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RESUMEN

Este articulo analiza las transformaciones que la mundializacién y la integracion
regional han provocado en la soberania estatal y en las constituciones, especialmente en
Europa. La nocion de “Constitucion multinivel” intenta conceptuar esos cambios y puede
servir para resolver los conflictos que se producen entre las normas europeas, estatales y
regionales en la UE.

ABSTRACT

This article studies the changes that Globalization and regional integration have pro-
duced in State sovereignty and in the constitutions, especially in Europe. The notion of
“multilevel constitution” aims to comprehend those changes and can provide a solution for
the discrepancies between the European, national and regional norms in the EU.

LA SOBERANIA Y SU CRISIS

Resulta ya un topico decir que la soberania estatal ha entrado en crisis. Esa
crisis seria consecuencia de la globalizacion neoliberal y de los procesos de in-
tegracion continental (como el que tiene lugar en Europa). Lo que no queda tan
claro muchas veces es en qué consiste dicha crisis ni tampoco qué es lo que se
entiende por “soberania”. Aqui se introducirdn algunas consideraciones que pre-
tenden contribuir a aclarar la discusion. Para ello se distinguiran dos ambitos de
la soberania (el interno y el externo) y dos dimensiones de la misma (la material
y la simbdlica). De esta forma resultarda mas facil determinar de qué manera la
integracion y la globalizacion han provocado la crisis de la soberania.

En el ambito interno, la dimensidon material de la soberania (entendida como
caracteristica del Estado moderno) consiste en que el poder politico estd por
encima de cualquier otro poder social. En este sentido, Negri y Hardt llegan a
afirmar que el poder soberano se configura como una magnitud “trascendente”,
situada mas alla del alcance de los ciudadanos y los grupos sociales (HARDT Y
NEGRI 2002: 88-90).

La pretendida superioridad del poder politico sobre cualquier otro poder
social radicado en el territorio del Estado tiene un componente real y un compo-
nente ficticio. El componente real deriva del “monopolio de la violencia” que los
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Estados modernos lograron alcanzar en el ambito de sus respectivos territorios.
Esa concentraciéon monopolistica de poder coactivo se manifiesta en que ninguna
organizacion social es capaz de enfrentarse militarmente de forma abierta al ejér-
cito estatal. Pueden existir grupos armados que realicen actos violentos, pero éstos
seran siempre clandestinos. En el momento en que uno de esos grupos controle
efectivamente una parte del territorio o impida que las fuerzas armadas estatales
accedan a él, el monopolio de la violencia habra dejado de existir y la soberania
entrard en crisis. Es lo que ocurre en el caso de Colombia donde la guerrilla y
los paramilitares tienen bajo su dominio porciones del territorio estatal a las que
el ejéreito y la policia colombianos no tienen capacidad de llegar.

El componente ficticio de esta superioridad del poder politico se refiere a
sus relaciones con el ambito economico (CAPELLA 1997: 112). A medida que
el capitalismo evoluciona y el poder economico se concentra, la capacidad del
poder politico para decidir con independencia de los intereses de conglomerados
empresariales concretos disminuye. Con la globalizacion neoliberal, la concen-
tracion de poder econdmico se exacerba hasta el punto de que las 200 mayores
empresas del mundo tienen, segin la ONU, un volumen de negocios superior al
PIB de los 150 Estados no miembros de la OCDE. Hoy en dia, cuando un Estado
trata con una multinacional, la relacion se plantea como una negociacion (en el
mejor de los casos), o como una imposicion (por parte de la empresa) y no como
una decision o conjunto de decisiones que el poder politico esta en condiciones
de imponer unilateralmente.

A la concentracion de poder econdmico se une la “desterritorializacion” como
fendomeno que también hace entrar en crisis la superioridad material del poder es-
tatal en el ambito interno. La desterritorializacion se traduce en una disminucion o
pérdida del poder de control del Estado sobre sus fronteras. La distincion interno
/ externo ha sido una dicotomia estructural del pensamiento politico moderno y
las fronteras han servido para delimitar el territorio sobre el que se ejerce la so-
berania en su ambito interno. El proceso de globalizacion neoliberal ha convertido
las fronteras en enormemente permeables y los Estados ya no tienen poder para
controlar las mercancias, los capitales o las informaciones que circulan a través
de las mismas (cf. STRANGE 2001). Como resultado, es perfectamente posible
que fenomenos absolutamente cruciales para la economia de un pais tengan lugar
fuera de su territorio. Con ello, la capacidad de los Estados para determinar au-
tébnomamente su politica econémica ha disminuido enormemente en unos casos,
llegando a desaparecer en otros.

La dimension simbolica de la soberania interna consiste en que el Estado se
configura como fuente ultima de toda autoridad publica y como poder que decide
en ultima instancia las controversias juridicas. La dimensioén simbolica del poder
estatal no debe entenderse en ningun sentido como algo “irreal”, sino como algo
“inmaterial”. La realidad tiene una dimension simbdlica en el sentido de que los
entes que la integran, ademas de sus caracteristicas fisicas (tamafio, forma, color,
olor...) tienen otras que proceden del significado que les atribuimos. Asi, un tro-
zo de tela tendra un cierto tamafio y unos determinados colores (caracteristicas
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fisicas) pero el hecho de que nos emocionemos al verla o que nos indignemos
si la queman no es el resultado de esos rasgos, sino de que se le ha atribuido un
determinado significado social (por ejemplo, el de ser una bandera). El conjunto
de significados que atribuimos a los objetos que nos rodean y a los hechos que
acontecen conforman la dimension simbdlica de la realidad. Que toda la autoridad
provenga del poder politico estatal o que éste sea quien decida en ultima instancia
deriva del significado que se atribuye a ese poder y forma, por tanto, parte de la
dimension simbolica del mismo.

