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I. EL PROPOSITO DEL LIBRO

«En ningdn lugar se hace tan pa-
tente la urgencia de una superacién de la
tradicional vinculacién del Derecho Pua-
blico al Estado-nacién como en el caso de
Europa» (p. 11). Estas rotundas palabras,
que abren el prélogo del libro, renuevan
un reto perseguido por la academia des-
de hace ya algin tiempo. Es indiscutible
que, tal y como seflalan los autores, la con-
juncién del derecho constitucional de los
Estados miembros, el derecho de la Unién
y el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (desde ahora CEDH) conforma
un fenémeno juridico en torno al poder,
que desenfoca muchas de las respuestas
normativas y de las categorfas cientificas
habituales. Reivindican as{ los autores
nuevos caminos a la altura de la realidad
—-«un Derecho Puablico adecuado al espa-
cio juridico europeo» (p. 11)—, que sin-
tetizan, como han hecho antes otros, en

el evocador lema del ius publicum enropeum,
que incluso von Bogdandy se atreve a di-
bujar en paralelo con el antecedente del
Sacro Imperio (p. 177).

El derecho publico europeo, en cuan-
to que entidad cientifica, ha de cumplir
una funcién cognitiva primaria, dirigida
a esclarecer el entramado normativo que
conlleva el entrecruzamiento de fuentes
con una comun vocacién constitucional,
pero de origen diverso. Los autores des-
cienden un escalén y atribuyen a esa labor
dos objetivos. En primer lugar, «aprehen-
der el verdadero significado de los actos
juridicos europeos —inspirados a me-
nudo en modelos nacionales— o de las
resoluciones de los tribunales europeos,
ayudando a comprender la transforma-
cién del Derecho nacional que compor-
tan» (p. 11). Es decir, el derecho ptbico
europeo deberfa ofrecernos el bagaje para
entender ese camino de ida y vuelta que
implica la apertura del Estado consti-
tucional y que genera variaciones sobre
conceptos cldsicos. En segundo lugar, el
derecho puablico europeo ayudarfa «a los
diversos operadores juridicos, tanto a ni-
vel de la Unién como a nivel interestatal,
a entender las posiciones y actitudes de
sus colegas, ajustando y densificando la
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linea de argumentacién propia» (p. 11).
Esto es, la nueva ciencia, ademds, robus-
tece la dialéctica, pues la palabra del otro
marca la calidad de nuestras razones, que
tienen ahora un dmbito natural de discu-
si6n mucho mds amplio.

El derecho constitucional europeo,
ademds, ha de facilitar la interpretacién
y aplicacién de normas. Es por ello que
resultan muy interesantes las breves re-
ferencias que el mismo prélogo realiza a
la funcién de esta disciplina respecto a las
dificultades que generan las tradiciones
constitucionales como fuente del derecho
de la Unién (articulo 52.4), la identidad
nacional, las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales (articulo 4.2
del Tratado de la Unién) y la cldusula de
cooperacién leal (articulo 4.3).

Segun los autores, el método que ha
de alimentar el derecho constitucional eu-
ropeo es el propio de derecho comparado
(«la llamada del derecho comparado se
impone de inmediato», p. 11). Sin em-
bargo, a este punto es precisa una aclara-
cién. El libro que recensiono recoge tan
solo los trabajos introductorios del primer
volumen de una obra amplisima de los
mismos editores —HandbuchlusPublicu-
mEuropaenm—, en la que efectivamente se
retinen ensayos ordenados por paises que
afrontan una serie de cuestiones seleccio-
nadas por los editores. Por el contrario,
los ensayos de este libro exponen unas
conclusiones formuladas de modo in-
ductivo a partir de las contribuciones de
la obra mayor. Asi, Pedro Cruz Villalén
aborda la tarea de «condensar y contrastar
las lineas bdsicas del Derecho Constitu-
cional correspondiente a una pluralidad
ampliamente representativa de Estados
integrantes del espacio constitucional eu-
ropeo (p. 16)». Peter M. Huber analiza la
«estatalidad abierta», esto es, cémo los
Estados configuran su integracién en la
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Unién y el CEDH, mediante un «andlisis
comparado». Y von Bogdandy reflexiona
sobre la evolucién de la disciplina cien-
tifica «derecho constitucional» y la po-
sibilidad del nuevo camino que ofrece el
derecho publico europeo.

