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1. INTRODUCCION

Los veinte anos transcurridos desde {a aprobacién de la Consti-
tucion de 1978 constituyen, sin lugar a dudas, el periodo mas feértil y
positivo de toda la historia constitucional espanola en lo que al desa-
rrolio y fortalecimiento del Estado democratico de Derecho se refiere.
A lo largo de estos veinte anos se ha consolidado de manera definitiva

' Este trabajo ha sido posible gracias a una ayuda financiera obtenida del
Gobierno Vasco / Eusko Jaurlaritza (Proyecto de Investigacién GV Pl 97/67). Agra-
dezco al profesor Alejandro Saiz Arnaiz las numerosas sugerencias e indicaciones
realizadas al contenido del mismo. En otro orden de cosas, cuando ya se encontra-
ba en imprenta este articulo ha aparecido un interesante trabajo de Pedro de Vega
en el que se abordan en buena medida los mismos problemas objeto de mi anali-
sis, aunque desde una perspectiva y con un enfoque diferentes. Vid. Pedro pe VEGa,
«Mundializacion y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actual», en Revista de Estudios Politicos, n.° 100, Madrid, abril/
junio 1998, pp. 13-56.
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el respeto y la valoracion del Derecho como instrumento de conviven-
cia y regulacidn de las relaciones sociales entre los ciudadanos. La con-
figuracion de la Constitucion como norma juridica fundamental ha he-
cho posible que sus mandatos queden fuera de la disponibilidad tanto
de los ciudadanos como, sobre todo, de los poderes publicos. La suje-
cion de los ciudadanos y de los poderes publicos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico ha supuesto el establecimiento de
unos limites que nadie puede ni debe franquear, sean cuales fueren los
motivos, los fines o las razones que induzcan a ello.

El caracter novedoso de la configuracién de Espafia como Esta-
do constitucional y la consolidacion del correspondiente sistema de-
mocratico provocd inicialmente, un extrafo, aunque en cierto modo
comprensible, desenfoque (algo asi como esa visién 6ptica producida
cuando introducimos un cuerpo solido alargado en un recipiente de
agua) del concepto de la Constitucion y el Derecho Constitucional con
respecto a la vision mantenida en otros paises de nuestro entorno. Me
explico. Mientras en esos paises se abordaban los problemas deriva-
dos de una eventual crisis de la concepcion clasica del Estado y la fun-
cion del Derecho en general y la Constitucion en particular ante esa cri-
sis, en Espafa prevalecia una cierta sacralizacién del Estado, y se
teorizaba sobre las correspondientes virtudes taumaturgicas del Dere-
cho, y de la Constitucion como instrumento racionalizador de aquél.

En los ultimos afios se ha producido, sin embargo, una progresi-
va evolucién que nos ha permitido despertar —a veces de forma bas-
tante brusca y abrupta— de ese particular nirvana juridico-constitucio-
nal en el que nos halldbamos inmersos. Dicho de otra forma, parece
que, por fin, nuestra homologacién con el resto del mundo democrati-
co resulta ya definitiva. Ello implica la necesidad de plantearnos con to-
da crudeza la situacion de crisis (entendiendo el concepto de crisis co-
mo un proceso de cambio en el que al diagndstico de los vicios
presentes, a la certeza de las estructuras e instituciones viejas se opo-
ne la incertidumbre de lo desconocido y de las alternativas futuras) en
la que nos hallamos inmersos, y en lo que aqui concierne, el papel de
la Constitucién y el constitucionalismo frente a la misma.

Toda Constitucion es Constitucion en el tiempo?: la realidad so-
cial, a ta que van referidas las normas, esta sometida al cambio histo-
rico y éste, en ningln caso deja incélume el contenido de la Constitu-

2 Konrad Hesse, «Constitucion y Derecho Constitucional», en AAVV., Ma-
nual de Derecho Constitucional, IVAP-Marcial Pons, 1996, p. 9.
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cion. Por ello, la Constitucion y el Derecho Constitucional deben estar
atentos al devenir de los acontecimientos, deben cobrar conciencia del
significado de los nuevos problemas para los derechos fundamentales
y para los érganos estatales establecidos por la Constitucion, de las ta-
reas y formas de llevarlas a cabo, del establecimiento de nuevas dis-
posiciones, instituciones, etc...

Esta tarea resulta particularmente urgente en el caso del Derecho
Constitucional dado el abismal desfase producido en los Gltimos afos
entre la realidad social y las instituciones, entre la normalidad y la
normatividad constitucionales. Este desfase ha supuesto que mientras
la realidad social, politica, econdmica, cultural, tecnologica, etc... se
apresta con decision a afrontar los retos del siglo XXl, las vigentes
Constituciones siguen ancladas en esquemas decimonénicos o, en el
mejor de los casos, en un sistema institucional disefiado en el primer
tercio de este siglo para un mundo y unas realidades que poco o nada
tienen que ver con el momento actual. En el momento actual, las Cons-
tituciones se enfrentan a un doble reto. De una parte deben actualizar
y profundizar el contenido de sus fines y valores, adecuandolos a los
valores sociales, éticos y culturales vigentes. De la otra, deben llevar a
cabo una profunda transformacion de las bases institucionales en las
que se asientan los vigentes sistemas democraticos.

La efemérides del vigésimo aniversario de nuestra Constitucion
supone una excelente oportunidad para reflexionar sobre algunos de
los retos que se le presentan a la Constitucion y al Derecho Constitu-
cional en este apasionante y a la vez inquietante final de milenio. Ob-
viamente son muchas y muy complejas las materias susceptibles de
analisis. Por ello, antes de nada, me gustaria aclarar el marco y los li-
mites en los que se va a desenvolver este trabajo.

Como acertadamente sefiala A. Garrorena, el Derecho Constitu-
cional es, sobre todo, el Derecho de la Constitucion entendido como
norma fundamental del Estado, es decir, como norma encargada de
“constituir” la comunidad politica, y no tanto el Derecho de la norma
“constituida”. La Constitucion es la Gnica que “crea” juridicamente
“a"” la sociedad. Su caracter de norma que “constituye” a la sociedad
le permite la posibilidad de recuperar la dimensién de totalidad que
toda Constitucidn, en cuanto sistema fundamental de convivencia op-
tado por un pueblo, implica y supone3. Por ello, en estas lineas voy a

3 Angel Garrorena, «Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho Constitu-
cional», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 51, 1997, pp. 40/44.
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centrar mi atencion en esa valoracion macroscépica del modelo cons-
titucional entendido como respuesta global a la necesidad de estable-
cer un suelo juridico basico para nuestra vida en comun, dejando asi
de un lado los, por otra parte necesarios, analisis microscépicos de la
misma.

Ni los limites formales de este trabajo ni, por supuesto, mis pro-
pias limitaciones personales me permiten abordar, tan siquiera de for-
ma aproximativa, los grandes retos a los que se enfrentan las Consti-
tuciones y el Derecho Constitucional en el momento actual. Por ello, a
través de estas lineas tan sélo voy a limitarme a apuntar, a vuelapluma,
algunas ideas en torno a la materia que nos ocupa. Tales ideas se cen-
tran, fundamentalmente, en torno a tres conceptos, a saber, el Estado,
la soberania y la Constitucion.

2. EL ESTADO EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION

El actual orden juridico-politico se fundamenta en la division te-
rritorial del mundo en Estados soberanos, cada uno de los cuales os-
tenta un poder, una soberania exclusiva, sobre un ambito territorial de-
terminado, expresado en una o varias lineas fronterizas de separacion.
Ello conlleva la necesidad de la defensa del ambito territorial propio
frente a las posibles agresiones exteriores. Por ello puede afirmarse
que el orden politico moderno se sustenta en la separacién y el anta-
gonismo entre Estados soberanos.

En ese orden politico clasico, las fronteras tienen una importan-
cia fundamental a la hora de definir el discurso de la soberania. No se
trata sdlo de unas fronteras fisicas que delimitan y separan a un Esta-
do soberano con respecto a otro u otros. Junto a ellas se dan unas fron-
teras culturales que separan lo “mio” con respecto a lo de los “otros”,
e incluso unas fronteras conceptuales que separan lo interno con res-
pecto a lo internacional, la comunidad propia como orden frente a la
anarquia. Dentro de las fronteras impuestas por el Estado soberano es
posible la existencia de derechos y obligaciones, orden, libertad, etc...
Fuera de las mismas no existe orden ni comunidad?.

