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1. UNA NUEVA REALIDAD

Cada nueva disciplina supone afrontar retos metodolégicos que se ajus-
ten al objeto de estudio !. Esto no es una excepcion en el caso del derecho
y hay suficientes ejemplos que muestran estas particulares transiciones en
lo referente al método. Entre las més evidentes estd la que nos llevé del
derecho privado al derecho publico. Si bien el primero como «alma mater»
fundacional de lo juridico ha seguido siendo durante mucho tiempo refe-
rencia fundamental (véanse las funciones que ha venido desempefiando

* Profesor Titular de Derecho constitucional. Universidad de Granada

' La absoluta imbricacién entre objeto y método es undnimemente resaltada por
la doctrina. Cfr. por todos F. BALAGUER CALLEJON, «Constitucién normativa y cien-
cia del derecho» en AAVYV, Estudios de Derecho Piiblico. Homenaje a Juan José Ruiz-
Rico, Tecnos, Madrid, 1997 y J.J. Ruiz-Rico, «Problemas de objetividad y neutrali-
dad en el estudio contemporaneo de la politica» en la actualidad en AAVV, Estudios
de Derecho Piiblico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, op. cit.

ReDCE. Afio 6. Nim. 12. Julio-diciembre/2009. Pdgs. 151-170.



152 Enrique Guillén Lépez

como mecanismo de integracion de lagunas) pronto se alz6 el segundo con
un importante bagaje conceptual que incluia principios metodolégicos mas
apropiados y especificos para la regulacion de las relaciones entre la so-
ciedad y el Estado.

De otro lado, hay que reparar con toda intensidad en la importancia de
los problemas metodoldgicos. Porque, seguramente, uno de los mayores
problemas que tiene la ciencia juridica actual (problema que no sélo tiene
la dogmatica de la investigacion sino la que se traslada a los alumnos a
través de la docencia) 2 es que se hace derecho sin reflexionar sobre el mé-
todo (o sin hacerlo explicito, de manera tal que las conclusiones a las que
se arriban parecen las tnicas posibles), una reflexion necesaria para evitar
que los resultados de la investigacidn sean tnicamente descriptivos o, lo
que es peor, erraticos. Realmente esta huida del problema metodolégico
sorprende si se estima que buena parte de la disensién juridica ha venido
motivada por diferencias que al final versaban sobre el diferente concepto
que se tenia del objeto de estudio: el derecho o la Constitucidon (asi, la po-
Iémica Kelsen—Schmitt). Lo que hoy ocurre, a mi juicio, es que parece que
hemos llegado al fin, no sélo de la historia, sino por lo que al método se
refiere. En otras palabras, y como ha sido destacado por Azpitarte, hoy in-
vocamos las palabras magicas «Constitucién normativa» y se conjuran to-
dos los fantasmas 3. En mi opini6n, esto no deja de ser una afirmacién pu-
ramente ideoldgica (es decir, justificativa de una realidad dada) que no se
sostiene, tanto mas cuanto que estamos en una senda que inaugurar, la de
la creacion de una nueva comunidad politica. Pero el método no ha sido
s6lo la ocasion para la disputa doctrinal. También lo ha sido para que una
comunidad académica intentemos hacer el Derecho constitucional del plu-

2 En este aspecto quiero resaltar que a mi juicio la docencia es un elemento
fundamental que el constitucionalista de la academia no debe nunca minusvalorar.
La clase, el seminario, como ha mostrado a lo largo de su carrera el profesor Haberle,
es el campo de pruebas a que se debe someter la investigacion. La combinacién de
investigacion e intercambio de ideas en el marco de las tareas docentes es lo que ha
definido tradicionalmente la excelencia en las Universidades.

3 Cfr. M. AZPITARTE SANCHEZ, «Constitucién del pluralismo y método juridi-
co», Teoria y realidad constitucional, nim. 21, 2008, pp. 447-459.
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ralismo, que es la ensefianza que nos deja toda la obra del Prof. Hiberle *.
Asi las cosas, la pregunta por el método sirve de manera esencial para
que el intérprete se posicione ante una cuestion que estimo fundamental:
(debe el derecho ser tinicamente cémo es o hay evoluciones posibles que
el analista debe observar y postular reformas que se ajusten a una mayor
para adecuacion a los principios que se consideren definitorios? Desde mi
optica, el Derecho constitucional no se puede reducir a escrutar lo que el
derecho dice y ni siquiera lo que el Tribunal constitucional (o los Tribuna-
les constitucionales) dice que dice (dando lugar a ese positivismo
jurisprudencial tan en boga en unos afios) 3. Tiene que ir mas all4 ©.
Habiendo reparado en la importancia del método y en la necesidad de
que evolucione hacia sus nuevos objetos, pasemos a éstos. Europa es hoy
la nueva e inexorable realidad; una realidad compleja desde el punto de
vista juridico. Es una comunidad constitucional en desarrollo a partir esen-
cialmente de dos organizaciones: el Consejo de Europa y la Unién Euro-
pea. El primero supuso histéricamente el primer jalén: la cooperacién a
través de los derechos que ha hecho posible una aproximacién sustancial
de las tradiciones juridicas en la medida en que los ordenamientos euro-
peos parten en su acepcion actual de la democracia constitucional y del
juego atribuido en ésta a los derechos fundamentales como emanaciones
del concepto de dignidad humana. La Convencién Europea de Derechos
Humanos es, desde este punto de vista, un instrumento de cooperacion a
través de los derechos que se sustenta esencialmente sobre un mecanismo

4 Hay que recordar que este autor abrié el derecho a los ciudadanos (con su
comunidad abierta de interpretes constitucionales), el derecho nacional a Europa (en-
riqueciendo éste a través de la comparacion con terceros Estados a través de concep-
tos como el derecho constitucional comtn europeo y la utilizacién del comparatismo
como quinto método de interpretacion) y, last but not least, lo juridico a la cultura
(con su teoria de la constitucion como ciencia de la cultura).

