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I. Introducción: La Unión hace la diferencia
§.
La Unión Europea es un animal político y paradójico. Desde la perspectiva de la teoría política y jurídica sustentada en la idea de soberanía nacional, resulta difícil explicar la relación de dependencia existente entre integración europea e identidad nacional. La paradoja puede resumirse en la conjunción de dos conceptos antitéticos: la Unión hace la diferencia. 

Ello quiere decir, en primer lugar, que los Estados nacionales europeos han logrado mantener (y en el caso de los estados derrotados en la Segunda Guerra Mundial, recuperar) su identidad nacional gracias a la integración en una comunidad política supranacional. Y en segundo lugar, que el proceso de integración económica, de ampliación de los mercados de mercancías, servicios y capitales ha sido puesto al servicio, al menos en gran medida, de la creación y consolidación del modelo social europeo. Desde los años ochenta, tal afirmación ha de realizarse con numerosos matices, al haber aparecido tensiones entre el proceso de consolidación del mercado único y la defensa de los derechos de solidaridad, sociales y económicos. Y sin duda, el proceso ideológico por el que se afirma el valor de solidaridad frente a la lógica autónoma de los mercados es diferente en cada uno de los estados miembros, así como lo son los procesos institucionales que lo anteceden.
 Pero no hay lugar a dudas de que sin la estabilidad y prosperidad económicas debidas al marco institucional de la integración económica europea, el Estado del bienestar maduro que los europeos han disfrutado desde los años sesenta no habría podido ser financiado.
§.
Tales paradojas sustentan la afirmación de que la Unión Europea es un extraño animal político. Politólogos, juristas e historiadores discrepan acerca de qué sea la Unión Europea. La conjunción de unidad y diversidad, de política y economía dan lugar a distintas caracterizaciones. La lista de categorías políticas que se le han aplicado es tan larga como la de las concebidas por los teóricos de la política en los dos últimos milenios. Los menos imaginativos caracterizan a la Unión como una simple organización internacional, una federación o una confederación. Pero no falta quién la describa como condominio, imperio o red política.
§.
En este trabajo, se tratará de dar cuenta de los elementos básicos de una teoría constitucional de la Unión Europea. se sostendrá que la Unión da forma institucional a un proceso de integración política. Al constituir la Comunidad del Carbón y del Acero, y más tarde, la Comunidad Económica Europea y la Comunidad de la Energía Atómica, seis países europeos decidieron iniciar un experimento radicalmente nuevo de integración democrática. Los medios empleados eran escuetamente económicos, pero las ambiciones eran claramente políticas. La idea de la unión cada vez más estrecha, que aparece en el Preámbulo al Tratado de Roma, suele considerarse como una brillante pero huera fórmula retórica. A mi juicio, sin embargo, nos ofrece un punto de partida fundamental para reconstruir de forma normativamente coherente el proceso de integración europea. Los vínculos causales de la historia de la integración europea apuntan en múltiples direcciones, pero el proceso en su conjunto puede ser reinterpretado como el esfuerzo a través del cual los ciudadanos europeos tratan de establecer una comunidad política más amplia a escala europea, sin que ello implique el abandono o el rechazo de las comunidades nacionales o regionales. Se trata de trascender, complementar y modificar las estructuras políticas del Estado nacional, no de deshacerse de ellas, y ello con varios objetivos. En términos puramente pragmáticos, la integración se ve impulsada por la precariedad de la paz y la estabilidad económicas en el sistema europeo de estados nacionales. En términos éticos, la integración permite profundizar, realizar en mayor medida los valores que sustentan a las tradiciones constitucionales de cada uno de los Estados Miembros. La estrecha dependencia económica entre los estados europeos hacía imposible alcanzar los objetivos básicos a los que aspiraban los ordenamientos constitucionales de los estados europeos sin la coordinación de las acciones políticas de los Estados europeos. En términos morales, la creación de una comunidad política supra-europea permitirá realizar en mayor medida el principio de igualdad, al excluir la nacionalidad de entre los criterios de distinción racionalmente fundada. 

Jurídicamente, la unión cada vez más estrecha encuentra su equivalente en el proceso de fusión de ordenamientos jurídicos. Con la constitución de las tres Comunidades, los ordenamientos jurídicos de los estados miembros comienzan un proceso de fusión, en el que no pierden su identidad, pero sientan las bases de un ordenamiento jurídico europeo. El horizonte constitucional de los Estados europeos pasa a ser compartido. La consecución de los valores fundamentales del ordenamiento jurídico sólo podrá lograrse mediante la integración en el ordenamiento jurídico europeo, lo que exige la mutua disciplina por las tradiciones constitucionales comunes a todos los Estados Miembros.

§.
En términos constitucionales, sostendré en las secciones III y IV, que los Tratados fundacionales de las Comunidades no son sino una manifestación explícita y parcial del núcleo duro de la constitución material de la Unión Europea desde su establecimiento como Comunidades Europeas: las tradiciones constitucionales comunes. Desde esta perspectiva, tanto las sentencias fundamentales en la historia del derecho europeo y del Tribunal de Justicia, como los proyectos constitucionales elaborados en los últimos cincuenta años adquieren una nueva perspectiva. 

Vistas desde el prisma de la fusión de ordenamientos jurídicos nacionales, Van Gend en Loos, Costa o Internationale no son tanto instancias de activismo judicial, de un ilustrado pero improcedente constitucionalismo judicial, como explicitación de las tradiciones constitucionales comunes, de la parte esencial del derecho comunitario desde su constitución. De igual modo, esta perspectiva nos permite interpretar el proyecto de Comunidad Política y de Constitución Europea de 1953, el Proyecto Constitucional de 1984 o la propia redacción de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea como intentos de formalizar, desarrollar y dotar de una legitimidad democrática directa al proyecto de comunidad política y de fusión de los horizontes constitucionales nacionales. Al tiempo que sientan las bases para analizar el valor jurídico de las disposiciones de la Carta de Derechos Fundamentales a la espera de su integración formal en el derecho primario de las Comunidades. 
Finalmente, esta perspectiva nos permite valorar de forma crítica el proyecto de Tratado Constitucional que ha sido objeto de debate en los últimos meses. 
II. El Trasfondo histórico: De la Segunda Guerra Mundial a las Comunidades Europeas
§.
Europa sufrió en territorio propio dos guerras brutales en el intervalo de menos de treinta años (Primera Guerra Mundial, 1914-18; Segunda Guerra Mundial: 1939-45). Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, las muchas voces que habían reivindicado en el período de entreguerras el establecimiento de instituciones supranacionales volvieron a oírse con fuerza.
 Las ruinas a las que había quedado reducida más de media Europa parecían darles la razón. Es cierto que muchos europeos tardaron meses, sino años, en trascender el sentimiento de venganza, generalmente proyectado contra Alemania. Pero también es cierto que voces tan genuinas como las de los movimientos de resistencia contra el nazismo abrazaron la idea de la integración europea antes incluso del fin de la guerra.


Pero más allá de una genérica invocación de la propia idea de Europa, no existía un programa concreto para establecer la unidad del continente. Al fin y al cabo, la falta de concreción del ideal europeo había reducido a la impotencia al movimiento Pan-Europeo liderado por Coundenhove-Kalergi tras la Primera Guerra Mundial. Es más, la Sociedad de Naciones, la única institución que daba forma al ideal de integración europea (pues sus miembros eran fundamentalmente europeos, y era resultado directo del conflicto bélico de 1914), había fracasado estrepitosamente en su objetivo constituyente de mantener la paz en Europa. Pese a ello, no deja de ser cierto que el hundimiento de la Sociedad de Naciones era atribuido en buena medida a que la Sociedad se limitaba a reproducir, a escala multilateral, el patrón de relaciones internacionales predominante desde la Paz de Westfalia. O lo que es lo mismo, la Sociedad respetaba escrupulosamente (demasiado escrupulosamente) la soberanía de los estados nacionales, por lo que quedaba al albur de la voluntad de los Estados Miembros. 

Una primera oportunidad de integración política del continente se perdió en los meses inmediatamente posteriores a la guerra. Pese al llamamiento de los sectores más activos de la resistencia a la constitución de una federación europea como única garantía de la paz y estabilidad en el continente, la lenta pero progresiva reconstitución de los estados nacionales cerró la puerta a esta alternativa. A finales del año 1945 era ya obvio que los estados nacionales comenzaban a surgir de nuevo entre los escombros.
 
§.
Pese a ello, el inevitable recuerdo de la guerra y las condiciones materiales (y políticas) en las que los europeos se encontraron tras ella acabarían reforzando los argumentos integracionistas.


Dos guerras en treinta años no son fáciles de olvidar. Muy especialmente una vez que la desconfianza entre las dos potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial, los Estados Unidos y la Unión Soviética, se convirtió en guerra fría en 1947, con la monopolización del poder por parte del Partido Comunista en Checoslovaquia en 1947. La metáfora churchilliana del telón de acero pasó a describir de forma desoladoramente certera la fractura entre Este y Oeste en el continente europeo. La guerra ya no era sólo un íncubo del pasado, sino una horrorosa versión del futuro. En tales circunstancias, la idea de comunidad de defensa se fraguó entre los países de la Europa occidental, bajo el paraguas militar de los Estados Unidos. La creación de la Alianza del Atlántico Norte en 1949 supuso la institucionalización de esta comunidad, claramente dependiente de la posición hegemónica de los Estados Unidos.



