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1. INTRODUCCION

Finalmente Europa se embarca en un experimento constitucional formal:
un Tratado Constitucional. Atn asi, la doctrina constitucionalista portu-
guesa se mantiene en silencio a este respecto. Me ha resultado imposible
encontrar un solo articulo de alguna revista juridica portuguesa sobre el
actual debate constitucional. A mayor abundamiento, la doctrina juridica
portuguesa (incluida la doctrina juridico-constitucional) es muda por lo que
respecta a los asuntos actualmente discutidos en la Convencién. Esta situa-
cién, en cierta medida, refleja el discurso publico general sobre la integra-
cién europea, monopolizado por la agenda institucional de la Convencién
y temas tales como la presidencia de la UE, la reforma de la Comisién y el
equilibrio de poder entre los Estados. Incluso estas cuestiones tan limitadas
estin sujetas en Portugal a un discurso muy superficial centrado en una
retérica donde los temas dominantes son el federalismo, el directorio de
Estados grandes, la politica exterior y de seguridad comiin y el miedo a las
consecuencias que habra de traer la ampliacién para Portugal. Estos temas
son abordados con frecuencia al margen de las 6rbitas del discurso cienti-
fico, sin estudios empiricos de base, investigacién o apoyo propiamente ted-
ricos. El debate es, por tanto, lo que podriamos llamar un debate de primer
nivel: hace suya la actual agenda europea y la somete a un tratamiento prin-
cipalmente periodistico que no encuentra complemento o apoyo en el ac-
tual debate cientifico. Me senti algo avergonzado cuando recibi la invitacion
para escribir un articulo sobre el estado de la cuestion en la doctrina juri-
dica portuguesa. Sin embargo, me vi reconfortado por el hecho de que éste
no es un sintoma aislado en Europa. El «<momento constituyente» no ha
logrado, hasta ahora, arrancar una auténtica energia constitucional en Euro-

Pa.

A la luz de lo anterior, decidi escribir este estudio por dos caminos parale-
los: por un lado, abordando en términos generales los retos constitucionales
de Europa y el potencial para la creacién de un auténtico proyecto constitu-
cional que dé respuesta a dichos retos; por otro, destacando los escasos
puntos donde sea posible identificar algunas posturas portuguesas y, sobre
todo, discutiendo cémo las concepciones dominantes del constituciona-
lismo en Portugal serian compatibles con un proyecto constitucional para
la UE.

Comienzo con una vuelta a lo que WEILER calific, con éxito, «la transforma-
cion de Europa». Destaco dos procesos clave en esta transformacion: consti-
tucionalizacion y europeizacion. Acto seguido ligo estos procesos con la ac-
tual crisis existencial del constitucionalismo europeo y destaco los retos que
trac consigo. La siguiente seccién comenta distintos modelos constituciona-
les alternativos para dar respuesta a los retos antes destacados, y los rela-
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ciona con los debates que rodean a la Convencién sobre el Futuro de Eu-
ropa. A pesar del actual desacuerdo sobre dichos modelos, también
encontraré un consenso subyacente en cuanto al uso del lenguaje constitu-
cional para llevar a cabo la reforma de la Union. Intentaré abordar qué
significa esto y hasta qué punto muestra distintas ambiciones constituciona-
les para la Unién. Concluiré analizando hasta qué punto el concepto de
constitucionalismo dominante en la doctrina constitucional portuguesa es
compatible con un proyecto constitucional en la Unién Europea.

II. RECORDANDO LA TRANSFORMACION DE EUROPA

En 1991 Joseph Weiler publicé lo que, a dia de hoy, esta considerado como
uno de los mas famosos trabajos sobre la evolucién del proceso de integra-
cién europea desde su contexto juridico, politico y economico. El titulo de
la obra era «La transformacién de Europa»'. En su articulo, Joseph WeILER
exponia la constitucionalizacién llevada a cabo por las Comunidades Euro-
peas y como aquélla habia sido posible. Asimismo destacé algunos de los
retos normativos traidos consigo por dicha transformacién. En estas paginas
me propongo volver sobre este proceso de transformacién con el fin de
identificar en su seno los signos distintivos del constitucionalismo europeo,
y su relacion con las cuestiones constitucionales actualmente afrontadas por
la Unién. Si bien no me limitaré a describir el proceso de constitucionaliza-
cidén, si haré mayor hincapié en cé6mo su fundamento normativo yace en
una reivindicacion de soberania, cuya conexién con el proceso de europei-
zacién se encuentra en las bases de los interrogantes constitucionales actua-
les. Asimismo, haré algunas referencias para mostrar como la doctrina por-
tuguesa ha tratado estos fendmenos.

1. Constitucionalizacién

Las obras clésicas sobre integracién europea han descrito como la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia ha desarrollado una arquitectura constitucio-
nal para el Derecho comunitario anclada en los principios de efecto directo
y primacia, acompaiiados por la adopcioén de conceptos juridico-constitucio-
nales como los derechos fundamentales, poderes implicitos, responsabilidad
del Estado, mecanismos de ejecucidn, separacién de poderes y una nocién,
en sentido amplio, de Comunidad de Derecho (el equivalente europeo del
Staatsrecht o el rule of law)®. Segin WEILER:

«La tesis constitucional propugna que en sus aspectos criticos, la Comuni-

1 1. H. H. WeiLer: The Transformation of Europe, 100 Yale Law Journal 1990.

2 Entre otros, J. H. H. Wewer: The Constitution of Furope «Do the new Clothes have an
Emperor?» and other Essays on European Integration, Cambridge: Cambridge University Press,
1999; K. LEnAERTS: Constitutionalism and the Many Faces of Federalism 1990, American Journal
of Comparative Law 38, 205; E. Stem: Lawyers, Judges and the Making of a Transnational
Constitution, American Journal of International Law 1981, 1; G. F. ManciNt: The Making of
a Constitution for Europe, CMLRev. 1989, 595,
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dad ha evolucionado y se comporta como si su instrumento fundante no
fuera un Tratado sujeto al Derecho internacional, sino, utilizando los térmi-
nos del Tribunal de Justicia, una Carta constitucional ordenada por una
forma de Derecho constitucional»®,

El Tribunal dot6 de legitimidad a este constructo constitucional, basin-
dose en lo que yo llamarfa un cambio epistemolégico sobre la compren-
sion del Derecho comunitario y la fuente de su autoridad normativa.
Cuando el Tribunal, a través de su valiente jurisprudencia, asumi6 que
el Derecho comunitario era un ordenamiento juridico auténomo, lo hizo
sobre la base de una relacién directa con los ciudadanos de Europa®.
Fue esto lo que dot6 a las Comunidades Europeas (después UE) y a su
ordenamiento juridico de una pretendida autoridad politica indepen-
diente. La primacia y el efecto directo del Derecho comunitario pudo
también basarse en una interpretacién del Derecho internacional, y asi
se ha destacado por algunos representantes de la doctrina portuguesa’.
De hecho, como bien ha defendido Bruno de Witte, incluso los principios
de primacia y efecto directo, tradicionalmente considerados como la clave
de boveda de la constitucionalizacién del Derecho comunitario, pudieron
haberse desarrollado y generalmente aplicado sin cambiar, de forma sus-
tancial, la naturaleza de los Tratados y las normas comunitarias como
partes integrantes del Derecho internacional®. En algunos casos, las nor-
mas internacionales gozan de efecto directo y primacia sin que ello
implique un reto a la autoridad dltima de los Estados y su Derecho
interno (especialmente el Derecho constitucional). Por el contrario, son
habitualmente los textos constitucionales los que atribuyen dicho poder
a las normas internacionales. Sin duda era posible explicar la primacia y
la aplicaciéon uniforme del Derecho de la UE sin tensar el concepto
candnico de soberania y su locus en el Estado. Este ha sido el enfoque
adoptado por la doctrina constitucionalista portuguesa, y trae causa en
¢l reconocimiento de la primacia y el efecto directo del Derecho comuni-
tario a partir del articulo 8 de la Constitucién portuguesa7. En este caso,

® J. H. H. WEiLEr: The Reformation of European Constitutionalism, 35 Journal of Common
Market Studies 1997, 98, en pg. 98. Algunos autores van ain mas lejos cuando hablan de
la constitucionalizacién del Derecho de la UE.

1 Véase asuntos Costa v. Enel, 6/64, de 3-6-1964 y Van Gend en Loos, 26/62, de 5-2-
1963.

® Cfr. Fausto Quadros, Direito das Comunidades Europeias e Direito Internacional Publico
Contributo para o estudo da natureza juridica do Direito Comunitdrio Europeu, Lisboa, 1991.

® Cfr. de Wirte, Bruno: Direct Effect, Supremacy and the Natwre of the Legal Order, Craig
y de Btrca (Eds.), The Evolution of EU Law, (Oxford, Oxford University Press, 1999),
especialmente pgs. 181 y 209.

7 Véase, en cambio, la postura adoptada por MEDEIROS, Rui: Relagies entre Normas Cons-
tantes de Convengoes Internacionais e Normas Legislativas na Constituicio de 1976, O Direito,
1990, I1, 355. Véase también el analisis y critica realizado por Lucas Pires, Francisco: Initro-
dugdo ao Direito Constitucional Europeu, Coimbra, Almedina, 1997.
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la primacia y el efecto directo de las normas comunitarias tampoco
atentarian contra la primacia de la Constitucién®.

Incluso en aquellos Estados con sistemas monistas de Derecho internacio-
nal, la primacia puede concebirse como un rasgo compatible con los pilares
de la soberania constitucional nacional, dado que la primacia se vincula a
un pacto previo entre los Estados, reforzado por el pacta sunt servanda. En
tal caso, estas instancias internacionales de soberania estatal compartida,
mancomunada e incluso limitada, realmente no plantean reto alguno a la
soberania del Estado, puesto que el ejercicio de una soberania internacional
es fruto de una delegacién de los Estados, acotado por el contenido y los
limites del mandato. ¢Por qué no podemos reconciliar la primacia y el
efecto directo del Derecho de la UE con una comprensién semejante del
Derecho internacional y de sus relaciones con el Derecho constitucional?
¢O por qué no puede concebirse una primacia y efecto directo del Derecho
de la UE cuya autoridad sea reconocida por parte de las Constituciones
nacionales de todos los Estados miembros? Una concepcion semejante sus-
tenta una aplicacién uniforme del Derecho de la UE sin tener que tensar la
autoridad dltima de las Constituciones nacionales, ni el vinculo de éstas con
la fuente de pouvoir constituant a nivel nacional. No obstante, esta no es la
visién adoptada por el Tribunal de Justicia y, 2 mayor abundamiento, como
veremos, tampoco se adapta a la naturaleza y extension de las pretensiones
de autoridad que presenta el Derecho de la UE y la comunidad politica
europea.

