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.. Resumen: El objetivo de este trabajo es el estudio del proceso de integracion desde una

perspectiva que privilegie su pretension de constituirse en un orden constitucional
T supra-estatal. Esta perspectiva exige un andlisis critico, que estudie si la Constitucién
europea refine los requisitos basicos desde una perspectiva ideal normativa, que podrian
exigirse a un proceso y en un texto que merezca la expresion de Constitucién. Desde
re este punto de partida, el trabajo concluye que la Constitucién europea es una version
decepcionante en su contenido garantista y democratico. No es producto de un
verdadero poder constituyente, su organizacion del poder es tecnocritica e
re intergubernamental, carece de contenido social relevante y la Carta de derechos es
inofensiva. En definitiva, la Constitucién europea se enmarca en Ia crisis de la forma de
Estado social y democrético, que provoca un regreso al liberalismo autoritario. El autor
.- apela a una necesaria subordinacién de cualquier Constitucién formal a un
constitucionalismo social y democratico post-estatal.
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L_ 1. Introduccion: el proceso de construccion europea desde un punto de vista
constitucionalista.
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Con la firma del «Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa», la
Unidn Europea recurre por primera vez a la expresion formal de «Constitucion» para
calificar su normativa fundamental[1]. La carga simbdlica de la propuesta es innegable.
Se trata de un salto cualitativo en el proceso de integracién, cuyas implicaciones
tedricas y préicticas, mas alld de la suerte concreta que pueda correr el texto en
cuestion[2], no pueden desconocerse.

El objetivo de este trabajo es aprovechar el debate sobre ¢l Tratado constitucional para
Jjustificar la necesidad de estudiar el proceso de integracién europea desde una Optica
constitucionalista. Es decir, desde una perspectiva que privilegie su pretensién de
convertirse en un orden constitucional supra-estatal, en lugar de limitarse, «sic et
simpliter», a abordarlo como un acuerdo inter-estatal mas o menos «sui generisy.

Ciertamente, adoptar una perspectiva constitucionalista no supone trasladar de manera
esquemdtica al nivel europeo todas y cada una de las categorias forjadas para analizar
las Constituciones de base estatal (Bronzini, 2005: 17 v ss.; 2003%: 90 y ss.; 2003b: pp.
111 y ss.; Poiares Maduro, 2003: 75; Weiler y Wind, 2003: 2 y ss.). Sin embargo, exige
analizar las credenciales «constitucionales» de la Uniéon Europea y de sus Estados
miembros, sobre todo en un momento que se pretende «constituyente», desde una
perspectiva critica. Esto es, desde una aproXimacién que no pretenda reducir la
«realidad» a lo que existe, sino que la conciba como un campo de posibilidades en el
que desarrollar vias alternativas (Santos, 2000: 23; Joerges, 2005: 53). Ese punto de
vista requiere, entre otras cuestiones, determinar si la construccién europea —incluido el
Tratado constitucional- retine los requisitos basicos que, desde un punto de vista ideal-
normativo, podrian exigirse a un proceso y a un texto que aspiran a reconocerse en el
contenido valorativo inherente a la expresion «Constitucion» (Martinez Sierra, 2004: 43

y ss).

Ahora bien, para analizar el proceso de integracion desde una cierta perspectiva
«externa», conviene diferenciar entre «Constitucidn» y «constitucionalismo»[3]. En un
sentido «positivo», en efecto, el término «Constitucion» puede designar cualquier
conjunto mas o menos formalizado de normas «fundamentales» que permitan identificar
o caracterizar un ordenamiento juridico. La nocidén de «constitucionalismo», en cambio,
supone un particular sistema axiolégico que en la modernidad ha estado ligado a la
necesidad de establecer limites y vinculos al poder y a garantizar la autonomia de las
personas. El articulo 16 de la Declaracién francesa de 1789, al vincular la idea de
Constitucion a la separacién de poderes y a la garantia de derechos, comporta el punto
de referencia por excelencia de ese criterio ideal-normativo utilizado para evaluar las
tradiciones constitucionales desarrolladas en Europa o en América durante los siglos
XVII y XIX.

Esta formula liberal, sin embargo, ha experimentado actualizaciones «paradigmaticasy
en el tiempo. Ya en el siglo XX, y sobre todo tras la segunda posguerra, el canon de lo
constitucionalmente perseguible se ha perfeccionado, al menos en un sentido formal,
tanto en su aspecto garantista, ligado a la limitacion del poder, como en su vertiente
democratica, ligada a la necesidad de legitimidad del poder.

Desde un punto de vista garantista, en efecto, la 1dgica del constitucionalismo moderno
sigue exigiendo la introduccién de limites y controles al poder; pero no ya sélo a los
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poderes piiblicos sino también a los poderes privados, comenzando por los de mercado.
Y requiere, también, la correlativa asignacién de derechos fundamentales, no sélo
civiles y politicos, sino también sociales, culturales y ambientales, a todas las personas,
comenzando por los sujetos mds vulnerables{4]. Desde un punto de vista democritico,
por su parte, la demanda de legitimidad del poder comporta la existencia de mecanismos
que garanticen la representatividad del poder, pero también, y sobre todo, la
participacion directa de los destinatarios de las reglas que rigen la comunidad en su
elaboracidn, ejecucion y modificacion[5].

Pues bien, lo que aqui se pretende defender, precisamente, es que el «Tratado
constitucional» europeo, tanto por su forma de elaboracion como por su contenido,
ofrece una versioén decepcionante de estos elementos garantistas y democriticos, que ni
estin a la altura del mejor «patrimonio constitucional europeo»[6] ni permiten
responder a los grandes desafios internos y externos que hoy se plantean a la Union
Europea. En el mejor de los supuestos, se estaria ante una «Constitucién» escasamente
«constitucionalista». Es decir, ante una propuesta que, incluso si pudiera considerarse
«Constitucién» en el sentido de una reunién formal y relativamente simplificada de las
normas «fundamentales» que regulan el ordenamiento europeo, dificilmente podria
reputarse una expresion del mejor constitucionalismo garantista y democrético[7].

Naturalmente, criticar la «ilusién constitucional»[8] que mistifica la apelacion a una
«Constitucién europea», cualquiera sea su proceso de elaboracién y su contenido, no
supone, como se verd, compartir las tesis que sdlo admiten su existencia en el marco de
un espacio que reuna todos los atributos ligados a la idea de «Estado»][9], ni tampoco
aquéllas que condicionan el debate constitucional o la puesta en marcha de un proceso
constituyente a la existencia de un «pueblo» europeo homogéneo y acabado[10].

Por el contrario, pensar €l constitucionalismo como teoria y prictica de la limitacién del
poder y de la ampliacion de la autonomia exige superar las dindmicas de exclusion y
violencia generadas, tanto por la nocién moderna de Estado, como por las ilusiones de
un demos étnicamente homogéneo y/o culturalmente uniforme (De Giorgi, 2003: 257).
Desde esa perspectiva, si el proceso de elaboracién y ratificacion del Tratado
constitucional ha tenido alguna virtud, ésta ha sido, quizds contra sus propias
intenciones, la de haber impulsado una inédita esfera publica europea critica, plural y
conflictiva. El Gnico espacio, posiblemente, desde el que podria darse al abierto proceso
de constitucionalizacién de Europa un sentido genuinamente garantista y democrético.

2. El «temor» al poder constituyente: los signos de un proceso constituyente tutelado.

Tras los desafios planteados por la simultdnea necesidad de profundizacion y
ampliacién de la Union Europea, los gobiernos estatales podrian haber mantenido la
maleable «Constitucién» no escrita hasta entonces vigente, promoviendo su
modificacién por vias convencionales. Sin embargo, fa progresiva erosion del carisma
comunitario confirmada por el batacazo que supuso el rechazo irlandés al Tratado de
Niza, hizo que la hipdtesis de un nuevo Tratado basade en una légica simplemente
«eficientistan —adecuar institucionalmente la Unién a una Europa de 25 paises— se
revelara como un movimiento muy arriesgado. En parte, la expresion «Constituciény, al
igual que otras, como «gobernanza», comenzé a convertirse en una «marca de venta»
atractiva si de lo que se trataba era de sumar voluntades al proceso de ampliacion
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(Weiler y Wind, 2003: 2) En esa coyuntura, precisamente, los gobiemnos optaron por
convocar en Laeken uma nueva «Convencion» pensada a partir de la que habia
elaborado la Carta de Niza. Aunque su objetivo literal era estudiar los temas planteados
en la Declaracion sobre el futuro de la Uni6n y redactar «un documento final que podrd
contener opciones diversas», fue el punto de referencia que permitioé el posterior
impuiso del Tratado constitucional.

Ciertamente, la evocacién directa o indirecta de conceptos como «Convencién» 0
«Constituciony, pretendia concitar la legitimidad simbdlica que ni la fria burocracia de
Bruselas ni las desangeladas Cumbres europeas habian conseguido granjearse. En el
plano real, sin embargo, nunca estuvo claro que los ejecutivos estatales estuvieran
dispuestos a abandonar la méxima segln la cual «les traités sont affaires des Princes,
pas des peuples», ni a moderar, por tanto, su férreo control sobre cualquier proceso
«constituyente» que pudiera generarse en clave post-estatal.

Teniendo en cuenta ese trasfondo, no llama la atencién que las continuidades entre el
Tratado constitucional y sus antecesores sean mayores que las cesuras que muchas
veces se han querido sefialar. En cualquier caso, si bien un «Tratado constitucional»
comporta un hibrido de complicada conceptualizacion, hay dos errores que deberian
evitarse para captar su sentido juridico y politico mds profundof11]. Por un lado,
conceder que se estd ante una «Constitucién» auténticamente «constitucionalista», esto
es, ante una Constitucion que, acorde con sus pretensiones simbélicas, pueda inscribirse
en la mejor tradicion del constitucionalismo garantista, igualitario y democritico; en
sentido opuesto, considerar que se esta ante un simple Tratado mas, desconociendo las
implicaciones formales y materiales de la terminologia empleada.

Con la prevencion que entrafia el caricter convencional de toda definicién, hay dos
sentidos, en todo caso, en los que el Tratado firmado en Roma no puede reputarse una
«Constitucion»: ni como un texto formalmente ligado a un proceso constituyente
democritico, ni como un pacto que materialmente permita replantear, sobre bascs
sencillas, la vida politica y econdmica europea.

Desde un punto de vista formal, la neutralizacién y ocultacién de cualquier poder
constituyente popular ha sido un signo constante de la construccion europea[l2].
Atenazado entre la tentacién «soberanista» que sélo lo concibe vinculado a una idea
homogénea, acabada e¢ incluso estatalmente definida de «pueblo», y la ensofiacion
«tecnocritica» que se complace en su suplantacién semi-clandestina por drganos
«constituidos» opacos, carentes de controles, pero supuestamente mds «eficientes y
previsiblesy, el concepto de «poder constituyente democratico» no ha ocupado nunca un
lugar real en la construccién europea (Alli¢s, 2004: 45 y ss.; Cantaro, 2003: 51 y ss5.). A
resultas de ello, no se ha priorizado la necesidad de crear espacios y procedimientos que
estimularan su potencia creativa y dieran expresion a su naturaleza conflictiva y
plural[13]. El resultado, en el caso del Tratado constitucional, ha sido un proceso
constituyente de escasa legitimidad tanto en su fase ascendente, como durante las fases
propiamente dichas de desarrollo y ratificacion[ 14].

