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RESUMEN: En este artí culo se analiza 
el concepto de globa lización como 
fenómeno social. Se observará cómo 
la globalización socio-económica 
influye en la idea tradicional de
DerechoydepoderdelEstado.Desde
aquí observaremos cómo el consti-
tucionalismo tiene desde su origen 
la finalidad de ordenar y limitar
el poder estatal en beneficio de los
derechos de los ciudadanos. Por causa 
de la globalización esta finalidad del
constitucionalismo ha entrado en crisis. 
Igualmente están en crisis el principio 
democrático y el Estado de derecho
establecido en las Constituciones 
Estatales. Por ello analizaremos a la 
UE y su Derecho – concretamente los
principiosdeprimacíayeficaciadirecta-
como una posibilidad de reordenación, 
a nivel supranacional, de los límites 
constitucionales impuestos al poder en 
beneficiodelosciudadanos.
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ABSTRACT: The following piece of paper 
analyses the concept of constitutionalism 
as a social phenomenon. The influence of 
the socio-economic globalization on the 
traditional assumptions of the law and the 
State power will be considered. We will 
discuss how constitutionalism is reflected 
to organize and limit the State power in 
benefit of all citizens’ rights. This purpose of 
constitutionalism faces important crises due 
to the globalization. Equally, the democratic 
principle and the Rule of Law established on 
the States constitutions are in a crisis. Thus, 
we will analyse the EU and the EU law –in 
particular the principles of supremacy and 
direct effect- as a possible reorganisation of 
constitutional limits placed on the power in 
benefit of citizenship.
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económica: globalizacióny crisisdelderecho; 4Crisisdel sistemade fuentesdel
Estadoydeloslímitesconstitucionalesalospoderespúblicos;5LaUniónEuropea
comoproblemaysolución;6Primacíayeficaciadirectaenlaconstitucionalización
de laUE; 7UE como comunidaddederecho; 8Notas sobre la legitimación y el
principiodemocráticoenlaUE;9Algunospuntosdereflexión.

SUMMARY: 1 The global world: interconnection, complexity and global effects; 2 The 
starting methodological problem: constitutional law and territory; 3 New political and 
economic reality: globalization and crisis of Law; 4 Sources of Law and Constitutional limits 
crisis; 5 The European Union as a problem and as a solution; 6 Constitutional EU Law: 
principles of Primacy and Direct effect; 7 EU and the rule of Law; 8 Notes on the legitimacy 
and the democratic principle in the EU; 9 Items for discussion.

1 UN MUNDO GLOBAL: INTERRELACIÓN, COMPLEJIDAD Y 
CONSECUENCIAS GLOBALES

1.1 CONCEPTO Y PROBLEMAS DE LA GLOBALIZACIÓN

El vertiginoso avance de la técnica en el mundo de las comunicaciones 
ylostransporteshaimpulsadoenlasúltimasdécadasunfenómeno
conocido como globalización1. Este fenómeno advierte hoy día

una interrelación totalentreelementosy factoresaescalaglobal: la sociedad,
la economía, la cultura, la política, la naturaleza2... etc. La globalización, como 
concepto,remarcaquehoydíatodointerfiereentodoytododependedetodo3.

1 Fenómenoconocidodesdemediadosdeladécadade1970segúnCAPELLA,J.R.,“Fruta Prohibida. 
Una aproximación histórico-teorética al estudio del derecho y del estado”,Madrid,Trotta,1997,p.238.

2 La obra de BECK, U., “La Sociedad del riesgo”, Paidós, Barcelona, 2006, representa la imagenmás
acabadadeestanuevasociedad,imagenenlaqueinterfierenmuydiversasactividadesconresultados
impredeciblesqueprovocanprecisamenteelriesgopermanenteyelmiedocontinuoenlasociedad.
Respectodelelementodelanaturalezapiénseseenlainfluenciadelaglobalizaciónsobreelmedio
ambiente que, comobien ha expresadoUlrichBECK suponen «el final de la contraposición entre
naturalezaysociedad.Esdecir:lanaturalezayanopuedeserpensadasinlasociedadylasociedadno
puede ser pensada sin la naturaleza».

3 “Conunsentido ideológico”,añadeGARRIDOGÓMEZ,M. I.,“Las transformaciones del Derecho en 
la sociedad global”, Aranzadi,Madrid, 2010. Este aumento de la complejidad relacional, articulada
ysustanciadaaescalaplanetariainfluyeentodoslosámbitos,demaneraquealgunosautoreshan
hablado de que no existe un fenómeno de globalización, sino “muchas globalizaciones”, enmuy
diversosámbitosyconvelocidadesdiversas.PÉREZGONZALEZ,S.,“El Derecho en la Sociedad Global 
del Riesgo”,REDUR,n.6,2008,p.96CARBONEL,M.,“Globalización y Derecho”, consultado en: www.
bibliojuridica.org/libros/3/1086/3.pdf
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Lacomplejidadquesuponedefinirestefenómenonooculta,sinembargo,
que la globalización tiene esencialmente una base social. La globalización, más 
allá de los diversos tipos en que se presenta (económica, social, jurídica…) es 
un proceso dependiente de decisiones del hombre, es ante todo un proceso 
complejo de interacciones humanas que alcanzan consideraciones mundiales. 
Así, por globalización comprendemos una “intensificación de las relaciones
sociales en todo el mundo, por las que se enlazan lugares lejanos de tal manera 
que los acontecimientos locales están configurados por acontecimientos que
ocurren a muchos kilómetros de distancia4”. Al ser un fenómeno del hombre, 
laglobalizaciónseencuentravinculadaa todas lasesferasdel serhumano,y
desde su base social se comprenden la especial trascendencia de los ámbitos 
económicoypolítico.

El concepto de globalización nos serviría para explicar que la quema
de un Corán por un telepredicador ultra católico en Florida de forma casi 
instantánea desemboque en el asesinato de 12 funcionarios de las Naciones 
Unidas en Afganistán5.Perotambiénpodríaexplicarquelaescasacalidadde
algunos productos vendidos por una empresa americana no sólo pueda tener 
repercusiones negativas para esa empresa (pongamos su quiebra) sino que 
suponga inmediatamente el endeudamiento de sujetos, e incluso de Estados 
enteros,muyalejados,auncuandonuncahayancompradodirectamentetales
productosnihayantenidounarelacióndirectacondichaempresa.Aunmás,
sieseproductofueseun“productofinanciero”,se llamasehipotecasubprimes 
y tal empresa, pongamos por caso, se denominase Lehman Brothers Holdings 
Inc no nos quedaría más remedio que disponer del término “globalización

4 GIDDENS, A., “Consecuencias de la modernidad”, Alianza, Madrid, 1993, pp. 67-68. En tanto que
social, del producto de la globalización se desprende una interrelación de formas culturales que 
han dado lugar al fenómeno conocido como “glocalización”, fenómeno con el que ROBERTSON
entiende la globalizacióndeunmododinámico y dialéctico por el que se produceunapaulatina
institucionalización global en la construcción de los particularismos locales. La “glocalización”
supone un modo de interrelación cultural que DE SOUSA SANTOS divide en un “localismo
globalizado”yun“glocalismolocalizado”procesoporelqueunfenómenolocalseglobalizay,por
elcontrario,unapráctica transnacional influyedemaneradeterminanteen lascondiciones locales.
ROBERTSON,R.,“Glocalización: tiempo-espacio y homogeneidad-heterogeneidad”,ZonaAbierta,2000,pp.
129yss.DESOUSASANTOS,B.,“La Globalización del Derecho. Los nuevos caminos de la regulación y 
la emancipación”,FacultaddeDerecho,CienciasPolíticasySocialesde laUniversidadNacionalde
Colombia-InstitutoLatinoamericanodeServiciosLegalesAlternativos,Bogotá,2002,pp.56yss.Ver
unaexposiciónmásampliadelasdiversasdefinicionesdeGlobalizaciónenGARRIDOGÓMEZ,M.
I.,“LastransformacionesdelDerechoenlasociedadglobal”,cit.,pp.17-23.

5 ELPAIS,Galárraga,N.,“Laglobalizacióndelfanatismo”,9deabrilde2011.
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económica” para explicar las consecuencias de la debacle posterior a la que
hadado lugar laventade aquellosproductos: el rescatefinancierodevarios
Estados en quiebra (Grecia, Portugal e Irlanda), rescate en el que se implican 
muchosotrosEstados(ylasInstitucionesEuropeas),implicaciónqueponeen
jaqueelprocesodeintegracióneconómicaeuropeayquetrasciendedelámbito
puramente económico influyendo, sin duda, en el cambio de los programas
políticos de los gobiernos de otros tantos Estados, desembocando en la 
improvisación de políticas de ajuste presupuestario, el recorte generalizado de 
derechossociales,elaugedepartidosliberales(einclusodeextremaderecha)
que aprovechan la situación para ahondar en sus proclamas contra los procesos 
decooperacióneintegración…Laglobalizaciónseríaelúnicotérminoadecuado
paraexplicarcomolacalidad“basura”deunproductovendidodesdeEE.UU
puede desembocar en la indignación generalizada de la ciudadanía, revueltas, la 
dimisión en bloque del gobierno de turno (Islandia), e incluso la reforma de las 
propias constituciones nacionales (España6ypróximamenteItalia).

La crisis económica mundial es un ejemplo de la interrelación de factores 
ydelacomplejidadquealcanzanlasrelacionessociales,económicasyjurídicas
en unmarco global. De hecho la actual crisis económicamanifiesta cómo el
fenómeno de la globalización se asimila al clásico efecto dominó, o más bien, 
al famoso “efectomariposa”deLORENZ7 como ejemplode la “teoría físico-
matemática del Caos”: ¿puede el movimiento de alas de una mariposa en Brasil 
dar lugar a un tornado en Texas? (tal y como se preguntaba DENNINGER
también con motivo de la globalización). Realmente la teoría del caos y el
fenómeno de la globalización socio-económica comparten una misma esencia: la 
centralidad de los procesos de interrelación entre elementos que, aun siguiendo 
patrones repetibles, se vuelven cada vez más complejos e impredecibles8. Es 
decir,ambosexponenunacadavezmayorcapacidadderelacióndetodotipode

6 El26deagostode2011losGruposParlamentariosSocialistayPopularenelCongresopresentaron
conjuntamente una Proposición de Reforma del artículo 135, solicitando su tramitación por el
procedimiento de urgencia y su aprobación en lectura única. La reforma fue aprobada por el
procedimientosimpleypublicadaenelBoletínOficialdelEstadoeldía27deseptiembre(BOEnúm
233).

7 LORENZ,E.,“Predictability: Does the Flap of a Butterfly’s Wings in Brazil St Off a Tornado in Texas?” 
Conferencia del 29.12.1979, citado segúnDENNINGER, E., “Derecho en «desorden» global. Sobre los 
efectos de la Globalización”, AnuarioIberoamericanodeJusticiaConstitucional,n.8,2004.p.118.

8 Parauna aproximación a lasposibilidadesmultidisciplinaresde laTeoríadelCaosy los sistemas
fractales ver MADRID CASADO, C., “Historia de la Teoría del Caos contada para escépticos:
Cuestionesdegénesisyestructura”,Encuentrosmultidisciplinares,Vol.12,nº34,2010.
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factoresquealalcanzarcadavezmayorcomplejidadtieneconsecuenciascada
vez más impredecibles9.

La globalización tiene entonces una base social y unas consecuencias
impredecibles para la sociedad. Todos los ámbitos sociales participan,
quieran o no, del proceso. Desde la base social de este fenómeno, el Derecho 
constitucional, como modelo jurídico de ordenación de la sociedad, se encuentra 
también afectado, por lo que debe revisar las formas tradicionales de entender la 
sociedadyordenarla.ElDerechoconstitucionaldebeincluirensuspostulados
tradicionalesymetodologíacientífica,criteriosyherramientasquepermitanuna
mejorperspectivarelacionaldelosmúltiplesfactoresqueseinterrelacionanhoy
díademaneracompleja,abiertayflexible.ElDerechoconstitucional,paraseguir
siendodeutilidadycontribuiralosprocesosdeordenaciónsocial,debeadmitiry
asumir las nuevas bases sociales impuestas por la globalización. Concretamente 
la ciencia constitucional, el Derecho constitucional10ylametodologíautilizada

9 VerFARIA,J.E.,“El Derecho en la economía globalizada”,Madrid,Trotta,2001,pp.99y100,yPÉREZ
GONZÁLEZ,S.,op. cit., 

10 Podríamos decir que, sin embargo, sigue siendo completamente válida la metodología häberliana, 
con la que explicar demanera sencilla la influencia global en la constitución. En este sentido las
prácticasculturalesylosmodosdevidalocalesseveninfluenciadosporproductostransnacionales
y, en algunos casos, se imponen como formas de vida globales (el way of life norteamericano y
occidental).Esprecisamenteenesteámbitodeinfluenciasocialyculturaldelprocesoglobalizador
enelqueentraenjuegoelDerechoconstitucional,yenelquedemanerasencillapuedeentenderse
la crisis que vive actualmente la ciencia constitucional desde los postulados häberlianos. De 
manera brillante lo ha expresadoPeterHÄBERLE al definir laConstitución como el producto de
laexpresiónculturaldeunpueblo.«LaConstituciónnoessolamenteuntexto jurídiconitampoco
unaacumulacióndenormassuperiores,estambiénexpresióndeunestadodedesarrollocultural,un
mediodeautorrepresentacióndeunpueblo,unespejodesuherenciaculturalyunfundamentode
sus nuevas esperanzas. Las Constituciones vivas son la obra de todos los intérpretes constitucionales 
delasociedadabierta;son,porsuformayrazónser,delargo,unaexpresiónymediacióncultural,
uncuadroparalareproducciónyrecepciónyunalmacéndeinformación,experiencias,aventurasy
hastadesapiencias«culturales»transmitidas».HÄBERLE,P.,“La Constitución como cultura”, Anuario 
IberoamericanodeJusticiaConstitucional,n.6,2002,pp.177-198.Eslacontinuatensióneinfluencia
quelaglobalizaciónejerceenelsentirdeunasociedadlocaloestatal,ylainfluenciaentiemporeal
gracias a las telecomunicaciones, las que proponen una revisión de los postulados de las Constituciones 
normativasestatales,entantoqueexpresiónculturaldeunasociedadhoydíamundial,encontinuo
cambioysometidaapresioneseinfluenciasexternas.Sinuestrosmodosdevida,nuestrastradiciones
yculturasseveninfluenciadascontinuamentepordecisionesyrealidadesquesedespliegandesde
miles de kilómetrosdedistancia, la expresión constitucional de lasmismas se encuentran enuna
continua tensión para las que el Derecho constitucional debe crear las herramientas necesarias para 
asumircomopropiaslasexpresionesculturalesdelaglobalización,entantoqueconstituciónpluraly
abierta, en tanto que norma fundamental que no es sólo un conjunto de normas para juristas sino que 
–enunaconcatenaciónde“gigantes”sobrehombrosde“gigantes”–comoseñalaHäberleretomando
almaestroHelleryesteasuvezaGoethe,es«unaformaimpresaquesedesarrollaviviendo».
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de forma tradicional por la ciencia jurídico-constitucional, ha sido la última
víctima de esta crisis provocada por la globalización. Basta señalar la reciente 
reformaquehasufridolaConstituciónespañolayqueasumirálaitaliana,enlo
relativoaltechodeendeudamientodelaAdministraciónpública,porimperativo
delBancoCentralEuropeo,imperativoquedistamuchodelsignificadodelos
términos “poder constituyente” y “poder constituido” que tradicionalmente
seusanenlamateriaparaexplicarelpoderdereformaconstitucional.Desde
ahora, el Derecho constitucional se ha sometido a un proceso de revisión de su 
métodoimprescindibleparanocaerenelvacíodesuutilidadycontenidos.