8 Algunos autores portugueses han entendido que esta situacién exige un control de
las normas europeas a la luz de la Constitucién nacional. Véase Mora Campos, Joao: A
Ordem Constitucional Portuguesa ¢ o Direito Comunitdrio, Editora Pax, Braga, 1981, pgs. 183-
185, y Manual de Direito Comunitdrio, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2001, pg. 388;
Branco pE Moras, Carlos: A Justiga Constitucional, Tomo I Garantia da Constituigdo e Controlo
da Constitucionalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pgs. 505 y ss, Brito, Maria Helena,
Relations Entre Le Droit Communautaire et le Droit National: Nouveaux Développements en Droit
Portuguais, Comunicacién presentada el 23 de mayo de 2002, en la «Reunién entre el
Tribunal de Justicia de las Comunidades y el Tribunal Constitucional de la Reptblica
Portuguesa», desarrollada en Lisboa, el 23 y 24 de mayo de 2002, pg. 25 (esta autora es
actualmente Magistrado en el Tribunal Constitucional). No obstante, la mayoria de los
autores, incluso cuando defienden la primacia Gltima de la Constitucién, tienden a res-
tringir las circunstancias en las que los actos de la UE pueden ser controlados bajo las
normas constitucionales. Véase CARDOSO DA COSTA, J. M.: O Tribunal Constitucional portugués
e 0 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, en Ab Uno Ad Omnes 75 Anos da Coimbra
Editora, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pgs. 1363, 1376 y (Presidente del Tribunal Gons-
titucional hasta tiempos muy recientes); Duarte, M. Luisa: «cit., pgs. 704 ss.», en O Tratado
da Unido Europeia ¢ a Garantia da. Constituigido Notas de uma Reflexdo Critica; GUERRA MARTINS,
Ana Maria: A Natureza Juridica da Revisdo do Tratado da Unido Ewropeia, Lex, Lisboa, 2000,
pgs. 594-595; MIRANDA, Jorge: Manual de Direito Constitucional, tomo II, 3% ed. Coimbra,
Coimbra Editora, 1996, pg. 424. Hay también otros autores que no toman una postura del
todo clara al respecto. Véase Prrra Cunaa, PauLoy Ruiz, Nuno: O Ordenamento Comunitdrio e
o Direito Interno Portugués, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 55, 1995, 341, pg. 343;
y Fausto DE QUADROS: Direito das Comunidades Europeias e Direito Internacional Piblico Contri-
buto para o estudo da natureza juridica do Direito Comunitdrio Europeu, Lisboa, 1991.
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El Tribunal de Justicia bas6é el efecto directo y la primacia del Derecho
comunitario en un vinculo relacional entre las normas comunitarias y los
ciudadanos de Europa. El Tratado se muestra como algo mas que un
acuerdo entre Estados; es un acuerdo entre los ciudadanos® de Europa que
constituye una relacion directa entre el Derecho comunitario y aquéllos.
Dicha fuente de legitimidad directa creé un vinculo politico, abriendo asi
las puertas a una pretensién de autoridad normativa independiente'. La
autoridad juridica habria por tanto de derivarse a partir de una concepcién
auténoma del ordenamiento juridico europeo. Todo ello se corresponde,
de hecho, con una pretension de autoridad politica y juridica de naturaleza
independiente, que traia consigo unas Comunidades Europeas dotadas, en
palabras del Tribunal de Justicia, de derechos soberanos!!. La resolucién
seminal del Tribunal de Justicia en el asunto Van Gend en Loos se convierte
asi, a la luz de lo dicho, en la declaracién de independencia del Derecho
comunitario en relacién a.la autoridad de los Estados miembros.

El giro epistemolégico en la ubicacién de la soberania y la legitimidad en
Europa reside en la relaciéon directa inaugurada por el Tribunal de Justicia
entre los ciudadanos de Europa y el Derecho comunitario. Una vez estable-
cida esta relacion politica directa entre el Derecho europeo y los ciudada-
nos, quedo claro que el marco juridico basico debia anclarse en el Derecho
constitucional, y no el internacional. Este Gltimo ordena las relaciones entre
Estados y sus poderes soberanos. El primero ordena las relaciones entre los
ciudadanos y define como debe expresarse su soberania en la comunidad
politica. La autonomia normativa del Derecho comunitario, cuya fuente de
legitimidad procede directamente de los pueblos de Europa y, por tanto,
no depende de los Estados, también tolerd una creciente ambicién politica
y alcance del proceso de integracion europea. Esto se hace palpable en un
proceso que podemos calificar como europeizacién; un proceso que no ha
sido objeto de atencién por la doctrina portuguesa, cuyos debates tienden
a permanecer en los estrictos limites de las taxonomias dogmaticas: ¢el orde-
namiento de la UE es un régimen juridico constitucional o internacional?'?.

2. Europeizacién

El proceso de constitucionalizacién no habria suscitado tan importantes re-
tos constitucionales si el empleo de la «autoridad constitucional» asumida
por Europa se hubiera mantenido dentro de unos limites competenciales
claramente delimitados, con mandatos de delegacion claros y expresos reali-

° Pueblos, en la expresién del Tratado utilizada por el Tribunal.

% Asunto NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos v
Netherlands Inland Revenue Administration, 26/62, de 5-2-1963.

"' Ibidem.

'* Ni siquiera se ha planteado la reconstruccién dogmatica del ordenamiento constitu-
cional de la UE. La mas importante excepcioén es el innovador trabajo de Francisco Lucas
Pmres: Introdugdo... op. cit. En cuanto a los manuales, el trabajo reciente de Miguel Gorjio
HenriQues: Direito Comunitdario, Almedina, Coimbra, 2001).
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zados por los Estados. Estariamos ante el mismo supuesto si el ejercicio de
tales competencias siguieran siendo objeto de un acuerdo entre Estados (de
acuerdo con lo que Joseph WriLER describi6, con €xito, como una relacién
entre normatividad supranacional y decisionismo inter-gubernamental)'®. E1
elemento que suscitd los actuales retos constitucionales es la asociacion en-
tre constitucionalizacién (una reclamacién independiente de autoridad po-
litica y juridica) y europeizacién (el surgimiento de una Comunidad con
objetivos politicos abiertos e indeterminados, sujetos a un proceso de adop-
cién de decisiones de corte mayoritario).

El primer elemento de la europeizacién hace referencia al incremento de
competencias comunitarias y de la UE. De forma paralela al proceso de
constitucionalizacién, el Derecho comunitario también ha visto c6mo su
ambito de actuacion y sus competencias se extendian mas alla de los limites
primigenios contemplados por los Tratados. Ello significa que la Uni6én Eu-
ropea ha asumido muchas de las funciones tradicionales de gobierno, y que,
incluso en relacién a aquéllas atn conservadas por los Estados, ha ejercido
un papel cada vez mas controlador, al tiempo que ha limitado la autonomia
de los Estados a la hora de concretar dichas funciones. Cualquier analisis
sobre la extensiéon de los poderes de la UE harédé nfasis en el crecimiento
de las competencias comunitarias y de la UE a través de las sucesivas refor-
mas de los Tratados (que a su vez han creado nuevos ambitos de actuacién
para la UE), el uso de la cldusula de poderes implicitos del Tratado de
Roma'*, la interpretacién extensiva de las competencias funcionales relativas
al mercado interior o mediante la doctrina de los poderes implicitos'. Estos
acontecimientos han convertido a la Unién Europea en un nuevo espacio
para la accién politica, habida cuenta del marco abierto e indeterminado
de sus objetivos politicos. Los limites de actuacién de la Union ya no se
encuentran definidos a través de competencias expresas atribuidas por los
Estados, siendo ahora el producto de una accién politica desempenada por
un amplio abanico de actores sociales que pretenden promocionar sus inte-
reses en un nuevo foro de adopcién de decisiones, cuya autoridad politica
se constituye por y para la consecucién de unos objetivos publicos practica-
mente universales. En todo ello late una concepcién de la Unién Europea
como una comunidad politica capaz de hacer suyas muchas de las funciones
tradicionales de gobierno en manos de los Estados, donde las politicas de
éstos pueden someterse a un nuevo proceso de deliberacion.

Pero esta europeizacion no se ha desarrollado tinicamente en relacion a la
extensién competencial transferida de los Estados a la Unién Europea. Tam-

3 1. H. H. WeiLer: The Community System: The Dual Character of Supranationalism, (1981)
Yearbook of European Law 261.

4 El actual articulo 308 ha sido interpretado, tanto por el proceso politico de la CE
como por el TJCE, como una norma que atribuye practicamente cualquier competencia
que pueda ser considerada necesaria para alcanzar alguno de los amplios objetivos de la
Comunidad Europea.

% Articulos 95 y 96.
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bién la forma en que tales competencias se ejercen ha conocido un progre-
sivo proceso de europeizacién mediante el transito de la unanimidad, en la
adopcién de decisiones, al voto por mayoria. El incremento del voto mayori-
tario en la UE es consecuencia del éxito que han conocido las sucesivas
reformas de los Tratados, pero también de la interpretacion que la Comi-
sion y el Tribunal de Justicia han realizado de las bases juridicas para la
intervencién comunitaria. Tal interpretacién parece haber favorecido el
ejercicio de competencias comunitarias al amparo de bases juridicas caracte-
rizadas por el voto en mayoria, en contraposicién a las que requieren una
votacién por unanimidad'. Esto significa que la Unién, no sélo donde las
competencias comunitarias se extienden sino también por la forma en que
se ejercen, ha vivido un cambio desde los mecanismos de adopcién de deci-
siones inter-gubernamentales hasta los mecanismos de caracter supranacio-
nal. El grado de control sobre los Estados miembros en la implementacion
de politicas de la UE disminuye conforme ésta avanza desde la toma de
decisiones por unanimidad hacia el método de actuacién por mayoria. La
europeizacion surge no solo mediante una atribucién de competencias
desde los Estados a favor de la Unidn, sino también cuando el ejercicio de
estas competencias es el producto de una mayoria europea y no de un con-
senso entre Estados.

