
REVISTA CHILENA DE DERECHO, Vd. 31 No 1, Págs. 115-136 [2004] 115 

UNA INTRODUCCI6N 
AL CONSTITUCIONALISMO POSTMODERNO 

Y AL PLURALISMO CONSTITUCIONAL 

bf.ANLJEL A. NÚREZ 

Profesor Universidad Católica del Norte 
Chile 

SUMARIO: 1. Introducción. II. Constitucionalismo en la Unión Europea. III. 
Postmodernidad y Derecho. IV. Postmodernidad y constitucionalismo europeo. V. 
La pervivencia del ideal constitucional y las nuevas formas de constitucionalismo. 
VI. Pluralismo constitucional y multi level constitutionalism. VII. Las posibilidades 
del pluralismo constitucional como enfoque epistemológico. 

RESUMEN: El articulo describe las principales caracterlsticas del neoconstituciona- 
lismo europeo. Despues de describir genéricamente las caracterkticas fundamentales 
de la postmodernidad jurldica, se explican las principales áreas donde los fundamen- 
tos teóricos del Derecho público continental han entrado en crisis. Finalmente, se 
dispensa atención al pluralismo constitucional y al constitucionalismo de varios nive- 
les, como fenómenos juridicos y fuentes de nuevos desarrollos en la teorfa y en la 
práctica constitucional 

1. INTRODUCCIÓN 

Para nadie es un misterio que, desde la segunda postguerra, se han transfor- 
mado varios de los presupuestos que sustentaron al Estado como organización politi- 
ca y al constitucionalismo como teoria polltica y jurldica. La disolución de las 
fronteras territoriales, la dispersión del poder político, la transformación de las liber- 
tades civiles y polfticas, junto a las nuevas formas de organizacion supranacional, por 
mencionar algunas, han supuesto una profunda revision de los postulados tradicio- 
nales del constitucionalismo moderno y, muy especialmente, de su versión europea 

continental. Como sucede muchas veces, la práctica precede a la teorfa. De ahi que 
resulte necesario un diagnóstico que dé cuenta de aquellas transformaciones de la 
realidad polltica que justifican la revisión o la sustitución de algunas de las ideas 
propias de aquella teoría constitucional descriptiva y ajustada a la medida del Esta- 
do, especialmente el Estado nacional. 

El objeto de este ensayo consiste, pues, en describir aquellos rasgos de la 
comunidad polftica europea que permiten fundamentar la existencia de una nueva 
forma o versión del constitucionalismo europeo. En este sentido, se trata de enun- 
ciar a grandes trazos algunos rudimentos del neoconstitucionalismo europeo. Por 
comunidad pokica entiendo aquI aquella organización o polity que resulta, princi- 
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palmente, del Tratado de la Unión Europeal y demás acuerdos internacionales aso- 
ciados, y que comprende a los quince Estados miembros actuales, más los diez que 
se incorporaron en el aiio 2004. Por otra parte, por constitucionalismo, entiendo la 
doctrina politica y jurfdica según la cual conviene a toda comunidad polltica poseer 
un gobierno (en sentido amplio) integralmente constituido y limitado a través del 
Derecho objetivo y de las libertades individuales. 

Como quedará más abajo en evidencia, la constitución de este sujeto, la 
Unión, no elimina ni sustituye las constituciones nacionales. Por lo mismo, no se 
pretende que las reflexiones sobre sus rasgos fundamentales coincidan necesariamen- 
te con las caracterlsticas ni con la teorla juridica propia de estas últimas. Una teorla 
sobre la Constitución-de la Unión Europea es, en este sentido, solo parcialmente 
coincidente con las teorias propias de las constituciones nacionales. Finalmente, cabe 
decir que las reflexiones se centran en el continente europeo, en cuyo espacio se 
organiza y Funciona la Unión, y se enfocan principalmente desde la perspectiva de la 
teoria constitucional continental. Esta última precisión se explica en la necesidad de 
evitar aquello que puede ser llamado eurocentrismo epistemoldgico, y que se manifiesta 
en aquellas generalizaciones que extienden el diagn6stico más allá de sus lfmites 
naturales. Las definiciones y los diagnósticos validos para todo tiempo y lugar no 
parecen apropiados. En este sentido son acertadas las palabras de Robert Kagan, 
cuando recuerda que el próspero y nuevo orden kantiano de Europa se explica, en 
buena parte, gracias a la existencia de un poder que todavia es “ejercido según las 
reglas del viejo orden hobessiano” (Kagan, 2003, 111). Hablar del fin del Estado y 
de la soberania, por poner algún ejemplo, parece todavia un juicio exagerado. En 
definitiva, y aunque se afirme un tanto hiperbólicamente que vivimos la “hora 
mundial” del Estado constitucional, no parece todavla tan claro que todos los relo- 
jes, en todos los lugares del planeta, marquen la misma hora. 

II. CONSTITUCIONALISMO EN LA UNIÓN EUROPEA 

El constitucionalismo, entendido como técnica de sujeción integral del poder 
polftico al Derecho, no suele ser un proceso que en una determinada comunidad 
empieza a funcionar -y por lo mismo puede ser identificado- de la noche a la 

mariana. 0 es un proceso que se confunde con la historia misma (la del Reino 
Unido o la de la propia UE son un buen ejemplo de ello) o es un camino de largo 

1 Como se sabe, la Unión Europea se remonta a los tratados constitutivos de la Comunidad 
Europea del Carbdn y  del Acero (1951, cuya vigencia expir6 el 23 de julio de ZOOZ), de la 
Comunidad Europea de la Energla Atómica (1957) y  de la Comunidad Económica Europea 
(1957). El Tratado de Maastricht (1992) reprcscnt6 un salto cualitativo importante al generar 
una Unión, erguida sobre las comunidades existentes (a la mayor de las cuales elimin6 el 
adjetivo de “económica”), y  reconocer oficialmente los derechos civiles y  pollticos de sus 
ciudadanos. 



‘01. 31 H Núfia - CONSTITUCIONALJSMO POSTMODERNO... 117 

recorrido en el cual la asunción de una Constitución escrita representa solo una de 
sus etapas: ni el comienzo, ni el final. Vistas las cosas desde esta perspectiva, puede 
observarse que la compleja organización politica compuesta hoy en dla por la Co- 
munidad y la Unión Europea también ha sido objeto de un proceso más o menos 
largo de constitucionalizaci6n. Esto significa que a lo largo del tiempo y a traves de 
la intervención de los Estados miembros y de la judicatura europea, la autoridad 
ejercida por los órganos comunitarios (y también por los estatales cuando personifi- 
can -en el sentido más etimoldgico de la palabra- a los comunitarios) ha sido 
organizada y subordinada a ciertos limites juridicos más o menos sustantivos. En la 
medida en que este proceso se ha desarrollado -aunque no simttricamente- en torno 
a estos dos polos (organización y subordinación del poder), es que ha resultado 
posible hablar de una constitución europea, aún a falta de un texto fundamental 
escrito y mucho antes de que se pensara en redactar un proyecto de tratado constitu- 
cional como el presentado en Roma el 18 de julio de 2003. 