Además, todos los europeos experimentaban un futuro económico muy incierto. A la catástrofe humana de decenas de millones de muertos se unía la destrucción de una parte sustancial de la estructura productiva, que amenazaba la supervivencia de muchos millones más. Los países occidentales continuaron dependiendo del apoyo material ofrecido por los Estados Unidos (y el esfuerzo adicional de las colonias africanas y asiáticas, así como de los países de la Commonwealth). El Presidente de los Estados Unidos Harry Truman asumió la decisión de condicionar el apoyo a la adopción de medidas de integración de las economías de los países occidentales, es decir, al asentamiento de las bases de una comunidad económica. En tal sentido, la creación de la Organización de Cooperación Económica Europea fue consecuencia directa del famoso Plan Marshall, mientras que la Unión Europea de Pagos, que sentó las bases financieras para el comercio de mercancías en Europa, constituyó un paso decidido de integración económica.
§.
Los éxitos parciales, pero concretos, de integración económica y militar alentaron a aquéllos que seguían favoreciendo la integración política de Europa. El Congreso de la Haya del Movimiento Federal Europeo en 1948 reivindicó la integración política y reclamó un catálogo de derechos europeo. La creación del Consejo de Europa fue en buena medida fruto de estas iniciativas. Al mismo tiempo, el carácter puramente “internacional” del Tratado constitutivo y de la propia organización resultante condenaron a esta iniciativa al fracaso político. 
§.
Sólo con el establecimiento de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA) en 1951 se sentaron las bases de un proceso dinámico de integración europea. 

La CECA surgió como forma concreta de resolver uno de los grandes problemas pendientes en la agenda europea, es decir, la reintegración de Alemania en la emergente economía europea  (ya para entonces, la República Federal de Alemania, compuesta por las zonas bajo mando estadounidense, británico y francés, y separada de la Alemania Oriental, bajo control militar soviético). Diversos dirigentes europeos se inclinaron tras la guerra por la neutralización económica y militar de Alemania. Otros afirmaron desde un primer momento que sin la recuperación de la capacidad productiva de Alemania, Europa no podría procurarse paz, estabilidad y prosperidad económica. Los hechos fueron tercamente dando la razón a estos últimos. Con la proclamación de la Ley Fundamental Alemana de 1949, y sobre todo, con el empeoramiento del clima de guerra fría, la recuperación económica, política y militar de Alemania se convirtió en objetivo prioritario. Al mismo tiempo, era necesario asegurar a los europeos y a los propios alemanes contra una posible recaída del país teutónico en el totalitarismo.

En tales circunstancias, el Ministerio de Asuntos Exteriores Francés hizo suyas ideas que habían ido madurando entre algunos europeístas. El largo y complejo proceso de integración sólo podría consolidarse mediante la adopción de pequeños pasos concretos que permitieran aumentar la confianza y solidaridad mutuas. En las concretas circunstancias de 1950, ese primer paso había de ser el establecimiento de una autoridad supranacional sobre sectores concretos de la actividad económica, en concreto, las industrias del carbón y del acero. La elección de las dos citadas industrias no era en modo alguno casual. La integración del carbón y del acero implicaba una integración limitada, pero de sectores claves para la recuperación económica de toda Europa, que al mismo tiempo se correspondían con las materias primas para la guerra. El movimiento era limitado, pero se creía que podía resultar decisivo, dado que permitiría establecer las bases de las solidaridades de hecho entre los países europeos, sobre las que podrían ulteriormente asentarse los procesos de integración política, económica y militar.
 

La negativa del Reino Unido a unirse al proyecto redujo la membrecía de la CECA a seis países. Los países escandinavos y los  neutrales (como Austria o Suiza) optaron por seguir el paso marcado por los británicos. De ahí que la CECA recibiera el nombre de pequeña Europa. Pese a su carácter limitado y modesto, conviene reiterar que sus principales impulsores veían a la Comunidad como un primer paso en un proceso de integración muy ambicioso. El medio elegido era ciertamente puramente económico, pero los objetivos eran abiertamente políticos. Que ello fue así lo demuestran las características peculiares que presentaba la CECA como organización internacional. Entre ellas, cabe citar el establecimiento de un Tribunal con jurisdicción obligatoria para la resolución de conflictos, la atribución de competencias legislativas y fiscales a la organización o los objetivos sociales y económicos del proceso de integración; la modernización de la estructura productiva había de ser facilitada por medidas redistributivas, por la asunción por parte de la Comunidad de las consecuencias sociales derivadas de la creación de un mercado común del carbón y del acero. Estos y otros rasgos hacían de la CECA una organización internacional sui generis, más parecida a una federación que a una organización internacional en sus características.

§.
La lenta pero progresiva mejora de las condiciones económicas en los países de Europa Occidental contrastaba con el lento pero inexorable deterioro de las relaciones internacionales, muy especialmente tras el inicio de la guerra de Corea. Ambos factores explican en buena medida las iniciativas integradoras de 1952 y 1953. 

La creciente presión estadounidense a favor del rearme alemán despertaba inquietudes entre los países europeos que habían sido ocupados en un momento u otro de la guerra. Ello explica la propuesta de la creación de un ejército europeo, en el que se integrarían las tropas alemanas. La “europeización” de las capacidades militares de los estados europeos era vista como la única forma de lograr reforzar la potencia militar occidental sin correr el riesgo de permitir la reconstitución de un ejército alemán. 


Pero la creación de un ejército europeo podía ser democráticamente catastrófica, a menos que viniera acompañada de la constitución de un poder político europeo. Dicho de otro modo, era necesario un parlamento y un gobierno que pudieran mandar y controlar a los generales. Como consecuencia directa de ello, la asamblea parlamentaria de la CECA redactó un proyecto de constitución política en 1953.


Tras la ratificación de los tratados constitutivos de las comunidades políticas y de defensa por cinco de los países miembros de la CECA, el futuro de ambas iniciativas quedó en manos del Parlamento francés. Tras una tumultuosa sesión en el verano de 1953, el legislativo francés rechazó el proyecto de comunidad de defensa por un corto pero decisivo margen.

§.
El fracaso de la integración política explícita desalentó a los europeístas. Sin embargo, las propias circunstancias económicas y políticas no permitían una larga reflexión. Es por ello que nuevas iniciativas integracionistas no tardaron en producirse. Por una parte, la integración de nuevos sectores económicos específicos, siguiendo el modelo de la CECA, fue considerada por muchos como la alternativa más factible. La creciente importancia militar y económica de la energía atómica convirtió a este sector en candidato ideal para constituir una nueva CECA. Por otra parte, la integración de la economía en un sentido más amplio, con específica inclusión de la actividad agrícola y ganadera que ocupaba entonces a sectores amplios de la población, fue vista por otros muchos como el medio adecuado para revitalizar el proceso de integración. En ambos casos, se parecía aceptar que la integración económica debía sentar las bases de la integración política, y no viceversa. Esa era la lección del fracaso de las comunidades militar y política, y del éxito de la CECA. Pero ello no implicaba que la integración económica se hubiera convertido, en modo alguno, en un fin en si misma, como puede leerse en algunas interpretaciones un tanto anacrónicas de la historia de la integración europea.
§.
El paso decisivo en la integración europea se tomaría al proseguir simultáneamente las dos estrategias a las que acabo de referirme. Tras una negociación que no fue corta, los seis estados miembros de la CECA ampliaron el ámbito material del proceso de integración al ratificar en 1957 dos nuevos tratados. Tales acuerdos constituían, respectivamente, la Comunidad Europea de la Energía Atómica y la Comunidad Económica Europea. Se aplicaba el modelo CECA a la energía atómica, en sus usos civiles, y se sentaban las bases para proceder a la integración de la actividad económica en su conjunto. En efecto, el Tratado CEE establecía un calendario de conformidad con el cual se pasaría de la aproximación de los aranceles exteriores y la eliminación de los interiores a una unión aduanera completa, que a su vez sentaría las bases para la creación de un mercado interior en el que circularan libremente mercancías, trabajadores, servicios y capitales (si bien la clave era, sin duda, la libre circulación de mercancías, situándose las restantes libertades económicas, en un cierto modo, al servicio de este objetivo). La ratificación del Tratado no implicaba aceptar incondicionalmente el proceso de integración, al establecerse que los Estados Miembros habrían de decidir en un momento ulterior acerca de la irreversibilidad del objetivo de creación de un mercado interior.

Muchos autores han puesto de relieve que la estructura institucional de los Tratados de 1957 atenuaba los rasgos integracionistas (generalmente referidos como supranacionales) del Tratado CECA. Si bien ello es parcialmente cierto (al reforzar el papel de los estados miembros en la toma de decisiones de la propia organización), los elementos esenciales que distinguían al Tratado CECA de los Tratados Internacionales clásicos se mantuvieron, y muy especialmente la jurisdicción obligatoria del Tribunal de Justicia, así como el poder legislativo de las dos comunidades dentro de su ámbito competencial. 

No sólo eso, sino que puede afirmarse que el Tratado de la Comunidad Económica Europea constituye una clara indicación de la voluntad de trascender la integración sectorial en beneficio de la integración sistemática de las economías al servicio de la integración política de los Estados Miembros. Mientras el preámbulo del Tratado CECA sitúa el objetivo de la federación europea en un futuro político distante e incierto, el Tratado CEE afirma la “unión cada vez más estrecha” entre los países miembros como el objetivo político al que pretende contribuir. Y mientras las fuentes de derecho descritas en el Tratado CECA tenían un carácter más reglamentario que propiamente legislativo, los reglamentos y directivas del Tratado CEE se presentan como equivalentes funcionales de las leyes nacionales, a las que se prefiere denominar así a la espera de que el proceso de toma de decisiones en la comunidad se asemeje más al proceso democrático (de hecho, se prevé que en el futuro se decida la elección de los miembros del Parlamento Europeo por sufragio universal).
§.
Desde esta perspectiva, la evolución del proceso de integración europea puede sintetizarse como la progresiva explicitación de los objetivos políticos de las Comunidades Europeas.