La dimension simbdlica del ambito externo de la soberania esta intimamen-
te relacionada con la del ambito interno. Si en el interior el poder soberano se
caracteriza por decidir en ultima instancia, en el exterior se manifiesta en que
no hay ninguna entidad supraestatal que pueda dictar resoluciones juridicamente
vinculantes para los Estados. Un Estado tampoco puede prescribir resoluciones
obligatorias juridicamente para otro. El ius belli ilimitado y el derecho de no in-
gerencia serian corolarios de esa dimension externa de la soberania que configura
el espacio global como un “pluriverso” politico.

La dimension simbolica de la soberania en su dmbito externo se apoya en un
rasgo material del poder de los Estados: no existe ningiin poder militar estatal o
supraestatal que sea irresistible. Es decir, no existe un ejército mundial que pueda
imponerse a los Estados de la misma forma que el poder de éstos se impone a los
ciudadanos. Tampoco existe un Estado que tenga una fuerza militar omnipotente.
Los enfrentamientos entre Estados tienen una dimension bélica, a diferencia de
las cuestiones de orden publico interno, que tienen un caracter policial.

El siguiente esquema puede servir para recapitular las diferentes dimensiones
y ambitos de la soberania acerca de las que se ha hablado hasta ahora:

PODER SOBERANO
DEL ESTADO MATERIAL SIMBOLICO
INTERNO Monopolio de la violencia | Decision en ultima instancia
EXTERNO Pluriverso politico No ingerencia + Ius belli

La dimension material y la simbodlica de la soberania estatal en su ambito
externo han entrado en crisis. Tras el final de la Guerra Fria, Estados Unidos ha
acumulado un poder militar enormemente superior al del resto de los paises mas
desarrollados del planeta (vid. por ejemplo, HELD y OTROS: 1999). Esta inmen-
sa maquinaria bélica ha permitido que ese pais haya llevado a cabo (solo o en
coalicion), acciones de castigo contra otros Estados mas parecidas a actuaciones
policiales que a un enfrentamiento bélico. Pensemos en la invasion de Panama en
1989, que destruyé completamente uno de los barrios mas populares de la capital
y produjo un nimero indeterminado de muertos entre los civiles panamefios sin
causar bajas entre los militares norteamericanos. O recordemos que la primera
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invasion de Irak causo 148 muertos entre las fuerzas estadounidenses (1/4 a causa
de “fuego amigo”, mientras que produjo entre 26.000 y 150.000 victimas civiles
y militares iraquies (FISK 2006: 889). Podemos pensar también en la invasion
de Afganistan tras el 11S o en los bombardeos contra Serbia para “proteger” a
los albano-kosovares. En todos esos casos, la disparidad de medios materiales
y el grado de desarrollo de la tecnologia militar norteamericana convirtio a los
atacantes en practicamente invulnerables en relacion con los medios de defensa
(especialmente antiaérea) de los atacados. Ademas, todas esas operaciones fue-
ron presentadas como acciones de castigo en las que se mezclaban la retérica de
la guerra con un lenguaje eminentemente policial. Para muchos Estados, pues,
el ejército norteamericano se ha convertido en una fuerza irresistible, al menos
mientras no pretenda invadir su territorio para conquistarlo.

Por otro lado, los Estados estan hoy en dia sujetos a los dictados juridicamente
obligatorios de diversas organizaciones internacionales. La Carta de la ONU limita
el ejercicio del ius belli a los supuestos de legitima defensa en sentido estricto.
La ONU tiene competencia para imponer sanciones a los infractores de esta nor-
ma, de las que solo pueden sustraerse juridicamente los cinco Estados que tienen
derecho de veto en el Consejo de Seguridad. Organizaciones internacionales que
han surgido o han sido remodeladas en el marco de la globalizaciéon neoliberal
(como la Organizacion Mundial del Comercio, el Fondo Monetario Internacio-
nal o el Banco Mundial) también dictan resoluciones juridicamente obligatorias
para los Estados y tienen poder sancionador sobre éstos. El mundo en el que los
Estados no reconocian ninguna instancia superior ha dejado, pues, de existir aun
cuando el nuevo (des)orden mundial no sea un universo politico, sino algo mas
complejo y cadtico.

LA MUTACION DEL ESPACIO JURIDICO-POLITICO EN LA UNION
EUROPEA

Algunas de las facetas de la “crisis de la soberania” analizadas hasta aqui se
han manifestado con especial vigor en Europa como consecuencia del proceso de
integracion regional. Asi, el proceso de desterritorializacion ha tenido una gran
intensidad en los Estados de la Union Europea, especialmente a partir de 1986 en
que se inicia la construccion del “mercado Unico”. Esa “unificacion” ha signifi-
cado la implantacion de la libre circulacion de mercancias, capitales y personas a
través de las fronteras de los Estados miembros. Con ello, los limites territoriales
de los Estados de la Unién se han vuelto absolutamente porosos y los poderes
politicos estatales han perdido el control sobre factores y elementos que afectan
directamente a sus intereses vitales.

Desde 1986 se ha intensificado también la privatizacion de la produccion
juridica en el ambito de la CE / UE. Esta “privatizacion” es consecuencia, por un
lado, de la concentracién de poder econdémico que propicia la integracion regio-
nal en el contexto de la globalizacion. Por otro, es el resultado de la utilizacion
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de los grupos de interés como canal de didlogo entre la Comision Europea y la
“sociedad civil” (acerca de la importancia y dimension de los /obbies que actiian
en Bruselas, vid. CEO 2002). La conjuncién de esos dos factores ha incrementa-
do exponencialmente la capacidad de influencia de los conglomerados de poder
econdémico en la determinacion de los contenidos de las normas europeas.

