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2. LOS ELEMENTOS IDENTIFICATIVOS DE UNA «CIENCIA DE LA CONSTITUCION EUROPEA» («EL CONTENI-
DO» DE LA DISCIPLINA)

La cuestiéon que nos preocupa se plantea de forma interrogativa.
Responder «no» facilitaria nuestro trabajo. Encontrariamos en esta res-
puesta la eleccidn del status quo; supondria mantener que el Derecho
constitucional europeo no encontrard nunca un lugar propio entre el
Derecho constitucional y el Derecho comunitario institucional. En suma,
responder «no» supondria encerrar la disciplina constitucional en un
horizonte exclusivamente estatal. Por el contrario, responder «si», es
entrar en el campo de las preguntas y obligarse a un verdadero esfuer-
zo de imaginacion. Responder «si» permitird, igualmente, sefialar que
el constitucionalista puede evolucionar tanto como el administrativista !.

Traducido del francés por ENRIQUE GUILLEN LOPEZ.
Profesor de Derecho publico. Universidad de La Rochelle.

I A partir de los primeros trabajos de J. SCHWARZE (Droit Administratif euro-
péen, Bruylant y Servicio de Publicaciones de las Comunidades Europeas, 1994.
Traduccién del original aleman de 1988); de M. CHITI (Diritto administrativo eu-
ropeo, Milano, Giuffre, 1999) o de P. CrRAIG (EU Administrative Law, Oxford
University Press, 2006), la doctrina francesa, a su vez, ha dado carta de naturale-
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A la manera del Tribunal de Justicia, vamos a aproximarnos a la cues-
tion con la técnica del «efecto util» y asi sefialaremos que el «Derecho
constitucional europeo» existe como disciplina auténoma, o, por lo me-
nos, que concurren todos los elementos para que pueda hablarse de una
disciplina auténoma.

De inmediato podemos apreciar lo provocativo de este aserto tan-
to para todos aquellos que conciben la Unién Europea como una or-
ganizacién fundamentalmente de cardcter internacional > como para
quienes adoptan una vision estato-céntrica de la disciplina constitucio-
nal. Y no debemos dejar de considerar la preocupacién que puede que
se genere en el «reparto disciplinario». En efecto, varios son los «esce-
narios» posibles.

1. El «Derecho constitucional europeo» (en adelante DCE) podria con-
cebirse como una rama adicional de la disciplina constitucional que
incluiria la parte de los textos constitucionales y de la jurispruden-
cia nacional que versa sobre la Unién Europea?. Junto al Derecho
constitucional «institucional», el Derecho constitucional «jurispru-
dencial», el de la «regionalizacién» (de la «descentralizacién» en

za a un «derecho administrativo europeo». Cfr. la obra publicada bajo la direc-
cién de J.-B. AuBy y J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (Ed. Bruylant, 2008). Sobre el
nacimiento de esta nueva disciplina, nos remitimos al estudio de S. Barbou des
Places «Summa divisio et Droit communautaire: dépassement, déplacement ou
reconstitution d’une frontiere disciplinaire ? » en X. Bioy dir. L’identité du droit
public, (en prensa en Presses Universitaires des Sciences sociales de Toulouse-
LGDJ, 2010).

2 A este respecto podemos remitirnos a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional alemén de 20 de junio de 2009 acerca de la ratificacion del Tratado de Lis-
boa. Segtn ésta, la Unién es todavia «una unién juridica basada en el derecho
internacional». Cfr. el comentario de N. LENOIR en el Cercle des Européens (http:/
/www.ceuropeens.org/La-Cour-de-Karlsruhe-et-le-Traite-de-Lisbonne.html).

3 La Revue Francaise de Droit Constitutionnel sigue esta orientacién ya que
ofrece una «crénica» con el titulo «Derecho constitucional europeo» (a cargo de
Florence Chaltiel). Su 6ptica estd especialmente enfocada hacia la recepcién del
derecho comunitario por las Constituciones y las jurisdicciones nacionales. Cfr.
los nimeros 74 de 2008 6 78 de 2009.
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Francia), apareceria el Derecho constitucional «europeo». A tra-
vés de esta nueva prueba de su caricter fragmentario veriamos con-
firmada la implantacion progresiva de una disciplina de «multi-
ples perfiles».

2. Otro escenario nos puede conducir al umbral de una «revolucién»
epistemoldgica del «Derecho constitucional». (...) Tras una fase
de desestatalizacion de la ciencia del Derecho constitucional,
entrariamos en una fase de «europeizacién» de la disciplina, de-
bido fundamentalmente a la 6smosis creciente de los ordena-
mientos juridicos. Asi, la autonomizacion del DCE daria lugar a
una disciplina englobadora, que se proyectaria tutelarmente so-
bre el resto. ;INo nos lleva este escenario, mas «ofensivo», a pre-
guntarnos sobre las oportunidades de que a largo plazo sobrevi-
van las disciplinas clasicas?

3. ;Hanacido una «tercera» disciplina entre las dos clasicas (el De-
recho comunitario institucional y el Derecho constitucional es-
tatal)? El «Derecho constitucional europeo» se convertiria en una
disciplina a partir de la unién de ordenamientos juridicos, de las
lecturas transversales, del lenguaje comun, de la reconciliacion
de campos cientificos. Un verdadero didlogo entre disciplinas
encontraria aqui su lugar. Este es el escenario mas «neutro» *.

Esta perspectiva de un «derecho constitucional europeo auténomo»

al mismo tiempo que ofrece una solucion para dar cuenta del «acopla-
miento» de los diferentes ordenamientos juridicos >, da lugar a toda una

4 En Espafia, la Revista de Derecho constitucional europeo (dirigida por F.
Balaguer Callején) ha asumido como uno de sus primeros objetivos la creacién
de un «tercera» disciplina. La Revista se fund6 en 2004, por un grupo de profeso-
res discipulos del Profesor Hiberle, y cuenta con el apoyo del Instituto Andaluz de
Administracién Pablica Cfr. (Cf. http://www.ugr.es/~redce/ReDCEportada.htm).
Véase también el Congreso que tuvo lugar en Granada durante los dias 14 y 15
de mayo de 2009, Congreso internacional en homenaje al Profesor Peter Héberle
sobre «La construccién del Derecho constitucional europeo».