La aproximación que hemos descrito prescinde de algunos elementos que tradi- 
cionalmente han sido básicos en la teorla constitucional moderna y continental, espe- 
cialmente la férrea unión entre las ideas de Estado, de constitución escrita y de poder 
constituyente. Como no es este el lugar para profundizar las raices de esta polemica 
(que son bien conocidas), me limito a confesar mi adhesión, como premisa epistemo- 
lógica, al reconocimiento de una constitución europea preexistente a su eventual codi- 
ficación. Esta constitución, que conforme ha ido evolucionando, permite dejar atrás el 
funcionalismo original de las comunidades, se ha caracterizado básicamente por no 
estar formalizada como tal en un documento constitucional, por ser “fragmentaria”, 
“incompletan y encontrarse dispersa, bajo la forma de normas y principios, en los 
tratados, en el llamado derecho secundario o derivado, en la jurisprudencia del Tribu- 
nal de Justicia y en ciertas prácticas y compromisos de las instituciones europeas 
(Walker, 1996, 99. 271 y ss. y Pereira Menaut, 2000, pp. 18-19). 

Naturalmente, la concepción que aqul se presenta solo resulta posible si en el 
proceso de identificación de la constitución se descarta la preeminencia del elemento 
formal, como es la existencia oficial de un código constitucional, y la condición 
excluyente de ciertos criterios tradicionales de legitimación, como es la reuni6n de 
una asamblea constituyente. La idea de constitución europea solo aparece después de 
buscar los elementos sustanciales a la idea de constitucionalismo más que de consti- 
tución escrita. Como se sabe, esta ultima responde solo a una de las varias tradicio- 
nes constitucionales, la del constitucionalismo moderno continentala. Es por esto 

2 Según apunra Nicola MATTEUCCI (1992, 128) el constitucionalismo moderno se articula en 
torno a “cinco núcleos fuertes”: 1 a I ea ‘d d e constitución escrita, poder constituyente, declaración 
de derechos, separación de poderes y el control de constitucionalidad. La fuerza de estos “nú- 
cleos” explica en parte el desacuerdo o el escepticismo en torno a la idea de una constitución 
que no encaja bien, al menos, en los primeros cuatro elementos. 
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que la literatura reciente insiste en la necesidad de renovar la teorla constitucional o 
al menos la imaginación polltica (Ward, 2001, 24-40), de forma tal que ciertos 
criterios propios de la idea moderna o postwestfaliana de constitución -incluyendo al 
Estado como el sujeto exclusivo del fenomeno constitucionaP- no dificulten la 
adecuada comprensión de una realidad que es diferente. Una teoria constitucional y 
politica que es capaz de avanzar más allá de los moldes fijados en el contexto estatal 
(que muchas veces funcionan como el lecho de Procusto), no solo permite entender 
como posible y real un discurso constitucional europeo, sino también reflexionar 
desde otro ángulo problemas tan manidos como el llamado deficit democrático o la 
falta de un demos europeo4. En el terreno metodológico, este “más alli” implicara 
algunas veces un salto temporal y otras uno espacial, ambos como una forma de 
aprovechar las experiencias anteriores a la modernidad (o a la consolidación de los 
estados nacionales continentales y su concepto más bien cerrado del Derecho) o las 
perspectivas propias de ciertos lenguajes o tradiciones constitucionales (como por 
ejemplo son la norteamericana o la inglesa) distintos a los predominantes en la 
Europa continental. 

Italo Calvino sostenia, desde el mundo de la literatura, que cada lenguaje 
representa por si mismo un sistema particular de pensamiento5. Según la fórmula de 
Michel Villey (1983, 17), “le hzgage ronditionne la pende”, esta afirmación es tam- 
bien aplicable al mundo del Derecho. Como se dirá repetidamente a lo largo de este 
trabajo, muchos problemas de la teoria constitucional pueden explicarse y resolverse 
a la luz de una concepción no exclusivista del lenguaje juridico. Con ello quiero 
intentar reconocer como premisa el carácter esencialmente limitado de todo lengua- 
je, y particularmente del juridico. En cuanto visiones parciales de la realidad, el 
pluralismo de lenguajes no agota el universo juridico sino que, por el contrario, lo 
multiplica y, en la medida en que es capaz de reconocer las virtudes de otras tradi- 
ciones o lenguajes, lo enriquece. En este contexto hay que reconocer que el trance 

3 Otros de los argumentos que se suelen presentar contra la idea de constitución que aqui se 
admite es que la Union no es un Estado. Esta seria la “ina’isfar~dvel contradi@“, que apunta 
CANOTILHO (2002, P. 1538) y que resultarla de la condición de organización supranacional 
carente de una constitución propia. La premisa sobre la que se construyen este tipo de argumen- 
taciones es la no escindible relación entre Estado y Constitución, de manera que solo los estados 
podrlan tener constituciones y solo ellos serian capaces de encarnar la idea del “Estado constitu- 
cional”. Sin embargo, asi como puede haber un Estado sin Constitucion ipot qué no podrla 
haber constituciones sin Estado?, ;es acaso el Estado la única forma legitima de organización 
polltica?, vid. PERNICE y MAYER, Franz (200 1, 4-5). 

4 Joseph WEILER (1996, 106), sefiala que reclamaciones por el supuesto deficit democrático o la 
pérdida de soberanfa de parte de los estados tienen como premisas impllcitas =‘y solo tienen 
sentido” sobre la base de un descripción formalista de la Unión y la Comunidad. Este Profesor 
va todavía más lejos proponiendo una interpretación que no se centra en el problema de un 
constitucionalismo sin constitución, “sino en una constitución sin constitucionalismo”. 

5 Se trata del ensayo titulado “L’antilingua”, p. 153. 
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actual supone una crisis del lenguaje, de las certezas y de los mitos propios de la 
modernidad. Luego, el emperío en considerar como únicas, definitivas y universales 
las verdades politicas propuestas por el liberalismo hurgues de las revoluciones del 
siglo XVIII, no solo dificulta el entendimiento dentro del propio constitucionalismo 
occidental, sino también fuera de el. Lo mismo sucede si se pretende dar por univer- 
salmente valida una sola concepción acerca de la constitución. 

III. POSTMODERNIDAD Y DERECHO 

El Derecho, sea en su dimensión teórica como práctica, siempre se desarrolla 
en el terreno de los grandes sistemas etico sociales. En este sentido, el derecho 
contemporáneo se inserta dentro de aquello que, con mayor o menor acierto, se ha 
convenido en llamar postmodernidad. Como la definición de esta última noción en 
el campo de la filosofia no es el objeto de este trabajo, basta con decir que con ese 
nombre aqui se designan el periodo histórico y las teorias contemporáneas que 
coinciden con el desguace del Estado westfaliano (que representa, en el terreno 
politice, uno de los paradigmas de la modernidad) y que, bajo puntos de vistas muy 
diferentes (diferencia que no pocas veces lleva a la contradicción), consideran en 
forma especial el fenómeno de la pluralidad, de la diferencia y de la pérdida de 
protagonismo del Estado como monopolista del poder polftico. Desde luego, esta es 
una más de las tantas formas de entender la postmodernidad, que aunque no preten- 
de presentarse como universal, tiene la ventaja de identificar un proceso politice y 
juridico que se hace notorio en la Europa de la segunda postguerra. 