1.2 CONSTITUCIONALISMO Y GLOBALIZACIÓN. PUNTO DE 
PARTIDA

Como se ha dicho, debe partirse de la premisa de que el Derecho 
constitucional, como método de ordenación social, se encuentra inmerso 
en un periodo de cambios y crisis provocados por la globalización. La
globalizaciónsuponeunretoyunatensiónincesanteparaelconstitucionalismo
contemporáneo, porque la complejidad que alcanza la interrelación de factores 
globalesyladificultadparadeterminarsusefectos,endeterminadosámbitos
comoelderecho, laeconomíaolapolítica,hallegadoasertalque«amenaza
con desbordar la capacidad de control que tradicionalmente se ha tenido 
sobre los mismos»11.Desdelacienciaconstitucional,esta“pérdidadecontrol”
generalizada debe observarse como una verdadera amenaza para su misma 
esencia. Efectivamente, el constitucionalismo ha tenido en su base histórica una 
funciónesencialdecontrol:el“controldelpoder”.Estecontroldelpoderque
se encuentra en la base de la utilidad del constitucionalismo se ha representado 
tradicionalmentedesdedosexigencias:laordenacióndelpoderenunasociedad
ysulimitaciónengarantíadelosderechosdelosciudadanos12. Desde el análisis 

11 PÉREZGONZALEZ,S.,“ElDerechoenlaSociedadGlobaldelRiesgo”,op.cit.,p.97.
12 Los parámetros del Derecho constitucional que deben utilizarse en este análisis son los propios del 

modelodel“constitucionalismonormativo”,modelocontemporáneo.Noobstantelarelaciónentreel
constitucionalismoylaordenación/limitacióndelpoderesunaconstantedesdeelsigloXVIII.Enel
terrenohistóricojurídico,esimprescindiblerecordarlaafirmacióndela“Declaración de los Derechos del 
Hombre y del ciudadano”de1789sobrelaquesereconstruyetodalahistoriaconstitucionalmoderna,y
concretamenteelartículo16delamismaenlaqueseestableceunaafirmaciónparalelaalanuestra:
«Todasociedadenlacualnoestéestablecidalagarantíadelosderechos,nideterminadalaseparación
de los poderes, carece de Constitución», entendiendo la separación de poderes desde la perspectiva de 
control y limitación del poder. Sobre esta definición del siglo XVIII, debemos remitirnos al
pormenorizadoestudiodeJELLINEKredefiniendoeltérminoConstitucióncomo:«conjuntodelos
principios jurídicos en los que se contiene la determinación de cuáles sean los órganos supremos del 
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Estado, elmodo de su formación, sus relaciones recíprocas y sus esferas de acción, y, en fin, las
posiciones fundamentalesdel individuo frente alEstado».Ver JELLINEK,G., “TeoríaGeneraldel
Estado”,trad.FernandodelosRíosUrruti,Comares,Granada,reeedición,2000,p.495.Lociertoes
quelacuestióndelaordenacióndelpoderysulimitacióncomoelementoclavedelconstitucionalismo
sedesarrollódurantetodoelsigloXIXyXX.ConKELSEN,H.,podemosdecirque«lafunciónpolítica
delaConstituciónesladeponerlímitesjurídicosalejerciciodelpoder,ygarantíadelaConstitución
significacertezadequeestoslímitesnoseránrebasados»,“¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?”, 
Tecnos, Madrid, 1995, esta visión refleja una concepción que sostiene a través de un Tribunal
Constitucional las garantías de un control político en el interior de un sistema democrático. El control 
noformaparteúnicamentedeunconcepto“político”deConstitución,comososteníaSchmitt,sinode
su concepto jurídico, de tal manera que sólo si existe control de la actividad estatal puede la
Constitución desplegar su fuerza normativa, y sólo si el control forma parte del concepto de
constituciónpuedeserentendidacomo“norma”.QuizáshayasidoLOEWENSTEINelqueconmayor
éxitohayageneralizadolacuestióndelalimitacióndelpoderdentrodelospostuladosconstitucionales:
«lahistoriadelconstitucionalismonoessinolabúsquedaporelhombrepolíticodelaslimitacionesal
poder absoluto ejercido por los detentadores del poder, así como el esfuerzo por establecer una 
justificaciónespiritual,moraloéticadelaautoridad…Enunsentidoontológico,sedeberáconsiderar
como telos detodaconstituciónlacreacióndeinstitucionesparalimitarycontrolarelpoderpolítico.
Enestesentido,cadaconstituciónpresentaunadoblesignificaciónideológica:liberaralosdestinatarios
delpoderdelcontrolsocialabsolutodesusdominadores,yasignarlesunalegítimaparticipaciónenel
proceso del poder» en LOEWENSTEIN, K., “Teoría de la Constitución”, Ariel, Barcelona, 1986, 
pp. 150-151.HÄBERLE abundará en esa idea y añadirá -en sumetodología cultural del Derecho
constitucional-alaordenacióndelpoderysulimitacióntambiénlanecesarialegitimacióndelmismo
paraseridentificadocomoconstitucionalismo,enHÄBERLE,P.,“LaConstitucióncomocultura”,op.
cit.p.183.SegúnesteautordebemoslaprimeraarticulacióndelaprecomprensióndelaConstitución
como “limitación y racionalización del poder y conformación de un proceso político libre” a 
H. EHMKE en su obra “Grenzen der Verfassungsänderung” de 1953. Sobre las principales
precomprensionesde laConstitución respectode losmétodosde interpretaciónde lamismay su
importanciaverHÄBERLE,P.,“Métodosyprincipiosdelainterpretaciónconstitucional.UnCatálogo
deproblemas”,ReDCE,n. 13, 2010,pp.379-410.Eneste sentido,virtuosaha sido la aportaciónde
Robert ALEXY al exponer la cuestión desde la problemática de la garantía de los derechos
fundamentales,considerandoque«lasConstitucionesdemocráticasmodernascontienendosclaseso
categoríasdenormas.Alaprimeracategoríapertenecenaquellasnormasqueconstituyenyorganizan
elpoderlegislativo,elpoderejecutivoylaadministracióndeJusticia,osea,elEstado.Enelcentrose
sitúaaquílalegitimación.Enlasegundacategoríaentranaquellasnormasquelimitanyencauzanel
poder estatal. Aquí deben ser mencionados, en primer lugar, los derechos fundamentales. Esa 
dicotomíaparecetenerunavalidezuniversal–almenoseneluniversodelosEstadosconstitucionales
democráticos-».VerALEXY,R.,“Derechos fundamentales, ponderación y racionalidad”,enFERNÁNDEZ
SEGADO,F.,“TheSpanishconstitutionintheEuropeanconstitutionalcontext”,Dykinson,Madrid,
2003,p.1505.Endoctrinaespañola,yenelmomentoactual,conBALAGUERCALLEJÓN,F.,podemos
afirmar que el modelo de Constitución normativa contemporánea: «hunde sus raíces en el
constitucionalismoyenlaideaconstantedelosmovimientosconstitucionalesdecontroldelpodery
garantía de los derechos… (el) principio general ínsito al movimiento constitucionalista consiste en la 
idea de que no toda organización del poder puede considerarse una organización constitucional del 
poderquesirvaalafinalidaddegarantizarlosderechosdelosciudadanos»,porellonosotrosnos
referiremosa«unDerechoconstitucionalquereconozcaelconflictoyseacapazdecanalizarloatravés
delDerechopormediosconstitucionales».BALAGUERCALLEJÓN,F.,“La construcción del lenguaje 
jurídico europeo”,ReDCE,nº1,Enero-Juniode2004,p.312.Consideramosesencial,paralacomprensión
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de estos dos elementos básicos del constitucionalismo en el momento global 
actualesposibleanalizar–enestecaso,sólosubrayar–lascarenciasdelmodelo
actual del constitucionalismo normativo desde la premisa de la utilidad del 
Derecho constitucional para implantar un efectivo control del poder acorde 
a las exigencias globales. Una vez que hayamos remarcado estas carencias
provocadasporlaglobalizaciónenelámbitojurídicoypolítico-constitucional,
podremos hablar del nuevo constitucionalismo europeo surgido en el seno de la 
Unión Europea como una más que posible solución a los problemas globales que 
seproyectansobreelDerechoconstitucional.

2 EL PROBLEMA METODOLÓGICO DE PARTIDA: DERECHO 
CONSTITUCIONAL Y TERRITORIO

ElprimerproblemaconelqueseencuentrahoyelDerechoconstitucional
para ser analizado desde una perspectiva global es el de la elección de los 
instrumentosconceptualesylametodologíaautilizar.

delconcepto“normativo”delaConstituciónespañolade1978,laobraGARCÍADEENTERRÍA,E.,
“La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional”,Civitas,4ªed.,2006:«LaConstitución,por
una parte, configura y ordena los poderes del Estadopor ella construidos; por otra, establece los
límites del ejercicio del poder y el ámbito de libertades y derechos fundamentales, así como los
objetivospositivosylasprestacionesqueelpoderdebecumplirenbeneficiodelacomunidad»,p.55.
Efectivamente, hablar de Constitución es hablar del método de la construcción del poder y su
limitación,eshablardedarformaylimitaralpodernormativo,ejecutivoyjudicial.Desdeladoctrina
españolapuededestacasecomoresumenalacuestiónesencialdelDerechoconstitucionalaARAGÓN
REYES, M., “La Constitución como paradigma”, en CARBONEL, M., (ed.), “Teoría del
neoconstitucionalismo”,Trotta,Madrid,2007:«debemosapreciarqueel constitucionalismo,puede
ser entendido también como un fenómeno jurídico: la teoría y la práctica jurídicas del Estado
auténticamente constitucional, es decir, del Estado efectivamente limitado por el Derecho» p. 36. 
También ARAGÓN REYES, M., “Constitución, democracia y control”, Instituto de investigaciones 
jurídicas, SerieDoctrina Jurídica,n. 88.México, 2002,pp. 81y ss., «efectivamente el control esun
elemento inseparable del concepto de Constitución si se quiere dotar de operatividad al mismo, es 
decir,sisepretendequelaConstituciónse“realice”(…)Endefinitiva,quiereresaltarseladefinición
de la Constitución desde el prisma de la limitación del poder, más allá de la cuestión del contrato 
social:esdecirque“laConstituciónesunaformamásdeordenaciónjurídicadelpoderentretodaslas
históricamenteconocidas”,PÉREZROYO, J.,“Curso de Derecho constitucional”, Madrid,Pons,2003.
Estadefinicióndeloselementosnuclearesdelconstitucionalismotrasciendeenlosúltimosañosal
ámbito supranacional, al ámbito europeo. Jacques ZILLER, por su parte, considerará desde la
afirmacióndelartículo16delaDeclaración francesa,alafrontarlacuestióndecómodefinireltérmino
“conceptoconstitucional”,a«todosaquellosconceptosexistentesenlosEstadosmiembrosdelaUE
cuya función es garantizar los derechos y la separación de poderes en la organización social del
Estado»,enZILLER,J.,(trad.deRuizAlmendral,V.,)“La función de los conceptos constitucionales de los 
Estados miembros en la nueva constitución para Europa”, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 27-85. Muy
recientementeRIDOLA,P.,“Diritto Comparato e Diritto Costituzionale europeo”,Turín,Giappicchelli,
2010 sigue el camino de la limitación del poder como fundamento filosófico y político del
constitucionalismoyloaplicaaldiscursoeuropeo,espec.pp.25-28.
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Por un lado, si observamos la evolución del constitucionalismo, llegamos 
a la conclusión de que los conceptos utilizados tradicionalmente en la teoría 
constitucionalsurgieronendeterminadosperiodoshistóricosconlafinalidad
de identificar e institucionalizar conflictos concretos de carácter político,
económico y social13. Especialmente, la teoría constitucional ha resultado 
muy útil para identificar las necesidades de clases sociales emergentes
(primero a la burguesía frente a un sistema estamental inamovible, después 
al proletariado frente a la burguesía, más tarde a minorías territoriales o 
lingüísticas, reconociendo el pluralismo) frente a aquellas que ostentaban el 
poder tradicional del Estado; e inicialmente ha tenido la utilidad de distinguir 
espaciosdelibertadseparandoylimitandoelpoderdelEstado–expresado
medianteelDerecho–“frente”alasociedad,paraposteriormentearticularla
relaciónentreelpoderylasociedad14.

Pero no debe olvidarse que la terminología constitucional ha sido 
utilizadayanalizadatradicionalmenteenlateoríajurídicadesdeunpuntode
vista estrictamente doméstico o interno, debido a que la estructura del Derecho 
sehaidentificadotradicionalmentedesdesuvertienteintraestatal:elDerechoha
sidoentendidohastaunaépocamuyrecientecomounaexclusivaemanaciónde
la soberanía del Estado15.
13 MeremitoalensayodeZAGREBELSKY,G.,“Historia y Constitución”,Trotta,Madrid,2005,espec.

pp.29yss.queresumeestacuestióndemanerabrillanteplanteandounapregunta:«Elpresupuesto
necesario para cualquier comprensión de Derecho constitucional es por tanto la respuesta a preguntas 
deltipo:“¿paraquésirve,aquíyahora,unaconstitución?”,“¿paraquéunDerechoconstitucional?”».
DegranayudaelensayoenclaveeconómicadeDECABOMARTÍN,C.,“Dialéctica del sujeto, dialéctica 
de la Constitución”,Trotta,Madrid,2010,espec.pp.35yss.

14 Másconcretamente,todoestebagajeconceptualoriginadoenelsigloXIX,sepuedeobservarenla
evolucióndelasfuentesdelDerecho.BALAGUERCALLEJÓN,F.,“Fuentes del Derecho”, Tecnos,1991;
DEOTTO,I.,“Derechoconstitucional.SistemadeFuentes”,Ariel,10ªed.,2007.AunqueelDerecho
constitucionalcomoáreacientíficaautónomanoseconsolidaráhastafinalesdelmismosigloconel
desarrollode ladoctrinaalemanadelDerechopúblico,v.BALAGUERCALLEJÓN,F.,CÁMARA
VILLAR,G.,MONTILLAMARTOS, J.A., (et alt.), “Manual de Derecho constitucional”, Tecnos, 2009,
pp. 29 y ss. SANTAMARÍA PASTOR, J.A., “Principios de Derecho Administrativo General”, Iustel, 
Madrid,2006,pp.193yss.TambiénMATTEUCCI,N.,“Organización del poder y libertad. Historia del 
constitucionalismo moderno”,Trotta,Madrid,1998.Uncorrectísimoybreveanálisisdelasetapasdel
constitucionalismohasta llegara laconstituciónnormativaenBARRILAOSÁNCHEZ, J.F.,“Sobre 
la constitución normativa y la globalización”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Granada,n.7,2004,pp.242-248.

15 HABERMAS,J.,“El Derecho Internacional en la transición hacia un escenario posnacional”, Katz editores, 
Madrid,2008.p.12.ID.“Más allá del Estado Nacional”,Madrid,Trotta,2008,centradoenloscambios
enelEstadoAlemán tras la IIGuerramundialhastanuestrosdías.Verdesdeestepuntodevista
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La extrapolación de la teoría constitucional a un orden globalizado se
encuentra por tanto con el impedimento de la tradicional esencia estatalista del 
Derecho,suvirtualidadpararesolverconflictossocialesenunámbitolimitado
al territorio estatal. La metodología tradicional del Derecho constitucional 
encuentra serias dificultades para ser aplicada “tal cual” cuando trata con
factores de relevancia global16.

HUMRICH,C.,“Legalization and the evolution of Law in International Society: A Habermasian approach”, 
5th Pan-European International Relations Conference, en La Haya, disponible en www.sgir.org/
conference2004.