Existe un ltimo elemento en este proceso de europeizacion que no se aso-
cia al crecimiento o al ejercicio de las competencias comunitarias. Hace
referencia, en cambio, al grado de control e impacto ejercido por la UE
sobre las politicas que atin permanecen en manos de los Estados. Uno de
los papeles clave en la europeizacién de los Estados-nacién lo han desempe-
nado las normas del Tratado relativas a la integracion de los mercados, y la
dinamica e inercia creada por la integracién econémica misma. La europei-
zacién de las politicas nacionales a través de la integracién de mercados
puede, en primer lugar, ser vista en los términos en que el Tribunal de
Justicia y, en menor medida, la Comisién, controlan el ejercicio de las com-
petencias estatales a través de la aplicacién de las reglas sobre integracion
de mercados. Un buen ejemplo ataiie a la interpretacién atribuida a las
normas sobre circulacién de mercancias. El Tribunal extendi6 el ambito de
aplicacién de estas normas mas alla de la esfera habitual que caracteriza a
las normas comerciales, y las ha empleado para controlar pricticamente
cualquier pronunciamiento legal de los Estados miembros que incida en el
mercado. La interpretacion extensiva de las normas sobre circulacién de
mercancias llevo a un efecto spill-over del Derecho comunitario y de su 16gica
de integracion, vertido en las esferas politicas y sociales del nivel nacional.
Toda norma estatal que interviniera en el mercado pasaba a someterse al
control del Derecho comunitario, evaluada a la luz de los juicios de necesi-
dad y proporcionalidad, con independencia de su voluntad proteccionista o
sus efectos. Esto significo que el Derecho comunitario podria, en ocasiones,
decidir sin demasiados criterios sobre la razonabilidad de politicas naciona-

' Comparense, por ejemplo, el articulo 95 con el articulo 308.
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les en campos como el consumo, el medio ambiente o salud publica. Otro
ejemplo puede detectarse en el empleo por parte de la Comision de sus
poderes discrecionales para autorizar ayudas de Estado; para imponer, de
facto, determinados elementos de una politica industrial comunitaria en los
Estados miembros.

Todo esto desembocé en un proceso que Burley y Mattli califican como de
penetracion sustantiva del Derecho comunitario'’, y Sabino Cassese como
«communitarizazione di funzione nazionali»'®. Ello se refuerza finalmente
por el mecanismo de competitividad reguladora entre los Estados, creada
por el mercado interno y la movilidad que éste trae consigo. El forum shop-
ping de empresas, consumidores y contribuyentes que fomenta la integra-
cién econémica y la competencia de mercado, pone en jaque a la autono-
mia de los Estados incluso en el terreno de aquellas politicas que delimitan
los criterios de la justicia distributiva.

II. LA CRISIS EXISTENCIAL DE LA INTEGRACION EUROPEA

El actual status quo ha dado lugar a una forma de crisis existencial en el
proceso de integracién europea. La Declaracion de Laeken la define de la
siguiente forma: «la Unién se encuentra en una encrucijada, en un punto
de inflexién de su existencia». La transformacién politica de Europa, como
ha sido descrita en la seccidn anterior, ha plantado cara a los presupuestos
de organizacién politica en Europa tanto al nivel de la Uni6én como de los
Estados mismos. Muchos perciben que las tensiones formadas por los retos
descritos requieren una definicién mas clara del ethosy €l telos de la integra-
cién Furopea, que ha de expresarse en la forma de un nuevo y plenamente
asumido contrato politico. El reto constitucional se hizo ain mas apre-
miante al sumarse el proceso de ampliacién. Una Union a 25 se presume
que no podra actuar con el actual sistema institucional. Al mismo tiempo,
el reciente talante democratico de los nuevos Estados miembros requiere,
segin piensan algunos, una definicién precisa de los valores politicos del
proyecto de integracién Europea. Estos elementos pragmaticos se convier-
ten en elementos instrumentales en el momento en que permiten crear un
auténtico debate constitucional a la luz de lo que muchos estiman como el
fin del método funcional de integracién. De esta forma, la ampliacion
puede suponer una profundizacién. Al mismo tiempo, el discurso portugués
sobre estas cuestiones se encuentra presidido por una perspectiva nacional
de corte superficial y limitada: ¢afectard la ampliacion a una economia débil
y periférica como la portuguesa, y como afectaran las perspectivas de re-
forma institucional a nuestra voz en la Union Europea? Estos temas se en-
cuentran presentes, siquiera en una forma limitada, en la esfera piblica;

V" Europe Before the Court: A Political Theory of Legal Integration, (1993) 47 International
Organization, 41, at 43.
8 La Costituzione Furopea (1991) Quaderni Costituzionali, 487, at 487.
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pero no se reflejan en el discurso cientifico o incluso en un debate politico
en profundidad.

¢Pero cuales son los problemas afrontados por la Unién? El primer pro-
blema constitucional, habitualmente destacado en los actuales debates euro-
peos, es el tema del déficit democratico. En realidad, la existencia de discur-
sos diferentes sobre el déficit democritico pone de relieve no uno, sino
diversos déficit democraticos.

La tesis mas habitual sobre el déficit democritico de la Unién Europea
hace hincapié en el papel secundario del Parlamento Europeo vis a vis otras
instituciones europeas en el proceso de adopcién de decisiones de la Unién.
Pese al desarrollo de los acontecimientos juridicos y politicos que han refor-
zado la posicién del Parlamento Europeo en el marco institucional de la
Unioén Europea, su papel atin refleja un menor nivel de representacién de-
mocratica y de votacion por mayoria en el proceso politico europeo que en
las democracias nacionales®. El énfasis, pues, se sitia en la representaciéon
democratica a través de los Parlamentos®. Estos expresan una suerte de
representacion democratica directa y se encuentran, a este respecto, mas
legitimados que los Gobiernos. Las ampliadas competencias de la Unién
Europea nos llevan a las acusaciones de déficit democritico, dado que estos
poderes, anteriormente bajo el control de los Parlamentos nacionales, una
vez transferidos a la Union Europea se someten a un menor nivel de partici-
pacion parlamentaria. Esto es asi porque el proceso de adopcion de decisio-
nes de la UE esta, en gran medida, controlado por los Gobiernos nacionales
y la Comision. El papel del Parlamento Europeo en el proceso legislativo
europeo es menor que el desempenado habitualmente por los Parlamentos
nacionales en el proceso legislativo. El resultado es un descenso generali-
zado del control parlamentario sobre el proceso legislativo; lo que se con-
templa como un déficit democratico que erosiona la legitimidad de la
Unioén Europea y los poderes por ésta ejercidos. Este tipo de discurso puede
encontrarse en los debates politicos portugueses. En ocasiones se emplea

' Existen otros temas que pueden representarse como ejemplos de la «baja calidad
de la representacién democratica» en el Parlamento Europeo, como los distintos procedi-
mentos de votacién nacionales y la representacién no proporcional de los sistemas electo-
rales de algunos Estados miembros. Véase LENAERTS ¥ DE SMITER: The Question of Democratic
Representation, en Reforming the Treaty on Ewropean Union. The Legal Debate, WiNTER, CURTIN,
KELLERMANN, WITTE.), Kluwer Law International, The Hague, 1996, pg. 173, en pgs. 180 a
182. Otro impedimento de primera magnitud en el desarrollo de la democracia represen-
tativa y la operatividad del Parlamento Europeo residen en la ausencia de auténticos
partidos politicos europeos. Véase Lucas PIRes: Introdugdo ao Directo Constitucional Europeu,
Almedina, Coimbra, 1997. Esto puede relacionarse con un déficit politico/ideolégico
mis general en el proceso de integracion europea, cuyos desarrollos tienen lugar en un
contexto sin debates ideolégicos.

% Por ejemplo, LiNaERTs y de SMITER, op. cit., pg. 175. Estos autores, no obstante,
reconocen que el déficit democratico no se resolveri sobre la base de una simple transfe-
rencia de representacién democritica parlamentaria al nivel de la UE. Una representa-
ci6n indirecta de este tipo esta contemplada a través de algunos Parlamentos nacionales.
Véase, en concreto, pg. 178.
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por algunos europarlamentarios para defender un incremento de poderes
a favor del Parlamento Europeo. En otras lo utilizan los parlamentarios na-
cionales para defender un mayor control por parte del Parlamento nacional
sobre la participacién del Gobierno en el proceso legislativo de la UE (algu-
nos pasos se han llevado al efecto en este sentido). También podemos en-
contrar este argumento, aunque al margen de propuestas concretas, en los
retos que encuentra la legitimidad del proceso de integraciéon europea. No
obstante, ninguna de estas voces aparece como dominante, ni tampoco se
escuchan con habitualidad. Es también posible detectar un cambio en la
postura tradicional adoptada por los europarlamentarios. Estos son cada vez
mas escépticos sobre las ventajas de un refuerzo de poderes a favor del
Parlamento Europeo (una postura que solia ser practicamente undnime).
Muchos de los actuales parlamentarios portugueses en el Parlamento Euro-
peo parecen tener una actitud més escéptica hacia el potencial de legitimi-
dad que representa el Parlamento.