4 J. A. CamiLLeri y J. Fark, The end of Sovereignty?, Edward Elgar Publishing,
Aldershot, 1992, pp. 237/8.
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Tal como afirma H. Heller en su Teoria del Estado publicada en
1934, “el Estado se diferencia de todos los otros grupos territoriales de
dominacion por su caracter de unidad soberana de accién y decision.
El Estado esta por encima de todas las demas unidades de poder que
existen en su territorio”. El Estado “es soberano Unicamente porque
puede dotar a su ordenacion de una validez peculiar frente a todas las
demas ordenaciones sociales”. Esa soberania le otorga “la capacidad,
tanto juridica como real, de decidir de manera definitiva y eficaz en to-
do conflicto que altere la unidad de cooperacion social-territoriat {...) y
ademas, de imponer la decisién a todos”. De este modo, el poder del
Estado deviene, dentro de su territorio, en un “poder supremo, exclu-
sivo, irresistible y sustantivo” lo cual le permite constituirse en “crea-
dor supremo de las normas” y tener “el monopolio del poder de coac-
cion fisica legitima, la ditima ratio de todo poder”s.

En realidad, esa nocién de soberania exclusiva y hermética a la
que alude Heller ha sido siempre mas un mito que una realidad, un mi-
to que ha servido mas para legitimar la supresion de la competencia
politica, tanto en asuntos internos como internacionales, que para po-
der ejercer un poder real. Muy pocos Estados han ejercido en la practi-
ca, incluso en los momentos mas éalgidos del Estado nacional, una so-
berania de estas caracteristicas.

Siempre ha existido en el mundo contemporaneo una clara di-
vergencia entre la division formal del mismo en Estados nacionales y
la realidad social, econémica, cultural, etc... subyacentes. Sin embargo,
tal divergencia esta alcanzando en el momento actual un grado y unas
cotas dificilmente imaginables hace tan s6lo unos afos. Para compro-
barlo basta con sefalar algunos datos.

Frente a los 194 Estados que componen el mapa politico mundial,
la ONU cifra en 5.000 el nimero de grupos étnicos extendidos por el
mundo® y algunos autores calculan que actualmente existen en el mun-
do del orden de 10.000 sociedades o colectividades étnicas, lingliisticas,
raciales, religiosas o con identidades de algun otro tipo, cuyo asenta-
miento poco o nada tienen que ver con el disefno de fronteras existente.

Los Estados son incapaces de abordar los problemas derivados
de todo ese complejo mundo, y de hecho actian tan sélo sobre una

5 Hermann HeLLer, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1985, pp. 255, 262, 264.

8 Informe del Relator especial Asjborn Eide. Documentos ONU E/CN.4/
Sub.2/1992/SR.32, p. 1, 1992.
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parte minima del conjunto del sustrato del conocimiento humano. Asi
lo demuestra la existencia de alrededor de 18.000 organizaciones no
gubernamentales que cubren la practica totalidad de los asuntos hu-
manos (cientificos, culturales, humanitarios, econémicos, politicos,
etc...) relacionados con el bienestar de los seres humanos, bien a esca-
la nacional o bien a escala global’. Sus limitaciones se muestran tam-
bién en el ambito estricto de la actividad politica internacional. En el
momento actual se contabilizan del orden de 2.000 organizaciones in-
tergubernamentales cuya accién supone una limitacidon notoria de las
posibilidades de actuacion de los Estados.

La emergencia de toda esta nueva red de agencias, grupos, enti-
dades, etc... no es el resultado de una moda o de la casualidad. Cons-
tituye una verdadera necesidad, un intento de respuesta a la consoli-
dacion de un progresivo sistema de intercambios internacionales
derivado de la interdependencia compleja, el papel creciente de las em-
presas transnacionaless, y el descubrimiento y ia difusién de nuevas
tecnologias de produccién, distribucién y comunicacion.

Este conjunto de nuevas realidades esta horadando de forma ex-
traordinaria los cimientos en los que hasta ahora se ha sustentado la
teoria clasica del Estado. Basta con una simple mirada al mundo de
1998 vy, particularmente, al funcionamiento efectivo de los Estados ac-
tuales para comprobar hasta qué punto han quedado obsoletas las teo-
rias clasicas en torno al Estado.

La erosién del poder del Estado se manifiesta tanto a nivel inter-
no como internacional. Asi, en el ambito interno, su actividad regula-
dora se ve sometida a restricciones cada vez mas importantes y fre-
cuentes. Bien por la complejidad intrinseca de la maquinaria estatal, o
bien por la progresiva tendencia a estructurar el sistema de represen-
tacion de intereses a través de organizaciones especializadas o corpo-
raciones estructuradas en torno a criterios sectoriales o transectoriales,
lo cierto es que el Estado se ve obligado cada vez con mas frecuencia

7 Vid. Tatsuro Kunual, Main actors of multilateral cooperation in the field of
population and development, 1994, p. 1. Ejemplar reprografiado.

8 Resulta sumamente esclarecedor el contenido de un reciente informe de
la UNCTAD relativo a las empresas transnacionales. En el mismo se indica que ,en
el momento actual, las empresas transnacionales , cuyo niimero se estima en tor-
no a 40.000 empresas matrices mas 250.000 filiales, constituyen el elemento domi-
nante de la economia mundial, dado que las mismas acaparan las dos terceras par-
tes del comercio mundial en bienes y servicios. Vid. CHakravarTHi RagHavan, Third
World Network Features, Ginebra, 24 de enero de 1996.
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a asumir complejas pautas de negociacién®. Elio implica un importan-
te retroceso de su poder y control jerarquico.

El resultado de todo ello lo constituye la progresiva desaparicion
de esos elementos que, de acuerdo con H. Heller, han caracterizado tra-
dicionalmente a los Estados: centralizacion territorial, monopolio efec-
tivo del poder, o sujecion de todos los poderes seculares y religiosos al
Estado. En su lugar se observa la aparicién de procesos centrifugos en
los que se produce una dispersién de competencias y poderes entre va-
rios grupos o instituciones y tanto desde un punto de vista material co-
mo juridico-formal. Elio provoca una difuminacién creciente de la dis-
tincidn clasica entre instituciones publicas y privadas, entre Estado y -
sociedad civil. En el momento actual, hasta los mas sagrados intereses
del Estado resultan sometidos a la contestacién y a la restriccion, y has-
ta las fuerzas mas “racionales y eficaces” del mercado quedan atem-
peradas por la negociacidn y la reguiacion.

Es, sin embargo, en el ambito externo donde se manifiestan de
forma mas evidente las enormes limitaciones a las que actualmente se
ve sometido el poder del Estado. Tal como ya he sefalado antes, el
acelerado proceso de interdependencia y transnacionalizacion que es-
tamos viviendo actualmente en los érdenes tecnolégico, cientifico, eco-
némico, cultural, humanitario, etc... estan provocando un desfase ab-
soluto entre el orden politico y la realidad social. La mejor prueba de la
velocidad e intensidad de este proceso la constituye el hecho de que,
ni la capacidad politica de accién de los viejos Estados nacionales, ni
tampoco la de las recientes uniones de Estados, ni la de las conferen-
cias internacionales que han logrado institucionalizarse, guardan nin-
guna proporcion con el tipo de autorregulacion que ofrecen los merca-
dos global y mundialmente entrelazados entre si'o.

La proliferacion de organismos internacionales, tanto formales
como informales, no emanados directamente de la “autoridad” de los
Estados, o la marcada tendencia a una disminucién de la efectividad de
los gobiernos individualmente considerados, como consecuencia de la
expansion de fuerzas e interacciones transnacionales, estan haciendo
que muchos de los ambitos tradicionales de actuacién del Estado (de-

9 Claus Orrg, «The Theory of the State in Search of Subject Matter: Obser-
vations on Current debates», en Modernity & the State. Polity Press, Cambridge, pp.
64/5.

10 Jiirgen Hasermas, Mds alla del Estado nacional, Editorial Trotta, Madrid,
1997, p.153.
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fensa, etc...) ya no puedan ser llevados a cabo sin el recurso a formas
internacionales de colaboracidn. Ello esta obligando a los Estados a au-
mentar su nivel de integracion politica con otros Estados en 6rganos o
instituciones supraestatales provocando, asi, un extraordinario aumen-
to de instituciones y organizaciones supranacionales'. Esa progresiva
internacionalizacién resta posibilidades de accién autbnoma al Estado
y trae como consecuencia el que cada vez resulte mas dificil la regu-
lacion de importantes procesos de decisidén por parte de las Constitu-
ciones.