La primera década de vida de las Comunidades estuvo marcada por el cumplimiento de los objetivos básicos de la organización, hasta el punto de que a finales de los 1960, los propósitos establecidos en el Tratado se habían convertido en buena medida en realidades. Ejemplo claro de ello es que se sentaron las bases de la política agraria en 1963, y que la unión aduanera fue alcanzada a mediados de 1968, año y medio antes de lo previsto. La integración económica de los seis países miembros les permitió alcanzar un ritmo sostenido de crecimiento superior al de otros países europeos, y muy especialmente, el Reino Unido. Las bases del mercado común fueron sentándose a la vez que el acquis communitaire, la legislación secundaria, aumentaba y daba cuerpo a un crecientemente voluminoso Diario Oficial. Todo ello pese a la grave crisis provocada en 1965 por la negativa del gobierno francés a dotar de genuina autonomía financiera a las Comunidades Europeas, crisis que se resolvió reduciendo de forma prácticamente completa el ámbito de aplicación del principio de decisión por mayoría cualificada en el Consejo Europeo, el órgano decisivo en el proceso legislativo en el que se sientan los representantes de los Estados Miembros. Tras el llamado compromiso de Luxemburgo, el calendario contenido en los Tratados siguió cumpliéndose y las Comunidades avanzaron de forma decidida en la consecución de sus políticas sustantivas. Ello no fue óbice para que Francia, bajo la presidencia de De Gaulle, tratará de reorientar el proceso de integración, diluyendo el proceso de integración política y jurídica, y bloqueando la ampliación física de las Comunidades a otros estados europeos. La posición francesa no tuvo un impacto duradero, pero diluyo el impulso político de las Comunidades. Sin embargo, también contribuyó a realzar las dimensiones políticas y militares del proyecto de integración europeo.

La década de los 70 estuvo marcada por la adopción de las primeas decisiones que llevaron a la asunción de nuevas competencias por parte de las Comunidades, al tiempo que se sentaban las bases de su autonomía financiera, gracias a la reforma de los Tratados en 1970 y 1975 que modificó el procedimiento presupuestario. El cambio político producido en Francia en 1969 con la marcha del Presidente De Gaulle abrió el paso a una renovada ambición de las políticas comunitarias, así como a la ampliación del número de Estados Miembros, con la adhesión del Reino Unido, Dinamarca e Irlanda. Prácticamente agotado el programa del mercado interior tal y como se articulaba en el Tratado de 1957, la acción de las Comunidades pasó a centrarse en las políticas sectoriales decisivas en la creación de un mercado único, y que a su vez, se veían afectadas por el proceso de integración económica. Así, la Comunidad aprueba las primeras normas de contenido y objetivos claramente sociales (como por ejemplo, normas sobre regulación de riesgos e higiene en el lugar de trabajo) y se sientan las bases de políticas redistributivas, que dotan de sustantividad al principio de solidaridad económica, como la política regional. 


Los dos episodios de crisis económica de 1973 y 1979 amenazan la estabilidad del proyecto de integración. La inestabilidad monetaria resultado del abandono del consenso de Bretton Woods por parte de los Estados Unidos amenaza no sólo con afectar seriamente el crecimiento económico de los países miembros, al generar una crónica inestabilidad en el mercado de divisias, sino con golpear en su línea de flotación la política agraria, dependiente de la estabilidad de los cambios entre las monedas de los estados miembros. La crisis hace urgente un objetivo recogido en los tratados y considerado con interés en los primeros años 70, es decir, la integración económica y monetaria. Las bases de lo que acabará siendo uno de los pilares de la Unión se sientan precisamente en 1979, al establecerse los primeros elementos efectivos de coordinación de las políticas monetarias nacionales. 

En ese mismo año se procedió por primera vez a la elección de los miembros del Parlamento Europeo por sufragio directo y universal de los ciudadanos de todos los Estados Miembros. Hasta entonces, los parlamentarios europeos eran designados por los parlamentos nacionales, y su principal función era consultiva (si bien el Parlamento desempeñaba un papel fundamental en la socialización de sus miembros en las instituciones europeas). La renovada legitimación democrática del Parlamento condujo a un nuevo intento de abrir un proceso constituyente, el primero tras el fracaso de la Comunidad Política en 1953. El llamado Proyecto Spinelli provocó el respaldo masivo del Parlamento Europeo, pero se encontró con el desdén de los parlamentos nacionales. Pese a ello, su influencia se dejó notar en los años sucesivos. La democratización de los países de Europa del Sur condujo a la integración de Grecia en 1981, y de España y Portugal en 1986.

Si los años 1960 y 1970 estuvieron caracterizados por transformaciones sustantivas de las políticas concretas de los estados europeos, en los años 1980 y 1990 estas tendencias se acentuaron, pero además muchos de estas transformaciones se reflejaron en cambios en el derecho primario de la Unión Europea, es decir, en el propio texto de los Tratados. 

Así, el Acta Única Europea de 1986 sentó las bases de una profundización del proceso de integración económica, a la vez que se afirmaba que la cohesión económica y social era uno de los objetivos prioritarios de las Comunidades. El Acta Única deshizo en buena medida lo decidido en el Acuerdo de Luxemburgo de 1966, y estableció formalmente la mayoría cualificada como regla básica de decisión en el seno del Consejo. A la vez, el democráticamente ungido Parlamento Europeo comenzó a asumir un papel como co-legislador. Sin embargo, los ámbitos en los que se mantuvo la unanimidad en el Consejo como procedimiento legislativo continuaron siendo aquellos clave para el proceso de integración, como es el caso de la fiscalidad.
 

El Tratado de la Unión Europea comenzó a negociarse a finales de los años 1980. Los inesperados acontecimientos simbolizados por la caída del muro de Berlín dieron una dimensión nueva al proceso negociador. La reunificación de Alemania coadyuvo a establecer el consenso necesario para sentar las bases de una futura competencia de la Unión Europea en política exterior, de defensa y de justicia e interior. A su vez, el Tratado diseñaba de forma concreta los perfiles de la Unión Económica y Monetaria. Y se daba un paso simbólico y sustantivo hacia la integración política con el establecimiento de la ciudadanía europea.

Tras la caída del muro, las bases políticas y económicas de la Unión se vieron sacudidas. A la crisis económica de los primeros 90, agravada por el shock de la asimilación de los länder del Este en Alemania, se unió la decisión de principio de ampliar la Unión a los países del Este. En el Tratado de Ámsterdam se ampliaron las competencias de la Unión en materia de empleo y política social, a la vez que se adoptaron algunas de las reformas institucionales necesarias para ajustar la Unión a la perspectiva de casi treinta estados miembros.


La materialización de la Unión Económica y Monetaria con la transferencia de la política monetaria al Sistema Europeo de Bancas Centrales, y específicamente, a la Banca Central Europea, dio paso en 2002 a la entrada en circulación del euro. Pese a ello, los problemas institucionales relacionados con la ampliación sólo fueron parcialmente resueltos en el Tratado de Niza. La proclamación solemne de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea fue el primero de los pasos dados con el objetivo de atender al creciente descontento entre los europeos con la estructura institucional y las políticas de la Unión Europea.
§.
Huelga decir que la reconstrucción que aquí se ofrece no tiene suficientemente en cuenta los nexos causales concretos, ni tampoco refleja con suficiente precisión las vueltas y revueltas que caracterizan al proceso de integración europea. Pero el objetivo de este capítulo no era el de ofrecer una historia de la integración europea, sino una reconstrucción del proceso de integración que nos permita comprender la estructura constitucional de la Unión en el presente. Es bien sabido, pero merece la pena recordarse, que el concepto de hecho probado no es exactamente el mismo para juristas (no sólo practitioners) y para historiadores. La interpretación de las normas jurídicas tiende a requerir la proyección sobre el pasado del presente, algo totalmente inadecuado cuando se procede a la reconstrucción histórica de los hechos.
 
III. Las Bases Teóricas: Las Tres Concepciones de la Constitución: Formal, Material, Normativa

§.
El término constitución se emplea en el lenguaje político en muy diversos sentidos, a veces incluso contradictorios. No se trata de un fenómeno peculiar, sino característico del uso de todos los conceptos políticos, cuya definición es parte de la discusión política.


Sin embargo, la pluralidad de concepciones de qué sea una constitución deviene problemática durante el desarrollo de un proceso constituyente. Ello es así dado que cada concepción de qué sea la constitución implica una visión distinta acerca de cuál sea el procedimiento correcto para discutir y elaborar la constitución, así como cuáles hayan de ser la estructura y los contenidos del texto final. 

Todo ello es especialmente cierto en lo que respecta a un eventual proceso constituyente de la Unión Europea. Parece cada vez más claro que el proceso de “fusión de los horizontes constitucionales de los Estados Miembros”
 supone la consolidación de un conjunto de valores y principios comunes, generalmente denominados “tradiciones constitucionales comunes”. Pero ello no es óbice para que cada una de las tradiciones constitucionales nacionales permanezca anclada en una concepción constitucional diferente. Ello implica, entre otras cosas, visiones muy diferentes acerca de cuál haya de ser el proceso a través del cuál se redacte la constitución.
 Algunas tradiciones constitucionales, y señaladamente la británica, están vinculadas con un concepto de constitución que excluye la transformación intencional de los contenidos constitucionales, que son el fruto de la lenta evolución de la sociedad y el derecho. La constitución codifica las prácticas sociales, no les impone un marco normativo. En claro contraste, las tradiciones constitucionales de la mayor parte de los países de la Europa continental están estrechamente asociadas con la idea de una constitución positiva, cuya validez depende esencialmente del hecho de haber sido decidida por el poder constituyente. 
§.
En atención a tales razones, resulta necesario proceder a una clarificación conceptual de qué entendamos por constitución, y de forma semejante, qué queramos decir al afirmar la conveniencia de escribir o modificar una constitución. Sólo así estaremos en condiciones de analizar de forma correcta el derecho y la política comunitarias, y sólo así se sentarán las bases que permitan el éxito constitucional de un eventual debate constituyente europeo. Para ello, procederé a distinguir entre tres concepciones distintas de la constitución: formal, material y normativa.
La constitución formal
§.
La constitución formal puede ser definida como el conjunto de normas legales contenidas en un documento (o conjunto de documentos) que en la práctica de la sociedad en cuestión se denominan “constitución”.