Pero lo que mas nos interesa aqui son las transformaciones resultantes de la
transferencia de competencias soberanas desde los Estados hacia las instituciones
europeas. Estas han adquirido facultades legislativas, ejecutivas y judiciales como
consecuencia de este proceso. Ello ha afectado a la dimension simbélica de la so-
berania estatal tanto en su dambito externo como interno: en determinadas materias
ya no son los organos estatales los que deciden en ultima instancia y la UE puede
dictar resoluciones juridicamente vinculantes para los Estados miembros (no sélo
de caracter individual, sino también con forma de normas generales).

El proceso de integracion europea no ha tenido como consecuencia, sin em-
bargo, que la Unién se convierta en /a instancia soberana. La soberania en Europa
ha experimentado una transformacioén que algunos autores han interpretado como
una “dispersion” de la misma (SCHMITTER 1996). Aqui, siguiendo los textos
del inventor del concepto de soberania, vamos a caracterizar la situacion que ésta
vive en la Unidén Europea como una pérdida de su caracter indivisible.

La divisién de la soberania

Para entender lo que ha ocurrido con la soberania en Europa puede resultar
de utilidad partir de lo que Bodin considera las “marcas” de la soberania, es decir,
los poderes que caracterizan esa facultad. Para Bodin, las marcas de la soberania
son cuatro: el poder de dictar las leyes, el poder de declarar la guerra, el poder
de decidir en ultima instancia y el poder de suspender la vigencia de las leyes.
Estas funciones estan articuladas entre si y configuran un sistema que es lo que
en su conjunto constituye la soberania (BODIN 1986: 306 y ss.).

La soberania asi concebida es indivisible. No en el sentido de que tenga que ser
ejercida por una unica persona u organismo, sino porque el fundamento ultimo de
la legitimidad de esta serie de facultades soberanas es unitario. Eso es lo que hizo
posible que, con el traspaso de la soberania al pueblo y la aparicion del Estado de
Derecho primero y del Estado constitucional después, se subdividieran las marcas
de la soberania de las que habla Bodin y se atribuyeran a diferentes 6rganos o
entidades, sin que eso significase la pérdida de su caracter indivisible. Asi por
ejemplo, el poder de crear derecho se subdividid en el poder constituyente por
un lado y el poder de dictar las leyes por otro. O la facultad de decidir en Gltima
instancia se subdividio en distintos poderes, como el de decir la ultima palabra
acerca de la aplicacion correcta de las leyes o el de establecer la interpretacion
correcta de la constitucion.

El que la subdivision y atribucion a distintos sujetos de las marcas de la
soberania no cuestionase la unidad de la misma se debid, como se ha sefalado
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ya, a que la fuente tltima de la legitimidad de esa soberania era tnica: al hecho
de que de manera directa o indirecta (y mas o menos ficticia) todos esos poderes
podian reconducirse en ultimo extremo a la voluntad popular. En aquellos lugares
y situaciones en los que se dio un dualismo de fuentes de legitimidad (como en
el caso del Imperio Aleman, en que existia una legitimidad monarquica indepen-
diente de la legitimidad democratica) se produjeron conflictos juridico-politicos
insolubles. Pero donde estuvo claro que la fuente ultima de legitimidad de todos
esos poderes soberanos era unica, fuera la voluntad monarquica o la voluntad
popular, la subdivision de los poderes soberanos no tuvo como consecuencia una
crisis de la unidad de la soberania.

La construccion europea ha afectado al caracter indivisible de la soberania.
La fragmentacion de la soberania se ha puesto de manifiesto, especialmente, en
la pretension manifestada por el Tribunal de Justicia europeo de que la Union
Europea tiene una fuente de legitimidad originaria y diferente de la de los Estados
miembros. De acuerdo con esta tesis, los Tratados Constitutivos provendrian de un
poder o voluntad que los legitimarian y que serian distintos de los que legitiman
las constituciones de los Estados miembros (CANTARO 2003: 80-86, POIARES
2003b: 23-25).

Lo que no queda claro es cual es esa fuente de legitimidad especifica de la
Unidén Europea. No puede ser el pueblo europeo porque esa entidad no existe. Pero
en unas ocasiones pareceria que la fuente originaria de la legitimidad de la Union
Europea serian los pueblos europeos y en otras que fuesen los Estados europeos.
En cualquier caso, la afirmacion de ese caracter originariamente legitimo de los
Tratados Constitutivos estd en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo
y es esa pretendida dualidad de fuentes ultimas de legitimidad la que provoca la
division de la soberania en el seno de la Union Europea (entendida ésta como el
conjunto formado por las instituciones europeas y las de los Estados miembros)
(CANTARO 2003: 80-86).