En el mundo actual el protagonismo de las relaciones internacio-
nales no es ya exclusivo de los Estados, sino que corresponde a otros
muchos entes, instituciones u organizaciones (intergubernamentales,
no gubernamentales, infraestatales o, incluso a entidades privadas de
caracter mercantil, profesional, cultural, social, etc...). Estamos pa-
sando de una rigida y hermética estatalizacion de las relaciones inter-
nacionales a una enriquecedora segmentacion tanto territorial como
funcional. Junto a la diplomacia, aparecen varias formas (global, inter-
regional, transfronteriza, intermetropolitana, etc...) de paradiplomacia
cuyo sujeto no es el Estado, y que son perfectamente compatibles con
la diplomacia estatal'

El resuitado de todo ello es la quiebra profunda del principio de
soberania. Resulta dificil encontrar o identificar, actualmente, alguna
soberania Unica que lo sea realmente. Las fronteras son penetrables y
pierden su significado cuando actores no estatales pueden comunicar-
se a través del espacio. El Estado ha dejado de ser un actor unitario pa-
ra convertirse en un marco mas, no el unico, en el que se negocian y
resuelven las diferencias politicas. La accion colectiva cada vez se es-
capa mas de la jurisdiccién del Estado. Por ello, cada vez resulta mas
dificil mantener la idea del Estado como el garante, o al menos como
el unico garante, del “interés general”.

Europa, y mas concretamente Europa occidental, constituye, sin
lugar a dudas, una de las zonas geograficas en las que se estan mani-
festando de forma mas evidente los cambios a los que acabo de aludir.
A partir de 1945 quedo bastante claro que el orden politico clasico ba-

" David Hewb, Democracy and the Global Order, Polity Press, Cambridge,
1995, pp. 90/2.

12 Vjd. |. D. DucHacek, pp. 13 ss., y P. SoLbatos, pp. 35 ss., en MicHELMANN, H.
J. y Sowpartos, P. {(eds.), Federalism and International Relations. The Role of Subna-
tional Units, Clarendon Press, Oxford, 1990.
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sado en la division de Europa en Estados soberanos no resultaba ya
adecuado para responder a los nuevos retos econémicos, tecnolégi-
cos, militares, etc... En efecto, los Estados nacionales europeos estan
resultando afectados a lo largo de estos Uitimos afios, en mayor o me-
nor medida, por un doble fenémeno. El primero, exterior, derivado del
proceso de interdependencia, cada vez mas desarrollado, que se esta
produciendo en todos los ambitos sociales, econdmicos, politicos, mi-
litares, etc..., y que se expresa en la aparicion de estructuras, institu-
ciones, organismos, etc... supranacionales. El segundo, interno, deri-
vado de los cambios habidos en las relaciones de poder entre los
diversos grupos e instituciones (entidades territoriales, corporaciones,
grupos de presion, etc...).

Desde el punto de vista externo, la actividad de los Estados na-
cionales se ve condicionada de modo directo e importante por las ten-
dencias transnacionalizadoras que ya han quedado citadas. Asi, en lo
econdmico se da una importante disminucién de su capacidad para to-
mar decisiones auténomas como lo manifiesta no sélo la pérdida del
poder regulatorio de su politica financiera y monetaria, sino de otros
muchos instrumentos econémicos. Es evidente que la reciente implan-
tacion de la Unidn Monetaria Europea mediante la creacion del euro y
la constitucion del nuevo Banco Central Europeo, implica la pérdida de
una parcela clave de la soberania de los Estados nacionales.

Salvo acontecimientos excepcionales contradictorios con las ten-
dencias que actualmente se manifiestan, no parece haber razones es-
peciales para suponer que los Estados nacionales vayan a ser capaces
de restaurar un equilibrio adecuado entre intercambios internos y ex-
ternos, y ni tan siquiera, entre sus propias regiones. Por otra parte, su
papel mediador entre las regiones econémicas y las instancias de po-
der supranacionales, y su capacidad para ejercer un control adecuado
y efectivo de la actuacién de los oligopolios econdmicos se esta redu-
ciendo de forma notable. Cada vez resulta mas frecuente hablar de pro-
cesos de desarrollo regional que superan el marco territorial estricto de
los Estados.

Lo mismo ocurre en el ambito politico, donde se ha producido
una progresiva participacion en diversos organismos de cooperacion
(Consejo de Europa, OSCE, etc...) y sobre todo, una transferencia de
competencias fundamentales por parte de los Estados a las institucio-
nes comunes de la Union Europea (UE). Por su parte el Acta Unica Eu-
ropea de 1986 establecid, y el Tratado de Maastricht lo ha reforzado, un
calendario para la eliminacion de los obstaculos que impiden el libre
movimiento de personas, bienes y servicios. Se esta produciendo ya
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una eliminacién de las fronteras internas que puede conducir, en bre-
ve plazo, a la implantacion de una ciudadania europea comun. Ya se
han unificado o europeizado determinados asuntos relativos a la Justi-
ciay el orden publico tales como asilo, inmigracion, terrorismo, narco-
trafico, delincuencia internacional, etc..., credndose incluso una Autori-
dad Policial europea. El reciente Tratado de Amsterdam no ha hecho
sino ratificar e intensificar esa tendencia. Es evidente que todo esto su-
pone una importante erosion de la soberania propia de cada Estado.

Quizas donde la disminucién o limitacién de soberania se mani-
fiesta de modo particularmente dramatico es en el ambito de la politi-
ca militar y de defensa. Un terreno que, como se sabe, constituye una
de las razones mas importantes, sino la fundamental que otorga al Es-
tado nacional su propia razon de ser, la propia justificacién histdrica de
su existencia. En el caso de Europa occidental, la Alianza Atlantica
constituye, en cuanto organizacidén supranacional bajo la direccién de
un mando militar integrado en tiempo de paz, el caso mas paradigma-
tico de autodisolucién de la razén de ser de los Estados nacionales. El
triple fundamento en que se asienta el Estado nacional: territorio, po-
blacién y soberania deja de tener sentido, ya que se desnacionalizan
los ejércitos, a nivel exterior los Estados nacionales se convierten en re-
giones militares, y a nivel interior, el ejército deja de cumplir su objeti-
vo historico de la defensa de la integridad territorial del Estado nacién.

La simbiosis entre revolucién industrial y Estado nacional estd
dejando paso a una nueva simbiosis entre revolucién tecnoldgica y un
nuevo tipo de estructura politica que todavia no somos capaces de de-
finir. Es quizas en la propia UE donde, como sefnala P.C. Schmitter en
un interesante estudio’s, se manifiesta mas claramente una nueva for-
ma de gobierno emergente, totalmente diferente del Estado-nacién cla-
sico.

Asi, por ejemplo, la UE carece de un lugar concreto de autoridad
suprema. Es cierto que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea (TJCE) puede dejar sin efecto leyes y decisiones especificas de los
Estados miembros pero, en general, las decisiones constituyen el re-
sultado de la negociaciéon entre esos Estados. No existe un actor hege-
monico que sea responsable en ultima instancia de tomar y aplicar de-
cisiones vinculantes para todos, ni ninguna institucion capaz de llevar

13 P. C. ScHmiTTER, “La Comunidad europea como forma emergente de do-
minacién politica”, en F. Beneoicto y F. Renares (eds.), Las transformaciones de lo
politico, Alianza Editorial, Madrid, 1992, pp. 186 ss.
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a la practica un elemento tan consustancial a todo Estado como es el
ejercicio del monopolio de la violencia™.

Tampoco existe una estructura de cargos formalmente centrali-
zada. La UE no posee una jerarquia de funciones cuyo vértice sea una
autoridad central. La mayor parte de la divisiéon de funciones se rige
por el principio horizontal de distribuciéon de competencias, y no por el
principio vertical de jerarquia. Se produce, de ese modo, una red for-
mal e informal de interacciones horizontales y de continuas negocia-
ciones entre los actores a diversos niveles, cada cual con su base de
poder independiente.

A primera vista, la ausencia de un poder central jerarquicamente
estructurado podria ser entendida como una férmula de salvaguarda
del poder de los Estados miembros. Sin embargo, la libertad de perso-
nas y mercancias, asi como la unién de mercado y monetaria supone
una ruptura con la rigida territorialidad en la que se fundamenta el sis-
tema estatal europeo clasico. Ello trae como consecuencia un conside-
rable desmantelamiento del poder estatal actual en Europa. Como pue-
de verse, nos encontramos ante un nuevo tipo de Estado (mas
exactamente organizacion politica, pues llamarla Estado resulta arries-
gado, al menos si lo entendemos en su sentido clasico) todavia sin per-
filar, pero con unas caracteristicas y elementos basicos radicalmente
diferentes de los conocidos hasta ahora?.