§.
La constitución formal es una idea característicamente moderna. No en vano, la identificación del derecho con el derecho escrito es algo típicamente moderno.
 Las revoluciones liberales decimonónicas asociaban el derecho con los códigos, con volúmenes en los que se compilaba de forma sistemática el conjunto de normas jurídicas. Es bien conocido que el Code Civil fue el modelo y arquetipo.
 La asociación entre constitución y un documento escrito tiene su origen en esta concepción ilustrada del derecho, tanto en Europa
 como en Estados Unidos.


La concepción formal de la constitución afirma tres características básicas de una constitución. En primer lugar, la constitución es escrita; ha de existir al menos un objeto físico al que podamos referirnos como continente de la constitución, sea un trozo de papel, de pergamino o de cualquier otro material. En segundo lugar, la constitución se encuentra en una relación monogámica con el documento físico que la contiene. El concepto moderno de constitución, como ya apuntara Kelsen,
 está estrechamente asociado con el principio de seguridad jurídica. En tercer lugar, la existencia de la constitución presupone la vigencia de una práctica social que identifica el documento constitucional con la constitución. Esta última característica nos permite afirmar que la concepción formal de constitución tiene una clara base sociológica, en tanto que la práctica social es determinante de cuál sea el documento constitucional.
La constitución material

§.
La constitución material se identifica con las normas sociales que son consideradas como básicas o fundamentales por la propia práctica social. Los juristas tienden (tendemos) a definir la constitución material en un sentido más preciso o confinado, en concreto, como las normas que la practica social de los operadores jurídicos consideran como las básicas del orden jurídico de la comunidad política.
§.
Como sucede en el caso de la concepción formal de la constitución, la concepción material define la constitución mediante referencia a la práctica social. La diferencia radica en que la práctica social determinante es en este caso distinta, al no considerarse la práctica social que apunta hacia un texto como idealmente continente de las normas fundamentales de la sociedad, sino la práctica social que en si misma apunta hacia ciertas normas como fundamentales en la comunidad política. Dicho de forma redundante, se considera cuál sea en práctica la práctica social, y no cuál sea la práctica formal de una sociedad.

En tal sentido, es interesante tener en cuenta que la idea de la constitución material surge como categoría autónoma en contextos históricos en los que no existe una constitución formal, o en los que el divorcio entre constitución formal y práctica social es considerable. Un ejemplo del primer supuesto es, sin duda, la constitución del Reino Unido. Parece indiscutible que la práctica social británica afirma que no existe una constitución en sentido formal en el Reino Unido.
 Ello no fue óbice para que los juristas y politólogos británicos estudiaran la constitución británica una vez que fueron afirmándose como disciplinas académicas. De ahí la idea de la “living constitution”, que permitió dar contenido a las disciplinas de derecho constitucional y administrativo.
 Existen una multiplicidad de ejemplos en los que el concepto de constitución material ha sido desarrollado con un objetivo crítico. Los fines al servicio de los cuáles ha sido empleado el concepto de constitución material son muy variados. Desde la desestabilización de los sistemas democráticos
 a la reivindicación de los mismos.

§.
La concepción jurídica de constitución material no es sino una variante especializada de la concepción material de constitución. Su principal característica es que la práctica social relevante para la concepción jurídica es la del conjunto de los operadores jurídicos. Quiénes hayan de considerarse como pertenecientes a tal conjunto es una cuestión resuelta de forma distinta por distintos autores, pero en todo caso no incluye a la totalidad de los sujetos al derecho.
 

Merece la pena considerar las dos grandes variantes de la concepción material. La primera está caracterizada por la atención prestada a los elementos estructurales del ordenamiento jurídico. Así, Kelsen define la constitución material como “aquellas normas que regulan la creación de normas jurídicas generales, y muy especialmente, las leyes”.
 Kelsen asume que tales normas han de ser identificadas por los propios juristas. Si bien H.L.A. Hart poarte de un esquema teórico diferente, el filósofo oxoniano defiende una concepción similar. Para Hart, el derecho había de ser considerado como la unión de las normas primarias y secundarias. Entre estas últimas se encuentran la regla de reconocimiento, que establece cuáles sean las características que permiten determinar si una norma pertenece o no al ordenamiento jurídico.
 En todo caso, la idea de la constitución material estructural está íntimamente asociada a la idea de un ordenamiento jurídico autónomo, o lo que es lo mismo, un sistema que determina por sí misma cuáles sean las normas que pertenecen al mismo.
 La segunda gran variante de constitución material en sentido jurídico se corresponde con la constitución material sustantiva. Tal concepto es especialmente útil en aquellos sistemas jurídicos en los que un tribunal o varios tienen el poder de controlar la constitucionalidad de las leyes. En tales supuestos, la constitución material sustantiva se refiere a las normas concretas, a los contenidos normativos ordenados o prohibidos por la constitución. Dicho de forma sintética, la constitución material sustantiva se refiere al canon de constitucionalidad.
La concepción normativa de la constitución 

§.
Por constitución en sentido normativo nos referimos al conjunto de normas jurídicas que presentan las características exigidas a tal efecto por una teoría política normativa. A diferencia de lo que era el caso con las concepciones formal y material de constitución, la constitución en sentido normativa no se define mediante referencia a una práctica social (y por tanto, a un dato empírico), sino mediante referencia a estándares ideales o críticos. La emancipación de los hechos, dicho metafóricamente, es característica de la concepción normativa.
§.
Hay tantas concepciones normativas diferentes como diversas teorías políticas. Cabe, sin embargo, establecer una distinción básica entre concepciones normativas procesales y sustantivas. 

Las primeras califican como constitucionales a todas las normas jurídicas que hayan sido aprobadas de conformidad con un determinado procedimiento, el seguimiento del cuál garantiza que las normas tengan ciertas propiedades normativas. Todas las teorías que definen como constitucionales las normas aprobadas por los ciudadanos (es decir, todas las teorías democráticas) comparten una concepción normativa procesal de la constitución. 

Por el contrario, la concepción normativa sustantiva determina cuáles sean las normas constitucionales mediante referencia a las características normativas de las normas en sí mismas, o lo que es lo mismo, serán constitucionales aquéllas normas que se ajusten a una teoría normativa sustantiva. Las concepciones neo-liberales (o para ser más exactos y precisos, siguiendo el uso italiano, liberistas) caracterizan como constitucionales todas las normas que protegen la autonomía privada de los individuos, sea cual fuere su origen. Un ejemplo reciente de una teoría liberista de la constitución puede encontarse en el conocido libro Simple Rules for a Complex World de Richard Epstein.
 Otro ejemplo de concepción normativo-sustantiva puede encontrarse en el famoso Artículo 16 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “Toda sociedad en la que la protección de los derechos no esté garantizada, ni la división de poderes asegurada, carece de Constitución”.



En cualquier caso, huelga indicar que todas las teorías constitucionales tienden a combinar elementos procesales y sustantivos, aunque suelen poner el énfasis en unos o en otros.
§.
Especial atención ha de prestarse a la concepción democrático-deliberativa de la constitución. 

No es posible justificar suficientemente tal afirmación en el espacio y tiempo aquí disponibles. Lo que sí puede hacerse es afirmar que la importancia de la concepción democrático-deliberativa se debe a que ninguna otra concepción normativa de la constitución se ajusta en mayor medida las teorías constitucionales subyacentes a las tradiciones constitucionales a los estados miembros de la Unión Europea. 


La concepción democrático-deliberativa afirma que son constitucionales todas aquellas normas que satisfacen los criterios más exigentes de legitimidad democrática, o lo que es lo mismo, aquéllas que han sido discutidas y decididas en procesos de deliberación y toma de decisiones en los que la abrumadora mayoría de los ciudadanos ejercieron su autonomía política.
 

Esta concepción normativa de la constitución se asocia estrechamente al principio democrático, que exige que la formación de la voluntad general sea respetuosa con la autonomía de todos y cada uno de los ciudadanos.
 Ello no es óbice para que muchos encuentren poco intuitivo que se pretenda conciliar el principio democrático y el principio constitucional, que implica, no podemos olvidarlo, la existencia de contenidos obligatorios y prohibidos para el legislador ordinario. Podría pensarse, al fin y al cabo, que el principio democrático exige la libre formación de la voluntad general, mientras que el constitucionalismo afirma ciertos contenidos sustantivos por encima, e incluso en contra, de la voluntd general. Pese a ello, el conflicto es más ilusorio que real. Hay sólidas razones democráticas para “bifurcar” el principio democrático en constitución y leyes ordinarias. Y ello es así dado que sólo mediante esta distinción en el interior del propio principio democrático es posible sentar las bases para que los ciudadanos se sientan no sólo sujetos, sino también autores de las leyes. Y, cabe recordar, sólo en ese caso podrá justificarse la obligación general de obedecer las leyes de la comunidad política. Para explicar el por qué de estas afirmaciones, es necesario considerar los cinco argumentos sucesivos.