Algunos de los rasgos que caracterizan a la postmodernidad en su dimensión 
juridica general son los siguientes: 

a) el ecumenismo y el pluralismo cultural (Da Cunha, 1991, 46), que muchas 
veces asume como absoluto lo relativo (Arslan, 1991, 210, quien destaca el 
predominio de un relativismo epistemológico que promueve una etica sin 
fundamentos y un Derecho construido sobre un “ethical vacuum); 
b) el creciente pluralismo jurIdico (Wilhelmsson, 1995, 129), que se ad- 
vierte tanto en la dispersión de las fuentes, como de los sistemas y de las 
jurisdicciones; 
c) la elevada complejidad y especialización de las fuentes jurfdicas (derivada 
de la “hiperdiferenciacion de objetos”, en la terminologia de Edgeworth, 
1999, 120); 
d) a la par de lo anterior, la revalorización de la idea de principios generales 
del derecho (y quiza refundación de los mismos, en cuanto no resultan coin- 
cidentes con la versión moderno-positivista de estos últimos) y de aquellas 

fuentes jurfdicas de origen no estatal (tales como la costumbre, la llamada lex 
mercatoria, etc.); 
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e) la tensi6n entre las pretensión de recuperar la dimensión ética del derecho 
(Da Cunha, 1991, 46), propias de la segunda postguerra, y el relativismo o el 
nihilismo epistemológico predominante (Arnaud, 1999, 162)6; 
f) la renovación de los estudios y del método comparatista, cuya importancia 

va mucho más allá del ejercicio acadtmico; 
g) la llamada globalización supone un permanente y creciente proceso de 
“fertilización cruzada” entre los diversos ordenamientos -bien a nivel legisla- 
tivo, bien a nivel jurisprudencia& lo que, a su turno, ha determinado una 
suerte renacimiento, en una amplia gama de disciplinas, de la idea de derecho 

común transestatal. 

Aunque los fenómenos enumerados tienden a concentrarse en el horizonte 
europeo, ellos han comenzado también a advertirse fuera de ese continente. Por otra 
parte, y en la medida en que las fronteras entre perlodos históricos siempre se solapan 
entre sl (el hombre del medievo no despertó una mañana cualquiera llamándose mo- 
derno), estos suelen convivir con instituciones y fenómenos modernos y premodernos. 

IV. POSTMODERNIDAD Y CONSTITUCIONALISMO EUROPEO 

En el campo jurldico polltico, es decir el terreno propio del derecho constitu- 

cional, algunos t6picos caracterkticos son los siguientes. 

A) h DISOLUCI6N DE LA IDEA DE SOBERANfA’ 

La soberanla, entendida en el sentido acuñado hacia el siglo XVI, principia a 
debilitarse en Europa a partir del siglo XVIII con la explosión de la ideologla de los 
derechos del individuo. Los derechos inalienables son, en su dimensibn originaria, 
precisamente una limitación del poder o, como lo indica M. Kriele (1994, 121), una 
negación de la soberania. En otras palabras, en el Estado constitucional no hay un 
verdadero soberano. Y lo que era un rasgo de debilidad, asume el carácter de enfer- 
medad grave después de la Segunda Guerra Mundial (epoca en la que justamente J. 
Maritain denunció, en El Hombre y el Estudo, la oscura filiación de un concepto 
forjado en la misma fragua que el absolutismo) y del comienzo del proceso de 
integración europea. Durante este periodo se hace evidente la incapacidad de las 
estructuras estatales tradicionales para cumplir las funciones básicas que permiten 
alcanzar el bien común. A partir de aquel momento, la invocación de la soberanfa se 
referirá mas a una sombra que a una realidad, como el personaje de Ariosto: “Zlpover 
uomo che non sen’era accorto. Andava combatiendo, ed era morto.. . ‘: 

6 ARNAUD indica que el relativismo es precisamente uno de los conceptos que forman la red sobre 
la cual se encuentra fundamentado el postmodernismo. 

’ Vid. especialmente WC CORMICK (1993 y  1999). 
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Como se sabe, la idea de soberanla significaba originalmente (i) ausencia de 
limites temporales para el poder (en la versión más conocida de J. Bodin), (ii) 
certeza y, sobre todo, unidad en cuanto al sujeto al cual se debla obediencia y, como 
consecuencia de lo anterior, (iii) paz. A la vista de la realidad, resulta hoy que el 
primer rasgo ha desaparecido, y que el segundo se ha dispersado en diversas fuentes 
de poder que ejercen su influencia sobre el individuo. Quedan, luego, los sentidos 
más débiles de la idea de soberanfa: esto es, la posesión preferente de un determina- 
do territorio, la titularidad última del poder (y, por ende, del criterio de legitimi- 
dad), la independencia formal y la personalidad juridica internacionals. 

B) EL DEBILITAMIENTO DEL CONCEPTO DE ESTADO 

La disolución de la idea de soberanfa trae aparejado el debilitamiento de su 
estructura tradicional, el Estado. De ahl que más de alguien sostenga que la idea 
tradicional del Estado westfaliano esté llegando a su fin (Walker, 2002, 6). 

Como el producto de las transferencias de soberda no ha creado un Estado 
nuevo en el sentido tradicional del termino (monopolio de la fuerza sobre un pueblo 

asentado en un territorio), el q%rcicio delpoderpoktico se ha dispersado en varios niveles. 
Mac Cormick (1993, 16) ha explicado este fenómeno sosteniendo que no se trata de 
un juego de suma cero, en que aquello que pierde uno lo gana el otro. El resultado de 
ello, es lo que hoy se viene llamando el constitucionalismo compuesto o “multinivel”. 

Los Estados dejaron de ser amos soberanos de sus territorios y sefiores de sus 
relaciones y acuerdos internacionales, asf como sus ciudadanos dejaron de ser los 
soberanos exclusivos de sus constituciones. Como señala Grimm, “el Estado nación, 
entendido como unidad politica que regula sus asuntos internos de forma autóno- 
ma, es algo que pertenece al pasado” (Grimm, 1996, 14). 

En su faz positiva, este proceso ha ampliado el espacio para el ejercicio y la 
tutela de la libertad individualg, como también ha permitido que las relaciones 
económicas se desenvuelvan con mayor facilidad. Adicionalmente, y como quedará 
en evidencia más abajo, ha ido dejando atrás aquellas viejas teorias que monopoli- 
zaban en el Estado el poder creador del Derecho. Pero como el progreso económi- 

co no es la medida de todas las cosas, el debilitamiento del Estado ofrece también 
una faz problematica. Por una parte, la disolución de la autoridad estatal puede 
interpretarse como un posible retroceso en el progreso que representó el salto 
desde el modelo de Estado liberal al social, mientras que, por otra parte, el debili- 
tamiento de un poder visible suele ir acompafiado del fortalecimiento de otro, por 

8 Esto último explica un dato aparentemente contrasrante con la afirmación de la debilidad del 
Estado: después de la Primera Guerra Mundial no habla en Europa más de 23 Estados, en tanto 
que hoy pasan de los cincuenta. 

9 !dAC CORMICK (1997, 338) sostiene que la poscsoberanla europea probablemente disminuye la 
probabilidad de que se repitan las barbaries de tiempos pasados. 



122 q REVISTA CHILENA DE DERECHO [2004 

lo general menos visible. Esta falta de visibilidad, y la consecuente disminución de 
las posibilidades de control, se produce tanto cuando el poder se desplaza hacia 
autoridades públicas supranacionales (que no pueden ser calificadas como estata- 
les) como cuando el poder se privatiza. En el primer caso, la dispersión del poder 
que antes se imputaba a una sola autoridad puede generar cierta opacidad estruc- 
tural, algún déficit en la democracia y alguna dificultad para ejercer el control e 
identificar responsabilidades politicas y juridicas (accountability). En el segundo 
caso, se propicia la generación de espacios privados que intentan escapar a cual- 
quier tipo de control o intervención (sobre esta forma de “vaciamiento constitu- 
cional” vid. De Julios-Campusano, 2002, 158 y ss.)‘O. No se olvide que la anar- 
quia suele beneficiar a los más poderosos. Como Chesterton hace decir a Ratcliffe 
“los pobres, a veces, han objetado a ser mal gobernados; los ricos siempre han 
objetado a ser gobernados de cualquier manera”“. Por último, en ambos casos el 
debilitamiento de las estructuras estatales puede conllevar cierto riesgo para el 
progreso de los derechos fundamentales (Hesse, 200 1, 114). 