Esto no significa que los actuales Estados vayan a desaparecer
necesariamente. El Estado nacional sigue manteniendo, al menos en
principio, una cierta capacidad para determinar aspectos fundamenta-
les de la actividad politica tanto interna como internacional. Y lo sigue
haciendo, entre otras cosas, porque el actual proceso de globalizacién
no garantiza la configuracién de una integracion global entendida en el
sentido de un solo orden mundial politico o social unificado y ho-
mogéneo. Ello hace que el desplazamiento del Estado sea, y seguira
siendo, desigual e incompleto. La propia resistencia al proceso de glo-
balizaciéon puede incluso justificar un reforzamiento temporal de la so-
berania estatal en ciertos aspectos, al mismo tiempo que un debilita-
miento en otros.

4 Por no tener, la UE no tiene siquiera un ejército propio, ni una estructu-
ra militar. Los asuntos militares se discuten en el marco de la OTAN, y de forma mas
especificamente europea, en el marco de la Unién Europea Occidental (UEO).

15 Vid. C. M. G. HimswoRrTH, «In a State no Longer: The end of Constitutiona-
lism?», en Public Law, 1996, p. 643.
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Sea cual fuere el nuevo tipo de Estado emergente, lo cierto es
que la progresiva integracion de los Estados nacionales esta originan-
do ya importantes efectos en principios juridico-politicos tan basicos y
fundamentales como el de la soberania, tal como ya ha quedado indi-
cado anteriormente. El mito integrador del Estado nacional se ha defi-
nido, tradicionalmente, por tres dogmas clasicos de la soberania como
son la supremacia, la indivisibilidad, y la unidad del Estado. En aplica-
cion de esos principios el Derecho y el Estado han ido permanente-
mente unidos. El Derecho en su sentido clasico, ha constituido siempre
una emanacion de la soberania estatal. No se reconocia otro Derecho
que el generado por el propio Estado, y el Derecho internacional se
aceptaba soélo en la medida en que el Estado lo legitimaba.

Con el proceso de unificacion europea comienzan a resquebra-
jarse, o cuando menos debilitarse, esos principios tradicionales. Asi,
frente a la coincidencia entre un ente soberano y un territorio exclusi-
vo donde se ejerce esa soberania, surge un sistema politico multina-
cional, geograficamente abierto y en constante crecimiento. Frente a
una soberania Unica e indivisible se establece una soberania comparti-
da; junto a las leyes del Estado, han surgido normas comunitarias equi-
parables con aquéllas'é, y también, en su caso, leyes y normas regio-
nales o autondmicas. A ello debe anadirse, como se vera luego, la
creacion de un Derecho transnacional derivado de los pactos o acuer-
dos juridicamente vélidos suscritos entre los entes interregionales,
transfronterizos, etc...

La idea del Estado de Derecho, entendido como abstraccidn ulti-
ma- del poder, sigue siendo perfectamente valida y continta plena-
mente vigente, pero se trata ahora de un Estado de Derecho no asen-
tado exclusivamente en el Estado-nacién. La mutua interrelacién entre
Derecho comunitario, Derecho estatal, Derecho regional, y Derecho
transnacional {por no hablar del Derecho internacional) hacen que el
poder y la soberania se compartan entre las diversas instancias y suje-
tos en funcién de los ambitos materiales de competencia asignados a
cada uno de ellos. El Estado nacional deja de tener la exclusividad en
cuanto soporte de la legitimacion y aplicacién del Estado de Derecho,
como lo muestra la presencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea o incluso el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

6 Se prevé que en un futuro cercano el 75 por ciento de la legislaciéon na-
cional tendra su origen directo o indirecto en la legislacion comunitaria. Vid. Theo
A. J. Toonen, “La Europa de las administraciones”, en M. AreNiLLAs y otros, La Euro-
pa de las Regiones, Universidad de Granada, 1994, p. 18.
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3. EL LUGAR DE LA SOBERANIA

La soberania constituye uno de los conceptos mas complejos de
la teoria del Estado y la Constitucién, dado que en su contenido se mez-
clan aspectos morales, legales y politicos. Por ello, la idea de soberania
se manifiesta de formas muy diversas: como aspiraciéon, como ideolo-
gia, como mito, incluso como una pura ficcion?.

Sea cual fuere su naturaleza real, lo cierto es que, desde el pun-
to de vista formal, la concepcion clasica de la soberania se ha definido
por tres grandes caracteristicas: 1. Poder supremo, por encima de cual-
quier otro poder (religioso, econémico, etc...). 2. Poder originario no
derivado de ningtin otro, en la medida en que le ha sido otorgado por
el pueblo. 3. Poder independiente de cualquier otro. A partir de esos
parametros, la soberania ha actuado como un factor de identidad fun-
damental del orden politico cldsico basado en la division del mundo en
Estados nacionales independientes.

Es evidente que el proceso de transnacionalizacidn ya aludido ha
abierto profundas brechas en esa concepcién formal clasica de la so-
berania entendida como poder supremo, originario e independiente.
Entre tales brechas cabe destacar la existente entre el ambito formal
(estatal-nacional) de la autoridad politica y el sistema econdémico de
produccion, distribucién y cambio estructurado a niveles no sélo esta-
tales sino también globales y regionales. O también la brecha entre la
idea del Estado como actor independiente y el cada vez mas amplio
arraigo de organizaciones e instituciones internacionales o en su caso
transnacionales. Asi mismo, la brecha abierta entre la pertenencia a
una comunidad politica nacional manifestada en una ciudadania, una
titularidad de derechos, etc... y el desarrollo de un Derecho internacio-
nal, transnacional o europeo, por un lado, y un Derecho regional, por
el otro. Tales 6rdenes juridicos se aplican a sujetos individuales, orga-
nizaciones no gubernamentales y gobiernos e, incluso a un nimero ca-
da vez mas amplio de organizaciones intergubernamentales especiali-
zadas en materias muy concretas (servicios postales, transportes,
ferrocarriles, trafico aéreo o maritimo, radiodifusion, etc...) dando asi
lugar a nuevos sistemas de regulacién.

A la vista de estos datos, resulta dificilmente sostenibie la defen-
sa del principio de la soberania, al menos en el sentido en que se ha
entendido hasta ahora. En un mundo tan multilateralizado, jes posible

17 Richard Faik, On Human Governance, Polity Press, Cambridge, 1995, p. 87.
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mantener la idea de que los Unicos depositarios de la autoridad sobe-
rana son los Estados? ;Se puede seguir hablando todavia de sobera-
nias indivisibles? ;A qué otras instituciones hay que otorgarles, ade-
maés o en lugar del Estado, el deposito de la soberania? ;Qué tipo de
soberania a unos y otros? Llegando mas alla, jtiene sentido en el mun-
do actual mantener el propio concepto de soberania? Son preguntas
muy complejas a las que no es posible dar respuesta, ni tan siquiera es-
peculativa, en un trabajo de estas caracteristicas. Por ello, en las lineas
que siguen tan sé6lo voy a limitarme a ofrecer, en voz alta, una serie de
reflexiones provisionales en torno a este asunto.

Como recuerda F. Rubio Llorente, la nocion de soberania no es un
concepto sociolégico, sino una categoria normativa’s. Es cierto que la
soberania hace referencia, en palabras de Kelsen, a la “cualidad de un
orden normativo”1?, pero no lo es menos que los cambios en la estruc-
tura de poder condicionan y limitan, y lo van a hacer mucho mas en el
futuro, tanto el contenido como la propia naturaleza de la soberania. Es-
te condicionamiento y limitacion afecta, ademas, al doble ambito en el
que se expresa o manifiesta tal principio: el del poder constituido y el
del propio poder constituyente. La progresiva integraciéon europea no
sOlo produce desplazamiento en el ordenamiento constitucional, sino
que, en la medida en que se da una renuncia estatal a su exclusiva so-
berania, la Constitucion pierde una parte de su entidad original,

Veamos primero la naturaleza de tales cambios en relacién al po-
der constituido. Ya he senalado mas arriba algunas de las importantes
consecuencias derivadas del proceso de internacionalizacion, y parti-
cularmente en nuestro caso de europeizacion, en el ambito del poder
de los Estados. No voy a insistir en ello. Baste con recordar que son nu-
merosas y muy importantes las materias ya transferidas por parte de
los Estados en favor de la Unidn Europea. La sola transferencia de ta-
les materias ha provocado ya una alteracion y limitacién importante
del poder soberano de los Estados los cuales, en gréafica expresion de
J. Pérez Royo, han pasado de mantener una soberania “limitable”, a
ejercer una soberania realmente “limitada”?. Pues bien, una mirada al

8 Francisco Rusio LLorenTe, «Ei constitucionalismo de los Estados integra-
dos de Europa», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 48, 1996, p. 19.
% Hans Kewsen, Principios de Derecho Internacional Publico, Editorial El Ate-
neo, Buenos Aires, 1965, p. 376.
© 20 K. Hessg, op. cit., p. 14.
21 Javier Perez Rovo, Las fuentes del derecho, Tecnos, Madrid, 1988, pp.
148/9.
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contenido de los Tratados constitutivos europeos nos permite compro-
bar que las materias transferidas hasta el momento constituyen tan sé-
lo una parte de los asuntos susceptibles de ser asumidos por la UE en
un futuro préximo. Asi, la UE puede asumir numerosas competencias
en materias tan importantes como, por ejemplo, ensefnanza (art. 126
TCCEE), cultura (art. 128 TCCEE), politica sanitaria (art. 129 TCCEE), po-
litica social, politica industrial, etc...