El pluralismo juridico

Esta “division” de la soberania genera, a su vez, una situacion de pluralismo
juridico. Para entender qué se quiere decir con esa afirmacion se puede partir de la
idea kelseniana de que el sistema juridico tiene una estructura piramidal. Esa imagen
significa que la validez de las normas juridicas depende de lo establecido en otras
normas, que seflalan los requisitos que deben cumplirse para la promulgacion de
las primeras. El hecho de que unas normas regulen o contengan las condiciones de
validez de otras normas establece una jerarquia entre ellas y confiere un caracter
escalonado al sistema juridico. Este conforma metaféricamente una piramide en
el sentido de que en ultima instancia todas las normas derivan su validez de un
fundamento unico que es la constitucion o, mas exactamente, (dicho en términos
kelsenianos) la “norma fundamental”, es decir, la norma que sefiala quien tiene
legitimidad para dictar la constitucion.
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La concepcion de los sistemas juridicos como piramides estructuradas jerar-
quicamente plantea problemas incluso en el caso de los derechos estatales (OST
Y KERCHOVE 2000). Pero aqui lo que interesa sefialar son los efectos que ha
tenido la integracion europea sobre la estructura del sistema juridico. El punto de
vista que aqui se sustenta es —siguiendo los planteamientos de MacCormick— (MAC
CORMICK 1996), que el proceso de integracion europea ha puesto en cuestion
la estructura piramidal del sistema juridico o, dicho mas precisamente, ha gene-
rado una situacion en la que resulta imposible reconstruir la relacion entre los
ordenamientos juridicos estatales y el ordenamiento juridico comunitario de ma-
nera que se pueda configurar una piramide juridica unica. Esto es asi, en primer
lugar, por una razén que ya se ha sefalado y es que, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal de Justicia europeo, los Tratados Constitutivos de la Union Europea
tienen una legitimidad originaria. Eso significaria que el derecho comunitario
tendria un fundamento Ultimo de validez diferente del de los ordenamientos de
los Estados miembros.

De las concepciones que existen de la relacion entre el derecho comunitario
y el derecho estatal, la visiéon monista que reconduce los ordenamientos a una
piramide unica presidida por el derecho europeo es, pues, una solucion inadecuada.
También lo es la concepcion dualista, puesto que el ordenamiento europeo y los
ordenamientos estatales no pueden ser vistos como sistemas juridicos indepen-
dientes, que no se interfieren en su actuacidén y que pueden ignorarse mutuamente.
Por tanto la vision mas adecuada es la concepcion pluralista que sostiene, entre
otros, MacCormick (MAC CORMICK 1996). Segtin ésta, la aparicion del derecho
comunitario ha generado una situacion de pluralismo juridico, quebrando, asi,
una caracteristica definitoria del Estado en la Modernidad: el monismo juridico,
el principio de que en el territorio de cada Estado rijan las normas de un tnico
sistema juridico.

LA CONSTITUCION “MULTINIVEL”

Las reflexiones mas interesantes que se han hecho en los ultimos afios en
torno al concepto de constitucion han sido en relacion con las normas de la
Unién Europea. Uno de los debates mas productivos en este dmbito ha sido el
relativo a si la Union Europea puede tener una constitucion. Que el documento
que elabor6 la Convencidon Europea se denominara “Proyecto de Tratado por el
que se instituye una Constitucion para Europa” o que el texto adoptado por la
Conferencia Intergubernamental en octubre de 2004 llevase por titulo “Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa” pone de manifiesto hasta
qué punto el debate sigue abierto: la normativa fundamental europea ;debe ser
considerada y tratada como un conjunto de normas de derecho internacional o
como una constitucién?

La polémica acerca de si Europa podia o no tener una constitucion en el sentido
estricto del término se inicidé con un debate entre Grimm y Habermas (GRIMM
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1997 y HABERMAS 1997). En el transcurso de la discusion acerca de si la UE
tenia las caracteristicas necesarias para poder dotarse de un ordenamiento consti-
tucional hubo un grupo de autores que sostuvieron que la UE no sélo podia tener
una constitucion, sino que, de hecho, ya tenia una (Vid. por ejemplo, LANFRIED
2002, MAC CORMICK 1999, WEILER 2003). Y uno de estos autores, Pernice, es
el que elabor¢ el concepto de constitucion “multinivel” (PERNICE 1999).

Como ya se ha sefialado, la tesis de que la UE tiene una constitucion se basa
en la doctrina del Tribunal de Justicia europeo que considera que los Tratados
Constitutivos son esa constitucion. Esta doctrina no es sino el corolario de las
tesis de la supremacia y del efecto directo del derecho europeo sustentadas tam-
bién por la jurisprudencia del tribunal europeo desde finales de los sesenta. El
“plus” consiste en la consideracion de que los Tratados Constitutivos tienen una
fuente de legitimidad propia e independiente de las constituciones de los Estados
miembros.

La necesidad de acufiar un nuevo concepto para referirse a la Constitucion
europea (el de constitucion “multinivel”) pone ya de manifiesto que nos en-
contramos ante un fendmeno constitucional con caracteristicas diferentes de las
constituciones tradicionales. Esa constitucion “multinivel” estaria integrada por los
Tratados Constitutivos de la UE y por las constituciones de los Estados miembros,
es decir, por normas de nivel europeo y normas de nivel estatal (ése es un primer
sentido del término “multinivel”).

Un segundo sentido del término tiene que ver con la imposibilidad de recons-
truir la piramide kelseniana a escala europea. El pluralismo juridico existente en
la Union ha provocado diversas disputas entre los tribunales constitucionales de
los Estados miembros y el Tribunal de Justicia de la UE acerca de quién tiene
la facultad de decidir en ultima instancia. El hecho de que los ordenamientos
estatales y el ordenamiento europeo remitan a normas fundamentales distintas es
lo que provoca esos conflictos. De momento, las disputas han podido ser solven-
tadas politicamente, pero no tienen una clara solucidn juridica. En este sentido,
la idea de constitucion “multinivel” se contrapondria a la nocién de un sistema
juridico integrado por normas jerarquicamente escalonadas y con una “cuspide”
claramente identificada.

