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En el marco de las actividades de la Academia de Vasca, la
Sección de Derecho Público organiza una reflexión sobre los Tratados
comunitarios. Con este fin se cursó invitación a tres conocidos especia-
listas en Derecho europeo –Enrique Linde, Gonzalo Maestro y Daniel
Sarmiento– para que aporten su interpretación sobre los aspectos
esenciales del Tratado de Lisboa. Pero antes de su intervención, deseo
enmarcar el debate con unas consideraciones introductorias. 

EL TRATADO 
DE LISBOA O EUROPA 

SIN EUROPEOS*

* D. Miguel Ángel García Herrera, Catedrático de Derecho Constitucional de la UPV-EHU,
presentóla Jornaday aporta ahora este texto como contribución al tema objeto de debate.



1. ¿HEMOS RENUNCIADO A LA CONSTITUCIÓN 
EUROPEA?

En las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de
21-22 de junio de 2007 se convocaba una Conferencia
Intergubernamental para resolver los problemas de la reforma de los
Tratados comunitarios. En su Anexo II, junto a la invitación de reali-
zar sus trabajos con la máxima celeridad, se dictaba el mandato pre-
ciso de elaborar un Tratado que modificara los Tratados existentes
para lograr tres objetivos: la eficacia, la legitimidad democrática y la
coherencia de la acción exterior. Ahora bien, estos fines, abundante-
mente reiterados en el curso del proceso de integración europea, no
llamaban por sí mismos la atención. La novedad consistía en el deci-
sivo cambio de rumbo respecto al denominado Tratado-Constitución.
“Se ha abandonado el concepto constitucional, que consistía en dero-
gar todos los tratados vigentes y sustituirlos por un texto único deno-
minado <Constitución>”.  Insistiendo en esta idea, el Apartado
Tercero reiteraba que “el Tratado de la Unión Europea y el Tratado de
Funcionamiento de la Unión Europea no tendrán carácter constitucio-
nal”. Este cambio será respetado en la terminología usada: “no se uti-
lizará el término Constitución”, se desecharán las denominaciones de
ley, ley marco, Ministro de Asuntos Exteriores y no se mencionarán los
símbolos de la Unión (bandera, himno, divisa).

De acuerdo con estos términos, los Jefes de Estado y de
Gobierno firmaron en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 los nue-
vos textos que fueron elaborados en las sesiones de trabajo de la
Conferencia Intergubernamental, que concluyeron el 19 de octubre
de 2007.

De esta forma se cancelaban las expectativas abiertas por la
Carta de Derechos de Niza y, sobre todo, el ejercicio de reflexión
iniciado en la Declaración de Laeken en la que abiertamente se for-
mulaba este interrogante: “Se plantea la cuestión de si esta simpli-
ficación y reorganización no deberían conducir a plazo a la adop-
ción de un texto constitucional. ¿Cuáles deberían ser los elementos
básicos de esa Constitución, los valores que la Unión profesa, los
derechos fundamentales y los deberes de los ciudadanos, o las rela-
ciones de los Estados miembros dentro de la Unión?”
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A su vez, aquella Declaración de diciembre de 2001 no era
un simple ejercicio espontáneo de cultura constitucional. Se inser-
taba en un proceso de maduración que había implicado a políticos,
intelectuales e instituciones. De una u otra forma, la Constitución
europea estaba en el orden del día y esta ubicación era el fruto de
décadas de debate y de explicitación de expectativas de quienes
consideraban ineluctable que Europa se dotase de un texto consti-
tucional.

No se puede reconstruir exhaustivamente esta trabajosa
gestación que había sido, finalmente, asumida por el Consejo
Europea. Ya se admitía sin ambages que el reto democrático y el
papel de Europa en un entorno mundializado exigían una reforma
de tanto alcance que requería dotarse de la forma jurídica más
solemne en nuestra cultura: la forma constitucional. Era la vía inex-
cusable para llegar a ser una Europa más democrática, transparen-
te y eficaz.

Esta fe europeísta se había consolidado gracias a intentos
frustrados como el Proyecto constitucional de Spinelli o al texto del
Parlamento europeo de 1984, a los discutibles argumentos del
Tribunal de Justicia sobre la naturaleza constitucional del ordena-
miento comunitario, al célebre debate Habermas-Grimm, o al
impulso de Fischer.

Todas estas iniciativas naufragaban con el cierre inapelable
del Consejo Europeo de junio de 2007, ante la imposibilidad de
superar los obstáculos que habían dificultado la aprobación del
texto aprobado por los Estados miembros.

Como es sabido, el proceso de ratificación embarrancó
cuando el 29 de mayo de 2005, el 55% de los franceses que acu-
dieron a las urnas rechazaron el texto presentado. La vuelta de tuer-
ca final la dieron el 63% de los votantes holandeses cuando el 1 de
junio de 2005 volvieron a pronunciarse en contra del denominado
Tratado-Constitución. Dos países fundadores coincidían en su voto
y bloqueaban irreversiblemente la fase última de aprobación y
sumían a la Unión Europea en otra crisis institucional que se suma-
ba a las dificultades producidas anteriormente.
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Aunque todas las crisis se viven con igual sensación apoca-
líptica y se palpa el desconcierto y la parálisis, la situación tampo-
co era nueva. Al fin y al cabo, ya se habían superado rechazos ante-
riores, como los de Dinamarca e Irlanda, que fueron superados gra-
cias a la repetición de las consultas. En todos los casos, los perío-
dos de reflexión y las concesiones a los países desafectos producí-
an el efecto reparador de la aprobación y la Unión proseguía su
incesante y atribulada reforma.

Pero lo sintomático de este proceso es la contradicción entre
la reiterada voluntad de superar el déficit democrático y las dificul-
tades con las que tropiezan las reformas cada vez que se someten
las reformas de los Tratados a consulta popular. Solo se da la nor-
malidad y la sintonía entre reforma y respuesta aprobatoria cuando
se recurre a la voluntad parlamentaria y al juego de las alianzas
políticas.

Con la reforma de los Tratados se reproduce la tensión entre
la democracia directa y la democracia representativa. Las abruma-
doras mayorías que se pronuncian en sede parlamentaria a favor
de los proyectos comunitarios de reforma no son convalidadas por
los pronunciamientos populares. Reiteradamente nos encontramos
ante proyectos que, cuando son sometidos a consulta ciudadana, o
son aprobados por mayoría exiguas, son aceptados con bajas par-
ticipaciones en un clima de desidia, o son rechazados. Se pone de
relieve la divergencia entre la respuesta parlamentaria y la ciudada-
nía de los Estados miembros. La “lejana” Bruselas y su “opaca”
burocracia solo suscitan la indiferencia o el rechazo ciudadanos.
Por diversas razones, el proceso de construcción europea no logra
calar, no suscita pasión y no consigue implicar activamente al con-
junto de la ciudadanía. Conserva la tradición y la apariencia de un
debate de élites e intereses, de una tarea en la predomina el com-
ponente económico sin que la apertura a los derechos haya conse-
guido prender, superar el estigma de la Europa de los mercaderes
y lograr la adhesión activa de los europeos. Y, desgraciadamente,
nos tememos que en las actuales condiciones de crisis económica
el distanciamiento se acentúe. La rigidez burocrática con la que el
Banco Central Europeo aplica el mandato de la lucha contra la
inflación y la estabilidad de los precios, aporta una evidencia de la
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lógica autista de Bruselas, gélidamente indiferente a las consecuen-
cias inmediatas sobre la economía real: los puestos de trabajo, las
hipotecas, el desempleo. Del mesianismo económico difícilmente se
puede derivar la adhesión entusiasta de la ciudadanía.

El rechazo popular suscita una reacción elitista que repu-
dia el recurso a la consulta popular. No son escasos los medios de
comunicación que ponen en tela de juicio la capacidad ciudada-
na para emitir juicios sobre textos que son complejos y, en ocasio-
nes, innecesariamente oscurecidos. La complejidad de los docu-
mentos constitucionales debe ser competencia de la representa-
ción parlamentaria a la que el electorado ha elegido para la ges-
tión de los temas políticos. Consentir el pronunciamiento ciuda-
dano comporta riesgos innecesarios e inevitables debido a la
posible conjunción y coincidencia de la ignorancia, el desconoci-
miento, la irracionalidad, la confusión de temas, la manipulación
de la consulta, el castigo al Gobierno de turno, etc. Aceptadas
estas premisas, los críticos de los referéndums de aprobación sos-
tienen que la prudencia aconseja sustraer la reforma de los
Tratados a la voluntad popular y confiarla a la pacífica tramita-
ción parlamentaria en la que el resultado positivo está asegurado
por la disciplina de los partidos políticos. El problema es que
semejante descalificación corre el riesgo de afectar a los funda-
mentos de la democracia representativa: si el pueblo carece de
discernimiento para pronunciarse sobre los textos constituciona-
les, ¿podemos admitir que está en condiciones de optar entre los
programas políticos que se someten a su consideración en las
elecciones europeas, generales, autonómicas o locales?

El problema es, pues, conocer qué se ha aprendido de los
rechazos populares y cómo se han asimilado y digerido los resulta-
dos negativos, qué respuesta se ha dado al doble rechazo francés y
holandés.

La respuesta es de sobra conocida y a ella ya nos hemos
referido: eliminación de la naturaleza constitucional y exclusiva
tramitación parlamentaria, excepto en aquellos países en los que
sea preceptivo el referéndum de aprobación. Alcanzado el acuer-
do del Consejo Europeo, corresponde a los Estados miembros
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proceder a su ratificación. Ciertamente no se pueden excluir difi-
cultades que provengan de los países más euroescépticos.
Aunque se opta preferentemente por la vía parlamentaria, es
posible que se reproduzcan las tensiones cuando se deba some-
ter a consulta popular. En todo caso, conviene subrayar que la
Unión Europea se reforma con temor al juicio ciudadano, con  la
inseguridad de unas propuestas institucionales que no suscitan ni
entusiasmo ni apoyo.