Sin embargo, el proceso de internacionalizacion y, en nuestro ca-
$0, europeizacidn, no solo esta incidiendo en la distribucion material de
las diversas esferas de poder, sino que también ha comenzado a afec-
tar, y de forma sustancial, al ambito de los derechos y libertades. Una
primera prueba de ello la constituye el articulo 10.2 de nuestra Consti-
tucion. Su doble condicién de instrumento de interpretacién y garantia
de los derechos fundamentales, convierte a éste y a otros preceptos si-
milares de las diversas Constituciones europeas en un elemento de in-
tegracion de primera magnitud en orden a la consecucién de un espa-
cio comun europeo de/derechos y libertades.

En segundo lugar, no podemos olvidar la importante labor inte-
gradora de ciertos 6érganos creados al amparo de tratados suscritos por
Espafa y otros paises europeos. Entre tales 6rganos cabe recordar, por
su importancia, la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en su aplicacion e interpretacion del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. La aplicacion del articulo 10.2 ha permitido que su
abundante y rica jurisprudencia sea frecuentemente invocada y utiliza-
da de hecho en el ambito interno por los tribunales espafioles, inclu-
vendo el propio Tribunal Constitucional.

Asimismo conviene recordar, en el ambito especifico de la UE, el
creciente protagonismo adquirido por el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (TJCE) no ya en las materias estrictamente co-
munitarias sino, en lo que aqui interesa, en la progresiva proteccion de
los derechos fundamentales. El TICE viene manteniendo, sobre todo a
partir de la sentencia Stauder/UIm (12.X1.1969), la tesis de que los de-
rechos fundamentales, patrimonio juridico de todos los Estados miem-
bros, forman parte del ordenamiento juridico comunitario como princi-
pios generales que deben respetarse.

Este conjunto de antecedentes no hacen sino confirmar la idea
de una progresiva uniformizacién del valor de los derechos fundamen-
tales en todo el &mbito juridico de la Europa comunitaria, tanto a nivel
de las instituciones comunitarias como de los propios Estados. Es cier-
to que la UE ha carecido, hasta ahora, de normas positivas comunes
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susceptibles de aplicacidon directa en el ambito concreto de los dere-
chos fundamentales. Pero todo apunta a que la creacién de tales nor-
mas. constituye una mera cuestién de tiempo2.

La realidad est4 exigiendo ya una aplicacion a nivel europeo de
ciertos derechos, tales como inmigracién, asilo, libre circulacion, etc...
Veamos, a modo de ejemplo, el problema causado por las grandes mi-
graciones que afectan a Europa en este momento. Los derechos fun-
damentales afectados por ese fenémeno (libre circulacién, asilo, ciuda-
dania, etc...) sélo pueden ser satisfechos mediante una accién politica
¥, en lo que aqui nos interesa, mediante una normativa juridica, de ca-
racter comunitario?, Resulta materialmente imposible el mantenimien-
to de una autonomia constitucional por parte de los Estados en este ti-
po de asuntos.

Esa progresiva regulacion de los derechos fundamentales por
parte de la UE y otras organizaciones internacionales viene determina-
da no soélo por la necesidad de universalizar esos derechos, sino tam-
bién por la exigencia de otorgarles un contenido radicalmente distinto
del hasta ahora vigente. Basta con lanzar una mirada a un derecho, y al
mismo tiempo un concepto, tan fundamental para el derecho clasico,
como es el de la ciudadania para cerciorarnos de ello.

~ Tradicionalmente, los conceptos de ciudadania y nacionalidad
han ido estrechamente unidos en el marco de ios Estados nacionales.
En el derecho clasico, la condicién de ciudadano de un Estado ha veni-
do directamente ligada a la posesion de su nacionalidad. En el actual
mundo de la complejidad ya no es posible mantener esta ligazén salvo
que se quiera mantener lo que Ferrajoli ha calificado como “la mayor
antinomia que aflige a los derechos fundamentales”, a saber, la dico-

2 Algun autor ha senalado que el reciente Tratado de Amsterdam disefna
en la practica una verdadera “Carta de Comunitaria de Derechos Fundamentales”
sustentada en un triple fundamento: el reconocimiento de un patrimonio comun
europeo; la consolidacion de los derechos protegidos; y la instauracion de fa ga-
rantia de los derechos fundamentales. Vid. Frédéric Supre, “La Communauté Euro-
péenne et les Droits Fondamentaux aprés le Traité d’Amsterdam”, en La Semaine
Juridique, n.°s 1-2, 7 de enero de 1998, p. 10.

28 La progresiva universalizacion de los derechos fundamentales no cons-
tituye un fendmeno exclusivo del area europea sino que se manifiesta, también
aungue de forma menos intensa, a lo largo y ancho del mundo. Buena prueba de
ello la constituye la creciente emergencia de numerosos instrumentos (institucio-
nes, tratados, convenios o acuerdos tanto a escala universal como regional) regu-
ladores de derechos v libertades.
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tomia entre derechos humanos y derechos fundamentales a partir de
la categoria de ciudadania?2.

El mantenimiento del concepto clasico de ciudadania bien a nivel
de cada Estado o bien a nivel europeo supone, como bien senala E. Ba-
libar, la necesidad de formular una regla de exclusién* que esté fun-
dada por derecho y por principio. Por ello, resulta imprescindible es-
tablecer un concepto de ciudadania totaimente diferente y nuevo, un
concepto que permita compatibilizar la titularidad y el ejercicio simul-
taneo de varias y diversas ciudadanias por parte de una misma perso-
na. Pero para que ello suceda va a resultar necesario modificar de for-
ma profunda muchos de los esquemas constitucionales clasicos e,
incluso, la nocién misma de orden constitucional.

La era de la globalizacion mundial esta provocando no sélo el fe-
némeno de la transnacionalizacion econdmica, politica, etc... sino tam-
bién el de la propia transnacionalizacion humana a través de los flujos
migratorios. En tal sentido, la idea de los Estados europeos asentados
en sociedades perfectamente homogéneas se ha convertido en una
mera ficcién. La sociedad europea actual constituye, de hecho, un com-
plejo y abigarrado melting-pot humano donde pugnan por convivir ra-
zas, religiones, lenguas, culturas, costumbres y tradiciones juridicas ex-
traordinariamente variadas. Estos cambios no sélo estan afectando al
ambito politico-institucional, sino a todos los ambitos, social, cultural,
familiar, etc..., de la vida del ser humano considerado tanto individual
como colectivamente. Nos enfrentamos ante una profunda crisis del
modelo estatal, tal como ha sido concebido hasta ahora. Junto a los
conceptos de etnia, nacionalidad, ciudadania, etc... cada vez nos resul-
tan mas comunes conceptos y realidades nuevas tales como integra-
cidén, asimilacion, sincretismo, pluralismo, intercambio cultural, acultu-
racion, etc...

Dada la estrecha conexion existente entre los conceptos de ciu-
dadania y nacionalidad, la existencia de cualquier identidad cultural di-
ferente ha supuesto siempre un obstaculo, un cuerpo extrano, en el Es-
tado nacional. Sin embargo, a partir de ahora, la diversidad de
identidades culturales va a convertirse en una condicion indispensable

2 Luigi FerrasoLl, Diritto e Ragione (Teoria generale del garantismo penale),
Laterza, Bari, 1992, p. 950.

(*) El original en cursiva.

% Etienne Bausar, «;Es posible una ciudadania europea?», Revista de Filo-
sofia Politica, n.° 4, Madrid, noviembre 1994, p. 27.
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para el desarrollo e institucionalizacion de la Europa unida. Los euro-
peos nos enfrentamos a un espacio econoémico, politico y cultural nue-
vo cada vez mas vasto. Mantener y reforzar las identidades preexisten-
tes ya no va a ser un obstaculo, sino una condicién para la aceptacién
del nuevo espacio politico.