> Expresién tomada de D. ROUSSEAU, «Cours constitutionnelles et intégration
européenne», en Mélanges en I’honneur de Jean-Philippe Colson, PUG, 2004,
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serie de problemas: el de la «porosidad» de fronteras disciplinarias en
el caso de que el DCE integre a la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos; el de la extension de fronteras geograficas como consecuen-
cia de las sucesivas ampliaciones de la Unién; el de la inaudita densi-
dad del campo cientifico a controlar si el DCE implica el conocimiento
del conjunto de constituciones de los Estados miembros, el modo que
en estas reciben el Derecho de la UE y las «identidades constituciona-
les nacionales». Pese a la amplitud de las dificultades ®, la perspectiva
posee al menos una virtud: la de luchar contra una actitud intelectual
momificada, contra lo que Gaston Bachelard llamaba la «<somnolencia
del saber (...), esa avaricia del hombre culto rumiando sin descanso lo
mismo de siempre» . Si la experiencia cientifica, dicho con sus pala-
bras, es «una experiencia que «contradice» la experiencia «comuin»»,
ha llegado el momento de lanzarse con gusto hacia el descubrimiento
del «Derecho constitucional europeo».

Pero, para ello, se han de identificar dos elementos: «el objeto» de
la disciplina, en primer lugar, y, después, su «contenido». La primera

p- 503 donde mantiene que la integracién europea supone un ordenamiento juri-
dico estructurado «sobre la idea de pluralidad no jerarquizada (...) La hipdtesis
que se propone es que el nuevo ordenamiento juridico que se construye por una
«mezcla» compleja de derechos infranacionales, nacionales y europeos, se asemeja
mas a la forma de una espiral o de una red que a la de la pirdmide; los diferentes
actos juridicos se acoplan de manera horizontal, actuando reciprocamente los unos
con los otros en lo que yo denominaria, visto es perspectiva, un horizonte monista».

 Para seguir la reflexién sobre las claves y las probleméticas acerca del na-
cimiento de una disciplina, cfr. J. BOUTIER, J.-C. PASSERON y J. REVEL (eds.),
Qu’est-ce qu’une discipline? Presses de ’EHESS, coll. «Enquéte», 2006. Cfr.
También el muy sugerente estudio de S. BARBOU DES PLACES titulado: «Summa
divisio et Droit communautaire: dépassement, déplacement ou reconstitution d’une
frontiere disciplinaire?» (ya citado). Asimismo J. HEILBRON, «A Regime of Dis-
ciplines: Toward a Historical Sociology of Disciplinary Knowledge», en Charles
Camic & Hans Joas (eds), The Dialogical Turn: New Roles for Sociology in the
Postdisciplinary Age, Lanham MD (Rowman & Littlefield, 2004), pp. 23-42.

7 G. BACHELARD, La formation de 1’esprit scientifique, J. Vrin, 1938
(reedicion «Bibliotheque des textes philosophiques», 2004, p. 10).
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etapa de nuestro trabajo consistird en repasar los elementos identifica-
tivos de una «Constitucién europea». La segunda nos llevara a estable-
cer las premisas de una «ciencia» de la Constitucién europea.

1. LOS ELEMENTOS IDENTIFICATIVOS DE UNA «CONSTITU-
CION EUROPEA» (EL «OBJETO» DE LA DISCIPLINA)

Uno de los mayores desafios que debemos superar en este estadio
de nuestro trabajo consiste en demostrar que existe una Constitucion
europea, pero sin la presencia de un Estado o de un verdadero poder
constituyente. Esta es la ocasion de subrayar una vez mas la inadecua-
ci6én de una gran parte del instrumental conceptual de la disciplina cons-
titucional francesa, anclada en el respeto de los dogmas heredados del
siglo XIX 8, y muy a menudo incapaz de dar cuenta de la realidad de
los modelos juridico-politicos estudiados. Una vez descartado este pris-
ma dogmatico, bastard con apelar a los verdaderos argumentos para
mantener que hay una Constitucién europea.

1.1. Los falsos argumentos para mantener que no hay Constitucion

Son numerosos y, en su mayor parte, bien conocidos. Algunos de
ellos, merecen, no obstante, ciertas observaciones.

1. «No hay Constitucién sin Estado». No son pocos los estudios que

pretenden desarticular este primer prejuicio. En especial se pueden

citar los del profesor alemdn Ingolf Pernice ® o referirse a la obra

8 Nos permitimos remitirnos sobre este punto a nuestro trabajo, codirigido

con el profesor P.-H. PRELOT, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, éd.
Montchrestien, coll. «Grands colloques», 2009.

9 Cfr. I. PERNICE y F. C. MAYER, «De la constitution composée de 1I’Europe»,
RTDE, nim. 36, oct-déc. 2000, p. 623. I. PERNICE, Fondements du droit
constitutionnel européen, éd. A. Pédone, coll. «cours et travaux», 2004.
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monumental de Olivier Beaud sobre la «federacién» . Continuar
defendiendo este lazo casi axiomadtico entre Estado y Constitucion,
es contentarse con una vision estereotipada de las sociedades hu-
manas y rechazar admitir que un lazo asi pueda ser parte de una
secuencia histérica !!, que ciertamente es larga pero nunca irrever-
sible. Apoyarse en esta asociaciéon conduce, en fin, a adoptar una
vision fragil de la disciplina constitucional en el momento en el que
el Estado, como ente soberano, pierde consistencia. Todo esto nos
conduce, a fin de cuentas, a admitir una disociacion y a aceptar la
llegada de un derecho constitucional «postnacional» o «postestatal».
2. «Una constitucién supone la existencia de un pueblo constitu-
yente». Tres observaciones pueden sembrar dudas sobre esta idea
dada. En primer lugar, sabemos que el concepto de «Estado-Na-
cion», basado sobre la doble idea de un pueblo homogéneo y una
voluntad comiun, ha sido siempre desmentido por el Derecho
constitucional en Europa central y oriental. Sobre este tema, nos
remitimos a los trabajos de Stéphane Pierré-Caps que sacan pro-
vechosamente a la disciplina de la encrucijada nacional '2. Por

10 0. BEAUD, «Fédéralisme et souveraineté. Notes pour une théorie consti-
tutionnelle de la fédération», RDP, nim. 1-1998, p. 85 et s. Théorie de la fédé-
ration, PUF, coll. «Léviathan», 2007, p. 448.

I Ep el mismo sentido cfr. H. GAUDIN, «Le droit constitutionnel européen
en débat» (échanges avec D. ROUSSEAU, RDP, nim. 3-2008, Especial titulado:
«Questions a I’Europe, questions sur I’Europe»), p. 729. «Esta difuminacién del
marco estatal es también, para algunos autores, un obsticulo infranqueable para
la existencia de la disciplina. No obstante, si bien se piensa, se trata de un lazo
histérico que une Constitucién y Estado y ...j la historia no ha terminado!». Asi-
mismo S. TORCOL, Les mutations du constitutionnalisme a l’épreuve de la
construction européenne. Essai sur l’ingénierie constitutionnelle, Toulon (These
de droit public), 2002.