Pero la contundencia de la declaración del Consejo de
Europa no cierra los problemas porque se  produce una reac-
ción ambivalente. La transformación es asumida en los proce-
sos de aprobación parlamentaria. Al no conseguirse la ratifica-
ción unánime del Tratado por el que se establece una
Constitución para Europa, se trata ahora de aprobar el nuevo
Tratado de Lisboa que ya no es constitucional. Pero en la
Exposición de Motivos por el que se autoriza la ratificación por
España del Tratado de Lisboa, para salvar el referéndum ante-
rior, el legislador español se atreve a valorar el contenido y los
resultados de la reforma de los Tratados y afirma que los cam-
bios introducidos derivan de la Constitución Europea. Es lógico,
por tanto, que  “las bases, valores, objetivos, derechos, políticas
e instituciones del Tratado sean sustancialmente similares a las
de non nata Constitución.” Con esta defensa de la continuidad
del cambio, se procede a establecer una distinción implícita de
la que se deriva un menosprecio a la forma jurídica: lo que
importa es que “este nuevo Tratado permitirá que la Unión
Europea esté mejor preparada para hacer frente a los desafíos
que nos ha traído el nuevo siglo, dotándola de más y mejores
instrumentos para actuar con legitimidad y eficacia.” A la postre
resulta irrelevante la denominación del nuevo texto jurídico por-
que sus objetivos y contenidos son similares.

La Exposición de Motivos suscita de forma descarnada una
cuestión relevante: ¿tenemos o no una Constitución, con indepen-
dencia del nominalismo del Tratado de Lisboa? Este interrogante
nos impone debatir su significado constitucional y su relación con
el constitucionalismo. 
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2. LA CONSTITUCIÓN “POSIBLE”

En primer lugar, nos referimos a la interpretación de la
Constitución “posible”. En el mandato del Consejo Europeo de
junio de 2007 se clausuraba la fase constitucional y se retomaba la
vía habitual de las reformas. Pero, además de mencionar las inevi-
tables reformas a evitar, se insistía en la línea de continuidad y de
preservación de los resultados del Tratado-Constitución. En la
misma línea se pronuncia, como hemos visto, el Proyecto de Ley
Orgánica de ratificación. En el nuevo escenario hay que dar los
pasos precisos, pero se recuerda la estrecha relación entre el texto
“constitucional” precedente y la reforma propuesta.

La posición de apoyo a la Constitución posible tiene un eco
notable en la doctrina. El sacrificio de los elementos formales y de
ciertos contenidos simbólicos debe minimizarse porque perduran
los contenidos de la frustrada Constitución. Dispondríamos de un
Tratado con contenidos materialmente constitucionales pero sin la
forma constitucional. Más aún, si la eliminación del artículo I-6 que
atribuía la primacía del Tratado-Constitución, queda compensada
por la Declaración nº 17 relativa a la primacía. Esta posición de
jerarquía, que se afirma de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Justicia, comporta que “los Tratados y el derecho adopta-
do por la Unión sobre la base de los mismos prima sobre el
Derecho de los Estados miembros, en las condiciones establecidas
por la citada jurisprudencia.” Además, insólitamente, se incorpora
el Dictamen del Servicio Jurídico del Consejo que considera a la
primacía como un principio fundamental del Derecho comunitario,
de forma que su no inclusión en el futuro Tratado no repercute en
su reconocimiento como tal y en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Sobre esta cuestión volveremos más adelante.

En esta estela se sitúa una parte de la doctrina que se apli-
ca a la tarea de enfatizar la continuidad de ambos textos y de subra-
yar los aspectos positivos y los avances que exhibe el nuevo
Tratado. Si las diferencias son nimias y de escaso relieve, si no está
afectado el núcleo reformista, si los avances se mantienen, hay
motivos para reavivar el entusiasmo que acompañó a la elabora-
ción de la propuesta constitucional. Los aspectos formales obviados
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–la retirada de elementos simbólicos, el desdibujamiento de la iden-
tidad europea, la denominación del responsable exterior– no tienen
que empañar el éxito que supone que la Unión Europea supere su
parálisis, concluya el período interino de reflexión y se apreste a
desempeñar el papel que le corresponda en el mundo globalizado.

Es habitual en esta posición hacer un inventario de las
semejanzas y de los cambios introducidos. En el primer punto se
recuerda la superación de la estructura de pilares, el mantenimien-
to de la regulación institucional, la garantía del carácter jurídico de
la Carta de Derechos Fundamentales, aunque éstos reciban el
extraño tratamiento del artículo 6, la adhesión al Convenio
Europeo para la Protección de los Derecho Humanos y de las
Libertades Fundamentales (art. 6.2), la supervivencia general de las
Partes tercera y Cuarta en la reforma aprobada, el reparto de las
competencias enriquecido por la incorporación de la energía (arts.
4 y 194 TFUE) y el cambio climático (art. 191 TFUE), etc. 

En la segunda perspectiva, además de lamentar las referen-
cias constitucionales antes apuntadas, se destacan los cambios
incorporados como la atribución a los Estados de las competencias
no atribuidas, el carácter más amplio de la revisión que consiente
la ampliación o reducción de competencias, el aplazamiento de la
votación por doble mayoría, el fortalecimiento de los Parlamentos
estatales, la potenciación del control de subsidiariedad (Protocolo
nº 2), la regulación de las competencias compartidas (art. 2.2
TFUE y Protocolo nº 25).

Este sumario simplificado justifica la valoración positiva de
las labores de la Conferencia Intergubernamental. La supervivencia
fundamental del contenido del Tratado-Constitución permite consi-
derar que estamos ante un guiño y una añagaza, un conjunto de
concesiones menores que permiten simultáneamente impulsar el
cambio iniciado en el texto fallido o Constitución non nata y lograr
acuerdos gracias a las concesiones acordadas. El juego de cambio-
continuidad no oscurece el juicio globalmente positivo. La reduc-
ción del empuje transformador es compensada por la recuperación
del impulso. El pragmatismo celebra la consecución del texto posi-
ble como vía de salida de la parálisis comunitaria.
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En este marco de reflexión debemos referirnos a la tesis de
la realidad constitucional: no necesitamos un nuevo texto constitu-
cional porque ya teníamos Constitución. Por tanto, el Tratado de
Lisboa es tan constitucional como los textos precedentes. Uno de
los adalides de esta posición es, entre otros, el experimentado polí-
tico y reconocido jurista italiano Amato. A su juicio, la fallida
Constitución, con independencia de su contenido, no abría la fase
constitucional sino que aportaba, sobre todo, una novación de
fuentes y principios. Si por Constitución se entiende el conjunto de
reglas que establecen quien adopta decisiones vinculantes y contie-
ne las normas que regulan los límites del poder frente a los asocia-
dos, entonces la Unión Europea tiene su Constitución. En todo
caso, podemos distinguirla de otra noción más restrictiva: la
Constitución instituye un orden que funda una comunidad política
en las que se establecen los fines que legitiman al poder público
que se ejercita sobre los ciudadanos y los derechos de éstos entre sí
y frente al poder.

Aunque en sus inicios era una organización internacional,
la Unión Europea contenía ya elementos que transcendían dicha
naturaleza debido al establecimiento de fines políticos, a los
efectos directos de los actos normativos y la intervención de la
Corte de Justicia. Pero el punto de inflexión se produce en el
caso Van Gen en Loos en el que el Tribunal identifica en los
Tratados derechos de los ciudadanos oponibles a los Estados,
evolución que continua con el enunciado en el caso Costa/ENEL
del principio de primacía del derecho comunitario en las mate-
rias transferidas. Se consagraba la instauración de hecho de un
nuevo ordenamiento basado en la eficacia: es razonable que se
imponga el derecho comunitario porque, en caso contrario, se
pone en cuestión la base jurídica que soporta la Comunidad.
Sería incoherente transferir competencias normativas para des-
pués desconocerlas en el ejercicio del poder estatal. Lo novedo-
so es la admisión del fundamento de un nuevo ordenamiento
basado en la soberanía transferida y la emergencia de una natu-
raleza hermafrodita debido a la convivencia de elementos inter-
nacionales y constitucionales, con un desarrollo creciente de
estos últimos por medio del paulatino reconocimiento de los
derechos de ciudadanía europea y la elección directa del

 13



Parlamento, bases fundamentales para el reforzamiento de las
competencias parlamentarias.

Que no se ha continuado esta evolución de forma ininte-
rrumpida e imparable hacia la creación progresiva de un Estado
federal, es evidente. Las nuevas tareas políticas se han abordado
con técnicas de cooperación recíprocas respetuosas de la titulari-
dad y responsabilidad estatal de las competencias. Se admitían
dos esferas que consagraban la distinción entre integración y
cooperación, y con la estructura de los pilares se fortalecían los
elementos internacionales. Esta complejidad complica la estruc-
tura institucional y suscita problemas de responsabilidad. Nacen,
en consecuencia, nuevos requerimientos para profundizar en la
vía constitucional. Y a ello se suman las condiciones generadas
por el hundimiento de los regímenes socialistas de los Países del
Este. Este profundo cambio político-institucional supone un des-
afío de integración y ampliación y un nuevo acicate para una
reforma que no sea un mero retoque sino un replanteamiento
profundo del futuro de la Unión Europea y su función en el
mundo globalizado.

De todas formas, en el proceso iniciado en la Conferencia
de Niza que desembocará en los trabajos de la Convención, tam-
poco se pretendía cancelar el componente internacional. Se aspi-
raba a acentuar los caracteres internacionales. Este impulso se
concreta, entre otros, en la unificación de la Unión Europea y de
la Comunidad Económica Europea, la simplificación de los actos
comunitarios, la adopción de una terminología de raigambre
constitucional (ley, ley cuadro), la carta de los Derechos y sus
efectos normativos, la nueva concepción de la subsidiariedad
abierta a una estructura multinivel que integra a los poderes
regionales y locales, la nueva mayoría del Consejo, la ampliación
de las posibilidades de participación, la regulación institucional
referida a la ampliación de los poderes del Parlamento y del
Ministro de Asuntos Exteriores. Se había alcanzado una fórmula
original que reforzaba el componente constitucional frente al
carácter internacional para reproducir la realidad hermafrodita
que superaba el antagonismo entre el derecho internacional y el
derecho constitucional. Y esta combinación, inestable y aparen-
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temente contradictoria, podía ser una vía de futuro que aunara
la relación interestatal y la comunidad de ciudadanos.

3. LA CONSTITUCIÓN “IMPOSIBLE”

Esta tesis considera absolutamente insostenible la idea de
que la Unión Europea tenga una Constitución, que el fracasado
Tratado-Constitución o el Tratado de Lisboa tengan naturaleza
constitucional. 

En primer lugar, se recurre a la propia voluntad de los auto-
res que han mutilado toda referencia constitucional recogida en el
texto de la Convención. Proscribir el término Constitución, prescin-
dir de la referencia a la voluntad de los ciudadanos como funda-
mento y erradicar los elementos identitarios no son cuestiones
intranscendentes que puedan compensarse con el consuelo de la
supuesta preservación de la “sustancia constitucional” del Tratado-
Constitución.