16 En el marco del Derecho de la Unión Europea concretamente se ha debatido mucho sobre la 
posibilidad de utilizar unametodología estatalista en el análisis científico del Derecho europeo
de forma estricta. Con la intención de no tomar parte en el amplísimo debate sobre este tema, 
sinodemostrarunpuntodevistaintermedioyprudente,nopodemosolvidarquelosconceptos
jurídicosconstitucionalesnacionaleshanejercidouna increíble influenciasobre laestructuración
ydesarrollojurídicodelaUniónEuropeayelcaminodelaintegración(ZILLER,J.,“La función de 
los conceptos constitucionales”,op.cit.p.31),bastaconpensarenelpapelquehajugadoelTJenla
construcción dogmática de los principios generales del derecho europeo así como la importancia 
de las tradiciones constitucionales comunes, base sobre la que se asienta la legitimidad de la Unión 
(AZPITARTE, S., “Del Derecho constitucional común europeo a la constitución Europea: ¿Cambio de 
paradigma en la legitimidad de la Unión?, ”TeoríayRealidadconstitucional,n.162005,pp.343yss.).
Estedebate,noobstante,dependedelascuestionesquesetratenydelosconceptosqueseutilicen.
PorponerunejemploMICHAEL,L.consideraquelasnormasdeproducciónjurídicadelproyecto
deTratadoporelqueseestableceunaConstituciónparaEuroparespondíanaunadeterminada
concepcióndelademocraciay«trasellolateunconceptodeEstadoConstitucionalque,noobstante,
no se puedemedir con los parámetros del Estado deDerecho nacional», (en “Procedimientos de 
producción del Derecho: el procedimiento legislativo ordinario”,ReDCE,n.3,2005,p.44)sobreelmismo
tema,lacuestióndelademocraciaysuconjugaciónenlosprocedimientoslegislativosdelTratado
constitucionalGUILLÉNLÓPEZ,E., resuelvequesiescomúnmantenerqueelderechoeuropeo
nopuede ser examinadodesde las categoríaspropiasdelDerechoconstitucional interno«enmi
opinión, con esa sola aseveración se resuelve poco, porque lo que está en cuestión es de qué podemos 
prescindir o en qué medida se pueden aggiornar los principios que el constitucionalismo ha ido 
depurando»(“El parlamento Europeo”ReDCE,n.3,2005,p.60).Sobrelaevolucióndelossistemas
defuentesdesdeunpuntodevistacomparadoydesdelaperspectivaeuropeaverlostrabajosde
PIZZORUSSO,A.,“Justicia, Constitución y pluralismo”, Palestraeditores,Lima(Perú),2007,pp.57-
87.Delmismoautor“Leges et iura”, UNAM,MéxicoDF,2008,pp.8-31.Igualmente“La producción 
normativa en tiempos de globalización”, ReDCE,nº11,enero-junio2009,ParaBALAGUERCALLEJÓN,
F., en la construccióndeun lenguaje jurídico comúneuropeo lahipótesis correctadepartidaes
la comprensión de que si bien una cosa es superar (respecto de los conceptos constitucionales a 
utilizarcomocomunes)losúltimosdesarrollosdelDerechoconstitucional(ytenderaunamayor
normatividaddelasestructurasconstitucionales)otramuydistintaespretenderqueformulaciones
todavía primitivas desde el punto de vista de la técnica constitucional, puedan resultar satisfactorias 
por«originales».“La construcción del lenguaje jurídico en la Unión Europea”, ReDCE,nº1,Enero-Junio
de2004,p.313.ConWAHL,R.,“¿Cabe explicar la Unión Europea mediante conceptos fundamentales 
de Teoría del Estado?”, TeoríayRealidadConstitucional,n.18,2006,p.108,podemosdecirque«(a)
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Estos impedimentosconceptualesdepartidanosexigenunesfuerzoen
la revisión de los conceptos de la teoría constitucional, pero no deben hacernos 
dudar de la utilidad de la ciencia constitucional en el terreno de la globalización. 
Por el contrario, esta reflexión remarca como principal escollo para elaborar
un discurso constitucional en la materia la dificultad para describir con las
herramientasdelateoríaconstitucionaltradicionallaslíneaspolíticasysociales
queseencuentranhoyenconflictoylosinteresesencolisiónenunmarcoglobal.
Esdecir,senosexigeque,enprimerlugar,tomemosconscienciadelaexistencia
de una nueva realidad socio-económica objeto de regulación, realidad que se 
extiendeallendelasfronterasnacionalescomoconsecuenciadelainterrelación
defactoresenlaglobalización.Unavezidentificadaestarealidadglobaldebemos
observaralossujetosqueenellaactúanyentranenconflicto,laborprimariade
cualquierinvestigacióndecienciassocialesy jurídicas17.Yesprecisamenteen
este momento en que juega un papel esencial el Derecho en general, en tanto 
quemétododeresolucióndeconflictossocialesa travésdetécnicas jurídicas,
yconcretamenteelDerechoconstitucional,comoestablecimientodeunmarco
adecuadoenelqueinstitucionalizarelconflicto,marcoenelqueorganizarlos
diferentes intereses en juego e imponer garantías adecuadas de limitación y

llí donde se ofrecen tantos conceptos, surge pronto la sospecha de que carecemos en realidad de 
los conceptos adecuados a partir de los cuales se alcanza la comprensión. Los conceptos no son 
naturalmente todo, pero sin conceptos difícilmente cabe alcanzar un entendimiento suficiente.
El problema básico del Derecho público… radica en que se mueve cada vez más fuera de los
habitualesámbitosdelEstadoconocidosdesdehacesiglos,masparaeseviajeexploratoriodispone
sin embargo sólo básicamente de los conceptos centrados en el Estado.». Muy claramente lo
expresaRUBIOLLORENTEalexponerqueelestudiodelDerechoconstitucionalnopuedeseguir
centrándoseexclusivamenteenlasconstitucionesdelosEstados«comosielprocesodeintegración
noimplicaseuntransformaciónprofundadelEstado,queobligaareelaborarlasviejascategoríasya
crearotras»,RUBIOLLORENTE,J.,“El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa”, REDC, 
n.48,1996,pp.9-33.VertambiénenestesentidoCASCAJOCASTRO,J.L.,“Constitución y Derecho 
constitucional en la Unión Europea”,TeoríayRealidadConstitucional,n.15,2004,p.90.Finalmente,
comoargumentoúltimoydeautoridadWEILERlohaexpresadodeformacontundente:«Estamos
anteunordenjurídicoconstitucionalenelquelateoríaconstitucionalnohasidoaúndesarrollada.
Enefecto,nohahabidounaelaboraciónsuficientedesusvalorestranscendentesydesusobjetivos
alargoplazoysehaninterpretadomalsuselementosontológicos»,WEILER,J.H.H.,“Europa, fin 
de siglo”, CEC,Madrid,1995,p.206.

17 ComoexpresaDIEZDEVELASCO,M.,«siconsideramosalDerechoengeneralcomounsistemao
conjunto de normas reguladoras de determinadas relaciones entre los individuos o entre grupos de 
ellos, debemos inmediatamente referirnos a la sociedad en que éstos o aquellos están insertos». ID. 
“Instituciones de Derecho Internacional Público”,Tecnos,Madrid,1973,p.55.
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controldelospoderesqueactúanenesemarco18–comorepresentacióndelos
diversosinteresespluralesyglobales19.
18 El concepto de poder ha sido quizás más estudiado en la teoría sociológica que en la jurídica. El 

poderdebeserenestaacepciónentendidodemaneraamplia.SiguiendoaMaxWEBERpodemos
identificarlocon«laprobabilidaddeimponerlapropiavoluntad,dentrodeunarelaciónsocial,aun
contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad», (WEBBER,M.,
“Economía y sociedad”, v.1, FondodeCulturaEconómica,México, 1979,p. 43),paraunadefinición
más política, y concretamente, basada en las relaciones internacionales, podemos citar a Hans
MORGENTHAU:elpoderes«cualquiercosaquedetermineymantengaelcontroldelhombresobre
elhombreyabarcatodaslasrelacionessocialesquesirvenaestosfines,desdelaviolenciafísicahasta
loslazospsicológicosmássutilesquepermitenaunamentegobernarlaotra»,MORGENTHAU,H.,
“Política entre naciones, la lucha por la guerra y la paz”, GEL,BuenosAires,2000,p.209.,ensuobra,el
autorconsideraquelapolíticanoessinolaluchaporelpoder,p.41.Enmiopiniónladefiniciónmás
acordeconloexpuesto,yenperspectivajurídicaesladeFERRAJOLI.Másalládequeestadefinición
seafrutodelentendimientodelpodercomoderecho-poder,enreferenciaalosderechospolíticosy
civiles,creoquenosda la ideamásacertada:entendemoselpodercomo«cualquier facultadcuyo
ejercicio…produceefectos jurídicos».VerFERRAJOLI,L.,“Garantismo. Una discusión sobre derecho y 
democracia”, Trotta,Madrid,2006,p.111.

19 SobreDerechoengeneral,peroesencialmentedesdeunpuntodevistadelaconstitucióncomo“la
imposicióndeunproyectofrentealasfuerzasenconflicto”verZAGREBELSKY,G.,“Il Diritto mite: 
legge, diritti, giustizia”, Torino, Einaudi, 1992. Versión en español “El Derecho dúctil: ley, derechos y 
justicia”, ConsejeríadeCultura,Madrid,1995.La ideade la constitucióncomo imposicióna todas
lasfuerzasenconflictopuedeanalizarseatravésdeZAGREBELSKY,G.,“Premessa”,enMORTATI,
C.,“La costituzione in senso materiale”,reedicióninalterada,Milán,1998,pp.36yss.Desdeelpunto
devistadel conflicto social entregruposheterogéneos, comoconflictopor elpoder, esta teoría es
equiparablealconceptosociológicode“hegemonía”deGRAMSCI,A.,“Scritti Politici. A cura di Paolo 
Spriano”, Riuniti, Roma,1979,entantoqueexpresaunpactoenun“bloquesocialohistórico”enelque
serepresentan“clasessocialesyeconómicas”coninteresesdiversos,RODRÍGUEZPRIETO,R.,SECO
MARTÍNEZ,J.M.,“Hegemonía y democracia en el siglo XXI: ¿Por qué Gramsci?”, Cuadernos electrónicos 
defilosofíadelDerecho,n.15,2007,consultadoenhttp://www.uv.CEFD/15/rodriguez.pdf.día14
deabrilde2009.ComoexplicaciónalafilosofíadeGramsciverGRUPPI,L.,“El Concepto de Hegemonía 
en Gramsci”,EdicionesdeCulturaPopular,México,1978,pp.7-29,84-111.Laidentificaciónentrela
concepcióndel constitucionalismodébilodúctildeZagrebelskyyel conceptode“hegemonía”en
GramscipodemosencontrarlaenMAESTROBUELGA,G.,“Globalización y Constitución débil”, Teoría
y Realidad constitucional, num. 7, 2001, pp. 137-172. Extrapolando delmismomodo esta idea al
ámbitodelasfuentesdelderecho,ydesdeelpuntodevistadelasociedadabiertaolademocracia
procedimental(HÄBERLE)laConstituciónrepresenta,porlotanto,laprocedimentalizaciónygarantía
del pluralismo democrático, al imponer las bases del orden social, estableciendo la interacción entre 
EstadoySociedad,enestesentidoverBALAGUERCALLEJÓN,F.,“Fuentes del derecho”,Vol.II.Op. 
cit., pp.15-20.Desdeunpuntodevistaexclusivamenteeuropeoseñalaelmismoautorque«Europano
se puede construir constitucionalmente sobre la base de meros pactos políticos (como ocurre todavía 
enalgunosordenamientosconstitucionaleseuropeos)sinoquelaconstruccióndeEuropaexigeuna
ordenación jurídico-constitucionalquehagaposible la soluciónde los conflictosmediante técnicas
jurídicas».BALAGUERCALLEJÓN,F., “La construcción del lenguaje jurídico europeo”,ReDCE,nº 1,
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Desde una contextualización adecuada los elementos de la teoría
constitucionalcontinúansiendoesencialesparaenfrentarsealosnuevosretos
delassociedadesdelsigloXXI,yparailuminarlosmétodosdeordenacióny
control de las interrelaciones de factores globales desde el derecho, puesto que 
«vivimosenuna sociedaden laquenos enfrentamosaproblemasmodernos
dondenohaysolucionesmodernas»20. La cuestión es enfocar estas herramientas 

Enero-Juniode2004,p.312.Sobrelaideadelospoderesogruposenconflictodeboadvertirqueme
refieroaun“poder”ensentidoamplio,incluyendotantoelfenómenodelasociacionismodelasociedad
civil, como la organización de los partidos políticos… en este sentido es interesante citar el primer 
planteamiento«delpapelde lasasociacionesenlarealidadconstitucionalvivientede losEstados»
(los Verbände o parti)realizadoporKAISER.J.H.,“La rappresentanza degli interessi organizzatti”, Milán,
Giuffré,1993,p.27.Encoherenciaconlascitas,portanto,nosproponemosanalizaralDerechoeuropeo
desdesusposibilidadesdeconstitucionalización,ydeestemodoestudiarlaconstituciónmaterialque
conformalasbasesdelaUniónEuropeacomounpactoeconómico-socialentresujetosygruposde
europeos que tratan con ella de imponer unas reglas de juego para la resolución e institucionalización 
delosconflictosactualesplanteadosporelparadigmadelaglobalización,entantoquecrisisdelos
sistemas constitucionales hasta ahora establecidos. Es esencial para el estudio del constitucionalismo 
como institucionalización de un equilibrio entre poderes (representativos de intereses diversos como 
lamonarquía,laburguesíaonobleza,losciudadanososúbditos,elclero…)lahistoriayeldesarrollo
del“Balanceofpowers”inglés,ysurelaciónconlateoríacontinentaldeladivisióndepoderes.Para
unavisióncomparadaGARCÍAPELAYO,M.,“Derecho constitucional comparado”, Alianza editorial, 
Madrid,2000,p.254yss., ID“Las transformaciones del Estado contemporáneo”, Alianza Universidad, 
2005,pp.224yss.EstabibliografíadebeayudarnosaentenderelpapeldelDerechoconstitucional
en el estudiodel ordenamiento europeodesde lapremisa expuesta al comienzode estaspáginas:
“todaorganizaciónconstitucionaldeunasociedaddebetenderalalimitaciónycontroldelpoderen
garantía de los derechos de los ciudadanos”.

20 EstemagistralresumensobrelarealidadactualcorrespondeaSANTOS,BOAVENTURADESOUSA.,
“El uso contra-hegemónico del derecho en la lucha por una globalización desde abajo”,en“AnalesdelaCátedra
Francisco Suárez. Derecho y Justicia en una Sociedad Global”, n.39/2005, UGR, Granada, 2005, 
pp.366yss.Meremitoaélcomoverdaderaexposicióndemotivosdecualquieranálisisjurídicodela
realidad.Concretamentemeadhieroasuindispensableconcepcióndelas“transformacionessociales”
como tensión entre la “regulación jurídica” y la “emancipación social”, tensión que compuso los
principalessistemaspolíticosdesdelaetapaliberalhastalacrisisdelmodelodel“estadodebienestar”.
Sobreesteaspecto,coincidoconelautorplenamenteenquelasposibilidadesderesolverconflictos
sociales (aspiración a la emancipación social) a través de la regulación jurídica aun merecen un voto 
deconfianza,puestoquenopuedeconsiderarseotromododeresoluciónmásalládelaviolencia.(Me
remito también sobre este planteamiento, sobre el uso del Derecho en un mundo internacionalizado 
–depolíticasglobalizadas–,aldiscursodeHABERMAS,J.,“El Derecho Internacional en la transición 
hacia un escenario posnacional”,CentrodeCulturacontemporáneadeBarcelona,2008,pp.9-48).Por
ellomelimitoaconfiarenqueelDerechosólopuedetenerunautilidadyunfin,resolverconflictos
sociales,yqueporlotantoaunesunaherramientaindispensableparalacomprensióndelasnuevas
realidades supranacionales y globalizadas, y su estructuración en una sociedad justa e inclusiva
(“cosmopolita”):«La legalidadcosmopolitapuederevelarsemáseficazsi semantieneelstatus quo 
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constitucionalesunavezquesehayaresueltolapreguntacentralyprioritaria:cuál
eselverdaderoconflictoactualquetienequeresolverelDerechoconstitucional,
cuálesrealmenteelpoderquedebehoydíaordenarseylimitarsemedianteel
Derecho constitucional.

