, recubiertas por la categoria constitucional, adquieren
una nueva conexion de sentido; dirfa que es la mas general de las preguntas
que tenemos planteadas y seguramente la que mdas intimamente nos afecta,

A estos efectos debo advertir que lo que me interesa no son tanto los posi-
bies contenidos usuales de tal Constitucién, como puedan ser la distribucién
de competencias entre Ja Unién v los Estados miembros o l1a estructura
organica de la Union, contenidos que, como la experiencia comunitaria
ensena, no se encuentran necesariamente vinculados a la idea de Constitu-
cion. El principal problema, en mi opinién, es €l de si resulta posible, en
este debate, abstraer su especifica y mis general dimensién constitucional;
en otras palabras, el problema acerca de cémo pueda resultar cualificado el
debate de }a integracion europea cuando el mismo resulta desplazado hacia
la categoria constitucional. Asi enfocado, resulta sin embargo que una Cons-
titucidon en sentido formal v, en particular, como también se dice con fre-
cuencia, una Constitucién «en el pleno sentido de la palabra» plantea dos
ordenes de cuestiones: uno se sima en el plano juridicoptiblico, y tiene que
ver con problemas como 1a vinculacion de la Constitucidn al Ambito estatal,
el sujeto constituyente, la radicacidn de la soberania, etcétera. El otro se
desarrolla al nivel de la politica constitucional, v se expresa a través de cate-
gorias como «constitucionalidad» en el sentido arriba expresado, «demos»,
«espacio pfiblico», entre otras,

En lo que sigue abordaré la problematica de este debate constitucional en
torno a tres apartados. En el primero comenzaré sefialando algunos elemen-
tos de la discusién propuesta que me parecen expresivos de lo que consi-
dero su dificultad. En el segundo plantearé, como las dos premisas de este
debate, lIa evolucién de la Constitucion en Europa, de un lado, y la evolu-
cion de Europa en relacién con la Constitucién, de otro. Finalmente, como
perspectivas del debate, haré mencion de algunas de las cuestiones funda-
mentales que Furopa, como objeto de Constitucidn, tiene planteadas.

[I. LAS DIFICULTADES DEL DEBATE

Un debate de esta naturaleza, que por definicion, interesa, o deheria intere-
sar, constitutivamente a Europa, a su o sus ciudadanias, pone a prueba lo
que se considera uno de sus elementos mas controvertidos, el llamado défi-

" Hasrrmas, J.: «Why Europe needs a Constitution», New Lefi Review, 11 september

2001, 5, 25,
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cit de espacio publico™, con lo que de nuevo nos amenaza la circularidad.
En definitiva 1a opinién ptblica europea estarta lamada a debatir sobre su
propia existencia, es decir, sobre si contamos con un espacic piblico que
legitime la pretension europea de constitucionalidad. Pero, dejandoe aparte
esta dificultad sistémica, el debate tiene dificuitades anadidas.

Una primera dificultad estriba ya en explicar que esto, es decir, la dotacién
de una Constimacién para Europa sea un problema. No en balde estamos
acostumbrados a encarar la Constitucién como una evidencia, es decir, todo
menos algo necesitado de signos de interrogacién. Pues Europa viene ha-
ctendo Constituciones desde, al menos, 1791. Y, tomando como referencia
fechas mas proximas, la actividad constituyente europea ha sido intensa du-
rante las ilimas décadas, en particular durante la década de los setenta y
la de los noventa, todo ello sin necesidad de referirnos a las importantes
reformas constitucionales, donde cabria enmarcar a la nueva Consttucion
de Suiza. Fl Estado constitucional®® es hoy por hoy la forma universal de ser
del Estada en Europa, por lo que efla misma se entenderia mal sin Constitu-
cién. Y sin embargo la realidad es que desde hace al menos ocho afios una
polémica de cierta intensidad se viene desarrollando en Europa al hilo de
la palabra Constitucion.

Basta, en efecto, una mirada superficial sobre lo que al efecto se publica
para advertir la recurrencia, casi la inevitabilidad con la que las palabras
Constifucién y Europa, juntas, vienen acompafiadas de un signo de interro-
gacidn en los respectivos titulos, ya sea de monografias, de volimenes colec-
tivos, de articulos, de conferencias. Si la frecuencia de estos signos graficos
puede dar Ia medida de la intensidad con la que se debate, o con la que se
duda, bien podemos decir que pocos temas constitucionales lo superan en
este momento™.

U Cfr. Grriarns, |.; «Buropéisierung von Okonomie und Politik und die Tragheit der
Entstehung einer europiischen Offentlichkeits, en Mavrmio Bacu (Hs.): «Die Europiisie-
rung nationaler Gesellschaftens», Opladen, 2000, pgs. 279 v ss,; id., «Das Offentlichkeitsde-
fizit der EU im Horizont normativer Offentlichkeitstheorien», en Kammir, Hartmut,
KrrscH, Martin, ScuminT-Garnie, Alexander: «Transnationale Offentlichkeiten und Identiti-
ten im 20. Jahrhunderts, Frankfart, 2002 (en prensa); Pirez-Diaz, V.: «The Public Sphere
and a European Civil Society», en ALEXANDER, |. (. «Real Givil Societies, Dilemmas of Tnstitu-
tionalisation», Londres, 1998; Orre, C.: «Gibt es cine enropiische Gesellschatt? Kann es sie
geben?», en Blatter fiir deutsche und internationale Politik, 2001, pgs. 423y ss.

12 Cfr, Haperre, P.: «El Estado Constitucional», Mexico, 2001.

¥ Todo ello con independencia de que, como sefiala Boapanoy, los frentes no sean
tan rigidos como al principio. «Beobachtungen zur Wissenschaft von Europarecht. Struk-
turen, Debatten und Entwicklungsperspektiven der Grundlagen forschung zum Recht
der Europdischen Unions, Der Staal, ndm, 40, 2001, 3, 6. Cfr. Orgja M. (dir.) y Ménpez
PR VIco, L (ed)): «La Constitucion europear, Madrid, 1994; . H, H. Wener: “The Constitu-
tion of Furope. ‘Do the new clothes have an emperor’ and ather cssays an European
integration”, Cambridge, 199%; Bruiia, Th. et al. (Hrsg): «Welche Verfassung fir Europa?
Fin interdisziplindres “Schwarzkopf-Kolloquium” zur Verfassungsdebatte in der Européis-
chen Union», Baden-Baden, 2001; Ronce, F. (Hrsg.): «In welcher Verfassung ist Europa
— Welcher Verfassung fiirr Europa?», Baden-Baden, 2001.
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Segunda dificultad: Quien todavia crea que el debate sobre la constituciona-
lizacidén de Europa arranca del firme supuesto de que Europa carece de
Constitucion estd completamente equivocado. Por el contrario, y como es
conacido, es muy posible que la CE/UE tenga va, o incluso haya tenido
siempre, una «constitucién», aunque no sea una Constitucién «como la de
los Estados». Sobre esto habra que volver. Pero conviene dejar apuntada ya
esta perplejidad pues no cabe duda de que es complicade generar un de-
bate piblico en torno a un dilema que no tiene resuelia su misma condicion
de tal.