II. LOS ARGUMENTOS
ESENCIALES DEL LIBRO

Pedro Cruz Villalén afirma que «[e}l
conjunto de sintesis nacionales revela ante
todo una pluralidad de historias paralelas
con tendencias confluentes» (p. 16). El
punto de partida comin de esas historias
es el origen, que, al margen de aquellos
sistemas evolutivos —Gran Bretafia, Sui-
za, Pafses Bajos—, se fija en un momento
constituye heterodoxo, de «discontinui-
dad en el fondo con continuidad en la
forma» (p. 20). Constituciones provisio-
nales, voluntad de pacto, férmulas ambi-
guas, el aparcamiento de algunos temas y
la prolongacién del periodo constituyente
mds alld del tiempo de la asamblea que
aprueba la Constitucién, conforman los
rasgos definidores.

La preocupacién por el origen con-
duce a otro interrogante cldsico y comun,
la tensién entre estabilidad constitucional
y cambio, para la que Cruz Villalén uti-
liza el término «estrategias de preserva-
cién» (p. 33). Y subraya la importancia
general de la reforma constitucional, la
mutacién constitucional y la jurisdiccion
constitucional en la bisqueda del equili-
brio necesario.

El resultado son Estados en los que
el derecho ocupa una «posicién estratégi-
ca», es el «instrumento por excelencia de
la operatividad de estas comunidades po-
liticas nacionales» (p. 35). Y a su frente,
salvando la particularidad britdnica, una
Constitucién normativa, rigida, garanti-
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zada jurisdiccionalmente y que en virtud
de su «fortisima posicién valorativa» (p.
37) estructura el ordenamiento, pero tam-
bién «constitucionaliza el ordenamiento»
penetrando en el terreno del derecho pri-
vado (p. 35).

Segin Cruz Villalén, las Constitu-
ciones contempordneas afrontan dos co-
metidos bésicos. Primero, definir la posi-
cién del individuo en la sociedad. Aqui,
los derechos fundamentales son un «dm-
bito de confluencia» (p. 47), tanto en su
contenido como en las garantias juridicas
que se les anudan. E igual ocurre con la
solidaridad social, que en general presenta
la dificultad compartida de su normati-
vidad y justiciabilidad. La segunda tarea
tiene que ver con la integracién politica
del Estado. Todas las Constituciones, con
cierta variabilidad terminolégica —pue-
blo, nacién, estado, reptiblica—, son ac-
tos de «autopercepcién de la comunidad»
(p- 52). Y en ellas, el demos se estructura
en torno a la democracia representativa
con «carrera triunfal del sistema parla-
mentario» compensado por «un aumento
del peso relativo del poder judicial en el
conjunto del sistema» (pp. 57 y 58). En
el tratamiento del foedus es donde Cruz
Villal6n subraya la pluralidad y la agrupa
en tres tipos, la estructura federal, otras
organizaciones descentralizados y Esta-
dos unitarios con elementos singulares de
descentralizacién politica.

Al final del ensayo encontramos un
asunto novedoso, el de la identidad cons-
titucional, que el propio autor califica
como un «problema moderno» (p. 64).
Esta categoria quizd sea otra forma de
expresar la autonomia constitucional de
cada Estado, pues conlleva «una voluntad
de ser de una determinada manera» (p.
65). En ocasiones las Constituciones han
formalizado esa identidad y, en otras, co-
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rresponde al constitucionalista «inducit-
la» (p. 65).