5 Cfr. el nimero inaugural de la Revista Teoria y Realidad Constitucional, 1998.

6 El derecho constitucional debe ser pandptico. Debe someter todo a su criba:
desde lo que es, a lo que puede ser; desde la Constitucién o las Constituciones, a la
normativa de desarrollo que pueda condicionar su eficacia real, porque no se puede
limitar a plantear los problemas en el 4ambito de la eficacia puramente juridica.
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jurisdiccional de proteccién (el Tribunal Europeo de Derechos Humanos).
Pero la CEDH no pretende, al menos inmediatamente, crear un nuevo es-
pacio de definicion entre lo individual y colectivo. A esto es a lo que se
apresta la Unién Europea por lo que remitiremos a este nuevo constructo
el resto del andlisis.

La construccion europea, referida ahora especificamente a la UE, es
una nueva realidad; mas concretamente la podemos definir como un pro-
ceso dinamico (e inacabado) de creacién de un nuevo espacio territorial a
partir del derecho, a partir de los derechos, de los Estados miembros. La
supraestatalidad es la verdadera esencia de la Unién y el dato crucial en el
que radica la novedad que nos obliga a ajustar la metodologia. Desde el
punto de vista de la teoria de las fuentes se aprecia con toda claridad este
hecho si hablamos de la complejidad ordinamental, de la existencia de di-
ferentes ordenamientos en un mismo dmbito de validez territorial. Real-
mente la experiencia europea podria remitirse al Derecho constitucional del
federalismo pero su misma singularidad no permite hacer una transposi-
cién perfecta de categorias. No obstante, es el modelo tedrico que mas se
le aproxima y no es casual la correlacidén advertida, por ejemplo y entre
otros, por G. C. Rodriguez Iglesias y J. Baquero Cruz ’ entre Costa Enel y
Marbury v. Madison y la conexidn transocednica de principios como el de
poderes implicitos.

Y esta construccion es juridica, como hemos sefialado. Efectivamente,
el surgimiento de esta nueva Europa ha tenido lugar con un instrumento
fundamental: el Derecho. En este sentido me interesa resaltar que, de una
parte, los instrumentos de los que la Unién se dota son los que forman parte
del patrimonio juridico (también, por tanto, cultural)® de los Estados. Y
las instituciones que se han traspasado han sido las adecuadas para cada
momento de la Unidn. Partiendo de su inicial cometido, limitado a la crea-
cién de un espacio econémico comun (y sustraida la economia de la politi-

7 G. CARLOS RODRIGUEZ IGLESIAS y J. BAQUERO CRUZ, «Funciones constitucio-
nales del Tribunal de Justicia de las comunidades europeas», en Fundamentos: Cua-
dernos monogrdficos de teoria del estado, derecho piiblico e historia constitucional,
nim. 4, 2006 (Ejemplar dedicado a: La Rebelion de las Leyes).

8 P. HABERLE, Teoria de la constitucion como ciencia de la cultura, Tecnos, 2000.
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ca), lo que en principio se exporta pertenece al &mbito conceptual del de-
recho administrativo. Un conjunto de técnicas que el Rechtsstaat, 1'Etat de
droit o el Rule of Law han ido articulando para que una nueva administra-
cién (aunque ésta fuera la estatal) ejerza competencias tasadas bajo la égi-
da de los Sefiores de los Tratados. Es la época del Derecho comunitario o
del Derecho europeo. Ciertamente ya comienza a hacerse evidente que esta
nueva realidad requiere principios nuevos, una metodologia hasta ahora
inexplorada. Y no puede ser de otro modo por dos razones: la diversidad
de las tradiciones de partida y lo pionero de su objeto. De la sintesis resul-
ta un nuevo cuerpo en el que hay piezas, entre otros, del derecho alemén,
del francés y del britanico. Pero atn no es el momento del Derecho constitu-
cional europeo. Atn no hay, en realidad, Derecho constitucional europeo.

Este surge cuando la Unién se marca nuevos fines en el campo de la
integracion (cuando empieza a hablar un nuevo lenguaje). Y ahora es ne-
cesario abordar radicalmente las relaciones entre Europa y sus ciudadanos °.
La politica como definicién del espacio comiin, como proyecto colectivo,
como mecanismo de articulacién de un pluralismo que ya no es solo terri-
torial, aparece en escena '°. Para ello el bagaje conceptual es el del Dere-
cho constitucional, que nos ha hablado siempre de la disciplina de las fuen-
tes, de los organos, de los derechos, de la organizacioén territorial del po-
der desde las categorias conceptuales de libertad, justicia, igualdad y plu-
ralismo politico (como dice el articulo 1.1. de nuestra Constitucion). No
es que antes no existieran estos sectores en el derecho europeo, pero los
nuevos fines de la estructura hacen reordenar conceptualmente lo existen-
te a partir de estos principios 1.

(Cuadl es el contenido del Derecho constitucional europeo? A mi jui-
cio, (y siempre en el contexto de la integracién comunitaria) éste estd ba-
sicamente compuesto por dos vectores. El primero se integraria, a su vez,
por el derecho europeo de dimensién constitucional (conceptos bdsicos,

 Seguramente si tuviéramos que cifrar un momento para el surgimiento del

Derecho constitucional europeo seria el del Tratado de Maastricht.