Tercera dificultad: Se trata de un debate «prima facie» juridico o acaso
habria que precisar que se propone crecientemente como juridico, que se
ha juridificado, concretamente, al haber pasado a girar sobre la Constitu-
cion. Pues contemplado desde la perspectiva mis amplia de debate sobre la
integracion europea, sobre el futuro de Europa o, por decirlo con palabras
de Bockenrkoror, hacia dénde se encamina Europa', el debate ha ido de-
jando en un segundo plano las categorias mas institucionales {Estado fede-
ral, federalismo) para comenzar a desplazarse, en lo que a su centro de
gravedad se refiere, a las categorias mas juridicas de la Constitucién y, no
se olvide, de los derechos fundamentales. Esta juridificacion complica la
discusién ptiblica en la medida en que su objeto aparece recubierto de una
aparente evidencia, pues frente a las anteriores categorias politicas estas
otras vienen rodeadas de un aurea de indiscutibilidad: dificilmente se
puede ser contrario a la idea de unos derechos fundamentales para Furo-
pea, como dificilmente se puede negar a la Union el derecho a dotarse de
una Constitucién.

Otra dificultad: este debate juridico por su objeto, en parte por la propia
dificultad ya apuntada, tiene un alto componente técnico. Pues, dicho sea
de paso, acaso una de las consecuencias no pretendidas del actual debate
constitucional europeo, pero seguramente no la menos interesante, esté
siendo una determinada reactivacion de la reflexion constitucional como
tal, en la medida en que se trata de un debate que, casi inevitablemente,
problematiza la idea misma de Censtitucion y de sus diversos contenidos
basicos. El debate europeo, en efecto, devuelve como un espejo la imagen
de la Constitucion sobre el propio campo de la teoria de la Constitucién,
en la medida en que viene a cuestionar la actual razén de ser de algunos
postulados clasicos en los que la Constitucién aspira a reconocerse™.

Asi, la pretension de Constitucién plantea logicamente el problema de los
contenidos tipicos constitucionales, la garantia de los derechos, la separa-
ciém de poderes, la articulacion de la democracia e, inevitablemente en este
caso, la distribucion de competencias en razén del territorio. Cada uno de

" «Welchem Weg geht Europa?», Munich, 1997,

" Hasrrmas ]. (cit. nota 10, pg. 6), sin embargo, ve el debate controlado més por los
econoimistas, los socidlogos y los politdlogos que no por los constitucionalisias o los filéso-

fos de 1a politica.
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estos capitulos clasicos de la norma constitucional plantea especificos pro-
blemas cuando se pretenden aplicar a la Unién y, de rechazo, plantea pro-
blemas conceptuales. Pero son sobre todo los que Bockenroros llama con-
ceptos limite los que resultan mas acuciantes: el poder constituyente y el de
reforma de la Constitucién, ¢l sujeto constituyente, la reconduccién a un
momento de unidad de «los pueblos de Europas. Si los ordenamientos cons-
titucionales nacionales europeos va venian siendo afectados internamente
por la integracion europea’®, la cada vez mds intensa veclamacion de esa
conquista histérica llamada Constitucién!” por parte de 1a Unidn estd pro-
vectindose sobre nuestra propia comprension de la constituctonalidad. En
suma, a diferencia de o ocurrido en los repetidos procesos constituyentes
vividos por Europa en los tltimos decenios, que en (iltimo término no requi-
rieron mayor reflexién sobre ¢l significado y alcance de la Constitucion, esta
vez, la practica de la Constitucion reclama teoria de la Constitucion.

Otra dificultad indudable es ka constante advertencia de que la Constitucién
europea no podri ser una Constitucién «como las otras», es decir, las estata-
les, que serd distinta, o no serd, como distinto es el tipo de «polity» que esta
llamnada a constituir'®. Esta llamada a Ia eliminacién del paradigma conocido
contribuye sin duda también a complicar el desarrollo del debate.

Ultima dificultad, el riesgo del nominalismo. Desde que se iniciara el debate
acerca de la conveniencia o incluso necesidad de una Constitucién para
Europa, las posiciones sc han ido difuminando hasta tal extremo que el
altimo refugio medianamente seguro del que disponemos en orden a situar
la discusién es ya, parece, €l puramente nominalista: debe o no debe apare-
cer la palabra en el ordenamiento comunitario. Y una vez reducida la polé-
mica a este nivel, practicamente habria quedado desprovista de capacidad
para mantener el debate. Y, sin embargo, aun reducido a la incorporacién
de la palabra, el debate importa por si mismo. La palabra «Constituciéns,
que hasta ahora no ha figurado en el derecho de la CE/UE, puede sin
embargo hacerlo en un futuro més o menos préximo. Con lo que no sola-
mente apareceria por vez primera en ese ordenamiento sino que, por ese
solo hecho, se convertiria en la primera de sous palabras: porque esa es una
de las peculiaridades, y no la Gltima, de esta palabra cuando se incorpora a
un ordenamiento: que indefectiblemente viene a situarse en su cabecera,
con pretensién, como es 16gico, no sélo de significar sino de alcanzar vigen-
cia. £] que esto Giltimo no esté ocurriendo con la Carta de Derechos Funda-
mentales no es la mas irrclevante de sus caracteristicas.

5 ofr, Lapky CASTILLO, Antonio: «Constituciéon ¢ integracién», Madrid, 1996.

" Lunmann, N.: «Die Verfassung als evolutiondre Errungenschafl», Rechtshistorisches
Jowrnal, ntm. 9, pgs. 176 y ss.

" Cfr. HERTEL, W.: «Die Normativitit der Staatsverfassung und eine Europiische Ver-
fassung — Elemente einer europiischen Verfassungstheorier, JoR, nim. 48, 2000, pgs. 233
Y 88 :
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III. LAS PREMISAS DEL DEBATE

Algunas de las dificultades que presenta el debate constitucional europeo
pueden afrontarse indagando en las premisas de las que él mismo parte,
premisas que no pueden ser sino la Constitucién, de una parte, y Europa
de otra. En ambos casos procede ocuparse de su estado o situacién presente,
resultado de una determinada evoluciém. Pues se trata, ademis, de dos pre-
misas convergentes, en la medida en que la una partiria de la idea de Consti-
tucién y acabarfa en Europa, en tanto la otra comenzaria en Europa y acaba-
ria en la Constitucion.

