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[. INTRODUCCION

Debemos comenzar esta exposicion confesando que en realidad no se
deberia criticar mucho una Constitucién hasta que lleve un tiempo operando,
hasta que empiece a ser un fiving document. De un mal texto puede salir con
el tiempo una buena Constitucién en la prictica y al revés. Por lo tanto, las
criticas que hagamos ahora deben tomarse con la mdxima precaucion. Son
criticas a un texto que aln no esti rodado, no profecias ni diagnoésticos de
una ciencia exacta.

Si esas cautelas son recomendables siempre, aun mis en este caso.
Como muestra la todavia reciente experiencia espafiola, hacer una
Constitucién es depositarla en manos de jueces, legisladores y politicos. No
muchos afios después, esa comunidad politica puede estar gobernada en rea-
lidad por la letra de aquel texto constitucional (excepto sus partes en des-
uso, como la Constitucién econdmica espafola) y por una espesa <hiedra- de
normas, jurisprudencia, usos, principios e interpretaciones. Debe notarse que
en el caso europeo esa hiedra ya existe y es muy voluminosa y la nueva
Constitucién, cuando entre en vigor, se la va a encontrar viva y actuando. Asi
que lo que ahora digamos serd un poco de laboratorio. En particular, nues-
tra critica por rigida, codificada y autosuficiente podria resultar fuera de lugar
si con el tiempo los actores constitucionales la tratan, mas como «constitu-
cién-bloque de la constitucionalidad europea- que como «constitucion-codi-
go». Y esos actores constitucionales no son un tribunal, un legislativo y una
clase politica sino veintiséis.

1 Ponencia presentada en el VI Congreso Internacional de Derecho Constitucional de la UE,
Regensburg, 11-12 de junio de 2004. S¢ ha mantenido el tono oral afiadiendo algunas citas a pié
de pagina. Doy las gracias a los doctores Rainer Amold (Regensburg) y Celso Cancela (Vigo).

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nom. 15 2004, pp. 297-314.
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Que estas palabras se dediquen a formular criticas no quiere decir que el
Tratado constitucional no tenga muchas cosas buenas; la primera —subrayé-
moslo—, existir. Aunque el trabajo de un intelectual es criticar, la Unién
Europea es un éxito y su breve historia constitucional también. Es una verda-
dera comunidad politica, aunque sui generis, que hace tiempo que tiene una
verdadera Constitucion, aunque no formal y necesitada de clarificacion.

JQUE CLASE DE INTEGRACION QUEREMOS PARA EUrROPA?
#FEDERAL O INTERGUBERNAMENTAL?

En el fondo la cuestién es sencilla: desde las primeras sentencias del TJCE
en los anos sesenta, hasta hoy, Europa ha ido desarrollando una Constitucién
material, no codificada, que esti dispersa en la jurisprudencia, los Tratados y
los principios. El proceso ha seguido su camino a base de sucesivas adiciones
de elementos constitucionalizadores (elecciones directas, derechos, sumision al
Derecho, etc.) hasta llegar al momente actual. En este momento de la vida de
la Union lo que nos divide es qué modelo seguiremos en el ulterior desarrollo
constitucional: uno de tipo mds bien inglés, canadiense o norteamericano —no
poner el carro antes que los bueyes, remediar los problemas segin van sur-
giendo, frenar al poder aunque sea europeo— frente a otro mas bien conti-
nental: integracion sin limite aparente —incluso defensa, seguridad social,
Derecho penal e impuestos—, trasfondo inspirador de tipo estatal, preocupa-
cién por los topicos del constitucionalismo continental como el demos y el
poder constituyente. Maduro identifica dos constitucionalismos: uno, low dern-
sity constitutionalism, como limite al poder, y otro, bigh density constitutiona-
lism, como totalidad, con funcién no sdlo de constitution building sino también
de polity building, y sefiala que el de la Union Furopea es ahora el segundo.
Identifica el primero porque: 1) procede paso a paso, 2) es judicial, 3) es par-
cial, 4) existe legalmente y tiene dimension juridica pero las deliberaciones en
su seno son de estilo intergubernamental, v 5) no tiene una distincion clara
entre el proceso politico ordinario y el de creacién de la Constinucion?.

Hay otra forma mas habitual de decirlo, la que opone federalismo a inter-
gubernamentalismo, pero esos vocablos son insatisfactorios. Por un lado, la
Unién Europea ya es en parte federal ahora mismo. Por otro, quienes ahora
defienden el federalismo admiten muchos elementos centralizadores, jerir-
quicos y monistas y subrayan poco otros aspectos federales como lo pacticio,
lo plural y la soberania originaria de los miembros. Admiten para Europa un

2 Abogado General Miguel Poiares Mapuro, «How Censtitutional Can the European Union
Be? The Tension Between Intergovernamentalism and Constitutionalism in the European Union-,
en WELER and ESGRUBER, eds., Altneuland: The EU Constitution in a Contextual Perspective, Jean
Monnet Working Paper 5/04, [http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/04/040501-18.hunl. Ese
constitucionalismo de Mapuro, practicado hasta ahora en la construccién europea, puede aso-
ciarse con cierntos rasgos del inglés (rasgos 1, 3, 5) v del americanc (1, 2, 3, 4).
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grado de centralizacion mayor que la que a algunos nos gustaria para Espafa;
mayor que la que hubo en la Espafa foral, en el Reino Unido, en Canadd o
en Estados Unidos hasta recientemente.

En cuanto al vocablo «dntergubernamentab, no se sabe si a veces designa
lo que queda de «internacional- o «nterestatal> con otras palabras. Pero tam-
bién dentro de un federalismo caben relaciones intergubernamentales —de
hecho, esos estudios nacieron en los Estados Unidos para explicar las rela-
ciones entre sus gobiernos interiores—, vy «relacion entre gobiernos» no es lo
mismo que «elacién entre estados soberanos e independientes.. Ademis, con
esa etiqueta se tiende a equiparar «gobierno- a «estado- perjudicando al resto
de los organos constitucionales (parlamentos, pueblos).

En realidad esta contraposicion entre visiones no es nueva. Cuando, bajo
la égida delorsiana, se aprob6 el Tratado de Maastricht, se puso de manifies-
to que ni los pueblos ni los tribunales constitucionales querian todos el mismo
tipo ni ritmo de integracién. La sentencia alemana Brunner y otros contra el
TUE (1993), ante el avance representado por aquel Tratado, tuvo que respon-
der a pregunias como las siguientes:

a) ¢Es la Union Europea una union cada vez mds integrada, sin limite
competencial ni temporal, sin salida, que podria llegar a dejar, quizds,
sin ninguna competencia importante a los estados miembros?

b) Formal o informalmente, las constituciones nacionales acaban per-
diendo su supremacia y dejando de ser cumbre de sus respectivos
ordenamientos juridicos. En esa perspectiva, ;queda en las constitu-
ciones de los estados miembros algan «nicleo duro- inasequible a la
expansividad del Derecho europeo?