10 H. ARENDT, The promise of politics, Schocken Books, New York, 2005.

1" De la misma manera que las fuentes no se tocan formalmente con la Consti-
tucién Espafiola y si se reelaboran conceptualmente tras la aprobacién de la misma.
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derechos, fuentes, 6rganos, reglas de distribucion territorial del poder). De
esta manera coinciden dos criterios de identificacion: uno formal, la pro-
cedencia de la fuente, y otro, material, la relevancia del contenido sobre
los elementos definitorios de la estructura juridico-politica. En esta defini-
cién hay un principio fundante y es el democratico. La democracia consti-
tucional es el modelo que mejor ha logrado garantizar los derechos de los
ciudadanos lo que lo convierte en el contenido minimo a salvaguardar en
cualquier hipotesis evolutiva. El segundo vector seria mucho mas dificil
de delimitar por definirse inicamente a partir de criterios materiales. Asi,
pueden considerarse Derecho constitucional europeo, de una parte, las pro-
pias constituciones de los estados miembros (no en cuanto suministrado-
ras de estindares para el derecho europeo, porque eso seria un mecanismo
de heterointegracion, sino en cuanto delimitadoras de competencias) !° vy,
especialmente, el Derecho constitucional interno que resulta modificado por
accion del Derecho europeo. Un ejemplo del Derecho constitucional inter-
no europeizado es, en mi criterio, la nueva concepcién de principios bien
asentados en los Estados miembros que resultan alterados por accién del
derecho comunitario: dos casos enormemente sugerentes son, por ejemplo,
la reconsideracion desde bases renovadas del principio de responsabilidad
patrimonial del legislador (que a partir de la necesidad de establecer un
mecanismo de derecho interno para exigir la responsabilidad patrimonial
del Estado por incumplimiento de derecho comunitario se ve obligado a
hacer lo propio para responder de similar manera cuando el incumpli-
miento tiene por objeto la norma constitucional) o los nuevos perfiles que
se aprecian para la concurrencia del error judicial (desde la sentencia
Kobler) 13. En otros casos, nos encontrariamos ante principios asumidos
por efecto del didlogo entre el Derecho europeo y el Derecho nacional (asi
por ejemplo, el principio de confianza legitima). Estos dos vectores repre-
sentan respecto del método a plantear en el analisis de sus problemas una
dindmica completamente diferente porque de lo que se trata, en el primer

12° De la misma manera debemos admitir que los Estatutos de autonomia son
también Constitucion.
13 C-224/01.
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vector, es de implementar estructuras mas democraticas, y en el segundo
de fortalecer los mecanismos para la integracion.

Asi nace el Derecho constitucional europeo como disciplina académi-
ca que, como todo método, atina un cardcter descriptivo y prescriptivo. Por
lo que se refiere al primer aspecto, el Derecho constitucional europeo
sistematiza lo existente, da cuenta de los elementos constitucionales de la
Unidn, pero, —y ahf estd su cardcter prescriptivo, puramente constitucio-
nal— no puede sino concluir que es un proceso en ciernes, que no esta
cerrado. El Derecho constitucional europeo busca traspasar el umbral. Como
bien ha sefialado F. Balaguer '4, 1o que hay tras la llamada por algunos «re-
vuelta de los Tribunales constitucionales» y una parte de sus exegetas, no
es el temor a la cesidn de soberania: es la pretension de que ésta se lleve a
cabo bajo los principios que hoy hacen reconocibles, no las constitucio-
nes, sino el constitucionalismo. Por eso el déficit no es el déficit de Parla-
mento, férmula habitual durante muchos afios para criticar la Unién. El dé-
ficit de Parlamento no seria sino un epifenémeno de un déficit mucho mas
consistente y definitorio: el déficit de constitucién o de constitucio-
nalismo 1. Este déficit sigue existiendo tanto en el momento originario (por
el hecho de que las definiciones fundamentales siguen siendo interguberna-
mentales) ' como en la forma concreta que adoptan las estructuras de fun-
cionamiento de la Unién. Por poner un ejemplo, a mi juicio claro, de esta
cuestion, se ha destacado como un bastion fundamental de la construccion
comunitaria, el Tribunal de Justicia, sigue sin ser un Tribunal constitucio-
nal. O més precisamente es a la vez un Tribunal Constitucional y un Tri-
bunal de lo contencioso-administrativo !7. Y al Derecho constitucional eu-

14 «Los Tribunales constitucionales en el proceso de construccién europea»,

ReDCE, nim. 7, enero-junio de 2007, 327-375.

15 Cfr. G. CAMARA VILLAR, «Perfiles histéricos del Derecho Constitucional Eu-
ropeo», ReDCE, nim. 11, enero-junio. Granada, 2009

16 F. BALAGUER CALLEION, «El Tratado de Lisboa en el divan. Una reflexién
sobre estatalidad, constitucionalidad y Unién Europea», Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, num. 83, 2008, pp. 57-92.

17 R. ALONSO GARCIA, Justicia constitucional y Unién Europea, Civitas, Ma-
drid, 2005.

ReDCE. Afio 6. Nim. 12. Julio-diciembre/2009. Pdgs. 151-170.



158 Enrique Guillén Lépez

ropeo le corresponde sefalar que sin jurisdiccién constitucional habra se-
rios problemas para centrar las polémicas constitucionales que, por tanto,
quedaran desdibujadas.

Pasamos, pues, del individuo al Estado y de éste a la Unidn, sin que,
no obstante, se advierta (ni deba advertirse, por otra parte) una superacion
«strictu sensu» de cada uno de los paradigmas de referencia. El Estado (y
con €l sus elementos identificativos: el valor, al menos simbodlico, de la
soberania; el concepto de pueblo o de opinion publica) no ha devenido
inexistente, ni mucho menos; s6lo ha dejado de ser el inico elemento juri-
dicamente relevante. La nueva realidad es, pues, el resultado de un proce-
so de agregacion que finalmente concluye en una modificacion cualitativa
(de la misma manera que la elevacion gradual de la temperatura del agua
la hace finalmente cambiar del estado liquido al gaseoso).

2. UNA NUEVA METODOLOGIA

Caracterizada pues la nueva realidad debemos centrarnos en las reglas
metodoldgicas que han de presidir su estudio. ;Cémo debe ser, a mi jui-
cio, la metodologia con la que abordar el Derecho constitucional europeo?