1. EL ESTADO DE LA CONSTITUGION {(NACIONAL)

La Constitucion como Constitucion estatal. Decia al comienzo que el debate
constitucional europeo problematiza necesariamente la idea de Constitu-
(:10n y es en ese sentido en el que se convierte en la primera de sus premi-

®. Tanto quienes llaman al entusiasmo como quienes llaman a la pruden-
cia, pero sobre todo estos Giltimos, tienden a partir de una reflexién sobre
la categoria constitucional®™. La concepcién que respectivamente se tenga
de la Constitucién condiciona la posicién en el debate,

La Constitucion™, desde su configuracién moderna hace ya mas de dos si-
glos a ambos lados del Adéntico, se postula ante la respectiva comunidad
politica como la regla de su gobierno, regla por tanto basica, decidida sobe-
ranamente por esa comunidad en forma de un gobierno articulado en una
pluralidad formalizada de instancias de poder, surgidas de esa misma comu-
nidad, y limitado por una esfera de autonomia del individuo en forma de
derechos fundamentales. Este conjunto normativo, como consecuencia ne-
cesaria de su propia posicién y objeto, incorpora un plusvalor a los ojos de
esa misma comunidad, que descubre en el mismo, mas alld de cada una
de sus disposiciones individualmente consideradas, la fuente ltima de sa
cwilidad, es decir, de un estado de cohesion libremente asumido, y que
permite calificar a esa comunidad politica como comunidad constituida. Es-
tas comunidades politicas han venido llaméandose «Estados» y hemos podido
anadir que son Estados nacionales porque han tendido, a veces a través
de procesos contrapuestos, a tomar como punto de legada colectividades
culturalmente homogéneas, sin que ello suponga desconocer reiterados su-
puestos de nacionalidades predominantes en el interior de los mismos. Ahi

¥ Manuro, Miguel Poiares: «We the Court», Oxford, 1098, pe. 175.

* Cfr. Ultimamente, FRANKENBERG, G.: «Die Rickkehr der Vertrige. ﬁberllegungen
zur Verfassung der Europiischen Union», en Wmcerr, L., GinTHir, K (Hrsg.): «Die
Offentlichkeit der Vernunft und die Vernunft der Offent]lch!(e:t» Frankfurt, 2001, pgs.
507 y ss.

# Cfr. Mounsavpt, H., y Grivv, D.: «Verfassung. Zur Geschichte des Begriffs von der
Antike bis zur Gegenwart», Berlin, 1995,
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es donde las Constituciones han pretendido generar un dmbito de libertad
y de solidaridad con el instrumento del Derecho®.

Europa constitucionalizada. Hoy dia Europa, en el sentido mis geogrifico de
la palabra, aparece como un continente constitucionalizado, es decir, domi-
nado por el paisaje constitucional de sus Estados. Esta afirmacién obliga
como es l1ogico a afiadir alguna que otra matizacién importante: Asi, la per-
vivencia de algiin régimen autoritario (Biclorrusia), las importantes defi-
ciencias constitucionales de, por ejemplo, la Federacién Rusa (libertad de
expresion, Chechenia), la muy anémala situacion de los Balcanes y sin que,
por fin, podamos olvidarnos ya de Turquia cada vez que hablamos de
Europa.

Pero, todo eso salvado, la imagen general de Europa es la de una zona del
planeta gobernada constitucionalmente, con los instrumentos del Estado de
Derecho, Sin embargo, una simple comparacion enire el actual estado de
Europa con su misma situacién a mediados del siglo veinte da idea del
cambio. Cuando se fundan las Comunidades Europeas, la Europa constitu-
cional se reduce a los propios Fstados fundadores, las islas britinicas, los
paises escandinavos, y poce mis. Es, por tanto, en el tiltimo cuarto de siglo
cuando la Constitucién ha dejado de ser en Europa un signo de diferencia-
cibn interna, de contraposicin, para aspirar a presentarse como un signo
de identidad. En la Constitucién, por otra parte, han venido a confluir dos
grupos de Estados procedentes de dictaduras de signo opuesto. Igualmente
cabria sefialar, porque ayuda a completar el actual perfil de Europa, que
todos estos paises han tendido a sumarse a un determinado tipo de constitu-
cionalismo europeo, y por tanto no Gnico: el que reserva una posicién estra-
tégica a los Tribunales Constitucionales, con lo que, en este punto, Europa
mantiene una dualidad que contribuye a su riqueza.

La Gonstitucion en Europa es al mismo tiempo vieja y nueva. Hay muchas
democracias jévenes en Europa (entre ellas, Espana) algunas incluso muy
jovenes; las hay también, y muy importantes, que no son precisamente anti-
guas (entre ellas, la RIFA); las verdaderamente antiguas son las menos, Si
bien Europa puede ser considerada hoy zona constitucional tampoco pode-
mos dejarnos levar por la idea de que la Constitucién es, por asi decir, el
estado natural de Europa. Por el contrario, esta juventud e incluso afiadiria
esta, en ocasiones, extremada juventud de parte del constitucionalismo eu-
ropeo, que es, como venimos diciendo, un constitucionalismo nacional, de-
termina que la Constitucién tenga ain por delante una tarea fundacional,
es decir, como palanca de consolidacién del Estado de Derecho en estas
democracias.

En este contexto general, una institucién como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, mas alld de la funcién de proteccién y de garantia de
los individuos en el gjercicio de sus derechos y libertades publicas, influye

# Cfr. Priuss, U. K.: «Auaf der Suche nach Europas Verfassung. Europa hat noch keine

Verlassung», Transit, Kuropdische Revue, nim. 17, pgs. 154 vy ss.
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decisivamente en la consolidacién de este panorama constitucional. El sis-
tema del Convenio Europeo de Derechos Humanos funciona asi como la
«lingua franca» de los derechos en Europa al otorgar un sustrato coman
europeo a cada uno de estos derechos y libertades. A su vez, la red de
Tribunales Constitucionales e instituciones similares, por medio de una ju-
risprudencia mutuamente conocida y apreciada, integra un conjunto que
ha permitido la aceptacion y difusién de la idea de un Derecho Constitucio-
nal comiin europeo™.

La evosion del constitucionalismo estatal. La descripcién de esta especie de cam-
pafia victoriosa, como se la ha llamado, de la Constitucién va frecuente-
mente acompafiada de la constatacion de la pérdida de capacidad de la
Conslitucion para seguir cumpliendo la funcién que se le venia encomen-
dando. Las Constituciones, en una palabra, «ya no son lo que eran» practica-
mente como consecuencia de que tampoco los Estados lo son, con lo gue
se alude a la incapacidad de los Estados nacionales —de nacionalizacion™~
para determinar opciones politicas hisicas. La erosion de la Constitucion
nacional® es, por tanfo, una propia consecuencia y una propia version de
Ia erosion del Estado nacional® y de la erosion de la democracia, como ha
senalado expresivamente Wolfgang Streeck, de la «pérdida de valor adquisi-
tivo de la papeleta de voto»™.

La traduccién a la teoria de la Constitucién de esta mutacién en el ambito
de lo politico adopta férmulas tales como «apertura» del Estado constitucio-
nal® o la de «Estados abiertos»®, en un planteamiento que no se detiene en
la escala regional europea, pero que, sin duda la abarca, Fl Estado «abierto»
encuentra una confirmacién palpable en la mayoria de los textos constitu-
cionales recientes en forma de «clausulas de apertura», ya sean éstas univer-
sales, como es el caso del articulo 93 de la Constitucién espaiiola, ya sean
éstas regionales —concrelamente, europea— en el caso del articulo 23 de la
Ley Fundamental alemana. Esta evolucién en el constitucionalisio estatal,
referida a Europa, nos reconduce a las instituciones que por excelencia
representan la supranacionalidad europea, de (al forma que es este propio

* Cfr. HARERLE, P.: «Europa — eine Verfassungsgemeinschaft?», en cit. nota 13, pgs.

99y ss.