C) EL DESARROLLO DE DEMANDAS POR EL RECONOCIMIENTO DE LA 
IDENTIDAD 0 DE UNA CIUDADANfA DIFERENCIADA, PROPIAS DEL 
FEN6MENO (Y TAMBIÉN DE LA IDEOLOGfA) MULTICULTURAL 

Si lo propio del modelo moderno francés de ciudadania era su carácter único 
e igualador, lo propio de la ciudadania postmoderna es su carácter plural y diferen- 
ciador. Este fenómeno (que, por lo demás, no tiene nada de nuevo en la medida que 
la Union no es ni la primera ni la última comunidad polltica en la cual convergen 
culturas diversas) tiene múltiples dimensiones. Por un lado, dentro de los Estados 
miembros existen no pocos conflictos en cuya base se encuentra el reconocimiento 
de los derechos de una minoria, sea que esta minoria haya estado desde siempre en 
ese territorio o bien se trate de una minoria que resulte de procesos migratorios más 
recientes. Por otro, y esta vez en lo que es la relación entre los Estados miembros, las 
condiciones de la comunidad politica actual exigen cierto grado de reconocimiento 
de las particularidades propias de cada nación y, si procede, de cada Estado. Esta 

última idea (aunque concretada solo para los Estados) es la que ilumina el art. 6.1 
del TUE. (“La Unión respetará la identidad nacional de sus Estados miembros”) y 
parte del art. 5.1 del Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitución 
para Europa (“La Unión respetará la identidad nacional de los Estados miembros, 
inherente a las estructuras fundamentales políticas y constitucionales de estos, tam- 
bien en lo que respecta a la autonomia local y regional”)12. 

‘0 En justicia, este es un rasgo de menor notoriedad dentro de la Unión Europea, siendo mayor su 
potencia fuera de ella. Para una aproximación ala idea de privatización vid. FRIED (2000, 1091-1094). 

LI El Hombre gue era/ucves, 139. 
‘2 Según la versión castellana de dicho documento, CONV 850/03, de 18 de julio de 2003. 
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D) EXTENSIÓN Y TRANSFORMACIÓN DE LA IDEA DE CONSI-ITUCI~N 
Este fenómeno se produce bien por el hábito cada vez más extendido de 

querer ver constituciones en cualquier espacio más o menos politice, bien por el 
fenómeno denominado de “constitucionalizaci6n del Derecho” o bien por la exten- 
sibn de la potencia ordenadora de los derechos fundamentales (especialmente en su 
dimensión horizontal). Todas estas prácticas suponen algún grado de transformación 
en la visión moderna de las constituciones, tradicionalmente vinculadas a la limita- 
ción del poder politice y no del poder privado (cf. Starck, 2002, 65-89). Dentro de 
la Unión Europea, el primer fenómeno ha sido el más marcado. En efecto, la organi- 
zación politica no estatal generada por las comunidades originarias ha representado 
un excelente laboratorio para examinar la (tampoco tan original) existencia de un 
constitucionalismo más allá del Estado. Por su parte, y en la medida en que tanto la 
Constitución orgánica como el estatuto de derechos civiles del individuo han sido 
más o menos difusos (los derechos no se codifican sino hasta fines del año 2000, a 
travts de una Carta privada de efecto juridico inmediato), los otros dos procesos son 
más marcados a nivel nacional que Europeo, lo cual no quita que dentro de poco se 
extiendan a este ultimo nivel. 

El ejemplo europeo permite disociar el matrimonio tradicional (al menos a 
nivel continental) entre la Constitución y el Estado e, incluso, entre la idea de 
Constitución y poder constituyente. Lo primero se justifica por dos órdenes de 
razones: (i) una es histórica: el constitucionalismo nace precisamente en una comu- 
nidad de naciones, el Reino Unido, que no asumió (ni ha asumido) las formas 
estatales propias del continente; (ii) la otra es contingente: la Unión no es un Estado 
y sin embargo posee una Constitución. Admitida esta ultima proposición, viene por 
si sola la segunda, cual es, la ausencia de un poder constituyente cuya actuación sirva 
de único criterio de legitimidad del orden constitucional vigente. A pesar de las 
voces en contrario (por ejemplo, De Vega, 1998, 52)13, la Unión Europea parece 
demostrar que es posible legitimar sus credenciales constitucionales a travt!s de cana- 
les distintos a esa venerable una teorla. En efecto, el proceso de constitucionaliza- 
ción europeo carece del dramatismo propio de los eventos de 1789 -en cuyo contex- 
to fueron publicadas las ideas contenidas en ;QuL es el Tercer Estado? de Sieyés- y 
encuentra su legitimación en procesos más complejos derivados de la asociación de 
gobiernos dotados de sus propias constituciones, Como lo ha seríalado A. Weber, el 
poder constituyente puede servir como forma de legitimación unilateral de las cons- 
tituciones estatales, “pero no capta la complejidad de las agrupaciones supranaciona- 
les” (Weber, 2002, 97). Como se verá mas abajo, el pluralismo constitucional no 
puede legitimarse en función de las nociones propias del monismo. 

l3 DE VEGA se declara tan contrario a la supresión de esta noción como a su sustitución por un 
realismo histórico que, a juicio de este Profesor, no garantiza los fines del constitucionalismo. 
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E) LA TRANSFORMACI6N DEL CONCEPTO DE CIUDADANfA 

Este proceso se desarrolla a partir de las pretensiones de convertir este escatus 
en un titulo para exigir un trato diferenciado, o bien a partir del divorcio con la idea 
originaria de ciudadanfa nacional (especialmente allf donde pretendia construirse el 

Estado sobre una sola nación, cf. Keating, 2001, 143)14. A partir de esta última 
premisa, la ciudadanla se anida en diversos niveles que son complementarios entre sl: 
el regional, el nacional y el supranacional (se trata del concepto de nested citizenship de 
Faist, 2001, 37-58). 

F) CRISIS DE LA DEMOCRACIA15 

No está muy claro que la democracia funcionara alguna vez (ni funcione) 
perfectamente a escala nacional, pero es un hecho que sus posibilidades no mejoran en 

tanto mayores sean las extensiones territoriales y las poblaciones concernidas con ella. 
J. Habermas ha recordado que el deterioro del carácter territorial del Estado hace que 
sea cada vez más infrecuente la plena coincidencia entre los participantes en la adop- 
ción de las decisiones pokicas y los individuos afectados (lo que, en la terminologla 
del mismo pensador, generarra ciertos “‘agujeros de legitimidad”: Habermas, 2000, 95 
96). Luego, el dilema consiste en resolver si se replica el modelo estatal, se recupera 
este como espacio político (esta es la tesis de De Vega, 1998, 13-58) o si se resuelve en 
favor de un modelo distinto de gobierno (0, quizá mejor, de una variación de aquella). 

Contra la primera opción juegan muchas razones, que principian por dudar de la 
eficacia del modelo democrático a nivel nacional, recordando que los esquemas nacio- 
nales de la democracia no representan las respuestas únicas ni exclusivas para los 
problemas de fondo, cuales son el d&it de información (Moussis, 2000, 157), igual- 
dad (Cassese, 2002, 333-334), transparencia, controles y responsabilidad (Pernice y 
Mayer, 2001, 24)16. Por otra parte, como sostiene S. Cassese (2002, 333), un escena- 
rio pokico cuyo ordenamiento policéntrico se encuentra disperso en una variedad de 
sujetos, por sus propias divisiones internas, puede ofrecer hasta más garantlas que un 
poder central “sujeto a una improbable democracia cosmopolita”. 