En primer lugar, adecuada a la nueva disciplina. De la misma manera
que no es correcto analizar la configuracién juridica del derecho de pro-
piedad a partir del principio de la libre autonomia de la voluntad, no pode-
mos explicar la forma de gobierno en la Unién Europea a partir del princi-
pio de divisién de poderes. Debemos explicarlo a partir de nuevos
pardmetros que permiten reflejar mejor la realidad: en este caso, el equili-
brio institucional. Este concreto ejemplo nos pone sobre una nueva pista.
En la labor de adecuacidén debemos separar claramente cudles son las cate-
gorias de las que podemos prescindir y cuales nos remiten a una realidad
que debemos preservar. Efectivamente, si bien el principio de divisién de
poderes en su sentido estatal no resulta adecuado, si que debemos exigir
que el correlato comunitario permita el control del poder que desde el arti-
culo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano se
presenta como un activo esencial del constitucionalismo. La adecuacién no
significa, por tanto, plegarse a todo principio necesario para la integracion,
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porque la integracion no es el objetivo: el objetivo es la integracidn politi-
ca, en aquel sentido en que politica y libertad se entendian como concep-
tos equivalentes. Y a dia de hoy hay que advertir que la esencia de la cons-
truccién europea es la supraestatalidad y que (mientras que estemos en este
camino) las tensiones fundamentales en el seno de la Unién son de alcan-
ce interterritorial y no puramente ideoldgicas. La disension politica repre-
senta un papel muy marginal en el debate juridico politico comunitario, lo
que constituye un campo abonado para una paradoja de la que es muy di-
ficil salir: puesto que estamos en el camino de superar definitivamente las
fronteras estatales, las polémicas versardn sobre la definicién competencial,
y s6lo podremos alcanzar la supraestatalidad cuando la discrepancia poli-
tica salga de los circulos nacionales !8. El Derecho constitucional europeo
ha de concebirse desde estos planteamientos lo que debe conducirle a va-
lorar muy positivamente todos los instrumentos normativos previstos para
alentar una conciencia politica europea: desde aquellos referidos, por ejem-
plo, a la intervencion parlamentaria sobre la designacién de los candidatos
a la Comisién europea '°, a los que postulan la creacién de partidos politi-

cos de dimensién europea 2°.

18 Aunque cada vez se aprecien mds casos de disensién puramente ideolégica
como puede verse en el supuesto de la directiva sobre el tiempo de trabajo que ha
supuesto el primer supuesto el que se frustra el procedimiento de codecisién. Bien-
venida sea la frustracién si nos permite discutir sobre un aspecto tan esencial para la
conformacién de nuestras sociedades.

19" Un momento de los pocos en los que puede hablarse de una polémica euro-
pea sobre bases ideoldgicas. Otros supuestos como los de las «vacas locas» (Encefa-
lopatia espongiforme bovina) remiten a una realidad bien diferente. Ciertamente el
problema se cifré en el d&mbito de validez territorial de la Unién pero lo de que de
ésta se requeria no era sino una actuacién diligente en el control y la prevencién de
problemas sanitarios.

20 Desde este punto de vista no podemos sino observar con preocupacién el
modo en que se han desarrollado las recientes elecciones al Parlamento Europeo en
junio de 2009 y, en particular, la ausencia de coordenadas politicas para explicar las
razones que llevaron a apoyar al mismo candidato a Presidente de la Comisién Euro-
pea a Estados gobernados por opciones ideolégicas bien diferenciadas (al menos so-
bre el papel).
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En segundo término, he de poner de manifiesto que la metodologia con
la que se aborde el Derecho constitucional europeo debe ser critica >!. Desde
los propios postulados que mantienen los Tratados constitutivos y, lo que
es, a mi juicio, mds importante, desde los propios principios definitorios
del constitucionalismo. Debemos desvelar las contradicciones en el primer
sentido en tanto que, también en el Derecho comunitario, existe la tension
irreductible entre la constitucién y las fuentes infraconstitucionales, que
adopta aqui la forma de Derecho originario y derivado. En segundo térmi-
no, la metodologia con la que abordar el Derecho europeo ha de partir de
los conceptos de derechos, democracia, libertad, igualdad o pluralismo como
principios con los que juzgar las respuestas juridicas producidas por los
organos comunitarios. Ha de resaltarse sobre este particular que el princi-
pio de constitucionalidad del articulo 9.1 de nuestra Constituciéon queda
completamente a salvo siempre que estos elementos constitutivos del
constitucionalismo se observen, cualquiera que sea la fuente formal que
les sirva de base (la Constitucién espanola o la europea). No puede admi-
tirse, por el contrario, que el Derecho europeo no satisfaga las exigencias
que han sido el resultado de un proceso reivindicativo de siglos 2. Con-
trastar las soluciones del Derecho europeo con estos principios nos empla-
za también ante el horizonte utépico del constitucionalismo, el horizonte
que Constituciones como la nuestra incorporan especialmente en el Capi-

21 E] constitucionalismo o es critico o no lo es. Realmente hablar de constitu-

cionalismo critico es un pleonasmo que sélo tiene sentido atendiendo a una realidad
muy concreta. Me refiero a aquella en la que la doctrina y las élites intelectuales aban-
donan el compromiso con la democracia para pasar a engrosar las filas (y no es un
mero descuido la utilizacion del lenguaje castrense) de quien ocupe el poder. Cfr. S.
S. WOLIN, Democracia S.A. La democracia dirigida y el fantasma del totalitarismo
invertido, Katz Editores, Madrid, 2008 (especialmente el Capitulo 9 titulado: «Las
élites intelectuales contra la democracia»).