*  Cfr. Zuen, M.: «Regieren jenseits des Nationalstaates. Globalisierung und Denatio-
nalisierung als Chance», Franclort, 1998.

® Cfr. WaLTer, Chr.: «Die Folgen der Globalisierung £ir die europidische Verfassungs-
diskussion», Deutsche Verwalfungsblatter, nam, 115, 2000, pgs. 1yss

# (lr. Faneruss, J.o «Euroskepsis, Markieuropa oder Furopa der (Welt)Birger», en
id., «Zeit der Uhergiingc», Francfort, 200%, pgs. 85 y ss.

¥ (itado por Harmruas, J., ibid, 93,

¥ Buacoin, G «Die Offnung des Verfassungsstaates als Herausforderung Filr Verfas-
sungsrecht und Verfassungslehre», en EHRENZFLIER, Bernhard, et al.: «Der Verfassungstaat
vor neuen Herausforderungen. Festschrift fiir ¥vo Hangartner», St. Gallenn/Lachen, 1998,
957979,

® Ty Fanio, U.: «Das Recht offener Staaten», Tubinga, 1998, id., «Der Verfassungsstaat
in der Weltgesclischalt», Tubinga, 2001.
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constitucionalismo nacional el que por medio de sus clausulas de apertura
prefigura ya a Europa.

2, FL FSTADO DE LA CONSTITUCION EURGPEA

Las Comunidades Europeas no configuran un Estado sino, por utilizar una
expresion frecuente, una Union de Estados (“Staatenverbund”) basada en y
regida por una serie de Tratados internacionales que dan vida a unos drga-
nos propios, a la vez que se erigen en cabecera de un ordenamiento juridico
autdénomo”, La Unién Europea, por tanto, no tiene una Constitfiicién como
suele ser propio de los Estados, Ello sin embargo no ha impedido que €l
término «Constitucién» sea de uso antiguo en el lenguaje comunitario, An-
tes de que la «Unidén Europea» como tal existiera ya se utilizaba el término
Constitucion en relaci6n con las instituciones comunitarias europeas. Es por
eso perfectamente legitimo preguntarse ya también por un estado de la
«Constitucién» europea, con independencia de que, en rigor, no la tenga.
En este sentido anticiparia que se trata de un estado estratificado, en el que
pucden identificarse varios modos de funcionar de la palabra Constitucién.

La constitucion como analogia: El primer estrato de la Constitucion europea
puede ser adecuadamente ilustrade a partir del texto de Gil Carlos, Ropri
GUEZ laLEsias del ano 1996 que lleva por titulo «Sobre la ‘Constitucién’ de fa
Comunidad Europea», en ¢l que la palabra Constitucion aparece conscien-
temente entre comillas, utilizando también en el interior del texto la expre-
sthn «analogia constitucional»*. Ello nos daria pie a hablar de una Constitu-
ciém europed entrecomiltada o, si se prefiere, analégica, para referirse a esta
primera, ¥ la menos discutida, forma de ser de la misma. Pero este modo
circunstancial de calificar este estadio lo describe insuficientemente. Porque
ja analogia viene empleada en un sentido muy especifico que conviene in-
mediatamente destacar. Como ha sido puesto reiteradamente de mani-
fiesto™, la constitucionalizacion jurisprudencial de Furopa es una constitu-
cionalizacion especificamente de su ordenamiento juridico, una forma
complementaria o adicional de explicarlo, y de hacerlo en tales términos
que la posicion del propio tribunal de Justicia como garante de ese orden
resulte operativa.

Fl ordenamiento comunitario™ tiene el cardcter de un ordenamiento juri-
dico propio, auténomo v, sobre todo, jerarquizado, en el que cabe distinguir
unas normas basicas, el derecho primario, contenido en los Tratados y cuya
preservacion se trata de asegurar, y el resto del ordenamiento emanado de

' Cfr. BorowrarpT, K- «Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Unions,

Heidelberg, 1996, pgs. 42 y ss.

' WZur “Verfassung” der Europiischen Gemeinschafls, FuGRZ, 1996, 125, 130, Cfr.
Frsndnprz Esresan, M. L.: «<La nocién de constitician europea en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», REDC, ntim. 40, 1994, pgs. 241 y ss.

2 Maburo, cit. nota 19, 7; HMerre, cit. nora 18,
33

1

Ronricurz. loresias, G, G «Gedanken zum Entstehien einer Europiischen Recht-
sordnung», NfW, 1999, pgs. 1y ss.
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los dérganos propios de la Comunidad. Los Tratados son, en definitiva, como
la Constitucion de la Comunidad™. Es importante subrayar este uso interno
del término: la idea de Constitucién, prescindiendo de otros principios defi-
nitorios del ordenamiento comunitario, es incorporada a los fundamentales
efectos de completar la explicacién de su posicidn de supremacia en el
conjunto de ese ordenamiento. La inmediata consecuencia de ello es la
imagen del Tribunal de Justicia como Tribunal Constitucional™.

Esta constitucionalizacién operativa del ordenamiento comunitario no dice
mis, sin embargo, respecto de la capacidad de la Constitucion para identifi-
car una comunidad politica en los sentidos mas arriba referidos. Por lo
demas, este uso del término puede ser reivindicado por otras organizaciones
supranacionales e internacionales, con una justificacion parecida%.

Joseph Weiler ha calificado esta dimension de la Constitucion europea
como una acumulacién de Keisen y Scamitt. Desde luego, es patente todo
lo que hay de Krisen, pero parece bastante menos evidente el rastro de
Scawrr”. El planteamiento schmittiano mas bien habria que predicarlo de
una actitud tendente a zanjar Ia cuestidn con el simple argumento de que
se trata de algo que ya ha dicho el Tribunal de Justicia, Dejando al margen
que no fue ese el proposito del Tribunal de Justicia, si ya resulta dificil
imaginar a un Tribunal Constitucional configurando su entero canon de
enjuiciamiento, tanto menos cabria esperarlo de la instancia jurisdiccional
de una organizacién supranacional cuyo espacio de movimiento en la inter-
pretacion de su norma fundacional, por la propia naturaleza de ésta, resulta
mias reducido™,

De todo esto no cabria, sin embargo, extraer la idea de una falta de trascen-
dencia de la analogia constitucional. Pues las imdgenes desencadenan su
propia fuerza. Esta imagen constitucional ha permitido al «ordenamiento
constitucional comumnitario» medirse de igual a igual con cada uno de los
ordenamientos constitucionales nacionales, con una seguridad que, de otro
modo, le hubiera faltado. Pues el ordenamiento comunitario ha podido
beneficiarse de un concepto de Constitucion relativamente moderno para
Furopa vy que, por ejemplo, en el momento en que las Comunidades se

B Ofr, BocpaNDY, A. v.; «Skizze einer Theorie der Gemeinschaftsverfassung», en Dan-

witz, Th. v. et al. (Hrsg.), «Aufdem Wege zu einer Ewropdischen Staatlichkeit», Stuttgart,
1993, pgs. 9 y ss.

% Ofr. WechsLER, B.: «Der Europaische Gerichtshof in der EG-Verfassungswerdung»,
Baden-Baden, 1995.