En primer lugar, el Tratado constitucional no nacié, contra lo que proclama su articulo
I-1, de «la voluntad de los ciudadanos» ni de los pueblos y habitantes de Europa. No
hubo una Asamblea constituyente con un mandato surgido de la discusion y el sufragio
popular. A pesar de su cardcter innovador en la historia de la integracién, «el método de



la Convencidn» no puede considerarse un instrumento de democratizacién real del
procese constituyente en Europa.

En el caso de la Convencidn convocada en [aeken, los limites de representatividad{15]
y el estigma de la supervision de los ejecutivos estatales estuvieron siempre presentes,
tanto en el momento de su composicion[16], como en su configuracién como peder de
reforma de cara a futuros procesos de revision del Tratado constitucional[17].

En segundo lugar, a diferencia de lo que serfa propio de una Asamblea constituyente
democratica, la «Filadelfia europea» se vio condicionada de entrada por el papel
privilegiado que los ejecutivos se aseguraron a través del «Praesidium». En
connivencia, precisamente, con los gobiermos que los habian nombrado, el
«Praesidium» y su Secretariado se aseguraron el control sobre el sistema de discusion,
votacién y logro de los consensos durante los 18 meses de funcionamiento de la
Convencion (Duhamel, 2003). No es de extrafiar, en esa direccion, que de los 11 Grupes
de Trabajo constituidos por el «Praesidiumy» para la discusion de temas especificos[18],
los referidos a «Gobernanza econémica» y a «la Europa social», fueran finalmente los
menos fecundos (Alliés: 2004: 64 y ss.)[19].

Finalmente, en lo que respecta a la legitimidad descendente, tampoco se asumié la
peticion exigida por varios grupos politicos europeos de una ratificacion mediante un
referéndum popular simultdneo en todos los Estados miembros. Por el contrario, y a
pesar de las exhortaciones de la propia Convencién europea, los Estados miembros,
apelando al principio de autonomia institucional, pusieron en marcha diferentes
procesos de ratificacion, nc siempre a la altura del tenor simbdlico del texto
discutido[20].

Ahora bien, las criticas al caricter excluyente y «tutelado» del procese de elaboracion
del Tratado constitucional podrian considerarse exageradas o secundarias si su relacion
con los contenidos adoptados no fuera tan estrecha. En ese sentido, no sorprende que
desde un punto de vista material, el Tratado aprobado en Roma no «constituyera» nada
sustancialmenie nuevo, limitindose a cnmendar aspectos periféricos de lo ya
«constituido», o que ni siquiera pudiera llevar adelante su objetivo pedagégico de
volver racional —como diria Hegel- lo que ya era real[21].

En efecto, sin necesidad de asumir una lectura jacobina de los procesos de cambio
constitucional, bien puede afirmarse que una Constitucion politica que no quiere ser un
texto simplemente «otorgado» no puede limitarse a «revelar» lo ya existente[22]. Debe
plantearse contra alguien y algo antiguo y a favor de alguien o de alguna cosa nueva.
Dicho de otro modo: la conquista de una Constitucion, cuando forma parte de un
impulso democratico més amplio, supone siempre la denunciz de un orden excluyente €
imperfecto y la instauracion de vias para un orden mejor y mas inclusivo. Por una
mezcla de limites empiricos y falta de anticipacion institucional, el «techo ideolégico»
del Tratado constitucional siempre se planted, en sus aspectos politicos y sociales
fundamentales, como el del «Ancien Régime». Y eso fue lo que quedd tras la Cumbre
inter-gubernamental de Roma: el antiguo régimen de siempre, con su estrecha
comprensién del constitucionalismo y de sus exigencias, retocado y dotado, eso si, de
nuevos ropajes simbolicos.



Que ¢l Tratado de Roma II no pueda considerarse una Constitucion en un sentido
axiolégicamente exigente, no quiere decir, en todo caso, que quepa «desdramatizar» su
alcance o reducirlo al de un simple Tratado maés. Es verdad que desde un punto de vista
juridico-formal los mecanismos escogidos para la elaboracion, aprobacién y eventual
reforma del texto reflejan la persistencia del método intergubernamental y las sefias de
un Tratado concluido entre estados. Limitarse a esta constatacién, sin embargo,
supondria subestimar la intencién politica que se desprende de la terminologia escogida,
asi como su innegable dimensién simbélica y material[23]. El Tratado constitucional, en
efecto, no es un Tratado mas, como el de Maastricht, Amsterdam, o Niza. Como se
desprende del contenido literal de muchos de sus articulos, es un texto con pretensiones
«constitucionales» que pretende, con ese caracter, y no con el de un simple Tratado,
primar de manera perdurable[24] sobre el derecho constitucional e infra-constitucional
de los Estados miembros[25].

Desde ese punto de vista, la supeditacion de toda reforma sustancial ulterior, bien al
wacuerdo comun» de una Conferencia de representantes de los gobiernos y a la
ratificacién unanime de los Estados miembros (articulo IV-443), bien al previo
pronunciamiento, también undnime, del Consejo europeo (articulos 1V-444 y 1V-445),
no puede considerarse la simple expresion de una regla clasica del Derecho
internacional. Se trata, y de ahi su importancia, de un mecanismo de super-rigidez que,
en el contexto de una Unidn de 25 paises (y no ya de 6, de 9, de 12 o de 15) comporta el
virtual «blindaje» de una especifica concepcidn institucional y econémica de un modelo
con aspiraciones «constitucionales».

3. Una Constitucién tecnocritica e intergubernalista sin constitucionalismo
democritico.

Al enunciar los temas que deberian formar parte de un debate genuinamente
«constitucional», la Declaracion de Lacken levantd moderadas expectativas acerca de la
posibilidad de modificar el sistema institucional de la Unidn en un sentido que lo hiciera
mas «transparemie» y «cercano» a la ciudadania. Sin embargo, las acotadas
modificaciones introducidas para conseguir ese objetivo —en materia de competencias
parlamentarias, de subsidiariedad, de participacién ciudadana— no permiten resolver la
ausencia en la Unién Europea de un «Rule of Lawy a [a altura de los tiempos.

Asi, aunque el articulo I-2 del Tratado asegura que la «democracia» es uno de los
valores de la Unidn, después de medio siglo de integracion, sigue consagrandose un
entramado institucional en el que los 6rganos que de verdad deciden son los menos
responsables desde un punto de vista democritico, mientras que el érgano mds
representativo —el Parlamento europeo— conserva una posicion del todo subalterna.

Con el objetivo de simplificar sus actos juridicos, por ejemplo, el Tratado constitucional
introduce por primera vez la categoria de «leyes» y «leyes marco» europeas (articulo I-
33), que sustituirian, respectivamente, a los actuales «reglamentos» y «directivas»
comunitarias. Sin embargo, se trata de un cambio mas bien nominal, ya que continiia
faltando un auténtico poder legislativo representativo de la voluntad ciudadana.

La iniciativa legislativa, en efecto, sigue encomendéndose a la Comisién europea
(articulo 1-26.2), una suerte de ejecutivo comunitario propuesto por los gobiernos y
especialmente sensible a la presion de los grandes lobbies privados[26] y a la influencia



de los especialistas y expertos comunitarios[27]. Asi, aunque ¢l Conscjo tiene suficiente
peso como para iniciar los programas que fa Comision debe convertir en propuestas
concretas, es ella quien posee la llave del poder legislativo. Al mismo tiempo, dispone
de competencias ejecutivas importantes en materia presupuestaria, que la convierten en
guardian de 1a ortodoxia monetarista establecida en el Pacto de Estabilidad. Gran parte
de su poder, en realidad, reside en la tendencia de los gobiemnos a acordarle una
responsabilidad maxima en politicas cuyo impulso en el 4mbito estatal comportaria una
carga considerable de «impopularidad». Asi ocurre, por ejemplo, en el ambito de las
politicas de libre competencia, en las que la Comision establece controles, multas y
sanciones dirigidas a penalizar los abusos de posicién dominante producidos por las
ayudas estatales a empresas pablicas (Magnette, 2003: 107, 2005).

Sumado a ello, la Comisién cjerce sus funciones en un contexto caracterizado por la
ausencia de controles suficientes. Los comisarios son en altima instancia elegidos por
los propios gobiernos y no pueden ser censurados de forma individual por el
Parlamento, que sélo dispone de la posibilidad de censurar colectivamente a toda la
Comisién. El Tratado constitucional no hace demasiado para remover este marco
estructural de opacidad ni para impedir que la Comision[28], encargada en principio de
proteger el «interés comunitario», se convierta en correa de transmision de concretos
intereses privados de mercadof29].

En cualquier caso, si la Comisién disponc de un considerable margen de iniciativa
politica, los gobiernos estatales siguen siendo el poder constituido més importante del
sistema politico de la Unién. Antes ya del Tratado constitucional, el Consejo de
Ministros reunia, de hecho, caracteristicas propias de un legislador incontrolable y de un
gobierno incontrolado, de una Cémara Alta y de un auténtico ejecutivo a la vez. El
Tratado constitucional complica ain mds el dispositivo: su articulo 21 distingue el
Consejo europeo (los jefes de Estado y de Gobierno) del Consejo de Ministros
(denominado, sencillamente, el Consejo), dejando en evidencia la primacia del primero
y la menor autonomia de este altimo.

Asi, aunque ¢l articulo [-21 estipula que el Consegjo Eurcpeo «no ejercerd funcién
legislativa alguna», sus potestades exceden largamente las de dar a la Unién de «los
impulsos necesarios para su desarrollo» y para la definicién «de sus orientaciones y
prioridades politicas generales» (articulo 1-21) (Martinez Sierra, 2004: 49 y ss.). La
influencia del Consejo Europeo en la iniciativa legislativa de la Comisién —por
mediacion de las conclusiones de la Presidencia— y en las decisiones finales de los
Consejos sectoriales de Ministros —dada la dependencia de sus miembros de sus
respectivos gobiernos— es determinante[30]. El Tratado constitucional refuerza su
posicién incluyéndolo por primera vez de manera formal jumto al resto de las
instituciones clasicas de la Unién y estableciendo la figura de un Presidente del Consejo
Europeo (articulo 1-22). Nombrado por dos afios y medio, e! Presidente del Consejo
tendria que convivir con la figura también nueva del Ministro de Asuntos Exteriores de
la Unién (articulo 1-28), por lo que su incidencia en la politica interna y externa europea
seria todo menos pacifica.