¢) El Derecho comunitario derivado, ¢estd por encima o por debajo de la
constitucién estatal? ;Tiene que someterse a ésta o s6lo a los Tratados
de la Unién Europea? ;Puede controlarlo el tribunal constitucional de
cada pais o s6lo el europeo de Luxemburgo?

Se notara que esos problemas y otros similares reproducen en buena
medida los que se dieron en Norteamérica en el siglo XIX. El
Bundesverfassungsgericht sentencié que Alemania conservaba su soberania
y podria, si lo deseara, retirarse de la Unioén Europea, a la que concebia
como una confederacién ( Verbund no Bund) de estados soberanos demo-
craticos. La dltima palabra, para Alemania, seguia en su Constitucidn y su
Tribunal Constitucional, no en el TUE ni en el TJCE. Katlsruhe discutié la
cuestion de la democracia en la Union Europea y criticd las doctrinas euro-
peas de los poderes implicitos, el efecto dtil y la competencia sobre las
competencias. Ademds, insistid en el principio de subsidiariedad. Esa sen-
tencia marcé en su dia un hito, pero al final no cambié la marcha de los
acontecimientos.

Las tres criticas en que concentraremos nuestra atencion son: el haberse
apartado de la Declaracion de Laeken, el caricter mis moderno que post-
moderno del Tratado Constitucional y el posible riesgo para las culturas e
identidades de los estados miembros.
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II. LA CONSTITUCION SE APARTA DE LA DECLARACION DE LAEKEN

Recordaremos que los trabajos de la Convencion traian su legitimidad de
la Declaracion de Lacken de 15 de Diciembre de 2001. Asi que para juzgar la
nueva Constitucion europea, nada mejor que contrastarla con la Declaracién
de Laeken. Entre otras cosas, decia:

1) hace falta mds Europa en lo esencial de d4mbito continental y menos

Europa en lo menudo, lo estatal y lo regional;

2) se define el nicleo minimo de la Unién, formado por el mercado

inico y la moneda;

3) deben acortarse y clarificarse los textos actualmente existentes;

4) debe aclararse la distribucién de competencias?;

5) devolver competencias, incluso a las regiones®;

6) mis democracia y mds transparencia; menos burocracia, menos opa-

cidad y menos elitismo?,

Laeken, la Declaracién 23 y el Proyecto de Informe Lamassoure® repre-
sentaron quizd el momento en que las instituciones europeas se esforzaron
mas por salir al encuentro de los ciudadanos (e incluso de las regiones) y
reducir la distancia que los separa. Hasta el lenguaje era otro, y el lenguaje
no es irrelevante. Los redactores de la Declaracion de Laeken supieron captar
€l descontento popular, que en muchos casos no es verdadero anti-europeis-
mo sino disgusto por la burocracia, la corrupcién, la historia interminable de
la absorcion de poderes, el reglamentismo, la distancia entre gobernantes y
gobernados, la opacidad y el despotismo ilustrado. Supieron también enten-
der que muchos europeos no quieren un superestado europeo, lo cual no estd
renido con que la Union pueda incluso necesitar mds competencias en aque-
llos problemas que ningiin estado puede gestionar solo. La Unién Eurcpea
dibujada en la Declaracion de Laeken serfa mis poderosa en los grandes
temas continentales pero menos en lo cotidiano y en lo que los estados (e
incluso las regiones) puedan hacer.

Esto recuerda el modelo original norteamericano, y no por casualidad.
Hay un punto en que los Founding Fathers americanos acertaron: en una
compound republic con varios niveles de gobierno tiene que haber terrenos
en que los poderes centrales no puedan ni pisar, tiene que haber otros terre-
nos regidos por un gobierno central eficaz, y finalmente otros en los que unos
pocos estados miembros, quizd pequenos y débiles, sean capaces de bloquear
al gobierno central. Todavia hoy el hombre mas poderoso de la Tierra tiene

3 En esto la nueva Constitucién mejora algo, aunque menos de lo que aparenta,
4 No se ha cumplido.
-5 También aqui hay alguna mejoria, aunque solo ligera.
6 Este Informe, era notablemente favorable a las regiones, fue desvitalizado en el
Parlamento en la primavera del 2002 {(en parte por la presién espanola), con lo que ya no llegd
a tener peso en la Convencion.
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las manos relativamente atadas en politica interna, aunque tenga mucho
campo de maniobra, decidiendo incluso por si solo, en politica exterior. En
cambio, la Constitucién giscardiana atrae méis materias al terreno de la mayo-
ria cualificada y no pone limites claros a la competencia de Bruselas, pero
deteriora el papel del drgano ejecutivo —la Comision—, con lo cual no dis-
pone un gobierno expeditivo en ningln nuevo campo sustancial. Es como si
en una comunidad politica del tipo de la alemana aumentara el poder central,
pero atribuido a un Bundesrat de veinticinco estados muy diferentes, incluso
enfrentados. Es claro que un Bundesrar no es el 6rgano ideal para decidir.
Otro disefio desafortunado: los norteamericanos dispusieron para su ejecuti-
vo fuertes poderes y fuertes controles; Giscard da mucho poder no a la
Comisién pero si a los Consejos (europeo y de ministros) pero no aumenta
su dccountability.

Al revés que lo que se proponia en Laeken, la Convencion nos ha ofre-
cido, en parte, mas de lo mismo. Se confirma el estatismo y el monismo. No
hay lugar para los que quieran mas Europa en lo global y continental y menos
en lo ordinario. No hay lugar para los que quieren crecer en constitucionalis-
mo sin crecer en estatismo’. Los jefes de Estado o de gobierno, el 18 de junio
de 2004, en vez de tomar nota de los resultados electorales del dia 13, huye-
ron hacia delante porque —se decia— era demasiado tarde para rehacer el
texto substancialmente. ;Cabe deducir de esa huida hacia delante que el espi-
titu de Laeken puede darse por enterrado?

Los gobiernos, logicamente, van a presentar la Constitucion a los ciuda-
danos como la Gnica posibilidad. Quien discrepe podria entonces parecer
enemigo de la integracion europea. Podria no haber lugar para otras maneras
de ver el constitucionalismo europeo. Imaginemos una persona europeista
pero partidaria de una Constitucion open-ended, pluralista, no estatista, post-
moderna, interdependiente con las estatales, poco intrusiva en la cotidiano,
comprometida con la subsidiariedad, protectora de las regiones y limitadora
del poder de Bruselas. En definitiva —nada nuevo-—, una persona mas o
menos <aekeniana»; ;qué votard cuando le sometan a referendum esta
Constitucion? No podemos aventurar una respuesta, pero una cosa €s clara:
esta Constitucion no era la anica posible, como demuestran los proyectos
Spinelli y Herman. Los redactores, que no estaban escribiendo para una
nacion culturalmente homogénea sino para veinticinco, debieron haber opta-
do por un modelo constitucional en el que cupieran quienes que acabamos
de llamar Jdaekenianoss mas todos los modelos constitucionales que pasen el
test de una democracia moderna.