Pero, además, de esta crítica de carácter textual hay otra
razón más poderosa que impide reconocer la naturaleza constitu-
cional: la falta de fundamento jurídico-político del Tratado de
Lisboa. Esta carencia de base jurídica se deriva de la imposibilidad
de materializar en el seno del ordenamiento comunitario los postu-
lados del constitucionalismo. La argumentación de esta tesis exige
la recuperación del complejo debate que durante los años 90 se
desarrolló acerca de la posibilidad y necesidad de una Constitución
europea.

No podemos menos que evocar el diálogo teórico sostenido
por Grimm y Habermas sobre la Constitución europea porque ha
sido una referencia constante en esta cuestión. En el fondo signifi-
ca la utilización de las categorías básicas de la teoría del Estado y
su consiguiente valoración: mientras algunos consideran que son
conceptos prehistóricos que no se adaptan a las circunstancias
actuales, otros estiman que son, aún admitiendo la evolución que
va desde el Estado liberal del siglo XIX al Estado social del siglo XX,
las categorías que todavía nos permiten comprender y entender
nuestro entorno.
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Simplificando el debate entre los dos intelectuales alemanes,
el punto de discordancia gira en torno a si el pueble crea la
Constitución, o si la Constitución crea al pueblo. Como la
Constitución es un resultado histórico, resulta inevitable interrogarse
por la condiciones de su creación y su sujeto. Mientras que para
Grimm el conjunto de pueblos de los Estados miembros no se ha
fundido todavía en un pueblo unitario que haya alcanzado la madu-
rez para dotarse del idem sentire y de un proyecto compartido, para
Habermas la identidad colectiva no puede considerarse como un a
priori histórico que posibilita la formación democrática de la volun-
tad, sino el resultado de la solidaridad entre extraños. Tampoco his-
tóricamente se dio esta existencia previa del pueblo porque fue la
élite política o el poder público quienes transformaron la base cultu-
ral y los vínculos sociales en una identidad política con el estableci-
miento de una Constitución, al imponer una determinada narración
histórica, unos valores y un lenguaje. Por ello, los valores comparti-
dos y la esfera pública existente son suficientes para el funcionamien-
to democrático y para la creación de la Constitución.

Frente a la tesis habermasiana se alza la posición de quienes
reclaman la existencia y la acción del pueblo como sujeto histórico,
que crea la Constitución y crea una forma jurídica para la comuni-
dad política. Cuando el colectivo de ciudadanos se dota de una
conciencia política, forja un proyecto compartido que le permite
convertirse y actuar como sujeto histórico.

Es imprescindible recuperar conceptos históricos, pero
vigentes. La experiencia del constitucionalismo se ha forjado en
unas condiciones que posibilitaron el momento trascendental del
reconocimiento de derechos y el límite del poder. Cuando se pro-
dujo esta época histórica, la construcción del régimen constitucio-
nal se impulsó desde abajo en una corriente impetuosa que quebró
las relaciones de poder para establecer nuevas formas de funda-
mentar, articular y controlar el poder adecuado a una sociedad que
reclamaba una dirección política acorde con las relaciones econó-
micas y el orden social instaurado.

Además de la referencia al sujeto histórico, hay que aludir al
contexto organizativo y al fundamento que posibilita la elaboración
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constitucional. Resulta obligado recordar que el constitucionalismo
se fraguó en el marco estatal, como un período más de su comple-
ja evolución. Y que el constitucionalismo fue posible como expre-
sión o conquista de derechos políticos que permitieran la aparición
del nuevo orden superador de instituciones anacrónicas en el seno
de una comunidad susceptible de ser integrada políticamente.

Precisamente la mención de estos referentes es indispensa-
ble para comprender el fenómeno constitucional. Pero ellos están
ausentes en el supuesto proceso constituyente europeo porque ni
hay pueblo, ni hay Estado, ni hay derechos políticos. Y cuando se
denuncian estas carencias no hay que entenderlo como nostalgia o
añoranza de un pueblo entendido como nación étnica o cultural, ni
del Estado en su versión decimonónica. Se trata de reclamar el fun-
damento sólido de una Constitución que exige la presencia de un
colectivo consciente de sí, dotado de una identidad que forja un
proyecto de destino común,  que es legitimado y legalizado en un
texto constitucional que contiene las determinaciones políticas sus-
tanciales de índole económica, axiológica, social e institucional y
define las relaciones y garantías entre el poder y los ciudadanos.

De ahí el rechazo hacia las tesis que vislumbran en la expe-
riencia comunitaria un nuevo constitucionalismo superador de las
pautas asentadas en la evolución estatal. Es la pretensión que
admite la Constitución sin Estado, sin pueblo y sin derechos políti-
cos. La deriva tecnocrática, eterna compañera de la integración
comunitaria, encuentra su realización final en su consagración
constitucional. La separación entre las instituciones y la ciudadanía
se perpetúa en una presunta Constitución nacida en los pliegues de
la maraña comitológica y en la opacidad irresponsable de los
Consejos Europeos.

Frente al momento radical de afirmación democrática del
poder constituyente no cabe contraponer la legitimación soft de la
nueva ideología de los derechos. Frente al ejercicio directo de
poder político por parte de la ciudadanía se ofrece el reconocimien-
to de los derechos como alternativa. Pero la tutela jurídica de las
situaciones individuales en el orden socio-económico y en el ámbi-
to político no puede compensar su alejamiento de la política. Esta
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despolitización, que impregna toda la construcción institucional
comunitaria y que se traduce en la autonomía e irresponsabilidad
del poder comunitario, comporta el alejamiento del ciudadano de
la política entendida como decisión sobre los proyectos políticos
que organizan la sociedad y materializan el diseño constitucional, y
como verificación, control y reacción ante la adecuación entre la
propuesta política y la gestión institucional. Y si algo es constante
en la integración europea es la inexistencia de derechos políticos
que configuren una ciudadanía política con  capacidad de determi-
nar la dirección política. La apatía electoral en las elecciones euro-
peas es una demostración de la conciencia de inutilidad de la par-
ticipación política. No sólo se vota poco, sino que suele votar por
motivos ajenos a los que se dirimen en la convocatoria electoral.

Estas críticas desembocan inevitablemente en la reivindica-
ción de los parámetros del constitucionalismo y su aplicación a las
coordenadas comunitarias y la renuncia al escapismo habermasia-
no. El constitucionalismo europeo debe prescindir de la arrogancia
de quien pretende inaugurar una etapa que arrasa con las prece-
dentes. Si quiere ser digno de su nombre, tiene que adoptar las
hechuras del estatalismo que es la cuna y sede en la que la
Constitución ha alcanzado sus mejores realizaciones. Para ello es
premisa capital la consolidación de un pueblo europeo que es la
base del sistema y que, consciente de su futuro, defina las relacio-
nes de convivencia, basada en valores e integración de intereses,
como poder constituyente.

4. LA CONSTITUCIÓN “EN PROCESO”

Hace ya varios lustros Schmitter escudriñaba el futuro de la
Unión Europea. Después del acuerdo de Maastricht se interrogaba
sobre la naturaleza de la forma política comunitaria y sobre su inson-
dable evolución. Pero, a pesar de la dificultad de intuir el sentido de
la organización europea y el obligado recurso a la inevitable especu-
lación sobre posibles modelos aplicables, el fundamento de su refle-
xión residía en la naturaleza de los intereses que soportaban el pro-
ceso de integración y sus repercusiones sobre el tipo de representa-
ción imperante en la entidad política europea. La incapacidad de
convertirse en un Estado porque es inalcanzable, al menos a corto
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plazo, conseguir el monopolio de la violencia, y la imposibilidad de
dotarse de un sistema de captación de recursos para redistribuir la
riqueza, cohesionar la sociedad europea, mediar los intereses y
dotarse de una legitimidad democrática, significan la consolidación
de un ente político caracterizado por poderes notables, fruto del pro-
ceso de transnacionalización, y por carencias importantes, resultado
de la supervivencia del poder estatal que, a su vez, conserva gran
parte de sus resortes de decisión, acción y control.

El problema consiste en comprender los motivos de este
híbrido que ha roto, como es habitual en la historia, los esquemas
consolidados de análisis de las formas políticas. Al coexistir con los
Estados que conservan los contenidos de su identidad, la integra-
ción europea se ha gestado como una relación poder-economía
basada en la mediación selectiva de intereses consentida por los
Estados que ha permitido que en el ámbito de la competencia
comunitaria prime la lógica del mercado sobre la lógica social. Este
componente sectorial es el que ha favorecido la consolidación de
una reducida “sociedad europea” que ha defendido sus intereses
en una profunda relación con las instituciones comunitarias, lo que
ha favorecido, a falta de consenso político activo, la consecución
del consenso social. Este resultado se ha materializado en el seno
de un sistema desequilibrado en el que la parte social se resiente
por la debilidad crónica y crítica de la representación sindical. En
coherencia, Schmitter reconoce el papel fundamental de las gran-
des empresas en el impulso de la creación del Mercado Único. Con
un guiño teórico se pregunta si, finalmente, la euroburguesía ha
conseguido que la Comisión sea el gestor de intereses comunes del
que carecía a nivel estatal.

La cuestión que surge es si se han producido modificacio-
nes que alteren este juicio crítico, y hasta qué punto el fracasado
proceso constitucional y la actual oferta del Tratado de Lisboa se
asienta en las mismas condiciones o reproduce sustancialmente las
bases que permiten establecer una continuidad esencial con las
propuestas de los años 90.

El proceso constituyente en el seno del Estado se caracteri-
za por la adopción de decisiones fundamentales que definen la
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configuración del poder y sus relaciones con los intereses económi-
cos y sociales y la determinación de las posiciones subjetivas de las
posiciones subjetivas de los individuos y de los grupos en que se
integra, así como sus garantías. Con este esquema que abarca los
contenidos de la Constitución económica y la dialéctica entre auto-
ridad y libertad, se puede comprender y ordenar básicamente el
conjunto de disposiciones del texto constitucional.