Un repaso superficial del texto del Tratado constitucional permite advertir la amplitud y
relevancia de las decisiones institucionales cuya adopcion se encomienda a los Jefes de
Gobierno y de Estado agrupados en el Consejo Europeo[31]. Es evidente que en todos
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estos casos, la incidencia del Parlamento europeo seria minima, lo que contribuiria a
desdibujar alin mds su papel como 6rgano legislativo y de control.

Como ya ha venido sucediendo en los Tratados anteriores y desde el Acta Unica, el
Tratado constitucional amplia el namero de ambitos —de 37 a 80— en los que el
Parlamento podria codecidir legislativamente con el Consejo. Esta extension, y su
conversion en procedimiento legislativo ordinario, representa ciertamente un paso
adelante respecto del Tratado de Niza. Pero es del todo insuficiente en relacién al papel
que un texto que se pretende «constitucional» y «democratico» deberia otorgarle al
Ginico érgano directamente elegido por los ciudadanos europeos tras mds de cincuenta
afios de integracion.

El Parlamento, es verdad, podria enmendar e incluso vetar iniciativas legislativas de la
Comisién (articulo 111-396). Pero s6lo después de un largo y complejo proceso, en el
que el requisito de la unanimidad en la codecision del Consejo puede convertirse en un
obsticulo imposible de remontar[32], y sin conservar la Gltima palabra en materias
claves como la presupuestaria. Por otra parte, la conversion de la codecision en
procedimiento legislativo ordinario no impide que en muchos casos se reconozcan al
Parlamento funciones meramente consultivas[33], que se establezcan auténticas
reservas en las que la capacidad de intervencion normativa se encomienda en exclusiva
a la Comision o al Consejo[34], e incluso que s¢ introduzca el llamado fantasma de
«loannina» si se considera que estan en juego intereses «cruciales» de los Estados[35].

Por otro lado, las funciones estrictamente de control del Parlamento se encuentran lejos
de lo que seria exigible a un texto que pretende sentar unas bases constitucionales
formales para la Unidn. La responsabilidad del Consejo es practicamente inexistente, y
aunque ¢l Parlamento mantiene su poder de censura sobre la totalidad de Ia Comision
(articulo 11I-340), no se prevé, como ya se ha dicho, la censura de comisarios
individuales (después del reputado «caso Buttiglione», simplemente se ha llegado a un
acuerdo para que el Parlamento pueda «sugeriria» al Presidente de la Comision).
Tampoco se recoge la propuesta —discutida en los debates de la Convencién— de que
fuese el Parlamento quien propusiera y escogicra al presidente de la Comision. Segin el
articulo 1-27, es el Consejo Europeo quien propone el candidato, teniendo en cuenta,
simplemente, «los resultados de las elecciones europeas» y, después de «mantener las
consultas adecuadas». Al Parlamento, por su parte, le queda la potestad de aceptarlo o
rechazarlo.

En suma, son los ejecutivos de los Estados, a través del Consejo Europeo y de los
Consejos de Ministros, junto a Ia Comision, quienes después de un complicado proceso
de negociaciones que incluye a las respectivas administraciones y grupos de presion
privados, determinan buena parte del contenido de la normativa comunitaria. No son de
recibo, en este sentido, ni las construcciones «euroescépticas» que pretenden establecer
una separacién categérica entre la burocracia de Bruselas y los Estados, que permita
cargar todas las culpas en la primera y absolver a los segundos, ni las construcciones
«pluralistas» y «multilevel» que imaginan un circuito de «tolerancia» constitucional e
institucional en el que los diferentes érganos se moderan mutuamente sin que nadie
adquiera un peso decisivo[36].

Lgjos, en efecto, de haber generado las pricticas constitucionales «horizontalesy y «en
red» que algunas concepciones pretenden atribuirle, el modelo institucional europeo
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refuerza el «sefiorion de los Estados y, sobre todo, de sus ejecutivos, en diversos
niveles, generando de ese modo un «doble déficit democrético». Por un lado, en el
dmbito interno, donde los gobiernos vacian progresivamente de competencias a los
parlamentos respectivos, al tiempo que se liberan de su tutela. Por otra parte, en el
ambito europeo, donde estos mismos ejecutivos concentran muchas de las facultades
decisorias que deberian reconocerse a un Parlamento europeo digno de tal nombre.

La reparacion de ese desequilibrio en el sistema politico, que sacrifica cualquier
legitimidad de origen a una legitimidad por resultados de signo tecnocratico[37],
exigiria la introduccién de controles y contrapoderes muchos més contundentes que las
timidas previsiones con las que el Tratado constitucional pretende justificar sus
progresos democraticos. Ni el sistema de «alerta temprana» con el que se pretende
rehabilitar los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, asi como el papel de
control de los Parlamentos estatales[38]; ni la resignada continuidad en la configuracién
del Comité de las Regiones[39]; ni la restrictiva peticion ciudadana con la que se quiere
reflejar una apuesta por la «democracia participativan[40], permiten pensar en un
alejamiento sustancial del proceso de «federalizacién» simplemente intergubernamental
y elitista emprendido por la Unién desde hace ya tiempo.

Por el contrario, la preferencia por los espacios opacos dominados por la tecnocracia y
los «expertos», comporta un reforzamiento sistémico de 6rganos decisivos en la
construccion europea, como el Tribunal de Justicia de Luxemburgo y el Banco Central
Europeo[41]. El caso del Tribunal de Justicia es revelador. Integrado por magistrados
propuestos por los estados miembros y convertido en arbitro de las «diferencias» que
cada tanto se producen entre la Comisién y el Consejo, ha desempefiado, con la mas o
menos disimulada aquiescencia de los tribunales estatales ordinarios y constitucionales
estatales[42], un papel central en la consolidacién del ordenamiento europeo como un
ordenamiento «econdémico-constitucional». O, mejor, como un ordenamiento dotado de
una Constitucién econdémica que, apelando a criterios «técnicos» situados fuera del
ambito de lo «politico», ha condicionado y vaciado de normatividad el en buena medida
ya incumplido nticleo social de las Constituciones estatales (Maestre Buelga, 2000)[43].

En efecto, contra la ilusién que pretende establecer una separacién tajante entre lo
«politico» y lo «econdmico», la arquitectura institucional consagrada en la Union y
reforzada por el Tratado constitucional no puede desligarse del «indirizzo» econdémico
que existe detrds del Derecho de la integracion. La Comisién, el Consejo, el Tribunal de
Justicia y el Banco Central son, bajo el atento escrutinio de los ejecutivos estatales, los
Grganos mds permeables a las presiones de los grandes poderes de mercado y los que se
encuentran en mejor disposicion para aplicar los objetivos econdmicos que privilegia el
Tratado constitucional.

4. Una Constitucién econémica dirigente y cerrada sin constitucionalismo social.

Seria falso presentar la Constitucién econdmica que formaliza el Tratado como una
degeneracion tardia e inesperada en la construccidn europea. El Tratado de Roma de
1957, de hecho, ya exhibia una serie de énfasis que lo distinguian de las Constituciones
de sus Estados miembros, como la adoptada en Francia, en 1946, o la italiana, de 1947.
Basicamente, fijaba en términos juridicos los principios y reglas de funcionamiento de
una economia de mercado, regida por la libre circulacion de mercancias, servicios,



=

g
[

=1

grid

A

|

trabajadores y capitales, y por la normas de la libre competencia. En ese sentido, aunque
al mismo tiempo el Tratade dejaba en mano de los Estados la pesibilidad de definir su
propio sistema de proteccidn social —«el presente Tratado no prejuzga en modo alguno
el régimen de propiedad existente en los Estados miembros (articulo 295 ex 222 del
Tratado de Roma; retomado por el articulo 11I-425 del Tratado constitucional)- la
presién de las reglas europeas fue «cerrando» y «dirigiendo»[44] de manera progresiva
el marco de opciones sociales (y a la postre, ecolégicas) que las Constituciones estatales
«abrian»[45].

Esta tension entre la «apertura» de las Constituciones estatales y el «cierre» de la
Constitucién europea, compensado por la externalizacién de los ajustes a los socios mas
vulnerables que se iban incorporando al ordenamiento comunitario y por el
reconocimiento «reflejo» de algunos principios y programas sociales (y ambientales)
solo si se consideraban funcionales al crecimiente de la productividad y a la
consolidacién del mercado interior (Offe, 2003; Maestro Buelga, 2000; Lucian, 2000),
acabé por consolidarse con el Acta Unica y, sobre todo, con la Unién Monetaria
acordada por el Tratado de Maastricht (Deakin, 1996: 66 y ss.). En realidad, el Tratado
constitucional se ha limitado a «blindar» las lineas maestras del «acquis» econémico de
la Union, relegando las previsiones sociales y ambientales al evanescente plano de las
«clausulas de compromiso dilatorio» o subordindndolas a la «decision» politica y
juridica de fondo contenida, sobre todo, en la decisiva Parte IIl.

Asi, la referencia en la Parte [ a una «economfa social de mercado» (articulo 1-3-3),
cuyos ecos «ordoliberales» no han pasado por alto en la doctrina[46], desaparece por
completo en la Parte 111, donde en cambio abundan las menciones a «una economia de
mercado abierta en la que la competencia es libren[47]. Lo mismo ocurre con las
invocaciones al «desarrollo sostenible», al «plenc empleo», al «progreso social», a la
«lucha contra la exclusién» o a la prosecucion de «un nivel elevado de proteccién y
mejora de la calidad del medio ambiente» (articulo [-3-3). No sélo naufragan en los
dogmas liberales detallados en la Parte [II sino que ya aparecen de entrada contradichos
por el compromiso con la «alta competitividad» y con una «competencia libre y no
falseada» recogidos en la propia Parte I (articulos [-3-3 y 1-3-2)[48]. Estas asimetrias,
que tal vez podrian disimularse en términos hermenéuticos en una eventual aplicacion
del texto, resultan inocultables en un momento constituyente[49].

La distribucién de competencias entre los Estados y la Unién consolida, con algunos
matices, el modelo vigente: el desarrollo de las politicas sociales se deja basicamente en
manos de los Estados, pero dentro de un marco —el que fijan, sobre todo, €l Pacto de
Estabilidad y las «libertades econdmicas fundamentales»— que restringe de forma
sensible su posibilidad de ponerlas en marcha. Por otra parte, lo que se encomienda a la
Unidn es, sobre todo, la realizacion de aquellas politicas necesarias para profundizar la
liberalizaci6n del mercado.