% Cfr. Biacem, G.: «Dieldee der Verfassung — Neuvauvsrichtung im Zeitalter der Glaba-
lisierung?», «Antrittsvorlesung» en la Universidad de Zurich, Zfl. fiir schw. Rechi, nim.
119, 2000, pgs. 445y ss.

¥ Wi, J. H. H.: «Federalism and Constitutionalism: Europe’s Sondarwegs (www.jean-
monelprogramm.org/ papers/00,/001001. himi).

¥ Grimm, D.: «Vertrag oder Verfassung. Die Rechisgrundiage der Euwropiischen Union
im Reformprozess Maastricht 1k, en Grivwm, Dieter et al.: «Zur Neuordnung der Européis-
chen Union: Die Regierungskonferenz 1996/97. Baden-Baden, 1997», pgs. 9y ss.
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constituyen ain tardara unos afttos en imponerse en un Estado miembro tan
emblematico como Francia, donde tendra que esperarse a 1971 para que la
idea de supremacia de la Constitucion definitivamente se imponga. Conse-
cuencia de ello es la configuracion de una tendencial dualidad constitucio-
nal, es decir, de una situacion en la que dos ordenamientos equiparados no
excluyen una hipdtesis de confrontacion.

De forma parecida, la imagen constitucional ha permitido al Tribunal de
Justicia aulorrepresentarse como Tribunal Constitacional capaz de medirse de
igual a igual con los diversos tribunales superiores nacionales y muy especial-
mente con los Tribunales Constitucionales nacionales. Asi, el Tribunal de
Justicia ha podido beneficiarse de una imagen de funcién jurisdiccional
que, sin embargo, era relativamente reciente en Europa, la de Ia jurisdic-
cién constitucional, mas en concrete, la de la jurisdiccidén constitucional
concentrada; el primer Tribunal Constitucional de un Estado miembro, el
de Rarlsruhe, no es anterior al nacimiento de la primera de las Comunida-
des Europeas. En suma, con anterioridad a la normalizacion de los Tribuna-
les Constitucionales en Europa, careciamos de un modelo de justicia dotado
de semejante peso y fortaleza en cuyo espejo el Tribunal de Justicia hubiera
podido contemplarse.

La constitucion eategorizada. Sabre el estrato de la Constitucién enaldgicay con
base en el mismo es posible identificar un segundo momento constitucional
europeo, que podriamos llamar el de la Constitucion categorizada, en la me-
dida en que revela el designio de ofrecer una explicacion constitucional
de Europa. No se trata ya, por tanto y Unicamente, de hacer una lectura
constitucional del ordenamiento comunitario sino, mis alld de ello, de in-
tentar una teoria de la Constitucién de Europa, cuya existencia no se pone
en duda. A estos efectos, sin embargo, resulta necesario abandonar el
puerto seguro de la autoridad institucional del Tribunal de Justicia para
acercarse al plural de las autoridades de los expertos. En otras palabras, lo
que tenemos son categorizaciones constitucionales varias, que importan en
la medida en que el concepto de Constitucién deja de tener un caracter
instrumental, para adquirir sustantividad propia. Coman a todos ellos es
que Ia Constitucién Furopea no puede ser comprendida con los pardmetros
tradicionales, entendiendo por tales los de la Constitucion estatal. El parale-
lismo con Ja dificultad para comprender el Estado federal en el momento
de su nacimiento, invocando el testimonio de Alexis de Tocqueville, resulta
inspirador a la hora de identificar un nuevo tipo de dominio, de «polity»,
el tipo «supranacional»™.

Ante la imposibilidad de mencionar siquiera sumariamente los diferentes
esfuerzos de categorizacién de la Constitucién europea®, materialmente

¥ A V. Bocpanny, cit. nota 34, 13 v ss.

* Forzoso resulta remitir ya de forma generat a la muy reciente monografia de Anne
Peters, «Elemente einer Theorie der Verfassung Europas» (Berlin, 2001}, por mis que no

haya alcunzado a dispener de la misma sine cuando este texto se encontraba ya redactado.
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muy diversos, me limitaré a mencionar dos aspectos, el caracter evolutivo
de 1a Constitucién europea, asi como su cardcter complejo o «compuestor.

Por lo que hace al primero, ningiin término es tan expresivo como el de
«constitucionalizacién»*'. La Constitucién europea muestra un caricter
esencialmente evolutivo, de tal modo que su orden bésico no es un orden
fijo previamente dado, sino que se encuentra en un constante proceso de
crecimiento y de conformacion. Con ello, sin embargo, la idea de Constitu-
cion pierde la que acaso sea su caracteristica formal mds genuina, es decir,
su capacidad de durar o de resistir,

Mis interesantes, en todo caso mis ricos, considero los intentos tedricos de
caricter estructural. Una diferencia entre estos diversos intentos tiene que
ver con el propésito de superar ya el dualismo constitucional. Mientras algu-
nos planteamientos dan por supuesto que el orden constitucional europeo
no integra a los érdenes constitucionales nacionales, por mas que los afec-
ten, otros planteamientos estin haciendo el esfuerzo de integrar ambos 0r-
depes constitucionales en un nivel superior comprensivo de ambos®, As,
los términos. acunados por L. Pernice, de «multilevel constitutionalism» y de
«Verfassungsverbund»* o unién constitucional, en clara analogia este tl-
timo al de «Staatenverbund», ilustran bien los esfuerzos doctrinales dirigi-
dos a proponer una especie de «supraconstitucidéns de Europa, es decir, la
representacion de un orden constitucional integrador de la Constitucién de
la Unién v las de los Estados. Las sucesivas reformas de los Tratados apare-
cen asi como otras tantas reformas tanto de la Constitucién de Europa como
de las distintas Constituciones nacionales, consideradas éstas «Teilverfassun-

gen».“‘1

G, BIAGGINI, cit. nota 36, 467 v ss.

® fntre los primeros, HerteL (cit. nota 18, 247); Ia idea esencial es la de que este
madelo «se apoya en un doble proceso de integracién; su caracteristica esencial es una
paralela y simultinea integracién de los Estados miembros y de sus cindadanos». Entre
los segundos, en el nivel «mis alto» (entrecomillado del autor) de la «Verfassungslehre»,
alwra ya como «Monographie», HiserLE, P.: «Europiische Verfassungsiehre», Baden-Ba-
den, 2001 /2002 (Vorwort).

# Para el concepto de «multilevel constitutionalisme, cfr. cit. nota 6. Sobre el con-
cepto «Verfassungsverbund» vid, «Der Européische Verfassungsverbund auf dem Wege
der Konsolidierung», fiR, ndm. 48, 2000, pgs. 205 y ss.: «La “Constitucidn” Europea es
un sistema gradual cn ¢l que los ordenamientos constitucionales nacionales y europeos
se encuentran mutamente entrelazados, un Verfassungsverbunds, Ver igualmente Bie-
BER, R.: «Verfassungsgebung und Verfassungsinderung in der Eurcpiischen Union», en
Bser, R, y WinMmir, P, {éds.}: «L’espace constitutionnel européen», Zurich, 1995, pgs.
313 y ss. kd., «Die Europiisierung des Verfassungsrechtss, en Krevrzug, F. et al. (Hrsg):
«Die Euwropdisierung der mitgliedstaadichen Rechtsordnungen in der Europiischen
Union», Baden-Baden, 1997, pgs. 71 v ss. Id., «Verfassungsentwicklung der EU: Autono-
mie oder Komsequenz staatticher Verfassungsentwicklung?», en MOLLER-GRAFF, P.-Chr., y
Rwrpex, E. (Hrsg.): «Gemeinsames Verfassungsrecht in der Furopéischen Unions, Baden-
Badcn, 1998, pgs. 209 y ss.