Una constitucion “multinivel” o una situacion de pluralismo juridico plantean
el problema de si resultan “sostenibles”. Hasta ahora, los conflictos que se han
producido entre los tribunales han sido momentaneos y poco frecuentes. Pero
(qué ocurriria si la conflictividad se acentuara? ;Podria soportarlo la constitucion
multinivel? O, por el contrario ;hay que considerar el pluralismo juridico como
un estadio transitorio e imperfecto que es preciso superar?

Hay autores que consideran que esta situacion sélo se podria sostener si se
creara un 6rgano que resolviese los conflictos entre los tribunales constitucionales
y el Tribunal europeo. Se trataria de una instancia integrada por jueces europeos
y representantes de los tribunales constitucionales. Pero no resulta claro que la
creacion de un organismo con esas caracteristicas pudiera resolver los problemas.
Los conflictos se volverian a reproducir en su seno. Y €stos Unicamente se po-
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drian solucionar estableciendo de una vez por todas cual es la norma que debe
prevalecer.

Se puede pensar que la aprobacion del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa hubiera solucionado la cuestion. El proceso de ratifica-
cién no se ha completado tras el resultado negativo de los referenda de Francia y
Holanda. Y en estos momentos (abril de 2006) el “proceso constituyente” europeo
se encuentra paralizado. De todas formas, la aprobacién de la llamada “Consti-
tucion Europea” no hubiera solucionado los problemas. Es verdad que el Tratado
incorpora la Carta Europea de los Derechos Fundamentales aprobada en Niza. Es
cierto también que la fuente principal de potenciales conflictos reside en la viola-
cion de los derechos constitucionales por las normas derivadas europeas. Pero los
dificultades subsistirian porque los derechos reconocidos en la Carta Europea son
menos, tienen menor entidad y su contenido es mas impreciso que el de los dere-
chos fundamentales de las constituciones de los Estados miembros. Una directiva
europea (o una ley europea segun la terminologia del Tratado) podria ajustarse a
la Carta Europea y, a la vez, vulnerar un derecho reconocido en la Constitucion
Espafiola. En ese caso, se reproduciria el conflicto: el Tribunal Constitucional
espafiol podria hacer valer su condicion de guardian de la constitucion frente a
cualquier norma que la infrinja y el Tribunal de Justicia su competencia exclusiva
para decidir acerca de la validez de la normativa europea. Y, en cualquier caso, no
seria bueno para los ciudadanos europeos que se atribuyera a la Carta el caracter
de norma fundamental en detrimento de la mayor riqueza de derechos contenidos
en las constituciones estatales.

Hay autores, como Poiares Maduro que consideran que la situacion de plu-
ralismo juridico no so6lo es sostenible, sino que, ademas, es deseable. Este autor
sugiere que una concepcidén “contrapuntistica” del derecho podria servir para
solucionar los eventuales problemas (POIARES MADURO 2003a y 2003b). El
contrapunto es una técnica musical que consigue armonizar diversas melodias que
suenan simultdneamente y al mismo nivel. De modo analogo, el derecho contra-
puntistico podria hacer que funcionaran de forma armoénica normas de sistemas
juridicos distintos aunque “sonaran” al mismo tiempo (es decir, aunque no hubiese
una relacion de jerarquia clara entre ellas).

La practica contrapuntistica del derecho exigiria la utilizacion de técnicas y
planteamientos nuevos. Esas innovaciones encontrarian un lugar privilegiado de
aplicacion en la actividad del Tribunal de Justicia y de los tribunales constitucio-
nales. Se trataria de que cada uno de esos o6rganos tuviera en cuenta la perspectiva
y la jurisprudencia de los demas. De ese modo, el Tribunal de Justicia deberia
tomar en consideracion la doctrina constitucional de los Estados miembros. Por su
parte, cada tribunal constitucional tendria que tener en cuenta los planteamientos
de sus homologos y del Tribunal de Justicia para dar a su tarea una dimension
a la vez estatal y europea. El objetivo seria crear una especie de “comunidad de
intérpretes” de la constitucion (multinivel) europea (por usar una expresion clasica
de Hiberle), o una “comunidad de didlogo” entre tribunales estatales y europeos
si utilizamos la formula de Poiares Maduro.
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Pero la idea de constitucion “multinivel” plantea un problema: el de la legiti-
midad auténoma del derecho europeo. El Tribunal de Justicia ha sostenido que el
derecho europeo goza de una legitimidad originaria. Eso significa que su validez
no deriva de las constituciones de los Estados miembros, sino que hay una fuente
que le proporciona legitimidad directamente. Pero, como ya se ha sefialado, no
queda claro cual podria ser esa fuente: ;Los Estados? ;Los pueblos de Europa?
(Los ciudadanos europeos? ;Los derechos humanos?...

El autor que acufid la nocion de Constitucion “multinivel”, Pernice, sustenta la
tesis de que la fuente de legitimidad originaria del derecho europeo es el conjunto
de los pueblos que integran la UE. El fundamento de esta tesis se encuentra en su
interpretacion de las llamadas “clausulas de escape” contenidas en las constituciones
de los Estados miembros. Se denominan “clausulas de escape” a aquellos articu-
los constitucionales que autorizan la transferencia de competencias o funciones
soberanas (legislativas, ejecutivas y judiciales) a los 6rganos europeos. Pues bien,
Pernice interpreta estas normas como parcelas de poder constituyente que los dife-
rentes pueblos se han reservado para poder formular un “contrato social” europeo.
A través de esas clausulas y en el ejercicio de esa reserva de poder constituyente
los pueblos europeos habrian dotado de legitimidad originaria al derecho europeo
y, especialmente, a los Tratados Constitutivos (PERNICE 1999: 717).