Hay dos temores subyacentes al discurso sobre el tipo de déficit democratico
recién mencionado: el primero es el temor a que representantes de los
Gobiernos, sometidos a control politico por vias indirectas, puedan ser cap-
turados por grupos de interés y actien al margen de los intereses generales
de los ciudadanos. Pero también hay un segundo temor: que una pequena
minoria constituida en un Estado resulte sobrerepresentada en el proceso
inter-gubernamental, y sea capaz de imponer sus preferencias incluso en
contra de una mayoria europea arrolladora. Aqui, el argumento se convierte
en una segunda especie de discurso democratico en Europa, centrado en el
caracter contra-mayoritario del proceso de adopcién de decisiones.

Los problemas de la adopcién de decisiones contra-mayoritaria han sido
expuestos en la ya conocida tesis de la trampa de decisiéon conjunta, desarro-
llada por Scharpf: en dos palabras, la trampa de decisién conjunta tiene
lugar cuando se requiere el acuerdo de todos los Gobiernos nacionales im-
plicados (unanimidad): puesto que todos los intereses nacionales estan satis-
fechos y los costes se comparten (o transfieren al nivel de la UE), «las deci-
siones conjuntas tienen, politicamente, un ratio costes-beneficios mas
atractivo»?!. Sin embargo, esto desemboca en un incremento del gasto para
la financiacion de las nuevas iniciativas, a expensas de otras iniciativas aGn
mas atractivas®®. Los Estados compiten para conseguir fondos al margen de
sus necesidades reales, y sus posturas individuales no reciben consideracion
alguna. Mas atn: los cambios sobre el status quo reciben fuertes oposiciones
debido a las exigencias de la unanimidad, con un resultado negativo de cara
a la eficiencia de las politicas publicas: «cuando cambian las circunstancias,
las politicas en curso tienden a convertirse en sub-6ptimos, incluso si las
valoramos conforme a sus propios criterios. Sin embargo, bajo la regla de
la unanimidad no pueden desaparecer o modificarse en el momento en que

2 Fritz ScHARPF: The Joint-Decision Trap - Lessons From German Federalism and European
Iniegration, 66 Public Administration 1988, pg. 239, en pg. 255.
2 Tbid, especialmente en pgs. 247 a 249 y 255 a 256.
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sean defendidas por tan s6lo un miembro»®. Esto también puede plan-
tearse, como ha dicho Weiler, como otro aspecto del déficit democritico:
«la capacidad de un ntimero pequefio de ciudadanos comunitarios, repre-
sentados por sus Ministros en el Consejo, para bloquear los deseos colectivos
del resto de la Comunidad»*. En Portugal (debido a que se trata de un pais
pequeno/mediano), el planteamiento de esta cuestién es mas bien ambi-
guo, si no, en ocasiones, contradictorio. Por una parte, a menudo se escucha
a los aparatos mediaticos creadores de opinién y a los representantes politi-
cos exigir un proceso de adopcién de decisiones mas flexible y efectivo para
la UE, que desemboque en una expansién del voto por mayoria. Por otra
parte, crecen los temores a que un «directorio» de Estados grandes puedan
tomar el control sobre el proceso politico de la UE, principalmente me-
diante el refuerzo de sus poderes en el proceso legislativo que tiene lugar
en el Consejo y el Parlamento.

Esta tltima preocupacion puede relacionarse con otro tipo de discurso so-
bre el déficit democratico: aquel que vincula el carcter contra-mayoritario
del proceso politico europeo con la falta de representacién proporcional.
Lo sucedido en Niza es muy caracteristico del crecimiento de una retérica
democratica que hace hincapié en la necesidad de organizar la representa-
cién en Europa de acuerdo con un principio de representacion igualitaria
entre ciudadanos y no entre Estados. Por tanto, responde a la exigencia
de una representacién proporcional mis contundente, de acuerdo con la
poblacién de cada Estado™. Algunos europeos, aquellos que dan voz a los
Estados pequenos, no deberian tener mas poder que aquellos europeos que
componen Estados de mayor dimensién. La representacién en Europa de-
beria aproximarse al principio de «una persona, un voto». Esta es una forma
especifica de discurso sobre el déficit democritico europeo que ha recibido
respuestas y ha suscitado temores en Portugal.

Todas estas versiones del déficit democratico se corresponden con los temo-
res de unos pocos o con los «prejuicios minoritarios»*°. Pero los temores de
unos pocos varian. En un primer caso, la representacién indirecta significa
un nivel disminuido de control politico o un mayor riesgo de «captura» del
proceso politico por parte de los intereses implicados. Pero estos intereses
concentrados pueden ser trans-nacionales. En un segundo caso, €l miedo
de unos pocos saca a relucir el riesgo de que un Estado individual o una
minoria de Estados puedan bloquear la voluntad de una mayoria de Esta-
dos. En un tercer caso, ese numero pequefio de Estados pueden correspon-

® Ibid, en pg. 257.

* ‘WeiLer, Joseph: The Transformation of Europe, 100 Yale Law Journal 1990, pg. 2403, en
pg. 2467

® Que la segunda afirmacién se desprenda de la primera es algo muy dudoso y que
se discutira mas adelante.

% la expresion original, «minoritarian bias», procede de Neil Komesar. Véase Imperfect
Alternatives - Choosing Institutions in Law, Economics and Public Policy, Chicago and Lon-
don: Chicago University Press, 1994.
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derse con una minoria de europeos, agregados en un Estado pequeno o en
un grupo de pequeiios Estados, y asi bloquear la voluntad de la mayoria de
ciudadanos europeos. Puede decirse que las preocupaciones portuguesas
ponen de manifiesto otra suerte de temor: el temor de unos cuantos®, o el
temor a que una mayoria pueda imponer una carga desproporcionada a
una minoria. Este es el caso cuando las minorias se aislan y crean grupos
relativamente rigidos, protegiéndose de los intereses de la mayoria. Este es
el origen del concepto, desarrollado en sede constitucional, de las catego-
rias bajo sospecha merecedoras de una mayor tutela constitucional. En la
UE, el hecho de que las decisiones politicas atin se encuentren profunda-
mente ligadas a los intereses de los Estados (al Consejo en particular, debido
al caracter de sus deliberaciones y el sistema de votacion en bloque), nos
permite pensar que un sistema de corte mayoritario desemboque en la crea-
cién de minorias aisladas y rigidas (mas facilmente explotadas por las mayo-
rias).

Un tltimo aspecto del déficit democritico que se discute algo menos hace
referencia al debilitamiento del control judicial sobre el proceso politico,
como consecuencia del proceso de integracién del Derecho comunitario.
Este es el caso tinicamente en relacién con paises que tradicionalmente han
previsto el control juridico de actos legislativos. Se piensa que el Derecho
comunitario, que de acuerdo con el principio de primacia prevalece sobre
el Derecho nacional (Derecho constitucional incluido), no ofrece los mis-
mos niveles de proteccién juridico-constitucional a los que habitualmente
se encuentra sometida la legislacién nacional®. Esta critica puede deducirse
de los argumentos de quienes reclaman un sistema mas ajustado de protec-
cién de derechos fundamentales en la Unién. Esta retérica ha sido amplia-
mente compartida por la doctrina portuguesa, pero, curiosamente, no ha
traido consigo un apoyo unanime a la Carta de los Derechos Fundamenta-
les®. Algunos autores han mostrado sus temores a que una Carta pueda
promover una mayor constitucionalizacion y federalizacion de la UE, re-
tando asi a las Constituciones nacionales y a sus mecanismos de proteccion
de derechos fundamentales®. Aunque esta opinién no sea compartida por
la mayoria de los autores, hay un punto en donde la doctrina portuguesa
parece ser unanime: la necesidad de promover la adhesion de las Comuni-

% [N. del T.: El autor hace un juego de palabras con la expresién inglesa «fear of the
few» y «fear of the many». Aunque la traduccidén no se adecua al empleo del lenguaje
técnico, «el temor de unos pocos» y «el temor de unos cuantos» muestra con fidelidad
la voluntad del autor.]

% Véase WEILER, HALTERN Y MAVER: «<op. cit., pgs. 8 a 9».

» Véanse las distintas opiniones expresadas en las ponencias patrocinadas por la Comi-
sién de Asuntos Europeos del Parlamento portugués, presentadas por académicos portu-
gueses comunitaristas y constitucionalistas, publicada como A Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia A Participacdo da Assembleia da Repuiblica, Comissdo de
Assuntos Europeus, Assembleia da Repiiblica, 2001.

% Véase Jorge Miranpa, uno de los principales constitucionalistas portugueses, en Ibi-

dem, pgs. 71y ss.
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dades Europeas-al CEDH. Esta es la manifestacién de una percepcion clara-
mente insatisfactoria hacia el sistema de proteccion de derechos fundamen-
tales en la UE.

Pero los problemas constitucionales de Europa no se reducen en si mismos
a la retorica del déficit democratico. Un segundo gran reto constitucional
que ha traido la integracién europea, hace referencia a los requisitos que
subyacen al ejercicio de algunas funciones de gobierno. La integracion eco-
nomica europea ha restringido la capacidad de los Estados para desempefiar
funciones tradicionales de gobierno, especialmente aquellas relativas a la
ordenacion de los mercados y las politicas redistributivas. Las normas que
regulan el mercado interior, por ejemplo, han colisionado con las politicas
reguladoras nacionales en aspectos que van mas alld del mero comercio,
condicionando, en efecto, las politicas nacionales en campos tan diversos
como la politica social, ambiental y la proteccion de los consumidores. A
mayor abundamiento, en algunos casos las politicas nacionales redistributi-
vas se han visto afectadas por el crecimiento de la movilidad y de la compe-
tencia econémica entre regulaciones. Estos limites en la consecucién de
estas funciones de gobierno a nivel nacional no se encuentran compensados
por el correspondiente nivel de intervencién comunitaria en la garantia de
tales funciones. La Unién, a dia de hoy, no refine las condiciones o carece
de la capacidad para desempefiar dichas funciones de gobierno. Fritz
Scharpr ha descrito esta situacidon como el resultado de una laguna, situada
entre la integracién negativa (integracién econdmica a través de una «des-
regulacion» de los mercados nacionales) y una integracién positiva (integra-
cion econdémica a través de una extensa «re-regulacién» comunitaria). El
resultado es un proceso de integracién europea visto no como un reto a la
capacidad de los Estados para desempenar tales funciones de gobierno,
sino, mas bien, como un reto a estas funciones de gobiernos en si mismas.
Para algunos, el proceso de integracién europea plantea un reto a la con-
cepcion del Estado Social que ha servido de apoyo a las comunidades politi-
cas nacionales, y que ha moldeado nuestra nocién del poder publico. Otros,
muy destacadamente Jirgen Habermas, perciben el reto como el resultado
de un proceso global mas amplio, y conciben la Unién Europa como una
oportunidad para dar respuesta a dicho reto y asi tutelar los valores del
Estado Social, imprescindible para la subsistencia de comunidades politicas
y de la solidaridad civica®. En este supuesto, lo que se hace imprescindible
desde el actual proceso constitucional es la adopcion de un contrato social
acotando las formas de solidaridad civica sobre las que la comunidad poli-
tica europea debe asentarse.