12 Cfr, por ejemplo, S. PIERRE-CAPS, Nation et peuples dans les constitutions
modernes, PU de Nancy, 1987; «Le constitutionnalisme et la nation», en Mélanges
en ’honneur de Georges Conac, Economica, 2001, pp. 67-86 o asimismo V.
CONSTANTINESCO, S. PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, 4™ éd. PUF, coleccién
«Thémis droit», 2009 (Cfr. El capitulo titulado «Le démos, substrat humain de
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lo tanto, parece necesario abandonar la representacion «idealis-
ta» del «xmomento constituyente». Si nos cefliimos Ginicamente a
la historia constitucional francesa, ésta muestra sobradamente que
la voluntad del pueblo puede ser «arrumbada» por una clase so-
cial (periodo 1789-1991), «confiscada» por los representantes
(1875) o lisa y llanamente «instrumentalizada» (1799, 1852 y
puede que incluso en 1958). La historia también puede demos-
trar que existen constituciones «otorgadas»... Este repaso del
pasado ilustra el caracter extremadamente reducido de la volun-
tad popular en el momento de alumbrar un nuevo orden consti-
tucional y podemos observar que esta limitacion se acentia con
el paso del tiempo. A modo de ejemplo, es suficiente con apelar
a la funcién «casi constitucional» ejercida por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos !3. Sin pretender agotar la lista de pre-
ceptos anacrénicos que marcan demasiado a menudo el discur-
so politico-constitucional sobre Europa, nos detendremos para
terminar sobre la idea del «déficit democratico».

3. «Una constitucion europea debe estar acompafiada de una fuer-
te legitimidad democratica». Rechazar la etiqueta «constitucio-
nal» en nombre de un pretendido déficit democratico de Europa

I’Etat», p. 321 y ss. Entre la completa bibliografia que se incluye se pueden en-
contrar utiles referencias a los estudios del jurista austriaco Karl Renner). Sobre
la necesidad de superar el concepto de Estado-Nacién para reflexionar sobre Eu-
ropa, cfr. también O. BEAUD, «L.’Europe et le droit. L’Europe entre droit commun
et droit communautaire», Droits, 1991 nim. 14, p. 16. J.-M. FErRRrY, Europe, la
voie kantienne, Paris, editorial du Cerf, coleccion «Humanités», 2005.

13" Cfr. G. COHEN-JONATHAN, «La fonction quasi constitutionnelle de la Cour
européenne des droits de I’'Homme», en Mélanges en [’honneur de Louis Favoreu,
Dalloz, 2007, pp. 1127-1153 ; L. BURGORGUE-LARSEN, «L.’autonomie constitution-
nelle aux prises avec la Convention européenne des droits de I’homme», Revue
Belge de Droit Constitutionnel, 2001-1, pp. 31-64. En lo relativo a las constitu-
ciones «confiscadas» por el ordenamiento internacional, cfr. también el estudio
completo de S. TorcoL, «L’internationalisation des constitutions nationales»,
Politeia, nim. 8-2006, pp. 317-343.
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supone desconocer el declive de la legitimidad propiamente
«electoral» en las democracias modernas. Con su concepto de
«democracia continua» y subrayando la emergencia de un régi-
men de definicion concurrencial de normas, Dominique Rousseau
ha venido manteniendo, a partir de la creciente pujanza de la jus-
ticia constitucional, la existencia de una legitimidad dual en los
regimenes politicos 4. Otros trabajos sefialan que cada vez se
afirman mads contrapesos frente a la legitimidad mayoritaria (o
electoral). Pierre Rosanvallon, por ejemplo, insiste en el hecho
de que la democracia se «complejiza»: mientras el sistema-elec-
toral representativo tradicional genera desencanto, otras deman-
das de la ciudadania ocupan su lugar, como la exigencia de de-
liberacion, la exigencia de proximidad del Poder o de su impar-
cialidad 1. En los sistemas democraticos contemporédneos, las
fuentes de legitimidad se situarian en un «mds alld» del sufra-
gio, en la funcién de proteccion de derechos, en la instauracion
—junto al canal tradicional de los partidos— de un didlogo con
la sociedad civil, en la fragmentacién de los polos de represen-
tatividad.
Y si un fendmeno de legitimidades diferenciales como el descrito
se asume, la Unién Europea podria sin ningtin problema considerarse
como un «nuevo modelo democratico» 9. Aunque le disguste al Tribu-

14 Cfr., especialmente D. ROUSSEAU (dir.), La Démocratie continue, L.G.D.J
- Bruylant, 1995 o «La démocratie continue», Le Débat, nim. 96-1997, pp. 73-
88. Asimismo S. PINON, «La notion de démocratie dans la doctrine constitution-
nelle francaise», Politeia, nim. 10 - 2006, p. 456 y s.

I35 P. ROSANVALLON, La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité,
proximité, Seuil, 2008.

16 Sobre este aspecto pueden consultarse con aprovechamiento los trabajos
del profesor A. Moravcsik (Universidad de Princeton), especialmente enfocados
a denunciar el «mito» del déficit democrdtico europeo. Cfr. «In Defense of the
Democratic Deficit : Reassessing Legitimacy in the European Union», Journal
of Common Market Studies, nim. 40-2002, pp. 603-624; o también The Choice
for Europe, Social Purpose and State Power from Messina to Maastricht, NY,
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nal Constitucional aleman!7, estos elementos podrian efectivamente

constituir la estructura de una nueva era de las relaciones entre los ciu-
dadanos y el Poder. Y entre éstos podriamos contar con la afirmacién
de una poliarquia deliberativa en el seno de la estructura politica de la
Uniodn; la imposibilidad de legislar rdpidamente; la neutralizacion de la
brecha mayoria/minoria; o los sutiles equilibrios institucionales que ge-
neran intensas actividades de control reciproco. También se ha de re-
parar en el peso creciente que se le depara a la «sociedad civil» a tra-
vés de la intervencién de los grupos de interés, perfectamente integra-
dos en el proceso decisorio '3, y que son cada vez mas reclamados por
el «método abierto de coordinacién» !°. Esta prictica de interaccién se
consagra plenamente en el Tratado de Lisboa, cuyo punto 2 del nuevo
articulo 11 (TUE) establece que «Las instituciones mantendran un dia-
logo abierto, transparente y regular con las asociaciones representati-
vas y la sociedad civil...». En definitiva, el modelo original de una de-
mocracia supranacional de «negociacién» vendria a oponerse a los vie-
jos esquemas parlamentarios nacionales de una democracia de «con-
frontacion».

Cornell University Press, 1998. Sobre las caracteristicas y los limites inherentes de
este Nuevo espacio «democratico», cfr. P. MAGNETTE, Au nom du peuple. Le
malentendu constitutionnel européen, Paris, Les éditions du Cerf, 2006, p. 104 y ss.

17" Cfr. la sentencia ya citada de 30 de junio de 2009 en la que el Tribunal
declara que en ausencia de un «pueblo europeo unificado», «los pueblos de la Unién,
constituidos en los Estados miembros, contintan siendo los titulares exclusivos de
las potestades ptiblicas». Al rechazar revisar los referentes conceptuales tradicio-
nales, esta sentencia vincula la «democracia» tinicamente al marco estatal.