Pues bien, el carácter singular de la construcción europea
explica que la unidad constituyente se haya fragmentado en una
sucesión de decisiones que se van adoptando paulatinamente:
determinación de la base material (Maastricht), regulación de los
derechos (Niza) y organización institucional (Lisboa). Lo que
importa subrayar en este momento es que la decisión fundamental
sobre el modelo económico y la articulación de intereses y la rela-
ción poder-economía se adoptó en los años 90 y que son inamovi-
bles sus pilares: una economía de mercado, una unión monetaria y
su gestión por el Banco Central Europeo. De esta forma se resolvió
una de las cuestiones claves de la organización política comunitaria
y se procedió a identificar los intereses protegidos, sus relaciones y
las formas primordiales de mediación. Y, obviamente, la decisión
intergubernamental adoptada en Maastricht supuso la eliminación
del debate político de unos contenidos constitucionales por antono-
masia y, por ello, la adopción de una forma de construcción de la
Unión Europea en la que la idea de representación política y de
intereses se efectuaba de forma oligárquica. Lo relevante es, simul-
táneamente, la decisión sobre la Constitución económica y el efec-
to de irradiación que produce: al definir los intereses protegidos, el
resto de la regulación deberá ser coherente con las premisas asen-
tadas.

La definición de la Constitución económica en órganos
intergubernamentales supuso la decisiva sustracción de un tema
crucial del debate político y democrático. La reducción de la com-
plejidad, que caracteriza a la composición de la institución que
decide, conlleva la imposibilidad de una confrontación de intereses
a través de la cual realizar una mediación de intereses que salva-
guarde expectativas de futuro y no se enroque en la defensa de una
única posibilidad de modelo económico. No cabe reconducir la plu-
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ralidad y conflictos de la simplicidad de los Consejos Europeos. Si
los intereses económicos son articulados en este marco escasamen-
te representativo, la democracia sufre inevitablemente porque
temas centrales de la política son definidos al margen de la partici-
pación y asentados como premisas materiales condicionantes de
las estructuras y procedimientos de decisión. 

Al fin y al cabo, la Constitución que posibilita la organiza-
ción y unificación de la comunidad política, tiene como núcleo
básico la definición, más o menos desarrollada, de los intereses
económicos que soportan las formas de reproducción social. El
avance que supuso el constitucionalismo del siglo XX consistió en
superar la consideración apriorística del derecho de propiedad y su
sustitución por un modelo de intervención y regulación pública que
mediaba los intereses en conflicto. El carácter elitista de la
Constitución del siglo XIX fue sustituido por la apertura democráti-
ca que asumió la participación como una de las señas de identidad
del constitucionalismo social. Al asumir de forma indiscutible la
economía de mercado altamente competitiva como premisa mate-
rial fuera del debate democrático, volvemos a aquellas condiciones
que comportaban la marginación de los intereses sociales y econó-
micos no hegemónicos.

Desde esta base material es comprensible la denuncia de
quienes consideran que el Tratado de Lisboa reproduce las caren-
cias que impiden superar el déficit democrático. Si no se puede
cuestionar el modelo económico, se debe construir un modelo polí-
tico que aísle la economía de las tensiones sociales y favorezca la
posición privilegiada del mercado y la competencia sobre los dere-
chos sociales. En coherencia, se reconocen unos derechos políticos
que carecen de virtualidad porque son incapaces de convertirse en
el fundamento de la decisión política. Y no pueden serlo porque un
contenido decisivo de la política como es la cuestión económica,
esta fuera de la política y protegido jurídicamente frente a los emba-
tes de la política. Este condicionante previo explica que la decisión
política continúe retenida en el Consejo Europeo, que el
Parlamento permanezca en un estado de minoría de edad y que ni
se impongan las pautas de transparencia ni se instauren los contro-
les y responsabilidades consustanciales al sistema democrático.
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Estos ciudadanos que conforman un cuerpo electoral que
no es pueblo, sufren una nueva dificultad cuando se procede a la
ampliación que conlleva la integración de los países del Este. El
drástico aumento de la población y la casi duplicación del número
de Estados miembros genera nuevos problemas que complican el
escenario. El deseo de dichos países por acceder a los fondos
comunitarios, la pretensión de ampliar los mercados y las expecta-
tivas de algunos Estados de ampliar sus área de influencia, es reves-
tido ideológicamente como cumplimiento de un deber moral hacia
países atrasados económicamente que abandonan su experiencia
socialista y se adscriben a las pautas de funcionamiento del merca-
do. Los requisitos que se imponen son superados sin dificultad y
tan solo quedan fuera los países inmersos en ciertos conflictos.
Como esta apertura no va acompañada de la dotación de nuevos
recursos presupuestarios, las ayudas son el resultado de la redistri-
bución de los medios financieros disponibles.

La consecuencia más notable, a corto plazo insuperable, es
el aumento de la heterogeneidad social y la imposibilidad de aunar
en un proyecto compartido realidades tan diversas desde la pers-
pectiva económica y social. Ni el voluntarismo mejor intencionado
sería capaz de superar las distancias que median entre los Estados
sociales nórdicos y las realidades búlgaras y rumanas.

En estas condiciones la creación de un pueblo aparece
como un objetivo inalcanzable. En vez de fortalecer y cohesionar la
Unión y reforzar su experiencia democrática y, a la vez, proporcio-
nar la ayuda necesaria para propiciar en el futuro la incorporación
de los países del Este en condiciones de mayor madurez económi-
ca, social y política, se ha optado por una integración rápida que
les deja indefensos frente a la agresividad de los inversores foráne-
os, favorece el aprovechamiento de sus condiciones laborales y
desmantela su precaria red social. La brusca transición será paga-
da por los sectores más débiles y el avance económico se realizará
con el coste de la explotación de la clase obrera y el aumento de la
desigualdad. Y todo ello acompañado de Estados débiles e impo-
tentes ante la economía ilegal y las prácticas mafiosas. No en vano,
la Unión Europea ha tenido que suspender ayudas porque desapa-
recían en la tela de araña  de la corrupción política.
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El mercado y sus circunstancias, la estabilidad de los precios
y el equilibrio presupuestario, el mercado como a priori, la falta de
apelación democrática al pueblo europeo y la heterogeniedad deri-
vada de la ampliación, repercuten sobre otra cuestión capital: el
modelo social europeo. Es claro que este concepto es confuso, nor-
mativamente no está definido y doctrinalmente está muy cuestio-
nado. A su vez, se da una superposición entre las competencias
sociales estatales y las cada vez más incisivas medidas comunita-
rias. Pero, en todo, caso, la ciudadanía se interroga sobre el futuro
de unas prestaciones públicas amenazadas por la lógica económi-
ca. Ya los contenidos garantistas del derecho laboral van sucum-
biendo, por ejemplo la Directiva sobre las relaciones laborales y su
aceptación del tope de las 60 horas y la reciente jurisprudencia
comunitaria (Viking, Laval, Rüffert), al empuje de la desregulación,
y se teme por el destino de otros derechos. 

Hay, pues, una relación entre un modelo social que no
puede ser defendido políticamente por el pueblo europeo y un pue-
blo europeo que no consigue la protección jurídica de la dialéctica
de intereses, percibe la imposición de los intereses económicos y
reacciona con indiferencia al proceso de construcción europea y su
constitucionalización.  

No sorprende que el énfasis de la reforma de los Tratados se
coloque en la cuestión institucional para favorecer el funcionamien-
to de una entidad intergubernamental que ya no puede regirse por
las disposiciones del Tratado de Niza. Y que esta reforma se plan-
tee con ansiedad y en términos de necesidad: toda oposición y crí-
tica es antieuropea y proestatal y los votos negativos carecen de
perspectiva de futuro y son expresión de inconsciencia. Por ello, la
menor solución es privar del voto y acudir a las ratificaciones par-
lamentarias. El rechazo irlandés confirma la conveniencia de pres-
cindir del pueblo mientras no alcance su “mayoría” de juicio.

Porque, en última instancia, se da un supuesto proceso
constitucional trufado en el que las cuestiones social y económica
están al margen del debate y lo primordial es la cuestión institucio-
nal. Se entiende así la decepción de la regulación de los derechos
fundamentales en los que no hay derechos democráticos y sociales
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entendidos según la tradición del Estado social. En vez del recono-
cimiento del conflicto y de la integración de intereses, se consagra
el individualismo, la desarticulación social, la sustitución de la igual-
dad sustancial como objetivo de los poderes públicos por la etérea
solidariad. No debe sorprender que en estas condiciones se recha-
ce el proceso constituyente y su resultante constitucional.

Pero sería precipitado pronunciarse por uno de los términos
del debate: hay Constitución o no hay Constitución. La realidad de
un ordenamiento comunitario con más de 50 años de existencia, la
reiterada jurisprudencia sobre la autonomía del derecho europeo y,
sobre todo, la expresa voluntad del Consejo Europeo de preservar
la primacía del derecho europeo a pesar de su eliminación del texto
del nuevo Tratado plantea los términos del problema en otra
dimensión. No puede ser intranscendente la Declaración nº 17: el
hecho de que el principio de primacía no esté incluido en el futuro
Tratado no cambiará ni la existencia del principio ni la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. De esta forma se salvaguar-
da una de las grandes novedades jurídicas incorporadas en el
Tratado-Constitución.

Ante ese cúmulo de problemas cabe preguntarse si no hay
que evitar las posiciones extremas y superar la dualidad irreconci-
liable sobre la aceptación o rechazo tajantes de la Constitución. No
sobran argumentos, como hemos visto, a favor de cada de las posi-
ciones. Tanto del contenido de los Tratados como de su fundamen-
to y elaboración podemos extraer conclusiones que avalan cada
una de las posiciones. Pero el problema no es desenvolverse en el
marco conceptual propio del constitucionalismo sino detectar los
elementos novedosos que se producen en el nuevo contexto de la
transnacionalización político-institucional y de la globalización eco-
nómica.

En el seno del debate entablado considero más convincen-
te la tesis de quienes al analizar el resultado producido vierten un
juicio negativo y rechazan la aplicación del concepto de
Constitución a la reforma de los Tratados. Con ello se hace un ejer-
cicio de comparación y de coherencia al examinar a la luz de una
tradición teórica consolidada los nuevos textos jurídico. Si la
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Constitución se ha consolidado en nuestra cultura jurídica con unas
determinadas cualidades, resultado de un proceso histórico de
cambio y acumulación, dichas características no están presentes en
la integridad que les dota de sentido y significado. De ahí se puede
concluir que ni el Tratado-Constitución ni la reforma de los
Tratados se adecua a nuestra comprensión de la Constitución.