Este debate sobre el contrato social europeo también ha sido destacado en
relacién a un reto mas, igualmente afrontado por la integracién europea.
Hace referencia a las crecientes consecuencias redistributivas de sus politi-
cas; la presuncién de que la integracién econdmica traeria consigo un creci-
miento continuo sin interferencias en la funcién distributiva. Pero una inte-

81 Véase The Postnational Constellation, London, Polity Press, 2001.
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graci6n viable y sostenible s6lo resulta operativa si el crecimiento econémico
recibe una distribucién justa. La cuestion de la redistribucién estd, por
tanto, siempre presente en cualquier proyecto de integracion economica.
La teoria econdmica ha demosirado que, a pesar de que todos puedan obte-
ner beneficio de la integraciéon econémica y la liberalizacion del comercio,
puede esperarse que los paises mis ricos y competitivos puedan ganar mas
que los pafses menos desarrollados™. Atn asi, el objetivo del proyecto de
integracién econémica europea se ha centrado en el fomento de la eficien-
cia y la maximizacién de la riqueza. El crecimiento econoémico que pudo
esperarse de la integracion de mercados fue beneficioso para todos, pero
no en los mismos términos. Atin mas: el grado de cohesion economica y
social de los Estados fundadores del proyecto europeo les aseguraba que los
efectos redistributivos no impondrian cargas excesivas sobre ninguno de
ellos. Principalmente, como en la mayoria de los acuerdos de integracion
econémica, los Estados hacen sus analisis de costes-beneficios al tiempo que
los rubrican. Si es necesario, éstos obtienen compensaciones especificas si
optan por aceptar determinados ambitos de integraciéon economica. El he-
cho de que los efectos redistributivos tengan lugar como consecuencia de
los desarrollos en otras politicas de la Union, también podria legitimarse a
la luz de un sistema de votacién por unanimidad en la Comunidad Europea.
En este caso, los Estados podrian, por un lado, evitar politicas con efectos
redistributivos adversos para su propio bienestar, o, por otro lado, podrian
condicionar su consentimiento a algtin tipo de compensacién en otras poli-
ticas europeas (lo que suele denominarse vinculacién por asuntos, ussue lin-
kage)®. Es esta actuacién la que determina una serie (pattern), tanto en el
trazado de objetivos como en el desarrollo institucional de las Comunidades
Europeas. En ausencia de una creencia comiin en una especie de concepto
ideal o politica europeos de la integracién, ésta sélo podria suceder si garan-
tiza que todos tendrian que consentir una decision concreta (regla institu-
cional promoviendo un éptimo paretiano), o aceptando mecanismos de
compensacién para con las partes més perjudicadas (subordinando los desa-
rrollos institucionales y sustantivos a una forma de eficiencia Kaldor-Hicks).
La idea canénica que justifica el libre comercio es, principalmente, un 6p-
timo de Paretto. El libre comercio y la integracién econémica maximizaran
los beneficios netos totales sin perjudicar a ninguna de las partes. Sin em-
bargo, el desarrollo de la integracién europea ha tensado esta relacion entre
el modelo, el nivel de integracion y sus ideales. El nivel de integracion,
la expansién del campo de actuacién de la Unién Europea y sus cambios
institucionales estan produciendo efectos redistributivos que no pueden se-

® Véase MESTRE Y PETIT: La cohesion économique et sociale aprés le Traité sur UUnion europée-
nne, RTD eur. 31(2), 1995, 207, en pg. 241.

% Segtin Shlomo Weber y Hans Wiesmeth, «an international regime (...) provides a
political environment that naturally promotes issue linkage: by affecting “transaction
costs”, the costs associated with acts of non-co-operative behaviour, it makes it easier to
link particular issues and to negotiate side-payments that allow some actors to extract
positive gains on one issue in return for the favours expected on another», Issue Linkage
in the European Community, JCMS, 1991, 255, en pg. 258.
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guir remitiéndose a un acuerdo originario entre Estados, ni comprenderse
a partir de una negociacién politica ad hoc, capaz de legitimarles mediante
técnicas adecuadas de compensacién. En cambio, el nivel de decisién por
mayoria, la extensién de las politicas europeas y el caracter abierto e inde-
terminado de la actuacién comunitaria en aquéllas, requieren un criterio
general de justicia distributiva que pueda legitimar dichas politicas y sus
efectos redistributivos. El cambio institucional hacia las decisiones por mayo-
ria (tanto a través de la ampliacién del voto por mayoria como mediante la
intervencion del Parlamento) y la ampliacién de las competencias de la UE,
tienden a que la Unidén tenga un impacto redistributivo atn mayor de aquel
para el que esta funcionalmente legitimada.

En Portugal existe una retérica muy firme sobre la necesidad de desarrollar
la cohesion econémica y social de Europa. Una retérica semejante tiende a
preceder con frecuencia a las reclamaciones a favor de un mayor presu-
puesto para la UE, e incluso la necesidad de una potestad tributaria europea
(aunque esta segunda reclamacién también encuentra oposicién por parte
de algunos autores en Portugal). Sin embargo, no se ha desarrollado un
analisis normativo para dilucidar porqué deberia asumir la Unién una fun-
ci6én redistributiva y asimismo guiarla. El vinculo entre los cambios institu-
cionales realizados por la Unién y la necesidad de criterios distributivos
también se ignora.

Por dltimo, existe otro reto constitucional de primera magnitud al que
debe hacer frente la Unién. Los temores a un conflicto entre los ordena-
mientos constitucionales y nacionales (principalmente las Constituciones
nacionales) y el ordenamiento juridico de la UFE, crecen cada dia. En
realidad, tanto el Derecho constitucional nacional como el europeo asu-
men, en la légica interna de sus respectivos sistemas juridicos, el papel
de un higher law. Segin la concepcién del ordenamiento juridico comuni-
tario elaborada por el Tribunal de Justicia, el Derecho primario comunita-
rio serd el higher law de la Unién, el criterio de validez para el enjuicia-
miento de normas de desarrollo y actos individuales, pero también de
las normas y actos nacionales dentro de su ambito de aplicacién. A mayor
abundamiento, el Tribunal de Justicia es la ultima instancia de este
sistema juridico. No obstante, los ordenamientos juridicos nacionales y
sus Constituciones adoptan una perspectiva diferente. Aqui el Derecho
comunitario debe su primacia a su recepcién por parte del Derecho
nacional primario (normalmente las Constituciones). El higer law sigue
ahi, en los ordenamientos nacionales, la Constitucién nacional, y la potes-
tad tltima de decisiéon judicial corresponde a los Tribunales constituciona-
les. Ya hemos visto que ésta es la postura predominante en la doctrina
juridica portuguesa. El Tribunal Constitucional, a su vez, nunca ha plan-
tado cara de forma expresa a la primacia del Derecho de la UE, pero la
corriente de opinion que subyace en algunas de sus resoluciones sobre
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Derecho comunitario parece admitir la posibilidad de conflictos futuros
entre la Constitucién portuguesa y las normas de la UE™.

Uno puede estar de acuerdo en cuanto a la validez de las distintas reivindica-
ciones de legitimidad realizadas por las jurisdicciones nacionales y europeas.
Atn asi, seguimos con una pregunta en el aire: ¢quién decide quién decide?
O, como hemos llegado a denominarlo en el contexto europeo: la cuestion
de la kompetenz/kompetenz. Como dijimos antes, si seguimos la reclamacion
de autonomia politica y juridica de caracter independiente llevada a cabo
por el Tribunal de Justicia en sus pronunciamientos fundacionales, la UE
se considera ella misma soberana para determinar sus propias competen-
cias. Por tanto, tiene el poder de concretar sus fronteras constitucionales
con los Estados miembros. Estas reivindicaciones en tensién pueden dar
lugar a conflictos constitucionales especificos y, al mismo tiempo, exigir de
nosotros una atenciéon hacia las bases alternativas de legitimidad de las co-
munidades politicas sobre las que se sustentan dichas reivindicaciones.

IV. ALTERNATIVAS CONSTITUCIONALES

El actual debate constitucional ha sido promovido tanto por motivos norma-
tivos (la necesidad de legitimar el proceso de integracion europea) como
por preocupaciones pragmiticas (dar respuesta a los retos operativos que
trae consigo la ampliacién). A dia de hoy, el debate se ha centrado princi-
palmente en las cuestiones institucionales, y esto parece constituir una
agenda constitucional sin duda restringida e incapaz de dar respuesta a las
cuestiones constitucionales destacadas. En esta contribucién no puedo pro-
fundizar en los detalles del actual debate; en cambio, destacaré tres enfo-
ques constitucionales que pueden detectarse en los debates sobre la integra-
ciébn europea.