18 0. CosTa y P. MAGNETTE «La société civile européenne entre contestation
et cooptation», en B. FRYDMAN (dir.), La société civile, Bruxelles, éd. de 1’Uni-
versité de Bruxelles, 2004. Para una critica de esta «democracia de opinién», cfr.
asimismo el andlisis apasionante de L. JAUME, Qu’est-ce que l’esprit européen?
Champs-Flammarion, 2010, pp. 124-126

19°°S. DE LA RosA, La méthode ouverte de coordination dans le systéme
Jjuridique communautaire, Tesis Doctoral, Bruylant, 2007. Asimismo, S. REGENT,
«The Open Method of Coordination: A new Supranational Form of Governance?»
ELJ 2003, p. 190 y ss.
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1.2. Los verdaderos argumentos para mantener que hay una Consti-
tucion

Los argumentos son conocidos y han sido objeto de desarrollo por
numerosos juristas. Se puede pensar en Pierre Pescatore, en Jean-Claude
Piris 2%, en la Tesis Doctoral de Jorg Gerkrath 2!, en los trabajos de Lucia
Serena Rossi?? o de Ingolf Pernice. Como ha sefialado Denys Simon,
cada vez insistimos mads en el dato de que, junto con el tenor de las
disposiciones de Derecho comunitario, ha de contarse necesariamente
con el «acervo constitucional», tal y como viene siendo progresivamente
sistematizado por la jurisdiccién comunitaria 23, Una transubstanciacién
constitucional de la Unién se ha producido como consecuencia de una
verdadera metamorfosis del derecho de los Tratados efectuada por via
pretoriana.

Ya se ha dicho todo a propdsito de la existencia de una constitu-
cion en sentido «material» del término; sobre la eclosion de un ordena-
miento juridico propio; sobre el completo sistema de recursos; sobre el
Tratado que, «aunque hay sido celebrado en forma de Convenio inter-
nacional no por ello deja de constituir la carta constitucional de una
Comunidad de Derecho» (TJCE, 14 de diciembre de 1991. Dictamen
1/91) Por otro lado, este «<ambiente» constitucional o este «aqui y aho-
ra» constitucional no puede dejar de salir reforzado por el Tratado de
Lisboa. Asi lo avalan el reconocimiento de la personalidad juridica de
la Unidn, el valor juridico vinculante otorgado a la Carta de Derechos

20 J.-C. Piris, «L’Union européenne a-t-elle une constitution? Lui en faut-
il une?», RTDE, nim. 35-1999, p. 599 y ss.

21 J. GERKRATH, L’émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe, éd.
de 1I’Université Libre de Bruxelles, 1997.

22 Recientemente M. DoONY y L. S. Rossi (dir.), Démocratie, cohérence et
transparence. Vers une constitutionnalisation de 1’Union européenne? Bruxelles,
ed. ULB, 2008. L. S. Rossi, «La constitutionnalisation de I’Union européenne»,
RTDE, 2002, p. 27 y ss.

23 D. SIMON, «Droit communautaire», en D. ALLAND y S. RIALS, Dictionnaire
de la culture juridique, Puf, coleccion «Quadrige», 2007, p. 450.
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Fundamentales; el desarrollo sin precedentes atribuido al voto de la
mayoria; la integracion plena y completa del Tribunal de Justicia en la
familia de las jurisdicciones constitucionales o el reconocimiento de
«actos legislativos» europeos.

No obstante, la pregunta a plantearse es la siguiente: «;la existen-
cia de un Derecho constitucional material es suficiente para poder ha-
blar de Constitucion?» Una respuesta positiva se impone ya que decir
lo contrario conllevaria sobrevalorar el elemento «formal», estimar en
demasia el peso de la norma escrita en Derecho constitucional. En otras
palabras, y por oposicién a los que sostienen una «politica sometida por
el derecho», podemos hablar sin reparos de una incomplitud fundamental
de la constitucion «escrita» para describir la realidad de un régimen po-
litico. El joven René Capitant supo demostrarlo hablando de la III Re-
pliblica como de una constitucién «esencialmente consuetudinaria» 2*.
Ya antes que él, George Jellinek habia teorizado oportunamente a par-
tir de la oposicién entre «reforma» de la Constitucién y «mutacion»
constitucional 2°. Con sus «convenciones constitucionales», Pierre Avril
subrayard por su parte todos los limites del formalismo y del norma-
tivismo en el Derecho constitucional 2°, destacando la interaccién entre
«politica» y «derecho» en la evolucién de los regimenes politicos. Po-
demos comprender asi por qué se pueden dar cambios en la constitu-
ci6n «positiva» sin reforma constitucional, sin que su texto sea modifi-
cado, porque la vida de un sistema constitucional estd habitualmente

24 R. CAPITANT, «La coutume constitutionnelle», Gazette du Palais, 20

décembre 1929. Reeditado en la R.D.P., julio-agosto 1979, p. 962. Cfr. también
O. BEAUD, «Découvrir un grand juriste : le premier René Capitant», Prefacio en
Ecrits d’entre-deux-guerres, Coleccion «Droit public». Les introuvables. Ed.,
Panthéon-Assas, 2004, p. 30 y ss.

2> Cfr. su obra titulada Verfassungscinderung und Verfassungswandlung.
Eine staatsrechtlich-politische Abhandlung, Berlin, O. Hiring, 1906. Reedicion
en 1996, Keip Verlag.

26 Nos remitimos su obra clasica Les conventions de la Constitution, PUF,
coleccion «Léviathan», 1997.
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marcada por cambios informales 27 Y ademds, se ha afirmado sobrada-
mente que el Derecho constitucional es un «derecho vivo» por la ac-
cion de los jueces constitucionales, que estd abierto a la creacion conti-
nua, afirmacién que pretende que no se sobrevalore la posicién que pue-
de asumir el andlisis juridico de las «formas» de la Constitucidn.

Si el ordenamiento juridico comunitario presenta el aspecto de una
«carta constitucional», el DCE tiene un «objeto» de estudio. Ahora toca
encontrarle un «contenido», darle una gramaética a esta nueva discipli-
na. Pero, como ha sefnalado Jorg Gerkrath, es necesario reconocer que
en Europa la eclosién de un marco constitucional ha sido anterior a los
esfuerzos por conceptualizarlo. «El Derecho constitucional europeo» no
dispone «de una doctrina constitucional propia que le aporte y le nutra
de un substrato teérico» 28. Hoy es importante colmar este hueco del
campo doctrinal, particularmente en Francia, y salir a la bisqueda de
los elementos de identificacion de una ciencia de la Constitucién Euro-
pea. En efecto, para realizar una lectura correcta de los complejos cir-
cuitos de decision, de este nuevo reparto funcional del poder y, por lla-
marlo asi, de este modelo inédito de gobierno, no se puede acantonar
la cuestion de la nueva realidad que representa Europa en un ultimo ca-
pitulo «escoba» en los manuales de Derecho constitucional 2°.