Tampoco las regiones estan de enhorabuena: la esperanza que les abrian
la Declaracion de Laeken, la Declaracion 23 y el informe LAMASSOURE, se cerro

7 Me remito a mi articulo «A Plea for a Compound Res Publica Europaea: Proposals for
Increasing Constitutionalism Without Increasing Statisme, Tulane European and Civil Law Forum
18 (2003), 75-98.
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en la Convencién, en parte por la presion espafiola ejercida por los repre-
sentantes del presidente Aznar.

DERECHOS ¥ VALORES: JEFECTO «EMPOWERING?

Laeken ordenaba reconsiderar los poderes e incluso devolver competen-
cias a los estados. Pero los derechos, valores y objetivos de esta Constitucion
podrian llegar a tener un efecto mis apoderador que limitador de los pode-
res piblicos europeos. Aqui nos encontramos en primer lugar con un pro-
blema general, el lenguaje «positivor que emplean tanto la Carta como el resto
de la Constitucion. Como ademds es tan inmoderadamente larga, resultan casi
incontables las ocasiones en que ordena o encomienda algo a los poderes
publicos europeos. Pocas veces les ordena frenarse, limitarse, no entrar en
alguno de los terrenos. En particular el Consejo Europeo y el de ministros
parecen los sefiores de la vida constitucional europea, junto con el Tribunal
de Justicia, sin que se vean cortapisas importantes a sus respectivos poderes.
Para valorar este aspecto basta compararlo con el lenguaje de otras constitu-
ciones como la norteamericana®,

Todo ello redundard en un aumento de las competencias; en el caso de
los derechos y valores, las de los jueces. El National Post de Toronto (4 de
mayo de 2004) reproduce unas declaraciones de Michel Robert, Chief justice
quebequés, a The Lawyers Weekly en las que dice que los jueces se han con-
vertido en los «nuevos sacerdotes» de la sociedad canadiense a partir de 1982
(momento en que su Carta de Derechos y Libertades entré en vigor como ley
suprema®):

«Creo que somos muy poderosos-, [dice el juez quebequés; definimos]
dos valores fundamentales socio-econémicos de la sociedad, y no creo que
esto cambie-. “Tomamos decisiones politicas y sociales porque la Carta dio
poder a los jueces para decidir problemas sociales conflictivos porque los
parlamentos seguiran encontrando dificil legislar sobre cuestiones contro-
vertidas-. «El problema es que no podemos rehusar decidir. En otras pala-
bras, somos empujados, a veces por el gobiernc y a veces por los lobbies,
4 tomar decisiones en esos asuntos. [La Carta canadiense] «ha tenido un
efecto tremendo en términos pricticos-; si [por ejemplo] los matrimonios
del mismo sexo son legales y cotidianos es por las decisiones de tres tribu-
nales [de apelacion), los de Columbia Britinica, Ontario v Quebecs. <Estamos
convirtiéndonos, en cierto modo, en los nuevos sacerdotes de la sociedad
civil, porque tomamos decisiones sobre matrimonios del mismo sexo [...],

8 P. ¢j, art. 31 de la Carta canadiense de Derechos y Libertades: -Nada de esta Carta expan-
de las competencias legislativas de...- En la constitucién europea hay una cliusula semejante pero
aislada en un mar de objetivos, valores, derechos positives y mandatos a los poderes publicos.
La Constitucion norteamericana tiene varias cliusulas negativas («No se aprobari ninguna ley.. ..,
etc.), como también la canadiense y otras, en su mayoria escritas en inglés.

9 Su articuto 52.1 dice: La Constitucién de Canadi es la ley [fauy/ suprema del Canada...»
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eutanasia y aborto [...y} muchos otros asuntos muy controvertidos que tie-
nen un contenido moral ¥ una connotacién meral muy grandess.

;Estd la Union Europea vacunada contra esos riesgos? Si el problema
pudo verse con particular claridad en Canada es porque su Carta de Derechos
es muy actual y porque significo pasar de la -soberania en el parlamentos a la
soberania en la Constituciéns (o en la Carta), pero no por ser el Gnico caso.
Como escribio Bogdandy,

«omo los tribunales han tenido siempre un papel muche més prominente que ser

da boca de la leys, es concebible que esas decisiones [similares a las aludidas por

el juez Rorert] sean tomadas por los jueces. La principal funcién de los derechos
humanos seria, entonces, dar poder a los tribunales'”

Hoy en dia y rebus sic stantibus no parece imprudente suponer que lo
que dicen Robert y Bogdandy podria repetirse en Europa. Y si eso siempre es
discutible, incluso dentro de un Estado, mas lo serd a escala europea.

Tampoco parece imprudente suponer que el efecto general (no sélo
para los jueces) de los derechos, objetivos ¥ valores sobre las competencias
mis serd ampliarlas que reducirlas, a pesar del articulo M1-111'" A juzgar por
la jurisprudencia anterior no es sensato esperar que el Tribunal entienda
.aplicar- y «aplicacion» restrictivamente'?, con lo cual la Carta serd también
vinculante para los estados miembros cuando apliquen una ley-marco euro-
pea'?. Cierto que eso solo ocurrird cuando se trate de competencias compar-
tidas (o leyes marco), pero la competencia media, si no se dice otra cosa,
serd compartida.

M. MAS MODERNA QUE POSTMODERNA

Los redactores no parecen haber tenido muy en cuenta (ue estamos en
una Europa multinivel, estructurada en red y con una creciente cantidad de

10 Armin Von Boopanpy, «The European Union as a Human Rights Organization?-,
Comimon Marvket Law Review 37 (2000), 1307-1338, 1324-1325.

11 Ambito de aplicacion de la Carta, que comprende la accion de los estados miembros
wuando apliquenr el Derecho de la Unitn; en la practica, cn muchas ocasiones. Considérese, por
ejemplo, un derecho tan neutro y alejado del nicleo de la integracion europea como el de pro-
piedad. En la realidad esta afectado por la cuantiosa normativa europea sobre agricultura, com-
petencia, libre circulacion, proteccion de los consumidores, transporte, medio ambiente y demds.

12 Cfr. Paul CRaIG, -What Constitution does Furope need?, The Federal Trust, agosto 2003
{publicacién electronica), 1-10, 9. Cita las sentencias Wechaufy ERT.