Estamos, pues, en una situación paradójica. Por una parte,
se nos invita a desprendernos y superar los conceptos anclados en
la herencia del constitucionalismo por considerarlos insuficientes
para analizar las nuevas realidades; por otra parte, se acude a los
viejos conceptos, legitimados históricamente para cualificar las nue-
vas realidades. Así se utilizan los términos derechos sociales, demo-
cracia, participación, Parlamento, Constitución, etc. para apropiar-
se del prestigio acumulado a pesar de la diferencia entre, por ejem-
plo, los derechos sociales estatales y los presuntos derechos socia-
les comunitarios que son una especie diversa al ser concebidos
como derechos de solidariedad.

Asimismo resulta comprensible la resistencia tenaz de quie-
nes se niegan a prescindir del legado histórico forjado en las luchas
por la libertad e igualdad jurídica, por la democracia, por la redis-
tribución social e igualdad sustancial. Con razón sostienen que
estos conceptos son un logro de civilización que nos permiten com-
prender críticamente nuestra época histórica y si tales conceptos
son considerados como resultado del conflicto y del progreso, resul-
ta inevitable mantener la tensión entre el modelo ideal que encar-
nan y los nuevos textos, derechos, Constitución, etc., e impedir su
manipulación al ser aplicados a normas que ni en inspiración ni en
contenido son equiparables a los ordenamientos jurídicos de los
Estados sociales.

La toma de conciencia de esta realidad no debe, no obstan-
te, impedir el acercamiento a las nuevas manifestaciones, con inde-
pendencia de las discrepancias de interpretación, e incluso, de la
falta de una comprensión compartida.

En este sentido, queremos aludir, en primer lugar, a lo que se
ha dado en denominar la aparición de un postconstitucionalismo. Es
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frecuente, a falta de otra categoría más original, acudir a este tipo de
términos indicativos de un cambio y, a veces, superadores de esque-
mas consolidados. En todo caso, asumen el desafío de enfrentarse
con los elementos originales y pretender captar lo nuevo.

En este sentido con el postconstitucionalismo se alude a los
nuevos textos jurídicos fundamentales adornados por unas caracte-
rísticas de diversa naturaleza que aquí sólo podemos enunciar: la
ausencia del conflicto social y económico, la legitimidad preferente-
mente jurídica, la desdemocratización de los contenidos jurídico-polí-
ticos, la pérdida de monopolio del poder político, la flexibilidad del
poder no vinculado al esquema abstracto de competencia, la indefi-
nición del proyecto jurídico y la ausencia de integración de conteni-
dos contradictorios, la inexistencia de un mandato jurídico. Con este
bagaje resultan viables situaciones insólitas como la existencia de una
Constitución sin sujeto, la aportación de una específica legitimación
del poder de reminiscencias decimonónicas, la presunta convivencia
de Constituciones de diversos niveles institucionales.

Este complejo cuadro teórico nos proporciona, al menos,
una certeza. Los caracteres del este postconstitucionalismo nos sitú-
an en un ámbito diverso del propio del constitucionalismo estatal e
impiden todo intento de asimilación o confusión.

Pero, en todo caso, subsiste el peliagudo problema de la
convivencia de la Constitución con las pretensiones de primacía de
los textos comunitarios y, por tanto, el futuro jurídico de aquélla.
¿Hasta cuando es sostenible la tensión entre la supervivencia de la
Constitución estatal y la primacía de los tratados europeos? ¿Cómo
se concilia la doctrina jurídica de la validez de la Constitución con
la efectividad del ordenamiento comunitario? ¿Se puede aceptar
sin más una continuidad desde las Constituciones estatales a la
Constitución europea con el trasvase de una a la otra del bagaje
valorativo y material del constitucionalismo? ¿Qué efectos jurídicos
comporta la desaparición de la cláusula de primacía y su recupera-
ción por el Consejo de Europa?

Como hemos defendido, el proceso constituyente material
se realizó al margen de las formas solemnes gracias a la consagra-
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ción normativa de la Unión Económica y Monetaria y a la decisión
de la ampliación. El aparato institucional y las relaciones poder-indi-
viduo tenían que funcionalizarse a estas premisas condicionadoras
del orden jurídico. Pero, a su vez, era preciso, por razones de legitimi-
dad, desplegar el proceso constituyente formal que diese forma cons-
titucional a las decisiones fundamentales adoptadas. Aquí de nuevo
topamos con la dura realidad: cada vez que se ha intentado superar
la autoreferencialidad comunitaria e introducir las pautas democráti-
cas, el intento se ha saldado con un fracaso. Sea un país u otro, el
cuerpo electoral ha rechazado la visión unilateral de la relación entre
mercado y necesidades sociales. Pero esta imposibilidad, que se tra-
duce en la expresa renuncia al constitucionalismo por parte del
Consejo de Europa de junio de 2007, no liquida el problema sino
que lo mantiene con toda su contradicción. 

La clave está en la inicial afirmación de la autolegitimidad
del ordenamiento europeo y su independencia respecto de su ori-
gen internacional que le permite prescindir de la voluntad del
Estado como referencia continua para sustituirla con la dinámica
propia del ordenamiento autofundado.

La base de la nueva legitimidad reposa tanto en la eficacia
como en la necesidad, en la realidad de la efectividad presente y en
la necesidad futura de que continúe su vigencia y su efectividad. Se
admite, de entrada, la posibilidad de prescindir de los ingredientes
que caracterizan a los ordenamientos democráticos para reconocer
tan solo la legitimidad jurídica, es decir, retorno al Estado de dere-
cho como simple imperio de la ley con independencia de su funda-
mento material.

La primera batalla ganada de forma inapelable imponía el
derecho a los Estados e individuos y declaraba ilegal la resistencia
o incumplimiento del derecho por los Estados miembros. Se con-
creta así la irradiación de la nueva legitimidad con la imposición del
derecho a los Estados y en la negativa a consentir que el Estado
incumpla o regule contra el nuevo derecho.

La siguiente fase se traduce en la batalla nominal y sustan-
cial de la conquista del alma constitucional. La reticencia de las
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Cortes constitucionales alemana e italiana pusieron de relieve la
existencia de resistencias que oponer a la efectividad del derecho
europeo. Era preciso vencer el baluarte constitucional de los
Estados sociales basados en derechos y principios inspirados en la
constitucionalización del conflicto.

Ello se consigue con la mutación de la normatividad comu-
nitaria que se va a elevar al rango constitucional como resultado de
un proceso en el que se reconoce la adquisición de los elementos
propios de una Constitución. En una continua acumulación que
legitima la evolución anterior y sanciona la fase ulterior. Es una
Constitución “histórica” sin sujeto que ha encontrado en la eficacia
y en la necesidad el sustrato material en el que apoyar la transfor-
mación que va desde el tratado internacional a la pretensión cons-
titucional.

El “ser” constitucional cumple dos funciones: legitima la
fase de evolución y autoafirmación y proporciona la legitimidad, se
apropia del patrimonio constitucional, sanciona la primacía de la
Constitución europea sobre las Constituciones nacionales y desbor-
da las líneas de resistencia del todavía vigente Estado social. Ya se
puede afirmar incontestablemente la definición del marco condicio-
nante del libre mercado sobre los derechos sociales y los objetivos
del Estado social.

Sin embargo, hay que reiterar que se han abandonado las
vías formales debido al rechazo ciudadano. El resultado es el
asentamiento del status quo entre la validez constitucional y la efi-
cacia comunitaria que desafía a los ordenamientos estatales.
Salvo que cambien las tendencias actuales, en unas circunstan-
cias más complejas producidas por la ampliación e incluso por las
futuras incorporaciones, se mantiene esta dualidad. Estamos,
pues, ante un proceso que no se resuelve sino que se amplifica y
perpetua de instauración de hecho de un ordenamiento que com-
pite con la validez constitucional. A menos que se altere este “pro-
ceso constituyente”, su resultado final se resuelve históricamente
cuando se da el salto cualitativo que transforma la eficacia en
validez. Así se ha resuelto en el pasado la pugna entre ordena-
mientos.
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No podemos menos que subrayar la originalidad del proce-
so de autofundación de un ordenamiento que no elimina la validez
de su oponente sino que limita su eficacia. Así en un esquema
“federalizante” se asistirá a una superposición ordenada de ordena-
mientos de los que uno, al menos hasta hoy, renuncia a ser orde-
namiento de fines generales limitado por otros ordenamientos y
éstos, a su vez, aunque conservan su naturaleza de fines generales,
toleran la reducción de su eficacia.

Otra cuestión distinta es la valoración de este resultado.
Hace ya tiempo que la reflexión sobre las nuevas condiciones pro-
dujo un cambio radical en la Unión Europea. La toma de concien-
cia de los años 80 desembocó en la opción a favor de la Unión
Económica y Monetaria y la Agenda de Lisboa pretendió ser la hoja
de ruta que guiara a la Unión Europea en una globalización enten-
dida como realidad objetiva a la que sólo cabía adaptarse. Desde
estas premisas se procedió a ordenar las relaciones económicas
Unión Europea-Estados, impulsar los procesos de liberalización en
la economía e integrar los contenidos del Estado social en la lógica
del mercado.

La voluntad de generalizar la inspiración ordoliberal de los
Tratados originarios y de imponerla a la lógica de las Constituciones
de los Estados nacionales podía realizarse de muchas formas. Se ha
optado por la liquidación de las formas de intervención pública en
la economía y por la penetración de la lógica económica en los dere-
chos fundamentales por medio de la jurisprudencia comunitaria.
Las reservas competenciales de los Estados en materia social que-
dan sancionadas jurídicamente pero indefensas puntualmente ante
el empuje de las libertades económicas fundamentales. Para el
Tribunal de Justicia el conflicto entre dichas libertades económicas
fundamentales y los derechos fundamentales estatales se salda con
el predominio de la normativa comunitaria.

Esta forma oblicua de afrontar el problema de la adaptación
de Europa a la globalización comporta la renuncia a la integración
de la sociedad europea y significa avanzar por la línea de menor
resistencia: la negociación entre los Estados. De ahí que esta
Europa sin europeos no pueda resolver constitucionalmente sus
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conflictos, establecer las líneas maestras de su proyecto compartido
y se resigne en esta década del siglo XXI con medidas pragmáticas
como mejorar el funcionamiento institucional y enunciar principios
no integrados y a veces incompatibles.