2. LOS ELEMENTOS IDENTIFICATIVOS DE UNA «CIENCIA DE
LA CONSTITUCION EUROPEA» («<EL CONTENIDO» DE LA
DISCIPLINA)

En la famosa sentencia Costa/Enel, el Tribunal de Justicia insistio
en la «naturaleza especifica original» del ordenamiento juridico comu-

27" Para profundizar, cfr. O. BEAUD, «Les mutations de la V¢ République ou

comment se modifie une Constitution écrite», Pouvoirs, num. 99-2001, p. 21.

28 J. GERKRATH, L’émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe,
«Conclusion générale», op. cit.

29 Sobre este aspecto, cfr. el articulo muy documentado de S. TorcoL, «La
théorie constitutionnelle face aux mutations contemporaines du droit public. Ce
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nitario. La misma expresioén podria utilizarse a propdsito de las rela-
ciones «Derecho constitucional europeo/Derecho constitucional estatal».
No obstante, la aplicacién de una categoria «sui generis» no es satis-
factoria 3 ya que viene a traducir la abdicacién de las disciplinas cl4si-
cas frente a la construccidn europea, el rechazo a mover las lineas, a
adaptar el discurso cientifico a las evoluciones de la sociedad. Dicho
de otro modo, expresa una abdicacién frente a la necesidad de inventar
una nueva ciencia. En el curso del dltimo decenio, algunos estudios
innovadores han inaugurado una nueva senda. Pero para que el manto
conceptual cubra en toda su extension el derecho positivo es necesario
que se exploren e investiguen otros objetos.

2.1. Los primeros jalones de un «Derecho constitucional europeo»
como disciplina autonoma

Antes que nada debemos abordar una premisa metodoldgica.
«¢,Como proceder para instaurar la realidad del Derecho de la Consti-
tucion europea? ;COmo crear esta disciplina?;Cémo organizar una teo-
ria unificada que abra un espacio intelectual delimitado a la Constitu-
cién europea, este nuevo objeto de conocimiento?» Hay varias hipote-
sis a barajar. La primera consiste en operar una transferencia pura y
simple de conceptos, de categorias, de clasificaciones, desde el orde-
namiento constitucional cldsico hacia el ordenamiento juridico europeo.

qu(e n)’ en disent (pas ?) les manuels en général et la doctrine en particulier»,
VII® Congres francais de droit constitutionnel (27 septiembre de 2008). Dispo-
nible en la pdgina web de la Asociaciéon Francesa de Derecho Constitucional
(AFDC): www.droitconstitutionnel.org. Taller «Constitution, enseignement et
doctrine» dirigido par K. MAVRIAS y F. MELIN-SOUCRAMANIEN.

30 Para profundizar en este aspecto se remite a la tesis doctoral de S. ROLAND,
Le triangle décisionnel communautaire a l’aune de la théorie de la séparation
des pouvoirs. Recherche sur la distribution des pouvoirs législatif et exécutif dans
la communauté, Tours, 2006, pp. 517-518 (publicada en la editorial Bruylant, co-
leccién «Droit de 1’Union européenne», 2009).
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Pero este mimetismo conduciria bien pronto a un callejon sin salida en
la medida en que el lenguaje constitucional tradicional permanece an-
clado en el marco estatal que le sirvié de referencia. La segunda con-
sistiria en estirar los conceptos existentes en direccién a la realidad co-
munitaria. Pero este desdoblamiento seméantico (una misma palabra con
un valor explicativo diferente en el nivel nacional y en el europeo) co-
rre el riesgo de ser un factor de desincronizacién y no de aproximacién
con el objeto estudiado. Por otra parte, seria necesario observar que la
independencia de una nueva disciplina supone el abandono de toda tu-
tela seméntica ejercida por otra. La tercera solucién, sin duda la mas
1idénea, consiste en crear «ex nihilo» nuevos modelos doctrinales, en
emprender un colosal esfuerzo de investigacion tedrica. Si se ha logra-
do alumbrar una terminologia conceptual auténoma con las nociones
de «servicio de interés econdmico general» o de «servicio universal»,
verdaderos pilares del derecho comunitario de los servicios publicos,
un armazon conceptual propio podria también emerger en el campo de
las relaciones interinstitucionales 3!.

Autores extranjeros como Armin Von Bogdandy o Ingolf Pernice
ofrecen a este respecto un marco de reflexion interesante. El primero,
director del Instituto Max Planck de Heidelberg, considera que la Unidn
encarna el intento de establecer un ordenamiento juridico inspirado por
los principios del pluralismo. El desafio es tal que el sistema ha debido
tolerar, tras la aparente unidad de sus instituciones, fragmentaciones in-
ternas bajo la forma de subunidades. El fendmeno se manifiesta parti-
cularmente en el seno del Consejo ya que se presenta como una serie
de procesos fragmentados, en multiples perfiles, que pretenden la con-

31 Bien es verdad que la opcién por la autonomia conceptual no fue la se-

guida por los redactores del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa. Este, al remitir tan directamente al vocabulario constitucional, dio lugar
a una mutacion semantica. A su vez, la doctrina comunitarista ha tendido a
«constitucionalizarse». Cfr., por ejemplo, el trabajo de Ph. MANIN, Droit constitu-
tionnel de I’Union européenne, Pédone, 2004. Sin duda, la desaparicion del «cons-
titutional flavour» con el Tratado de Lisboa no serd suficiente para invertir a corto
plazo la tendencia.
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secucion de un consenso en el seno del conjunto de sistemas politico-
administrativos (los de los 27 Estados miembros y de la Comisién). La
construccion europea surgiria, pues, de una tensién permanente entre
negociaciones policéntricas y empujes unitarios. Armin Von Bogdandy
define asi la estructura fundamental de la Unién Europea como «enti-
dad policéntrica politica e institucionalmente fragmentada» 32. Por su
parte, Ingolf Pernice, Profesor en la Universidad Humboldt de Berlin,
condensa su teoria en torno al concepto de ««multilevel constitutio-
nalism»» 33. A su juicio, en este «constitucionalismo a multiples nive-
les», los ordenamientos estatales y comunitarios estan tan profundamente
imbricados que se han convertido en complementarios. En este senti-
do, este autor propone concebir las constituciones nacionales y el dere-
cho primario de la Unién Europea como dos elementos en un «tinico»
sistema constitucional. Este conjunto de normas constitucionales a dos
niveles formaria «la Constitucion europea», una Constitucién en desa-
rrollo permanente, «no solamente a través de las sucesivas reformas en
los Tratados, sino también a través de las transferencias competenciales
que se llevan a cabo dia tras dia, a consecuencia de la aplicacién de las
disposiciones de los Tratados». I. Pernice habla de un «dinamismo cons-
titucional que conduce hacia una Union cada vez mas estrecha entre los