13 Las leyes-marco serin lo mis frecuente, podrin en la prictica descender a los detalles
(algunas directivas ya lo hacen) y los estados deberin aplicarlas como materia recibida de
Furopa, no propia. Contrastese con la Grumdgesetz, art. 83: cuando los Lénder apliquen legisla-
cion federal 1o harin como cosa propia, no delegada (-...als eigene Angelegenbeit..»); ver también
el art. 75(2): 1a legislacion marco no entrard en los detalles ni en lo directamente aplicable, salvo
£XCEPCiONEes,

No podemos entrar ahora en otra cuestion: jpor queé llamar «competencias compartidass a unas
materias en las cuales el compartirlas o no depende solo de la voluntad unilateral de la Unidn?
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soft law. Considerado desde este punto de vista —no necesariamente desde
otros— este intento constitucionalizador podria quiza representar un paso
atrds por lo que tiene de codificador y monista, pues es una magna carta
mias codificada y estatista que los proyectos SPINELLI y HERMAN. Parece un
documento de estructura piramidal con una sola caspide y que, aunque en
el momento de su elaboracién esta construido desde abajo hacia arriba, des-
pués, al aplicarlo, nada en él impide que sea interpretado de arriba hacia
abajo. Ya se estin dejando oir comparaciones mis o menos kelsenianas de
tipo piramidal o norma normarum®. ;No seria mejor que una Constitucion
para toda Europa fuera comparable a un paraguas o a una red mis que a
una pirimide; que se representara mejor con un esquema matricial que con
uno piramidal? En realidad, si fuera posible, una distribucién de competen-
cias que fuera realmente federal deberia ser mas matricial (ssi esto es agri-
cultura, el competente serd el estado miembrow) que jerarquica (ssi esto es
agricultura, el estado miembro desarrollari y aplicard las decisiones del
gobierno centrals).

Desde el punto de vista juridico su tenor literal es mds monista que
pluralista’®. Con el tiempo podria producir un Gnico ordenamiento juridi-
co predominante en todo el Continente, o al menos una disminucién de
la autonomia de los ordenamientos juridicos nacionales v subnacionales;
si bien esto dependeri mucho de la actitud de los legisladores vy jueces
nacionales?®,

Es un texto constitucional que prima facie no parece muy adecuado para
un mundo de comunidades politicas postestatales, postsoberanas, multinive-
les y en red. Ciertamente la Unién Europea es ya una verdadera comunidad
politica y por eso necesita una Constitucién formal (en sentido material vala
tenia) pero es discutible que necesite una Constitucién tradicional, codificada
y estatista. Europa debe seguir siendo una comunidad politica en red, poli-
céntrica, multinivel, multiconstitucional y formada por otras auténticas y ple-
nas comunidades politicas (algunas con sus propias comunidades politicas
menores) que se relacionan entre ellas conforme a criterios que no son de
superioridad jerdrquica. Si la Unién es una «asociacién abierta de estados

14 Asi, Pavlos EierTHERIADIS, -Constitution or T reaty: How do we read the draft
Constitution?., intervencién en el Congreso <Towards a European Constitution», Londres, Federal
Trust, 1y 2-VII-2004. Aludi6 al aspecto piramidal, jerarquico y de regla de reconocimiento —pro-
pios, segun él, de una constitucién— aceptiandolos. Ahora bien, si la Constitucién fuera regla de
reconocimiento de los derechos nacionales, ¢conservarian éstos su autonomia? Adn a dia de hoy
puede sostenerse que la Constitucién espaiiola no es regla de reconocimiento de los derechos
forales historicos de los antiguos reinos espaioles.

15 Cfr. la interpretacion de los derechos, que debera ser conforme al documento Convent 49,

16 Seg(n Takis TrpiMas (U. de Southampton), las jurisdicciones nacionales presentan la
unica posibilidad de controlar al tribunal de Luxemburgo (intervencién en el VI Congreso
Internacional de Derecho Constitucional Europeo, Regensburg, 11-12/V1/2004). En efecto, hasta
ahora los tribunales nacionales han sido +las manos ¥ pies- del de Luxemburgo y han jugado su
papel en la construccién constitucional europea bien con su conformismo (caso espadol), bien
con su inconformismo (casos alemdn e italiano).
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soberanos:'", una Verbund, Compound Republic o Commonwealth postsobe-
rana, uno no diria a primera vista que ésta parezca ser su Constitucion ideal.
Deberia poder contener en su interior sisternas juridicos menores y cualitati-
vamente diferentes del sistema juridico principal asi como constituciones
nacionales o subnacionales menores y cualitativamente diferentes de la euro-
pea. El Derecho escocés no es s6lo menor; es ademds cualitativamente dis-
tinto del inglés; el de Louisiana, del norteamericano. Una Constitucion
Europea tiene que tener el pluralismo necesario para digerir que en los esta-
dos miembros existan otras constituciones menores que se inspiren en otros
valores, objetivos y logicas; asi como la légica del Derecho privado foral de
Navarra no era la del Cédigo Civil (incluso era contraria en algunos puntos).
Desde la primera Convencion, que prepard la Carta de Derechos —que quiza
no fuera realmente necesaria—, la Unidn se embarco en la tarea de compen-
sar su falta de legitimidad politica, patente tras Maastricht; por eso ahora
abundamos en derechos-simbolo, valores y objetivos que parecen decir a los
europeos como somos, cudl es nuestra identidad, sobre qué bases debe cons-
truirse nuestra integracion —casi nuestro nation building— vy coémo debe ser
la percepcién que tenemos de nosotros mismos. Por mucho que el pluralis-
mo sea uno de los valores ahora entronizados (formalmente), esto es poco
pluralista. Ataca el pluralismo juridico —de fuentes, de ordenamientos— en
la raiz, en las fuentes de las que bebe el espiritu de cada uno de los Derechos
nacionales y subnacionales europeos.

Hasta ahora el Derecho constitucional europeo habia ido formandose
como los cuadros constructivistas en los que se pinta sobre lo pintado y cada
nueva pintura puede responder, segin lo pida el momento, a una logica que
quiza no sea igual a la anterior. El resultado puede ser poco racional pero sera
seguramente adecuado a la realidad, open ended y pluralista. Y asi era: com-
plicado vy desordenado pero mas conforme a nuestro mundo postestatal. En
este sentido la nueva Constitucién podria ser un paso atrds. La anterior era
resultado de ir respondiendo a las demandas de la realidad segin se iban pro-
duciendo; hasta cierto punto como la Constitucion inglesa. El Proyecto no tiene
un equivalente al articulo 52 canadiense, que consagra una Constitucion abier-
ta consistente también en las constituciones de sus provincias'™®. Las constitu-
ciones y jurisprudencias constitucionales de los estados miembros cesarin de
ser parte de la Constitucion europea; cesarin de jugar el papel constituyente

17 Jacques Zier {(JUE, Florencia) intervencidn en el VI Congreso citado. Personalmente
me encentraria mas comodo sin ¢l vocablo soberanos., excepto como titulares originarios de la
soberania. Dijo también que no es una federacion, con lo cual yo no estaria de acuerdo (entien-
do -federacion- en sentido amplio y como un proceso abierto).