Vistas algunas de las consecuencias de la integracion europea
sobre la capacidad de actuacién del Estado, sobre el poder constituido,
conviene preguntarse ahora sobre los posibles efectos de tal integra-
cidn sobre el propio poder constituyente.

El actual proceso de integracion europea no ha logrado anular,
todavia, la validez de la Constitucién como norma creadora o constitu-
yente del Estado. Es de todos sabido que la legitimidad de los Tratados
europeos emana o se deriva de las Constituciones de los Estados
miembros. Por lo tanto, mientras? no se dé una Constituciéon europea,
la soberania seguira radicando en las Constituciones de los diversos
Estados.

Sin embargo, la UE se esta configurando de forma cada vez mas
decisiva como una unidad efectiva desde el punto de vista politico y
econdmico aunque no se halle regida por una Constitucion comtin.
Quiérase o no, la UE comienza a verse desde fuera como una unidad
con la que se cuenta, y a la que se llama a concurrir en los escenarios
politicos mundiales. De esta forma acrecienta su competencia, no ya
por la autorizacion de los Estados miembros sino por razén de una si-
tuacion politica que le obliga a ejercerla2.

Por eso, la relacién entre orden constitucional e integracion eu-
ropea deviene la cuestidn decisiva de la situacion constitucional en los

26 Dominique WoLton, La derniére utopie. Naissance de I'Europe Démocra-
tique, Flammarion, Paris, 1993, pp. 15/16. El multilingliismo de Europa simboliza
perfectamente algunas perplejidades actuales tales como el devenir de la identidad
de los Estados nacionales y de las comunidades lingiiisticas en el nuevo espacio po-
litico, o el devenir de la identidad del propio espacio politico europeo. Como seia-
la Habermas, de los procesos ciertamente conflictivos y dolorosos de transito a so-
ciedades multiculturales surge una forma de integracidn social que apunta ya mas
alla de!l Estado nacional. El proceso de formacién de naciones se repite a un nivel
mas abstracto: las estructuras de decisién politica reciben ahora un nuevo substra-
to cultural. La forma multicultural de integracién social incubada dentro del Estado
nacional habra de acreditarse mas alla del mismo. {J. Hasermas, op. cit., pp. 180/1).

27 El original en cursiva. Etienne BatBAR, «jEs posible una ciudadania euro-
pea?», Revista de Filosofia Politica, n.° 4, noviembre 1994, p. 27.

2 W. von Simon/J. ScHwaRze, «Integracion europea y Ley Fundamental», en
Manual de Derecho Constitucional, op. cit., p. 20.
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proximos anos. El Estado no puede llevar a cabo, por mas tiempo, con
plena autonomia, algunas de las funciones clasicas que a él se le asig-
naban. Ello trae como consecuencia la necesidad de dejar de actuar co-
mo una entidad independiente, autoconstituida, para integrarse en una
colectividad mas amplia, bajo una Constitucién comuan, que compren-
da a varios Estados.

Basta con analizar las ultimas modificaciones constitucionales
operadas en algunos de los Estados miembros de la UE para compro-
bar la progresiva integracidn constitucional de los mismos en el seno
de la Unién. Tal como senala F. Rubio Llorente, el proceso de integra-
cion se apoyo inicialmente en cladusulas genéricas que habilitaban a los
Estados para concertar limitaciones de soberania. Esta técnica de habi-
litacion genérica comienza a ser abandonada para ser sustituida por
otras que articulan de manera distinta y mas fuerte la vinculacion del
respectivo Estado con la Comunidad las cuales estdn provocando una
“nacionalizacién” del Derecho comunitario. Es cierto que esta intensi-
ficacion del proceso de integracion se debate entre dos logicas distin-

“tas, la légica de la integracion que supondria la prevalencia del Dere-
cho europeo sobre los Derechos nacionales, y la l6gica de la soberania
que fundamentaria en cada Constitucion nacional el poder de los érga-
nos y la validez del Derecho?.

En mi opinidn, todo parece apuntar, salvo acontecimientos im-
previsibles, a una prevalencia de la loégica de la integracién sobre la [6-
gica de la soberania, y ello por varias razones.

La primera razén la constituye el manifiesto desequilibrio exis-
tente entre el grado de transnacionalizacién econémico-social, e inclu-
so politica, y la permanencia de una vieja estructura juridico-institucio-
nal. Tal como ha sefalado Habermas, en el momento actual existe un
riesgo real de capitulacion del Estado de Derecho ante la complejidad
social?. Los Estados y las instituciones internacionales cada vez van a
tener mas problemas para mantener su legitimidad si no son capaces
de mantener una cierta autonomia con respecto a las fuerzas surgidas
0, en su caso, protagonistas de la globalizacién, a la hora de atender a
los problemas que se vienen planteando. En la conciencia de los ciu-
dadanos europeos cada vez viene arraigando con mas fuerza la idea o
el sentimiento de que Tratados como el de Maastricht, o més reciente-
mente el de Amsterdam, constituyen mas un acto de despotismo ilus-

2 Vijd. F. Rusio LLORENTE, Op. cit., pp. 21 ss.
30 Jlrgen Hasermas, op. cit., p. 146.
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trado que una decisién democrética. Por ello, y al menos en lo que a la
UE se refiere, tanto los cambios ya realizados como los que vayan a
producirse en un futuro inmediato van a hacer imprescindible, en no
poco tiempo, la necesidad de una Constitucion europea comun.

Una segunda razén viene determinada, como veremos a conti-
nuacidn, por el progresivo desequilibrio manifestado entre las atribu-
ciones formales otorgadas a los Estados por sus respectivas Constitu-
ciones y la cada vez mayor limitacion de sus competencias reales por
parte de las organizaciones supraestatales y, particularmente en nues-
tro caso, la UE.

La superacion de ese desequilibrio implica la necesidad de cons-
truir un mito-sentimiento europeo junto al mito-sentimiento constitu-
cional de los Estados. La UE aparece hasta el momento como una for-
macion racional, que no esta por ahora en condiciones de apelar a un
consenso de sentimientos que excluya la controversia3'. Sin embargo,
la sedimentaciéon de ese sentimiento europeo va a resultar totaimente
imprescindible en el futuro. Lo que mantiene unido un Estado abarca
no s6lo el proyecto comun, lo conscientemente decidido, tal como lo
encontramos en una Constitucion, sino la existencia de certezas indefi-
nidas, del espiritu, que traen causa de la historia comun y de la expe-
riencia interior. Pues bien, de la misma forma que cabe hablar de un
mito del Estado, de un sentimiento constitucional, lo mismo cabe decir
de la necesidad de un mito o un sentimiento europeo. Un sentimiento
europeo que se forjara necesariamente en la diversidad social, cultural,
lingiistica, etc... dado que la identidad no puede tener el mismo esta-
tus en una sociedad estatal-nacional cerrada que en una sociedad eu-
ropea abierta.

4. LA FUNCION DE LA CONSTITUCION Y DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL

El sentimiento no es, sin embargo, en si mismo suficiente. La se-
dimentacion del sentimiento europeo exige la creacion de una Cons-
titucion o un documento juridico comun a todos los ciudadanos euro-
peos. Lo que une a los miembros de una sociedad definida por el
pluralismo social, cultural y de valores es, primordialmente, la existen-

31 W, voN SiMoN/J. ScHWARZE, op. cit., p. 25.
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cia de unos principios, unas reglas, unos procedimientos, es decir, un
espacio publico comuin o un orden juridico-politico.

Una vez constatada la imperiosa necesidad de configurar un or-
denamiento juridico europeo comun, una Constitucion3?, se trata aho-
ra de determinar, de una parte, qué tipo de relacion debe establecerse
entre las Constituciones de los Estados y la Constitucion comun vy, de
otra parte, qué caracteristicas pueden definir a esa Constitucion euro-
pea comun.

Con respecto a la primera cuestion conviene aclarar cuanto antes
que el actual proceso de globalizacion y, en nuestro caso, el previsible
establecimiento de una Constitucion europea no va a implicar la desa-
paricion de las Constituciones estatales-nacionales actualmente vigen-
tes. Y ello por dos motivos. En primer lugar, la soberania de los Esta-
dos va a resultar imprescindible en el periodo de transicion hasta la
configuracion definitiva de un ordenamiento juridico-constitucional su-
praestatal. Los Estados van a seguir manteniendo muchas funciones
tales como proteger fisicamente a las personas, prestar servicios so-
ciales basicos, facilitar a los ciudadanos el derecho a participar en la vi-
da politica e, incluso, representarlos a nivel internacional, dado que los
individuos todavia seguimos siendo miembros de una comunidad in-
ternacional en la medida en que somos ciudadanos de un Estado. En
segundo lugar, una vez estructurado ese ordenamiento, parece evi-
dente que a una sociedad compleja y abierta como la actual, particu-
larmente en el caso europeo, debe corresponderie también una sobe-
rania y, por lo tanto, un ordenamiento juridico-constitucional complejo
y abierto.