Uno de los rasgos distintivos del cons-
titucionalismo europeo es la apertura de las
Constituciones nacionales (Cruz Villalén,
p- 45). Pues bien, este es el tema que abor-
da Peter M. Huber en el segundo trabajo
del libro, aunque prefiere utilizar el térmi-
no de «estatalidad abierta», variacién que,
sin embargo, no supone una perspectiva ra-
dicalmente distinta entre los dos autores, ni
invoca el viejo dilema alemdn entre Consti-
tucién y Estado.

Huber comienza recordando la esca-
sa relevancia que la cuestién europea tuvo
en los momentos constituyentes, en par-
te porque existia el motivo compartido
de preservar la paz mediante un acuerdo
econémico. Pero como muy bien denota
el autor, bajo esa aceptacién generalizada
latfan intereses nacionales: Alemania e
Italia querian recuperar un cierto estatus
de igualdad, Francia compensar su caida
como potencia europea, Gran Bretafia
codirigir la direccién de Europa, Espa-
fa, Portugal, Grecia y los paises del Este
lograr estabilidad politica y prosperidad
econdémica, y los pafses pequefios afianzar
una politica de seguridad e influir en as-
pectos fuera de su alcance (pp. 72 y ss.).

Esta diversidad de intereses explica
que el debate sobre la participacién en la
Unidn fuese ganando voltaje con el Trata-
do de Maastricht hasta alcanzar el Trata-
do constitucional, sin que el autor, dada
la fecha de la edicién alemana de este en-
sayo, haya podido reflexionar sobre la difi-
cultad contempordnea en torno a la crisis.
La discusién sobre Europa es un debate, y
esto lo presenta muy bien Huber, que se
despliega en dos dmbitos. El politico, que
tiene su punto dlgido en los referéndum,
razén Gltima de algunos frenazos y vaive-
nes; y el juridico, materializado en las de-
cisiones de los tribunales constituciona-
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les, en especial el alemdn, que, sin duda,
«abrié una perspectiva nueva, diferente,
de la integracion europea» (p. 80).

En su trabajo, Huber se centra esen-
cialmente en la perspectiva juridica de
ese debate constitucional. Asf{, plantea los
«fundamentos dogmdticos de la condi-
cién de Estado miembro» (p. 84), situa-
dos, sin excepcién, en sus Constituciones,
que recogen procedimiento singulares
acompafiados generalmente de mayo-
rfas cualificadas. La consecuencia de este
presupuesto constitucional es la relativi-
zacién de la primacia del derecho de la
Unién, concretamente frente al derecho
constitucional.

A partir de ahi, el autor ofrece un re-
cuento de las «zonas de conflicto» (pp. 92
y ss.), que merece la pena ser leido conser-
vando en mente los rasgos comunes dis-
tinguidos por Pedro Cruz Villalén. Si la
identidad constitucional ha cobrado rele-
vancia en los Gltimos tiempos, se entiende
que la soberanfa, la estatalidad o la de-
mocracia surjan como espacios naturales
de friccién. Del mismo modo, la «carrera
triunfal del parlamentarismo», ahora ha
de ser matizada por la desparlamentari-
zaci6n y el fortalecimiento del poder eje-
cutivo que provoca la europeizacién. Y,
en fin, la importancia que las Constitu-
ciones nacionales dan a los derechos fun-
damentales y al foedus, explica asimismo
que esos dmbitos sean lugar de asperezas.
Pero todavia mds. Esas fricciones han to-
mado cuerpo en la forma de limites a la
estatalidad abierta. La soberania, la esta-
talidad o la democracia, la posicién de los
Estados como sefiores de los Tratados, la
estructura territorial y, por supuesto, los
derechos fundamentales cobran forma de
«prescripciones expresas o implicitas —
generadas a través de la jurisprudencia y
la doctrina—>» (p. 121).
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Sin embargo, creo que es de especial
importancia atender al epigrafe relativo
a «la relevancia practica de las lineas de
conflicto». Afirma en el Huber que «a pe-
sar de estas numerosas areas {de conflicto}],
se aprecia en general cierto agotamiento
de los tribunales (constitucionales nacio-
nales)» (p. 114), de modo que «amplios
sectores de la doctrina, consideran practi-
camente inexistente la posibilidad de un
conflicto entre el Derecho de la Unién y
las garantfas constitucionales nacionales»
(p. 114). Concretamente, respecto a los
derechos fundamentales, piensa Huber
«que en la prdctica se trata de una cues-
tién poco diferenciada» (p. 116), aunque
sefiala algunos problemas, como la distin-
ta intensidad de control del Tribunal de
Justica mas liviana en el caso del derecho
de la Unién que en el derecho del Esta-
do, o el conocido problema del dmbito
de aplicacién de la Carta. Pero es en «la
proteccion del programa de integracién»,
donde atisba el autor mayores riesgos, so-
bre todo en la llamada «problemdtica ul-
tra vires» (p. 117).