3 LA NUEVA REALIDAD POLÍTICO-ECONÓMICA: 
GLOBALIZACIÓN Y CRISIS DEL DERECHO

Al analizar los nuevos conflictos a los que se enfrenta el Derecho
debemos partir de la constatación de que nos encontramos en un momento 
de transición de las estructuras político-sociales tradicionales. Una transición 
que se ha precipitado en los últimos sesenta años y que avanza desde los
postulados tradicionales enraizados en el Estado-nación, haciamuydiversas
tentativas de organización socio-jurídica universal o cosmopolita21. Estas formas 

legal:laaplicaciónefectivadelasleyestalycomofiguraneneltexto.Eldilemadelcosmopolitismo
estriba en tener que luchar por unaprofunda trasformación social y pormantener el status quo». 
Noobstante,comoenestaobraseexpone,lasnuevasrealidades(lasrelacioneseconómico-sociales
mundializadasylaUniónEuropeacomoparadigmaderegulaciónjurídicadelasmismas)nosofrecen
unanuevaoportunidaddeconstruirunsistemacosmopolitaatravésdelderechoanti-hegemónico–
el concepto de hegemonía de De Santos parece una evolución del de Gramsci, citado más arriba-. Si 
elDerechoes,ensímismo,unacienciaderesolucióndeconflictosdecarácter“hegemónico”(donde
losconflictosdepoderseresuelvenatravésdenormasconsideradassuperioresalpropioconflictoy
creadasporlotantoporunpodersuperioralrestoyqueinevitablementerepresentaalosintereses
socialesyeconómicosmáspoderosos)«unacosa[…sería…]utilizaruninstrumentohegemónicoen
unaluchapolíticadeterminadayotracosaesutilizarlodemanerahegemónica».Esdecir,elDerecho
actual(paranosotrossiempredesdelaperspectivaconstitucional)seráútilpararesolverlosnuevos
conflictosen lamedidaenquesea“incluyente”respectodetodas lasculturas, interesesyestratos
sociales,enlamedidaenqueseapluralyseidentifiqueenunademocraciaparticipativaadecuada,
ysiemprequeseconfiguredemododistintoalatradicióndemo-liberalexcluyente,queenlaetapa
actualhahechounusohegemónicodeconcepcioneshegemónicasdelderechoylosderechos,aliada
hastaahoraconuncapitalismocuyomotorsebasaprecisamenteen lacreaciónde inestabilidady
desigualdadesmundialesatroces,enlaexclusióncomosoluciónalacrisisyrespuestaalapregunta
por la emancipación social pp. 387-392. Me remito también a la obra DE SOUSA SANTOS, B.,
“Reinventar la democracia. Reinventar el Estado”, Sequitur,Madrid,2009.Volviendoa lacitaquenos
hallevadoalanotaalpié,laideadequenoexistenconceptosoherramientasnuevaspararesolver
losproblemasnuevoscitolaprudenteobservacióndeSARTORI,G.,“Democrazia e definizioni”, 1957,
p.317:«noesfácilseroriginal.Casisiemprevolvemosadescubrir,sinsaberlo,loyadescubierto,y
aquelloquenosparecenuevoessimplementecualquiercosaqueyasehabíaolvidado.Muchosson
originalespor indocta ignorancia.Otrosbuscan laoriginalidadenelextremismo,quees lomenos
original,puesvivirdelasrentas,deexagerarlasideasajenas,esllevarunavidamentalparasitaria».

21 Para un análisis de la situación de la UE de frente a las diferentes interpretaciones del desarrollo de 
latesisdelapazperpetuadeKantyalderechocosmopolitaverELEFTHERIADIS,P.,“Cosmopolitan 
law”,EuropeanLawJournal,n.2,2003,pp.241-263.Esteautordesarrollaunparagonismoentre la
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de organización se superponen en el mundo actual y deben dar respuestas
jurídicasadecuadasalvertiginosoavancedelastécnicasdecomunicaciónylas
prolíficas relaciones socio-económicas a escalamundial. Desde el prisma del
Derechoconstitucionaldebeenprimerlugarsubrayarseestecambiootransición
desde dos elementos: (1.) la crisis del modelo tradicional del Estado nación, 
yconsecuentemente, (2.) la crisisde legalidadode la constituciónnormativa
observadaenlaactuaciónactualdelospoderespúblicos.

3.1 CRISIS DEL MODELO TRADICIONAL DEL ESTADO NACIÓN
La realidadmundialdehoy,y elmarcodelnuevo conflicto social, se

conceptualiza como “globalización”. La globalización, como hemos dicho
interrelacionafactoresjurídicosysocialesconotrosdecaráctereconómico,y
en lo que ahora nos interesa, entraña una mundialización de las relaciones 
subjetivas,asícomodecrecientesparcelasdepoder,tantopúblicocomoprivado,
que ha provocado la ampliación de los escenarios de relaciones económicas 
y sociales donde entran en conflicto nuevos actores con procedencias e
intereses heterogéneos en un ámbito que supera el marco territorial estatal22. 
Lainterrelacióndeinteresesysujetossocio-económicosenunmarcosuperior
al ámbito estatal ha terminado por minar la estructura de poder del estado-
naciónsoberano,comomarcoúnicoenelqueseregulabaatravésdelderecho
la interacción de los diferentes factores sociales e intereses en juego. Como 
consecuencia de ello, la mundialización de las relaciones socio-económicas 
ha impulsado, a su vez, una mundialización de los mecanismos jurídicos de 
regulación, una globalización jurídica, es decir: la proliferación de instituciones 
jurídicasderegulaciónanivelextraestatal,internacionalysupranacional23.

tesis kantianadel cosmopolitismoy,porun lado, lasposibilidades federalesde laUE, ypor otro
lado, las diversas estructuras de las garantías de los derechos fundamentales a nivel internacional: 
«European law is amuch deeper example of supranacional legal order. It is also not a universal
legal order but rather a narrowner creation of a limited number of states who have joined forces for 
particularproposes».EnunsentidocompletamentedistintoJOERGES,C.,yNEYER,J.,“Deliberative 
Supranationalism”, EuropeanUniversity Institute,WorkingPapers, Law,n. 20, 2006, construyen la
ideadelademocraciadeliberativaanivelsupranacionalyexponensuparticularvisiónsobreelvalor
de los principios de derecho europeo en el ámbito interestatal, el derecho europeo como un tipo de 
«supranacionallawofconflictoflaws»basadoenlametodologíaamericana.

22 LadefiniciónesdeSÁNCHEZBARRILAO,J.F.,“Derecho europeo y Globalización: mitos y retos en la 
construcción en la construcción del Derecho constitucional Europeo”, Revista de Derecho constitucional 
Europeo,n.12,2009,pp.115-150.

23 Aunqueelfenómenodelaglobalizaciónseexpresaenelámbitotécnicoysobretodoeconómico,ha
sidoreconocidoporladoctrinadeformagenerallaexistenciadeunelementodeglobalizaciónjurídica.
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En este marco socio-económico mundializado la concepción clásica de 
la soberaníade losEstados,mantenidadesde losTratadosdeWestfalia24, ha 
cambiadoporcompletosuconfiguraciónprovocando,porunlado,laerosión
deloslímitesentrelaesferapúblicaylaesferaprivada–entrepoderespolíticos
ypoderessocio-económicos;yporotrolado,laerosiónentrelaesferanacional
ylainternacional25. Es decir, la acción de la globalización ha venido a reducir 
progresivamente el poder de los Estados que, desde una perspectiva tradicional, 
hanperdidocapacidadefectivayexclusivadedecisiónydeintervenciónensu
ámbito territorial. Las relaciones jurídicamente relevantes, desde un punto de 
vistanacional,transciendenhoylosámbitosdesujeciónqueantañosupusieron
las fronteras nacionales. Ciertamente, han aparecido nuevas esferas de 
actividad manifestadas en una serie de relaciones interpersonales (desarrolladas 
fundamentalmenteenelcampodelostransportes,elcomercioylasfinanzas)
donde los sujetos que hoy actúan pueden prescindir del encuadramiento
derivado del derecho de los estados a los que pertenecen para someterse a aquel 
más ventajoso26.

Como reflejo de la nueva realidad mundializada de relaciones socio-
económicas, el Derecho se ha encontrado con una diversificación tanto de
sus actores como de sus centros de producción. De sus actores, por el auge 
denuevas formasde interesesprivadosydifusos – en representacióndeun
mercadofinancieroferozmenteliberalizadoydeunasociedadcivilconmayores

Omásbien,unasconsecuenciasdetipojurídicoprovocadasporlaglobalizacióneconómica.Veratal
efectoFERRARESE,M.P.,“Il Diritto al presente”, IlMulino,Bolonia,2002ytambiénGALGANO,F.,
“La globalizzazione nello specchio del Diritto”,IlMulino,Bolonia,2005.

24 PIZZORUSSO,A.,“Justicia, Constitución y Pluralismo”, cit., espec. p.58.Sobreelcambioenelparadigma
delEstadoWestfalianover tambiénLAPORTA,F., “Globalización e imperio de la ley. Algunas dudas 
westfalianas”, enAnalesdelaCátedraFranciscoSuárez,n.39,2005,pp.243-267.

25 ConHABERMASpodemos subrayar que “la soberaníadel Estadoqueda enterrada en lamedida
enquecorporacionessocialmentepoderosasparticipanenelejerciciodelpoderpúblico,sinquedar
sujetas a las responsabilidades cuando se tratade órganosdel Estado.Comoyahemos señalado,
actores sociales dotados de un poder paraconstitucional de negociación hacen añicos el marco de la 
constitución”HABERMAS,J.,“Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrático de derecho en 
términos de teoría del discurso”,Trotta,Madrid,1998,p.519.REPOSO,A.,llegainclusoaafirmarque
«L’internazionalizzazionedellavita sociale, sembra addiritturapreludere al crepuscolodegli Stati
nazionale e, comunque, determinauna significativa erosionedei loro poteri sovrani, sino a porre
in forse, secondoalcuni, il futurodella stessa formaStato»,REPOSO,A., “La Costituzione spagnola 
tra costituzione europea e costituzione internazionale”, en FERNÁNDEZ SEGADO, F., “The Spanish
constitutionintheEuropeanconstitutionalcontext”,Dykinson,Madrid,2003,p.652.

26 PIZZORUSSO,A.,“Leges et iura”, UNAM,2008,p.10yss.
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herramientas para la concertación27 – que influyen en la producción jurídica
estatal. De sus centros de producción, por el intento intergubernamental de 
regulacióndelosnuevosinteresesyámbitosglobalizadosatravésdeorganismos
internacionales. Esta situación, en resumen, ha terminado con el monopolio 
estatalsobrelaproducciónjurídicaenlaregulacióndelosconflictossociales.

Enprimerlugar,ladiversificacióndelosactoresencuentracomoparadigma
aquellos entes de naturaleza económica que, debido a la liberalización económica 
imperanteyaldesarrollotecnológico,hanalcanzadounainsólitacapacidadde
influenciasobre loscentrosdedecisiónpolíticade losestados (especialmente
en cuanto a políticas económicas y sociales). Esta proliferación de ‘poderes
fácticos’decaráctereconómicohacomportado laprogresivaprivatizaciónde
laesferapúblicadondeserealizabanlasdeliberacionessobrelasposibilidades
de regulación. Esta privatización, como señala SÁNCHEZ BARRILAO es
causade«lapropianegacióndelapolíticacomovoluntadexternaalmercado,
o más bien, de la presentación de la voluntad política estatal (conformada a 
través del procedimiento democrático constitucionalmente institucionalizado) 
como“apolítica”queinteractúaconunmercadoaparentementeobjetivo»28. La 
negación del procedimiento político-democrático como base del debate sobre la 
regulacióndelasrelacioneseconómicas(aunquetambiénsocialesyculturales)
globalizadas,haterminado,enlamayoríadeloscasos,porajustarlalegislación
estatal a la coyuntura marcada por los poderes privados (en el sentido de
económicos y globales) en una esfera mundial que, a la vez, trasciende las
posibilidades de regulación por parte del Estado-nacional29. De esta situación 

27 Losejemplosdepodereseconómicosprivadossonhoydíatristementereconocibles,basteabrirun
periódicoparaencontrarnombresconcretosdeagenciasymultinacionalesalasquesepuedeacusar
del desastre económico actual. Los ejemplos de la sociedad civil organizada (como poderes privados 
noeconómicos) son tristementemenos reconocibles.PodemosseñalarconDESOUSASANTOSel
ForodePortoAlegrecomounodelosmayorespoderesfácticosactuales,coninfluenciaenelámbito
político.VerdenuevoDESOUSASANTOS,B.,“El uso contra-hegemónico del derecho en la lucha por 
una globalización desde abajo”, cit., pp.380ss.Unamagistralexposiciónsobrelospoderesglobalizados
privados en TEUBNER, G., “Giustizia nell’era del capitalismo globale?”, European Journal of Legal 
Studies,n.3,2008.ElautorexponequemásalládelconflictoentreciudadanosyEstadolaglobalización
seexpresaenmayormodoporlainfluenciapsico-físicaderelacionesdematricescomunicativasde
origen privado en forma no sólo jurídica sino también farmacéutica, biológica, comunicativa…

28 BARRILAO SÁNCHEZ, J. F., “Sobre la constitución normativa y la globalización” Revista de la.
FacultaddeDerechodelaUniversidaddeGranada,2004.

29 Nos referimos a poderes privados como poderes económicos que trascienden el ámbito estatal de 
regulación.Estadistinciónesesencialparadistinguirnosdelaxiomadelo“privadonoespolítico”,
las relaciones de carácter privado no tienen relevancia política. Con CAPELLA, J.A., podemos resaltar 
elpapeltrascendentalquehajugadoenlaconfiguracióndelacartadederechoscontemporáneala
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tenemos actualmente un triste ejemplo en las políticas realizadas a instancias 
de los gobiernos y poderes ejecutivos frente a la crisis económica mundial
causadaporlos“poderes”financieroseimpuestosennombredeunmercado
ymediantelavozdeorganismosinternacionalesdecaráctereconómicocomo
el FondoMonetario Internacional, yde empresasprivadasde calificaciónde
riesgos(Standard&Poor’s,Moody’soFitchGroup).Decretosgubernamentales
deajustesdelaspolíticassocialesendemandadeunmercadomundializadoy
abstracto30.

Ensegundolugar,laaparicióndenuevosactoreseconómico-socialesyla
mundialización de las relaciones intersubjetivas han provocado la proliferación 
deorganismosinternacionalesdeconcertaciónjurídicaypolítica.Atravésde
tales organismos los estados, que por sí solos se encuentran impedidos para 
regular las materias y los espacios globales (por el carácter mundial de las
materias,losespaciosylainstantaneidaddelostiemposenlosquelossujetos
pueden ahora relacionarse gracias al avance de las telecomunicaciones), tratan 
deordenary regular losnuevos intereses comunesa todas lasnaciones.Los
estados nacionales se enfrentan de modo creciente a problemas técnicos de 
unamagnitud talque exigen la cooperación internacional confinalidadesde

politización de las esferas privadas, en tanto que domésticas, en los movimientos antipatriarcalistas, 
ya que para que las mujeres hayan podido conquistar una igualdad jurídica con el hombre ha
sidonecesario regularypolitizarámbitosy tradicionesarraigadasenelámbitodomésticopor las
culturasoccidentalesdurantesiglos.Sinembargo,cuandohablamosahorade“poderesprivados”,
no hacemos referencia a la politización de esferas privadas (en un sentido de libertad), sino que nos 
referimos a la concentración de poder real en manos de instituciones de poder nuevas que lo ejercen 
deformaefectiva,nosreferimosalcrecimientoylamutaciónexperimentadaporlasinstitucionesde
producciónmodernas–lasempresas-quehandadoorigenalasllamadasempresasmultinacionales:
empresasextendidaspordiversospaísesyformalmentesometidasavariaslegislacionesestatales(en
lasquepuedeninfluenciaratravésdesusenormescontribucionestributariasenfavordepolíticas
fiscalesolaboralesfavorablesparalasmismas)quemanejanrecursoseconómicosenmuchoscasos
superioresalosdemuchosestados.Estospoderesprivados,sondenominadosasíporque«revientan
las categorías teoréticas (de poder) heredadas, como un conglomerado de centros de poder político 
privado,puesadoptandecisionessignificativamentepolíticas,perolohacendesdeinstitutosprivados
dedecisión»,CAPELLA,J.A.,“La globalización: ante una encrucijada jurídico política”, en Anales de la 
Cátedra Francisco Suárez, cit.,pp.19-20.