En primer lugar, la integración social en las sociedades modernas sólo puede lograrse mediante el derecho.
 De ello se deriva que el principio discursivo
 ha de ser objeto de especificación, lo que da lugar a la formulación del principio democrático, según el cual todos los afectados por las normas comunes de acción han de tener el derecho a participar en la deliberación y decisión sobre las citadas normas. 

En segundo lugar, una interpretación estricta del principio democrático requeriría que los ciudadanos hicieran uso de sus derechos políticos de forma sistemática, o dicho de otro modo, la democracia sólo sería posible si los ciudadanos se mobilizaran políticamente de forma casi permanente. Ello implicaría fundar la vida política en la virtud cívica.
 Sin embargo, cabe cuestionar si esta interpretación no implica atribuir un peso excesivo a la dimensión pública de la autonomía, en detrimento de la autonomía privada.
 Es por ello necesario entender que la forma adecuada de especificar el principio democrático es el principio de legalidad.
 Tal principio afirma que los representantes de todos los afectados por las leyes han de tener el derecho a participar en el proceso de deliberación y decisión sobre las citadas leyes. Sólo así se logra asegurar la legitimidad democrática del proceso legislativo sin necesidad de recurrir a la movilización política de los ciudadanos.

En tercer lugar, la toma de decisiones por medio de representantes, incluso si se trata de una representación democrática, puede ser necesaria, pero hace posible que los representantes se aparten en exceso de la voluntad de los representados. Toda cadena de representación, incluso si es corta y transparente, genera ese riesgo. El peligro es mayor si el principio de legalidad se formula de forma genérica. La eventualidad de una usurpación de la voluntad democrática por parte de los representantes es menor si se procede a “bifurcar” el principio de legalidad, a distinguir entre la constitución y las leyes ordinarias. Las normas constitucionales serían aquellas normas que cuentan con una legitimidad democrática reforzada, al haber sido elaboradas mediante procesos de deliberación y de toma de decisiones en los que una mayoría neta de los ciudadanos ha efectivamente hecho uso de sus derechos políticos. Por el contrario, las leyes ordinarias gozarían de una legitimidad democrática suficiente, pero menor que la característica de las normas constitucionales. Por ello, su legitimidad está condicionada
 a su ajuste sustantivo a lo establecido en las normas consititucionales.


En cuarto lugar, el principio democrático presupone una comunidad política en la que todos los ciudadanos están dispuestos a reconocerse mutuamente como iguales en derechos y obligaciones. Tales derechos y obligaciones reflejan los valores fundacionales de una sociedad democrática. Es cierto que tales derechos sólo pueden ser asegurados plenamente si son afirmados, o más precisamente, positivizados por las leyes, pero no lo es menos que la validez de las normas que los afirman no depende sólo de su carácter positivo. Los derechos fundamentales se sustentan en una thin substance, en un pequeño pero sólido núcleo deontológico que fundamenta la idea de democracia.
 Es por ello que no existe contradicción entre el principio democrático y ese núcleo deontológico.
 Sólo afirmando ese núcleo deontológico (que no puede sino identificarse en términos muy abstractos, de ahí su condición de thin) podemos responder a la cuestión de por qué democracia. 

En quinto y último lugar, las normas constitucionales que no reflejan el núcleo deontológico han de ser interpretadas como reflejo de las opciones éticas básicas de la comunidad política. Como ya se indicó, es legítimo que tales opciones den lugar a contenidos ordenados y prohibidos para el legislador ordinario dado que han sido adoptadas mediante procesos de deliberación y toma de decisiones cuya legitimidad democrática es superior a la característica del procedimiento legislativo ordinario.

Tabla 1 Las normas constitucionales según las distintas concepciones de la constitución.

	Concepción
	Criterios de constitucionalidad

	Formal
	Las normas formuladas por disposiciones contenidas en un documento (o compilación de documentos) que en la práctica social se denomina “constitución”

	Material
	Sociológica: Las normas que en la práctica social se consideran como definitorias de la estructura básica de la sociedad

	
	Jurídica: Las normas que en la práctica social de los operadores jurídicas se consideran como definitorias de la estructura básica de la sociedad

	Normativa
	Las normas que tienen ciertas propiedades normativas
Variante democrática: Las normas que han sido aprobadas tras un procedimiento de deliberación y toma de decisiones en los que han participado de forma efectiva la mayor parte de los destinatarios de las normas


Las relaciones entre las tres concepciones de la constitución

El objetivo principal de esta sección es la clarificación de los sentidos en los que se emplea el término constitución. Dicho de otro modo, la finalidad principal es analítica. En tal sentido, las tres concepciones de constitución no se presentan como alternativas, sino como complementarias, dado que nos permiten entender de forma más precisa qué se quiera decir en cada caso al hablar de constitución. Sin embargo, la elucidación conceptual viene motivada, como ya se indicó, por las dificultades que se derivan de la variedad de concepciones del término cuando se decide escribir una constitución. Una vez que ponemos el análisis al servicio de una actividad práctica (al servicio del ejercicio de la razón práctica), resulta inevitable considerar cuáles sean las relaciones entre las tres concepciones desde una perspectiva fundamentalmente normativa. En tal sentido, cabe indicar lo siguiente.

En primer lugar, las tres concepciones consideradas en su conjunto nos permiten interpretar prácticamente la totalidad de supuestos en los que se emplea el concepto de constitución en el debate político y jurídico. Además, nos permiten clarificar en qué sentido una comunidad política tiene o no tiene una constitución.


En segundo lugar, el valor normativo de cada una de las concepciones es notablemente diferente. En términos normativos, la cuestión prioritaria es, obviamente, saber si una comunidad política tiene una constitución en un sentido normativo (y en qué sentido concreto, es decir, qué teoría normativa de la constitución se ajusta mejor a la constitución de la comunidad política en cuestión).
 Por el contrario, la conclusión de que el orden jurídico de una comunidad política está estructurado entorno a una cierta constitución material no tiene, en si mismo, ningún valor normativo. Sólo permite concluir que el orden jurídico presenta un cierto grado de autonomía y de eficacia. Finalmente, el hecho de que en la práctica social suela denominarse a un documento o a un conjunto de ellos como constitución no tiene tampoco un valor normativo.

IV. Integración económica, unidad política y tradiciones constitucionales comunes

§.
En el capítulo anterior apunté la idea de que la Unión Europea da forma institucional al proceso de integración política entre los estados miembros de la Unión. La constitución de la Comunidad del Carbón y del Acero, y especialmente, la Comunidad Económica Europea y la Comunidad de la Energía Atómica, pueden ser interpretadas como un experimento radicalmente nuevo de integración política democrática. Los seis estados fundadores, junto con los que fueron adhiriéndose al proceso, se sirvieron de medios económicos (la creación de una unión aduanera y un mercado interior de mercancías, servicios y capitales) y legales (el establecimiento de un ordenamiento jurídico europeo, sustentada por la fusión de los horizontes constitucionales de los Estados Miembros) con objetivos políticos (una unión cada vez más estrecha, es decir, la afirmación de la Unión como comunidad política).

En este capítulo, profundizaré en esta línea de reconstrucción normativa del proceso de integración ahora ya desde una perspectiva fundamentalmente jurídica. En concreto, procederé a justificar porque ha de atribuirse un papel central a las tradiciones constitucionales comunes, porque han de ser vista como la parte esencial de la constitución material de la las Comunidades Europeas antes, y de la Unión Europea ahora. 
§.
Como ya ha sido dicho, la lectura de los tratados fundacionales pone de manifiesto que el programa inicial de acción era netamente económico. La Comunidad del Carbón y del Acero y la Comunidad de la Energía Atómica situaban bajo una autoridad común europea los mencionados sectores de actividad económica, a la vez que contemplaban la progresiva eliminación de las barreras aduaneras, fueran arancelarias o cuantitativas, incluidas aquéllas funcionalmente equivalentes a éstas. La Comunidad Económica Europea establecía un calendario para la constitución de una unión aduanera y un mercado interior de mercancías, servicios y capitales que potencialmente se extendía a todos los sectores de actividad económica. El logro de los objetivos citados se hacía posible mediante el establecimiento de una comunidad de derecho entre los Estados Miembros. 

A diferencia de lo que era el caso en las organizaciones internacionales clásicas, la resolución de conflictos sobre la interpretación y aplicación de los Tratados se confiaba a un tribunal de justicia con jurisdicción obligatoria, o lo que es lo mismo, cuya competencia dependía tan sólo de la decisión inicial de crear el citado Tribunal. Los Estados no podían retirar su sumisión a la jurisdicción del Tribunal sin cesar en su condición de estados miembros de las Comunidades. 


Además, los Tratados dotaban a las instituciones de las Comunidades de un considerable poder legislativo, también sujeto a la interpretación y control del Tribunal de Justicia de las Comunidades. Tal poder legislativo había de servir en primer lugar para implementar el programa de integración económica contenido en los Tratados, y ulteriormente, para lograr los objetivos más amplios a los que se hacía alusión de forma general en los preámbulos y capítulos iniciales de los tres Tratados, y que ponían de manifiesto que la integración de las políticas económicas no podía dejar de tener consecuencias políticas. Pues, en frase acuñada más tarde por el Parlamento Europeo, no hay nada más profundamente político que la política económica.