18 Art. 52.2, Constitution Act de 1982, anexo B: «La Constitucidn de Canadid incluye:

(a) la Canada Act 1982, incluyendo esta Ley [la Constitution Act de 1982];
(b) las leyes y orders referidas en el Anexo; y
(c) cualquier enmienda a cualquier ley u order referidas en los parrafos (2) o (b).

El anexo del apartado (b) comprende una lista de unas 30 variadas normas juridicas, desde
¢l Estatuto de Westminster de 1931 a la British North America Act de 1867, pasando por las cons-
tituciones de seis de las provincias canadienses.
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que hasta ahora jugaban v que era un ejemplo de arquitectura constitucional
postmoderna (;o premoderna?) y en red. Hasta ahora se podia decir, con fun-
damento, que el articulo 23 de la Constitucidén alemana era, en alguna medida,
parte de la Constitucion europea. En adelante, no, porque la nueva Constitucién
se presenta como un documento perfecto que para estar completo y ser auto-
suficiente no necesita otras fuentes constitucionales. Ni siquiera las tradiciones
constitucionales comunes son realmente fuente autdnoma del Derecho consti-
tucional europeo en materia de derechos fundamentales: el nuevo parrafo 5°
del Preambulo de la Carta y el articulo 1I-112(7) ordenan a los tribunales euro-
peos y estatales interpretar la Carta conforme al citado documento Convernt 49,
Se echa de menos un articulo del siguiente tenor aproximadeo:

-Aquellas partes del acervo comunitario que son materialmente consti-
tucionales forman también parte de esta Constitucién.

Las constituciones nacionales y sus respectivas interpretaciones autori-
zadas forman también parte de esta Constitucion.

Los ordenamientos juridicos nacionales, sus respectivas interpretaciones
auterizadas, sus principales lineas jurisprudenciales y sus principios genera-
les del Derecho forman también parte del Derecho de la Unién Europea.

Los jueces y gobiernos nacionales aplicaran las leyes-marco europeas
como cosa propia®

Un precepto asi seguramente seria tranquilizador para mas de uno, como
el Tribunal Constitucional aleman. Aparte de garantizar el pluralismo judicial
y la open endedness, reduciria los riesgos de monopolio interpretativo y for-
zaria al juez supremo eurcpeo a intercambiar ideas con los homénimos nacio-
nales, garantizando a las magnas cartas de los estados miembros un papel en
el constitucionalismo eurcpeo. Seria mis conforme con nuestro mundo mul-
tinivel y en red.

19 Documento consistente en las explicaciones redactadas por el Praesidium de la
Convencidén que prepard dicha Carta, luego actualizadas por el Praesidium giscardiano.

Parr. 5¢ del Preambulo de la Carta: <En este contexto [tradiciones constitucionales, subsidia-
riedad, etc.] la Carta serd interpretada por los tribunales de la Unidn y de los estados miembros
con la debida consideracion a las explicaciones preparadas bajo la autoridad del Praesidium de
la Convencidon que prepars la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la
Convencion Europea-.

Art. 11-112 (7): -Los tribunales de la Unién y de los estados miembros prestarin la debida
consideracion a las explicaciones [mencionadas en el Predmbulo] como medio de suministrar una
guia en la interpretacion de la Carta de los Derechos Fundamentales-.

20 Por un lado, con lealtad comunitaria; por otro, con los criterios de interpretacion y apli-
cacion propios de su Estado (Grundgesetz alemana, art. 83, cit.). Esto podria ser negativo para la
aplicacion uniforme del Derecho europeo en toda la Unidn., Pero esa aplicacion uniforme, 16gi-
ca en ciertas grandes cuestiones, no se puede mantener cuando el Derecho europeo regula
muchas materias y desciende a los detalles. Proponemos reservar la uniformidad en la aplicacion
para las materias de ley; de lo contrario, la expansividad de las materias de ley-marco {que, como
se dijo, es la competencia media) pueden terminar produciendo una indeseable uniformidad en
todo el Continente.
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IV. LA CONSTITUCION Y LAS IDENTIDADES NACIONALES Y
SUBNACIONALES

Los problemas de este género estan relacionados ante todo con los obje-
tivos y valores y con los derechos de la Carta, ahora elevada a un status ple-
namente constitucional y alegable ante un juez.

La Carta es de Derechos fundamentales:, cosa que entre nosotros pasa
sin mucha discusién. Ahora bien, ésa es una entre las posibles maneras de ver
los derechos y libertades; concretamente, la alemana, que concibe los dere-
chos como fundamento de todo el ordenamiento juridico y como valores,
siendo la propia Constitucion como un «conjunto de valores positivizado»?!.

«Los derechos fundamentales son un sistema de premisas de valor, vehi-
culo de determinadas opciones éticas, y por consiguiente un criterio selecti-
vo y normativo para medir la validez de los comporntamientos institucionales.
Pero, con una expresion particularmente feliz, PALOMBELLA sostiene acertada-
mente que son mucho mds que esto: ‘los derechos fundamentales expresan
sobre qué se fundamenta una comunidad’. {Literalmente asit*.

Recordemos que los derechos y libertades ingleses, americanos y france-
ses no «<fundamentaban» el Estado ni el ordenamiento juridico v eran mas bien
negativos (una proteccidn contra las interferencias del Estado). Aunque no sea
lo esencial, ni siquiera se llamaban asi sino «derechos», dibertades civicas» o,
ultimamente, derechos humanos-. Que nosoctros consintamos sin critica en
llamarles {undamentales» ya prepara la tierra de nuestros cerebros para reci-
bir la semilla del conjunto de connotaciones que acompafian al vocablo
Grundrechte.

Las dudas proliferan: ;por qué optar por uno y no por otro tipo de dere-
chos? ;No seria mejor una Carta que no se pronunciara tan claramente por un
tipo con detrimento de los otros? ;Pueden estos derechos y valores tener con-
secuencias negativas para nuestras identidades?

VALORES EUROPEOQS E IDENTIDADES PARTICULARES

En sintesis, el problema se presenta como sigue: Europa tiene su identi-
dad, indiscutible desde la Edad Media, pero hasta ahora su informal
Constitucion no era «dentitaria». El Derecho constitucional europeo anterior
se pronunciaba poco o nada sobre la identidad europea, aunque inevitable-
mente la reflejase. Aqui topamos con una cuestion general que afecta a todo
¢l Derecho, no s6lo al constitucional, pero mis a éste: ;debe el Derecho pro-

21 Expresion frecuente en la literatura constitucional alemana de nuestros dias,
22 Joseph WenEr, Una Europa cristiana, Madrid, 2003, 53; cursiva en el original; el libro
de Gianluigi PaLOMBELLA es L'autoritd dei divitti.
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mover valores o identidades? ;No bastard con que como cosa natural los refle-
je (cosa que siempre hace, velis nolis)? ;Deben los jueces resolver litigios o
imponer objetivos, valores e identidades? En este punto discrepo de WEILER
cuando escribe:

La Constitucién es también una especie de depoésito [...de..] los valo-
res, ideales y simbolos que comparte una determinada sociedad. Es, pues,
un espejo de esa sociedad, un elemento esencial de su autocomprensién, y
juega un papel fundamental en la definicion de la identidad [...}*.