" En sentido muy distinto, Weiler ha propuesto recienlemente el «principio constitu-
cional de tolerancias como explicativo del alma de la Constitucién europea tal como hoy
existe y como altcrnativa a la vision kelseniana lanzada a la basqueda de fa «Grundnorms.
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Construcciones de este tipo resultan obviamente familiares a oidos espaho-
les. Los caracteres del «Titulo octavor» de la Constitucién espaniola® nos han
obligado a construcciones semejantes, sdlo que «ad intras, Sabemos como
cada reforma de un FEstatuto de Autonomia se traduce materialmente en
una reforma de la Constitucion territorial del Estado. La diferencia, sin ir
mids [ejos, es que en nuestro caso s6lo hay un Tribunal Constitucional, mien-
tras que en el conglomerado europeo no se puede afirmar que nos cncon-
tremos ante un completo eclipse de los Tribunales Constitucionales nacio-
nates en beneficio del TJCE.

La Constifucién formalizada. Por fin, una Constitucion en el sentido formal,
es decir, una Constitucién que no tuviera que recurrir a las comillas, ni a
las analogias, ni a los estudios doctrinales, en definitiva, una Constitucion
que pudiera exhibir su fecha de promulgacién como la mis humilde de las
disposiciones, hoy por hoy no existe. Lo que si existe, como ya se ha visto,
es una variedad de propuestas articuladas desde el Informe Spinelli de
1984 hasta el proyecto de Tratado Bdsico elaborado en Florencia”, de-
jando de lado iniciativas enteramente individuales®™. La Declaracién del dl-
timo Consejo Europeo sdlo contempla este nivel de formalizacion como la
cuarta vy 1iltima de sus hipétesis: antes de ello plantea, como es sabido, la
posible simplificacién de los Tratados sin cambiar su contenido {aun cues-
ttohando la distincién entre Unidn y Cornunidades), la reorganizacién de
los mismos (contraponiende formalmente un «tratado basico» al resto de
los mismos) y la integracién de la Carta de Derechos en el referido tratado
basico (aparte ¢l viejo asunto de la adhesion al CEDHj.

Es un planteamiente que no puede scpararse de alguna antipatia hacia lo que considera
autocelebraciéon de cicrtos constitucionalismos nacionales (por otra parte no dificiles de
identificar). Europa, en definitiva, no necesitaria ese tipo de constitucionalismo, porque
ya disfrta de otro, posiblemente superior, el constitucionalismo de la integracion, de la
constanie aceptacién del otro. Su conclusién es simple: el Tratado de la Comunidad
Furopea puede ser sensiblemente mejorado, pero no hay necesidad alguna de redactar
un documento constitucional que ponga por escrito estos mismos principios. «Europe has
now such a constitution. Europe has charted its own brand of constitutional federalism. Tt
works. Why fix it?» (cit. nota 37). Eiz una dimensién diferente, cfr. Maduro (cit. nota 19},
a quien también se remite Weiler: «More than a new constitution, Europe needs a new
constitutionalism. European integration forces us to rethink constitutional legal theory
... The new European constitutionalism must create a constitutional framework for the
institutional and legal discourses already taking place in the European Union» (175).

B Cruz Vieracon, P «la curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Gonstitu-
cidén», Madrid, 1999, pgs. 381 y ss.

" Cfr. Scawarzr ],y Bieeer R, (cit. nota 2), donde se récogen las ponencias del con-
greso dedicado a este primer intento de Constitucion.

7 Basisverirag der Europiischen Union, Entwurf, coordinado por Euvermany, C.-D.
y Miny, Y., mayo 2000, Cft. sobre los numerosos «pucnies» enire las categorias de Consti-
tucién y Tratado, Dirz-Picazo, L M.: «;Qué diferencia hay entre un Tratado y una Consti-
lucién?» {(conferencia mecanograliada).

® Asi, Ar@aros, D, v Lipemann, P «Bine Verfassung fiir Europa. Texrentwurf mit
erlduternden Anmerkungen», Heidelberg, 2001.
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El propio lenguaje de la Declaracion parece dar a entender que la primera
opcidn, la simplificacion, va a llevarse a cabo, siendo dificil imaginar que ni
siquiera este objetivo se alcance, con mayor o menor extensién. Pero en-
tiendo que no es sino con la segunda «serie de preguntas», la relativa a la
reorganizacién, como la cuestién constitucional se plantea. Pues esta reorga-
nizacién basada en la destilacion de un Tratado Bésico, con su propio proce-
dimiento de modificacion y de ratificacién, supone ya la formalizacion de
un documento indistinguible materialmente de una Constitucién, Como
indistinguible de una tabla de derechos interna resultaria la integracién de
la Carta de Niza a este Tratado Basico. En estos términos, el paso a la opcién
contemplada en la «cuarta serie» de preguntas no parece tener sentido si
no es sobre la base de una transmutacién de la Unién en sentido federal,
lo que hace de ella una opcidn en este momento descartable,

La presencia de una «Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea» como la «proclamada» en Niza el 7 de diciembre de 2000 es sin duda
alguna el paso mas avanzado dado en este momento en direccion a una
Constitucion formalizada, Esta mera proclamacion es un gesto que sélo ca-
bria entender como una forma de «vacatio legis» indefinida, es decir, como
texto juridico llamado a entrar en vigor en un momento todavia no determi-
nado. Por otra parte, ¢qué organizacién supranacional que no tenga el ca-
ricter de una nueva «polity» se arrogaria la pretension y se crearia la necesi-
dad de disponer nada menos que una propia y peculiar tabla de derechos
fundamentales, distinta tanto de las tablas de derechos de sus paises miem-
bros como distinta de las declaraciones internacionales, regionales y univer-
sales? Tener una Carta de Derechos de tal amplitud comienza a ser algo
parecido a tener una Constitucion, y de ahi la trascendencia de un eventual
otorgamiento de vigencia a la Carta.

IV. PERSPECTIVAS DEL DEBATE

Decia recientemente Roman Hgrzoc, recordando su experiencia como pre-
sidente de la convencién redactora de la Carta de Derechos Fundamentales:
«Mi linea siempre consistié en contar con seis o siete “essentials”, en los que
insistfa continuamente con la terquedad del asno, y que al final consegui
incorporar a la Carta. En todo lo demas me conduje como Federico el
Grande respecto de la religién: que cada uno alcance la salvacién a su ma-
nera»", Creo que estas palabras pueden ser enormemente inspiradoras apli-
cadas a esta fase del debate constitucional europeo: ¢Seriamos capaces en
este momento de identificar unas pocas certidumbres constitucionales que
nos sirvieran como punto fijo de referencia? ;Seriamos capaces de alcanzar-
las al menos a lo largo del debate?.