Lo dicho no significa que, a nivel europeo, haya de prescindirse de la idea de 

democracia, entre otras razones, porque el modelo democrático viene a ser el único 
compatible con el Convenio de Roma (Flauss, 2000, 844) y con el mismo Tratado 
de la Uni6n17. Implica, más bien, el reconocimiento de la imposibilidad de exportar 

l4 La extensión de dicho concepto puede llegar hasta su virtual disolución con nociones tales como 
“ciudadanfa del mundo” o “cosmociudadania”: mERMAS (2001, 643). 

l5 Vid. en general, GREVEN y  LOUIS (2000). 
16 Otros déficit que anotan algunos rc6ricos son el déficit cultural y de solidaridad (vid. FAIST, 

2001, 50). 
” Vid. cl art. 6.1 del TUE. y los arts. 2 y 45.1 del Proyecto de Tratado constitucional, CONV 

850/03. En este último articulo se lee que “el funcionamiento de la Unión se basa en el 
principio de la democracia representativa”. 
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los modelos y las exigencias propias de las democracias de escala nacional. Desde 
aqui surge la idea de una dmzocratic commonwealtb (Mac Cormick, 1997, 354-355) 
o de una constitución mixta (Bellamy, 2003, 3), como alternativa al modelo del 
Estado democrático nacional. 

G) Lu4 INFL4CIóN DEL LENGUAJE DE LOS DERECHOS Y LA EXACERBA- 
CI6N DEL INDIVIDUALISMO PROPIO DE ESTOS 

Una de las criticas tópicas hacia la estructura pohtica europea ha sido la ausen- 
cia de un catalogo de derechos individuales. Como se sabe, hasta la Carta de Niza (y 
aun después de ella si se tiene en cuenta que la definición de su valor jurfdico vincu- 
lante se encuentra pendiente), la tutela de los derechos fundamentales del individuo se 
desarrolló al alero de ciertas sentencias judiciales que han funcionado como preceden- 
tes. Este metodo, validado posteriormente por el Derecho originario (a partir del 
Tratado de Maastricht, que en su articulo F.2 legitimó expresamente la práctica que el 
Tribunal de Justicia venia desarrollando desde el afro 1969), tiene la’desventaja -muy 
natural a los ojos de cualquier jurista formado en la tradición del civil kzw- de la 
incerteza, la falta de previsibilidad y, por anadidura, la nula colaboración a la legitimi- 
dad de la Unión. Para dar respuesta a esta deficiencia, y hacer “más visibles” los 
derechos de los ciudadanos de la Unión, el Consejo de Colonia (1999) aprobó el 
programa de trabajo que terminarla con la Carta de Niza de diciembre de 2000. 

Es probable que por las deficiencias anotadas (particularmente por su falta de 
visibilidad y por el rol que se espera que jueguen los derechos, codificados o no, en 
la aprobación de un sistema donde la legitimidad no es un bien abundante), la 
llamada critica al lenguaje de los derechos’s no ha tenido vigor suficiente en la 
discusión europea (De Búrca, 1995, 29-54). No obstante, las premisas sobre las que 
descansa esta critica se cumplen plenamente en la mayorla de los Estados miembros 
de la Union, por lo que no es descartable que este rasgo de la postmodernidad se 
traspase al ente mayor. Desde luego, la magnitud del proceso depende no solo del 
contenido de los derechos incluidos en la Carta, sino ademas (y muy especialmente) 
de la actitud que asuman los jueces comunitarios (trátese del Tribunal de Justicia, 
del Tribunal de Primera Instancia o de los jueces nacionales que actúan como jueces 
comunitarios al aplicar el Derecho de la Un&). En manos de unos jueces activistas 
y maximalistas (esto es lo contrario al minimalismo judicial, para utilizar la termino- 
logia de Sunstein, IYYY)‘9, no es poco probable que se produzca un fenómeno de 
desplazamiento en la toma de decisiones juridicas y politicas. Como lo ha demostra- 

‘s Llevado al extremo, la exacerbación de los derechos individuales anula las capacidades y  obliga- 
ciones que le permiten al individuo actuar en sentido polltico o comunitario (vid. WATSON, 
1996 y  GLENDON, 1991). 

l9 La tendencia contraria, esto es el maximalismo judicial, puede verse potenciada si a nivel europeo 
se extienden la llamada función objetiva de los derechos o la argumentación basada sobre valores. 
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do l? Beaumont (2002, 15 1-175) un activismo fuerte no acerca, sino que aleja d 
individuo de los centros de decisión jurldica, no mejora, sino que más bien debilita 

sus posibilidades de incidir en la toma de decisiones. 

V. LA PERVIVENCIA DEL IDEAL CONSTITUCIONAL Y LAS NUEVAS FORMAS 
DE CONSTITUCIONALISMO 

Los rasgos anotados llevan a recordar la pervivencia de la idea de fondo del 
constitucionalismo. El ideal de limitar el poder a través del Derecho no se encuentra 
en crisis y, a menos que alguna vez se produzca el evento improbable de la desapari- 

ción del poder o de la necesidad de limitarlo, es muy probable que jamas llegue a 
estarlo. Aunque uno de sus modelos -el de las constituciones nacionales- se encuentre 
mas o menos debilitado, la idea se encuentra tan vigente como nunca. Por el contrario, 
estos rasgos definen más bien el principio de ciertas nuevas formas de constitucionalis- 
mo, que paradójicamente se acercan, aunque en parte, a algunas formas pohticas 
anteriores a la aparición del Estado moderno. Esta forma nueva de constitucionalismo 
se ha llamado, para separarlo de su tronco original de corte estatal, constitucionalismo 
postmoderno (Ward, 2000, 15-Z@, transmoderno (Weber, 2002, 97), post nacional 

(Shaw, 1999, 579-597), postsoberano (Keating, 2001, 141)*O, postestatal (Keating, 
ibíd.), metaestatal (vid. la contribución de Pereira Menaut en este volumen) o, simple- 
mente, neoconstitucionalismo (Weiler, 1996, 105-121)*l. 

VI. PLURALISMO CONSTITUCIONAL Y MULTI LEVEL 
CONSTITUTIONALISM 

El pluralismo jurfdico es uno de los rasgos que se anotaron mas arriba como 

descriptivos de la postmodernidad en el mundo del Derecho. Este pluralismo se 
caracteriza por la dispersión de fuentes de producción y decisión jurldicas, producto 
en gran medida de la pérdida del poder monopólico del Estado sobre el Derecho. En 
la mayor de las escalas, la global, se dice hoy en día que el pluralismo es la única 
clave que puede explicar y ordenar el universo jurfdico global, caracterizado por el 
subdesarrollo de los centros y el desarrollo de la periferia en los procesos de produc- 
ción jurídica (Teubner, 1997, 4). 

En el orden europeo el pluralismo jurfdico también se predica respecto del 
Derecho constitucional, en la medida que la propagación de instrumentos constitu- 

20 KEATING rechaza el giro “portnationnf’ en cuanto facilita el error hist6rico de confundir las 
nociones de nación y  Estado. 