30 Como ejemplo baste señalar el polémico Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan 
medidas extraordinarias para la reducción del déficit público, (BOEn.126,24demayode2010,convalidado
el27deMayo,porelpartidomayoritario,graciasalaabstencióndedospartidosminoritarios).Aeste
respectoPermítaselacitaalartículopublicadoeneldiarionacional“Público”(domingo,13dejunio
de2010)titulado“La Justicia y los ‘Mercados’ ”,firmadoporPISARELLO,G.,enelquesehacealusión
alanecesidadderecuperarunprincipiojurisprudencialcomoel‘principiodenoregresividad’ en el 
ámbitodelEstadodelbienestary la igualdaddederechosparaevitarelreajusteeconómico-social
provocadoporlarecientecrisisfinancieramundial,p.9.
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coordinación regional o mundial de políticas concertadas31. La proliferación 
de estos organismos internacionales representa un importante indicador de la 
transformación de la estructura de poder tradicional del estado. Representa 
lalimitaciónyelcambiodeloslugaresdesoberaníadelestado,queahorase
articulará y limitará en instancias internacionales productoras de tipologías
normativasalasquequedarájurídicaopolíticamentevinculado,yqueinfluirán
enlacapacidaddeautodeterminaciónpolíticadesusgobiernosyenlaeficacia
del derecho propiamente nacional32. Es precisamente la proliferación de tales 
organismosinternacionaleselelementodemayorrelevanciaennuestroestudio
jurídico constitucional, principalmente porque estos organismos suponen 
una proliferación de centros de producción normativa, y los procedimientos
de producción normativa en las instancias internacionales tienen carácter 
intergubernamental, por lo que son, a priori, ajenos a los procedimientos 
democráticosdeproducciónnormativayasusrespectivoscontroles,establecidos
en sede nacional por las constituciones democráticas33.

En conclusión, de la globalización socio-económica ha resultado como 
contrapartida una “globalización jurídica” como respuesta al actual declive
del poder regulador del estado. Ello ha supuesto una transformación de los 
procedimientosjurídico-políticosderegulacióndeconflictos,queenlosestados
constitucionales democráticos de derecho se habían basado, desde mediados 
delsigloXX,enlaproducciónyaplicacióndenormasporlospoderespúblicos
estatales, controlados en esta tarea por procedimientos de producción normativa 
ydeactuaciónacordesaprincipiosylímitesestablecidosensusconstituciones.
Es decir, la superación del marco del estado nación en la regulación de la 
sociedadmundialpuedecomportar,ycomporta,enprimerlugar,unaquiebra

31 Elámbitoenelqueactúanestosorganismosnotienesólocaráctereconómico(OMC,BancoMundial,
FMI…), sinoque tambiénrespondena inquietudescomunes (medioambiente–TratadodeKioto-,
salud–OMS-,seguridad)provocadasporlainternacionalizacióndelasrelacioneseconómicas,yala
salvaguardadeprincipiosuniversales(CartadeDerechosUniversalesdelaONU,ConvenioEuropeo
deDerechosHumanos)comolapazolosderechoshumanos.

32 VerenestesentidodenuevoFERRAJOLI,L.,“Derechos y garantías…”, cit., especialmente el capítulo 
“Lasoberaníaenelmundomoderno”,pp.125-158.

33 Así, como advierte la doctrina más crítica «la noción moderna dominante de democracia está
íntimamenteligadaalEstado-nación.Así,paraexaminarelestatusactualdelademocracia,debemos
considerarantetodoelcambiodepoderesydepapeldelEstado-nación.Muchosteóricossostienen,
y muchos otros rechazan, que los diversos fenómenos agrupados comúnmente bajo el término
“globalización”hanerosionadoo inclusoanulado lospoderesde losEstadosnación»,verNEGRI,
A.,yHARDT,M.,“Globalizaciónydemocracia”,enNEGRI,A.,“Guías.Cincoleccionesentornoa
Imperio”,PaidósEstadoySociedad118,Barcelona/BuenosAires/México,2004,p.93.
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del principio democrático en la producción de las normas de regulación de los 
nuevosconflictosglobalesqueseterminaránaplicandoasuspropiosciudadanos
porlospoderespúblicosnacionales,principiodemocráticoqueesfundamento
esencial del Estado Constitucional34.

3.2 LA CRISIS DE LEGALIDAD O DE LA CONSTITUCIÓN 
NORMATIVA OBSERVADA EN LA ACTUACIÓN DE LOS PODERES 
PÚBLICOS

Es cierto que la aparición de nuevos actores privados y los cauces de
regulación de los organismos internacionales alteran el monopolio del Estado 
como productor de Derecho. No obstante, es fundamental el hecho de que, en 
las instancias internacionales los gobiernos estatales encuentran también una 
salidaasufaltadecapacidadtantopararegularámbitosmaterialesyespaciales
(que de forma individual escaparían a su control), como para determinar las 
condiciones en las que se relacionan con actores globales de carácter no estatal 
(como las grandes multinacionales u organismos no gubernamentales). Se ha 
aceptadocomúnmenteendoctrinalacuestióndeldeclivedelpoderregulador
del estado nación, sin embargo, no podemos olvidar que en realidad los estados, 
frente a los poderes económicos privados, son los principales actores de la 
globalización35.

34 ParaARAGÓNREYES,M.,“Constitución, democracia y control”, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
SerieDoctrina Jurídica, n. 88,México, 2002: «sólo es constitución auténtica, es decir, constitución
normativa, laconstitucióndemocrática,yaqueúnicamenteellapermite limitarefectivamente,esto
es, jurídicamente, la accióndel poder», p.10, «lademocracia enlaza la validez y la legitimidadde
laconstitución»,p.11,vertambiéneltrabajoID.“El control como elemento inseparable del concepto de 
constitución”,RevistaespañoladeDerechoconstitucional,num.19,enero-febrerode1987.Debocitar
ladefinicióndeRUBIOLLORENTE,F:«porconstituciónentendemos…yentiendehoylomejordela
doctrina, un modo de ordenación de la vida social en el que la titularidad de la soberanía corresponde 
alasgeneracionesvivasyenelque,porconsiguiente,lasrelacionesentregobernantesygobernados
están reguladas de tal modo que éstos disponen de unos ámbitos reales de libertad que les permiten 
elcontrolefectivodelostitularesocasionalesdelpoder.NohayotraconstituciónquelaConstitución
democrática.Todolodemáses,utilizandounafrasequeJellinekaplica,conalgunasinconsecuencias,
a las Constituciones napoleónicas, simple despotismo de apariencia constitucional”, “La Constitución 
como fuente del derecho”,en“Laconstituciónylasfuentesdelderecho”,1979,vol.I.p.61.

35 Amenudolacuestiónseexpresacomounaut/aut:olosEstados-naciónsondiferentesoexisteunnuevo
ordenglobal,LaEradelaglobalizaciónnohasignificadoelfindelEstado-nación,aunhoyalgunos
estadoscumplenfuncionesesencialesenlainstituciónyreglamentacióndelasnormaseconómicas,
políticasyculturales,perootrosEstados-naciónhansidoefectivamentedestituidosdelaposiciónde
autoridadsoberana.Cfr.NEGRI,AyHARDT,M.,“Globalización y democracia”,cit.,p.93.Esteautor
resuelvelaparadojamedianteelconceptode“imperio”queexpresalaocupacióndelpoderenun
orden mundial transitorio dominado por una red de poderes ubicados en diferentes estados, pero sólo 
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Por un lado, los gobiernos nacionales recurren a las instancias 
internacionalesparatratarderegularlosconflictoseconómico-socialespropios
de la globalización, frente a los que, de otro modo, perderían capacidad de 
actuación. Ello efectivamente implica la vinculación de su autonomía política 
a acuerdos internacionales (como el control sobre los recursos tributarios de las 
empresas nacionales, que sin embargo operan internacionalmente; el control 
sobre las emisiones de gas o el consumo de energía; la decisión de comerciar 
con determinados países, la decisión de congelar o requisar bienes bancarios de 
sospechosos de terrorismo36… etc.), pero por otro lado, los estados (los gobiernos 
de los mismos, el poder ejecutivo, quiero decir) ganan sin duda espacios para un 
nuevotipodeinfluencias37.

Efectivamente, el poder del estado se transnacionaliza y la toma de
decisiones,cadavezenmayornúmeroyconmayortrascendencia,serealizaen
organismos de carácter internacional a través de medios de concertación política 
e intergubernamentalqueescapan,en lamayoríade los casos,a los sistemas
internosdegarantíasconstitucionalesenlaproduccióndelderechoylatomade
decisiones de carácter ejecutivo (por ejemplo en todas aquellas materias incluidas 

enalgunos.MAESTROBUELGA,G.,“Globalización y constitución débil”, cit. es de la opinión de que 
los Estados son los principales actores de la Globalización. Un ejemplo esencial sobre la atribución de 
poderaórganossupranacionales,porunlado,ylacontrapartidadelarecuperacióndetalespoderes
(transformados) de nuevo por el Estado en el ámbito supraestatal se observa especialmente en la 
integración europea.Así lo expresa laCorteCostituzionale en losFundamentosdeDerechode la
Sentencia Frontinide27dediciembrede1973 (queseráexaminadamásadelante), cuandoexpone
enel fundamento5 in fine: «questa attribuzione di potestà normativa agli organi della C.E.E., con 
la corrispondente limitazione di quella propria degli organi costituzionali dei singoli Stati membri, 
nonéstataconsentitaunilateralmentenésenzachel’Italiaabbiaacquistatopoterinell’ambitodella
nuovaistituzione.StipulandoilTrattatodiRomal’Italiahaliberamentecompiutounasceltapolitica
di importanza storica, ed ha acquistato, con la partecipazione alla Comunità economica europea, il 
diritto di nominare propri rappresentanti nelle istituzioni della Comunità, Assemblea e Consiglio, e 
di concorrere alla formazione della Commissione e della Corte di giustizia. Le consentite limitazioni 
di sovranità trovano quindi il loro corrispettivo nei poteri acquisiti in seno alla più vasta Comunità di 
cuil’Italiaéparte,econlaqualeéstatoconcretamenteiniziatoilprocessodiintegrazionedegliStati
d’Europa».

36 Porejemplo,veamoslosReglamentosCE1390/2002enlosqueselistaunaseriedesospechososde
vinculaciónyfinanciaciónalaredterroristaAl-qaedayenelqueseexigelacongelacióndesusbienes
bancarios,ReglamentoeuropeoquehadadoorigenalafamosaSentenciadelTJKadi, C-402/05.

37 HABERMAS, J.,“El Derecho internacional hacia la transición …”, cit., p.30.En suensayo,“SO, Why 
does Europe need a constitution?”, disponibleenwww.iue.it/RSC/EU/Reform02.pdf,concretaráesta
idea en la propia Unión Europea entendiendo, en determinadas ocasiones, la Unión Europea como 
unesfuerzocomúnporlosgobiernosdelosEstadosmiembros«towinforthemselvesinBrusselsa
degreeoftheinterventionistcapacitythattheyhavelostathome».
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en el artículo 94.2 de la Constitución española –CE-), garantías esenciales e
inherentesalademocraciaconstitucionalyalEstadodeDerecho.Latomade
decisiones a nivel internacional a menudo socava los límites impuestos al poder 
públicoestatalpor las constitucionesnacionales38. El valor del procedimiento 
democrático, como marco de deliberación representativo previo al proceso 
de producción normativa, ha cedido su lugar en los organismos públicos
internacionales a la concertación intergubernamental, donde los instrumentos 
jurídicos y los compromisos internacionales pactados no responden a una
voluntad representativa de los ciudadanos –sólo indirectamente responden
quizásalpoderdelasmayoríasparlamentarias–nisesujetanallímiteinterno
constitución-poder legislativo o ejecutivo. Efectivamente, las decisiones 
intergubernamentales acordadas en las organizaciones internacionales, en la 
mayoríade los casos sólopueden ser controladasde forma indirectapor los
parlamentos nacionales. Es más, normalmente estos pactos internacionales 
responden exclusivamente a las voluntades de los gobiernosmás poderosos
y se imponen sin condiciones sobre losmáspobresy sus ciudadanos.Por lo
quelamayoríadelosgobiernosquedanjurídicaypolíticamentevinculadosa
instrumentos jurídicos conformados por procedimientos que prescinden de las 
garantías de participación de las minorías, garantía del pluralismo impuesta 
como límite por las constituciones normativas nacionales39. La articulación 
del pluralismo es, precisamente la esencia de la democracia constitucional. 
Y en el procedimiento intergubernamental de tomadedecisiones se observa
abiertamentelaimposicióndelaspolíticasmayoritariassobrelasminoritarias,
yporlotantoelvaciamientodelaesenciaconstitucionalmisma.Laconcepción

38 BARRILAOSÁNCHEZ,J.F.,“Sobre la constitución normativa y la globalización”, Revista de la Facultad 
deDerecho,n.7,2004,pp.248-249.Porponerunejemplo,comoadvierteelTJenelFJ10delacitada
sentencia Kadi:“Conformealartículo103delaCartadelasNacionesUnidas,«encasodeconflicto
entrelasobligacionescontraídasporlosMiembrosdelasNacionesUnidasenvirtuddelapresente
Cartaysusobligacionescontraídasenvirtuddecualquierotroconveniointernacional,prevalecerán
lasobligacionesimpuestasporlapresenteCarta»queunidoalosartículos95.1y96suponentambién
una prevalencia de las obligaciones internacionales sobre las propias normas internas e incluso 
constitucionales(loqueesvisibleenelámbitodelaintegraciónregionaldeEuropa).VerSCHILLACI,
A.,“Tutela dei Diritti e Cooperazione tra ordinamenti in due recenti pronunce del giudice communitario”, en 
Giur.Cost.2009,pp.1255yss.

39 ComoejemplocitodenuevoaHABERMAS,J.,“El Derecho Internacional en la transición…”, respecto 
delacríticadelatomadedecisionesllevadaacaboenelConsejodeSeguridaddelaONUsobrela
pertinenciadelainvasióndeIraken2003.LaescasarepresentacióndelapoblacióndelosEstados
defensoresdelaintervenciónenestedebateseexpresóenlasmanifestacionesllevadasacaboenel
mes de marzo de ese mismo año en las que se calculan se posicionaron en contra hasta cien millones 
de personas en todo el mundo. 
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delaconstituciónnormativacomoarticulacióndelasbasesentreelEstadoyla
sociedad,comovinculaciónylímitealpoderpúblicorespectodelosciudadanos,
pierdesuvigoranteelcambiodeloscentrosdedecisiónpolíticayproducción
normativa, ante el desplazamiento del poder de los parlamentos al poder de 
los consejos o asambleas intergubernamentales. Ante el desplazamiento de los 
lugares de Soberanía estatal40.

Eldesplazamientodeloslugaresdetomadedecisiónpolíticaynormativa,
en un creciente número de materias, del ámbito nacional al internacional,
terminapordinamitarlafuncionalidaddelEstadodemocráticoylasrelaciones
tradicionales entre Estado y ciudadanos, “saltando el nexo entre democracia
y pueblo que tradicionalmente se encontraba en la representatividad y en la
primacíadelaley”41.