Conviene, sin embargo, advertir de entrada que la redaccion de una Carta

B Die Grundrechtscharta der Europdischen Union als Nukleus einer Europiischen

Verfassung?», Europas Verfassung — Eine Ordnung fir die Zukunft der Union, Sinclair-
Haus Gesprache, 11-12 mayo 2001, Bad Homburg, 2001, pgs. 44 y ss,
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de Derechos es una tarea considerablemente mas clara y abordable que
ia constitucionalizacién de FEuropa de forma acabada y completa. A ello
coniribuiria, en primer lugar, su situacién de superposicion respecto de
previas declaraciones de derechos en los tres niveles nacional, regional y
universal: la Carta Europea habria debido simplemente <hacerse un hueco»
entre esa pluralidad de decumentos nacionales e internacionales, aunque
sea con una marcada singularidad propia. En segundo lugar, la Carta ha
stdo vista en buena medida como un texto declarativo, llamado a poner a
la vista unos derechos que, abstractamente, ya se consideraban parte del
ordenamiento comunitario™; hasta tal punto es ello asi que la actual situa-
cién de «proclamacion» sin vigencia se ha entendido que cumple en buena
medida los ohjetivos que tiene asigniados. Esta situacién que la Carta parece
pueda permitirse no podria hacerlo un texto constitucional. En fin, las certi-
dumbres en materia de derechos que Hrrzoc podia exhibir, basadas en con-
vicciones personales basicas, dificilmente pueden configurarse en relacion
con otras opciones constitucionales, Se trata, sin embargo, de una facilidad
mis aparente que real, Ia de la instauracién de una Carta de Derechos. Si
es facil o no, ello sélo podria afirmarse de manera determinante el dia en
que forme parte de los Tratados, con una mirada retrospectiva.

Dejando la carta de lado, quisiera limitarme a eshozar alguncs extremos
relacionados con esos conceptos limite a los que antes me referia, que ca-
bria articular en una reflexién acerca de Europa tanto como objeto como
en cuanto sujeto de un eventual proceso constituyente.

En cuanto objeto de Constitucion, Furopa plantea un primer y «espinoso»®

problema, elemental pero trascendente, a veces recordado aunque no con
demasiada insistencia, v que no es sino el de sus Gltimos Hmites geogrificos:
hasta donde llega Europa. El problema, con el expresivo contrapunto del
ambito espacial del Consejo de Europa, esti sin duda planteado, aunque no
sea a plazo inmediato, por lo que debe dejarse al menos apuntado. Ineludi-
ble sin embargo en el inmediato futuro es l1a cuestién de las distintas posibi-
lidades de configuracién —geometria~ de Europa. Joschka Fisuer, también
le dedicaba un apartado en su conferencia de hace dos anos, dejando varias
posibilidades abiertas™. Creo, sin embargo, que los avances que puedan ha-
cerse con la categoria de Constitucién no debieran dejar margen al opting
out, en otras palabras, que una Constitucién «a la carta» debiera ser vista
como una hipétesis contradictoria.

La cuestién de mayor alcance en este contexto es la que designarfa como la
autorrepresentacion de Europa, es decir, la de la propia imagen que los euro-
peos podamos hacernos de nosotros mismos, en buena medida como paso

50 al

Cfr. Ropricurz IcLesias, G. C,, cit. nota 32, 5: «Besondere Bedentung im Rahmen
der allgemeinen Rechisgrundsitze haben diejenigen Prinzipien, die grundlegende mate-
rielle Wertentscheidungen darstellen, In erster Linie sind hier die Grundrechte sowie das
Demokratieprinzip zu nennen»,

" Hasrruas, cit. nota 10, pg. 23.

% Fiscuer, J.: cit., nota 7.
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previe a la cuestiéon ¢para qué una Constitucién en Europar Hasermas, por
ejemplo, tiene una respuesta, desde lnego positiva, en la que no duda en
subrayar lo que podriamos llamar una especial calidad constitucional de
Europa. «We Europeans», dice en un determinado momento, «have a legiti-
mate interest in getting our voice heard in an international concert that is
at present dominated by a vision quite different from ours» (subrayado mio)™.
Tengo Ia impresion de que las posibilidades de configurar una identidad
europea de esta intensidad, de contraponer una «European way of life», son
maés limitadas que las que de esta propuesta resulta®™. Pero es claro que las
bases de la cohesién europea no estin acabadas de definir.

Por fin, en cuanto sujeto de la Constitucion, Furopa —el pueblo o los pue-
blos europeos— plantea el problema elemental y basico de sit misma existen-
cia. Y ello tanto en un hipotético momento constituyente como en cuanto
pueblo constituido, ¢Dispone Europa de un «demos», es decir, de un pueblo
formado directamente por ciudadanos, o por el contrario sdlo dispone de
«ciudadanos colectivos», a modo de un «Superleviatin» integrado por levia-
tanes menorese,

La tesis de que Europa carece de un «demos» o pueblo soberano («ne
demos thesis») que pueda sustentar una «polity» o comunidad politica en
el pleno sentido de la palabra, y por tanto una comunidad constituida es
suficientemente conocida lo mismo en su formulacién —-o sus formulacio-
nes— que en su respuesta’. Seguramente la tesis no se ha beneficiado dialéc-
ticamente de la circunstancia de que haya sido formulada como ausencia
de Velk, con las inevitables resonancias de 1a palabra. En parte, es un plan-
teamiento que se encuentra hoy mas bien trasladado a la denunciada falta
de un espacio piblico europeo (lo que podriamos llamar «no logos thesis»),
es decir, de un espacio comun europeo de informacion, de formacién de
opinién ptblica y de control de la actividad publica™.

La reflexion sobre los déficit de espacio ptiblico se sobreponen ast, en forma
de premisa, al de antiguo denunciado déficit democrdtico: seguramente una
de las tesis mas provocativas que se han enunciado en relacién con el mismo
sea la de que el reforzamiento de las potestades del Parlamento Europeo
no constituye un remedio, sino mas bien lo contrario®.

El problema, sin embargo, cuando es trasladado al ambito de los déficit de
espacio publico es que su prueba se complica, Tan facil como resulta la
afirmacién de que el pueblo espaniol no es igual al pertugués, por aswmir
un ejemplo propio, resulta complicado (aunque no imposible} determinar

% ¥n un articulo ya citado (nota 10) que en la versién alemana va formulado en

signo de interrogacién («Braucht Europa eine Verfassung?»), en tanto en la inglesa ha
desaparecido todo interrogante.

' HapirMas (cit., nota 10, pg. 9}.

¥ Cfr, notas 4y 5.

3 Cfr. nota 11.

¥ Grm, D.: «Die Verfassung und die Politik», Munich, 2001, pgs. 248 v ss.,
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hasta qué punto falta un espacio piiblico ibérico, por no decir ya europeo.
En todo caso, el problema tiende a trasladarse a los sociélogos, pero tam-
bién su respuesta cambiard en funcién de su respectiva concepcion de lo
que entiendan por «espacio piiblico®™.