*l Para un panorama del neoconstitucionalismo cn el contexto nacional o interno (que no siempre 
resulta coincidente con cl europeo) puede consultarse con provecho el libro colectivo de CAR- 
EIONELL (2003). Más centrado en la filosofla del Derecho, y  dando algo menos de lo que 
promete su titulo, vid. SASTRE (1999). 
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cionales vtiidos sobre un mismo territorio ha desplazado la idea de una constitución 
asociada a un Estado y a una poblacibn. Luego, la nueva forma de constitucionalis- 
mo que aqul se explica no es monolltica ni posee un solo nivel. Al revés, aquello que 
la caracteriza. es una estructura compleja que en su totalidad configura algo asl como 
un espacio constitucional europeo. Este espacio, y su respectivo ordenamiento, resul- 
tan de la suma e interacción de las constituciones propias de cada Estado miembro y 
el ordenamiento constitucional de la Unión Europea. La persona que reside o que 
transita dentro de las fronteras de la Unión se encuentra sujeta y debe obediencia en 
la actualidad a mk de una norma constitucional. Visto desde la perspectiva del 
poder, este se encuentra disciplinado por más de un ordenamiento constitucional. 
Este fenómeno es lo que se ha denominado “pluralismo constitucional”22 y como tal 
no ha escapado a la revisibn de los teóricos del últimamente denominado “Derecho 
global” y de las nuevas formas de pluralismo juridico postmoderno. 

Aunque el fenómeno del pluralismo no es ni ha sido jamás exclusivo del 
mundo anglosajón, las teorlas modernas del pluralismo constitucional han sido di- 
fundidas principalmente desde ese mundo, donde es notoria la influencia de las 
teorias del pluralismo jurldico general, teorias que a su turno han sido fuertemente 

influenciadas por las viejas teorfas del colonialismo (cf. Hooker, 1975) y las nuevas 
sobre el multiculturalismo. A estas elaboraciones se unen las aportaciones de una 
nueva escuela alemana, que para algunos comienza a tener rasgos tan novedosos que 
merece algo más que el adjetivo de “reciente”. Como el espectro de fundamentacio- 
nes es muy amplio, interesa en esta parte destacar solamente las dimensiones des- 
criptivas y operativas de esta forma de constitucionalismo complejo. 

En cuanto modelo organizativo opuesto al monismo constitucional propio de 
los Estados tradicionales (en los cuales la autoridad polltica constitucional única y 
exclusiva ha sido el Estado), el pluralismo constitucional se caracteriza por la coexis- 
tencia de diversos órdenes constitucionales aplicables en un mismo espacio polltico. 
De ello se deriva la participación, en forma paralela al Estado, de otras autoridades 
constitucionales en la adopción de decisiones polfticas. Como indica Michael Kea- 
ting (2001, 139), la idea de constitucionalismo adquiere un nuevo significado, que 
reemplaza la idea tradicional de constitución unitaria (o única, como hente de todas 
las normas) por una multiplicidad de espacios o lugares de autoridad constitucional. 
Dicho de otro modo, ni el Estado ni la constituci6n nacional agotan las posibilida- 
des de una autoridad constitucional: asf como la hay dentro la hay también fuera de 
ese binomio. 

Acompaiiando las lineas trazadas por la doctrina del multi level govermmce 
-que desde principios de los ‘90 han explicado desde una perspectiva no estatalista 

” Nombres hay varios para este fenómeno. Ricardo ALONSO (2002, 26) lo describe como un 
“cuadro constitucional múltiple y dialéctico”, J. J. G. CANOTILHO (2002, 1409 y SS.) lo llama 
“interconstitucionalidad”. 
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de las ciencias sociales las nuevas formas de gobierno compartido23-, parte de la 
teoria constitucional ha descrito el constitucionalismo de la Unión como una forma 
de multi level constitutionalism. Una de las versiones más conocidas de esta teorfa 
proviene de los trabajos de Ingolf Pernice (2000 y 2001)24, quien ha descrito el 
constitucionalismo “multinivel”, “compuesto” o “integrado” (Verjmungsverbund, en 
la versión alemana de sus obras) como una “aproximación teórica para explicar cómo 
la Unión Europea puede ser conceptualizada como objeto y creación de sus ciudada- 
nos asi como los Estados miembros son objeto y creación de sus respectivos ciudada- 
nos” (Pernice, 2002, 512). De acuerdo con esta visión “la Constitución europea se 
compondria de las constituciones nacionales y los tratados europeos en un sistema 
constitucional bi o multinivd (Pernice, 2002, 512, cursivas agregadas). Para Perni- 
ce, “la Constitución europea, por consiguiente, un sistema jurldico compuesto por 
dos estratos [layers], el europeo y el nacional, los cuales estkn intimamente interco- 
nectados e interdependientes. Ninguno admite una lectura ni un pleno entendi- 
miento sin referencia al otro* (Pernice, 2002, 514)25. 

Aunque Pernice insiste en la idea de un sistema juridico (“one legal system” y 
“single constitutional system”, 2002, 5 14-5 1 5)a6, es necesario destacar el hecho de que 
este no se construye sobre una base única sino múltiple: la Unión, los Estados y, en 
su caso, las entidades polkicas inferiores como los Estados federados, las comunida- 
des autónomas o las regiones. En otras palabras, solo es unitario en la medida que 
puede ser percibido como resultado de la suma de unas partes tan intimamente 
ligadas entre si que actualmente es casi imposible concebirlas por separado. Como se 
verá más adelante, la linea que separa los ordenamientos constitucionales de la 
Unión y de los Estados miembros en algunos casos es relativamente clara, en otros 
muy tenue y en algunos es prácticamente inexistente (lo anterior quedará en eviden- 
cia al examinar la permeabilidad de ambos ordenamientos no a solo a la influencia 
sino, lo que es más determinante, al contenido del otro). 

Bajo la perspectiva del constitucionalismo de varios niveles, la coexistencia 
entre ordenamientos superiores no se disciplina a priori conforme al principio de 

*3 El multi level governance es la forma caracterlstica de la función polltica desputs de que esta es 
‘desestatalizada” y  compartida en redes mbs o menos complejas de órganos y  territorios no 
ordenados conforme a una jerarqula predeterminada (a diferencia de lo que sucedla en las 
relaciones intergubernamentales tradicionales). El tkrmino fue acufiado por MARKS (1993) para 
la Unión Europea en los tiempos de Maastricht. 

24 En un trabajo publicado junto con F. MAYER (2001), PERNICE anota que el ttrmino fue 
introducido por kl. 

25 Los teóricos de esta escuela destacan el carácter metafórico de giros tales como “c$w” o “lcvef’, 
a fin de evitar el equivoco que supone una imagen asociada a elementos superiores e inferiores. 
Vid. MAyER (2003, 34). 

XJ 0 tambiCn “single kgal syrtcm” en PERI-XE, MAYER y  WERNICKE (2001, 6). Otra defensa del 
carácter unitario del sistema juridico de la Unión, aunque bajo la visión de este como Krbandy 
no Vérbund, en VON BOGDANDY (1999, nota 41). 
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jerarqufa: “el principio de supremacfa [del derecho comunitario] no implica necesa- 
riamente una jerarqufa de normas: esta es solo una respuesta acerca de qué norma 
prevalece en caso de conflicto” (Pernice, Mayer y Wernicke, 2001, 7)27. “A la luz del 
‘constitucionalismo multinivel’ la relación entre el Derecho europeo y el nacional no 
es jertiquica sino funcional” (Pernice, 2002, 520). En este sentido, Joseph Weiler 
(2001, $1) recuerda que la jerarqufa con la que se pretende fundamentar la primacfa 
del derecho de la Unión sobre el estatal no tiene rafces en una jerarqufa equivalente 
en tCrminos de autoridad o de poder real. Weiler, que admite una “jerarqufa norma- 
tiva de arriba hacia abajo” [top-to-bottom hierarchy ofnarns], reconoce al menos que 
la situación es la inversa [battom-to-top] cuando se constata la jerarqufa de poder28. 