Basta que lleguen los problemas –crisis económica, seguri-
dad, energía– para que se verifique la inconsistencia de una Unión
Europea presa en sus contradicciones que prefiere, de la mano de
sus élites políticas y económicas, reiterar sus insuficiencias con su
esquema cerrado antes que abrirse a los europeos y establecer nue-
vas formas de integración.   
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1. INTRODUCCIÓN

Hay regímenes constitucionales que mutan como conse-
cuencia de una modificación en su norma suprema, pero hay tam-
bién transformaciones que se producen de forma silenciosa, sin que
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nadie haya iniciado proceso alguno de reforma. En ocasiones, una
comunidad política puede vivir un cambio tan profundo que, varios
años después, todos afirmarán que las cosas nunca fueron las mis-
mas después de que se consumara tal acontecimiento. Bruce
Ackermann ha definido estos fenómenos como momentos constitu-
cionales, aquellos en los que la república vive un cambio de régi-
men a consecuencia de una circunstancia fáctica que rompe al
pasado con el presente, y al presente con el futuro.

La Unión Europea ha vivido su propio momento constitu-
cional a lo largo de los últimos años, marcada por un proceso frus-
trado de reforma, pero inundada por una dinámica de cambio
ajena a dicha reforma. A partir del año 2002 nació una iniciativa
con la finalidad de dotar a la Unión de una Constitución, una
norma suprema que marcaría su futuro y dotaría a su funciona-
miento de legitimidad democrática y una protección de los dere-
chos individuales. El proyecto fracasó, el texto jamás entró en vigor,
y la integración europea vivió su más visible crisis desde los tiem-
pos de la silla vacía, en los años sesenta. 

Sin embargo, a medida que se fraguaba el ambicioso texto
constitucional, otra alma ya evolucionaba en el proceso de integra-
ción desde hacía varios años: una dinámica igualmente constitucio-
nal, más sustantiva que formal, que de forma silenciosa iría atribu-
yendo a la Unión de los mismos elementos de identidad política que
la frustrada Constitución reclamaba para sí misma. Esta dinámica,
que muchos han calificado como de constitucionalismo de la Unión
Europea, frente a la constitución de la Unión, es un fenómeno
mucho más complejo y sofisticado, pero hunde sus raíces en los orí-
genes de la Unión y se extiende hoy día en el funcionamiento dia-
rio de las Instituciones y de los Estados. Es el constitucionalismo del
día a día, de las decisiones individuales, de los derechos individua-
les, y es precisamente el que ha pasado a tomar el control del futu-
ro jurídico-político de la Unión Europea. Pero se trata de un futuro
fuertemente marcado por un proceso frustrado de aprobación de un
texto constitucional, por lo que podemos afirmar que se trata de un
constitucionalismo en tiempos post-constitucionales. Sobre la géne-
sis, estado actual y retos de esta dinámica en la que se desenvuelve
la Unión me detendré a lo largo de estas breves páginas. 
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2. LOS ORÍGENES DEL CONSTITUCIONALISMO 
EUROPEO: PRIMACÍA Y DERECHOS

Para hablar de constitucionalismo de la Unión debemos
retroceder en el tiempo y situarnos en 1964, año en el que el
Tribunal de Justicia dicta las sentencias Van Gend en Loos y
Costa/Enel. Ambas resoluciones marcaron un antes y un después
en la historia de la integración europea, dando carta de naturaleza
a los conocidos principios de efecto directo y primacía

A diferencia de lo ocurrido con la incorporación del
Derecho Internacional en los ordenamientos nacionales, el
Derecho comunitario-europeo se ocupó desde un principio de
proclamar su autonomía respecto del Derecho de cada Estado
miembro. Esta auto-proclamación de autonomía, que se formuló
por el Tribunal de Justicia en el ya citado asunto Van Gend en
Loos, permitiría al Derecho comunitario-europeo establecer en
qué términos se había de concretar la relación entre los ordena-
mientos europeo y nacional. Esta concreción se produciría en una
amplia relación de pronunciamientos judiciales a cargo del
Tribunal de Justicia, en los que irían quedando plasmados los
pilares normativos de esta relación. 

2.1. El principio de primacía 

2.1.1. La primacía incondicional: la versión del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas

En 1964, el Tribunal de Justicia sentó lo que a partir de ese
momento sería doctrina consolidada: la supremacía del Derecho
comunitario-europeo sobre el Derecho nacional. En el histórico
asunto Costa vs. Enel, el Tribunal lo estableció con una rotundidad
que merece su reproducción:

a diferencia de los tratados internacionales, el Tratado de la CEE creó un
ordenamiento jurídico propio, integrado en el sistema jurídico de los Estados
miembros desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus órganos juris-
diccionales. 
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en efecto, al instituir una Comunidad de duración indefinida, dotada de
Instituciones propias, de personalidad, de capacidad jrídica, de capacidad de
representación internacional y, más en particular, de poderes reales derivados de
una limitación de competencia o de una transferencia de atribuciones de los
Estados a la Comunidad, éstos han limitado su soberanía, aunque en materias
específicas, y han creado así un cuerpo normativo aplicable a sus nacionales y a
sí mismos. 

[…]

del conjunto de estos elementos se desprende que al Derecho creado por
el Tratado, nacido de una fuente autónoma, no se puede oponer, en razón de su
específica naturaleza original, una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los
órganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su carácter comu-
nitario y se ponga en tela de juicio la base jurídica misma de la Comunidad.

De esta declaración se puede deducir que el Derecho comu-
nitario-europeo, tanto sus Tratados constitutivos como el Derecho
creado por las Instituciones comunitarias, se relaciona con el orde-
namiento nacional desde una posición de superioridad jerárquica.
Los conflictos entre normas europeas y nacionales se resolverán, en
consecuencia, a favor de las primeras. 

El Tribunal de Justicia ha realizado una declaración de pri-
macía que podríamos calificar de incondicional, en la medida en
que el Derecho comunitario-europeo prima sobre todo el Derecho
nacional, sin excepción alguna. De esta forma, incluso el Derecho
constitucional nacional quedaría subordinado a lo dispuesto por el
Derecho comunitario-europeo. Esta afirmación, que sólo quedaba
implícita de la Sentencia Costa vs. Enel, fue expresamente afronta-
da por el Tribunal de Justicia en el asunto Internationale
Handelsgesellschaft, cuando estableció que

la invocación de atentados bien contra los derechos fundamentales tal y
como son formulados por la Constitución de un Estado miembro bien contra los
principios de una estructura constitucional nacional, no podría afectar la validez de
un acto de la Comunidad y su efecto sobre el territorio de ese Estado. 

La articulación práctica del principio de primacía fue tam-
bién desarrollada por el Tribunal de Justicia a lo largo de su juris-
prudencia. Así, la resolución de estos conflictos entre normas debe-
ría recaer sobre el juez nacional, llegado el caso de solucionar la
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antinomia en el contexto de un caso concreto. Será, pues, el juez
nacional el llamado a resolver el conflicto y a garantizar la superio-
ridad ordinamental del Derecho comunitario-europeo. 

Bien es cierto que el juez nacional no se encuentra sólo en
esta tarea, pues los Tratados constitutivos incorporan un mecanis-
mo procesal de cooperación entre el juez nacional y el Tribunal de
Justicia, un incidente que permite elevar una consulta a éste, sea
sobre la interpretación o la validez del Derecho comunitario-euro-
peo. Un mecanismo denominado cuestión prejudicial, gracias al
cual se ha generado un intenso diálogo entre las instancias judicia-
les nacional y europea, y que ha sido calificado como “clave de
bóveda” de todo el sistema jurídico comunitario-europeo. 

La cooperación entre el juez nacional y el Tribunal de
Justicia permitirá al primero llegar a una resolución contundente
sobre el conflicto entre normas, pero sobre él recaerá la solución del
caso concreto y, en definitiva, la inaplicación del Derecho nacional
contrario al Derecho comunitario-europeo. En efecto, el Tribunal de
Justicia ha impuesto al juez nacional la obligación de inaplicar las
normas nacionales cuando éstas entren en colisión directa con el
Derecho comunitario-europeo, y este deber ha recaído sobre el juez
encargado de solucionar el litigio concreto. Es decir: si el ordena-
miento nacional monopoliza en manos de un órgano jurisdiccional
la inaplicación o expulsión de una norma, como puede ser el caso
de las normas con rango de Ley y su enjuiciamiento por un
Tribunal Constitucional, la inaplicación deberá producirse por el
juez que conoce del asunto y no cabrá su remisión a otro órgano
jurisdiccional. Así lo estableció el Tribunal de Justicia en el asunto
Simmenthal, al enfrentarse al monopolio que ostenta el Tribunal
Constitucional italiano para el enjuiciamiento de normas con rango
de Ley. En un primer momento, el Tribunal Constitucional italiano
entendió que la primacía del Derecho comunitario-europeo exigía
del juez ordinario la remisión del asunto a la instancia constitucio-
nal, para que fuera ésta la encargada de realizar el juicio de com-
patibilidad y la ulterior declaración de anti-comunitariedad de una
Ley estatal posterior a una norma de Derecho comunitario aplica-
ble al caso. El Tribunal de Justicia lo interpretó de otra manera,
imponiendo sobre el juez ordinario la labor de resolver el conflicto
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entre normas y, posteriormente, proceder a la inaplicación de la
norma nacional, incluidas aquellas con rango de Ley y posteriores
a la norma de Derecho comunitario-europeo objeto del litigio. 

La labor del juez nacional no tiene por qué limitarse a la
inaplicación del Derecho estatal. En determinados supuestos, cuan-
do el ordenamiento nacional permite al juez ordinario el enjuicia-
miento y expulsión de normas, el órgano judicial deberá resolver el
conflicto no sólo con la constatación de la primacía del Derecho
comunitario-europeo, sino también con la expulsión de la norma
nacional. Esta obligación, que el Tribunal de Justicia ha derivado
del principio de seguridad jurídica, se produce frecuentemente en
el contexto de las jurisdicciones contencioso-administrativas, donde
los órganos judiciales de este orden cuentan con poderes de enjui-
ciamiento de normas reglamentarias y subordinadas a la Ley. Por
tanto, en estos supuestos la obligación de inaplicación se transfor-
ma en una obligación de expulsión de la norma nacional contraria
al Derecho comunitario. 