Es verdad que la intervencion de la Unidn en materia de politicas sociales viene
parcialmente alentada por la introduccién del dictil y controvertido «método abierto de
coordinacién»[50]. Asi, por ejemplo, el articulo I-15 dispone que la Uni6én podra tomar
iniciativas para garantizar la coordinacién de las politicas sociales y laborales de los
Estados miembros. De modo similar, se ha insistido en la importancia de las clausulas
sociales y ambientales horizontales del articulo [11-117 y 11I-119, que obligan a la Unién
a tener en cuenta en sus actuaciones las exigencias derivadas de la promocién «de un
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alto nivel de empleoy, de la garantia «de una proteccion social adecuada» de la lucha
«contra la exclusién socialy o de «la proteccion del medio ambientex». Q de los articulos
I11-210 y 111-213, que permiten a la Union apoyar, complementar y coordinar la accion
de los Estados en ambitos como «las condiciones de trabajo», «la seguridad social y la
proteccion social de los trabajadores», «la informacién y consulta de los trabajadores» o
«la integracién de las personas excluidasy.

Lo que ocurre, sin embargo, es que estas clausulas sociates y ambientales horizontales,
que de manera aislada podrian considerarse un progreso importante, quedan
neutralizadas por las maltiples clausulas, también transversales, que las subordinan al
respeto a las libertades de mercado. Asi, los articulos 111-177 y I1I-178 recuerdan que
para alcanzar los objetivos previstos en el articulo I-3 del Tratado constitucional «la
accion de la Unién y de los Estados miembros» se llevard a término «de conformidad
con el principio de una economfa abierta y de libre competencia», y en el marco de una
politica monetaria «cuyo objetivo principal sea mantener la estabilidad de precios».
Igualmente, en tiempos de flexibilizacién laboral rampante, esto es, de abaratamiento
del despido, no es dificil adivinar el significado que tiene que la Unidn quiera
«potenciar» una mano de obra «formada y adaptable, asi como unos mercados laborales
capaces de reaccionar ripidamente a la evolucion de la economia» (articulo I11-203). El
propio articulo I1I-209, de hecho, aclara que cuando la Unién «colabore» con los
Estados en politicas sociales, no debera perder de vista la «necesidad de mantener la
competitividad de la economia». Eso explica que queden excluidas de esta tarea de
«apoyo y complemento» las cldsicas cuestiones tabues de la politica social europea,
como son «las retribuciones, el derecho de asociacién y sindicacién, el derecho de
huelga o el derecho al lock-out» (articulo I11-120.3) (Bronzini, 2005: 29).

El resultado es claro: mientras en materia de politica social se incentivan los
mecanismos de coordinacion y se ensalzan las virtudes del «soft law», en el ambito de
las politicas econdmicas y monetarias rige un «hard law» especificado con celo
(Bronzini: 2005: 31). En materia competencial, por ejemplo, no se prevén practicamente
nuevas cesiones a la Union (se crean nuevas bases juridicas en energia, proteccion civil
y turismo, aunque ya se desarrollaban politicas comunitarias en estos dmbitos). Sin
embargo, las competencias exclusivas que se le reconocen tienen que ver con las
materias que constituyen la piedra angular de las Iibertades de mercado: «unidn
aduanera», «normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mercado
interior», «politica monetaria de los estados miembros cuya moneda es el euron y
«politica comercial comin» (articulo 1-13). En materia de politica monetaria, por su
parte, queda claro que el objetivo principal es el mantenimiento de la «estabilidad de
precios» (articulos 1-30.2; 111-177 y 111-185) y que su custodia corresponderd al Banco
Central, sin que ningtin gobierno estatal pueda intentar «influir» en €l (articulo I1I-188).

Las reglas del mercado y la competencia y las reglas sociales corren asi a diferentes
velocidades. Las primeras pueden ampararse en titulos competenciales generosos y ser
impulsadas por mayoria cualificada; las segundas sélo pueden imponerse como «soft
law» mediante procesos en general mas largos, regidos por las «lineas rojas» de la
unanimidad y, por lo tanto, por el derecho de veto de los paises mas reticentes
(Bronzini: 2005: 31). El articulo I-12.5 resume sin ambages el espiritu que anima al
Tratado constitucional en esta cuestion: impedir que la actuacién de «coordinacion»
realizada por la Unidn pueda comportar una «armonizacién al alza» de las regulaciones
estatales en materia social o ambiental.
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Finalmente, estd la propia cuestion presupuestaria. A pesar de su supuesta retérica
«social», el Tratado constitucional tampoco proporciona elementos para una politica
presupuestaria y tributaria progresiva. Por el contrario, y en contradiccion con algunas
reglas elementales de técnica constitucional, se recogen unas obsesiones «normativas»
por el equilibrio presupuestario y la ausencia de déficit (articulos 1-53.2 y 111-184) que
la «normalidady» politica y econdmica de la Union no han hecho mis que desmentir de
manera sistematica[51].

El principio de unanimidad, por su parte, rige el sistema de recursos propios —que debe
ser decidido por el Consejo y aprobado por cada Estado miembro (articulo [-54)-, la
aprobacion del cuadro financiero plurianual (articulo I-55) y la eventual armonizacion
de las legislaciones en materia fiscal (articulo 1II-170 y articulo 1I1-171). Para el
presupuesto de 2005, se ha confirmado una partida que apenas supera ¢l 1% del PIB del
total de pafses de la Union, una cantidad inferior al 1,27% exigido por la propia
Comisién y sensiblemente menor al 20% del presupuesto federal de los Estados Unidos.
Si se tiene en cuenta que, en una Unién ampliada a 25 paises, lo que se dedicara a
fondos estructurales y de cohesion ronda la tercera parte de ese 1%, no es dificil
pronosticar una «guerra entre pobres» y una «competencia a la baja» determinada, esta
vez, por un texto que pretende legitimarse como constitucional.

5. Una Carta de derechos «inofensiva» subordinada a la Constitucion politica y
ccondomica de la Unidn,

Es en este contexto en el que debe juzgarse el potencial papel de la Carta de derechos
fundamentales de 1a Uni6n incluida en la Parte 1T del Tratado constitucional. Presentada
como el instrumento de redencion de una Unidn «incompletan, afectada por el pecado
original de la ausencia de un catalogo formal de derechos, es dificil pensar que la Carta
vaya a contribuir, de manera significativa, a revertir el déficit politico, y sobre todo
social y ambiental, que agueja a la Unidn.

Es mucho lo que se ha dicho ya acerca de las inconsistencias en materia de derechos
sociales y ambientales de una Carta que, después de todo, tenia por objeto «hacer
visibles» derechos ya reconocidos por ¢l Derecho originario y derivado y por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia[52]. De entrada, y a pesar de la supuesta apuesta
de la Carta por la «interdependencia» e «indivisibilidad» entre las diferentes categorias
de derechos, el cuidado exhibido en la consagracion de los derechos de «libertad» —
entre los que se incluye la libertad de empresa (articulo 11-76) y el derecho de propiedad
(articulo II-77) es visiblemente mayor que el aplicado al reconocimiento de los
derechos denominados de «igualdad» (Titulo II) y de «solidaridad» (Titulo III)[53].

Asi, aunque el Predmbulo de la Carta menciona tanto al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) como a la Cartas sociales europea y comunitaria, €stas ultimas
desaparecen tanto del articulo 1-9, dedicado a los derechos fundamentales, como del
articulo II-112, dedicado al alcance e interpretacion de la Carta. Mientras derechos
como el derecho al trabajo, a una vivienda digna o a un ambiente sano y de calidad
aparecen reducidos, respectivamente, al derecho «a trabajar» (articulo 11-75)[54], a una
«ayuda de vivienda» (articulo 11-94.3) o a un simple mandato de «proteccion del medio
ambiente» (articulo II-97), otros, como la libertad de empresa o el derecho de
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propiedad, aparecen consagrados de una manera generosa y despojados incluso de la
«funcion social» que le imponen ciertas constituciones estatales (La Torre, 2004,
Comba, 2003; De Schutter, 2003; Cantaro, 2003).

Del mismo modo, la supeditacion del reconocimiento de muchos derechos sociales a lo
establecido «en el Derecho de la Union, en las legislaciones y practicas nacionales»; la
equivoca remisién, como criterio interpretativo, a las «explicaciones» de los mismos
realizadas por la Convencién redactora (articulo 11-112.7); o la referencia, introducida a
instancias del Reino Unido, a «principios» que «sélo podran alegarse ante un érgano
jurisdiccionaly previo desarrollo legislativo (articulo II-112.5)[55] no pueden
interpretarse sino como intentos de mantener, en lo fundamental, su estatuto de minoria
juridica y de derechos de segunda categoria en relacion con ciertos derechos civiles,
politico y patrimoniales (Grimm, 2003: 11).

Es verdad que el articulo [I-113 establece que ninguna disposicién de la Carta puede
interpretarse como limitativa o lesiva de derechos reconocidos en los diferentes
instrumentos estatales e internacionales de proteccion de derechos humanos,
comenzando por el Convenio Europeo.

En buena logica, sin embargo, parece claro que una sola Constitucién estatal no podra
convertir su nivel mas alto de protecciéon de un determinado derecho en el mivel de
proteccion que deba utilizarse en todos los Estados a la hora de enjuiciar y aplicar ¢l
Derecho comunitario. Asi, este nivel mds alto no podria regir ni siquiera en el Estado en
cuestién, ya que ello impedirfa, a la larga, la aplicacion uniforme del Derecho
comunitario[56]. Por otra parte, el principio de «stand still», que ciertamente podria
aplicarse a los derechos sociales, no tendria por qué no regir también respecto de los
derechos patrimoniales reconocidos en la Carta. En consecuencia, cualquier cambio
significativo en la jurisprudencia que, como se ha visto, contempla a los derechos
sociales como «excepcionesy a las libertades de mercado sélo admisible bajo requisitos
muy estrictos, resultar{a bastante improbable (Comba, 2003; De Schutter, 2003)[57].

En otras palabras: tal vez pueda aceptarse que el articulo II-113 incorpora, en cierto
modo, un mandato de «no regresividad» en el corazon de la Carta. Pero eso no quiere
decir que ésta vaya a facilitar, al menos en el corto plazo, una presion eficaz a los
operadores politicos y juridicos para mejorar el nivel de proteceion ya existente[58].
Asi, la clausula horizontal del articulo II-111 se encarga en recordar que la Carta «no
crea ninguna competencia ni misién nuevas para la Unidn», mientras que el articulo II-
112 dispone que «los derechos reconocidos (...) que se mencionan en ofras Partes de la
Constitucién, se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por
ellasy. Es decir, que es la Carta la que ha de interpretarse de acuerdo a los principios y
politicas estipulados en el resto del Tratado constitucional, y no al revés. Se consigue,
de ese modo, que la Carta «no moleste», que sea un elegante «convidado de piedra»
(Cruz Villalén, 2004) de maneras contenidas y respetuoso de un sistema de reparto
competencial que exige, como cldusula de cierre, €l respeto por «el principio de una
cconomia de mercado abierta y de libre competencia» (articulo 11I-177)[59].