Esta nueva forma de ordenamiento constitucional no resiste entonces la vi- 
sión piramidal propia del kelsenianismo. Por el contrario, se ajusta mejor a figuras 
comparables, en el decir de algunos especialistas, con una tela de aratía tejida desde 
varios centros o con la imagen de un “marble cake” cuyos ingredientes son relativa- 
mente diffciles de distinguir (Mayer, 2003, 34). En otras palabras, la jerarquía no 
decide anticipadamente (ni menos como regla general) ni el contenido de las normas 
inferiores ni el conflicto entre las normas europeas y las nacionales. No hay una 
relación jerlrquica entre sistemas, sino solamente a nivel de normas especfficas (en 
este sentido, Van Hoecke y Warrington, 1998, 526-527 y Mac Cormick, 1993, 10). 
Todo esto ha llevado a algunos autores a sostener el carhcter necesariamente matiza- 
do o graduado que han de tener las proposiciones en este contexto, donde las cosas 
no son ni blancas ni negras, y donde las soluciones no se encuadran en el “todo o 
nada” (Walker, 2002, 30). Mac Cormick, ha llevado lo suficientemente lejos esta 
visión, afirmando “que la aceptación de una concepción pluralista de los sistemas 
jurfdicos conlleva el reconocimiento de que no todos los problemas jurfdicos pueden 
ser solucionados jurfdicamente. El problema en principio no es el de la ausencia de 
respuestas jurfdicas a problemas determinados, sino el de la superfluidad de las 
respuestas jurfdicas (. . .) La resolución de tales problemas, o, lo que serfa más razo- 
nable todavfa, evitar que se produzcan, es una cuestión de prudencia y juicio polfti- 
co tanto como jurfdico” (Mac Cormick, 1996, 29). Opiniones como estas, natural- 
mente provocan cierto desconcierto entre los juristas continentales, particularmente 
entre aquellos que suelen poner esperanzas que parecen excesivas, tanto sobre la 
perfección y lógica del sistema jurfdico en sf mismo, como en sus capacidades para 
conseguir los más variados fines polfticos. 

27 Para estos auroras no existe una jerarqula general entre los diversos niveles (como la hay en los 
sistema politices federales). En sentido similar se pronuncia HABERLE (1999, 12). para quien, 
incluso la idea metafórica de una Europa construida “desde abajo” posee cierto efecto desoricn- 
tador al evocar la idea de niveles que se encuentran sobre o bajo otros. 

‘s Sobre la idea de constitucionalismo de “jerarqufa inversa” , vid. el trabajo reciente de V. ROBEN 
(2003). 
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Vistas las cosas con cierta perspectiva histórica y comparada, puede apreciarse 
que, en el fondo, este fenómeno politice y juridico no es tan nuevo. Por una parte, 
esta forma de pluralismo jurldico se encuentra presente en las bases de un sistema 
constitucional antiguo y relativamente complejo como el Reino Unido (y la Com- 
monwealth), y tambitn en cualquier sistema federal (como el alemán o el estadouni- 
dense). Además, es el rasgo que caracterizaba la mayor parte de las sociedades politi- 
cas anteriores al surgimiento del Estado nacional. La conocida yuxtaposición entre el 

poder (y del Derecho) eclesihtico y el secular, la superposición entre autoridades 
personales y territoriales, o la coexistencia de un ius propium y un ius commune 
durante la edad media, hacen que este proceso no aparezca como una sorpresa ni 
menos como una anomalia en la historia jurídica europea. En este sentido, la reno- 
vación del pluralismo sobre el monismo, del localismo sobre el universalismo y de la 
interdependencia sobre la independencia caracterizan tanto el mundo postestatal 
como el pre estatal 2v. Como lo recuerda Michael Keating (1999, 72) “los sistemas 
politices premodernos de Europa eran extremadamente diversificados y diferencia- 
dos, con patrones sobrepuestos de autoridad territorial y personal, económica y 
politica 0 religiosa 0 secular”30. 

VII. LAS POSIBILIDADES DEL PLURALISMO CONSTITUCIONAL COMO 
ENFOQUE EPISTEMOLÓGICO 

La idea del constitucionalismo de varios niveles tiene por lo menos tres face- 
tas o dimensiones sobre las cuales merece detenerse: (i) descriptiva, (ii) valorativa y 
(iii) normativa. Por un lado, como ya se ha seríalado, en la afirmación de un consti- 
tucionalismo plural, complejo, compuesto o de varios niveles hay la descripción de 
una realidad que resulta evidente a los ojos de quien se encuentre dispuesto a 
liberarse de ciertos dogmatismos propios del constitucionalismo moderno. Si la in- 
dagación se detiene en este nivel, la conclusión se reduce a constatar la existencia de 
más de una autoridad y de un derecho, ambos constitucionales, sobre un mismo 
territorio, sin deducir necesariamente de ello valoraciones o consecuencias normati- 
vas o de teoria polkica. Las valoraciones permiten en cambio enjuiciar este fenóme- 
no como algo positivo o como algo malo y reprobable. Así por ejemplo hay quien, 
aun reconociendo en el plano descriptivo el carácter muhinivel de la Unión en 
materia de derechos fundamentales, considera “altamente equivocas” las remisiones 
que la Carta de Derechos de la Unión hace al Derecho de los Estados miembros 

29 “[Eln vez de monismo, pluralismo; en vez de universalismo versus localismo, ambos; y en vez de 
independencia, interdependencia”: PEREIRA MENAUT, A. Carlos (2001, 81). 

3o La cita, que deliberadamente acerca los rasgos de aquella época con los de la contemporánea, 
continúa: “Habla ciudades-Estado, ligas de ciudades, principados, reinos e imperios. Habla 
territorios feudales y no feudales. La soberania se encontraba mal definida y compartida”. 
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(Weber, 2002, 90) 3l. No faltan tampoco quienes se muestran temerosos de que la 

existencia de esta forma de constitucionalismo desmejore o debilite la posición de las 
constituciones nacionales. Pero, ;y si fuera cierto exactamente lo contrario? 

A mi juicio, no todo son desventajas. En efecto, puede sostenerse que, antes 
que un defecto, el pluralismo constitucional representa una ventaja para un sistema 
polltico caracterizado por la diversidad politica y jurfdica de sus integrantes. Desde 
luego que no se trata de un modelo perfecto, puesto que asf como es capaz de tender 
puentes entre las diferencias y de generar valiosas redes de cooperación, es también 
capaz de diluir responsabilidades y deteriorar, aunque sea parcialmente, las aspiracio- 
nes de seguridad basada en un Derecho único y homogtneo para toda la población 
europea. No obstante, y admitiendo que la autoridad que la Union ejerce sobre los 
individuos es tan constitucional como la que ejercen las autoridades nacionales, 
parece que la única salida que resta a las valoraciones (especialmente a las negativas) 
es abogar porque las cosas cambien y se vuelva al modelo tradicional o westfaliano de 
Estado. Como esto no parece de momento posible, queda el paso a la tercera dimen- 
sión, que consiste en deducir algunas consecuencias para la teoda constitucional del 
actual estado de cosas. Esta última corresponde a lo que Walker denomina el “mo- 
mento normativo” del pluralismo constitucional. 