;Cémo  salvar, entonces, estas
amenazas, hipotéticas o reales, que se
ciernen sobre la articulacién de unos
ordenamientos en relacién reciproca,
que interactGian, que son «constituciones
complementarias»? (p. 140). El profesor
Huber esboza tres caminos. Un
«acoplamiento estructural» (p. 140) que
resulta de las leyes de aprobacién de la
reforma de los tratados, pero también de
las reformas constitucionales (p. 120).
Mediante una «interpretacién amistosa»
(p. 140), que permita la absorcién mutua
de los elementos materiales. Y, finalmente,
a través de la cooperacion legislativa,
administrativa y jurisprudencial (p. 141).

Aceptar que la estatalidad abierta
repercute sobre la organizacién del po-
der que estipulan las Constituciones na-
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cionales, implica necesariamente extraer
algunas conclusiones cientificas referidas
al derecho constitucional en cuanto que
disciplina cientifica. Este es el tema que
aborda Armin von Bogdandy en el tercer
trabajo del libro.

Comienza el autor destacando los
tres factores que «ponen en duda, hoy
dfa, los modos establecidos de desarrollar
la ciencia constitucional en Europa». Pri-
mero, la voluntad de crear un espacio eu-
ropeo del conocimiento, que, en analogia
con el mercado europeo, presiona sobre
las estructuras nacionales. Segundo, el he-
cho de que la Constitucién nacional vaya
perdiendo peso en la configuracién cons-
titucional del espacio juridico europeo. Y,
tercero, la influencia de las universidades
de los Estados Unidos en la seleccién y
formacién de «los futuros cuadros de la
investigacion europea» (p. 144).

Pero, ¢cudl es el método establecido
en el desarrollo de la ciencia constitucio-
nal en Europa? Segun von Bogdandy, de
un lado, la autonomfia conceptual bajo la
idea de que tal clarificacién de la realidad
juridica mediante categorias coadyuva
a la estabilidad y a la igualdad. De otro
lado, la «entronizacién del Derecho Cons-
titucional» (p. 161) fruto de la primacfa
formal de la Constitucién que a través de
los derechos fundamentales y de la ju-
risdiccién ha provocado «mds conflictos,
mds casos, mayor expansién» (p. 161).
Entronizacién que se manifiesta en la po-
sicién que ocupa el estudio del derecho
constitucional, «en su papel en la forma-
cién de la identidad del futuro colectivo
de juristas» (p. 163), cumpliendo as{ una
funcién de «cohesién social» (p. 163),
que puede incluso cobrar una «funcién le-
gitimadora» y formadora de la ética de los
juristas (p. 172).

Hoy, este «modo establecido» nos
da una disciplina auténoma, con una uni-
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dad de método que permite la variedad
de temas sin que la naturaleza cientifica
del trabajo sea puesta en discusién. Pero
«las ciencias juridicas constitucionales
en Europa estdn muy lejos de una cien-
cia juridica constitucional comzin? ...} lo
que prueba que actualmente solo puede
hablarse de un iuspublicumenropacum in
fieri, cuando menos en el sentido de un
denso tejido europeo de discusién y re-
cepcién», pero «;deberfa existir tal cien-
cia?», «;cémo podria ser una ciencia de
este tipo?», (pp. 178 y 179, —las cursivas
son del autor—).