22 Y no es una situacién extravagante o imposible en la que son situamos si
pensamos, por ejemplo, en que muy recientemente el Tribunal de Justicia en el asun-
to C 345-06 de 10 de marzo de 2009 ha considerado carente de fuerza vinculante al
Anexo del Reglamento (CE) nim. 622/2003 sobre Seguridad aérea por contradecir
el principio de publicidad normativa, ya que el Anexo citado, en el que figuraban los
objetos que no se podian portar en las aeronaves, no se habia hecho publico.
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tulo de los principios rectores de la politica social y econémica?3. La me-
todologia critica plantea la exigencia de las posibilidades. Hay que avan-
zar en la democracia y eso implica descartar en el Derecho europeo la idea
de necesidad, de inevitabilidad (incluso frente a la politica econémica) 24,
la idea de que hay que plegarse ante lo existente, de forma que se reconoz-
ca unicamente a lo factico fuerza normativa (lo que supone el rechazo de
la concepcion material de la Constitucion). Por el contrario, el Derecho eu-
ropeo debe empaparse de la categoria hiberliana de la constitucién como
pensamiento de la posibilidad («Moglichkeitsdenken») 2, lo que significa
acentuar las categorias metodoldgicas que alientan la capacidad de trans-
formacién, de remocién de trabas para la igualdad real y efectiva ?®. Y en
este sentido, por ejemplo, la metodologia critica, que nos habla de lo que
podria ser 27, debe apoyar, entre otros empefios, una categorizacién de las
fuentes del derecho europeo en la que la legitimidad democrética de la fuen-
te quede de manifiesto y su érgano de control actie en consecuencia. El
paradigma de partida de este derecho critico que versa sobre la integracion
europea no puede ser otro que el principio democratico y asi se habra se

23 C. DE CABO MARTIN, «El elemento utépico, ingrediente cultural del constitu-
cionalismo», en Derecho constitucional y cultura: estudios en homenaje a Peter
Hidiberle (coord. por Francisco Balaguer Callején), Tecnos, Madrid, 2000, pp. 47-56.

24 Hay que recoger aqui las demandas constantes del Prof. Hiiberle en torno a
la necesidad de un marco constitucional del modelo econémico. Cfr. «Siete tesis para
una teoria constitucional del mercado», ReDCE, num. 5, 2006.

25 Seguramente la primera idea de este autor que obtuvo justo eco en Espafia
como consecuencia de la recepcion de E. GARCIA DE ENTERRIA en La constitucion
como norma y el Tribunal constitucional, Civitas, Madrid, 1981.

26 Aqui hay que reparar especialmente en que la integracién europea se est4 pro-
duciendo en el contexto de lo que se denomina globalizacién. Cfr. C. DE CABO MAR-
TiN, «Constitucionalismo del Estado social y Unién Europea en el contexto globa-
lizador», ReDCE, niim. 11, enero-junio, 2009.

27 «Vivir en un mundo legal requiere que uno no sélo conozca los preceptos,
sino también sus conexiones con estados de cosas posibles y plausibles. Requiere que
uno integre no solo el «ser» y el «deber ser», sino el «ser», el «deber ser» y el «po-
dria ser»». Cfr. R. COVER, Derecho, narracion y violencia. Poder constructivo y po-
der destructivo en la interpretacion judicial, Gedisa, Barcelona, 2002, p. 24
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observar con toda cautela la intervencién de agentes no legitimados popu-
larmente en el establecimiento de reglas juridicas comunitarias (los lobbies
o el Banco Central europeo) 8.

La metodologia del Derecho constitucional europeo ha de ser inqui-
sitiva. Quiero subrayar con ello una evidencia en la que, no obstante, creo
necesario reparar dadas las peculiaridades del nuevo objeto de estudio y
sus diferencias con el Derecho constitucional interno. Me refiero a que de-
bemos de estudiar especificamente la manera en la que el Derecho comu-
nitario se concreta. Ciertamente, la produccion juridica en la Unién Euro-
pea tiene una diversidad, tanto orgdnica como procedimental, desconocida
en los Estados miembros y esto exige una atencion muy concreta al modo
en que se implementan las politicas. De ahi la importancia del principio
comunitario de eleccién de la base juridica. Lo que podriamos llamar en
abstracto la confusion en el sistema de fuentes europeo exige del Derecho
constitucional europeo que mantenga como principio a observar la clari-
dad. No debe confundirse esto con la articulacion de un sistema vertebrado
al modo estatal (ni mucho menos una nueva reivindicacién del trono del
que fue apeada en los Estados para la jerarquia). La directiva siempre se-
guird siendo la fuente definitoria de la construccién europea pero debemos
mantener, como se hacia en el Tratado constitucional, que las categorias
formales sirvan para identificar al autor de la norma. Sélo asi es posible el
control del poder, principio a asumir con muy especial cuidado en los pro-
ceso de descentralizacién con el objeto de evitar que termine haciéndose
ilocalizable y por tanto irreductible.

En cuarto lugar, apuntaremos que se trata de una metodologia abierta
ya que su objeto de estudio es inestable y estd sometido a una evolucién
permanente de sus presupuestos fundadores. Esta apertura tiene diferentes
acepciones. En primer lugar, supone que no debemos considerar el Dere-
cho constitucional europeo como patrimonio de los juristas. Lo era el de-
recho europeo y asi ha sido recogido de alguna manera por el Tribunal de

28 Al respecto P. RiboLA, «La parlamentarizacién de las estructuras instituciona-
les de la Unién Europea entre democracia representativa y democracia participativa»,
ReDCE, nam. 3.
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Justicia (que por diferentes razones, bien explicadas, entre otros, por Weiler
ha asumido un papel constituyente) > y por autores que, como Poiares
Maduro, realizan una descripcion del poder constitucional en la Unién Eu-
ropea en la que el elemento predominante con toda claridad es el circuito
judicial 3°. No es posible negar la importancia del circuito judicial en la
conformacién del Derecho europeo 3!, pero el Derecho constitucional eu-
ropeo debe saltar esta estrecha barrera 32. El Derecho constitucional euro-
peo se dirige a una comunidad abierta de intérpretes (Hiberle) 33 y, en se-
gundo lugar, debe integrarse con las aproximaciones de la ciencia politica
y de la economia. En particular, el Derecho constitucional europeo debe
integrar entre sus andlisis los propios de la teoria juridico-politica, de la
filosofia politica. Esta perspectiva, abandonada por el Derecho constitu-
cional espafiol (en términos generales y por razones que no encuentran hue-
co en este trabajo), puede proveer un marco amplio que es especialmente
oportuno cuando se trata de forjar una nueva realidad politica. En este sen-
tido hay que postular un acercamiento entre la doctrina europea y los
paradigmas tedricos defendidos por alguna doctrina anglosajona y, en es-
pecial, norteamericana. Asi, ciertas construcciones como la de Ackerman
y su dualismo constitucional 3* resultan ser especialmente adecuadas para

29 «Viaje a lo desconocido: pasado y futuro del Tribunal de Justicia en el

campo de la integracién politica» en Europa fin de siglo, CEC, Madrid, 1995,
pp. 127 y ss.