Una de las tesis mas barajadas, frecuentemente avalada por el Parlamento
Europeo, defiende la adopciéon de una Constituciéon europea formal. La
sustitucién o complemento de los Tratados por un texto juridico estable-
ciendo los principios constitucionales europeos, los derechos fundamentales
y su organizacién politica. Esta opcién pretende aclarar el actual sistema
constitucional, al tiempo que otorga una voz a los ciudadanos europeos (le
pouvoir constituant) y crea mecanismos de control hacia los poderes, cada
vez mas amplios, transferidos a la Union. A estas alturas parece muy seguro
que la Unién tendrd alguna forma de documento constitucional: un Tra-
tado Constitucional. Pero no queda del todo claro qué serd o cual sera su
significado. Las tesis constitucionalistas tradicionales aplicables a la Union
solian estar ligadas a una ambicion constitucional plena, expresada en parte
mediante la adopcion, a nivel de la UE, de un sistema mas o menos federal
y democritico. Esta alternativa constitucional aparece habitualmente vincu-

% Para una perspectiva basada en la primacia de la Constitucién sobre el Derecho de
la Unién, véase, en particular, acérdio n® 184/89, Diario da Republica 1, Série, N2 57, de
9 de marzo de 1989, pg. 1051.
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lada con la respuesta que se ofrece al déficit democratico: aquélla que de-
fiende el refuerzo de las instituciones europeas (en especial, del Parlamento
Europeo) y su democratizacién (principalmente a través de una aplicacion
extensiva del principio mayoritario en la adopcion de decisiones). En otras
palabras, frente a la erosion de los poderes nacionales y de la democracia
representativa, debemos responder con una ampliacién de poderes a favor
de la UE y un papel mas activo para el Parlamento Europeo y los mecanismos
de actuacion por mayoria. De esta forma, también sera posible instaurar el
control politico sobre la integracién del mercado (ala integracion econémica
habria de seguirle una integracién politica). Este modelo constitucional da
respuesta a los retos que actualmente conocen las democracias nacionales, de-
sarrollando una democracia europea, pero al mismo tiempo reemplazando la
comunidad politica nacional por la comunidad politica europea. Parece que
esta tesis ha perdido fuerza en al actual debate. Incluso los Estados que se ma-
nifiestan en contra de la inter-gubernamentalizacién, Portugal incluida, re-
chazan un modelo democritico tradicional para la UE. En cambio, pretenden
mantener los fragiles equilibrios del sistema institucional canénico de la UE
y, en especial, el papel de la Comisién. La concesién a favor de los modelos
democréticos clasicos se encuentra circunscrita a un mayor nivel de control
politico sobre la Comisién a cargo del Parlamento.

La objecion mas frecuente que suscita la concepcién democratica clasica (o
federal, si se prefiere), se basa en la ausencia de una comunidad politica
Europea. Una comunidad politica requiere un alto nivel de cohesion cultu-
ral, étnica o histbrica; que no es el caso de la Unién Europea. En cambio,
este tipo de comunidad atn se asocia con el Estado nacional. Aqui el pro-
blema del constitucionalismo europeo no se asocia con la ausencia de una
Constitucién escrita y un sistema democratico mayoritario y tradicional, sino
con la ausencia de un demos capaz de legitimar dicha Constitucion. Este
punto de vista se encuentra en los origenes de las posturas a favor de los
limites al crecimiento de los poderes de la UE; un regreso a lo inter-guber-
namental y, cuando sea necesario, al papel de los Parlamentos nacionales a
nivel europeo. Se trata de un analisis que alin concibe las democracias na-
cionales como la mas alta fuente de legitimidad constitucional. Como conse-
cuencia de ello, la autoridad dltima entre el «constitucionalismo» nacional
y europeo corresponde a las Constituciones nacionales. Esta perspectiva des-
taca muchos de los atractivos de la «Europa de los Estados», en la idea de
que éstos son los tnicos capaces de proveer al proceso de integracién de
auténtica legitimidad. Se trata de una perspectiva que pretende reforzar el
liderazgo politico de la UE a través de los Estados, mediante un papel mas
activo del Consejo. De forma un tanto paraddjica, estas propuestas también
defienden, en algunos supuestos, mecanismos mayoritarios de adopcién de
decisiones (particularmente en términos de una mayor representacion pro-
porcional). Esto podria denominarse inter-gubernamentalidad por mayoria.

Existe una tercera alternativa, aunque menos popular que las dos visiones
clasicas antes descritas. Se trata de una concepcién del Constitucionalismo
Europeo que deriva de una forma ideal de constitucionalismo y sus limites

308



PORTUGAL Y EL FUTURO DE EUROPA ;EL QUE CALLA OTORGA?

sobre el poder, unido a una comprensién histérica del proceso de integra-
cién europea. Esta alternativa apoya la erosion de los poderes nacionales
que surgen a partir de la integracion europea, pero afirma que ello no
deberia corresponderse con un incremento de poderes a favor de la UE. El
objetivo Gltimo de la Constituciéon Europea deberia basarse en el limite del
poder y la tutela de la libertad del individuo. Una visién semejante surge de
las ideas de la escuela alemana del «ordo-liberalismo» y del neo-liberalismo
federal, y su aplicacién a Europa tras el drama de la segunda guerra mun-
dial. Se concibe el federalismo como una nueva forma de separacion de
poderes que refuerza la tradicional (y no siempre completamente eficiente)
separacién de poderes horizontal. Su finalidad Gltima consiste en la crea-
cién de una economia de mercado libre y constitucionalmente protegida.
No hay necesidad de transferir poderes a la Unién, dado que son las transac-
ciones libres de mercado, protegidas a través de las normas de libre circula-
cién y libre competencia, las que constituyen auténticas fuentes de legitimi-
dad para la Constitucién europea. Segiin esta concepcion, lo que necesitamos
es un sistema de normas limitando al Estado y, en general, poderes pablicos'y
privados en el mercado®. Esta visién de la integracién europea entiende que
el resultado funcional constitucional de la integracién de mercado europeo
no trae consigo un déficit constitucional, sino el Gltimo y mas perfecto estadio
en la creacién de una Constitucién. Esta «solucién» constitucional no es ex-
clusiva de la integracién europea y es una respuesta cada vez mas estandari-
zada a los actuales problemas democraticos detectados en las instituciones na-
cionales (en especial, en el proceso politico): la mejor forma de rescatar el
Estado es con menos Estado™.

La paradoja aparece cuando observamos que todas las alternativas descritas se
basan en pilares democraticos similares. Todas defienden una mayor legitimi-
dad democratica para la Unién, pero llegan a soluciones bien diferentes en
cuanto al modelo de gobierno que debe ser adoptado en la Unién Europea.
El motivo de esta paradoja se encuentra en sus defensas, abierta o encubierta,
enrelacion, por ejemplo, ala comunidad politica que ha de tenerse en cuenta
(Europa o el Estado nacional) ylos distintos ideales y temores constitucionales
que deben gobernar las relaciones en dicha comunidad. Entre todos, destaca
el equilibrio entre los intereses de las mayorias y las minorias, o, utilizando la
conocida terminologia del Derecho constitucional, el equilibrio entre decisio-
nes por mayoria y los derechos individuales y de las minorias.

V. EL MOMENTO CONSTITUYENTE

En un articulo reciente®’, Weiler ha descrito como el actual proceso consti-

% Véase esta discusion en mi trabajo We the Court. The European Court of Justice and the Euro-
pean Economic Constitution, Oxford, Hart Publishing, 1998, cap. 4.

% SapeL Yy Dorr: A Constitution of Democratic Experimentalism, http: / /www.columbia.edu/
?cfsl1/Recon.html, en 2.

¥ Joseph Weiwrr: A Constitution for Europe: Some Hard Choices?, Journal of Common Mar-
ket Studies, Special Commemorative Issue (2002): Re-Assesing the Fundamentals: Integra-
tion in an Expanding EU.
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tucional parece desarrollarse, como ya es habitual, «a la Europea»: como un
deus ex machina. Remonta este momento constitucional a la decisién que
puso en practica la ampliacién. Tal decisién es, en si misma, de una relevan-
cia constitucional tremenda, pero también ha puesto en marcha un mas
amplio proceso constitucional de reforma de la Unién Furopea. Sin em-
bargo, dice Weiler, no hubo un auténtico debate constitucional sobre la
ampliacién, y muchos de los actuales temas constitucionales corren también
el riesgo de resolverse de la misma manera. En realidad, éste ha sido el
distintivo genético del constitucionalismo europeo. Es bien sabido que el
proceso de constitucionalizacién del Derecho comunitario cre6 un cuerpo
constitucional sin alma constitucional. ;Pero, a fin de cuentas, no es el ac-
tual proceso constitucional justamente una ruptura con esta forma tradicio-
nal de hacer constitucionalismo en la UE? La Convencién ha sido definida
como el momento constituyente, destinado a promover un amplio debate
politico con la participacién de todos los ciudadanos europeos, y a activar
la creacién de una identidad politica europea.

Es cierto que la crisis existencial de la integracién europea, alimentada por
la ampliacién, nos recuerda a las tensiones sociales y normativas que prece-
den a los auténticos momentos constitucionales. Pero la balanza del actual
proceso constitucional puede inclinarse en dos direcciones contrapuestas:
por un lado promoveria un debate genuino sobre la identidad politica euro-
pea, pero también vendria a reforzar el constitucionalismo sin alma que
tanto ha caracterizado el desarrollo de Europa. A estas alturas en que la
Convencion ha concluido sus trabajos, es dificil decir hacia qué lado vendra
a inclinarse. Que sea hacia uno u otro no depende de las concepciones
idealistas sobre una gran participacién publica en la elaboracién directa de
una Constitucion, cada dia mas presente en la retérica aperturista. Depende
mucho mas de los temas abordados, y de la capacidad de éstos para movili-
zar a los pueblos de Europa hacia un compromiso en la creacién de una
identidad politica. No es que dicha identidad sea una condicién necesaria
para la puesta en practica de un proyecto constitucional: una Constitucién
asume y promueve una comunidad politica (es un punto de partida y un
punto de llegada, al mismo tiempo, en la construccién de una identidad
politica). En cambio, un proyecto constitucional semejante debe reunir dos
requisitos en la construccién de una comunidad politica: primero, debe
crear los incentivos apropiados para que los ciudadanos europeos estén dis-
puestos a embarcarse en un proyecto constitucional semejante; segundo,
ha de proveer un marco adecuado para que los ciudadanos europeos se
comprometan en la construccién de una identidad politica comtn. En otras
palabras, debe crear las condiciones para que nazca la lealtad politica im-
prescindible en la creacién de una comunidad politica. En todo caso, la
agenda que, a dia de hoy, ha predominado en la Convencién, parece muy
lejos de los temas que deben abordarse con el fin de asegurar dicha lealtad
politica.