Por ello, no va a desaparecer la idea de soberania pero si va a
resultar profundamente modificada en el futuro. La emergencia y pro-
liferacién de instituciones internacionales tanto de ambito universal co-
mo regional, el desarrollo de organizaciones transnacionales, la apari-
cion de nuevos derechos y obligaciones relacionados con la herencia
comun de la humanidad, la proteccion de ciertos derechos a nivel glo-
bal, etc... estan provocando la pérdida de la exclusividad del Estado co-
mo marco de ejercicio de la soberania y, por tanto, dando lugar a la co-
existencia, de forma simultdnea, de diversas soberanias. Ello va a
exigir a su vez, de hecho esta exigiendo ya, el surgimiento y la coexis-

32 Tal necesidad ha sido manifestada ya de hecho por e! propio TJCE al
referirse, en varias ocasiones, a los tratados constitutivos como la Constitucion de
la CE.
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tencia de multiples ciudadanias que permitan ejercer una diversidad de
derechos politicos en las diferentes comunidades politicas a las cuales
pertenecen esos ciudadanos.

El problema no se plantea, por lo tanto, en términos de sustitu-
cion o eliminacién de las viejas soberanias por una nueva soberania
europea o de las vigentes Constituciones por una nueva Constitucion,
sino en términos de superposicion entre ellas. He ahi el nudo gordiano
de la cuestién que nos ocupa.

Conviene recordar en este punto, una vez mas, la distincion en-
tre titularidad y ejercicio de la soberania. El hecho de que la titularidad
de la soberania corresponda al pueblo no significa que sea el pueblo
quien la ejerza necesariamente o, al menos, que la ejerza sin limites. El
ejercicio concreto de esa soberania vendrad determinado por la Consti-
tucion. Por ello, la Constitucidn, en cuanto norma o ley fundamental del
ordenamiento juridico, es también la depositaria de la idea de sobera-
nia. En el Estado constitucional la soberania nunca ha tenido un conte-
nido absoluto ya que se halla limitada por los derechos individuales de
los ciudadanos.

Pues bien, el actual proceso de internacionalizacién, y sobre to-
do de europeizacion, puede afectar de forma sustancial al concepto de
soberania tanto en su titularidad como en su ejercicio. En lo que res-
pecta a la titularidad, queda fuera de toda duda la consideracion del
pueblo como sujeto titular de la soberania. Lo contrario implicaria la
desaparicion de la democracia y el Estado de derecho. Dicho esto, se
plantea, sin embargo, el problema de si cabe hablar de un pueblo en-
tendido como unidad, Unica y exclusiva, de la que emana o se deriva la
titularidad de la soberania. Dicho de otro modo, debemos preguntar-
nos quién va a ser el pueblo del que una eventual Constitucion euro-
pea futura reciba su legitimacion, y en qué medida va a resultar posi-
ble la compatibilidad entre ese pueblo titular de la soberania europea
con la del pueblo titular de la soberania en la que se asientan las res-
pectivas Constituciones estatal-nacionales.

Lo mismo ocurre en lo referente al ejercicio de la soberania. El
declive de la concepcidn tradicional del Estado entendido como un en-
te soberano, nacional, relativamente hermético, para ser sustituido por
un Estado o, si se quiere, un poder institucional nuevo, diferente, in-
ternacionalmente imbricado y supranacionalmente integrado o vincu-
lado provoca, obviamente, la pérdida de la primacia y de la entidad pri-
mordial que hasta ahora tenia la Constitucion.
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La eventual aprobacién de una Constitucion europea nos situa
ante una doble alternativa. O bien se sigue manteniendo la tesis clasi-
ca de una sola soberania entendida en su triple sentido de poder su-
premo, originario e independiente, o bien optamos por la idea de que
es posible una soberania compartida. Si optamos por la primera alter-
nativa, todavia nos queda por resolver el problema de si tal soberania
debe corresponder a la UE, o a los Estados nacionales o, en palabras
de F. Rubio Llorente, si al final termina prevaleciendo la idgica de la in-
tegracion o la logica de la soberania.

Frente a esta posicidon cabe una segunda alternativa consistente
en optar por una soberania compartida. Partiendo de la base de que re-
sulta inevitable una Constitucion europea y de que esa nueva sobera-
nia europea no va a producir una extincién de la soberania de los di-
versos Estados, sino una superposicion de soberanias, entonces se
plantea la cuestidn de cual va a ser la soberania residual de los Estados
y cuales pueden ser los elementos de conflicto entre ambas sobera-
nias.

Parece necesaria la configuracion de una estructura compleja
basada en la ldgica o el principio de subsidiariedad que permita un re-
parto no s6lo de competencias sino también de soberania entre los di-
versos entes o instituciones. Un nuevo modelo, capaz de unir los ele-
mentos positivos de los modelos confederal y federal, en el que sea
posible limitar el monopolio de los diferentes Estados, a nivel interna-
cional o, en nuestro caso, europeo, como sujetos de derecho interna-
cional, sin que esto signifique necesariamente acabar con el Estado3s.
Esta comparticidén de soberania es posible si aceptamos que la sobera-
nia: “a) es suprema, pero en un sentido relativo, es decir, sélo respec-
to al ambito de competencias que le atribuye la regla que la creo; b) li-
mitada juridicamente por las reglas que la constituyen en tal autoridad
juridica (...); ¢) no es necesariamente Unica e indivisible. En un mismo
orden juridico puede haber distintas autoridades con competencias
distintas y excluyentes”34,

Si los Estados estan en crisis, si la justificacion de la Constitu-
cién viene determinada por su condicion de norma fundamental regu-
ladora de las reglas béasicas de funcionamiento de un Estado, salta a

33 Daniel ArcHiBuGl-David Hewp, Cosmopolitan Democracy. An Agenda for a
New World Order, Polity Press, Cambridge, 1995, pp. 133/5.

34 José Luis Perez TriviNo, Los limites juridicos del soberano, Tecnos, Ma-
drid, 1998, p. 180.
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la vista de forma inmediata la necesidad de plantearnos con caracter
general los posibles retos que se le plantean al constitucionalismo vy,
de forma particular, la cuestion de cual puede ser el futuro de las
Constituciones. En un momento como el actual en el que los Estados
se hallan afectados por mutaciones de un calado tan extraordinario,
i{pueden seguir conservando las Constituciones el mismo sentido, el
mismo significado que han mantenido hasta ahora? ;Es absoluta-
mente imprescindible que las Constituciones presupongan la existen-
cia de Estados, al menos en el sentido clasico que ahora conocemos?
{Puede haber Constituciones sin Estados? ;Puede hablarse de Cons-
tituciones y de constitucionalismo mas alla de los Estados? He aqui
tan sélo una breve muestra de las muchas reflexiones que se le plan-
tean al constitucionalismo y a los constitucionalistas en este final de
milenio.

Es el ropaje del Estado el que da todo su sentido a la tradicional
discusién tanto analitica como normativa de los principios y valores
que informan las normas de la Constitucién. La propia idea del ejerci-
cio del poder en el marco del orden constitucional, los principios de
distribucidn o division del poder, las formulas a través de las cuales se
controla el ejercicio del poder, el propio significado del Estado de De-
recho, o la legitimidad del control de constitucionalidad, todos estos
aspectos solo resultan comprensibles en el contexto de un orden es-
tatalss.

Resulta innegable que el declive del Estado nacional como tnica
estructura juridico-politica a través de la cual se configura el Estado de
derecho situa tanto a la idea de la Constitucion como a la propia teoria
constitucional en una encrucijada extraordinaria y de consecuencias
bastante imprevisibles. Sin embargo, considero que tal cambio no tie-
ne por qué significar necesariamente que el Derecho Constitucional va-
va a disolverse totalmente hasta quedar reducido a una mera categoria
histdrica.