La tesis de que las clausulas de escape pueden interpretarse como porciones
del poder constituyente que los pueblos se reservan resulta sugerente. Sin embargo,
lo que constituye una idealizacion inaceptable del proceso de integracion europea
es la identificacion que hace Pernice de la voluntad de los pueblos con la voluntad
de sus respectivos Estados. Para este autor, los mecanismos de representacion poli-
tica suponen una garantia suficiente de que la voluntad expresada por los 6rganos
estatales se corresponde con la voluntad popular (cfr. PERNICE 1999: 716). Por
tanto, las transferencias de competencias realizadas a través de las vias previstas
por las diferentes “clausulas de escape” valen como ejercicio directo del poder
constituyente por parte de los diversos pueblos europeos.

En contra de esta tesis debe decirse que el ejercicio real del poder constituyente
por parte del pueblo exige un reforzamiento al maximo nivel de los mecanismos
de participacion politica. Precisa la utilizacion de los recursos de la democracia
representativa y los de la democracia directa. Necesita que se ideen procedimientos
para que los ciudadanos no tengan un papel meramente pasivo, sino que puedan
participar activamente en la configuracion de sus constituciones. Todo ello sé6lo
es posible en situaciones en las que el grado de movilizacion hace que la impli-
cacion de las personas en el proceso politico sea tan intensa como en sus asuntos
particulares. Y nada de todo esto se ha dado ni por asomo a escala de los “pue-
blos de Europa” en el proceso de integracion europea. La llamada “construccion
de Europa” ha sido y es un proceso esencialmente elitista. Los ciudadanos sélo
han participado directamente de forma momentanea en aquellos paises en los
que la ratificacion de los Tratados europeos se ha hecho por medio de referenda.
Y la respuesta de esos “pueblos” ha sido negativa en momentos cruciales (“no”
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danés a Maastricht, “no” irlandés a Niza, “no” francés y holandés al proyecto de
“constitucion”).

En un libro muy instructivo, Luciano Canfora afirma que los regimenes poli-
ticos europeos han ido evolucionando hacia lo que denomina un “sistema mixto”.
El sistema politico “mixto” se compone de un poco de democracia y un mucho de
oligarquia (CANFORA 2004: 248). Es el resultado de unas leyes electorales que
limitan las opciones “utiles” que el votante puede elegir y de un desplazamiento
de los centros reales de decision a lugares fuera del alcance de los mecanismos
de exigencia de responsabilidad politica. Decir que en estos “sistemas mixtos” las
decisiones resultantes de los procedimientos institucionales se pueden identificar
sin reservas con la voluntad del pueblo es una auténtica mistificacion.

Una mistificacion de rango similar fue la inclusidn al inicio del Proyecto de
Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa de una supuesta cita
de Tucidides que rezaria como sigue: “Nuestra constitucion es llamada ‘democracia’
porque el poder estd en las manos no de una minoria, sino de todo el pueblo”.
Pretender que esa frase refleja la realidad del funcionamiento de la Union Europea
es, llana y simplemente, una falsedad. Lo seria asimismo la afirmacion de que el
Proyecto tiene como finalidad instaurar en la UE una ‘democracia’ en ese sentido.
Y de hecho, como pone de manifiesto Canfora, también es una falsedad la atri-
bucion de esa frase a Tucidides, pues lo que éste dijo tenia un contenido bastante
diferente (V. CANFORA 2004: 16). Quiza fue la denuncia de esta falsificacion lo
que hizo que se suprimiese la cita del texto definitivo del Tratado.

En realidad, si admitimos la tesis de la reserva de poder constituyente, enton-
ces el derecho europeo carece de legitimidad. Dicho de otro modo: si para que
la construccion europea sea legitima es necesario que sea fruto de la voluntad
constituyente de los pueblos de Europa, entonces lo construido hasta ahora es
ilegitimo. Desde luego, los mecanismos previstos en las diferentes clausulas de
escape no proporcionan esa fuente de legitimidad. Mucho menos en el caso espa-
flol en el que las transferencias de soberania pueden hacerse simplemente por ley
organica (art. 93 CE). La tesis de la reserva de poder constituyente nos llevaria
pues al “meollo” del llamado “déficit democratico” de la Union Europea: la in-
tegracion europea deberia haber revestido el cardcter de un proceso constituyente
en sentido estricto para ser legitima. Como no ha sido asi, adolece de una falta
de legitimidad que s6lo podria subsanarse si se planteasen los objetivos y medios
de la construccion europea en el marco de un debate auténticamente participativo
al mas alto nivel que la imaginacion permita.

También en el caso de Poiares Maduro se advierten sintomas de idealizacion
del proceso de integracion europea, de confusion entre lo que se quiere que sea
y lo que realmente es. Asi, este autor habla de una “comunidad juridica” euro-
pea entendida como comunidad “de didlogo” que daria al derecho de la UE un
caracter “discursivo” (POIARES MADURO 2003b: 24, 30 y 33). Desde luego,
pretender que el derecho europeo en cualquiera de sus formas sea el resultado de
un didlogo (es decir, del intercambio de argumentos entre personas iguales que
estan dispuestas a convencer y a dejarse convencer solo por la fuerza de la razon)
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es una falsedad del mismo calibre que la de presentar los Tratados Constitutivos
como fruto de la voluntad inmediata de los pueblos de Europa. EI mismo Poiares
Maduro proporciona pruebas de que se trata de una mistificacion cuando dice que
junto a los tribunales nacionales y europeo forman parte de esa “comunidad del
didlogo” una “élite de litigantes” conformada por las compaifiias transnacionales
y sus abogados (POTARES MADURO 2003b: 41). El caso de este autor pone de
manifiesto una vez mas hasta qué punto las categorias de la racionalidad discursiva,
aunque originariamente tengan una intencionalidad critica, pueden ser utilizadas
para legitimar la realidad existente por el procedimiento de idealizarla.