La importancia de la relacién entre el actual proceso constitucional y la
construccion de una comunidad politica europea es evidente a la luz de la
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tendencia a crear sistemas politicos de corte mayoritario (en términos tanto
de representacién proporcional y votacién por mayoria). Esta tendencia,
que parece ineludible (en todo caso, para construir una UE ampliada y
operativa), solo es viable si los compromisos politicos no s6lo se aseguran
mediante voice and exit, sino también confiando en la lealtad. Sin las condi-
ciones apropiadas de una comunidad politica europea, tal giro mayoritario
es ilegitimo tanto en términos sociales como normativos. Podriamos estar
ampliando la laguna de legitimidad si la formula constitucional escogida
para Europa es tal que presuponga una comunidad politica sin crear las
condiciones para la misma. La respuesta, entonces, es si los temas actuales
y la forma en que se estan tratando pueden proveer tales condiciones. Ac-
tualmente parece que no.

Sin embargo, ha emergido un amplio consenso sobre la adopcién de un
lenguaje constitucional para la reforma de la Unién. Lo que también parece
claro es que dicho consenso no refleja una aceptacién en cuanto a qué
significa el constitucionalismo para la Uni6én. Algunos lo ven como un mero
conjunto de técnicas para limitar el poder creciente de la Unién. Otros
esperan que tal lenguaje constitucional se vierta hasta crear un contrato
constitucional pleno, capaz de dar nacimiento a una comunidad politica
e identidad europea. El uso de un lenguaje constitucional, junto con su
significado, también dependera de la percepcién que la Unidn legitima-
mente asuma de la autoridad constitucional. En ausencia de un debate por-
tugués en torno a las cuestiones especificas discutidas en la actual Conven-
cién, en el Gltimo apartado de mi estudio quiero centrarme en la viabilidad
del Constitucionalismo Europeo (y de una Constitucién Europea). :Son
compatibles la concepcién predominante del constitucionalismo entre la
doctrina portuguesa y un proyecto constitucional para Europa? Si la res-
puesta es afirmativa, ¢bajo qué condiciones y requisitos?

Vi. PORTUGAL Y LAS AMBICIONES CONSTITUCIONALES DE
EUROPA

La idea de una Constitucion europea demanda, en primer lugar, un recono-
cimiento de autoridad constitucional a favor de la UE. Pero esta autoridad
no requiere, sin embargo, la asuncién de la primacia constitucional de la
UE. Puede haber aceptacién de una autoridad constitucional de la UE sin
reconocimiento de su primacia constitucional. Al igual que puede haber
aceptacion de la primacia constitucional sin reconocimiento de la autoridad
constitucional de Europa. En otras palabras, la atribucién de primacia cons-
titucional al Derecho de la UE no implica necesariamente una aceptacion
de autoridad soberana a favor de la Unién Europea y del reconocimiento
de que los Estados no puedan seguir siendo los titulares exclusivos del poder
soberano. En la doctrina portuguesa, Fausto de Quadros, por ejemplo, se-
para la cuestién de la primacia constitucional respecto del dato de la sobera-
nia. Entiende que la primacia del Derecho de la UE es absoluta, con inde-
pendencia de «los criterios constitucionales de los Estados sobre el

311



MiguUEL PolArREs MADURO

significado del Derecho Internacional Piblico en sus ordenamientos nacio-
nales»®, Pero, por otra parte, tal primacia es el resultado de una mera dele-
gacion de poderes soberanos efectuada por los Estados, que siempre podran
recuperar”. En otras palabras, los Estados son los tinicos poderes soberanos
y pueden siempre revocar su consentimiento a favor de la primacia (aunque
ello supondria un acuerdo uninime para cambiar los Tratados o la retirada
de la UE por parte del Estado®).

Esta es una tesis que separa la hipotética primacia constitucional del Dere-
cho de la UE y cualquier reivindicacién de autoridad constitucional inde-
pendiente. Una primacia constitucional semejante no podria ser el resul-
tado de un constitucionalismo europeo, sino de la soberania nacional.
También protege la concepcién tradicional de la soberania como forma de
poder dltimo en manos de una fuente Gnica de autoridad. Es esta presun-
cion de que los Estados pueden, en cualquier momento, recuperar libre-
mente los poderes que han delegado a la UE lo que les convierte en un
poder soberano y dnico, y, como consecuencia, Unica fuente posible de
legitimidad para las potestades de la Union. Esta idea es compatible con las
formas de disciplina constitucional para el ejercicio de los poderes de la
Unién, pero no con el reconocimiento de autoridad constitucional. En otras
palabras, la Unién Europea rechazaria una reivindicacién de autoridad poli-
tica y normativa.

Una concepcion similar de la soberania y de sus consecuencias en la percep-
cion constitucional de la UE puede encontrarse en las obras de quienes
destacan la ratificaciéon de Tratados como los acontecimientos mas represen-
tativos de la autoridad constitucional en Europa. Siguiendo la practica juri-
dico-internacional standard, las modificaciones a los Tratados de la UE re-
quieren la ratificacién de todos los Estados miembros. Como se dijo con
anterioridad, dichas ratificaciones dependen, en la mayoria de los Estados
miembros, de una evaluaciéon sobre la compatibilidad de los Tratados con
las Constituciones nacionales. Semejante dependencia en un proceso de
ratificacién, a su vez ligada a la Constitucién nacional, se presenta como
prueba tanto de la primacia de las Constituciones nacionales como de la
ausencia de una verdadera autoridad constitucional al nivel de la UE. En
otras palabras, el hecho de que los Tratados exijan ratificacién es prueba
de que la UE carece de autoridad constitucional independiente, y el hecho
de que las Constituciones nacionales deben ser modificadas para permitir
la ratificacién de los Tratados es también prueba de que la Constitucién
nacional prima sobre los Tratados de la UE. Esta postura ha sido expuesta

% Fausto pE QUADROS: Direito das Comunidades Europeias e Direito Internacional Pitblico Con-
tributo para o estudo da natureza juridica do Direito Comunitdrio Europeu, Lisboa, 1991, cita
completa en pg. 412.

% Ibidem

0 Que esto dltimo sea posible, incluso a la luz del Derecho internacional, es una
cuestién muy debatida en la que no podemos profundizar aqui.
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en la doctrina constitucionalista portuguesa por Jorge Miranda®. También
ha sido defendida por comunitaristas como Marfa Luisa DuarTE. La posicion
de ésta se apoya con firmeza en una concepcién del Derecho de la UE como
producto de la soberania de los Estados, cuya legitimidad es puramente
funcional hacia la delegacién de poderes que efectian los Estados®. En su
opinién, no es sélo el hecho de que la UE carece de autoridad constitucio-
nal independiente, sino, especialmente, de su incapacidad para aspirar legi-
timamente a una autoridad constitucional semejante. Es, por tanto, una afir-
macién tanto descriptiva como prescriptiva. Una idea semejante es
claramente incompatible con cualquier mecanismo que pueda someter el
futuro Tratado Constitucional a formas de aprobacién basadas en un amplio
Proceso europeo, y no a la aprobacién individual de todos los Estados miem-
bros.

Aunque los constitucionalistas citados tienden a valorar con escepticismo la
idea de que la UE pueda haber asumido formas constitucionales de go-
bierno, no parece que sea un factor esencial en apoyo de su tesis. Lo deter-
minante es que la UE carece de una autoridad constitucional que pueda
oponerse a una autoridad constitucional nacional. Esto es asi porque no
ha habido ejercicio alguno de poderes constitucionales originarios (poder
constituyente) a nivel de la UE*. Fl constitucionalismo europeo puede in-
cluso carecer de las condiciones necesarias (un demos, por ejemplo) para
promover tal ejercicio de poder constituyente a nivel de la UE. Yla idea de
un ejercicio competitivo de poder constituyente (pluralismo constitucional)
entre la Unién Furopea y los Estados Nacién es dificil de aceptar en si
misma, dado que pondria en jaque, de nuevo, la idea de una autoridad
tltima y fuente de validez inherente a la concepcién tradicional de la sobe-
rania que subyace en estas perspectivas. Debe destacarse una vez mas que
estas posturas no desembocan necesariamente en una forma de primacia
absoluta de la Constitucién nacional, con el consiguiente control de toda
norma europea a la luz de cualquier disposicion constitucional nacional. La
primacia parcial del Derecho de la UE sobre las Constituciones nacionales
se hace posible bajo tales concepciones, siempre que sea el producto de la
Constitucién nacional misma. Esta se yergue, a la luz de lo anterior, como
autoridad altima que, al mismo tiempo, establece las formas y criterios a
través de los cuales el Derecho de la UE se adentra en el ordenamiento
juridico nacional. Una concepcién semejante limita, sin embargo, la reivin-
dicacion a favor de la constitucionalizacién que pueda llevar a cabo la comu-
nidad politica de la UE. También reta a la autonomia del ordenamiento
juridico de la UE, una vez su reivindicacién de incorporacion en los ordena-

1 Vease Manual de Direito Constitucional, vol. 111, op. cit., en pgs. 195y 196 y O Tratado
de Maastricht e a Constituicdo Portuguesa, en A Unido Europeia na Encruzithada, Almedina,
Coimbra, 1996, pg. 45 en pg. b2.

2 Dyarte, Maria Luisa: O Tratade da Unido Europeia e a Garantia da Constitui¢do, en
Estudos em Memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, Lex, Lisboa, pg. 665, especialmente en pg. 690.

# MiranDA: Op. cit..
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mientos nacionales con primacia y efecto directo se torna, en cambio, en
producto de recepcién promovido y moldeado por las Constituciones nacio-
nales. Esto tiene importantes consecuencias tanto para los mecanismos espe-
cificos que regulan y aplican la relaciéon entre la UE y los ordenamientos
Jjuridicos nacionales (incluyendo una posible reivindicacién de primacia
constitucional) y para la viabilidad de una Constituciéon europea.