30 Sin que aparezca en modo alguno el Parlamento. Cfr. M. POIARES MADURO,
«Las formas del poder Constitucional de la Unién Europea», Revista de Estudios Po-
liticos, num. 119, 2003, pp. 11-56.

31 Cfr. por todos, D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Poder judicial e integra-
cion europea: la construccion de un modelo jurisdiccional para la Union, Civitas,
Madrid, 2004.

32 En este sentido, me permito remitirme a mi trabajo «The impact of the
European Convention of Human Rights and the Charter of Fundamental Rights of
the European Union on Spanish constitutional law. (Make a virtue of necessity)», en
curso de publicacion.

3 Cfr., por ejemplo, Pluralismo y constitucion: estudios de teoria constitucio-
nal de la sociedad abierta, Tecnos, Madrid, 2002.

34 B. ACKERMAN, La politica del didlogo liberal, Gedisa, Barcelona, 1999.
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la comprension de una realidad en la que se van difuminando cada vez mas
categorifas como la de poder constituyente o poder de reforma. La preci-
sién de las condiciones que deben darse para que surjan momentos consti-
tucionales en Europa es un ejemplo de cémo el Derecho constitucional eu-
ropeo no puede limitarse a ser la exégesis de la norma.

De toda esta apertura nos resulta como caracteristica adicional del De-
recho constitucional europeo su cardcter dialogado, lo que debe ser acusa-
do por la metodologia que se ocupe de él. Se trata de un derecho en el que
hay un didlogo entre la Unién y los Estados (trasladado incluso al seno de
la Unién con la dualidad Consejo-Comisidn); entre el Tribunal de Justicia
y los Tribunales Constitucionales; entre el Tribunal de Justicia y el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos; entre los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales y el Tribunal de Justicia (a través de la cuestion prejudicial); en-
tre las Constituciones y los Tratados constitutivos; e incluso entre los Abo-
gados Generales y los jueces del Tribunal de Justicia, en el corazén del
sistema jurisdiccional propio de la Unién. En definitiva, un didlogo traba-
do en torno al derecho. El Derecho constitucional europeo debe reconocer
este elemento como uno de los grandes activos de la Unién pero no puede
soslayar la necesidad de que el didlogo se enriquezca para alcanzar a las
fuerzas politicas, hasta que el pluralismo ideoldgico se manifieste con toda
intensidad en el marco de la estructura territorial que va a elaborar las nor-
mas que van a ser aplicables a todos los ciudadanos. Necesitamos un es-
pacio politico europeo 3 (una opinién piiblica europea) para que ese deli-
cado equilibrio entre el elemento juridico y el politico alcanzado por los
estados constitucionales internos se restablezca (de nuevo debemos hacer
notar que la Directiva sobre el tiempo de trabajo es un indicio positivo).
Hay una inflacién del elemento juridico en la linea de flotacion de la Unién
que soslaya el indiscutible valor de la politica. Y ello es facilmente com-
probable si se observa el peso adquirido en la Unién por principios que
exacerban la previsibilidad propia de la acepcion més estricta del concepto
de Estado de derecho (tales como el principio de proteccion de la confian-

35 P. HABERLE, «;Existe un espacio ptblico europeo?», Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, nim. 3, 1998, pp. 113-136.
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za legitima). Y si no hay politica, por ejemplo, no puede haber responsabi-
lidad politica.

Pero esta metodologia también estd definida por lo que no admite, esto
es, por lo que no debe permitir al intérprete. Y asi tenemos que plantear
los elementos de cierre. En mi opinién, y de acuerdo con los principios
que he ido esgrimiendo, éstos son las categorias basicas del constitucio-
nalismo: democracia, libertad, igualdad, pluralismo. No admite métodos
como el postmodernismo que estudia el fenémeno juridico desde la frag-
mentacién o la paradoja y sin reconocer papel alguno a los elementos que
forman parte esencial del concepto racional-normativo de Constitucion. La
deconstruccién del derecho abdica de su pretension reordenadora de los
conflictos sociales 3°. Quien estudie el Derecho constitucional europeo no
puede dejarse seducir por los cantos de sirena del fracaso de la raz6n o del
derecho como expresion del triunfo de la voluntad. No hay posibilidad de
convertir al Derecho en un instrumento para perfeccionar la democracia
sino es a través del paradigma de la Ilustracion: liberado de sus explicables
ingenuidades nos sigue permitiendo creer en la posibilidad de progreso.

Por ello, las reglas con las que nos acercamos al Derecho constitucio-
nal europeo tienen que partir de su sistematica3’. El Derecho constitucio-
nal europeo se constituye como un sistema, un conjunto de elementos nor-
mativos que se conciben desde la perspectiva la unidad, coherencia y ple-
nitud que se atribuyen por definicién a los sistemas (y en especial a los
sistemas ordinamentales). Los diferentes elementos del sistema son el de-
recho comunitario y el derecho estatal, que se retroalimentan e integran
mutuamente. El Derecho constitucional europeo tiene en su vanguardia nor-

36 Me he ocupado de esta cuestién en «Derecho constitucional y postmodernidad
(Sobre el fundamento del derecho segin Derrida)» en Derecho constitucional y cul-
tura: estudios en homenaje a Peter Hdiberle (coord. por Francisco Balaguer Calle-
jon), Tecnos, Madrid, 2000, pp. 301-318.