Un modo de escapar, si bien relativamente, de las servidumbres sociologicas
es la reconduccién de la falta de espacio pablico a la falta de lengua comin
0, lo que es igual, a una situacion socialmente tan asimétrica en lo que a la
comunicacién en idiomas comunes se refiere, que 1a sitiacién queda igual-
mente deslegitimada. Las posibilidades de los ciudadanos europeos de co-
municarse efectivamente en un mismo idioma son efectivamente bajas vy,
sobre todo, enormemente desiguales.

En este punto se inserta de nuevo la circularidad: La generacion de un
«Jogos» europeo puede ser inducida, acaso con debates como el que nos
ocupa. La cuestién es que, en nuestras sociedades, la opinién publica esté
acostumbrada a movilizarse, ante todo v sobre todo, en el contexto de proce-
sos formalizados de intervencion en la cosa ptblica, en definitiva, mediante
elecciones y consultas populares. Y dado que las elecciones parlamentarias
directas, de las que ya se han celebrado cinco, no consiguen generar un
debate suficiente, por razones mis o menos intuidas, aparecen las propues-
tas de las consultas directas, de cardcter vinculante, en forma de lo que
Hagrrmas califica de selffulfilling propheey.” Pero resulta que Europa viene
teniendo una relacién contlictiva con las formas de democracia semidirecra,

V. CONCLUSION

Llegado el siempre delicado momento de la recapitulacion, quisiera limi-
tarme 2 la formulacién de un corto nimero de tesis que confio guarden
cierta relacién con lo hasta ahora expuesto.

Primero: La relevancia de la actual discusién constitucional europea se en-
cuentra en relacién directa con la relevancia que la propia Constitucion ha
adquirido en el curso de los Gltimos cincuenta anos, es decir, de forma
paralela con el desarrollo de la Unién: sin este desarrollo de la idea de la
Constitucidén la integracion europea no hubiera emprendido el preciso ca-
mino de la constitucionalidad. Esto dltimo tiene lugar en dos sentidos: pri-
mero, con la comprensién de la Constitucién como norma suprema del
ordenamiento juridico respectivo; segundo, con el protagonismo del con-
cepto de Constitucién en nuestro sistema de valores colectivos: la constitu-
cionalidad como estado o forma de ser de la comunidad politica. Este al-
timo moderno significado de la Constitucion puede correr peligro como
consecuencia de un empleo banalizado de la Constitucion en el curso de la
actual tarea de reestructuracion de la Unién Europea.

% Cfr. Gerearps [ «Offentlichkeitsdefizits, cit., nota 11.
¥ Cit, nota 10, pg. 17.
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Segundo: La calidad constitucional de cada Estado miembro opera decisiva-
mente sobre la calidad constitucional de la comunidad politica europea.
Pues la Union ha vivido hasta ahora esencialmente de una democracia re-
fleja (constitucionalizacion «heterénoma»), es decir, recibida de la propia
de los Estados miembros, en forma de un proceso que ha sido calificado
también de dsmosis. La calidad, concretamente, de la democracia europea
ha sido, asi, a su vez, reflejo de la calidad de las democracias nacienales.
Esta situacion no es facil de cambiar radicalmente por razones que tienen
que ver con la propia dimension, ya verdaderamente continental, de Furopa
y con la multiplicidad de nuestras lenguas y de culturas. La constitucionali-
dad que Europa necesita procurarse es todavia, ante todo y sobre todo, una
constitucionalidad nacional, como fuente que sigue siendo de la constitucio-
nalidad europea. En este sentido, debe ser importante la consideracién de
que, si bien Europa puede tener déficit de constitucionalidad centralizada,
lo que es seguro es que también tiene déficit de constitucionalidad periféri-
cos, acerca de los cuales debe generarse una conciencia europea.

Tercero: A su vez, Europa es ya parte irremisible de la constitucionalidad
de los Estados miembros. Pues, como es conocido, cada uno de los érdenes
constitucionales de los Estados miembros tiene el caricter de una Constitu-
cién decididamente «condicionada por Europa» en lo que a su vigencia se
refiere. Los Estados miembros de la Unién viven ya una situacién de «doble
constitucionalidad»", con repercusiones sustantivas. Ello implica que la cali-
dad de nuestras respectivas comunidades politicas, de Ambito nacional, re-
sulta condicionada por la calidad de la propia civitas europea. Por fin, de
meodo indirecto, la calidad constitucional de cada Estado miembro resulta
también afectada por la calidad constitucional de cada uno de los restantes
Estados miembros.

Cuarto: El reto constitucional «realmente existente» que hoy tiene Europa,
en el sentido de reto mas inmediato, es €l de la configuracién de una sélida
discusion en materia de derechos fundamentales, susceptibles de abocar
llegado el momento en una Carta dotada de vigencia. Siendo éste, el de la
Carta, un objetivo en el que no cabe dar marcha atrds, no queda otra alter-
nativa que el paso hacia delante, sin que su actual literalidad deba conver-
tirse en un obstaculo insalvable. Por mas que la «primera» Convencién haya
pretendido trabajar guiada por el «como si» de su vigencia, la sola explicita-
cion de este propdsito ya incorporaba una relativizacién de la propia tarea.
De momento, la labor de la «segunda» Convencidén en esta materia, mds
alla de la decisién acerca de la incorporacién o no a los Tratados, y segura-
mente como pasc previo, debe incorporar la reconsideracién de sus conte-
nidos.

Quinto: Los défcit de espacio piblice, en fin, en la medida en que, como
se ha senalado, repercuten inmediatamente sobre las posibilidades de una

% Bocpamwy, A. V.: «Zweierlei Verfassungsrecht. Europiisierung als Gefahrdung des

Gesellschaftlichen Grundkonsensess, Der Staat 39 {2000), 163 y ss.
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constitucionalidad europea, han de ser afrontados decididamente, en todo
lo que sea factible, con las politicas adecuadas. Pues la tarea de constituir
Europa se esti revelando, cada vez mas, como tarea de constitucién de un
«logos» europeo. Se trata sin duda del objetivo a mis largo plazo y, sin la
menor duda, del més ambicioso. Sin olvidar que, detris de todo ello, es
decir, de ese postulado espacio pablico europeo, se encuentra planteada la
reivindicacion de un sujeto piblico europeo, en definitiva una reivindica-
cidn de democracia.

Sexto: La constitucionalizacién «auténoma» de Europa debiera suponer
algo mas que la simple comprensién de su orden fundamental con arreglo
a los tradicionales caracteres formales de la norma constitucional: debiera
por tanto encontrar su comienzo mas alli de las tareas mas proximas de
una eventual simplificacién o incluso reestructuracién de los Tratados fun-
dacionales. Mientras tanto, convendria tratar la palabra «Constitucién» con
el mayor cuidado posible, pues, como dijera TocQUEVILLE refiriéndose a estas
mismas cuestiones, «L’esprit humain invente plus facilement les choses que
les mots»*, Y si nos apropiamos va de la palabra, tanto mas dificil resultara
en su momento encontrar otra para cuando de verdad queramos una Cons-
titucién «en el pleno sentido de la palabra»,

8 .De la Démocratie en Amérique», [, I, VIIL
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