JLas constituciones] definen una identidad colectiva que no nos pro-
duce ese malestar que podrian suscitar ciertas formas de identidad étnicas**,

«Las modernas constituciones liberales [..] reflejan una nocién de iden-
tidad colectiva como comunidad de valores mucho menos amenazadora
que otras definiciones de identidad colectiva mas orginicas-.

Personalmente, veo la Constitucion como un pacto de limites al poder y
garantia de los derechos, no como una iconografia ni un enunciado de la Etica
socialmente vigente en la comunidad politica. Si una constitucién dura
mucho, como la Carta Magna v la Constitucién norteamericana, adquirird
naturalmente el status de simbolo, pero es presuntuoso e incluso poco demo-
critico que una elite constituyente lo decrete ya ex origine. Asi comenzaban
sus cortas vidas las constituciones revolucionarias francesas. Una constitucion,
incluso una declaracion de derechos, puede no proponer deliberadamente
una visidn antropoldgica, y ni siquiera reflejarla (lo Gltimo es improbable, al
menos en cierta medida). Ello acercaria las constituciones a las cuasi-religio-
nes sustitutorias laicas y, en efecto, en la Revolucion Francesa v en los totali-
tarismos habia modelos antropolégicos, que se proponian e incluso se impo-
nian. Desde Aristdteles esta claro que la Politica, la Constitucién y el Derecho
son realidades relativamente superficiales que no aspiran a adentrarse en lo
mds profundo de la vida personal, v no siempre en lo mas profundo de la
vida en comuin. ;A déonde podria llevar —por ejemplo— la igualdad concebi-
da como meta absoluta a implantarse en todas las esferas sociales y persona-
les? Por lo menos a poner los hijos en comiin, como en la repiblica platoni-
ca, y no por casualidad. La fina sabiduria juridica del llorado maestro com-
postelano Alvaro D'Ors resumia estas sutilezas cuando decia a sus nuevos
estudiantes: -Aqui vamos a ensefarles Derecho; la virtud de la justicia tienen
que traerla ustedes de sus casas».

La concepcion de las constituciones usada aqui es mds sobria porque
parte de una concepcién del Derecho mis sobria. Deciamos que la

23 Una Europa cristiana, 52-53.

24 Europa cristiana, 142. En otros lugares se refiere mas al reflefo que a la definicion de
la identidad por medic de las constituciones.

25 En R. STITH-]. WEILER, -Can Treaty Law be Supreme, directly Effective and Autonomous—
All at the Same Time?, NYU Journal of International Law and Politics 34 (2002), 729-747, 738.



TRES CRITICAS AL PROYECTC DE CONSTITUCION EUROPEA 309

Constitucidn material europea hasta ahora no era identitaria, aun reflejan-
do una identidad. Pero a partir del afio 2000 Europa se reorienta: como la
Unién ya no es solo econdémica, pongamos de manifiesto e incluso, si pro-
cede, reinterpretemos nuestras sefias de identidad (por cierto, jestd com-
pletamente clara la frontera entre reinterpretar y fabricar?). Por definicion,
toda proclamacion de identidad —no digamos imposicion— es arriesgada
porque puede separarnos de quienes no se sientan comodos en ella. Puede
no ser asi si la comunidad politica es pequena y homogénea, pero no es
ése el caso en Europa. Como sefiala WEILER, en un proceso de integracion
es relativamente facil llegar a una postura en la que decimos a las otras
identidades: «ven y sé uno de nosotros., pero no es tan facil llegar al res-
peto ——ven y sigue siendo 0 mismo—. La asimilacién —«ven y sé uno de
nosotros» es mucho mejor que la destruccidon pero termina por diluir la otra
identidad?®.

Los espafioles estamos en buenas condiciones para comprender el pro-
blema porque para nosotros es una vieja historia: si la identidad esparfiola se
entiende como Aznar, las identidades menores tenderan o bien a desapare-
cer o, por el contrario, a autoafirmarse contra ella, incluso abruptamente®.
No se ven muchas mas salidas. En el caso europeo: o la identidad europea
se define tan ampliamente que todas las identidades nacionales, subnacio-
nales v de grupo estén comodas en su seno, o el conflicto estd servido. Se
me replicard que entonces resultarfa una identidad vaga o sdlo de minimos.
Pero, zhay algo de malo en construir la Unioén Europea sobre una identidad
amplia y de minimos? ;No serd arriesgado y quizd excluyente pronunciarse
demasiado sobre la identidad en un momento como el actual? En el caso
espanol, Madrid denigra lo que llama «nacionalismos identitarios» (periféri-
cos) por excluyentes; los periféricos a su vez recelan de un neo-nacionalis-
mo identitario espanol disfrazado de constitucionalismo. ;Aceptarin los pue-
blos europeos un constitucionalismo identitario y potencialmente excluyen-
te?®? La Union se encuentra ante el desafio de cdmo ser an ever closer Union
sin llegar a ser una nacion, «una carne, politicamente hablando-#. El proble-

26 WEILER, Europa cristiana, 145-146; R. STITH-J. WrILER, Dos visiones norteamericanas de
la jurisdiccion de la Union Europea, Santiago de Compostela, 2000; STiTH-WeILER, -Can Treaty
Law...%, 740-742. Le llama Principle of Constitutional Tolerance.

27 El eterno conflicto de identidades espafiol responde a la postura oficial desde 1715 o
al menos desde el primer tercio del siglo XIX v no es creacion de Aznar. Pero del 2000 al 2004
& desencadend una ofensiva de nacionalismo espafiol muy clara y ariculada en todos los fren-
tes (politico, administrativo, econdmico y cultural: enfrentamiento de las ciudades con sus regio-
nes, utilizacién de la historia, simbolos, fundaciones, disposicion radial de los nuevos ferrocarri-
les, localizacion de las grandes inversiones, centralizacion interna en su propio Partido). La pos-
tura espanola respecto a las identidades sub-estatales ha oscilado entre la negacion, el «wen y sé
uno de nosotross (castellano-madrileno-andaluz) y, ltimamente, el respeto, consagrado en la
Constitucion pero en la realidad mis bien aparente.