UN POCO DE POLITICA FICCION PARA TERMINAR

En un libro recientemente traducido al castellano, Thomas Pogge expone su
vision de lo que seria un orden mundial cosmopolita (POGGE 2005: 215-248).
Ese orden no se basaria en la creacion de un Estado mundial, sino en la articula-
cién de una multiplicidad de unidades politicas de diferente amplitud territorial:
regional, estatal, continental y mundial. No existiria ninguna entidad soberana,
pues este autor defiende que la soberania “se disperse ampliamente a lo largo de
la dimension vertical” (POGGE 2005: 227). Nos encontramos, pues, ante el diseflo
de un orden mundial que podria ser considerado “multinivel”.

En este orden, la distribucién de competencias entre las diversas unidades
politicas se haria en funcién de un criterio eminentemente democratico: estarian
legitimadas para decidir la o las entidades que integrasen a las personas afectadas
de forma “significativa” por la cuestion de que se trate (POGGE 2005: 236). Ob-
viamente, para que una organizacion institucional de estas caracteristicas resultase
viable seria necesario que se implantara un conjunto de mecanismos horizontales
y verticales que resolviesen los conflictos de forma consensuada utilizando pro-
cedimientos de mediacion y negociacion. La imaginaria comunidad de tribunales
constitucionales y Tribunal de Justicia europeo de que habla Poiares constituiria
un ejemplo posible de mecanismo de este tipo.

El orden cosmopolita que disefia Pogge exigiria también que las personas
formaran parte de las entidades politicas por eleccion, es decir, voluntariamente.
Eso requeriria una reconfiguracion del disefio actual para asegurar que las perso-
nas que integren las unidades politicas estén juntas porque efectivamente lo han
decidido asi. Pogge da una serie de indicaciones que permitirian que ese proceso
de reconfiguracion se realizase de forma ordenada y diera lugar a unidades poli-
ticas viables (POGGE 2005: 241-244). Y, ademas, subraya que los conjuntos de
personas que decidiesen constituir una unidad politica no tendrian por qué tener
el grado de homogeneidad propio de las naciones. El derecho de autodetermina-
cion no es ni exclusivo de los grupos nacionales ni de obligatorio ejercicio para
éstos. Un grupo nacional puede autodeterminarse si asi lo decide, pero también
puede hacerlo un conjunto de personas que no se considere a si mismo una naciéon
(POGGE 2005: 245).

Anales de la Catedra Francisco Suarez, 40 (2006), 43-57.



CRISIS DE LA SOBERANIA ESTATAL Y CONSTITUCION MULTINIVEL 55

Esta digresion viene a cuento de que en nuestro pais no se hayan articulado
el debate politico en torno a la constitucién europea y los debates relativos a la
reforma de los estatutos de autonomia, especialmente el de Catalunya. Ni en el
debate que tuvo lugar en torno al referéndum de febrero de 2005 se planted la
cuestion de los efectos que la normativa europea tiene sobre los estatutos de au-
tonomia, ni se ha planteado ese tema en la larguisima y abrupta discusion (que
aun continta) sobre el Estatut catalan. Es como si la normativa europea por un
lado, y la Constitucion y los estatutos de autonomia, por otro, perteneciesen a
universos diferentes separados en compartimentos estancos.

Sin embargo, los cambios que ha introducido la construccion europea en el
sistema constitucional de los Estados miembros no se limitan al problema de la
articulacion de las normas comunitarias y las constituciones estatales. La integra-
cion ha provocado mutaciones constitucionales que han transformado el disefio
institucional de los Estados miembros en aspectos fundamentales. Asi, por ejemplo,
en el caso espaiol, la sujecion del juez a la ley ha resultado modificada por la
primacia del derecho comunitario: segun la Constitucion, un juez no puede dejar
de aplicar una ley que considere invalida, pero segtin el Tribunal de Justicia si
puede hacerlo si la cree contraria al derecho comunitario.

Ademas, la integracion europea no solo ha afectado a las constituciones de
los Estados miembros, sino también a los ordenamientos regionales en los Es-
tados que tienen estructura federal o un régimen autonéomico. Las transferencias
de competencias a la Union Europea, la asuncion por parte de ésta de la politica
monetaria en la zona euro, los limites que desde las instituciones europeas se im-
ponen al déficit o a la deuda publicas son ejemplos de procesos que pueden afectar
a las competencias de los drganos regionales o a su capacidad presupuestaria. Por
otro lado, la supremacia del derecho europeo puede dar lugar a que una directiva
europea (aprobada con el concurso del gobierno central), contradiga un Estatuto
de Autonomia u otro ordenamiento regional. En este sentido, la participacion del
Comité de las Regiones en los procesos decisorios de la UE es un mecanismo
insuficiente para solucionar todos los problemas que pueden plantearse, dado su
cardcter meramente consultivo.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, la constitucion “multinivel” deberia
comprender no sélo los Tratados Constitutivos y las constituciones estatales, sino
también las normas superiores de los ordenamientos territoriales de los Estados
federales o autonomicos. Pues la integracion europea no solo plantea el proble-
ma de las relaciones entre los Tratados y las Constituciones, sino también el de
las relaciones entre aquéllos y las normas regionales. Estariamos, pues, ante una
multilevel constitution de (al menos) tres niveles diferentes.