37 De la teoria de sistemas y su considerable éxito en el andlisis juridico son
exponentes, a juicio de S. LOPEZ AYLLON, KELSEN, HART, RAZ, KERCHOVE y OsT, en-
tre muchos otros. Cfr. Las transformaciones del sistema juridico y los significados
sociales del derecho en México. La encrucijada entre tradicion y modernidad, UNAM,
Meéxico, 1997 (especialmente capitulo preliminar)
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mativa principios que se desgajan de los propios Tratados constitutivos y
principios que forman parte del derecho comunitario una vez advertida su
existencia como principios de los derechos de los Estados miembros y cons-
tatada su funcién positiva en el campo de la integracion. Entre los siste-
mas y los subsistemas se crean necesariamente relaciones de coordinacién
y de conflicto que deben ser trabajadas por el intérprete para lograr la
interaccion mas armonica, esto es, la unidad que es propia de todo sistema.

Como acabamos de advertir, una metodologia sistematica que analice
los diferentes elementos como parte de un todo en el que se integran tiene
que considerar muy especialmente el papel desempefiado por una norma
juridica especifica: el principio. Desde el inicio de la construccién euro-
pea, los principios han sido llamados a ejercer una gran influencia en su
configuracion tedrica y en sus desarrollos practicos. Realmente puede de-
cirse que sus impulsos fundamentales han tenido lugar por accién de los
principios de primacia, efecto directo, o responsabilidad por incumplimiento
del derecho comunitario 38, principios por otra parte desgajados por la ac-
cion cuasi constituyente del Tribunal de Justicia. Es por ello que la meto-
dologia debe hacerse cargo de las peculiaridades que conlleva trabajar con
este material normativo, caracterizado esencialmente por su imprecision,
flexibilidad y sobre todo, por su dependencia intrinseca, para convertirse
en operativos, de la actuacién jurisprudencial *°. Como hemos sefialado,
los principios se pueden recabar del propio derecho europeo o extraerlos
de los derechos de los Estados miembros lo que exige el comprenderlos
como parte del sistema normativo del que parten y al que se dirigen.

Y una dltima referencia para acabar este repaso, evidentemente no ex-
haustivo, de aquellas reglas metodolégicas que el intérprete 0 del Derecho

3 Que a su vez se remiten a nuevos principios como el de violacién suficiente-
mente caracterizada en el caso de responsabilidad por incumplimiento del derecho
comunitario.

39 Cfr. G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Ma-
drid, 2003.

40 Hago evidente ahora un elemento que estd presente en todo el trabajo. A sa-
ber: las reglas metodolégicas a las que me he venido refiriendo tienen como referen-
cia al intérprete doctrinal, no al aplicador de la norma. Sélo para el primero, cuya
unica vinculacién debe ser la honestidad intelectual, tienen sentido en su totalidad.

ReDCE. Aiio 6. Nim. 12. Julio-diciembre/2009. Pgs. 151-170.



Metodologia del Derecho Constitucional Europeo ... 167

constitucional europeo debe considerar. La nueva metodologia debe reco-
nocer un papel fundamental a la topica, debe centrarse en los problemas
reales y debe tratar de aportar soluciones plausibles. Ciertamente plantear
una metodologia sistematica y a la vez pragmdtica tiene una buena dosis
de oximoron, pero no mayor que «Unidos en la Diversidad».

3. LOS CRITERIOS DE INTERPRETACION. LA COMPARACION

Con esta metodologia de referencia, una sucinta mencién a los crite-
rios de interpretacién de las normas *'. Junto a los tradicionales, el literal,
el sistemadtico, el historico y el teleoldgico, aparece la comparacién como
un activo fundamental, uno de los que en mayor medida definen la cons-
truccién europea. Obsérvese que para que un principio juridico de los sis-
temas juridicos nacionales pueda considerarse integrante del ordenamien-
to comunitario ha de tener una presencia sustantiva en los Estados miem-
bros (aunque en las Conclusiones del Abogado General en los asuntos acu-
mulados C 120/06 P y C 121/06 P se afirma que para que un principio sea
considerado principio de derecho europeo basta con que lo sea de un Esta-
do miembro y sea funcional para la construccién comunitaria) > lo que exi-

4l Es muy importante desplazar los criterios de interpretacién de la norma con-

siderada aisladamente a los ordenamientos que operan como marco de referencia. Con
la construccién europea hemos pasado de la norma a los ordenamientos de la misma
manera que el paso del Estado liberal al constitucional puede caracterizarse como el
paso de la ley a las leyes.

42 Concretamente sefiala el Abogado General Poiares Maduro en el pardgrafo
55 de sus conclusiones: «Si bien el Tribunal de Justicia ha de inspirarse en las dispo-
siciones mas caracteristicas de los sistemas de Derecho interno, debe, ante todo, tra-
tar de encontrar una solucién que se adapte a las necesidades y a las caracteristicas
especificas del ordenamiento juridico comunitario. Dicho de otro modo, corresponde
al Tribunal de Justicia inspirarse en las tradiciones juridicas de los Estados miem-
bros para encontrar una respuesta a las cuestiones juridicas andlogas que se plantean
en Derecho comunitario que sea al mismo tiempo respetuosa con las tradiciones juri-
dicas de los Estados miembros y adaptada al contexto propio del ordenamiento juri-
dico comunitario. Desde este punto de vista, puede incluso privilegiarse una solu-
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ge comparar los diferentes ordenamientos. Por otra parte, el método com-
parativo es especialmente adaptado para un tiempo en el que la experien-
cia juridica rebasa las fronteras estatales **. La experiencia juridica ya no
es local como premonitoriamente advirti6 el prof. Hiberle. Comparar una
norma es comparar su texto, su historia, su ubicacién en el sistema del que
forma parte, y sus fines. La propia construccidén europea no es sino la no-
vedad que resulta de la comparacién de los diferentes modelos estatales
que les servian de referencia y el proceso de depuracion correspondiente.
Comparar es salir, abrir, criticar, dialogar en torno a principios, en torno a
reglas, de manera que sintetiza de forma admirable toda la perspectiva
metodolégica que he venido exponiendo.