28 Dejamos el gran problema de quién sea el custodio y definidor de la identidad europea.

29 WEILER, «Can Treaty Law..?,, 741. Es ficil que el seguir adelante con la integracién ter-
mine amenazando las identidades nacionales y subnacionales. En parte es cuestion de tener una
actitud mental que lamentablemente no es frecuente en muchas culturas politicas europeas.
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ma es que el Proyecto de Constitucién europea, aunque dice proteger la
diversidad, toma muchas medidas de signo opuesto.

La Constitucidon y en particular la Carta se pronuncian sobre los valores
que fundamentan» la Unién Europea, como en la cita de PALOMBELLA, y que
serdn promovidos por ella (arnts. 1-1.2, [-2, [-3). Pero, de nuevo, el constitu-
cionalismo de valores no es sino uno entre los tipos de constitucionalismo;
¢por qué una Constitucion para toda Europa ha de optar por el constitucio-
nalismo de valores y no por otros mis sobrios como el francés, el americano
o el inglés? ;No es tan defendible la jurisprudencia de valores como la no
valorativa? En el futuro, ;podrd un estado miembro desarrollar, si lo desea, una
jurisprudencia no valorativa o con otros valores?

Las dudas se multiplican. ;Ha dejado de ser una Constitucién un pacto de
limites que los gobernados —pueblos, regiones, estados— imponen a los
gobernantes, para ser un conjunto de valores que deben ser promovidos. ..
por los gobernantes? ;Ha dejado la democracia de ser el gobierno del pueblo
para convertirse en los valores del pueblo? ;Ha dejado la Unién de ser una
comunidad de Derecho para ser una comunidad de valores? ;No basta con lo
primero? ;Qué ocurre si dejamos de compartir algunos valores? ;Es tan impres-
cindible? Si un barco con tres mil pasajeros, todos de distintas nacionalidades
¥ sin ningin valor en coman entre ellos, naufraga en una isla desierta, ¢no
podrin acaso los ndufragos elaborar una verdadera Constitucién aunque
modesta, procedimental y de conveniencia? Y aunque concibamos nuestra
comunidad politica como una comunidad de valores, spor qué constituciona-
lizar este particular conjunto de ellos? ;Qué ocurre con los disssenters? ;Hay
sOlo una forma de ser europeo, unos valores europeos, v los buenos euro-
peos deben vivir conforme a ellos?

¢DOnde estd la frontera entre el conjunto de valores positivizado que
debe ser promovido por la Union y un codigo ético positivizado? Y si esta-
mos ante un cédigo ético no parece descabellado temer una especie de «igle-
sia» /igh?' en la que, aunque laica, los disidentes no estarin comodos porque
s6lo cabri un canon de europeidad, el consagrado por esta Constitucion.
¢Deberemos algln dia ser examinados los europeos, al menos los que ocu-
pen cargos oficiales, del grado de adhesidn personal a esos valores? ;No
podria implicar ello una peligrosa investigacién en las esferas mis persona-

30 Estaria integrado por los valores y los derechos. La transformacion de las cartas de dere-
chos de frenos al poder en cadigos de conducta no es nueva.

31 Incluida la obligacion de difundir los valores por el mundo, o sea, una especie de
misién o propagacion de la -fe- light de esa iglesia light -1. L'Union a pour but de promouvoir
la paix, ses valeurs et le bien-étre de ses peuples. [...] 4. Dans ses relations avec le reste du
monde, I'Union affirme et promeut ses valeurs [...I. Elle contribue i [...] la protection des droits
de 'homme, en particulier ceux de Penfant [...] (articulo 1-3, en el original francés).
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les? Promocionar un derecho-valor europeo hasta sus altimas consecuencias
—p. €], el derecho de los nifios a ver a sus padres—, jconducird a dejar de
lado el tradicional de internis nemo iudicat, neque Ecclesid? Si ya son pro-
blematicos los valores en una Constitucion estatal ¢no lo serdn mas al expan-
dirlos a escala continental? ;Quién sera su custodio? ¢Un tribunal constitucio-
nal continental politizado? ;Unos jueces ordinarios activistas? Es inherente a
los valores tener amplios significados (ejemplo: valor «vidas), iquién se pro-
nunciard por uno de ellos y desechari los restantes? ;Con qué legitimidad? La
idea de codigo ético tiene que ver con esa idea de constitucion segun la cual
lo primero que debe hacer el buen ciudadano antes de comenzar su dia es
leerla y cumplir lo que ordena, o sea, una constitucién (o al menos una Carta
de Derechos) «perfeccionista-. Después de descalificar el pensamiento clasico
de raiz platdnica, aristotélica o cristiana acusindolo de disefiar comunidades
politicas perfeccionistas, después de insistir en el mero procedimentalismo y
en que perfeccionarse o deteriorarse es cosa de cada uno ajena al Derecho y
a la Politica, se nos propone ahora una nueva modalidad de perfeccionismo.
El buen ciudadano y la buena poiiteia, ;son aquellos cuya vida consiste en
aplicar la Constitucion?.

Todo proceso de integracidon, como en el pasado la construccidon de
Francia o Espafa, puede amenazar las culturas menores. Con mas razon, una
constitucionalizacion continental a base de valores puede poner en peligro las
identidades y culturas nacionales y regionales, a menos que los articulos 1I-
112 (4) y (6) y 1I-113, interpretados por unos jueces y legisladores nacionales
«ebeldes», como Virginia en el siglo XIX y Alemania en el XX, vengan en
nuestra ayuda. En las culturas mas preocupadas por lo politicamente correc-
to podria darse un efecto uniformador.

Un argumento pluralista, comparable al de la relacion entre Constitucion
europea y constituciones estatales: el Gnico constitucionalismo identitario
europeo sensato serfa el que recogiera la identidad europea existente, sin
proponer una nueva, y, en vez de tolerar las nacionales y subnacionales, las
acogiese en toda su variedad y les diese un papel activo en Europa.

TRADICIONES CONSTITUCIONALES COMUNES Y PENSAMIENTO UNICO

Segin la Constitucion todos los europeos compartimos unos valores,
ahora positivizados en elka, v unas tradiciones constitucionales comunes. Pero
parecemos compartir un Gnico conjunto para todo el Continente, ;Por qué
uno v el mismo y necesariamente ése? ;Qué posibilidades tendran los estados
pequefios de crear o difundir sus valores? ;No se correra algin riesgo de
fomentar una especie de pensamiento Unico, que en realidad no emanaria de
la opinidon pablica europea, sino de los poderosos (los politicos, los grandes
medios de comunicacion, los altos tribunales)? Weiler es consciente de este
riesgo, incluso dentro de un Estado:
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«Defender la identidad nacional del estado y sus valores nucleares
viene a ser, en la mayoria de los casos, defender algiin punto débil de inter-
pretacion constitucional votado por c¢inco jueces contra cuatro. La «Saga de
fa Banana+* es el simbolo perfecto de esta farsa. Hay también una exquisi-
ta ironia en un ethos constitucional motivado en parte por la aversion a las
viejas nociones de identidad orgénica y, que, justo al mismo tiempo, se glo-
tia en una asombrosa exaltacion de la sin igual identidad moral, sabiduria y
——por qué no decitlo— superioridad de los autores de la constitucion, el
pueblo, el demos constitucional cuando se reviste de pouvosr constituens>.