32 Cfr. A. VON BoGDANDY, «La fusion des Communautés dans 1’Union

européenne: un modele juridique de pluralisme institutionnel dans un cadre
institutionnel unique», Revue du Droit de I’Union Européenne, nim. 3-2001, pp.
650. Del mismo autor, «I principi costituzionali dell’Unione europea», Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, 2005, p. 574 y s. Debemos resaltar aqui el muy
documentado articulo de M.-C. PONTHOREAU, que nos ha puesto sobre la pista de
esta lectura «Identité constitutionnelle et clause européenne d’identité nationale.
L’Europe a I’épreuve des identités constitutionnelles nationales», en esta Rivista,
2007-1V, pp. 1575 y ss. Citemos también la obra més reciente y mds tedrica diri-
gida por A. VON BOGDAND y, P. CRUZ VILLALON y P.M. HUBER, Handbuch Ius
Publicum Europaeum (tome 2), C.F. Miiller, 2008.

33 Cfr. I. PERNICE, Fondements du Droit constitutionnel européen, Pédone,
2004, o «The European Constitution, Discussion-paper» en Herbert Quandt
Foundation (ed.) Europe’s constitution - a framework for the future of the Union,
nim. 16-2001, p. 21 y ss.
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pueblos de Europa» 3*. Esta aproximacién constructiva toca inevitable-
mente las bases del universo dogmaético francés marcado por la obse-
si6n por la unidad: la disociacién Estado-Constitucion se produce na-
turalmente; el concepto de soberania «compartida» sustituye la vision
anacrénica de una soberania «una e indivisible»; la nocidon de «ciuda-
dano» de la Unién engloba un «demos» europeo y un «demos» nacio-
nal 3%; el reflejo de la «separacién de poderes» 3¢ se difumina tras el im-
perativo de una mejor «asociacién», de una «coordinacién» de pode-
res, incluso de su «imbricacién» (tanto en el nivel horizontal como en
el vertical) 3.

Para dar consistencia y autonomia a este «derecho constitucional
europeo», habria que emprender una transformacién de nuestro univer-
so conceptual tradicional. Mientras Pierre-Yves Monjal propone un «ag-
giornamento» del concepto «comiin» 38, Paul Magnette estima que la

34 1. PERNICE, Fondements du droit constitutionnel européen, op. cit., p. 25

35 1. PERNICE y F. C. MAYER, «De la constitution composée de 1’Europe»,
op. cit., p. 645.

36 Un concepto discutible y cada vez mas discutido en Derecho constitu-
cional. Portador de un contenido ideolégico fuerte desde el principio, la «separa-
cién de poderes» ha sido muy sobrevalorada en la ensefianza de la disciplina en
Francia (como piedra angular de la clarificacién de los regimenes politicos, por
ejemplo), Cfr. el Taller 6 del VII.° Congreso francés de Derecho constitucional
titulado «Constitution, pouvoirs et contrepouvoirs» (programacioén de las inter-
venciones disponible en la pagina web de la AFDC droitconstitutionnel.org). Asi-
mismo S. Pinon, «La V¢ République toujours plus parlementaire», Recueil Dalloz,
25 diciembre 2008, o J. BOUDON, «Le mauvais usage des spectres. La séparation
rigide des pouvoirs», R.F.D.C., 2009 nim. 78 pp. 247-267.

37 Sobre esta mutacién de formas juridicas que generan una mayor comple-
jidad de los instrumentos conceptuales, cfr. el Coloquio internacional celebrado
en Estrasburgo bajo la direccién del profesor O. JOUANJAN: «Politique(s) du droit
public: neuf lecons européennes» (27-28 noviembre 2009), en el marco del 20
aniversario del Grupo EUCOR (Confederacién Europea de Universidades del
Alto Rin).

3 Cfr. P.-Y. MonJAL«Au fondement du droit communautaire: recherches
doctrinales sur le concept de commun», RDP nim. 5-2007, p. 1291. P.-Y. MONJALY
E. NErrAMI (dir.), Le «commun» dans [’Union européenne, ed. Bruylant, 2008.
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Uniodn es un régimen «acéfalo», que descansa en una negociaciéon con-
tinua entre tres polos, ninguno de los cuales alcanza a monopolizar la
funcién de liderazgo 3°. El profesor de la Universidad libre de Bruselas
habla de una forma extrema de «democracia de consenso» radicalmen-
te distinta de las 16gicas mayoritarias conocidas en las democracias par-
lamentarias nacionales. Lejos del fantasma homogeneizador, mantener
«la diversidad en la unidad» implica que Europa permanece dividida,
dindmica, complicada. «El compromiso se convertird en el principal
modo de resolucién de conflictos porque no hay complejidad simple y
porque el compromiso es el inico modo de decisién que no teme la di-
vergencia y que no acalla la diversidad» 4. El reto esté servido. Euro-
pa, renuente a toda jerarquia, que no acepta no el liderazgo de un Esta-
do ni el de un partido mayoritario, no podria gobernarse sino es con el
rasero del «compromiso». Fragmentacion institucional, fragmentacion
de procedimientos decisionales, poliarquia deliberativa, entrecruza-
mientos de legitimidades, de poderes, de estrategias (integracién-coopera-
cidn), nada de esto seria posible sin una cultura sélida del «compromiso».

Y para explorar con mas profundidad esta nocion finalmente cen-
tral en la Europa de los «veintisiete», no propondremos buscar
prioritariamente las claves de comprension de este nuevo ordenamien-
to constitucional europeo en los trabajos de Montesquieu, de Schmitt o
de Habermas, sino en los trabajos sobre el parlamentarismo y la demo-
cracia de Kelsen.

2.2. Un nuevo campo conceptual a explorar: el «compromiso» en la
obra de Kelsen

La primera edicion de «Vom Wesen und Wert der Demokratie»
(«Esencia y valor de la democracia») se publicé en 1920. La segunda

39 P. MAGNETTE, Le régime politique de 1’Union européenne, 2.* ed., Les

presses de Sciences po, 2006, p. 107.
40 Ibid., p. 302.
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edicion data de 1929. Charles Eisenmann la traducird al francés en 1932
con el titulo: «La démocratie. Sa nature - Sa valeur» *!. En el prefacio
de la dltima reedicién de la obra en la editorial Dalloz (de 2004) Philippe
Raynaud mantiene con razén que la contribucién del maestro de la Es-
cuela Vienesa «a la teoria politica es todavia ampliamente desconoci-
da» #?. La reflexién sobre el Derecho constitucional europeo nos permite
la oportunidad de salir del marco de la «Teoria pura del derecho», o de
la pirdmide normativa, para revisitar la «democracia» segiin Hans Kelsen.