Debe reconocerse que estas concepciones reciben un mayor apoyo en la
Constitucion portuguesa que en otras Constituciones nacionales. La Consti-
tucién portuguesa no tiene una cldusula de transferencia como la que
puede encontrarse en la mayoria de las Constituciones de los Estados miem-
bros*. Lo que mas se le asimila es el articulo 7.6, que establece que «Portu-
gal puede, bajo reciprocidad, con respeto al principio de subsidiariedad y
con el fin de alcanzar la cohesion social y econémica y un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia, acordar el ejercicio en comin o en cooperacién de
los poderes necesarios para el desarrollo de la Unién Europea». Esta disposi-
ci6én desarrolla el compromiso general expresado en el mismo articulo 7.5
para el «refuerzo de la identidad europea y el fortalecimiento de la accién
de los Estados europeos a favor de la democracia, la paz, el progreso econd-
mico y la justicia en las relaciones entre los pueblos». Estas disposiciones
son mas restrictivas, en cuanto a la extension de transferencia que permiten
a favor de la UE, si se comparan con las contempladas en otras Constitucio-
nes nacionales. A mayor abundamiento, aquéllas no parecen prever una
auténtica transferencia de poderes soberanos, sino una mera delegacion de
su ejercicio a través de férmulas de cooperacién a nivel de la UE. Una per-
cepcion semejante se confirma por el mantenimiento, en el articulo 3.1, de
una concepcion de la soberania como tnica e indivisible.

¢Se encuentra todo lo anterior en consonancia con la naturaleza del proceso
de integracion europea y el nivel de compromiso ya asumido por Portugal
en este contexto? Mas atin: ¢es compatible con las hipotéticas consecuencias
de una futura Constitucién europea? Visto en términos literales, el articulo
3.1 dificilmente resulta compatible con la extensiéon e indeterminacién de
los poderes que ya ostenta la Unién, o con el caricter mayoritario de sus
mecanismos de adopcion de decisién. El articulo 3.1 parece que fue redac-
tado con la mente puesta en procesos de participacion inter-gubernamenta-
les, donde los poderes transferidos por los Estados serian claramente defini-
dos a priori, quedando sujetos a mecanismos de decision por consenso. Pero
esto no es lo que la Unién Europea estd en fase de convertirse. Si uno
adopta el papel de observador externo y observa el ordenamiento juridico
portugueés y el ordenamiento juridico de la UE, podemos reconocer que la
UE ha asumido ya una naturaleza constitucional, al tiempo que el discurso
generado entre este constitucionalismo europeo y la Constitucién nacional
ha condicionado, de facto, a esta Gltima.

“ Para un andlisis de estas clausulas, véase Maburo, Miguel Poiares: Contrapunctual Law:
Europe’s Constitutional Phuralism in Action, Neil Walker (org.), Sovereignty in Transition, Ox-
ford, Hart Publishing, 2003.
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La tesis que defiende el constitucionalismo nacional como la tnica forma
de constitucionalismo y soberania en Europa, puede generar malentendidos
en términos tanto descriptivos como normativos. Se basa en una nocion que
identifica la soberania con el poder de dirigir un momento excepcional.
Seria este poder, atin ostentado por las Constituciones nacionales, el que
determinaria, siguiendo a Carl Schmitt, al titular de la autoridad ltima.
¢Pero acaso podemos definir el poder y la soberania en funcion de un hipoté-
tico momento histérico excepcional? Para las Constituciones nacionales, tal
forma de soberania puede ser una simple ilusién una vez que el tinico instru-
mento de soberania que les queda (la salida) es altamente improbable que sea
jamas empleado (;puede un Estado realmente permitirse abandonar la
Unién Europea?). ¢Y c6mo se acomoda tal atribucion de soberania, de forma
compatible, con el nivel y alcance de la autoridad actualmente esgrimida por
el Derecho de la UE? Los poderes de éste no pueden remontarse hasta una
delegacién especifica por parte de los Estados. La UE ya es, hasta un punto
muy considerable, una comunidad de objetivos abiertos ¢ indeterminados
con sus fronteras juridicas y politicas, dificilmente compatible con una limita-
cién de primacia para precisar y aclarar sectores del Derecho. Esta es una tesis
que puede rebatirse, pero en todo caso se trata de una reivindicacion de sobe-
rania una vez se acepta que procede, de forma auténoma, de los pueblos de
Furopa y no tnicamente de los Estados soberanos. Desde el momento en que
la Unién Europea asume el caracter de una comunidad politica con una rei-
vindicacién independiente de autoridad politica, la viabilidad de su forma
constitucional no puede analizarse, sencillamente, a la luz de las Constitucio-
nes nacionales, sino a la luz del constitucionalismo en si mismo. Puede que
bajo esta luz uno pueda defender que no existe un demos europeo y que sin
este demos europeo no puede existir una auténtica Constitucion europea. Sea
éste el caso o no, todo depende de nuestra concepcion del demosy cudles son
los requisitos que lo rodean al entablar un didlogo constitucional. También
depende de nuestra percepcién de los limites del constitucionalismo nacional
y el posible valor anadido democratico del constitucionalismo europeo vis a
vis tales limites. Este es, no obstante, otro debate que va mis alla de los objeti-

vos trazados en este articulo® ", N

En la doctrina portuguesa existen autores que ya han percibido lo que po-
dria describirse como un cambio de rumbo epistemolégico del Derecho de
la UE: que su aplicacién y primacia en los ordenamientos juridicos naciona-
les no sélo pueden determinarse o depender del ordenamiento juridico
nacional (maxime la Constitucién nacional), sino que estan anclados en
una reivindicacién independiente realizada por el propio Derecho de la
Unién®. Entre estos autores, el trabajo de Francisco Lucas Pires destaca por

44bis yéase Poiares MADURO, M., Europe and the Constitucitin: what if this is as good as it
gets? en Weilwer, J. H. H., y Wb, M., European Constitutionalism beyond the State, CUP,
2003.

4 Véase Francisco Lucas PIres op. cit.; Moura RaMos, : Das Comunidades Europeias a Unido
Europeia: Estudos de Direito Comunitdrio, 92 Edicao Coimbra, Coimbra Editora, en pgs. 99y
101; y Ana GuERrRa MARTINS: A Natureza Juridica da Revisdo do Tratado da Unido Europeia, op.
cit,, en pg. 71.
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su centralidad, tanto en su temprana percepcién del emergente Derecho
constitucional europeo como en el pluralismo subyacente que apoya su de-
fensa de un constitucionalismo europeo viable*, sin necesidad de reempla-
zar las Constituciones nacionales”. El trabajo de Francisco Lucas Pires tuvo
dos hilos argumentales: el primero, centrado en cuestionar el monopolio
de la Constitucién nacional y el entendimiento de que los Estados atn se-
rian los soberanos tltimos®; el segundo, destinado a desarrollar un marco
intelectual para un Derecho Constitucional europeo que pueda emanar sin
mimetizar el Derecho Constitucional nacional®. Desgraciadamente, su tem-
prana desaparicion le impidié finalizar este proyecto intelectual.

Recientemente, otros autores han reconocido la posibilidad de un constitu-
cionalismo europeo. Este es el caso tanto de Gomes Canotilho y Ana Maria
Guerra Martins: ambos reconocen el caracter constitucional del proceso ac-
tualmente en curso al nivel de la UE, y también parecen reconocer que tales
procesos se desarrollan bajo el ejercicio de autoridad constitucional, o pouvoir
constituant”. Ambos también toman en consideracién algunos elementos del
discurso entre constitucionalismo nacional y europeo‘“. De esta forma, exis-
ten también atisbos de apertura en la doctrina constitucionalista portuguesa
hacia la posibilidad de una Constitucién europea. Lo que falta, con toda evi-
dencia, es un debate sobre qué deberia ser una Constitucion semejante.

* Noétese que, aunque Lucas Pires defendia la posibilidad de una Constitucién Euro-
pea en sentido formal (encarnada en un documento constitucional tradicional), yo em-
pleo la expresién amplia de constitucionalismo europeo para evitar confusiones entre la
posibilidad de un proceso constitucional en Europa, y la adopcién de una Constituciéon
europea formal. Las dos pueden ser lo mismo, pero no necesariamente. Para un anilisis
mas desarrollado, véase MaDURO, Miguel Poiares: Where to Look Jor Legitimacy?, Paper of the
Arena European Conference 2002 on Democracy and European Governance, en www.are-
na.uio.no/events/ConferenceQOOQ/Papers.html.

# Lucas PIRes: Introducao ao Direito Constitucional Europeu, op. Cit.. Para un andlisis mas
amplio y desarrollado sobre la idea de pluralismo constitucional en el trabajo de Lucas
Pires, véase RaNGEL, Paulo: Uma Teoria de «interconstitucionalidade» (pluralismo e constituigao
no pensamento de Francisco Lucas Pires), Themis, Ano I, n® 2, 2000, pg. 127.

® Véase, por ejemplo, el provocador analisis de la kompetenz/ kompetenz y, en dicho
contexto, del verdadero significado de las reformas constitucionales con causa en los
Tratados de la UE: se cuestiona si, de facto, es realmente el Derecho europeo el que
depende de las reformas constitucionales nacionales, o si son mas bien las constituciones
las que deben enmendarse para adaptarse al Derecho de la Uni6n. Véase Competéncia das
Competéncias: Competente mas sem competéncias?, Revista de Legislacdo e Jurisprudencia, n®
3885, 1998, en pg. 356.

¥ Véase su Introdugio... op. cit.

% Véase GoMES CANOTILHO: ap. cit., en pg, 820 y Ana Maria GUERRA MARTINS: A Natureza Juridica
da Revisao do Tratado da Unido Europeia, op. cit., por ejemplo en pg- 596.

51 Ambos construyen limites constitucionales nacionales que deben ser respetados por
la Constitucién europea, pero también reconocen que la segunda delimita y condiciona
a las primeras (Guerra Martins llega a argumentar que los principios basicos del Tratado
de la Unién Europea deben considerarse ahora como un limite material a la revisién de
la Constitucién portuguesa). Ibidem.
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