Finalmente, si aplicasemos las tesis de los tedricos multinivel y los productos
de la imaginacion cosmopolita a las relaciones entre la Constitucion espafiola y
los estatutos de autonomia podriamos obtener un panorama como el siguiente: no
existiria una norma suprema ni una instancia soberana; las controversias que se
plantearan entre la Constitucion, los Estatutos y los Tratados tendrian que resol-
verse mediante mecanismos horizontales y verticales de resolucién consensuada
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de conflictos; las clausulas de la Constitucion espafiola que reconocen la posibi-
lidad de crear Comunidades Auténomas deberian interpretarse como reservas de
poder constituyente a favor de los ciudadanos para configurar subconjuntos que
constituyan unidades politicas autonomas; y el derecho de autodeterminacion que
derivaria de esa reserva de poder constituyente tendria que entenderse como un
derecho de caracter democratico y no de caracter nacional (es decir, los subconjun-
tos de ciudadanos que se consideren una nacion podrian ejercer ese derecho, pero
sin ningun privilegio respecto de otros subconjuntos que carezcan de sentimiento
nacional, pero que expresen su deseo de autogobernarse).

Un panorama como el dibujado no tendria que resolver los conflictos de
competencia mediante decisiones impuestas por la via de la jerarquia, sino por
medio del dialogo entre comunidades autonomas, de éstas con el gobierno central
y también con los 6rganos europeos y los otros Estados de la UE en su caso. Estos
mecanismos tendrian que asegurar que las decisiones fueran adoptadas por aquellos
a quienes afectasen significativamente. Pero, para que eso fuera posible, Espaiia
tendria que ser diferente en un sentido distinto al de la propaganda franquista que
atraia a los turistas a disfrutar del sol de nuestras playas. Y Europa, desde luego,
tendria que ser otra cosa.

BIBLIOGRAFIA

(BODIN 1986): BODIN, Jean: Les six livres de la République, Paris, Fayard.

(CANFORA 2004): CANFORA, Luciano: La Democracia, Critica.

(CANTARO 2003): CANTARO, Antonio: Europa sovrana, Bari, Dedalo.

(CAPELLA 1997): CAPELLA, Juan Ramoén: Fruta prohibida, Madrid, Trotta.

(CEO 2002): Corporate European Observer: Europa S.A., Barcelona, Icaria.

(FISK 2006): FISK, Robert: La gran guerra per la civilitzacié, Barcelona, RBA.

(GOWAN AND ANDERSON 1997): GOWAN, P. and ANDERSON, P. (Eds.): The Question
of Europe, London, Verso.

(GRIMM 1997): GRIMM, Dieter: “Does Europe need a Constitution?”, en GOWAN AND
ANDERSON 1997, pp. 239-258.

(HABERMAS 1997): HABERMAS, Jiirgen: “Reply to Grimm”, en GOWAN AND AN-
DERSON 1997, pp. 259-264.

(HARDT Y NEGRI 2002): HARDT, Michael y NEGRI, Antonio: /mperio, Barcelona, Paidds.

(HELD, David Y OTROS 1999): Global Transformations, Cambridge, Polity.

(LANFRIED 2002): LANFRIED, Christine: “Vers un Etat constitutionnel européen”, en
DEHOUSE, Renaud: Une constitution pour I’Europe, Presses de Sciences Po, 2002,
pp- 79-113.

(MAC CORMICK 1996): MAC CORMICK, Neil: “La sentencia de Maastricht: soberania
ahora”, en Debats, 55 (marzo de 1996), pp. 25-30.

(MAC CORMICK 1999): MAC CORMICK, Neil: Questioning Sovereignty, Oxford Uni-
versity Press.

(OST Y KERCHOVE 2000): OST, Frangois y KERCHOVE, Michel van: “De la pyramide
au réseau? Vers un nouveau mode de production du droit?”, en Revue Interdisciplinaire
d’ Etudes Juridiques, 2000, 44, pp. 1-82.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 40 (2006), 43-57.



CRISIS DE LA SOBERANIA ESTATAL Y CONSTITUCION MULTINIVEL 57

(PERNICE 1999): PERNICE, “Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam”,
en Common Market Law Review, 1999, pp. 703-750.

(POGGE 2005): POGGE, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos,
Barcelona, Paidos.

(POIARES MADURO 2003a): POIARES MADURO, Miguel: “Europe and the Constitution:
what if this is as good as it gets?”, en WEILER Y WIND 2003, pp. 74-102.

(POTARES MADURO 2003b): POIARES MADURO, Miguel: “Las Formas del Poder Consti-
tucional de la Unidon Europea”, en Revista de Estudios Politicos, 119, pp. 11-55.

(SCHMITTER 1996): SCHMITTER, Philippe C.: “Examining the Present Euro-polity with
the Help of New Concepts”, en G. Marks, F. W. Scharpf, P. C. Schmitter y W. Streeck:
Governance in the European Union, London, Sage, 1996, pp. 121-150.

(STRANGE 2001): STRANGE, Susan: La retirada del Estado, Barcelona, Icaria.

(WEILER, 2003): WEILER, J. H. H.: “In defence of the status quo: Europe’s constitutional
Sonderweg” en WEILER'Y WIND 2003, pp. 7-23

(WEILER Y WIND 2003): WEILER, J. H. H. y WIND, Marlene (eds.): European Consti-
tutionalism beyond the State, Cambridge University Press.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 40 (2006), 43-57.