Von Bogdandy considera que, siendo
el derecho publico europeo una necesidad,
hemos de estar preparados para asumir su
estructura fragmentaria y heterogénea. Ya
«nadie podrd tener una visiéon general de
la situacion juridica y la produccién cien-
tifica en el espacio juridico europeo de la
misma manera que un dmbito juridico
nacional». No consistird en la creacién de
«instituciones dogmadticas comunes». Se
recurrird con mayor intensidad a los ius-
filésofos. Podrdn formarse comunidades
discursivas transnacionales. Y, sin susti-
tuir la construccién dogmdtica nacional,
esta evolucionard ampliando el compo-
nente comparativo (todos estos elementos
se hallan en la pdgina 179).

III. ALGUNAS VALORACIONES

El valor de cualquier libro se mide
por su capacidad para formular preguntas.
No cabe duda de que, bajo ese pardmetro,
esta obra es del mdximo interés, pues nos
llama a reflexionar sobre la posibilidad de
una nueva orientacién en nuestra disci-
plina, el derecho constitucional europeo,
construida sobre la prioridad del método
comparado. Ahora bien, una propuesta
tan ambiciosa, estimula necesariamente
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nuevos interrogantes. Brevemente, y con
el dnimo de subrayar la importancia del
trabajo recensionado, me limitaré a sefia-
lar algunos.

Lo comiin frente a lo nuevo

La comparacién es un instrumen-
to cognitivo del médximo nivel. Sefiala
nuestras diferencias y asf refuerza la com-
prensién de lo particular. Y al destacar
lo comtn da elementos complementarios
que repercuten también en un mejor en-
tendimiento de cada sistema juridico. En
el caso espafol, histéricamente, ademds,
ha cumplido una funcién de legitimidad
politica, pues la construccién del derecho
constitucional siempre se ha hecho con
una mirada puesta en los otros, buscando
una senda que nos homologara. Mds atn,
con o sin referencias expresas, la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional se ha
nutrido de soluciones fordneas, de ah{ que
también quepa reconocer una utilidad in-
terpretativa al derecho comparado.

Tengo algunas dudas, sin embargo,
de que el derecho comparado y el sustrato
comin que genera posean fuerza suficiente
para explicar el derecho de la Unién. En
mi opinién, el derecho constitucional de
los Estados se construye sobre un para-
digma de funcionamiento —Ila dicotomia
mayoria de gobierno/oposicién—, que no
estd presente en la Unidn, lo cual dificulta
sobremanera un trasplante mds o menos
intenso de las construcciones elaboradas
para al primero. Asi, por ejemplo, ;nos
sirve de algo analizar el sistema de gobier-
no de la Unién a partir de los presupuestos
que aplicamos en el Estado?, ¢y el sistema
de fuentes de la Unidn, encaja en esa pers-
pectiva?, sayudan las teorfas que justifican
la posicién de los Tribunales Constitucio-
nales para estudiar la del Tribunal de Jus-
ticia? Quizd algin provecho saquemos de
la dogmdtica de los derechos fundamenta-
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les, pero la llamada a las tradiciones cons-
titucionales para su interpretacién, ¢de
verdad ofrece suelo firme? Y, por tltimo,
las evidentes similitudes en las técnicas de
organizacién vertical del poder —prin-
cipio de competencia, listados— cestin
dando mimbres para afrontar el problema
de organizacién presupuestaria que impo-
ne la actual crisis?

Creo que la comparacién y lo comin
valdrdn para entender el proceso de inte-
gracion si se defiende la artificial preten-
si6n de construir la Unién desde los pre-
supuestos del Estado constitucional. En
caso contrario, lo comun solo certificara, y
no es poco, que estamos ante una realidad
nueva.

¢ Estatalidad abierta o pluralismo cons-
titucional?