Por ello no es exagerado afirmar que los objetivos económicos, articulados mediante medios jurídicos, apuntaban desde un principio a una clara finalidad política, lo que el Preámbulo del Tratado de la Comunidad Económica Europea denomina la “Unión cada vez más estrecha” entre los países miembros. Tal afirmación no puede sino ser interpretad como la expresión de la voluntad de forjar una comunidad política entre los estados europeos. Tal comunidad política no estaba orientada a anular o eliminar las comunidades nacionales (al fin y al cabo, los representantes de los estados nacionales continuaban desempeñando un papel fundamental en el procedimiento legislativo, tanto en lo concerniente al derecho de los Tratados- como refleja la poco acertada metáfora que los denomina señores de los Tratados- como al derecho secundario), pero sí hacia posible trascenderlas, creando una comunidad política supranacional, y tranformarlas, desde su configuración soberana a una configuración capaz de trascender la misma (lo que hoy ha venido a denominarse como una concepción post-nacional de la soberanía).
 Se trataba, en suma, de compartir soberanía, con el doble objetivo de evitar que su uso diera lugar a nuevos conflictos bélicos, y de asegurar la efectividad del poder político en manos del estado. 

La experiencia del período de entreguerras, especialmente en los momentos de crisis económica, ponía de relieve que el poder formalmente omnímodo del estado soberano era sustancialmente nulo frente a fenómenos económicos que trascendían las fronteras de los estados. Las fuerzas económicas, y muy especialmente el capital financiero, operaban a una escala que les permitía escapar al poder regulador de los estados nacionales. La crisis mundial que sacudió a todas las economías europeas en los primeros años ’30 puso igualmente de relieve la incapacidad de los estados soberanos para mantener las bases de su propia autoridad política si respetaban en exceso el juego de las fuerzas de los mercados. El ascenso del nazismo y de otros regímenes totalitarios estuvo estrechamente asociado a la falta de institucionalización de mecanismos de protección social capaces de hacer frente a la crisis social que sacudió a la República de Weimar en sus postreros años de existencia.


Dicho de otro modo, se trataba de sentar las bases de un nivel adicional de gobierno, de una comunidad política por encima de los estados nacionales, pero por debajo de la comunidad mundial proyectada en las Naciones Unidas, gracias al cuál pudieran realizarse los valores compartidos por las democracias europeas que componían la pequeña Europa, reflejados en sus constituciones o tradiciones constitucionales.
La integración a través del derecho: interpretaciones

§.
La creación de una comunidad de derecho entre los seis estados miembros fundacionales de las Comunidades Europeas ha sido un factor fundamental en el proceso de integración. Existe un amplio consenso sobre la importancia central del derecho en el proceso de integración.
 Las diferencias no se centran en este extremo, sino en la reconstrucción del derecho comunitario, en la determinación de los contenidos fundamentales del derecho constitucional comunitario, y el papel que hayan desempeñado los procesos políticos y el Tribunal de Justicia en su desarrollo.
§.
Es habitual asignar un papel cuasi-constitucional al Tribunal de Justicia. Se suele asumir que, si bien los Tratados fundaciones eran innovadores respecto al paradigma de derecho internacional vigente en aquel momento (el derecho internacional clásico), en realidad los tratados se limitaban a establecer organizaciones internacionales que si bien presentan peculiaridades, no trascendía el citado modelo clásico, de conformidad con el cuál los estados soberanos son los únicos actores internacionales.

En esta línea interpretativa, la ruptura con el modelo del derecho internacional no sería fruto de los Tratados, sino de las decisiones del Tribunal de Justicia. Y más específicamente, la mutación del paradigma sobre el que se asentaba el derecho comunitario habría sido decidido por el Tribunal con sus sentencias en los casos Van Gend en Loos (26/62) y Costa (6/64), a los que quizá haya de añadirse la dictada en el caso Internationale (4/70). En las sentencias que resolvían los citados casos, el Tribunal de Justicia afirmó como principios propios del derecho comunitario el efecto directo de las disposiciones de los Tratados, la supremacía del derecho comunitario sobre el derecho nacional y la protección de los derechos fundamentales como principios fundacionales del ordenamiento jurídico comunitario.
 Y tal interpretación acabó contando con el apoyo de los tribunales superiores de los estados miembros.


Se diga explícitamente o se asuma implícitamente, esta interpretación implica que el Tribunal de Justicia se habría arrogado una función quasi-constitucional, pues su función jurisdiccional no sería suficiente para justificar el contenido de las citadas sentencias. Y ello dado que la ratio decidenci de las sentencias no se sostendría en el derecho positivo contenido en los Tratados,
 sino en una cierta idea de Europa compartida por los jueces del Tribunal de Justicia.
 Ante el bloqueo o lentitud del proceso político, los jueces habrían excedido el mandato de los Tratados, en el nombre de asegurar el logro de los objetivos a los que hacen referencia los propios Tratados.

Existen diferentes formas de expresar esta idea central. Las diferencias sustantivas no se centran tanto en los aspectos básicos de este argumento, sino en la valoración que se hace del mismo. Mientras que algunos autores deploran el activismo del Tribunal,
 la mayor parte de los comunitaristas consideran que, una vez tenidas en cuenta todas las circunstancias relevantes, el Tribunal habría acertado en sus decisiones. Ello, claro está, en atención a criterios que no pueden ser sino netamente extra-jurídicos.
§.
A mi juicio, esta línea habitual de interpretación no es plausible, y por tanto ha de ser abandonada. Dos son los motivos principales. En primer lugar, porque, en aquellos casos en los que se afirma al mismo tiempo la corrección de las decisiones y su carácter cuasi-constitucional, se establece una muy débil base de legitimidad del derecho comunitario. En segundo lugar, dado que la interpretación no se ajusta ni a los hechos ni a los contenidos normativos del derecho comunitario europeo. 

§.
La interpretación tradicional implica necesariamente la afirmación de la débil legitimación democrática del derecho comunitario en su conjunto. Quizá ésta sea la conclusión correcta, quizá sea éste el juicio que merezca el derecho comunitario. Pero cuando menos cabe dudarlo y considerar de nuevo la corrección de esta interpretación por la razón siguiente. Las normas comunitarias son obedecidas masivamente por los ciudadanos de los estados miembros; estados cuyos ordenamientos jurídicos afirman que su validez, y por tanto la razón por la que los ciudadanos han de cumplir con sus leyes, se basa en su legitimidad democrática. ¿Cómo es posible que la obediencia al derecho nacional se sustente en su legitimidad democrática, al tiempo que los ciudadanos obedecen masivamente normas cuyo origen es cuando menos débilmente democrático, sino antidemocrático? La explicación que suele darse para justificar el cumplimiento del derecho internacional no puede extenderse al derecho comunitario. Pues no sólo no existe mediación normativa de los órganos constitucionalmente soberanos (como el Parlamento), sino que la densidad y relevancia de las normas comunitarias son tales que podemos sospechar que en la actualidad son cuando menos equiparables a las propias de las normas nacionales. Hace ya décadas que la vida cotidiana de todos los europeos se ve afectada de forma patente por los reglamentos y las directivas europeas, tanto por lo que prescriben como por lo que excluyen que el derecho nacional establezca.

Y sin embargo, la interpretación clásica no resuelve esta paradoja. Si se afirma que el derecho comunitario en su estado presente es fruto de la labor cuasi-constitucional del Tribunal de Justicia, y al mismo tiempo se valora positivamente la arrogación de tales poderes por el Tribunal cuando menos en los tres “leading-cases”, es difícil entender cuál es la base de legitimidad de todo el derecho comunitario. Al fin y al cabo, los pilares estructurales del derecho comunitario serían el fruto de las decisiones de un puñado de jueces (“is it aceptable that thirteen individuals, however wise and well trained, exert Duch an influence on the developments in Europe?”),
 secundados por los magistrados que desempeñan funciones en los altos tribunales nacionales.
 Parece inevitable concluir que los jueces habrían dado un “golpe de estado jurisdiccional” al reemplazar los principios básicos establecidos por los Tratados por los de efecto directo, supremacía y protección de los derechos fundamentales. Por muy ilustrado, altruista y bien-intencionado que el Tribunal haya sido, ni los estados nacionales ni las poblaciones habrían sido consultadas, sino que habrían terminado por aceptar pasivamente las decisiones judiciales. En realidad, esta interpretación de la evolución del derecho comunitario implica aceptar un cierto grado de gobierno de los sabios, que serían en este caso, los jueces. La línea habitual de interpretación del derecho comunitario suele circunscribir la extensión y perfil de este gobierno de los sabios, eso sí, al establecimiento de estas tres cuestiones centrales. Pero tal límite se hace efectivo sólo por la propia auto-limitación (self-constraint) de los jueces, al modo del soberano del derecho público continental decimonónico.

La elucidación de la teoría constitucional implícita de la interpretación tradicional del derecho comunitario no prueba la corrección de ninguna otra interpretación del derecho comunitario, pero, como ya se dijo, sí que se pone de relieve que la interpretación tradicional conduce a afirmar una teoría constitucional poco plausible. Dicho de otro modo, una interpretación del derecho comunitario que implica afirmar que el mismo se origina en un golpe de estado judicial limitado al establecimiento de las doctrinas básicas del derecho comunitario es contradictoria con la aceptación masiva de las citadas doctrinas por los jueces nacionales, los propios estados miembros, y sobre todo, por los ciudadanos europeos. 
§.
Pero además, puede afirmarse que esta línea de interpretación no se ajusta a los hechos ni al contenido normativo del derecho comunitario europeo. 