4. A MODO DE CONCLUSION

En definitiva, el método del Derecho constitucional europeo es el nue-
vo método requerido por la nueva realidad que marca una integraciéon en
proceso. Es un método en formacién, como la propia realidad a la que se
remite, y que se va adaptando conforme ésta evoluciona. En lo que tiene
de constitucional debe partir de la democracia como principio rector de cual-
quier estructura de poder ejercida sobre un dmbito territorial. Y con este
método se deben abordar los retos. En especial, estd el reto de conseguir
una democracia mas avanzada. La autodeterminacion personal (primero) y
colectiva (después) que supone la democracia, la capacidad de decidir por
nosotros mismos nuestro destino a partir de una reflexién personal en el
seno de un proceso de comunicacién racional con otros, exige transformar,

cién minoritaria, si responde mejor a las exigencias del sistema comunitario. Baste
para convencerse de ello con recordar el ejemplo del «Vertrauensschutzprinzip» con-
sagrado en Derecho comunitario a pesar de que s6lo era conocido en Derecho ale-
man. Por consiguiente, el hecho de que sélo los Derechos espafiol y francés establez-
can la responsabilidad del poder ptblico como consecuencia de un acto legislativo
licito no puede ser dbice para su reconocimiento en Derecho comunitario».

4 Hasta el Tribunal Supremo Norteamericano en Lawrence v. Texas ha asumi-
do por vez primera la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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o por lo menos cuestionar, multitud de aspectos de nuestro Derecho cons-
titucional: desde este punto de vista hay que ordenar la relacion entre de-
recho y tecnologia; entre derecho y economia; la definicién del demos (y
los limites de la integracion en nuestra comunidad politica: la inmigracion);
el derecho de participacion (para no circunscribirla inicamente al momen-
to electoral y para que incluso en éste haya una mayor capacidad de elec-
cién) #4; las relaciones y la legitimidad de los actores politicos (Parlamen-
to) y juridicos (Tribunales) en el momento de decision del interés general;
el régimen juridico de las estructuras comunicativas; el tratamiento de la
educacién puiblica como principal mecanismo para que las personas pue-
dan trascender de las desigualdades de base y poder elegir su lugar social
conforme a los principios de libertad, mérito y capacidad; la lucha contra
el fanatismo y por la cultura como medios para la libertad, etc. El Estado
es un artificio, la Unién Europea otro, y nuevos nos sucederan mientras
los hombres no sean dngeles (como decia Madison) lo que nos debe resul-
tar indiferente mientras el instrumento no nos haga peores.

Resumen:
Este trabajo intenta analizar cudl debe ser el método del Derecho constitucional eu-
ropeo. Para ello comienza sefialando la importancia historica de las cuestiones
metodologicas en la historia del derecho. Tras ello pasa a estudiar cudl es el conte-
nido del Derecho constitucional europeo. Este derecho, el de la Europa como co-

4 Es un imperativo 16gico esencial que la nueva estructura politica llamada a
suplir al Estado en muchas de sus funciones no limite la participacién de sus ciuda-
danos al momento electoral. Esto, asumido con una buena dosis de inconsciencia por
los ciudadanos y la clase politica de los Estados miembros, no es de recibo cuando se
trata de pergefiar nuevos proyectos politicos. Por ello es absolutamente necesario pos-
tular unas estructuras de comunicacién europeas, una esfera piblica europea que pueda
servir de vehiculo para la formacién de nuevos elementos comunes que nos permitan
erigir un nuevo «Nosotros». Efectivamente creo que el concepto de pueblo no puede
ser una pieza de partida indispensable en la UE pero si debemos aspirar a crear una
nueva comunidad politica basada sobre elementos tendencialmente racionales (esto
es no basados en el puro sentimiento, religion, raza, lengua o cualquier otra raiz),
artificiales. Sin esta comunidad politica no se puede avanzar en la constitucio-
nalizacién de la Unidn, no tiene sentido un Parlamento europeo.
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munidad politica en desarrollo, estaria compuesto por dos partes: primero, el dere-
cho de la Union europea con contenido constitucional y, segundo, los derechos cons-
titucionales internos que resultan modificados por accion del derecho europeo. Es-
tas dos partes tienen diferencias claras por lo que se refiere al método. Respecto del
primer caso se trata de llevar mds constitucion a Europa y, en segundo término, de
llevar mds Europa a las Constituciones nacionales. En tercer lugar, la exposicion
pretende establecer cudles son las caracteristicas fundamentales de la metodologia
con la que se debe estudiar este Derecho constitucional europeo. La nueva metodo-
logia del Derecho constitucional europeo debe ser: 1) Adecuada 2) Critica 3) Abierta,
4) Cerrada, 5) Sistemdtica, 6) Principialista. Con esta metodologia es evidente que
el método comparado resulta una aportacion fundamental en la concrecion del de-
recho constitucional europeo. Por iiltimo, trataremos de plantear cudles son los re-
tos a los que debe atender este nuevo Derecho constitucional europeo que, en defi-
nitiva, es el de lograr una nueva democracia.

Palabras Clave: Metodologia, Derecho constitucional europeo, principios, democracia

Abstract:

This paper attempts to analyze what should be the method of European constitutional
law. For this begins by noting the historic significance of the methodological issues
in the history of law. Then consider what happens to the contents of European con-
stitutional law. This law, in Europe as a political community in development, would
consist of two parts: first, the law of the European Union with a constitutional con-
tent and secondly, the constitutional laws that are modified by internal action of the
European law. These two parties are clear differences as regards the method. Re-
garding the first case, the constitution to take over Europe and, secondly, to take
over Europe to the national constitutions. Thirdly, the paper aims to establish what
are the key features of the methodology with which to explore this European consti-
tutional law. The new methodology of European constitutional law should be: 1)
Adapted to the new reality 2) Critical 3) Open 4) Closed, 5) Based on the Systems
Theory, 6) Based on the principles. In this methodology is evident that the compara-
tive method is a critical input in the realization of European constitutional law. Fi-
nally, we will try to raise what are the challenges we must meet this new European
constitutional law that is to achieve a new democracy.

Keywords: Methodological approach, European constitutional Law, principles,
democracy.
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