El precario rendimiento de los con-
ceptos elaborados a través de la com-
paracién, se debe a la propia pérdida de
normatividad de la Constitucién estatal
frente al derecho de la Unién. Esta idea
estd presente con gran fuerza en el trabajo
de Peter M. Huber, cuando expone la es-
casa relevancia préctica de los limites ju-
ridicos trazados expresa o implicitamente
desde las normas supremas nacionales.
Asi las cosas, podrfamos concluir que el
concepto de estatalidad abierta es muy
provechoso en términos descriptivos, pero
poco ayuda a ordenar las relaciones entre
el derecho constitucional del Estado y el
de la Unién.

No debe sorprender, por tanto, que
en la doctrina se esté abriendo paso como
contrapartida la reivindicacién del lla-
mado «pluralismo constitucional». Son
muchos los estudiosos que han trabajado
este concepto, pero la matriz compartida
consiste, cuando se trata de articular las
relaciones entre el derecho constitucional
del Estado y el de la Unién, en renunciar
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a la buasqueda de principios juridicos,
generales y abstractos. Hallamos as{ una
version de este pluralismo constitucional
que directamente propone vias politicas
para la resolucién de conflictos. Otras te-
sis mds matizadas se centran en el didlogo
de jurisdicciones y apelan a la razonabili-
dad como criterio dltimo de ordenacion.
Y, finalmente, hay quien busca en la cues-
tién prejudicial o en el «margen de apre-
ciacién» instrumentos formales con los
que evitar las aristas mds salientes de los
posibles conflictos.

Sea como fuere, lo llamativo es que,
bajo el manto del pluralismo constitucio-
nal, se abandona la exigencia metodol4gi-
ca de elaborar conceptos materiales capa-
ces de explicar y ordenar el problema del
poder. De algin modo, conducen a una
inevitable caida en la casuistica.

¢ Derecho comparado o teoria constiti-
cional?

El derecho comparado no constru-
ye conceptos. En verdad trabaja sobre
categorfas previamente elaboradas y las
estudia en sus diversos contextos con el
afdn de conocer su esencia y mutabilidad.
Creo que el derecho comparado, mds que
un fin en si mismo, es un instrumento
metodolégico, entre otros, encaminado
a dar soporte al verdadero objetivo final,
una teorfa general. El fenémeno juridico
del derecho constitucional europeo, ese
entramado de Constituciones nacionales,
CEDH vy derecho de la Unién, necesita
ciertamente un nuevo impulso cientifico,
que, en mi opinién, pasa por retomar una
teoria constitucional con tres rasgos esen-
ciales.
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La teorfa constitucional capaz de en-
tender y ordenar el derecho constitucional
europeo debe ser en primer lugar pragma-
tica. Ha de estar guiada prioritariamente
por la necesidad de resolver problemas de
aplicacién e interpretaciéon del derecho.
As{, un paso imprescindible es delimitar
con claridad cudles son las especificas difi-
cultades que presenta el derecho constitu-
cional europeo frente al estatal, porque si
concluimos que su relevancia practica es
relativa, entonces, parece obvio que esta-
remos inmersos en una labor estéril.

En segundo lugar, la teorfa constitu-
cional tiene que preocuparse por los fines.
No olvidemos que toda la dogmadtica del
derecho constitucional estatal —y esto
estd presente de forma clara en las conclu-
siones de Cruz Villalén— se ha construi-
do sobre una racionalidad o funcionalidad
clara, la articulacién del pluralismo. Asi,
la teorfa constitucional que estudie el de-
recho constitucional europeo ha de buscar
la racionalidad de esa realidad incontes-
table que supone una organizacién del
poder fragmentado en diversos espacios
juridicos.

Solo desde una perspectiva pragma-
tica y centrada en el relos, es posible al-
canzar entonces una teorfa constitucional
dogmdtica. Capaz, en definitiva, de gene-
rar conceptos que den un sentido siste-
matico a la realidad juridica en estudio,
facilitando su interpretacién y aplicacién,
a la vez que generando seguridad juridica
e igualdad.
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