Esto se conecta con la referencia a las tradiciones constitucionales comu-
nes reiteradamente aludidas*. El lector familiarizado con la historia del cons-
titucionalismo no puede dejar de preguntarse: ;cudntas tradiciones constitu-
cionales —en plural— hay en Europa e incluso en el mundo? S$i llamamos
stradicion- a algo con mds de cincuenta afios, no muchas importantes: la ingle-
s5a, la norteamericana y la francesa. Sin ningin deseo de ser irreverente,
ipuede hablarse de una verdadera tradicidn constitucional espafiola impor-
tante? (Y el curriculum vitae constitucional de muchos estados miembros no
es mejor que el espafiol). La tradicidén constitucional alemana, excelente por
tantos conceptos, apenas pasa el test de los cincuenta afios y fue relativa-
mente poco influyente en el conjunto del mundo hasta la oleada constitucio-
nalizadora que en Europa central y oriental siguidé a la caida del imperio
soviético. Si en vez de «constitucionaless ampliamos nuestra perspectiva a las
tradiciones juridicas generales, al final todas vienen a reconducirse a la gran
fuente greco-romana-judeo-cristiana y sus desarrollos, con o sin mencion del
Cristianismo en la Constitucidon. No hay muchas mas.

Aparte de que las tradiciones constitucionales no sean muchas y de que
algunos estados no tienen ninguna, queda un segundo problema: tampoco
estd mucho mds claro que sean «omunes-. Existe una tradicién constitucional
inglesa, otra norteamericana, emparentada con ella pero diferente, v otra
europea continental francesa, cada una con sus diferencias en las maneras de
ver el Derecho, el Imperio del Derecho, los derechos, la division de poderes,
la autonomia de la sociedad civil o la revision de la constitucionalidad. Y den-
tro de Furopa continental en el siglo XX surgi6 otra concepcion, la alemana,
hoy boyante. Puede discutirse si el listado esti completo —;y las tradiciones
holandesa o danesa, que se remonta a la Lex Regia Danica del s. XVII?— pero
existen distintas tradiciones y no tienen por qué desaparecer. Aparte de eso,

32 Al amparo de su régimen de comercio exterior, la UE restringi6 la importacion de pla-
tanos de ciertos paises para proteger los intereses de los cultivadores de los paises africanos,
pacilicos y caribenos con los que ha tenido acuerdos de cooperacidon y desarrollo desde hace
tiempo. La regulacion europea del plitano ha sido atacada ante el TJCE (mas de una vez), ante
la OMC (incluyendo una decisién de su organo de apelaciones) y ante el Tribunal Constitucional
aleman (suscitando cuestiones juridicas de competencias y derechos humanos).

33 Dos visiones norteamericanas..., 05-00; <Can Treaty Law...%», 739. Si eso es criticable en
un Estado, mas seri a escala continental.

34 Preimbulo de la Carta, parrafo 5; articulo 11-112(4).
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varios estados no han desarroliado una verdadera tradiciéon constitucional que
poner en comin. ;Qué tradicion constitucional tienen en comun Lituania y
Espafia o Irlanda y Turquia? ;Son tradiciones constitucionales comunes el
aborto, los derechos sociales, el Estado social, el derecho de los nifios a ver
a sus padres, el derecho a la libre orientacién sexual? Los valores, los dere-
chos fundamemntales», la drittwirkung, la jurisdicciéon constitucional, ;pueden
también rastrearse en los constitucionalismos inglés y francés o se trata mas
bien de un triunfo de la vision alemana, aun existiendo tres tradiciones cons-
titucionales mis venerables por edad? ;Son acaso menos constitucionales y
democraticas? ;Debe excluirse la tradicién constitucional norteamericana de
las opciones licitas para la Unidén Europea?

Con todo, al final el peso especifico de las tradiciones constitucionales
podria ser mds aparente que real. Se mencionan entre los criterios de inter-
pretacién pero sin concreciones ni garantias. El parrafo 52 del Predmbulo de
la Carta y el articulo II-112 (7} no las consagran como Gltimo criterio inter-
pretativo; consagran el documento Convent 49. Los jueces podrin hasta
cierto punto tenerlas en cuenta o no y dispondrin inevitablemente de un
cierto margen de apreciacién, pues esto ya ocurre, mutalis mutandis, en
algunas federaciones.

El criterio de los constituyentes europeos ha sido menos pluralista y
abierto que el del legislador que prepard la Human Rights Act britdnica con
la idea de producir un «didlogo creativo- entre sus jueces y los de Estrasburgo
pero sin que aquéllos se cierren a las inspiraciones de otras jurisprudencias
como la canadiense o la sudafricana. La Constituciéon europea no prevé, ni se
deduce del contexto, didlogo alguno entre los tribunales europeos v los esta-
tales. En la prictica lo mds probable es que ese didlogo se produzca, aunque
sea por via de enfrentamientos como los del Bundesverfassungsgericht con el
TJCE. La ambigliedad y prolijidad del texto puede dar lugar a interpretaciones
discrepantes de los tribunales nacionales que lo deseen (mds de uno ne lo ha
deseado hasta ahora). No se puede descartar que éstos reaccionen en contra
e invoquen su propia tradicién constitucional, el principio de subsidiariedad
o la jurisprudencia de Estrasburgo.

V. CONCLUSION

Podrian sefialarse en el Proyecto de Constitucién otros defectos, como
también muchas cosas buenas, éstas ya bastante aireadas por la conventio-
nal wisdom. Pero por ahora gran parte de lo que podamos decir pertenece
al género de las conjeturas mids o menos fundadas. Es posible que esta
Constitucién no llegue a ratificarse. Es posibie que se ratifique y no dé lugar
a un cambio muy grande, pues cuantitativamente lo nuevo no es demasia-
do en eila. Es posible que, al contrario, produzca un gran cambio cualitati-
vo. Es posible que el TJCE, culminada vya la fase unitiva o formadora de esta
nueva politeia, decida a partir de ahora pasar a una actitud de mavor seif
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restraint. Es posible que los nuevos estados miembros se aferren a su recién
estrenada soberania mis que Espaia o Portugal en su dia; de hecho, no falta
algin indicio.

Pero mientras el tiempo no nos saque de esas dudas, puede ser 1til
someter al lector algunas consideraciones como las que aqui llegan a su
punto final.