6. Conclusiones provisionales: las derivas autoritarias de una Constitucion sin
constitucionalismo y la equivoca invocacion de la forma «Estado».
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Si la separacion entre «politica» y «economia» es un mito recurrente en el pensamiento
constitucional liberal, no es menos frecuente el de la desconexion entre Constitucién
econdmica y Constituciéon penal y militar. En efecto, si la erosién del principio
democratico en el constitucionalismo europeo ha sido funcional a la erosién del
principio social, el debilitamiento de ambos ha supuesto, no ya la desaparicion sin més
de todos los atributos de la «soberania» y de la «estatalidad», sino por el contrario, el
fortalecimiento, desigual y combinado, de la Gnica dimensidn de la misma que
permanece intacta: la burocratizacién y la concentracion del uso de la violencia (De
Giorgi, 2003: 246).

En efecto, y contra lo que parecen sugerir las versiones mas idealizadas del
constitucionalismo «multilevel», la agudizacion de la crisis de la forma social v
democritica del Estado en Europa no se ha traducido sin mds en un pluralismo juridico,
liberal y cultural, articulado de manera virtuosa en diferentes escalas. Por el contrario,
ha supuesto el regreso de un «liberalismo autoritario» que une la exigencia de una
Constitucion econdmica dirigente a la exhibicion exponencial de potencia penal y
militar, tanto en el Ambito interno[60] como hacia el exterior[61].

La constitucionalizacion de una Unién Europea policial y militarizada, que ha ido
asumiendo de manera progresiva parte del poder de coaccion y burocritico de los
Estados miembros, es un proceso contradictorio que se remonta, sobre todo, al impulso
de la unidad monetaria, con el Tratado de Maastricht. Esta necesidad de sostener una
moneda y de «procurarle» nuevos mercados en un comntexto caracterizado por la
aspiracion de dominio geoestratégico de los Estados Unidos y la expansion de una ola
de «histeria securitaria», ponen en entredicho la viabilidad de un proyecto europeo
genuinamente «diferenciado»[62]. O si se prefiere, cuestionan la viabilidad de una
Unidn Europea capaz de mantener algiin tipo de unidad no «imperial» o «super-estataly
(Sloterdijk, 2003) y de exorcizar, asi, los fantasmas del militarismo, del racismo y del
«chauvinismo del bienestar» (Balibar, 2003; Ferndndez Durdn, 2004: 43 y ss.).

Llegados a este punto, la subordinacion de cualquier propuesta de Constitucién formal
europea a los imperativos de un transformado constitucionalismo social y democritico
post-estatal, se convierte en una exigencia ineludible para una teorfa y una préctica
criticas respecto del proceso de «construccidn europea». Ciertamente, la impugnacién
de algunas de las concretas trayectorias de ese proceso —de sus derivas tecnocraticas,
monetaristas, securitarias, discriminatorias y antisociales— no tiene por qué inducir nia
un repliegue nostilgico al Estado-nacion ~a la ilusidon de una homogeneidad nacional
inexistente, de un mundo seguro de fronteras fijas— ni al abandono a alguna variante
mdas o menos elitista de «euro-escepticismox». De lo que se trataria, en realidad, es de
profesar un europeismo capaz de revolverse de manera resuelta contra ciertas imagenes
de «Europa»; de mantenerse al mismo tiempo «dentro» del proyecto europeo y «ajeno»
a algunas de sus concreciones (De Giorgi, 2003: 246).

Exigir la constitucionalizacion de Europa, en este sentido, no tiene por qué suponer la
exigencia (o el lamento por la pérdida) de formas «estatales», es decir, de poderes
burocratizados, militarizados, mercantilizados y centralizados, obsesionados en iltimo
término por la reconduccion a la «unidad» y la custodia de la «soberania»[63]. Ni los
Estados-nacién han perdido todos estos atributos, puesto que mientras la forma «social»
y «democratica» se ha deteriorado (de manera desigual seglin los Estados), la forma
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«penaly se ha fortalecido como nunca; ni es posible decir que la Unién Europea carezca
de ellos en todas sus dimensiones. De hecho, la Unién Europea realmente existente bien
puede calificarse como un «Super-Estado débil» (Balibar, 2004). O si se prefiere, puede
considerarse una suerte de «Super-Estado» desde un punto de vista monetario,
burocritico y, cada vez mas, militar, y una organizacion precariamente
institucionalizada, en cambio, desde una perspectiva fiscal, social o ecologica.
(Fernandez Durdn, 2005: 130 y ss.).

De lo que se trataria, en este contexto, es de imaginar, a partir de la critica,
precisamente, del «pensamiento de Estadoy, un sistema europeo coordinado y abierto de
instituciones que admita la introduccién de permanentes limites y controles para toda
forma de poder, publico y privado, y la articulacién, en diferentes escalas, de espacios
adecuados de control y participacion social[64]. Un proyecto de este tipo no supondria
negar la necesidad de mediaciones juridicas ¢ institucionales, pero si renunciar a su
«fijacion» bajo formas estatales.

Del mismo modo, defender la necesidad de dar expresion al «poder constituyente
europeo» no supone invocar un horizonte de uniformidad étnica, cultural o incluso
lingiiistica. Significa, por el contrario, asumir el caracter irreversiblemente diverso,
multicultural y plurinacional de los pueblos, habitantes y movimientos sociales
europeos v, a partir de alli, exigir un «proceso constituyente» capaz de dar expresion a
su potencia creativa[65].

A pesar de sus discutibles credenciales garantistas y democraticas, la irrupcién en
escena del Tratado constitucional ha tenido la paraddjica virtud de alentar una esfera
publica europea critica y movilizada, capaz de apropiarse, al menos en parte, de un
proceso constituyente secuestrado por las administraciones estatales y comunitarias, los
expertos y los principales grupos de presién. No es facil saber en qué acabari ese
impulso. Pero de su consolidacién y crecimiento en diferentes escalas y esferas
dependen en gran parte las posibilidades de conjurar las derivas antidemocréticas,
antisociales y autoritarias de la actual Uni6n Europea y de sus Estados miembros.
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[1] Al respecto, véase., entre otros, FIORAVANTI, 2005: 103 y ss.; GRIMM, 2003: 16
y ss.. BRONZINI, 2003b: 111 y ss.; 2005: 18 y ss.; CRUZ VILLALON, 17;
PIZZORUSSQ, 2003: 41 y ss.

[2] Hasta el momento, el Tratado constitucional ha sido ratificado por 13 paises:
Alemania, Austria, Chipre, Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Malta,
Eslovaquia, Eslovenia, Luxemburgo y Espafia. Sin embargo, el rechazo expresado en
los referéndum de Francia y Holanda ha puesto en crisis el conjunto de un proceso
ratificatoric. En rigor, éste deberia cancelarse, ya que para la ratificacion se exige el
concurso undnime de los 25 Estados miembros. Sin embargo, la Declaracién n® 30 aneja
al Tratado introduce alguna confusion al estipular, de manera un tanto eufemistica, que
«si transcurrido un plazo de dos afios desde la firma del Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa, las cuatro quintas partes de los Estados miembros lo han
ratificado y uno o varios Estados miembros han encontrado dificultades para proceder a
dicha ratificacion, el Consejo Europeo examinara la cuestiony» (Cursivas G.P.).

[3] Una perspectiva metodolégicamente similar, aunque otorgando a ambos términos un
sentido parcialmente diverso, en WEILER y WIND, 2003:3 y ss.

[4] Esta version avanzada del componente garantista del actual paradigma
constitucional ha sido sé6lidamente defendida por FERRAJOLI, 1999: 15 y ss.

[5] Desde estas premisas, la participacion en la eleccién y control de los poderes
constituidos, asi como la existencia de vias que permitan la constante expresion del
poder (o poderes) constituyente(s), representan un criterio irrenunciable a la hora de
medir el cardcter mds o menos avanzado de un sistema constitucional. Sobre la 14gica
democratico-deliberativa del constitucionalismo y la primacia del principio de
democracia directa ha insistido NINO, 1997 y, con matices, HABERMAS, 1998. En
una perspectiva discursiva maés retérica, pero con menos concesiones a la tendencia de
los ordenamientos juridicos existentes a «absorber» la potencia democriética del poder

constituyente en la «maquinaria representativa» de los poderes constituidos, véase
NEGRI, 19%4.
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actualizacién de las reflexiones de Habermas, por su parte, puede verse en
HABERMAS, 2001.

[11] A. Manzella, por ejemplo, critica a los que solo ven en el Tratado a Argos, el perro
de Ulises, que «revela» la Constitucion escondida, y no a Zeus, que saca de su propia

cabeza a Ateneca en armas, es decir, que hace nacer una «nueva» Constitucidn
(MANZELLA 2003:29).

[12] «Europa, tan rica en teorias y practicas del poder constituyente —constata Paul
Allies— se ha convertido en el lugar de su olvido (...) La modemidad institucional
europea se empefia en tormar impensable el poder constituyente, en negar que pueda
‘expresarse como subjetividad', salvo en un ambito ‘social’ interpretado por la economia
o la sociologia. Es como si este poder, en la Unidn, se limitara a la defensa de derechos
subjetivos, sin que sus titulares, los ciudadanos europeos, puedan influir en las
decisiones adoptadas en este nivel» (ALLIES, 2004: 53 y 54).

[13] Intentando distanciarse de las connotaciones esencialistas del concepto de
«pueblo», asi como de su construccion e identificacion «desde arribaw, en clave estatal;
véase la caracterizacion, de explicita filiacion spinoziana, que realiza A. Negri de la
«potencia constituyente de [a multitud» (NEGRI, 1994: 369 vy ss.).

[14] Con alguna ligera variante, estos criterios de legitimacién de los procesos
constituyentes estan tomados de la clasificacion propuesta por ELSTER, 1998.

[15] Por ejemple, aunque el Tratado dice asumir la igualdad entre hombres y mujeres
como un valor (articulo I-2) y un objetivo (articulo I-3) de la Unién, la presencia de
estas ultimas en la Convencién no fue superior al 20%. Y si se tiene en cuenta —como
apunta P. Alliés— que pretendia representar a 450 millones de ciudadanos, es posible

que la Convencion haya alcanzado un récord en materia de ratio censitaria en la historia
constitucional (ALLIES, 2004: 64 vy ss.).

[16] No es casual que entre los 105 miembros titulares de la Convencién disefiada por el
Consejo europeo de Laecken hubiera dos antiguos jefes de Estado, una media docena de
antiguos Primer Ministros, unos cincuenta ministros, 56 representantes de los
parlamentos de los Estados miembros y de los paises candidatos, 28 representantes de
los gobiernos, 16 representantes del Parlamento europeo y 2 de la Comision. Tampoco
es extrafio que 72 parlamentarios elegidos o designados en segundo grado formaran
parte de la Convencion sin tener mandato alguno para ello.