En definitiva, y asentando lo expuesto, la crisis del monopolio de la
producción jurídica del Estado y sudesplazamiento a un nivel internacional
ha provocado una quiebra en la soberanía del Estado42. Esta crisis de soberanía 
dalugaraldesplazamientodeloslugaresdedeliberaciónpolíticayjurídicaal
ámbito internacional, donde los gobiernos de los Estados encuentran un foro 
adecuado para regular y realizar de forma cooperativa aquellas funciones
que, la mundialización de las relaciones socio-económicas, les impide realizar 

40 DenuevoconVERGOTTINI,G.,debemosseñalarquenonosencontramosanteunacrisisdelasoberanía
del Estado, sino que es un cambio de lugar o desplazamiento de la misma. Efectivamente es el propio 
Estadoelqueenlamayoríadeocasionesllevaacabounprocesodedesregularizaciónoliberalización
dedeterminadasmaterias al conducirlas al ámbito internacional. Lo que el autor nos expone con
claridad es que en algunos casos el Estado se consideraría superado en el sentido de que cada Estado 
noestáendisposiciónde intervenir,mientrasqueenotros,ningúnEstadoestaríacapacitadopara
actuar de un modo resolutivo, en cuanto que objetivamente sólo un nivel de intervención más amplio 
resultaríaeficaz.VERGOTTINI,G.,“Garantía de la identidad de los ordenamientos estatales y límites de la 
globalización”,TeoríayRealidadconstitucional,2006,nº18,p.134.

41 C. DE CABO MARTÍN, “Constitucionalismo del Estado social y Unión Europea en el contexto
globalizador”, Revista de Derecho constitucional Europeo,nº.11,2009,pp.17yss.

42 Denuevo conARAGÓN,M.,podemosdecir que «(e)lEstado constitucional es,porprincipio, yno
hace falta subrayarlo,Estadodederecho,yenconsecuencia, lademocraciaconstitucional implica la
juridificacióndelademocracia,yporellolanecesidaddeconcebirjurídicamentealapropiasoberanía»
…«elEstadoconstitucionalsesustentaprecisamenteenlaproclamacióndequehayunsoberanoyque
ese soberano es el pueblo. Soberano que se autolimita a través de la constitución. Autolimitación que no 
repugna a la teoría, es decir, que no encierra una contradicción insalvable siempre que, claro está, no 
desvirtuemos el carácter jurídico de esa teoría; esto es, siempre que no separemos Estado democrático 
yEstadodederecho.La autenticidadde laConstitución radicaprecisamente, en la asociaciónyno
en la separación de ambas categorías; más aun, sin tal asociación no habría, en realidad, Derecho 
constitucional, sino mero derecho estatal», “Constitución, democracia y control”, cit., p.15.



288

 
RevistadaAJURIS–v.39–n.125–Março2012

Doutrina Estrangeira

de forma efectiva. Pero, además, abre la puerta a los gobiernos estatales a la 
concertación a nivel extraestatal de decisiones y políticas vinculantes que a
nivel interno pudieran suponerles un determinado coste político-electoral 
o la obligación de cumplir con determinados procedimientos de garantía de 
carácter constitucional. Este desplazamiento induce a una crisis de las garantías 
constitucionales en la producción del derecho que se impondrá a los nacionales, 
entantoquenoexisteunmarcoconstitucionalanivelinternacionalquearticule
democraciaygarantíadederechos.

Estamodificacióndelanormatividadconstitucionalpuededenominarse
conFERRAJOLI como“crisisde legalidad”, esdecir, comocrisisdelvalor
vinculante asociado a las reglas constitucionales por los titulares de los poderes 
públicos43. La deliberación político-jurídica en los organismos internacionales 
puede permitir a los gobiernos de los Estados vincular su sistema normativo 
a pactos producidos al margen de las garantías constitucionales de sus 
ordenamientos jurídicos mediante las cuales los ciudadanos encontraban, a 
travésdesuformalizaciónyprocedimentalizacióndemocrática,unagarantía
frente a posibles abusos de poder. Las posibilidades de regulación de los 
conflictosglobalesqueofrecenlosorganismosinternacionalesyelderecho
internacional tiene como contrapartida la progresiva degradación de las 
reglas del juego institucional y de los límites y vínculos que las mismas
imponen,anivelinterno,alospoderespúblicosdelEstadoconstitucionalde
Derecho44.
43 FERRAJOLI,L.,“Crisis de la Democracia en la Era de la Globalización”, Anales de la Cátedra Francisco 

Suárez:DerechoyJusticiaenunasociedadglobal.UGR,Granada,2005,p.39consideralaexistencia
deuna«crisisde la legalidad tantoordinariacomoconstitucional»y ladefinecomo«lacrisisdel
valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes públicos», en FERRAJOLI,
L., “Derechos y garantías. La ley del más débil”,Trotta,Madrid,2009,p.15.Enelmismosentidover
PIZZORUSSO,A.,op. cit., verlateoríadelEstadoexperimentaldentrodelconceptodeEstadocomo
movimientosocialdeúltimahora,p.411.

44 ConVERGOTTINI,G.,debemosdecirjustodespuésdeestaargumentaciónqueapesardelacrisis
del Estado, en el discurso sobre la globalización, la mera observación de los acontecimientos de 
la economíay la política esunabanalidad.Lamera constatacióndel hechode que en la realidad
internacionalsemuevenalgomásquelosEstadosylasorganizacionesinternacionalesesinsuficiente.
Ciertamentesehademostradoqueexisteninteresesprivadosconcapacidaddeprescindirdelmarco
jurídicotradicionalimpuestoporlospactosentreestados,poderesprivadosqueinteractúanconlas
herramientasdelderechopúblico;perodeahíadecirque«elEstadoseaunconceptoobsoletoes,en
cambio,unaopinióndeltodoarbitraria,oporlomenossuperficial,…queconceptostradicionalesde
lasherramientasdeliuspublicista,comosoberanía,territorio,jerarquíaentreordenamientosyfuentes,
no deban ser considerados de forma tan determinante en los análisis de los fenómenos jurídicos, es 
algomuydiscutible».VERGOTTINI,G.,“Garantía de la identidad de los ordenamientos …”, Cit., p. 131. 
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4 CRISIS DEL SISTEMA DE FUENTES DEL ESTADO Y DE LOS 
LÍMITES CONSTITUCIONALES A LOS PODERES PÚBLICOS

Desde un punto de vista estrictamente jurídico-constitucional, el desgaste 
delasoberaníadelestadoylacrisisdelegalidadprovocadasporelpanorama
global, se han manifestado en la alteración del sistema de fuentes del estado (1) 
yenlasgarantíasquelaordenaciónconstitucionaldelasfuentesdelderecho
ofrecía en salvaguarda de los derechos de los ciudadanos de los Estados frente a 
laactuacióndelospoderespúblicos(2)45.

4.1 CRISIS DEL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
El sistema de fuentes estatal se ha visto superado en dos formas. Por 

un lado, por su incapacidad para regular la actividad de actores extraños y
determinadas materias que trascienden su ámbito aplicativo pero que, no 
obstante, influyenenlaefectividaddelaspolíticasylegislacióninterna46. Los 
ámbitos de validez, tanto personal como territorial, de las tipologías normativas 
nacionales no abarcan a la totalidad de factores y sujetos que hoy pueden
entrar en relacióny conflicto con relevanciapara los interesesdelEstado,ya
seaporqueno se relacionan físicamente (Internet) oporqueactúanalmismo
tiempo en diferentes estados (multinacionales). Los instrumentos normativos 
internacionalesvienen,dealgúnmodo,acomplementaralasnormasnacionales
en su efectividad, pero aquí encontramos una segunda carencia en el sistema de 
fuentes interno. El sistema de fuentes estatal se desborda, desde la perspectiva 
global,porlainexistenciadecriterioseficacesdeestructuraciónyrelacióndelas

45 ParaMAESTROBUELGA,G.,Globalización y Constitución débil”, Cit., «La globalización, en cuanto que 
desvinculación de la constitución material del Estado social, que resulta sustancialmente contradicha, 
actúatransformandoelcontextodereferenciaconstitucionalafectandoalordenamientoestatal.En
primer lugar, el paradigma de la globalización se convierte en mecanismo corrector de la constitución 
escrita, esto es de la constitución formal del estado social. En segundo lugar trastoca el sistema de 
fuentes, trasladando al ámbito ordinario de normación, aquel disponible en la competencia política, la 
reordenaciónylareconstruccióndeloselementosdefinidoresdelsistema»,p.171.

46 Así lo dispone por ejemplo el Consejo de Estado Español, respecto de l pertenencia de España a 
laUEyalConsejodeEuropa,enel“Informe sobre la inserción del derecho europeo en el ordenamiento 
español”,de14defebrerode2008,nº.E1/2007:“Loscambiosquehaexperimentadoelordenamiento
jurídico interno a lo largo de todo este proceso afectan, sin duda, a la función normativa del Estado, 
conlaprevisióndenuevossujetoscreadoresdederechoyconnuevasfunciones,enespecialparala
Administración, de participación en tal proceso;”
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fuentesinternasconla“multitud”decategoríasnormativassurgidasdesdelos
diferentes organismos de cooperación gubernamental47.

Comenzando por la segunda carencia, debemos señalar que la 
constitucionalización de criterios de relación entre fuentes, como los principios 
de “jerarquía” y “competencia”, tienen una enorme trascendencia en este
análisis,puestoque,anivel interno,nosólotienenunadimensiónconflictual
– estableciendo criteriosde soluciónde antinomiasy conflictos entrenormas
internas–,sinoque,enellenguajedelateoríadelasfuentesdelderecho,tales
principios tienen también una dimensión estructural: las fuentes del derecho 
son la expresiónde losdiversospoderes sociales ypolíticos enunEstado, y
porlotantolosprincipiosdesurelaciónexpresanunaformadeordenacióny
estructuraciónde losdiferentes yplurales “poderes”públicos que actúan en
el ámbito estatal48. La carencia de un elenco claro de principios de resolución 
deconflictosydeestructuraciónentrefuentesnacionalesyactos/instrumentos
normativosextraestatales remarcan tanto la faltade conciencia constitucional
del momento global, como la ausencia de una verdadera identificación del
poderyelconflictoactual.

Respecto de la falta de efectividad de las fuentes nacionales para regular los 
nuevosámbitosglobalesdelasrelacionessocio-económicasy,enconsecuencia,la
proliferación de nuevas categorías normativas internacionales, debemos volver 
asubrayarqueelestadohaperdidosucarácterdeproductorúnicodelDerecho
en la esfera tanto nacional como internacional, compartiendo este espacio con 

47 SORRENTINO, F., “Le fonti del diritto administrativo”, en “Tratatto di Diritto Amministrativo”,
SANTANNIELLO,G., (dir.),CEDAM,Pádua, 2004, p. 9. Sorrentino expresa que junto alDerecho
europeo, lacrisisdelsistemadefuentes,queesreflejodelacrisisdelestado(nación),sedebeala
fragmentaciónyladistribucióndelpoderpúblicodeacuerdoaunesquemayunasreglas,nosólono
previstasporlasnormasconstitucionales,sinocompletamenteextrañasaellas,comoeselcasodelas
administracionesinternacionales…enlaeraactualdelaglobalizacióndelosllamados“mercados”.
A esta distribución corresponde no sólo una distinta articulación del sistema de fuentes, sino la 
creacióndecentrosdeproducciónnormativanoprevistoseneltextoconstitucionalaunqueeficacesy
susceptiblesdecondicionarelcomportamientodesujetospúblicosyprivados.Especialmente,ypara
unanálisismásconcretosobrelainfluenciadelaglobalizaciónenelsistemadefuentesdelDerecho
meremitoaPIZZORUSSO,A.,“Justicia, constitución y pluralismo”, cit., especialmentepp.57-87.Ver
tambiénGALGANO,F.,“La globalizzazione e le fonti del diritto”, Rivista trimestrale di diritto pubblico, 
2006,pp.313yss.

48 BALAGUERCALLEJÓN, F., “En el XXV aniversario de la Constitución: de las fuentes del Derecho al 
ordenamiento jurídico y a las relaciones entre ordenamientos”, en Revista de la Facultad de Derecho de la 
UniversidaddeGranada,n.6,2003,p.212.«Hayquetenerencuentaqueatravésdelasfuentesdel
derechosemanifiestaelpodersocialypolíticoenlasdiversasinstitucionesconcapacidaddeproducir
normas». 
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organismos de cooperación estatal. En los últimos cincuenta años desde los
organismos internacionales han proliferado categorías normativas de naturaleza 
dispar (dictámenes, informesdelFMI, resolucionesdelConsejodeseguridad
de la ONU, directivas comunitarias, sentencias vinculantes y no vinculantes
de tribunales internacionales…) cuyo régimen jurídico difiere de un estado
a otro. Dentro de estas categorías normativas plantean un problema especial 
aquellas derivadas directamente de instituciones de carácter supranacional 
por órganos a los que se les concede un poder autónomo de decisión (como los 
reglamentos,decisionesydirectivascomunitarias).Estascategoríasnormativas
tienen una verdadera efectividad en las decisiones políticas de los estados, por 
loquepuedeninfluirenlaeficaciadelasnormasnacionalesprovocandouna
quiebra en los principios de estructuración del sistema de fuentes nacional, 
y consecuentemente una alteración en el equilibrio de poder establecido
constitucionalmente49. En resumen, podemos decir que la quiebra del sistema 
de fuentes constitucional conlleva una desestructuración de los mecanismos 
de limitaciónyordenacióndelpoderenelEstadoconstitucional,ypor tanto
unaminoraciónsensibledelavinculacióndelospoderespúblicosaloslímites
constitucionales impuestos como garantía de los derechos de los ciudadanos 

49 Me remito de nuevo a PIZZORUSSO, A., para un brevísimo resumen sobre la aparición de las
constitucionesrígidasydelcontroldeconstitucionalidaddelasleyescomohitosjurídicosatravésde
losqueseestableciódesdemediadosdelsigloXXunprimerequilibriobasadoenelreconocimiento
del pluralismo (desde los sujetos sometidos a derecho y desde el reconocimiento de poderes
públicospluralesydescentralizados)yelrepartoprocedimentalycompetencialdepoder,“Justicia, 
constitución y pluralismo”, cit., pp.63yss.Porotrolado,respectodelestablecimientoconstitucional
delasrelacionesjurídicasentrefuentesnacionalesyfuentesinternacionalesnopodemosolvidarque
ciertamenteenalgunosEstadoscomoFranciasuconstitucióndejamuyclaroellugarqueocupanlos
Tratadosinternacionalesfrentealasdisposicionesnacionales:unvalorjerárquicamentesuperior.Sin
embargo,noseespecificalarelaciónentrelasdisposicionesnormativasproducidasdeformaderivada
o secundaria, es decir, aquellas normas producidas por las instituciones creadas en los tratados 
internacionalesparagestionarlaspropiasorganizacionesinternacionales.Obviamenteesteconflicto
se entiende mucho mejor desde el punto de vista del Derecho derivado de las Instituciones europeas, 
yseráestudiadoa lo largodeestatesis.Porúltimonopodemosobviar ladiferenciaaunexistente
entrelacomprensiónmonistaydualistadelaintroduccióndenormasdeorigeninternacionalenlos
ordenamientosnacionales.VertambiénFERRAJOLI,L.,“Derechos y garantías…” cit.,p.16yss.Por
otro lado debemos tener en cuenta que el Derecho internacional se realiza a través de pactos soberanos 
entre estados, a través de tratados que en los distintos estados adquieren una fuerza diversa, pero que 
enlamayoríadeloscasossuperanjerárquicamentealapropiaconstitución.Observemosporejemplo
elartículo95CE?ElcasodeFrancia,Irlanda,Suecia…Comoejemplobasteojearlosdiarioseuropeos
en los que observaremos la proliferación de decretos de los Gobiernos que a través de decisiones de 
carácter político o económico tienden a recortar los servicios sociales en sus Estados así como el gasto 
públicoinfluenciadosporlasdecisionesdelosorganismoseconómicosinternacionalescomoelFMIo
elBancoMundial,asícomoporlosinformesdeempresasprivadasdevaloraciónderiesgos
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frentea laactuaciónde lospoderespúblicos.Lacrisisdelsistemade fuentes
estatal en la regulación de la situación global provoca un profundo vacío en los 
procedimientosdegarantíasylimitacióndelpoderdelospoderespúblicos.Las
categorías normativas internacionales no se sujetan a los límites garantizados 
por las constitucionesnormativasnacionalesy,por lo tanto, seven liberados
de las posibilidades de control institucionalizado en las constituciones rígidas 
a través de procedimientos jurisdiccionales, procedimientos que garantizan la 
limitación del poder normativo a nivel estatal50. La ausencia de tales garantías 
ha tenido como consecuencia más notoria la vulneración de los derechos de los 
ciudadanosy,desdeunpuntodevistaeconómicocomparado,elcrecimiento
exponencialdeladesigualdadenelmundo51.