Como senala Hesse, con independencia de la forma que cobre en
el futuro la Comunidad Europea, su existencia presupondra siempre la
de los Estados miembros y, con ellos, la de sus respectivas Constitu-
ciones. Y a su vez, por su parte, la futura UE solo podra cumplir eficaz-
mente con sus tareas si su ejecucion es descentralizada y observa el
principio de subsidiariedad3¢. El futuro del Derecho Constitucional de-

3% C. M. G. HimsworTH, Op. cit., p. 648.
3 K. Hessk, op. cit., p. 14.
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pendera, por lo tanto, de su capacidad de adecuacion a esa nueva es-
tructura y tal adecuacion implica el establecimiento de formulas de
convivencia entre las Constituciones de los diversos Estados vy la futu-
ra Constitucion europea. Ambos niveles constitucionales —el europeo
y los estatales— van a resultar imprescindibles.

Resulta del todo punto inviable seguir manteniendo la idea de las
instituciones europeas como meros organismos delegados de la sobe-
rania de cada Estado. El mantenimiento de tal situaciéon ofrece el ries-
go evidente de que el proceso de globalizacion o transnacionalizacién
en el que nos hallamos inmersos provoque una pérdida real tanto de
la efectividad como, incluso, de propia legitimidad del Derecho como
método regulador de la convivencia de los seres humanos. Asi esta su-
cediendo ya, de forma alarmante, en el proceso de construccion euro-
pea. Por ahora, y dado que el grueso de la regulaciéon de los derechos
y libertades sigue siendo competencia de los Estados miembros, la
pérdida de legitimidad del derecho viene afectando ;jtan sélo? a lo que,
en términos convencionales podriamos calificar como la “parte orgéa-
nica” de la “Constitucion” europea.

El hecho resulta en si mismo lo suficientemente grave como
para que la doctrina comience a plantearse de una vez por todas los
limites, los condicionamientos e, incluso, la propia razén de ser de la
teoria constitucional. Si esto es asi ahora, jqué va a suceder en el
momento en que la UE comience a asumir competencias de forma
continuada y a tomar decisiones en materia de derechos y liberta-
des? ;Sera posible asegurar la proteccion de los derechos funda-
mentales sin la existencia de una tabla comunitaria o europea de de-
rechos, o al menos, sin una incorporacion formal de la Convencién
Europea de Derechos Humanos al orden juridico comunitario? ;De
qué garantias podran disponer en ese momento los ciudadanos eu-
ropeos, mas alla de la proteccion del TJCE? ;Qué instituciones u 6r-
ganos seran capaces de mantener un control politico a fin de hacer
efectivas tales garantias? ;Sera posible seguir manteniendo la idea
de que la legitimidad del poder de la UE se deriva o es un mero pro-
ducto de la delegacidn de soberania expresamente realizada por los
diversos Estados?

Es preciso acabar con la idea clasica de que todo derecho ema-
na necesariamente de una unica fuente de poder, de una Unica sobe-
rania. Frente a esta idea es necesario plantear la posibilidad de man-
tener una visién mas amplia o0 mas difusa del derecho. Como senala
MacCormick, se trata de construir un concepto de derecho que per-
mita la posibilidad de solapamientos e interacciones entre diversos
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sistemas legales, sin que tenga que suponer ello, necesariamente, la
subordinacién o jerarquizacién entre ellos, o con respecto a terceros
sistemas?’,

Frente a la concepcidon monista, kelseniana, de un sistema juridi-
co entendido como un todo unitario, parece mas adecuada una visién
pluralista capaz de mantener una compatibilidad entre sistemas que se
solapan e interactian mutuamente. Como bien sefala Hart, hay mu-
chas formas y grados posibles de dependencia e independencia. Si
bien la palabra Estado introduce o sugiere alguna medida de autono-
mia, ello no supone necesariamente sostener que esa autonomia tiene
que ser ilimitada o que sélo puede estar limitada por cierto tipo de obli-
gacions8, En la Europa contemporanea, y particularmente en ese orden
juridico complejo que constituye la UE, ya no resulta necesario aquel
concepto clasico de soberania que implicaba necesariamente la confi-
guracidén de relaciones jerarquicas de supra o subordinacion.

La construccion de ese orden juridico complejo hara posible la
coexistencia entre un derecho comunitario y un derecho interno basa-
dos en una relacion de equiordenacién y no en una relacion de supra o
subordinacién. Pero, ademas, debe convertirse en una férmuia im-
prescindible a la hora de reestructurar sobre nuevas bases, mas ade-
cuadas a la realidad politica de nuestro tiempo, la relacion entre dere-
cho interno y derecho internacional. La distincién actualmente vigente
entre derecho interno y derecho internacional se halla sustentada en {a
concepcion kelseniana del derecho y parte de la afirmacién de que
concebir una soberania externa junto a una soberania interna es, en
cualquier caso, erréneo: “una y otra no pueden ser separadas y si un
Estado estd sometido a otro Estado respecto a sus relaciones interna-
cionales no es ‘soberano’, aunque sus poderes legislativo, administra-
tivo y judicial no estén de otra manera restringidos”3°,

La concepcion clasica de la soberania establece una distincién ta-
jante entre derecho interno y derecho internacional. Mientras que el or-
denamiento juridico interno implica un conjunto de normas perfecta-
mente estructuradas en torno a los principios de unidad y globalidad,
el ordenamiento juridico internacional se nos presenta como una reali-

37 Neil MacCormick, «Beyond the Sovereign State», The Modern Law Re-
view, vol. 56-1, 1993, Oxford, pp. 8 ss.
. 38 H. L. A. Hart, El Concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1985, pp. 274/5.
3 H. KeLsen, op. cit., pp. 97/98.
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dad compuesta por un pluralidad de formas y de drdenes parciales,
una realidad caracterizada por un exceso de 6rdenes, de estructuras
evanescentes. De esta forma, el ordenamiento juridico internacional se
ha configurado siempre como un “desorden” entendido no en un sen-
tido negativo de falta de orden sino en el sentido positivo de redun-
dancia o exceso de drdenes4,

Ya no resulta posible seguir manteniendo esta idea en el mo-
mento actual. Los cambios producidos como consecuencia del proce-
so de transnacionalizacién o globalizacion actuales estan provocando
que ese “desorden” positivo derive, en la practica, en una auténtica fal-
ta de orden, en una verdera anarquia internacional.

Los nuevos tiempos requieren reglas también nuevas. Como se-
nala M. Bedjaoui en su andlisis del futuro del Tribunal Internacional de
Justicia de La Haya, es necesario configurar ciertas categorias de con-
flictos denominados internos pero con una repercusion internacional
cierta que hace mas necesaria que nunca una redefinicién y un desa-
rrollo del derecho internacional en los dmbitos mas importantes para
la estabilidad de la sociedad internacional. Pero para que tal reconfigu-
racion resulte posible hay que tener en cuenta las mutaciones internas
y externas de los Estados y reconocer el lugar cada vez mas amplio
ocupado por las organizaciones internacionales*'.

Afortunadamente, en el derecho internacional contemporaneo se
va afianzando cada vez con mas fuerza la idea de que la soberania de
los Estados no puede servir de escudo inexpugnable frente a graves
violaciones de los derechos humanos. Ya no es posible obviar respon-
sabilidades amparandose en el eufemismo del asunto interno. A estas
alturas no tiene 'sentido el mantenimiento de una separacién tan rigida
entre lo interno y lo externo. Por eso, cualquier actitud que haga pre-
valecer el principio de la soberania nacional sobre el respeto a la dig-
nidad humana resulta radicalmente contraria a los mas elementales
principios de justicia%.

Esta progresiva difuminacion entre el derecho interno y el dere-
cho internacional sitda a los juristas en la perspectiva de un nuevo ho-

4 Vittorio Frosini, «Kelsen y las interpretaciones de la soberanian, en Re-
vista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 31, 1991, p. 73.

4 Mohammed BebJaoui, Nuevo orden mundial y control de legalidad de los
actos del Consejo de Seguridad, IVAP, Oiati, 1995, pp. 124/5.

42 Antonio Cassesg, Violence and Law in the Modern Age, Poﬁty Press, Cam-
bridge, 1986, p. 170.
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rizonte cual es el de la necesidad de asumir la elaboracion progresiva
de un constitucionalismo mundial43. Un constitucionalismo regulador
de un ordenamiento juridico complejo en el que sea posible la convi-
vencia de ordenes juridicos diversos no sustentada, necesariamente,
en relaciones jerarquicas de supra o subordinacién, sino en criterios de
comparticién, coordinacién y subsidiariedad. Ese es, en definitiva, el
gran reto del constitucionalismo ante el siglo XXI.

43 Luigi Ferrasou, «La conquista de América y la doctrina de la soberania ex-
terior de los estados», en R. BercaLL-E. Resta, Soberania: Un principio que se de-
rrumba, Paidés, Barcelona, 1996, p. 175.
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