En primer lugar, el proceso político comunitario no sufrió un bloqueo sino en una parte de los años 1965 y 1966, en el gobierno francés recurrió a la famosa política de la silla vacía para impedir la concesión de una base de recursos propios a las Comunidades Europeas. Sin embargo, las sentencias en los casos Van Gend en Loos y Costa son pronunciadas en 1963 y 1964, precisamente cuando existía un cierto clima de optimismo en las instituciones europeas, debido al acuerdo político entre los seis que había permitido cumplir anticipadamente el calendario comunitario, tras haberse decidido la irreversibilidad del proceso de integración económica, y además, tras haberse alcanzado acuerdos para poner en marcha la política agraria. Si se pretende analizar las sentencias del Tribunal en clave de política jurisdiccional, resulta mucho más plausible especular sobre si el Tribunal habría interpretado las señales positivas que provenían del proceso político de toma de decisiones como señal inequívoca de la corrección de su interpretación del derecho comunitario en ambos supuestos. Un razonamiento similar puede aplicarse a Internationale, y a su precedente inmediato, Stauder. Las dudas que pudo albergar el Tribunal tras el Compromiso de Luxemburgo acerca de la posible reacción de los Estados Miembros si procedía a afirmar el principio de protección de derechos fundamentales como uno de los principios fundacionales del derecho comunitario se vieron quizá disipadas tras las decisiones de abrir negociaciones para la ampliación de las Comunidades y tras sentarse las bases de la autonomía financiera de las Comunidades, así como del desarrollo de nuevas políticas europeas. Ese es el contexto en el que el Tribunal hace explícita su consideración del principio de protección de los derechos fundamentales como principio no escrito del derecho comunitario. 


En segundo lugar, la interpretación tradicional se sustenta en la afirmación, implícita o explícita, de que los Tratados constitutivos de las tres comunidades desempeñarían el papel de equivalentes funcionales de las constituciones nacionales. A partir de los textos de los tratados, con una labor de destilación normativa, podríamos determinar los contenidos de la constitución material de la Unión Europea. A contrario, no cabría encontrar normas de la constitución material de la Unión que no estuvieran reflejadas en el texto de los Tratados. 


Tal afirmación es errónea. En efecto, la creación de una unión cada vez más estrecha entre estados democráticos no puede sino sustentarse, en último extremo, en las propias constituciones nacionales. Ello es así porque la creación de una comunidad política entre estados democráticos no puede sino ser entendida como un intento de realizar los valores y principios comunes a sus tradiciones constitucionales nacionales en un nivel de gobierno superior al nacional. Y ello, claro está, sin menoscabar las democracias nacionales, sino democratizándolas aún más al reducir el peso normativo de la diferenciación por la mera razón de la nacionalidad. Ello sólo puede garantizarse mediante el ya descrito proceso de fusión de los ordenamientos jurídicos nacionales, un proceso que ha de estar sustentado en el acercamiento de los horizontes constitucionales de los Estados Miembros. 


Si ello es así, la esencia de la constitución material de la Unión Europea ha de buscarse en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados Miembros. La finalidad pragmática de los tres tratados fundaciones explicaría que los mismos recogieran sólo de forma parcial las citadas tradiciones constitucionales comunes, lo que no pondría en cuestión en modo alguno su valor fundacional, constitutivo en sentido estricto, literal. La decisión de crear una comunidad política evoca la idea de proceso, proceso que consistiría, entre otras cosas, en la progresiva explicitación del contenido de las tradiciones constitucionales comunes, así como su progresiva cristalización a la luz de supuestos concretos en los que entren en conflicto principios jurídicos específicos.
§.
Bajo esta perspectiva, el trío Van Gend en Loos, Costa e Internationale se presenta bajo una nueva luz. Sin lugar a dudas, tales sentencias tienen un peso decisivo en el desarrollo del derecho comunitario. Por su influencia decisiva sobre la concepción del derecho comunitario, por resolver cuestiones fundamentales podríamos denominarlas paradigmáticas. Definen de modo fundamental los perfiles del paradigma del derecho comunitario como derecho de integración democrática. Pero ello no implica que el Tribunal se arrogara al dictarlas una función quasi-constituyente. Antes al contrario, es posible afirmar que el Tribunal ofrece una articulación explícita del modelo constitucional que subyace a los Tratados. O dicho de otro modo, Van Gend en Loos, Costa e Internationale explicitan el contenido de las tradiciones constitucionales comunes en lo referente al valor jurídico de las disposiciones del Tratado, de las relaciones entre derecho comunitario y derechos nacionales, y en lo concerniente a la posición de los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico comunitario. 
§.
En Van Gend en Loos, como es bien sabido, el Tribunal afirma que las disposiciones del Tratado, si son claras e incondicionales, tienen efecto directo, o lo que es lo mismo, son disposiciones jurídicas de las que se derivan derechos y obligaciones para sus destinatarios. El efecto directo de las disposiciones de los Tratados no es una doctrina novedosa en el derecho internacional. Ahora bien, en Van Gend en Loos el Tribunal no se limita a reiterar esa doctrina, al modo como el Tribunal Permanente de Justicia había hecho en el caso Danzig, sino que va más allá. El efecto directo de las disposiciones de los Tratados no sólo se predica a efectos del ordenamiento comunitario, sino que en su fallo, el Tribunal afirma que los jueces nacionales habrán de tener en cuenta, a efectos de los ordenamientos nacionales, los derechos y obligaciones que se deriven para las personas físicas y jurídicas de las disposiciones del Tratado. Ello implica caracterizar el proceso de integración como un proceso a través del cual los ordenamientos jurídicos nacionales entran en un proceso progresivo de fusión en un ordenamiento jurídico. Sólo así se explica que el Tribunal de Justicia esté en condiciones de determinar el valor jurídico de las disposiciones del Tratado en los ordenamientos nacionales.  


En su razonamiento, el Tribunal afirma que son las características peculiares de los Tratados las que permiten afirmar que el derecho comunitario es un nuevo orden de derecho internacional. De ahí se deriva el efecto directo de las disposiciones de los Tratados. Desde la perspectiva de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados Miembros, el efecto directo del derecho comunitario no es sino la traducción a la jerga comunitaria de la condición jurídica de las disposiciones de los Tratados. El efecto directo supone, ante todo, afirmar el valor jurídico, y no meramente programático, de los Tratados. En tal sentido, encuentra su equivalente en las afirmaciones de los Tribunales constitucionales alemán o italiano que afirman el valor jurídico de sus leyes fundamentales, contra la reducción de los mismos a documentos de principio, que expresarían mandatos de optimización cuya realización quedaría confiada plenamente a la discrecionalidad del legislador.
§.
 En Costa, el Tribunal de Justicia sentó las bases del principio de supremacía del derecho comunitario, o lo que es lo mismo, ka sentencia en ese caso implica que en caso de conflicto entre una norma comunitaria y una norma nacional, los tribunales habrán de conceder prioridad a la norma comunitaria. El Tribunal da una nueva vuelta de tuerca a su concepción del derecho comunitario, que considera ahora como un nuevo orden jurídico. Al cancelar la referencia a “orden de derecho internacional”, en cierto modo apunta a una emancipación del paradigma del derecho internacional. Pero al afirmar la supremacía del derecho comunitario sobre el derecho nacional, el Tribunal se limita a afirmar el principio de igualdad de los europeos ante la ley, a ofrecer una formulación más específica de uno de los principios esenciales del derecho comunitario, explicitado en los Tratados originales. Ese principio no es otro que el de interdicción de la discriminación por razón de nacionalidad, esencial al proceso de integración política y jurídica en Europa. Dentro del ámbito de competencia de la Unión, la supremacía del derecho comunitario garantiza la igualdad y no discriminación por razón de nacionalidad. Ello es así porque sólo la supremacía del derecho comunitario sobre el derecho nacional garantiza que será una única ley, y no una ley en cada estado miembro, la que se aplicará a todos los residentes en el territorio de las Comunidades Europeas.

Con todo, es importante tener en cuenta que en su formulación original, el principio de supremacía del derecho comunitario era notablemente más modesto de lo que pueda pensarse. En primer lugar, la supremacía de un derecho fundado en las tradiciones constitucionales comunes significaba fundamentalmente la supremacía de las tradiciones constitucionales comunes sobre las disposiciones normativas específicas de un ordenamiento jurídico nacional, sobre unas reglas nacionales específicas. Dada la escasa densidad normativa del ordenamiento jurídico comunitario (el Diario Oficial de las Comunidades ocupaba por entonces un modesto y pequeño rincón de las bibliotecas de las facultades de derecho), y dado el papel central de los principios del derecho comunes a los estados miembros en la interpretación de las normas secundarias de derecho comunitario, la supremacía del derecho comunitario no podía ser vista aún como la supremacía del denso acquis communitaire actual sobre la obra de los legisladores democráticos de los estados miembros. De hecho, hace sólo unos meses que el Tribunal ha pasado a estar compuesto exclusivamente por juristas.
 