4.2 CRISIS DE LAS GARANTÍAS DE DERECHOS DE LOS 
CIUDADANOS

Ciertamentedebemosdestacarquesonlosciudadanoslosqueenmayor
medida sufren la “crisis” del Derecho producida por las debilidades de la
ordenación constitucional de fuentes en relación con la globalización. No han 
sido los estados (poderespúblicos estatales) los quehanperdidopoder, aun
cuando su soberanía sehavistomodificadao compartida conotrosórganos,
sinoque, enmayormedida, losperjudicados son los ciudadanos52. Si por un 

50 En el sistema de fuentes del derecho, con la aparición de la constitución normativa, ocurre una 
“formalización”detécnicasdefinitoriasdelrégimenjurídicodelascategoríasnormativasydereglas
relacionales:estaformalizaciónrespondeensuúltimarazónalateoríaconstitucional,demodoque
lateoríadefuentesseconvierteasíenunmecanismodedistribucióndelpoderpúblico(jerarquía,
distribución material de la competencia, control de la competencia por el TC…). La ordenación
constitucional de las fuentes del derecho es un límite al poder en cuanto que, la constitución, es 
fundamento y límitede la validezdel poder legislativo al situarse enunaposición suprema.Cfr.
BALAGUERCALLEJÓN,F.,“Fuentes del Derecho”, cit., p. 

51 DE SOUSA SANTOS, B., “Reinventar la democracia”, Sequitur, primera reimpresión,Madrid, 2009,
p. 28. Resumido enun concepto propiode “fascismo societal”. J.HERNÁNDEZZUBIZARRETA,
“Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos: historia de una asimetría normativa (De la 
responsabilidad social corporativa a las redes contrahegemónicas transnacionales”),Hegoa/OMAL,Bilbao,
2009.SÁNCHEZBARRILAO,J.F.,“Derecho Europeo y Globalización: mitos y retos en la construcción del 
Derecho constitucional”,ReDCE,nº…,2010.Esencialenlasconsecuenciaseconómicasdelaglobalización
laobracolectivadirigidaporCOLLIER,P.,yDOLLAR,D.,“Globalizzazione, crecita economica e pobreta. 
Rapporto Della Banca Mondiale”, Bologna,2003,especialmenteenclavehistórica,pp.41yss.

52 De nuevo VERGOTTINI, G., “Garantía de la identidad de los ordenamientos estatales y límites de la 
globalización”, Cit.,p.131:«noesfácildefenderquesiempreenelnivelsuperiorsepuedanafrontar
deunaformamáspositivalosproblemasqueinteresanalciudadanoyalacolectividad»,esteautor
considera que la afirmación de la erosión del poder del Estado en unmundo globalizado se ha
construido sobre la base de la erosión del sistema de fuentes estatal, sin embargo el mercado, que 



 
RevistadaAJURIS–v.39–n.125–Março2012

DERECHO CONSTITUCIONAL Y... 293

lado, los límites impuestos por las constituciones normativas a la producción 
del derecho, se interrumpen en el ámbito internacional; por otro lado los 
ciudadanos pierden la posibilidad de participar o protegerse jurídicamente 
de los resultados internos de la aplicación de las políticas pactadas por la 
cooperación intergubernamental53. Como consecuencia, los gobiernos estatales 
encuentran, a menudo, en las organizaciones internacionales espacios donde 
radicar acciones que a nivel interno estarían limitadas por controles jurídico-
políticosyprocedimientosdeparticipación.

El ejemplo más notorio (aunque no valido para todo nuestro discurso) se 
observaenelrégimen jurídicotradicionalde losTratados, laprincipal fuente
del derecho internacional. Esta fuente de derecho internacional tiene un régimen 
jurídicopropioquerespondealamáximadelpacta sunt servanda, lo que limita las 
posibilidadesdelosciudadanosdeinvocarintereses(legítimosanivelinterno)y
derechossubjetivosfrentealosgobiernosylasadministracionesdesusestados
de origen cuando estos, en aplicación de políticas pactadas mediante tratados en 
esferasexternasalderechonacional,losmenoscaban.

Efectivamente, en la regulación de la normatividad de los tratados 
internacionales encontramos dos grandes desavenencias respecto a la ordena-
ción constitucional de la producción normativa. Concretamente en lo relacionado 
precisamente con los instrumentos de garantía de los derechos de los ciudadanos 
(de carácter constitucional) frente a la actuación internacional de los poderes 
públicosdelEstado.

Enprimerlugar,elrégimenjurídicodelostratados,talycomoderivade
laConvencióndeVienade1969,establecerespectodelderechointernoque“una

creaunanuevalexmercatoriasobrelafuerzadelcontrato,notieneentidadsoberananicapacidadde
coacción por lo que la fuga del mercado del ámbito estatal se observa en la formación de las reglas, 
pero el estado retoma su cuota de soberanía en el momento de la aplicación, cuando los entes privados 
yeconómicosnecesitanhacercumplirlalexmercatoriaoelcontrato.LaCortedeCasaciónitaliana,por
ejemplo,reconocelaautonomíadelordenamientomercantil,perorecuerdaque“lafaltadesoberanía
de la societas mercantilylacarenciadepotestadcoactivadesusestructurasorganizativas”haceque
paraelmercadopermanezcalanecesidadde“recurriralafuerzadeliuscogensdelosordenamientos
soberanos”. El error que tendencialmente se comete es considerar el nivel estatal como perdedor 
antelaconfiguracióndeunordenglobal,yaqueambosórdenesseconsiderancomodosalternativas
excluyentes,cuandoporelcontrariodebensertratadascomodosrealidadescomplementarias.

53 EnestesentidoesinteresantísimalacontribucióndeSCHILLACI,A.,alacomprensióndelvalorde
lacitadaSentenciadelTJKadi, haciendo hincapié en las garantías de los derechos de participación 
en el proceso decisorio y deliberativo del acto normativo por los poderes públicos en el ámbito
internacional:“Derechos fundamentales y procedimiento entre libertad y seguridad”, ReDCE,n.13,2010, 
pp.209yss.



294

 
RevistadaAJURIS–v.39–n.125–Março2012

Doutrina Estrangeira

partenopodráinvocarlasdisposicionesdesuderechointernocomojustificación
del incumplimiento de un tratado”54. Esta disposición implica que una vez 
celebrado un tratado internacional válidamente, sus disposiciones deberán ser 
respetadasyaplicadasporlosEstadosfirmantes,ysólopodránserderogadas,
modificadaso suspendidasdeacuerdoconelpropio tratado (art. 96CE).De
no ser así, frente a un incumplimiento de sus disposiciones, el estado incurrirá 
en responsabilidad internacional. En este sentido deberíamos pensar en la 
situación en la que un tratado, al ser aplicado, vulnere o contradiga frontalmente 
disposicionesde rango legaldel estado (disposicionesquepor ser ley tienen
uncontenidodeexpresióndelavoluntadpopularenelestadoconstitucional,
oalmenoslaposibilidaddecontroloratificaciónporelparlamento).Antetal
situación,yenelmarcodelaglobalizaciónyproliferacióndelosinstrumentos
normativos internacionales de tipo convencional, es fácil observar el creciente 
peligroalqueestánsometidos los límitesconstitucionalesy lasgarantíasque
la constitución supone para la expresión legal, más aun cuando tales leyes
desarrollan derechos de los ciudadanos de los estados. No en vano, existen
mecanismos constitucionales propios por los que se establecen controles de 
constitucionalidaddelostratadosinternacionalespreviosasuratificación(art.
95CE)asícomocartasyconveniosinternacionalesdegarantíadelosderechos
humanos (ConvenioEuropeodeDerechosHumanosde1950,Declaraciónde
Derechos Humanos de la ONU cuyo valor en la interpretación del derecho
interno e internacional se expresa en el artículo 10 de la CE) e instituciones
jurisdiccionales de garantía de los derechos humanos a nivel internacional 
(TribunalEuropeodeDerechosHumanos,TribunalesPenalesInternacionales).
Por ello, lo realmente relevante para nuestro análisis es que a nivel internacional 
no existen aun los procedimientos jurisdiccionales adecuados a los que los
ciudadanos pueden acudir cuando los estados producen normas en este ámbito 
(aexcepcióndelTEDH).Lacausaesencialeslasituaciónjurídicaqueocupanlos
sujetosindividuales,personasfísicasyjurídicas,enelámbitointernacional,es
decir: el problema reside en que las personas privadas no son sujetos de Derecho 
internacional. Es bien conocido en la doctrina internacionalista que no basta 

54 Disposición27delTratadofirmadoenlaConvencióndeViena,el23demayode1969,por103Estados.
Elloporsupuestosinperjuiciodelartículo46.1:“elhechodequeelconsentimientodeunEstadoen
obligarseporuntratadohayasidomanifiestoenviolacióndeunadisposicióndesuderechointerno
concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrá ser alegado por dicho Estado como vicio 
desuconsentimiento,amenosqueesaviolaciónseamanifiestayafecteaunanormadeimportancia
fundamentaldesuderechointerno”.Elapartado46.2indica:“unaviolaciónesmanifiestasiresulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la práctica usual 
ydebuenafe”.
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paraserconsideradosujetodelordeninternacionalconserbeneficiariodeun
derecho o estar afectado por una obligación, sino que se requiere una aptitud 
para hacer valer el derecho ante instancias internacionales. Por ello, en el plano 
internacional, a pesar de que cada vez más en él se producen normas jurídicas 
ysecierneeldebatepolíticosobre laregulaciónde lasrelacionesglobales,el
individuonoesreconocidocomounsujetodeDerechointernacionalgeneraly
encuentra continuamente limitada la posibilidad de hacer valer jurídicamente 
sus propios intereses55.

En la esfera de la regulación socio-económica desde los organismos 
internacionales los ciudadanos carecen generalmente de las garantías concedidas 
por el Estado de derecho, así como de la tutela enraizada en el procedimiento 
ante las instancias jurisdiccionales, por lo que se encuentran a la merced de la 
buena voluntad de sus gobiernos cuando producen Derecho a nivel internacional 
yloaplicananivelnacional56.

4.3 UNA PRIMERA CONCLUSIÓN: LOS PERJUDICADOS POR LA 
DEBILIDAD DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL ÁMBITO 
GLOBAL SON LOS CIUDADANOS

En definitiva, nos encontramos ante una crisis del Estado democrático
de Derecho. La globalización, ha supuesto la mundialización de las relaciones 
socio-económicas. Estas relaciones han transformado la estructura jurídica de 
los Estados, provocando una limitación de los espacios propios de su soberanía. 
AhoralosEstadossevenequiparadosanuevasfuerzaseconómicasqueactúan
aescalamundial.FrentealainsuficienciadelpoderreguladordelEstado,los
gobiernos han acudido a la cooperación internacional, en el seno de numerosas 
organizaciones internacionales, para coordinar políticas que hagan efectiva 
suautoridadfrentea lasnuevas fuerzasde influenciay losnuevosconflictos
globales. Estas políticas se pactan a través de procedimientos internacionales 
yproducen actosnormativos. El problema se encuentra enque en el ámbito
internacional,losgobiernosactúanalmargen(oporencima)delosprocedimientos

55 VerDÍAZDEVELASCO,M.,“Instituciones de Derecho Internacional Público”, decimotercera edición, 
Tecnos,Madrid,2002,p.,250-251.TambiénARANGIORUIZ,G.,“L’individuo e il diritto internazionale”, 
RIV,Vol,LIV,n.4,1971,pp.561-608.

56 Más aun, ni siquiera los Estados pueden en todas las ocasiones respaldar sus relaciones a escala
internacionalconlasgarantíasyprocedimientosjurisdiccionalesadecuadosquepermitanlasolución
deconflictosolareparacióndelosdañoscausadosporunEstadoaotro.SiguiendoaSabinoCASSESE:
«lapersistenteinmaturitádeldirittointernazionalesispiegherebbe–secondounpuntodivista-conil
fallimento delle organizzazioni internazionali nel garantire il rispetto della rule of law», CASSESE, S., 
“Il Diritto Globale”,Einaudi,Turín,2009,p.31.
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democráticos constitucionales, por lo que los pactos internacionales carecen de 
lalegitimidaddemocráticaquesíexhibenlasnormasnacionales(sirepresentan
aalgoesalasmayoríaspolíticasparlamentariasexpresadasenlafiguradesus
gobiernos o jefes de Estado). Además, los nacionales de los Estados a menudo 
sevendesprovistosdeloslímitesycontrolesquesusconstitucionesimponen
a los órganos de producción del derecho, por lo que se sucede una merma 
potencial en las garantías de sus derechos. Es decir si, como dijimos al inicio, 
todaordenaciónconstitucionaldeunasociedaddebe tendera la limitacióny
al control del poder en garantía de los derechos de los ciudadanos, es obvio 
que en la sociedad internacionalno existeunaorganización constitucional, y
que,porcausadelacrecientemundializacióndelosconflictossocioeconómicos,
loslímitesycontrolesconstitucionalesinternossufrenundesgasteproporcional
al desplazamiento de los lugares de toma de decisiones jurídico políticas. Este 
desgastesetraduceenlaquiebradelprincipiodemocráticoydelprincipiodel
estadodederechoqueenúltimolugarafectaalosciudadanosyasuposición
frente a los poderes públicos de sus naciones. Y es que, ciertamente, «la
legitimidad del Estado constitucional no tolera sujetos al Derecho que no sean, a 
un tiempo, sujetos activos de su producción, sujetos del Derecho»57.

Aunquelacrisiseconómicayfinancieraglobalalaquenosenfrentamos
actualmente podría traducirse en el fracaso de los Estados soberanos frente 
a los poderes económicos globales (llamados mercados internacionales), lo 
ciertoesque losEstadosposeena travésde losorganismos internacionalesy
la cooperación intergubernamental herramientas suficientes para regular, de
manera conjunta, las relaciones económico-sociales a escala global. Sin embargo, 
comoyaheafirmado,enelámbitointernacionallosgobiernoshanencontrado
una salida a los límites y controles constitucionales internos, más que un
instrumentoderesolucióndelconflictoglobal(ymerefieroalaluchacontrala
exclusión,elhambre,lasguerrasdetrasfondomercantilolascarenciasdelibertad
ydemocracia, provocadas enmuchas ocasionespor el influjode lospoderes
económicos privados). Por ello, creo poder afirmar que, si la nueva realidad
históricaactualpuederesumirseenelconceptodela“globalización”,–como
terrenosobreelquedebeactuarlacienciaconstitucional–,elnuevoconflicto

57 GUTIÉRREZGUTIÉRREZ, I., “Dignidadde la persona y derechos fundamentales”,Marcial Pons,
Madrid,2005.p.125.EspecialmentemeremitoalaintroduccióndelmismoautorenDENNINGER,
E. y GRIMM, D., “Derecho constitucional para la sociedad multicultural”, Trotta, Madrid, 2007, 
pp. 20-25, en la que inserta esta idea en las soluciones propuestas por Denninger frente al
multiculturalismoylacrisisdelestadoconstitucionalatravésdeunaadecuadaprocedimentalización
de las formas de toma de decisiones comunes o acordadas.
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social objeto de análisis de la teoría constitucional no es, sin embargo, la lucha 
depoderentreestadosnacionalesypodereseconómicos.Creosinceramenteque
elconflictoactualalquedebeenfrentarseelDerechoconstitucionaleselescalón
existenteentreelámbitointernacionalylosciudadanos,laconstitucionalización
de las relaciones internacionales como expansión cuantitativa y cualitativa
delprincipiodemocrático.Podemosexpresarloconotraspalabras,elDerecho
constitucional debe volver a implantar los límites y controles adecuados del
poderpúblico(delospropiosEstadosauncuandoactúanenlas instituciones
internacionales) en garantía de los derechos de sus nacionales. FERRAJOLI
expresa muy gráficamente esta situación: mientras que en el interior de las
nacionessehaimplantadounEstadodederecho(límitesycontrolesquevinculan
a lospoderespúblicosya losciudadanosalDerecho)enelexteriorelestado
continúa siendoabsoluto58. Este es el conflictode cuya resolucióndependerá
eléxitode lasnuevasexperiencias jurídicasglobales,ysobreelquesebasan
las posibilidades de reconstrucción constitucional a nivel continental, regional 
ouniversal.ParafraseandoaDEVEGAdebeseñalarsequeporlogeneralseha
tendido apensar quepuestoque la globalización económicay social es algo
irreversible,laúnicarespuestacoherenteenelplanopolítico,jurídicoymorala
esa situación de hecho no puede ser otra que la de apelar, reviviendo la utopía 
kantiana de un foedus pacificum ydeunderechocosmopolita,aunasformasde
organización universales59. La Unión Europea, es hasta la fecha el intento más 
fehaciente de construir un cierto orden global a escala regional, pero no deja de 
plantear sus problemas.