[17] El poder de intervencion reconocido por el Tratado a la «Convencion» de cara a
reformas futuras es claramente limitado. Segin el procedimiento de reforma ordinaria
previsto en el articulo IV-403, el Consejo europeo podra decidir por mayoria simple,
previa aprobacion del Parlamento, no convocar una Convencién cuando la importancia
de las modificaciones no lo justifique. Por su parte, en caso de ser convocada, la
Convencion emitird una serie de recomendaciones a una Conferencia de representantes
de los Gobiernos de los Estados para que aprueben de comin acuerdo las
modificaciones al Tratado.

[18] Los 11 Grupos de Trabajo eran: G.I: subsidiariedad; G.II: Carta Europea de
derechos fundamentales; G.1lI: Personalidad juridica; G.IV: Parlamentos nacionales;
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[6] Véase PIZZORUSSO, 2002. En un sentido similar, P. Hiberle utiliza la expresion
«derecho constitucional comiin europeo» (HABERLE, 2001). Lo que aqui se sugiere,
en todo caso, es un canon comparativo mds amplio, no necesariamente eurocéntrico,
que sea capaz de enjuiciar el proceso de integracién, también, a partir de las mejores
aportaciones, formales y materiales, provenientes del constitucionalismo internacicnal,
incluido el del «Sur» o el del «Este».

[7] J.H.H. Weiler ha popularizado, a propdsito de la construccion europea, la expresién
«constitucionalismo sin Constitucion». En su opinicn, en efecto, la europea seria ya una
practica constitucionalista virtuosa caracterizada por una cierta delimitacion del poder y
una vocacion de convivencia «tolerante» y «plurab» con las tradiciones constitucionales
de los Estados miembros. Desde esas premisas, mantener un cierto statu quo seria
preferible a impulsar una Constitucién formal que, en opiniéon de Weiler, comportaria
necesariamente un Estado europeo, es decir, una mayor centralizacién y una amenaza,
en definitiva, para la diversidad cultural de la Unién (WEILER, 1999; 2003a y 2003b).
En este texto, el sentido que se da a la expresion Constitucion es més formal, y no se
concibe ligada necesariamente a la idea de Estado. La expresion constitucionalismo, en
cambio, se utiliza de manera mas exigente en términos ideal-normativos. Asi, no sélo
supondria la conveniencia de una cierta descentralizacién vertical del poder, sino
también la necesidad de incorporar, en cada una de esas dimensiones, garantias sociales
y democriticas suficientes. Desde el punto de vista descriptivo, a su vez, no se ve
impedimento para concebir una Constifucion en sentide formal sin que por ello tenga
que existir un Estado.

[8] «Pesa mucho —explicaba C. Castoriadis— la ilusién constitucional, la idea de que

basta tener una Constitucion para que las cosas estén en orden», Citado. en AA.VV,,
2003.

[9] Autores como N, Mac Cormick, J.H.H. Weiler o L. Pernice han expresado reservas
similares frente a este «monismo soberanista», tanto en su vertiente estatal como
comunitaria. Como alternativa, han propuesto un enfoque metodolégico «pluralistay
que evite las tentaciones tanto de quienes solo ven la posibilidad de profundizar los
procesos de democratizacion y tutela de los derechos en el dmbito de los Estados
nacionales como de quienes aspiran a la consagracion de un Super-Estado europeo
encargado de hacerlo. Sin perjuicio de la innegable brillantez de estas construcciones, se
trata sin embargo de andlisis lastrados por una concepeién en exceso complaciente de la
Unién Europea y de los Estados nacionales «realmente existentes». Esa complacencia
no siempre les permite percibir de manera adecuada la pertinaz presencia de elementos
irreductibles de «estatalidady (burocratismo, militarismo, mercantilizacion,
chauvinismo) que deben ser superados tanto en uno como en otro nivel. Véase, entre
otros, MAC CORMICK, 2003; WEILER, 1999; 2003a; 2003b; PERNICE, 1999;
PERNICE y MEYER, 2003. Desde similares presupuestos metodologicos, pero con un
sentido mas incisivo, BRONZINI, 2003.

[10} Es conocido el debate entre quienes demandan la existencia de un «pueblo
europeo» como prerrequisito para la existencia de una Constitucién y quienes, por el
contrario, consideran que una Constituciéon puede «inducim el surgimiento de una
esfera piblica europea, véase por todos, GRIMM, 1996 y HABERMAS, 1996. Grimm
ofrece una version matizada de su posicion original en GRIMM, 2003. Una
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G.V: Competencias complementarias; G.VI: Governanza econdmica; G.VII: Accién
exterior; G.VIII: Defensa; G.IX: Simplificacion; G.X: Libertad, Seguridad y Justicia;
G.XI: Europa social.

[19] Para una descripcion mas detallada, aunque mas bien elogiosa del funcionamiento
interno de la Convencién y de sus grupos de trabajo, ZILLER, 2004: 126 y ss.

[20] Sélo la Constitucion de Irlanda obliga a activar el refrendo popular para
constitucionalizar las modificaciones en el derecho europeo originario. En el resto de
paises —como ocurre con el articulo 93 de la Constitucion espariola— suele recurrirse a
mecanismos previstos para la interiorizacion de los Tratados internacionales. Lo cual
consiente, no pocas veces, auténticas mutaciones subrepticias del sistema constitucional
interno (MUNOZ MACHADO, 1993; ESTEVEZ, 1994: 38 y ss.).

[21] La version final del Tratado constitucional consta de 448 articulos. A ello hay que
sumarle 2 Anexos, 36 Protocolos y 48 Declaraciones que también forman parte del
Tratado (articulo [V-442) y que resultan imprescindibles para interpretar algunos de sus
preceptos. Cuestiones fundamentales parar la vida politica e institucional de la Unién no
se encuentran reguladas, mientras que otras que deberian haberse remitido a leyes o
reglamentos posteriores, se encuentran consagradas con detalle. El resultado es una
marafia de disposiciones muchas veces inaccesibles, no sélo para los ciudadanos, sino
para los propios juristas, que partiendo a veces de una misma posicion politica sobre el
Tratado, han extraido de €l interpretaciones totalmente opuestas.

[22] En una reflexién que evoca lo ocurrido con el Tratado constitucional, J.J. Gomes
Canotilho atribuye a las «Cartas Magnas» medievales esa funcion de «revelacion» o
«confirmacion» de «privilegios y libertades» ya existentes que contribuyan a asegurar
un gobiemo «moderadoy. El contrapunto de esa funcién seria, precisamente, la
desconfianza frente a toda idea de un poder constituyente creador, con fuerza y

competencia para disefiar y planificar, por si mismo, el modelo de corganizacion politica
(GOMES CANOTILHO: 1999: 65).

[23] La cuestion de la «constitucionalizacién simbolica», sugerente para analizar las
formas de legitimacion de la construccion europea, ha sido abordada de manera
inteligente por NEVES, 1994.

[24] «(P)or un periodo de tiempo ilimitado», segin su articulo IV-446 o «durante los
proximos 50 afios», segin V. Giscard d'Estaing, uno de los principales «padres
fundadores» del texto.

[25] EI articulo 1-6 del establece de manera explicita que «(L)a Constitucién y el
Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en el ejercicio de las competencias
que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Dereche de los Estados miembros». En ese
sentido, representa de hecho una innovacién mayor tanto en el sistema de fuentes de la
Uni6n y de los Estados miembros como respecto de la jurisprudencia sentada por el
Tribunal de Luxemburgo a partir del caso Costa v. Enel . En su Declaracion 1/2004, del
13 de diciembre, el Tribunal Constitucional espafiol ha querido minimizar esos efectos,
modificando de manera peligrosa las ya dudosas tesis mantenidas en su Declaracién
1/1992, a propésito de la constitucionalidad del Tratado de Maastricht. El argumento de
fondo del Tribunal es que el articulo I-6 comporta la «primacia» del Derecho europeo
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sélo en el ambito de las competencias que les fueran atribuidas. Pero la Constitucion
espafiola (CE) conservaria la «supremacia» de fondo. Entre otras razones, porque seria
siempre a su través (en el caso espaiiol, mediante la via del articulo 93 de la CE) que
dicha atribucion tendria lugar (Véase FJ n° 3 y 4). Sin embargo, como muestran los
votos particulares emitidos en la Declaracién, sobre todo el del Magistrado R. Garcia
Calvo, el argumento es endeble. Supone aceptar, entre otras cuestiones que, sin
necesidad de activar el mecanismo de la reforma, el articulo 93 podria «disponer» del
texto de la CE, autorizando casi cualquier transferencia de competencias. Incluidas
aquellas que, como estipula el articulo [-6 del Tratado constitucional, garantizan la
primacia, no ya de un simple Tratado, sino de una «Constitucion» que pretende
imponerse no sélo sobre el derecho infraconstitucional estatal sino, llegado el caso,
sobre la Constitucién misma.

[26] Se calcula que entre 12.000 y 20.000 lobbistas profesionaies actiian diariamente en
diferentes Comités y organismos ligados a la Comision o al Parlamento misme. De este
total, un 60% trabaja para empresas, unos 30% para los gobiernos cstatales y ¢l resto
para ONG's y otras instituciones. Algunos de los grandes grupos de poder europeos,
como la Confederacién de Industriales y Empresarios Europeos (UNICE), han tenido
una influencia determinante en la redaccion de algunos articulos del Tratado
constitucional, comenzando por los que garantizan la «libre competencia», asi como una
economia de mercado «no falseaday y «altamente competitivay (CORPORATE
EUROPEAN OBSERVATORY, 2003).

[27] El sistema, recordaba un liberal conservador lacido como F. Hayek, crea
especialistas de las organizaciones, los famosos «expertos» institucionales que
encuentran su razén de ser en el conocimiento exclusivo y exhaustivo del sector del
sistema del que dependen, y se convierten en los partidarios mds entusiastas de la
hipertrofia burocritica en la que viven. El funcionamiento de la Comisién y su
«entorno» es un ejemplo acabado de ello (HAYEK, 1900: cap. XIX).

[28] La mocién de censura colectiva dirigida en su momento contra la Comisién Santer
es un prueba de ello. Tampoco es extrafio que el Tribunal de Cuentas de la Unidn haya
denunciado de manera persistente en los iltimos afios fa opacidad en la utilizacién de
fondos por parte de la Comisién y sus Comités de Trabajo.

[29] A poco tiempo de investida la actual Comision presidida por Jos¢ Durao Barroso,
la recién nombrada Comisaria de Competencia, Neelie Kroes, tuvo que apartarse de
cinco asuntos por colisién de intereses.

[30] Aunque la Comisién, en efecto, no estd exenta de poder, y muchas veces hace valer
su permanencia, su cardcter téenico, frente a gobiermos cuyo «interés europeo» es, en el
mejor de los casos, periddico, los Estados, sobre todo los més fuertes, poseen una gran
capacidad de intervencion sobre «sus» comisarios y funcionarios en Bruselas. De ahi
que aunque en ocasiones las relaciones entre Consejo y Comisién puedan ser
conflictivas, la mayoria de las veces lo que existe es un vinculo de complicidad.