Para Walker la idea de pluralismo se opone a la de monismo constitucional, 
según la cual los únicos centros o unidades de autoridad constitucional son los 
Estados. En un contexto constitucional pluralista las relaciones entre ordenamien- 
tos es mas horizontal que vertical, en fin, “heterurcbicul ratber than hierarcbicaP 
(Walker, 2002, 27). Desde este plano descriptivo Walker deriva algunos postulados 
relevantes para la teorla constitucional, entre los cuales son destacables dos: (i) No 
es posible explicar el emergente orden postwestfaliano sobre la exclusiva base de 
las categorlas propias del Estado-nación, tales como el intergubernamentalismo o 
el Derecho tradicional de las organizaciones internacionales, Hacer lo contrario es 
como “intentar calzar piezas cuadradas en agujeros redondos” (Walker, 2002, 27). 
(ii) El pluralismo constitucional lleva también a un “pluralismo epistemológico”. 
Esto implica que la identificación de cada nivel o unidad de autoridad necesita de 
formas distintas de conocimiento, como asimismo de perspectivas en relación a 
casa unidad (Walker, 2002, 28). 

Admitida la existencia de esta nueva forma de constitucionalismo, sigue como 
paso necesario la determinación de sus consecuencias concretas. Como no me resulta 
posible ser exhausto, me limito a enunciar algunas de ellas. Así por ejemplo, y de 
entrada, el enfoque pluralista obliga a reconocer la existencia de un derecho consti- 

31 Para WEBER, que se adhiere a la teoria del multi Icvel en ttrminos más explicativos que ptescrip- 
tivos, la Carta es un modelo de “unión constitucional multinivel dc derechos fundamentales” 
(2002, 93). 
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tucional más allá del derecho estatal y del derecho codificado, y cuya legitimidad 
debe buscarse en su construcción de “abajo hacia arriba” antes que en la improbable 
existencia de un único órgano o fuente de legitimaci6n. Al carecer de un solo origen, 
su legitimidad no puede buscarse en una sola fuente. En terminos generales, este 
proceso (donde prima la búsqueda de los contenidos por sobre las formas) permitirá 
reconocer aquellos aspectos de la propia Constitución (o del primer nivel de consti- 
tucionalidad) que condicionan el derecho de la Unión y viceversa. En este ultimo 
orden de cosas, será la competencia, antes que la jerarquia, el principio que discipli- 
nará las relaciones entre ambos ordenamientos. 

Siempre en el terreno de la definición de las fuentes, el enfoque pluralista 
lleva a comprender el contenido del derecho europeo como un producto que no 
pertenece exclusivamente al Tribunal de Justicia sino también a una más amplia 
gama de comunidades jurldicas nacionales, que poseen un lenguaje propio, y que se 
“apropian” del derecho que modela dicho Tribunal (vid. Maduro, 2003, 518-519). 
En este sentido, el derecho europeo no se encuentra sujeto a una jurisdicción consti- 
tucional única (a pesar de las pretensiones exclusivistas del propio Tribunal de Justi- 
cia), sino más bien a una múltiple. Este carácter múltiple, abonado por la existencia 
de limites más o menos expresos a la integración (alli donde los hay), fuerza a 
reconocer dos elementos fundamentales en la composición de los conflictos acerca 
del contenido de esta constitución. 

Por una parte, resulta fundamental el diálogo entre jurisdicciones, de manera 
que las decisiones finales satisfagan, en la medida de lo posible, al espectro más 
amplio de miembros de la comunidad juridica. Cuestiones tales como la determina- 
ción del titular de la “última palabra” o del último árbitro de la competencia sobre 
las competencias, a veces tienden a llevar en si mismas la sobrevaloración de la 
decisión unilateral por sobre la dialogada. En este sentido, en los campos de compe- 
tencias superpuestas el poder de última decisión, arbitraje o interpretación no nece- 
sita ser exclusivo, valorándose la autonomia interpretativa como un “poderoso mdice 
de madurez constitucional” (Walker, 2002, 41). 

Por otro lado, como ya se dijo, es necesario tener presente que no solo es 
técnicamente incorrecto sino pollticamente inconveniente elevar cualquier conflicto 
al rango de conflicto constitucional. Esto pasa por reconocer que no todos los 

conflictos son necesariamente disputas juridicas y que, aquellos que lo son, no 
revisten necesariamente el nivel de conflictos acerca del contenido de la constitu- 
ción. Esta es, por lo demás, una orientación que tambien se predica respecto de las 
constituciones nacionales: las constituciones no representan un formulario completo 
o cerrado de soluciones jurldicas, por el contrario, aquello sobre lo cual ellas no se 
pronuncian queda abierto a la discusión política. Como ya se ha dicho aquf, la 
mejor solución de muchos conflictos no siempre es la juridica, cuando la hay. Esta 
afirmación supone evitar aquello que Carbonnier (1974, 31) identificó con “la ten- 
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tación del panjurismo”32, como asimismo una revaloración y recolocación de los 
métodos pollticos de arbitraje constitucional, especialmente dentro de aquellas tradi- 
ciones que, durante el siglo que pasó, han privilegiado la llamada jurisdicción cons- 
titucional única. 

Como ha quedado dicho, el pluralismo posee importantes implicancias para 
la interpretación constitucional. No solo lleva a extender la mirada al momento de 
definir la materia y el significado de la Constitución, sino que también obliga a 
reconocer las herramientas particulares que se aplican en cada nivel de constitucio- 
nalidad. En materia de derechos hundamentales, esta afirmación resulta evidente: las 
técnicas particulares de interpretación, e incluso la dogmática general de ámbito 
nacional, no coinciden necesariamente con los equivalentes europeos. No debe olvi- 
darse que los derechos fundamentales europeos, como marco de limitaci6n y orien- 
tación del poder político europeo, solo operan cuando los órganos de la Unión y los 
estados aplican el derecho de la Unión (cf. art. 51.1 de la Carta de Derechos de 
Niza). A lo anterior se une, en el plano normativo, el mandato expreso de respeto 
hacia la identidad nacional de los estados miembros (art. 6.1 TUE y art. I-5.1 del 

Proyecto de Constitución, CONV 850/03). T d 1 o o o anterior impide, por ejemplo, 

la extensión irreflexiva del contenido de los derechos (incluida su dogmática general) 
acuñados en el ámbito interno al supranacional y viceversa. 

En fin, el pluralismo epistemológico permite identificar los rasgos propios e 
identificadores de cada sistema constitucional (pretensiones politicas, valores consti- 
tucionales y principios fundamentales), lo que resulta fundamental para preservar las 
identidades constitucionales (y la social que se esconde detrás de ella) y poner al 
ordenamiento constitucional de la Uni6n en su justo lugar: como ordenamiento 
constitucional que complementa los ordenamientos particulares sin consumirlos ni 
abrazarlos). Solo en este último sentido la teoria del pluralismo constitucional puede 
ser “pluralista” de verdad (Walker, 2002, 26). 

32 El panjurismo es la tentación “que lleva a suponer la presencia del derecho por todas partes, bajo 
cada relación social o interindividual. Se trata de una deformación de la visión, que es como el 
tributo que hay que pagar por un privilegio. El panjurista es, a su manera, un poeta. Tiene la 
suerte de ver el derecho brillar alrededor de las cosas familiares. Donde el profano siente una 
tempestad, él olisquea un caso fortuito. La reja de un arado en un campo la trae a la memoria el 
articulo 26,7’, del C6digo penal. Y bajo las palomas del cielo presiente los inmuebles por 
destinacibn. Una mirada tal es capaz de hacer una hierba de derecho en los hechos más seca- 
mente fácticos. Para el panjurista, el derecho es infinitamenre expansible y, al mismo tiempo, 
absolutamente homog4neo. Tiende a llenar codo el universo, sin dejar en 61 ningún vacfo” 
(CARBONNIER, 1974, 3 1). 
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