2.2.2. La primacía condicional: la versión de los Tribunales
Constitucionales nacionales 

La proclamación de primacía que ha hecho el Tribunal de
Justicia no ha sido asumida de forma incondicional por las instan-
cias judiciales nacionales, y muy especialmente por los Tribunales
de jurisdicción constitucional. Estos Tribunales, como garantes y
defensores de la Constitución nacional, están llamados a salvaguar-
dar el carácter supremo del texto fundamental, por lo que es fácil
imaginar las tensiones generadas por la proclamación de
Costa/Enel. Así, fue el Tribunal Constitucional Federal alemán el
primero en lanzar la señal de aviso al Tribunal de Justicia, advirtien-
do en su histórica decisión de 18 de octubre de 1967 que no ten-
dría inconveniente en controlar la constitucionalidad de los
Reglamentos comunitarios, y específicamente su conformidad con
los derechos fundamentales contenidos en la Ley Fundamental de
Bonn. Este pronunciamiento del Alto Tribunal alemán fue corres-
pondido por el Tribunal de Justicia con la creación de un cuerpo de
derechos fundamentales comunitarios de carácter jurisprudencial, y
por consiguiente con un incremento en el nivel de protección indi-
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vidual en el contexto del Derecho comunitario-europeo. La reac-
ción del Tribunal de Justicia permitiría al Tribunal Constitucional
federal alemán proclamar posteriormente, en su decisión de 22 de
octubre de 1986, que renunciaría a realizar un control de constitu-
cionalidad del Derecho comunitario-europeo mientras el Tribunal
de Justicia garantizase una protección satisfactoria de los derechos
fundamentales. 

A esta crisis se sumaron otros conflictos constitucionales,
protagonizados por el Tribunal Constitucional italiano, el Consejo
Constitucional francés y más recientemente el Tribunal
Constitucional español. De esta experiencia podemos extraer que
la recepción de la primacía comunitario-europea por parte de los
Tribunales constitucionales nacionales se ha consumado con el
paso del tiempo, pero de forma condicional. Esta condicionalidad
puede resumirse de la siguiente manera.

En primer lugar, los Tribunales Constitucionales nacionales
han aceptado que sea el Tribunal de Justicia el encargado de enjui-
ciar la validez del Derecho comunitario derivado; es decir, el
Derecho emanado de las Instituciones comunitarias. Será el
Tribunal de Justicia el llamado a controlar este conjunto de normas,
e incluso a garantizar su conformidad con los derechos fundamen-
tales. Téngase en cuenta que los derechos fundamentales comuni-
tarios se nutren de las tradiciones constituciones comunes a los
Estados miembros, por lo que será probable que un control a cargo
del Tribunal de Justicia acarreará un nivel de protección similar al
que efectuaría un Tribunal Constitucional nacional. 

En segundo lugar, existen dos supuestos en los que aún
existen ciertas tensiones, pero que los Tribunales Constitucionales
se han comprometido a resolver de una forma coherente con la
autonomía del ordenamiento comunitario. El primer supuesto con-
cierne a aquellas normas de Derecho derivado que contradigan
expresa y abiertamente la Constitución nacional. Por ejemplo,
supongamos que una Decisión o Reglamento establece un sistema
de participación de los Parlamentos nacionales en la elaboración
de las normas comunitario-europeas. Esta función puede no estar
expresamente atribuida al Parlamento nacional por la Constitución
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nacional, por lo que estaríamos ante un supuesto de conflicto entre
normas. La solución tendrá que venir de la mano de un principio
de interpretación de la Constitución pro communitate, que se deri-
va de las previsiones constitucionales de integración europea. Así,
el Tribunal Constitucional nacional estará llamado a forzar, hasta el
límite de sus posibilidades, la lectura de la Constitución nacional
con el objeto de hacerla compatible con el Derecho comunitario-
europeo. Cuando esta interpretación resulte imposible, el conflicto
deberá saldarse a favor de la Constitución nacional. 

El segundo supuesto afecta a aquellos casos en los que el
Derecho nacional realiza una ejecución normativa o ejecutiva del
Derecho comunitario-europeo. Esta situación se produce con
mucha frecuencia cuando la norma “ejecutada” sea una Directiva
comunitaria, cuyo carácter armonizador exige un especial esfuerzo
de adaptación normativa a cargo de los Estados miembros. En
estos supuestos, si la norma nacional de ejecución resulta contraria
a la Constitución, estaremos, indirectamente, ante una inconstitu-
cionalidad del Derecho comunitario. La solución a la que se ha lle-
gado es la siguiente: los Tribunales Constitucionales han renuncia-
do a realizar un control sobre este tipo de normas nacionales cuan-
do su función pase por una ejecución reglada del Derecho comuni-
tario y exista una “equivalencia” entre los mecanismos sustanciales
y formales de protección europeos y los del Estado miembro en
cuestión. En estos supuestos, es evidente que la ejecución nacional
es una mera copia de lo establecido en el Derecho comunitario-
europeo. Ahora bien, cuando la ejecución se realice en un contex-
to discrecional, donde la norma europea ofrece un amplio margen
de decisión al legislador nacional, el control se podrá llevar a cabo,
si bien con suma cautela y haciendo uso de todos los instrumentos
posibles que eviten que el Estado miembro incurra en un incumpli-
miento del Derecho comunitario-europeo. 

En definitiva, nos encontramos ante un reconocimiento
condicionado de la primacía del Derecho comunitario-europeo
sobre el Derecho nacional, pero en unos términos que permiten
una relación “amable” entre ambos ordenamientos, así como entre
las máximas instancias judiciales comunitarias y nacionales. 
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2.2. El principio de efecto directo

El ordenamiento comunitario-europeo sólo puede primar
sobre el Derecho nacional si tiene una pretensión de efectividad en
el mundo jurídico. Un ordenamiento que no surte efectos jurídicos
no prima sobre nada, por lo que el efecto directo del Derecho
comunitario-europeo es la otra cara de la moneda en la articula-
ción de sus relaciones con el Derecho de cada Estado miembro. En
efecto, sería un año antes de que fuera reconocido el principio de
primacía cuando el Tribunal de Justicia dio carta de naturaleza al
principio de efecto directo, en la histórica sentencia Van Gend &
Loos, al reconocer que 

independientemente de la legislación de los Estados miembros, el
Derecho comunitario no sólo impone obligaciones a los individuos sino que está
destinado a conferirles derechos que forman parte de su patrimonio jurídico.

Sin embargo, el planteamiento que hizo el Tribunal de
Justicia del efecto directo no resulta tan contundente como el que
efectuó respecto de la primacía. Mientras que la Sentencia
Costa/Enel proclamaba la primacía absoluta e incondicional del
Derecho comunitario-europeo sobre el Derecho nacional, la
Sentencia Van Gend & Loos formula el efecto directo en unos tér-
minos mucho más matizados, derivando esta cualidad norma a
norma, y dependiendo del cumplimiento de unos requisitos. En
concreto, sólo las normas de Derecho comunitario-europeo que
resulten “incondicionales” y “suficientemente precisas” surten efec-
to directo. 

El efecto directo del Derecho comunitario-europeo se des-
prenderá tanto de los Tratados constitutivos como del Derecho
derivado. Tal como antes se ha dicho, la posibilidad de invocar
estas normas quedará circunscrita a aquellas que resulten “sufi-
cientemente precisas” e “incondicionales”, al tiempo que esta
invocación se realizará ante los Tribunales comunes de Derecho
comunitario: los Tribunales nacionales. De hecho, será el princi-
pio de efecto directo el que convierta a los Tribunales en los prin-
cipales valedores de los derechos subjetivos creados por las
Instituciones europeas, pues será en el contexto de cada litigio
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donde se hagan valer estas normas y los derechos que de ellas se
derivan. Unido al principio de primacía, el efecto directo del
Derecho comunitario-europeo permitirá al juez nacional realizar
una aplicación de la disposición comunitaria en juego, al tiempo
que también podrá llegarse, en caso de colisión normativa, a la
inaplicación o expulsión de la norma nacional que contradiga a
aquélla. 

El efecto directo es, primordialmente, una cualidad que
muestra la “aplicabilidad” de la norma. Sin embargo, el efecto
directo conlleva asimismo una vertiente “interpretativa” que exi-
girá de los Tribunales nacionales una lectura pro communitate
del Derecho nacional. El efecto interpretativo del Derecho comu-
nitario-europeo no encuentra excepciones y se predica de todas
sus normas, sean o no “precisas” e “incondicionales”. Este dato
resulta de suma importancia, pues en aquellos supuestos en los
que no quepa invocar un derecho subjetivo comunitario, los par-
ticulares podrán alegar la interpretación del Derecho nacional de
conformidad con el ordenamiento comunitario. La lectura que
ha hecho el Tribunal de Justicia de esta obligación de interpreta-
ción conforme ha sido sumamente generosa con el Derecho
comunitario-europeo, lo que ha llevado a que, en ocasiones, no
existan grandes diferencias prácticas entre el efecto directo y el
efecto interpretativo. 

3. EL PRESENTE Y EL FUTURO DEL 
CONSTITUCIONALISMO DE LA UNIÓN

Llegados a este punto, es necesaria una reflexión sobre la
continuidad de estos principios estructurales y el nuevo marco
constitucional. La crisis ocasionada por la Constitución ha envuel-
to a la Unión en un discurso post-constitucional, pero no carente de
significado. El Tratado de Lisboa ha supuesto una refundición de
los contenidos de la frustrada Constitución, pero también debemos
recordar que ésta era, a su vez, una refundición de los Tratados
constitutivos. Ello hace que las preguntas esenciales, aquellas que
nos formulábamos con anterioridad a la redacción de la
Constitución, sigan más vigentes que nunca. 
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En un artículo reciente, Weiler ha descrito cómo el actual
proceso constitucional parece desarrollarse, como ya es habitual,
“a la Europea”: como un deus ex maquina. Remonta este momen-
to constitucional a la decisión que puso en práctica la ampliación.
Tal decisión es, en sí misma, de una relevancia constitucional tre-
menda, pero también ha puesto en marcha un más amplio proce-
so constitucional de reforma de la Unión Europea. Sin embargo,
dice Weiler, no hubo un auténtico debate constitucional sobre la
ampliación, y muchos de los actuales temas constitucionales corren
también el riesgo de resolverse de la misma manera. En realidad,
este ha sido el distintivo genético del constitucionalismo europeo.
Es bien sabido que el proceso de constitucionalización del Derecho
comunitario creó un cuerpo constitucional sin alma constitucional.
¿Pero, a fin de cuentas, no es el actual proceso constitucional justa-
mente una ruptura con esta forma tradicional de hacer constitucio-
nalismo en la UE? La Convención fue definida como el momento
constitucional, destinada a promover un amplio debate político con
la participación de todos los ciudadanos europeos, y a activar la
creación de una identidad política europea. 