[31] Asi, por ejemplo, la fijacion de la composicién del Parlamento europeo (articulo I-
20.2); la definicidn de las lineas estratégicas de la accion exterior de la Unidn, que
vinculan al Consejo de Asuntos Exteriores (articulo 1-24.3; articulo 1-40); la adopcion,
por mayoria cualificada, de la lista de formaciones del Consejo no incluidas en el
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Tratado constitucional (articulo 1-24.4); la determinacién de las condiciones de rotacion
de la presidencia del Consejo (articulo 1-24.7); la modificacion del numero de miembros
de [a Comisidn (articulo I-26.6); el establecimiento del sistema de eleccidon de miembros
de la Comisién (articulo [-26.6); el nombramignto, en iltima instancia, de la Comision
(articulo 1-27.2); el nombramiento y la finalizacion del mandato, por mayoria
cualificada y con la aprobacion del Presidente de la Comision, al Ministro de Asuntos
Exteriores de la Unién (articulo 1-28.1); la estipulacién, por unanimidad y mediante
decision europea, de la posibilidad de que el propio Consejo pase a decidir por mayoria
cualificada en distintos supuestos contemplados en la Parte II1 (articulo 1-40); el paso,
por unanimidad, a una politica de defensa comdn (articulo 1-41.2); la determinacion de
la suspension de determinados derechos derivados de la pertenencia a la Union, en caso
de violacion grave y persistente por parte de un Estado miembro de los valores
enunciados en el articulo [-2; la precisidn de fas recomendaciones que realiza el Consejo
ordinario sobre las orientaciones generales de las politicas econdmicas de los Estados
miembros y de la Unién (articulo I11-179.2); la confirmacion o no de la posibilidad de
que un Estado miembro pueda seguir acogido a excepciones respecto de obligaciones
derivadas de la unién econdémica y monetaria (articulo II1-198); la realizacion de
examenes sobre la situacién del empleo en la Unién (articulo 11-206); la ampliacién,
mediante decision europea, de las competencias de la Fiscalia Europea (articulo III-
274); la determinacion de los intereses y objetivos estratégicos de la Unidn (articulo I11-
293); la definicion de las orientaciones generales de la politica exterior y de seguridad
comun, también respecto de los asuntos que tengan repercusiones en el dmbito de la
defensa (articulo I11-293); o el nombramiento del Presidente, Vicepresidenté y demads
miembros del Comité Ejecutivo del Banco Central Europeo (articulo 111-382)
(MARTINEZ SIERRA, 2004: 50).

[32] A pesar de que el Tratado constitucional incrementa los ambitos en los que el
Consejo debe pronunciarse por «mayoria cualificada», se han incorporado 70 nuevas
supuestos en los que rige la unanimidad. Ese requisito, como demuestra [a experiencia
de los Comités de Conciliacion y los trilogos, otorga a un linico Estado con capacidad
de veto el mismo poder formal que todo un Parlamento, al menos de cara al
mantenimiento del status quo legislativo (MARTINEZ SIERRA, 2004: 51).

[33] Asi, por ejemplo, la adopcion de medidas de armonizacion de legislaciones sobre
ciertos impuestos indirectos (articulo 111-171); la adopcién de medidas que permitan
restringir la libre circulacién de capitales con destino a terceros paises o procedentes de
éstos (articulo 111-157.3) o la introduccion de modificaciones al Protocolo sobre déficit
excesivo de los Estados (articulo 111-184.13).

[34] Asi, por ejemplo, en lo que se refiere al establecimiento y funcionamiento del
mercado interior (articulo II1-130), la fijacién de los derechos del arancel aduanero
comun (articulo I11-151.5) o la salvaguarda de la Unién Europea y Monetaria (articulo
111-159). Iguaimente, el Consejo Europeo desempeiia un papel legislativo fundamental
dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia, dado que a €l le corresponde definir
las orientaciones estratégicas de la programacion legislativa y operativa (articulo IiI-
258).

[35] Por ejemplo, cuando un miembro del Consejo considere que un proyecto de ley o

de ley marco europea perjudica aspectos fundamentales de su sistema de seguridad
social — como su ambito de aplicacién, coste o estructura financiera — o afecta al
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equilibrio financiero de dicho sistema, podra solicitar que el asunto se remita al Consejo
Europeo, en cuyo caso quedara suspendido el procedimiento de codecision (articulo ITI-
136.2). Lo mismo puede ocurrir si se encuentran en juego aspectos fundamentales de su
sistema de justicia penal (articulo 111-270 y I11-271). Dicha suspension, si asi lo estima
el Consejo Europeo, puede suponer un veto definitivo que exija a la Comision re-iniciar
el procedimiento sin que nada pueda hacer el Parlamento.

[36] Esta perspectiva, que postula la necesidad de renunciar tanto a la obsesidn
kelseniana por una norma jerarquicamente suprema, como a la obsesién schmittiana por
un scberano que decida en dltimo término (MAC CORMICK, 1993; WEILER, 1999,
2003: 31 y ss.), es, una vez mds, atractiva desde un punto de vista prescriptivo, a
condicién de que en los diferentes niveles se establezcan mecanismos de participacién y
controles para los poderes piiblicos y privados. Desde un punto de vista descriptivo, sin
embargo, encierra, como s¢ ha apuntado ya, una reconstruccién mas bien ideologizada
de la Unidén y de los Estados tal como en realidad son.

[37] F. W. Scharpf, por ejemplo, asigna a la «gobernanza» de la Unién una simple
legitimacion de «resultados» basada, precisamente, en la distincién entre procesos de
legitimacion por «imput», sélo realizables en el Ambito estatal, y procesos de
legitimacion por output , realizables, sobre todo, en el &mbito supra-estatal. SCHARPF,
2002.

[38] Véase el articulo I-11, asi como el Protocolo sobre su aplicacion. En su articulo 6,
el Protocolo prevé la posibilidad de que los Parlamentos estatales, previa consulta
facultativa a los Parlamentos regionales, puedan dirigir a las autoridades europeas una
«alerta temprana», esto es, un dictamen motivado por el que sec considera que el
proyecto no se ajusta al principio de subsidiariedad. Cada Parlamento se pronunciaria a
través de 2 votos. Si hay al menos un tercio votos contrarios al Proyecto, éste debera
volverse a estudiar. Si se tratara de un proyecto de acto legislativo europeo referido al
espacio de libertad, seguridad y justicia (articulo I11-264 del Tratado constitucional) el
umbral exigido seria de un cuarto.

[39] El Tratado constitucional, en efecto, mantiene sin modificaciones de fondo el
Comité de las Regiones. Ademas de seguir mezclando entidades regionales y locales
(articulo 1-32.2) y sus funciones se cifien a la posibilidad de que el Parlamento europeo,
¢l Consejo o la Comision lo consulten en un niimero restringido de casos (articulo I1l-
388). Como innovacién mayor, se¢ contempla su legitimidad activa para interponer
recursos ante el Tribunal de Justicia por violacidon del principio de subsidiariedad
(articulo 8 del Protocolo sobre el articulo 1-11).

[40] EI Tratado constitucional incorpora un capitulo VI a la Parte | referido a la «vida
democratica en la Uni6ny. En su articulo 1-47.4, se prevé que «un grupo de al menos un
millén de ciudadanos de la Unidén» procedentes de «un namero significativo de Estades
miembros», pueda «invitar a la Comisién» a presentar una propuesta sobre cuestiones
ligadas a «la aplicacion de la Constitucidon». A pesar del entusiasmo que se ha querido
generar en torno al precepto, su redaccidén deja mucho que desear. De entrada, la
formula es més restrictiva que la contemplada en la Carta de derechos de la Parte 1I, en
la medida en que se reconoce a los «ciudadanos» y no, como hace el articulo 11-104, «a
toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro de la Unién». En segundo término, la Comision s6lo es «invitada» a presentar

26



[l

N

B

la propuesta. No se consigna ninguna obligacién de impulsarla, una vez recogidas las
firmas. Tampoco se dice nada sobre la obligacion de motivar un eventual rechazo o
sobre el derecho de sus promotores a retirarla en caso de que consideren que se ha
desvirtuado.

[41] E]l Banco Central Europeo goza en el Tratado constitucional de una independencia
que haria sonrojar a los miembros de la Reserva Federal de los Estados Unidos (articulo
[-30.3). Entre otras cosas, por los amplios poderes que se le asignan para determinar las
politicas monetarias y econdémicas de los estados, no de acuerdo a criterios de
convergencia social, como la calidad de la ocupacion o la reduccién de la pobreza, sino
seglin los grandes dogmas de la ortodoxia neoliberal: «estabilidad de precios»,
«finanzas piblicas saneadas», «balanza de pagos estable», «economia de mercado
abierta» y «libre competencia» (articulos [-30.2, I1I-177, 1II-185).

[42] Para una lectura idilicamente habermasiana de ese vinculo entre instancias
Jurisdiccionales que, no sin razdn, se califica como «contrapuntual», «dialogico» y
«cooperativon, POIARES MADURO, 1998; 2003: 98. En sentido similar, WEILER,
2003: 25; y ALLIES, 2004. Como se sahe, en su Sentencia sobre el Tratado de
Maastricht de 12 de octubre de 1993, a la que se atribuyd cierto regusto schmittiano
(WEILER, 1995), el Tribunal Constitucional alemén ensay$ un «amago» de defensa de
la democracia estatal frente a lo que intufa como una erosién ilegitima de la propia
primacfa constitucional. Sin embargo, concluyd afirmando la constitucionalidad de la
integracion econémica en la medida en que €sta se consideraba mds bien como una
cuestion técnica situada fuera del ambito de lo «politico». El mensaje, en definitiva, era
la desconexion entre la Constitucion econdmica, la social y la politica y la aceptacion de
politicas fiscales y monetarias no susceptibles de controles juridicos. Véase JOERGES,
2005: 34 y ss; LUCIANI, 2000, Posteriormente, ¢l mismo Tribunal aleman reabri6 la
«tensiony» en su conocida Sentencia sobre regulacién de la importacién de Bananas en la
UE. Entre ofros argumentos de relieve (principalmente, el efecto directo de las normas
del GATT en el orden legal aleman) un grupo de empresas que importaba bananas de
paises de América Latina planted que la normativa europea representaba una
discriminacién contra dichos exportadores en beneficio de ciertos productores de la UE
(principalmente de Islas Canarias y Madeira) o de paises con ligamenes juridicos
especiales con la UE.

[43] En un sentido similar, Jennifer Nedelsky ha intentado mostrar como un fenémeno
similar ha tenido lugar en el proceso de federalizacién de los Estados Unidos. Segin
esta autora, «con la propiedad como uno de los temas mas importantes del control
judicial, la Corte Suprema pudo recurrir a las tradiciones del «common law» para
apoyar sus afirmaciones de que los asuntos en discusion eran fundamentalmente
juridicos y no politicos» (NEDELSKY, 1990: 195).