«Grosso modo», se debe precisar que su trabajo comienza de ma-
nera esencialmente negativa. El planteamiento consiste en prescindir de
las «ficciones» que rodean la idea de democracia y en comprender su
verdadera naturaleza. A continuacion, Kelsen se ocupa de la ficcion
rouseauniana segun la cual «la mayoria representa también a la mino-
ria», mostrando que es un principio «de cardcter puramente mecanico e
incluso absurdo» (p.8); lo que Kelsen aprecia en la personificacién del
Estado es «un velo que disimula el hecho, insoportable para la sensibi-
lidad democrética, de la dominacidén del hombre sobre el hombre» (p.
11); Kelsen se enfrenta a la ficcion del pueblo «unido» para poner el
énfasis en la vision sociolégica de «una multiplicidad de grupos distin-
tos» (p.14); clama contra la ilusién metafisica de un interés general su-
perior para sefialar que «éste no puede ser sino la resultante de estas
contradicciones, un compromiso entre intereses opuestos» (p.27). Se
puede advertir que la depuracidén conceptual que Kelsen lleva a cabo
puede ser tutil para captar los entresijos de la Unién Europea. Pero su

4l El profesor Carlos Miguel Herrera precisa que practicamente son dos «en-

sayos diferentes» por la importancia de las afiadiduras y las modificaciones rea-
lizadas en la edicién de 1929. Kelsen se ocupard también de la democracia en el
segundo periodo de su vida, sobre todo en un Capitulo de la General Theory of
Low and State (Harvard UP, 1945) o en el voluminoso articulo de 1955
(«Foundations of Democracy», que vio la luz en Ethics). Cfr C. M. HERRERA,
Théorie juridique et politique chez Hans Kelsen, éd. Kimé, 1997, p. 119.

42 Debemos resaltar también un trabajo que es brillante a la par que sinté-
tico. Cfr. S. BEAUME, Kelsen. Plaider la démocratie, Michalon, «Le Bien
commun», 2007.
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trabajo también se formula de manera positiva. Concretamente se vin-
cula estrechamente a una filosofia que es, a su juicio, el fundamento de
la cultura democratica: la «filosofia relativista» que se opone al abso-
lutismo de las creencias 3. Asi, asumir que el espiritu humano es inca-
paz de alcanzar verdades o valores absolutos implica de manera l6gica
asumir la pluralidad de convicciones politicas. Esta filosofia se basa en
una doble prioridad: inventar un modo de integracién de la pluralidad
y un modo de resolucién a través del didlogo de los conflictos de inte-
reses. Contrario a la concepcion «metafisica y en particular mistico-re-
ligiosa del mundo» (p.110), Kelsen sostiene una visién «procedimiental»
de la democracia, capaz de penetrar en lo real. Para ello, defiende toda
una serie de instituciones que son apropiadas para un sistema parlamen-
tario renovado: un sistema electoral de cardcter proporcional «con el
objeto de que el verdadero peso de los intereses se refleje en la compo-
siciéon del Parlamento (e impedir asi que el interés de un unico grupo
se convierta en la voluntad del Estado); la constitucionalizacion de los
partidos politicos como vector de los intereses divergentes de la socie-
dad civil (véase su defensa de la democracia como inevitable «Estado
de Partidos»); el establecimiento de un sistema eficaz de proteccion de
las minorfas **; el mandato imperativo para estrechar los lazos entre elec-

43 De esta forma, sefiala «éste es el verdadero sentido del sistema politico

que denominamos democracia y que podemos en justicia oponer al absolutismo
en la medida en que es la expresion del relativismo politico» (p. 114). Tal y como
lo ha demostrado Michel TROPER, la tesis central de su obra segtn la cual el dlti-
mo fundamento del régimen democratico reside en el «escepticismo» esta rela-
cionada con su rechazo «positivista» a «fundar» moralmente la ley y con la op-
cién por una teoria pura descriptiva (Cfr. la «Presentacidon» de La démocratie. Sa
nature - Sa valeur, Paris, Economica, coleccion «Classiques», 1988).

4 En su célebre articulo «La garantie juridictionnelle de la Constitution»
(La Justice constitutionnelle)» publicado en la R.D.P. en 1928, ya sefialaba que
«si contemplamos la esencia de la democracia, no como la omnipotencia de la
mayoria, sino como el compromiso constante entre los grupos sociales represen-
tados en el Parlamento por la mayorfa y la minoria, y, por consiguiente, en la paz
social, la justicia constitucional aparece como un medio verdaderamente adecua-
do para realizar esta idea» (p. 253)
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tores y parlamentarios; la contestacion de las inmunidades o incluso la
iniciativa legislativa popular. Aunque estos mecanismos hayan sido de-
fendidos por otros autores, éste es el lenguaje con el que todavia hoy
se identifica al jurista austriaco.

Ya que no pueden existir en democracia ni «verdades absolutas» ni
«verdadera» voluntad del Estado, la ley no puede ser sino el resultado
de un largo proceso de didlogo y de confrontacion de intereses. El «com-
promiso» se convierte asi en un elemento que es a la vez motor y esta-
bilizador del sistema. Supone una difuminacién de la oposicién entre
mayoria y minoria. El compromiso democratico implica la integracion
dindmica de la pluralidad a través de un procedimiento que persigue
«alcanzar un término medio entre intereses opuestos», entre «fuerzas
sociales contrarias» *. Si estas consideraciones mostraron ser «espe-
cialmente pertinentes» incluso en el contexto de luchas sociales, de las
luchas de clases que plantearon auténticos desafios a los pensadores de
la democracia en el curso de los afios veinte (como ha sido resaltado
por Sandrine Beaume #°), no pueden ser soslayadas por més tiempo para
el andlisis de un ordenamiento juridico supranacional integrado por vein-
tisiete Estados. Kelsen logra dar un sentido nuevo a la democracia, per-
fectamente compatible con una sociedad o un ordenamiento juridico ins-
pirado por el principio pluralista, con una Uniéon Europea que anhela
«profundizar en la solidaridad» entre los pueblos «en el respeto de su
historia, de su cultura y de sus tradiciones» 47,

Debemos recordar que el primer Proyecto de Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa, remitido al Consejo Europeo
de Tesaldnica en junio de 2003, abria su «Predmbulo» con una frase de
Tucidides, bastante desafortunada para dar cuenta de la especificidad
del sistema institucional europeo: ««Nuestra Constitucion (...) se de-

45 H. KELSEN, La démocratie, op. cit., p. 67. Para el autor austriaco «com-
promiso significa: «relegar lo que separa los elementos a unir y poner en primer
término los que les une. Todo intercambio, todo acuerdo es un compromiso, pues
concluir un compromiso significa ponerse de acuerdo».