§.
En Internationale, el Tribunal afirma el principio de “protección de los derechos fundamentales” como uno de los principios no escritos esenciales del derecho comunitario. El Tribunal abre la puerta a un lento proceso de “destilación judicial” del catálogo de derechos fundamentales propio del derecho comunitario. Pero, de forma más fundamental, explicita que las tradiciones constitucionales comunes son no sólo fuente de legitimidad del ordenamiento jurídico comunitario, sino también fuente principal de su derecho constitucional material. Internationale explicita la condición del derecho comunitario como instrumento de realización de los valores comunes a las tradiciones constitucionales en un nivel de gobierno supra-nacional.
§.
En suma, el proceso de forja de unión cada vez más estrecha encuentra su equivalente jurídico en la fusión de los ordenamientos jurídicos nacionales en un ordenamiento supra-nacional. Los ordenamientos jurídicos de los estados miembros comienzan un proceso de fusión, en el que no pierden su identidad, pero sientan las bases de un ordenamiento jurídico europeo. El Tribunal de Justicia manifiesta su intención, netamente desde Van Gend en Loos, de reconstruir el conjunto de normas europeas y nacionales como un ordenamiento jurídico único. La realización de los principios comunes a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados Miembros exige reconocer la juridicidad de las disposiciones de los Tratados, reconocer la supremacía del derecho comunitario sobre el derecho nacional (dentro de su ámbito de competencia, pues las Comunidades se sustentan en la definición de ámbitos competenciales que hagan compatible la forja de una comunidad política supra-nacional con el mantenimiento de la identidad política de los estados nacionales y de los ordenamientos jurídicos nacionales) y, finalmente, afirmar el principio de protección de los derechos fundamentales como principio básico del ordenamiento jurídico comunitario. Todo ello articula, explicita si se quiere, la idea central subyacente al proceso de integración política y jurídica: el horizonte constitucional de los Estados miembros ha de pasar a ser precisamente la integración en el ordenamiento jurídico europeo, proceso disciplinado por las tradiciones constitucionales comunes.
§.
En los próximos capítulos, tendremos ocasión de constatar que el éxito del proceso de integración (que no ha sido nunca lineal, ni puede considerarse definitivo) ha resultado, al mismo tiempo, en la confluencia sustantiva de las tradiciones constitucionales comunes y en la creciente constatación de legitimidad política directa del proceso. Y es que a medida que la confluencia es mayor, la importancia y trascendencia de las decisiones de ponderación entre valores fundamentales se va haciendo más obvia, por lo que la apelación a las tradiciones constitucionales comunes es cada vez más insuficiente para legitimar tales medidas sustantivas.
V. La progresiva constitucionalización de los Tratados y el déficit democrático de la Unión
La progresiva constitucionalización del ordenamiento jurídico europeo
§.
En el capítulo anterior, propuse una reconstrucción del derecho comunitario según la cual los Tratados constitutivos de las tres comunidades reflejaban la voluntad de iniciar un proceso de integración radicalmente nuevo. Los seis estados miembros se proponían establecer “una unión cada vez más estrecha”, o lo que es lo mismo, avanzar hacia el establecimiento de una “comunidad política” a través de la fusión de sus horizontes constitucionales. El medio fundamental para ello era la integración económica, que habría de realizarse gracias al establecimiento de una comunidad de derecho entre los estados miembros. El establecimiento de una comunidad de derecho tenía su reflejo inmediato en los tratados internacionales que constituían las tres comunidades. Pero la constitución material de las Comunidades no se agotaba en los Tratados fundacionales. En términos prácticos, la interpretación del Tratado y de las primeras normas secundarias de derecho comunitario por un Tribunal compuesto por jueces provenientes de los seis estados miembros, y por tanto, educados en distintas tradiciones jurídicas (a lo que hemos de añadir la presencia de un juez lego antes de 1958) sólo podía ser posible si los jueces recurrían a un ejercicio constante de elucidación de las tradiciones jurídicas comunes, y muy especialmente, de las tradiciones constitucionales comunes. Además, la legitimidad democrática de un proceso de integración como el europeo dependía de afirmar a las tradiciones constitucionales comunes a los seis estados miembros como el fundamento constitucional de la propia Unión. A falta de legitimidad democrática explícita tanto de los Tratados como de las normas secundarias, sólo el encuadramiento constitucional de las normas comunitarias permitía garantizar su legitimidad democrática. 
§.
Las sentencias del Tribunal en los casos Van Gend en Loos y Costa explicitaron los principios básicos entorno a los cuales se estructurarían las relaciones entre las normas comunitarias y las normas nacionales en el ordenamiento comunitario. 


En tales circunstancias, la constitución sustantiva del ordenamiento jurídico comunitario estaba esencialmente compuesta por las libertades económicas fundamentales reconocidas por el Tratado, o lo que es lo mismo, la libre circulación de mercancías y las restantes libertades, situadas originalmente en una relación subordinada o instrumental a la misma: la compleja y abigarrada libertad de prestación de servicios, la libertad de circulación de trabajadores, la libertad de pagos y circulación de capitales a tal efecto (convertida en libertad de circulación de capitales bastante más tarde, tras el Acta Única Europea) y la libre competencia. Ello era así dado que las normas de derecho comunitario secundario estaban orientadas, en las primeras fases de creación de un mercado único, al aseguramiento de estas libertades. El principio de no discriminación por razón de nacionalidad, especificación típicamente comunitaria del principio de igualdad, se convirtió en muchos casos en el criterio para determinar si las disposiciones nacionales eran constitucionales, en un sentido europeo. Dicho de otro modo, el cánon de constitucionalidad europeo de las leyes nacionales estaba originalmente compuesto por las libertades económicas.
§.
Una vez que el Tribunal de Justicia reconoció, tímidamente en Stauder y firmemente en Internationale que el principio de protección de los derechos fundamentales era parte integrante del derecho constitucional comunitario, el cánon de constitucionalidad se alteró de forma notable. En primer lugar, porque el mismo se convirtió en cánon de constitucionalidad de todo el ordenamiento jurídico comunitario, y no sólo en cánon de constitucionalidad europeo de las leyes nacionales. El Tribunal de Justicia mostraba su disposición (al menos formalmente) a controlar la constitucionalidad de las normas derivadas de derecho comunitario. En segundo lugar, sus contenidos se ampliaron, y en cierta medida, se normalizaron, al incluir ahora no sólo las libertades económicas, sino progresivamente los derechos fundamentales típicos de las tradiciones constitucionales comunes. A largo plazo, ello daría lugar a la necesidad considerar abiertamente cómo había de resolverse el conflicto entre derechos fundamentales y libertades económicas,
 y a corto plazo abrió un lento proceso de constitucionalización del ordenamiento comunitario. Las propias libertades económicas habrían de ser reinterpretadas a la luz constitucional. Esta tendencia se vería reforzada por los pronunciamientos del Tribunal a mediados de los años 1970 sobre el principio de no discriminación por razón de sexo, recogido originalmente en el artículo TEC 119. Si bien dentro del marco competencial económico de las Comunidades, el derecho comunitario imponía a las leyes nacionales el respeto de un valor axiológico distinto a la lógica económica consecuencialista.
§.
Por ello, podemos afirmar que al explicitar el sustrato de protección de los derechos fundamentales común a las tradiciones constitucionales de los Estados Miembros, el Tribunal desempeñó un papel destacado en el proceso progresivo de interpretación del derecho comunitario en clave abiertamente constitucional. Como ya se indicó, el Tribunal no se arrogó al resolver Internationale una función quasi-constitucional, sino que dio un paso más en la explicitación de las tradiciones constitucionales comunes precisamente en un momento en el que el proceso político comunitario enviaba señales inequívocas en tal sentido. Las instituciones comunitarias realizaron declaraciones inequívocas con motivo de la celebración del año de los derechos fundamentales en 1969, declaraciones que se reiterarían antes de la ampliación de las Comunidades en 1973, en 1977 con una Declaración Interinstitucional en sentido semejante, y durante la negociación con vistas a la adhesión de las entonces nuevas democracias griega, portuguesa y española. La adhesión de Francia al Convenio Europeo de Derechos Humanos implicaría que todos los Estados Miembros se convirtieran en signatarios de la misma. Además, la finalidad política de las Comunidades se evidenciaría de nuevo con las reformas presupuestarias de 197o y 1975.
§.
 De hecho, los pasos siguientes en el proceso de transformación del ordenamiento jurídico comunitario serían dados por el proceso político comunitario. El Acta Única Europea de 1986 avanzó en la constitucionalización institucional, al abrir paso a nuevos procesos de tomas de decisiones, en los que se prescindía del requerimiento de unanimidad en el Consejo (reafirmado por el Compromiso de Luxemburgo), a la vez que simultáneamente se concedía poder decisorio (esencialmente, de veto) al Parlamento Europeo. Esta línea sería profundizada en el Tratado de Maastricht, y en las reformas de los Tratados adoptadas en Ámsterdam y Niza. 
§.
El paso decisivo en términos de la constitucionalización sustantiva del ordenamiento jurídico resulta de la ratificación del Tratado de Maastricht, y más específicamente, de la creación de la ciudadanía europea. La concesión de la ciudadanía europea a todos los ciudadanos de los Estados Miembros supone dar forma políticamente relevante a las ideas de forja de comunidad política y de fusión de ordenamientos jurídicos. La creación de la ciudadanía europea implica que los ciudadanos de los estados miembros no han de ser tan solo sujetos del derecho comunitario, súbditos europeos, sino que, al reconocerse mutuamente derechos y obligaciones, también derechos y obligaciones políticos, se identifican como potenciales autores del derecho comunitario. 
� 	Si bien en muchos estados europeos, la afirmación del Estado del Bienestar se sustenta en la asunción por parte del Estado de mecanismos de aseguración de riesgos surgidos de forma parcial en la sociedad civil. Vid De Swaan, In Care of the State, Oxford: Blackwell, 1989.


� 	Sobre la idea de Europa como comunidad de derecho, véanse Federico Chabod, Storia dell’idea d’Europa, Bari: Laterza, 1999; Heikki Mikkeli, Europa: Storia di un’idea e di un’identitá, Bologna: Il Mulino, 1999 así como la excelente compilación de textos de Yves Hersant y Fabienne Durand-Bogaert, Europes, Paris: Robert Laffont, 2000. Entre los muchos textos del período de entreguerras, pueden consultarse B. Mirkine-Guetzevitch y Georges Scelle, L’Union Européenne, Paris: Delagrave, 1931 y la traducción al castellano de Coundehove-Kalergui, PanEuropa, Madrid: Tecnos, 2002. Sobre la influencia de la resistencia contra el nazismo y el fascismo en los movimientos pro-europeos de la post-guerra, véase Altiero Spinelli, Machiavelli nel Secolo XX, Bologna: Il Mulino, 1993 y Catherine Guisan, Donner un sens a l’Europe, Paris: Odile Jacob, 2003. Ilustrativo de las esperanzas y de los temores de la reunificación europea es Benedetto Croce, Germany and Europe, New York: Random House, 1944.
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