[44] La expresion «Constitucion dirigente» es utilizada por J.J. Gomes Canotilho para
describir la densidad normativa de las Constituciones sociales de posguerra —sobre todo
de la Constitucion portuguesa de 1976~ y su capacidad para vincular la capacidad de
actuacion del legislador ordinario (GOMES CANOTILHQ, 2001). En la agudizacion de
la crisis del Estado social, el constitucionalismo de la Unién Europea es una suerte de
constitucionalismo dirigente inverso, de orientacién neoliberal. BEs decir, un sistema
constitucional que interviene de manera activa para erosionar la forma social del Estado
y rehabilitar el valor tendencialmente absoluto de las libertades de mercado.
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[45] Naturalmente, la nocién de «apertura» constitucional tiene en la crisis del Estado
social connotaciones contradictorias. Puede ser un elemento de democratizacion y
desburocratizacién, pero también de privatizacién y desnormativizaciéon en sentido
social. Sobre la «apertura» de la Constitucion, Véase HABERLE, 2001; ESTEVEZ
ARAUIJO, 1994).

[46] Sobre los antecedentes tedricos de la Constitucion econdmica del
«ordoliberalismo» germénico y su impacto sobre la construccion europea Véase el

sugerente ensayo de JOERGES, 2005: 9 y ss; y las consideraciones, recientemente
editadas, de M. FOUCAULT, 2004.

[47] Para Joerges, la expresion «economia social de mercado» es una promesa vacia,
pues el compromiso historico que el concepto una vez contenia ya no estd vigente
(JOERGES, 2005: 49).

{48] Si se somete el Tratado constitucional a una criba de conjunto, el veredicto es
inapelable: la palabra «mercado» se cita 78 veces y la palabra «competenciax», 27. En
cambio, expresiones como «progreso social» o «economia social de mercado» aparecen
mencionadas 3 y | vez, respectivamente (FABIUS, 2004:29).

[49] Durante las campafias de ratificacion del texto, sus partidarios han intentado
presentar la «mejor interpretacion» posible de sus «mejores» normas. Este ejercicio
hermenéutico, legitimo e inevitable frente a un texto aprobado cuya reforma no es
sencilla, no cabe en un momento constituyente, en el que se plantea la aceptacion o el
rechazo de conjunto del texto en cuestion y en el que los «énfasis» y las opciones
constitucionales de fondo no pueden ocultarse.

[50] Es prematuro estipular si ¢l «método abierto de coordinacion» puede actuar como
una herramienta de «experimentalismo democréitico», 0til para la articulacion de un
federalismo social multilevel o si, por el contrario, representa un instrumento «débil» de
intervencion social, funcional a las exigencias operativas de un capitalismo
transnacional que también opera en diversas escalas. Un debate ponderado acerca de sus
posibles virtudes y problemas en JOERGES, 2005: 36 y ss.; Desde una perspectiva
ligeramente mas optimista, BRONZINI, 2005: 30 y ss.

[51] Actualmente, Alemania, Francia, Holanda y otros seis Estados miembros (al
margen de los recientemente adheridos) exceden el limite del 3% de déficit anual
previsto por el Pacto de Estabilidad. El 27 de enero de 2004, la Comision solicito al
Tribunal de Justicia que anulara una decisién por [a que el Consejo rechazaba unas
recomendaciones dirigidas a Alemania y Francia para que redujeran el déficit y
acordaba «dejar en suspenso» el procedimiento previsto. El Tribunal de Justicia
(Sentencia TICE (C-27/04)) no se pronuncio sobre la firmeza del Pacto de Estabilidad.
Observd que no estaba legalmente previsto «manterner en suspenso» los procedimientos
y procedio a anular las conclusiones del Consejo. Al mismo tiempo, sin embargo,
reconocio que el Consejo disponia de «un margen de apreciacién» y que «basandose en
una apreciacion diferente de los datos econdémicos pertinentes, de las medidas que se
deben adoptar y del calendario que ha de respetar el Estado miembro afectado, puede

modificar el acto recomendado por la Comisidn si se reline la mayoria necesaria para la
adopcion de dicho acto» (JOERGES, 2005: 35 y 36).
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[52] Véase entre otros, ARRIGO, 2005; BRONZINI, 2005; CRUZ VILLALON, 2004;
MARTINEZ SIERRA, 2004; GRIMM, 2003; CANTARO, 2003; FAVOREU; 2003;
DE SCHUTTER, 2003; LUCIANI, 2000.

[53] De entrada, y pese a las sugerencias presentadas en la primavera de 2000, no se
incluyeron todos los derechos consagrados en la version revisada de la Carta Social
europea de 1996. La justificacién fue que la Carta no habia sido ratificada por los 15
Estados miembros. La incorporacion de algunos derechos, como el derecho a un salario
minimo, fue rechazada por «maximalista» (ZACHER, 2002: 15-16).

[54] Curiosamente, el «derecho a trabajar» estd ubicado en el Titulo sobre Libertades,
junto al resto de libertades de mercado, lo que prueba la fuerza de atraccion que éstas
han ejercido sobre aquél.

[55] Es verdad que la Carta no establece qué preceptos consagran «derechos» y cuales
«principios». Sin embargo, la similitud del articulo II-112.5 con el articulo 53.3 de la
Constitucién espafiola, pensado precisamente para limitar el alcance de los derechos
sociales, permiten introducir al meno alguna sospecha al respecto.

[56] El articulo 1I-112.4, es verdad, obliga a interpretar los derechos que resulten de las
«tradiciones constitucionales» de los Estados miembros», en armonia con ellas. Sin
embargo, como recuerda V. Ferreres, se refiere solo a las tradiciones «comunes». Asi,
aunque el Tribunal de Justicia se esfuerce en interpretar los derechos fundamentales sin
lesionar las concepciones mas generosas de algunos estados (o, en un caso extremo, de
uno de ellos), eso no quiere decir que el nivel de proteccion mds alto vaya a convertirse
automaticamente en estindar comunitario (FERRERES COMELLA, 2005: 15).

[57] Sobre todo entre 1974 y 1993, el Tribunal de Justicia desarrollé una arraigada
jurisprudencia que dejaba claro que la tutela de derechos scciales constituia una
excepcion a la libre circulacién de mercancias, de servicios y de competencia. En
consecuencia, la limitacién de estos principios sélo podia admitirse en condiciones
restrictivas si se probaba su proporcionalidad y su caracter no discriminatorio. Para ello,
por ejemplo, era necesario probar que los intereses en juego podian verse expuestos a
«riesgos graves» 0 una «amenaza significativa» y que las medidas adoptadas para
protegerlos eran las menos restrictivas para las libertades de mercado. Véase
TRIDIMAS, 1999: 124 y ss; DE SCHUTTER, 2003: 211 y ss; ALLIES, 2004: 55 ¥ S5.;
122 y ss.

[58] Algunos autores, como Bronzini, alientan la posibilidad de que un uso in buona
partem de la Carta genere, de manera progresiva, un circulo jurisprudencial «difuso»
mas social, y en definitiva, «virtuoso», entre tribunales estatales y europeos
(BRONZINI, 2005: 26 y ss.). Mas pesimista respecto de estos efectos es DE SIERVO,
2003.

[59] El articulo [I-111, en efecto, establece que las disposiciones de la Carta estan
dirigidas a las instituciones, organos y organismos de la Unién y a los Estados
miembros lnicamente «cuando apliquen el Derecha de la Uniény». Por lo tanto, no esta
claro que pueda utilizarse como parametro para objetar actos o normas estatales que
puedan vulnerarlas, ni cuél seria la via procesal que los ciudadanos podrian utilizar para
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impulsar sus quejas, ni si el Tribunal de Justicia es un érgano preparado para asumirlas
sin que eso genere «sobrecargas» desmedidas. Una discusion al respecto en FAVOREU,
2003: 248 vy ss.

[60] La tension insoluble entre los objetivos de la integracion y los de la ampliacion, y
«a fortiori» , entre los del desarrollo del Estado social, es uno de los temas predilectos
en los anilisis sobre la actualidad de la Unién. Sin embargo, suele dejar de lado un tema
central: la contradiccidn inherente al creciente control de fronteras y a las excluyentes
definiciones de ciudadania ¢ identidad europeas en el marco de la Union (BALIBAR,
2003; p. 294; AGNOLETTO, 2005, MEZZARDA y RIGO; 2003; DE GIORGI, 2003).

[61] Sobre la relacion entre Constitucion econdmica europea y liberalismo autoritario, vy
sobre el significativo maridaje entre F. Hayek y C. Schmitt, JOERGES, 2005: 20 y ss. A
propdsito de la crisis del constitucionalismo social y su vinculo con el Estado de
excepcion, BERCOVICI, 2004.

[62] «(E)] proyecto de una Constitucidn europea —sostiene el constitucionalista italiano
G. Zagrebelsky— puede involucrar a un pueblo europeo, y sobre bases solidas e
indivisibles, inducirlo, s6lo si es un proyecto de diferenciacion. En el actual momento
histérico, me parece facil constatar que Europa sélo puede construir una identidad
diferenciandose. Y la diferenciacién no puede buscarse sino frente a las tendencias y
fuerzas homogeneizadoras que operan en ese todo indistinto y abstracto que se
denomina globalizacién, y deniro de la cual se destacan la hegemonia cultural, el
expansionismo econdmico y el enorme poder militar de los Estados Unidos»,
ZAGREBELSKY, 2003: 11 y ss. Véase también, BALIBAR, 2004.

[63] Este es el riesgo que entrafian algunas posiciones criticas de izquierdas con el
proceso de construccion europea. A. Cantaro, por ejemplo, cuestiona el
«posmodernismo» de las posiciones pluralistas y multilevel y ensaya una sugerente
lectura «modernay, en clave maquiavélico-gramsciana, de las tareas pendientes de una
«Europa soberana». Aunque ese horizonte «soberano» no se presenta como
incompatible con la cuestién del pluralismo politico y cultural, 1lama la atencién que en
su texto no haya practicamente ninguna referencia al fenémeno de la inmigraciénnia la
composicion plurinacional, y no simplemente pluriestatal, de la Union (CANTARO,
2003). Sobre el caracter plurinacional de la Unidn y sus desafios, son de interés algunas
consideraciones de BENGOETXEA, 2005. Sobre la idea de un constitucionalismo post-
estatal, antes que post-nacional, Véase también MAC CORMICK, 2003.

[64] Desde esas premisas, por ejemplo, un constitucionalismo europeo social y
democrético, post-estatal, pluri e inter-nacionalista, deberia, entre otras cuestiones,
«tomarse en serio» los complejos desafios que el federalismo municipalista, cooperativo
y plural plantea en los tiempos actuales (BRONZINI, 2005: 32; MORELLI, 2003).

[65] Véase, entre otros, BALIBAR, 2003; MAZZARDA y RIGO, 2003; DE LUCAS,
2004; DE GIORGI, 2003.
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