46 S, BEAUME, Kelsen. Plaider la démocratie, op. cit., p. 103.

47 Cfr. el Preambulo del Tratado de la Unién Europea.
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nomina democrética porque el poder no estd en manos de una minoria,
sino de la mayoria»»!!!

Sin duda hubiéramos encontrado en la obra de Kelsen féormulas més
adecuadas.

«El procedimiento parlamentario al completo, con su técnica dialé-
ctica, que descansa en un juego de argumentaciones y contraargumen-
taciones, de afirmaciones y de respuestas, busca alcanzar el compromi-
so. Este es el verdadero significado del principio mayoritario en la de-
mocracia real» (p. 67).

«Quien considere que las verdades y los valores absolutos son aje-
nos a lo humano, debe considerar no solamente su propia opinién sino
también la opinidn contraria, al menos, como plausible. Es por esta ra-
z6n por lo que la idea de democracia refleja una filosofia relativista»
(p. 112).

«Cuanto mas fuerte sea la minoria, mds compromisoria sera la po-
litica democratica, de manera que nada caracterizard mas a la filosofia
relativista que la tendencia a conciliar dos puntos de vista opuestos, nin-
guno de los cuales puede ser aceptado integramente y sin reservas ni
negado absolutamente». (p. 113)

Con Kelsen, pensador de la democracia, disponemos ya de prime-
ras claves utiles para comprender la gramatica constitucional europea.

Resumen:
Una lectura constructiva del titulo que da lugar al articulo requiere una respuesta
positiva. No obstante, no estamos a salvo de riesgos: los que planean sobre las divi-
siones disciplinarias tradicionales, los que plantean los partidarios de una vision
estato-céntrica del Derecho constitucional, o los que apuntan aquellos que temen
que la autonomia de los campos tradicionales de estudio pueda verse afectada. An-
tes de intentar establecer las premisas de una ciencia de la Constitucion europea, el
trabajo comienza resaltando qué elementos nos permiten seiialar que esta constitu-
cion existe. Respecto al primero de estos elementos, se procede a subrayar una vez
mds lo inadecuado de una gran parte de los instrumentos conceptuales de la doctri-
na constitucional francesa. En este sentido, se pasa revista a una serie de argumen-
tos falsos que sirven para justificar que no hay una Constitucion Europea (la vincu-
lacion Estado/Constitucion, la ausencia de poder constituyente, o el déficit de legi-
timidad democrdtica). Frente a ellos, nuestro andlisis se centra en los verdaderos
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argumentos a partir de los cuales admitir que contamos con un contenido constitu-
cional (un contenido progresivamente decantado en forma sistemdtica por los jue-
ces de Luxemburgo, que se ha venido superponiendo a las disposiciones de los Tra-
tados). El segundo y mds innovador elemento de nuestro trabajo consiste en propo-
ner un nuevo marco conceptual, necesario para afirmar el nacimiento de una nueva
disciplina auténoma. Tras mencionar los estimulantes trabajos que han contribuido
a elaborar una nueva gramdtica doctrinal (Armin Von Bogdandy e Ingolf Pernice),
sugerimos abandonar el uso automdtico de conceptos como el de «separacion de
poderes» o el mito de la «unidad» en el estudio del nuevo sistema constitucional
europeo. Otros principios, como el de «coordinacion» de poderes, la «fragmenta-
cion» de la soberania o en el proceso decisorio o el entrecruzamiento de legitimidades,
se nos presentan como mucho mds adecuados para explicar el marco europeo.

Por iiltimo, proponemos soslayar entre las herramientas interpretativas de esta nue-
va realidad los trabajos de Montesquieu, Schmitt o Habermas y dirigir nuestra aten-
cion a Kelsen y a su obra «Esencia y valor de la democracia». Kelsen comienza
planteando la necesidad de liberarnos de las ficciones que han rodeado la idea de
democracia (la idea de la unidad del Pueblo o de una voluntad general). Lo que
propone es anclar la cultura democrdtica en una filosofia relativista. Para el mode-
lo de gobierno de los «veintisiete», el modelo que se desarrolla en esta obra de
Kelsen, (un modelo de relaciones entre los poderes sobre la base de la confronta-
cion de intereses, del compromiso, de una dindmica integracion de la pluralidad a
través de una renovacion constante de los términos compromisorios entre mayorias
y minorias) resulta ser muy funcional en miiltiples aspectos.

Palabras Clave: Derecho constitucional europeo. Metodologia. Constitucion euro-
pea. Democracia. Compromiso. Kelsen

Abstract:

A constructive reading of the topic requires a «positive» answer. However, the dan-
gers remain: for the traditional disciplinary divisions, for the partisans of a «state-
centric» vision in constitutional law, for the autonomy of the classical fields of study
with this new dominant discipline. Before attempting to establish the premises of a
«science» of the European constitution, the project’s task is to remind us that the
elements allowing us to identify this constitution exist.

The first component of our demonstration once more underlines the state of disuse
of a large part of the conceptual apparatus of the French constitutional doctrine. In
turns, «a series of false arguments claiming that there is no European constitution»
is thus outlined (the grouping of State / Constitution, the absence of one constituting
people, or the deficit in democratic legitimacy). Quite logically, our analysis then
Sfocuses on the «availability of true arguments» which admit that an acquired consti-
tutional practice, progressively systematized by the judges in Luxembourg, has de-
veloped over the primary conventional basis. The second component of our demon-
stration —the more innovative one— consists in proposing new conceptual markers,
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necessary for the setting up of any new autonomous discipline. After mentioning the
existence of stimulating works contributing to the elaboration of a new doctrinal gram-
mar (notably the writings of Armin Von Bogdandy and Ingolf Pernice), we suggest
abandoning the reflex of using concepts such as «the separation of powers» or the
myth of «unity» in the study of the new European constitutional system. Other no-
tions, such as the «coordination» of powers (horizontal, as well as vertical coordi-
nation), the «fragmentation» of sovereignty or of the decision-making processes, the
«intertwining» of legitimacies, appear to us much more functional within the frame-
work of the Union.

Additionally, we propose to avoid searching for interpretative tools for this new lan-
guage of powers first and foremost in the writings of Montesquieu, C. Schmitt and J.
Habermas, but, instead, to direct our attention to the book of H. Kelsen, «La
Démocratie. Sa nature - Sa valeur». Kelsen first advises a useful clearing of the in-
terpretative field of democracy from all fictions which clutter the vision (for exam-
ple, that of a «united» people or of a public will). Then, in a more constructive ef-
fort, he proposes to ground democratic culture in a «relativist philosophy». Within
the framework of governance shared by «the twenty-seven», the schema outlined in
his book, a schema of relation between the powers - on the basis of a process of
confrontation of interests, of «compromise», of dynamic integration of the plurality
by continuously renewed accommodation between the majority and the minority -
seems in many respects to be functional.

Keywords: European constitutional law. Methodologie. European constitution. De-
mocracy. Compromise. Kelsen
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