Es cierto que la crisis existencial de la integración europea,
alimentada por la ampliación, nos recuerda a las tensiones sociales
y normativas que preceden a los auténticos momentos constitucio-
nales. Pero la balanza del actual proceso constitucional puede incli-
narse en dos direcciones contrapuestas: por un lado promovería un
debate genuino sobre la identidad política europea, pero también
vendría a reforzar el constitucionalismo sin alma que tanto ha
caracterizado el desarrollo de Europa. A estas alturas, con el
Tratado de Lisboa a punto de ser ratificado, es difícil decir hacia
qué lado vendrá a inclinarse su desarrollo futuro. Que sea hacia
uno u otro no depende de las concepciones idealistas sobre una
gran participación pública en la elaboración directa de una
Constitución, cada día más presente en la retórica aperturista.
Depende mucho más de los temas abordados, y la capacidad de
éstos para movilizar a los pueblos de Europa hacia un compromiso
en la creación de una identidad política. No es que dicha identidad
sea una condición necesaria para la puesta en práctica de un pro-
yecto constitucional: una Constitución asume y promueve tanto
una comunidad política (es un punto de partida y un punto de lle-
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gada, al mismo tiempo, en la construcción de una identidad políti-
ca). En cambio, un proyecto constitucional semejante debe reunir
dos requisitos en la construcción de una comunidad política: prime-
ro, debe crear los incentivos apropiados para que los ciudadanos
europeos estén dispuestos a embarcarse en un proyecto constitu-
cional semejante; segundo, ha de proveer un marco adecuado para
que los ciudadanos europeos se comprometan en la construcción
de una identidad política común. En otras palabras, debe crear las
condiciones para que nazca la lealtad política imprescindible en la
creación de una comunidad política. En todo caso, la agenda que,
a día de hoy, ha predominado en la Convención, parece muy lejos
de los temas que deben abordarse con el fin de asegurar dicha leal-
tad política. 

La importancia de la relación entre el actual proceso cons-
titucional y la construcción de una comunidad política europea es
evidente a la luz de la tendencia a crear sistemas políticos de corte
mayoritario (en términos tanto de representación proporcional y
votación por mayoría). Esta tendencia, que parece ineludible (en
todo caso, para construir una UE ampliada y operativa), sólo es via-
ble si los compromisos políticos no sólo se aseguran mediante pro-
cedimientos de decisión, sino también confiando en la lealtad. Sin
las condiciones apropiadas de una comunidad política europea, tal
giro mayoritario es ilegítimo tanto en términos sociales como nor-
mativos. Podríamos estar ampliando la laguna de legitimidad si la
fórmula constitucional escogida para Europa es tal que presupon-
ga una comunidad política sin crear las condiciones para la misma.
La respuesta, entonces, es si los temas actuales y la forma en que
los trata el Tratado de Lisboa pueden proveer tales condiciones.
Actualmente parece que no. 

Sin embargo, ha emergido un amplio consenso sobre la
adopción de un lenguaje constitucional para el futuro de la Unión.
Lo que también parece claro es que dicho consenso no refleja una
aceptación en cuanto a qué significa el constitucionalismo para la
Unión. Algunos lo ven como un mero conjunto de técnicas para
limitar el poder creciente de la Unión. Otros esperan que tal lengua-
je constitucional se vierta hasta crear un contrato constitucional
pleno, capaz de dar nacimiento a una comunidad política e identi-
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dad europea. El uso de un lenguaje constitucional, junto con su sig-
nificado, también dependerá de la percepción que la Unión legíti-
mamente asuma de la autoridad constitucional. 

Aunque el Tratado de Lisboa parezca haber consolidado
una visión post-constitucional de la realidad actual, creo que los
interrogantes y las opciones siguen tan abiertos como siempre.
Basta con recorrer las tesis tradicionales para observar que están, a
día de hoy, más presentes que nunca. 

Una de las tesis más barajadas, frecuentemente avalada por
el Parlamento Europeo, pero sumida en el descrédito tras el fraca-
so del Tratado Constitucional, defiende la adopción de una
Constitución europea formal. La sustitución o complemento de los
Tratados por un texto jurídico estableciendo los principios constitu-
cionales europeos, los derechos fundamentales y su organización
política. Esta opción pretende aclarar el actual sistema constitucio-
nal, al tiempo que otorga una voz a los ciudadanos europeos (le
pouvoir constituant) y crea mecanismos de control hacia los pode-
res, cada vez más amplios, transferidos a la Unión. A estas alturas
parece muy seguro que la Unión no tendrá un Tratado
Constitucional, una vez visto el resultado del experimento vivido
entre 2001 y 2005. Pero no queda del todo claro qué será o cuál
sería el significado de una Constitucional formal en sentido estricto.
Las tesis constitucionalistas tradicionales aplicables a la Unión solí-
an estar ligadas a una ambición constitucional plena, expresada en
parte mediante la adopción, a nivel de la UE, de un sistema más o
menos federal y democrático. Esta alternativa constitucional apare-
ce habitualmente vinculada con la respuesta que se ofrece al déficit
democrático: aquélla que defiende el refuerzo de las instituciones
europeas (en especial, el Parlamento Europeo) y su democratiza-
ción (principalmente a través de una aplicación extensiva del prin-
cipio mayoritario en la adopción de decisiones). En otras palabras,
frente a la erosión de los poderes nacionales y de la democracia
representativa, debemos responder con una ampliación de poderes
a favor de la UE y un papel más activo para el Parlamento Europeo
y los mecanismos de actuación por mayoría. De esta forma, tam-
bién será posible instaurar el control político sobre la integración del
mercado (a la integración económica habría de seguirle una inte-
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gración política). Este modelo constitucional da respuesta a los
retos que actualmente conocen las democracias nacionales, des-
arrollando una democracia europea, pero al mismo tiempo reem-
plazando la comunidad política nacional por la comunidad política
europea. Parece que esta tesis ha perdido fuerza en al actual deba-
te. Incluso los Estados que se manifiestan en contra de la inter-
gubernamentalización, Portugal incluida, rechazan un modelo
democrático tradicional para la UE. En cambio, pretenden mante-
ner los frágiles equilibrios del sistema institucional canónico de la
UE y, en especial, el papel de la Comisión. La concesión a favor de
los modelos democráticos clásicos se encuentra circunscrita a un
mayor nivel de control político sobre la Comisión a cargo del
Parlamento. 

La objeción más frecuente que suscita la concepción demo-
crática clásica (o federal, si se prefiere), se basa en la ausencia de
una comunidad política Europea. Una comunidad política requiere
un alto nivel de cohesión cultural, étnica o histórica; que no es el
caso de la Unión Europea. En cambio, este tipo de comunidad aún
se asocia con el Estado nacional. Aquí el problema del constitucio-
nalismo europeo no se asocia con la ausencia de una Constitución
escrita y un sistema democrático mayoritario y tradicional, sino con
la ausencia de un demos capaz de legitimar dicha Constitución.
Este punto de vista se encuentra en los orígenes de las posturas a
favor de los límites al crecimiento de los poderes de la UE; un regre-
so a lo inter-gubernamental y, cuando sea necesario, al papel de los
Parlamentos nacionales a nivel europeo. Se trata de un análisis que
aún concibe las democracias nacionales como la más alta fuente de
legitimidad constitucional. Como consecuencia de ello, la autoridad
última entre el “constitucionalismo” nacional y europeo correspon-
de a las Constituciones nacionales. Esta perspectiva destaca
muchos de los atractivos de la “Europa de los Estados”, en la idea
de que éstos son los únicos capaces de proveer al proceso de inte-
gración de auténtica legitimidad. Se trata de una perspectiva que
pretende reforzar el liderazgo político de la UE por los Estados,
mediante un papel más activo del Consejo. De forma un tanto
paradójica, estas propuestas también defienden, en algunos
supuestos, mecanismos mayoritarios de adopción de decisiones
(particularmente en términos de una mayor representación propor-
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cional). Esto podría denominarse inter-gubernamentalismo por
mayoría. 

Existe una tercera alternativa, aunque menos popular que
las dos visiones clásicas antes descritas. Se trata de una concepción
del constitucionalismo europeo que deriva de una forma ideal de
constitucionalismo y sus límites sobre el poder, unido a una com-
prensión histórica del proceso de integración europea. Esta alterna-
tiva apoya la erosión de los poderes nacionales que surgen a partir
de la integración europea, pero afirma que ello no debería corres-
ponderse con un incremento de poderes a favor de la UE. El obje-
tivo último de la Constitución Europea debería basarse en el límite
del poder y la tutela de la libertad del individuo. Una visión seme-
jante surge de las ideas de la escuela alemana del “ordo-liberalis-
mo” y del neo-liberalismo federal y su aplicación a Europa tras el
drama de la segunda guerra mundial. Se concibe el federalismo
como una nueva forma de separación de poderes que refuerza la
tradicional (y no siempre completamente eficiente) separación de
poderes horizontal. Su finalidad última consiste en la creación de
una economía de mercado libre y constitucionalmente protegida.
No hay necesidad de transferir poderes a la Unión, dado que son
transacciones libres de mercado, protegidas a través de las normas
de libre circulación y libre competencia, que son, finalmente, las
que constituyen auténticas fuentes de legitimidad para la
Constitución europea. Según esta concepción, lo que necesitamos
es un sistema de normas limitando el Estado y, en general, poderes
públicos y privados en el mercado. Esta visión de la integración
europea entiende que el resultado funcional constitucional de la
integración de mercado europea no trae consigo un déficit consti-
tucional, sino el último y más perfecto estadio en la creación de una
Constitución. Esta “solución” constitucional no es exclusiva de la
integración europea y es una respuesta cada vez más estandariza-
da a los actuales problemas democráticos detectados en las institu-
ciones nacionales (en especial, en el proceso político): la mejor
forma de rescatar el Estado es con menos Estados. 

La paradoja aparece cuando observamos que todas las
alternativas descritas se basan en pilares democráticos similares.
Todas defienden una mayor legitimidad democrática para la Unión,
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pero llegan a soluciones bien diferentes en cuanto al modelo de
gobierno que debe ser adoptado en la Unión Europea. El motivo
de esta paradoja se encuentra en sus defensa, abierta o encubier-
ta, en relación, por ejemplo, a la comunidad política que ha de
tenerse en cuenta (Europa o el Estado nacional) y los distintos ide-
ales y temores constitucionales que deben gobernar las relaciones
en dicha comunidad. Entre todos, destaca el equilibrio entre los
intereses de las mayorías y las minorías, o, utilizando la conocida
terminología del Derecho constitucional, el equilibrio entre decisio-
nes por mayoría y los derechos individuales y de las minorías. 

Daniel Sarmiento Ramirez Escudero
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