5 LA UNIÓN EUROPEA COMO PROBLEMA Y SOLUCIÓN
Desdeunavisiónestrechaysimplista,laUniónEuropeanoessinouna

más de las organizaciones internacionales con las que los Estados miembros 
hantratadodegobernaryregularlosconflictospolíticos,socialesysobretodo

58 Con FERRAJOLI destacamos que a nivel internacional el Estado recupera el poder absolutista de
antañobajo la carenciadeunaComunidad InternacionaldeDerecho: «Estadodederecho interior
yabsolutoexteriorcrecenconjuntamentecomolasdoscarasde lamismamedalla.Cuantomásse
limita,ya travésdeesos límitesseautolegitima, la soberanía interna tantomásseabsolutizayse
legitimafrentea losdemásEstadosy,enespecial, frentealmundodelos“bárbaros”, lasoberanía
externa.Cuantomássealejaenelinteriorelestadodenaturaleza,mássereproduceymultiplicaen
elexterior.YcuantomássejuridificaelEstadocomoordenamiento,másseconsolidacomoentidad
autosuficiente,identificándoseconelDerecho,peroalavezconvirtiéndoseenunaentidadautónoma
ylegibus soluta».FERRAJOLI,L.,“Derechos y garantías. La ley del más débil”, cit., p.142.

59 DEVEGAGARCÍA,P.,“Mundializaicón y Derecho constitucional: La crisis del Principio democrático en el 
constitucionalismo actual”,RevistadeEstudiospolíticos,n.100,1998,p.17.
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económicos causados por la globalización. Un organismo de concertación de 
voluntadesestatales.Y,enestesentido,losTratadoseuropeosylasnormativas
derivadas de sus instituciones suponen para los ordenamientos constitucionales 
delosEstadosyparasusciudadanoslosmismosriesgosquehemoscomentado.
Estos inconvenientes, desde una vertiente constitucional, se agravan si tenemos 
en cuenta que los Estados miembros han cedido a las Instituciones europeas 
verdaderosámbitos soberanosdecompetenciaydecisión,yqueestas sehan
incrementadoconformeavanzaelprocesodeintegración,ymuyparticularmente
desde la firma y ratificación del Tratado de Maastricht (1992), con el que
comenzó la andadura de la Unión política que permitió avanzar en la cesión de 
competenciasdecarácterpolíticoysocial60.

La cesión de soberanía por parte de los Estados a la Unión supone, en primer 
término, la inserción en el espacio normativo estatal de disposiciones normativas 
vinculantes. Estas normas de origen europeo son producidas directamente por 
las Instituciones europeas mediante procedimientos de producción normativa 
muycomplejosenlosquesiempresehadadounpesoextraordinarioalConsejo
(formado por los gobiernos de los Estados miembros), frente a instituciones 
representativas de la ciudadanía como el Parlamento. Ello ha conducido a la 
doctrina europea a advertir de una crisis de constitucionalidad derivada de la 
inobservanciadeprocedimientosdeproducciónsuficientementedemocráticos,
además de a una merma en las garantías jurídicas de sus ciudadanos frente a los 
actosdelasInstitucionesydelospoderespúblicosnacionalescuandoaplicande

60 EfectivamenteconmotivodelaratificacióndelTratadodeMaastrichtlosEstadosiniciaronelcamino
delasmodificacionesdelostextosconstitucionalespropiosintroduciendoeldebatejurisprudencial
ydoctrinaldelaconstitucionalizacióndelos“contralímites”olímitesalaintegraciónensalvaguarda
de determinadas competencias soberanas o espacios no transferibles de constitucionalidad. Con 
MUÑOZMACHADOpodemosestablecertrestiposdeactitudesdelosEstadosantelaratificacióndel
TratadodeMaastricht.LosEstadosquenoconsideraronlanecesidaddereformarsusconstituciones,
considerando que las cláusulas constitucionales que dan cobertura a la transferencia de competencias 
dabancoberturasuficientealasregulacionesqueelaludidoTratadocontenía(Bélgica,Inglaterraylos
Países Bajos). España se encuentra en el segundo grupo, en los que la reforma se ciñó a un precepto 
concretodelaConstitución(13.2CE),tambiénLuxemburgo.Entercerlugar,destacanlosEstadosque
entendieronqueelgranpasoenlaintegraciónpolíticasupuestoporelTratadodeMaastrichtalteraba
principiosconstitucionalesbásicos,comoAlemania(artículo79.3delaLeyFundamentaldeBonn)e
Italia(conunaposteriorreformadelartículo117CI),cuyascláusulasdeintangibilidaddieronlugara
la inclusión de cláusulas Europeas como el artículo 23 de la Constitución alemana o el articulo 88 de la 
ConstituciónFrancesa.Ver,MUÑOZMACHADO,S.,“TratadodeDerechoAdministrativoyDerecho
PúblicoGeneral”,TomoI.LaformacióndelasinstitucionespúblicasysusometimientoalDerecho,
Civitas-Aranzadi,2004.
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formadirectayobligatoriaestederechovinculante61. La Unión Europea, en suma, 
ha alimentado la idea de la desnormativización de las estructuras constitucionales 
delosEstadosMiembros(EE.MM)provocadaporlaglobalizaciónjurídica,al
introducirenelámbito jurídicoestatalnormascuyaproducciónsedesarrolla
al margen del principio democrático tal y como ha sido configurado en la
teoría constitucional estatal62, y cuya aplicación es un imperativo para los
poderespúblicosnacionalessegúnelsegundopárrafodelartículo4.3delTUE:
«LosEstadosmiembrosadoptarántodas lasmedidasgeneralesoparticulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los 
TratadosoresultantesdelosactosdelasinstitucionesdelaUnión».

En consecuencia, todos los inconvenientes que el gobierno internacional 
de la globalización supone para los sistemas constitucionales de los Estados 
son trasladables, a priori, a la Unión Europea desde el momento en que las 
primitivas Comunidades europeas se conformaron bajo el prisma del Derecho 
internacional,comoorganizacionesinternacionalesymedianteelprocedimiento
convencionaldelDerechointernacional.Einclusoseagravan,puestoqueexiste
unaverdadera cesiónde competencias soberanasy en cuantoque, envirtud
deunplanteamientomonistaimpuestoporelTJ,tantolasdisposicionesdelos
TratadoscomoelderechoderivadodelasInstitucionescomunitariasseintegran
yaplicandirectamente.ElproblemasurgeentantoqueelDerechoeuropeo,al
igualqueelDerechointernacionalquetrataderegularlosconflictosglobales,se
conforma a través de procedimientos de decisión que no ostentan el mismo grado 

61 SiguiendoaChristianJOERGESelderechoeuropeoesconceptualizablecomo“unsistemamultinivel
sui generis que tiene que organizar su acción política en interconexión”, esta interconexión se
materializa a través del “establecimiento de redes de comunicación” político jurídica entre varios
actores (los Estados), es decir, con la creaciónde “poderes fácticos” con capacidadde crear actos
normativos vinculantes para todos los actores. Como hemos expuesto la vinculación de tales
actos normativos debe acompañarse de las garantías constitucionales adecuadas, o corre el riesgo 
de “desconstitucionalizar” los ordenamientos jurídicos nacionales. JOERGES, C., y NEYER, J.,
“Deliberative supranationalism”, EUIWorkingPapers,n.2006/20,EuropeanUniversityInstitute.

62 Comoparticularmente ha reafirmado la Sentencia del TCFAde 30 de juniode 2009 (2 BvE 2/08,
2BvE5/08, 2BvR1010/08, 2BvR1022/08, 2BvR1259/08,2BvR182/09) sobre elplanteamiento
de un Organstreit y el recursode inconstitucionalidadpromovidos por los grupos parlamentarios
del Bundestag La Izquierda (die Linke) y laUnión Socialcristiana de Baviera (CSU). Básicamente
la Sentencia establece que aunque la Ley por la que se aprueba el Tratado de Lisboa es perfectamente 
compatibleconlaLeyFundamental,laLey por la que se aumenta y se reforman los derechos de participación 
del Bundestag y del Bundesrat en materia comunitaria –quevendría a ser la ley complementaria – la
infringepornopreversuficientesderechosdeparticipaciónyaseaenlosprocesoslegislativoscomo
enlosprocesosdereformadelostratados.EnestesentidoverHÄBERLE,P.,“La regresiva ‘Sentencia 
Lisboa’ como ‘Maastricht II’ anquilosada”, ReDCE,n.12,2009.
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de legitimidad democrática que sí poseen las normas nacionales, al mantener 
cierto carácter intergubernamental63. Desde esta perspectiva la integración 
europea no parece sino agravar las posibles quiebras de las estructuras de los 
EstadosConstitucionalesyDemocráticosdeDerecho.

No obstante, y aquí se encuentra la clave de esta investigación, la
experienciade integración europea esunaparadoja en símisma,puestoque
si bien la doctrina y la jurisprudencia constitucional han señalado (y aun
señalan) las debilidades constitucionales del ordenamiento europeo, la Unión 
Europea y su ordenamientomuestran la solución efectiva al problema de la
globalizaciónyalapérdidadecalidadconstitucionaldelosderechosnacionales.
Como exponeHESSE «cuantomás pierde el Estado su carácter de gobierno
introvertido y autosuficiente,más está llamado a incorporarse aEuropa – es
decir,conlaUniónEuropea–yadesarrollarseconjuntamenteconelrestodelos
Estados,quesesientenunidosnosolamenteporlasexigenciasdelaeconomía
(mundial)ylatareadelaprocuradelapaz,sinotambiénporlaculturaeuropea
y los principios constitucionales comunes»64. Creo sinceramente que en la 
configuraciónjurídicadelaUniónEuropea,altiempoqueseconvulsionanlas
estructuras constitucionales de los Estados, se encuentra la solución al problema 
de la globalización y el derecho, y ello porque laUEdesarrolla una función
de límite de los Estados miembros no diversa de aquella desarrollada por el 
derechoylademocraciafrentealosEstadosabsolutos(CASSESE)65. La UE se 
estáconstitucionalizandoentodalaextensióndeestetérmino.

Lodeterminantedeestabondadosaafirmaciónvuelveaserlacuestiónde
la atribución de competencias soberanas desde los Estados a las Instituciones de 
laUnión.Laclavedesunaturaleza“supranacional”.Laatribucióncompetencial
de los Estados a la Unión conlleva la particularidad de la naturaleza de su 
ordenamientojurídico.ElTJharemarcadoatravésdelafamosasentenciaVan 
Gend en Loosqueelderechoeuropeoconformaunordenamiento“autónomo”,esto

63 HastaelTratadodeLisboanohaentradoenvigor lareformaquepromuevelageneralizacióndel
procedimientonormativodecodecisión,enelqueConsejoyParlamentoEuropeosesitúandeiguala
igual.Noobstante,aunquedanimportantescompetenciascomunitariasenelámbitodeladecisióny
el procedimiento deliberativo de monopolio intergubernamental. 

64 HESSE, K., “Estadios en la historia de la jurisprudencia constitucional alemana”, Teoría y Realidad
Constitucional,n.1,1998,p.119.

65 Enitaliano«L’UnioneEuropeasvolgeunafunzionedilimitedegliStatinondiversadaquellacheil
dirittoelademocraziaesplicanoneiconfrontidegliStati».MeremitoaCASSESE,S.,“Democrazia e 
Unione Europea”, Lecciónmagistralde27demarzode2001enlaUniversidaddeMacerata,conmotivo
delaconcesióndeltítulode“doctorhonoriscausa”.
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es,diversodelderechodelosEstadosydiversodelderechointernacional66. En 
consecuencia la Unión Europea no es un organismo internacional de cooperación, 
sinounente supranacionalde integraciónquehaadquiridounanaturalezay
estructura híbrida a caballo entre los organismos internacionales de Derecho 
internacionalyunente supranacional, con connotaciones jurídicaspropiasde
los Estados federalizados67. Si la atribución de competencias de producción 

66 Con CHALMERS, D., HADJIEMMANUIL,C,. MONTI, G., y TOMKINS, A., decimos que «The
EuropeanUnionisnotlikeotherInternationalorganisations.Thisistrueasamatterofpoliticalreality
but,moreimportantlyforourpurposes,itisalsotrueasamatteroflaw.WhatmakestheEUdifferent
politically is theextentof its involvement inand influenceovergovernanceandregulationwithin
nation-sates»en“European Union Law”,Cambridge,CambridgeUniversityPress,2007,p.45.

67 LaUniónEuropeaes“unaasociacióndeestados fundadapor losEstadosMiembrospara realizar
partedesus funcionesencomúny,enconsecuencia,ejercerconjuntamentesusoberanía”a través
deunasInstitucionescomunesKIRCHHOFF,P.,“The balance of Powers between national and European 
institutions”,ELJ,vol.5,n.3,1999,p.226.JuntoaldesarrollodelaUniónEuropeabajolosparámetros
propios del Derecho Internacional (nacida bajo las prescripciones de los Tratados internacionales
a través de la ratificación por los procedimientos previstos en los ordenamientos nacionales) se
ha desarrollado la perspectiva constitucional. La unión ha sido progresivamente percibida por la 
doctrina bajo el perfil constitucional en el sentido enque las institucionesde las que se compone
se han valorado de la misma forma en que se valoran las instituciones políticas estatales. PADUA 
SCHIOPPA,A.,“Note su ordine giuridico europeo e identitá europea in prospectiva storico-costituzionale”, 
QuaderniFiorentini,31,2002,pp.61-75.TambiénenestesentidoAVBELJ,M.,yKOMÁREK,J.,“Four 
visions of constitucional pluralismo – symposium Transcript”, European Journal of legal Studies, 2, n. 1, 
2008,pp. 325-369.La cuestión sobre lasposibilidadesde configuraciónde laUEdesdeunprisma
estatalfederalesquizásunodelostemasmásrecurrentesenderechopúblicoactual.Afavoryen
contra, ypor supuesto sin intenciónde exhaustividadexponemosalgúnejemplo.ParaWHAL,R.
La integración puede comprenderse como un minus frente a la unificación, si lo que se espera es
alcanzarenelfuturounaunidadpolítica,locual,segúnelautornoesdeesperar.Porotrolado,puede
entenderse como un aliud, esdecir comounaalternativaa launificaciónpolítica, se esperaque la
comunidad de integración encuentre un lugar en el ancho espectro de las relaciones interestatales. Este 
espectroesmuyamplioyloquerealmenteinteresadelosacontecimientos.Paraelautorlacomunidad
de integración sería entonces un “concepto autónomo”, no la denominaciónde una formaprevia
alEstado,p.112.Ellosebasaenelargumentosegúnelcual la federacióny losestadosmiembros
poseen, cada uno, una estructura jurídico-política propia. No es estado, no es federación (aunque 
el autor cree que se enmarca dentro del amplio espectro de la federación), los ejemplos actuales de 
federaciones sonmuy distintas entre sí, son en granmedida individualidades histórico-políticas:
los órdenes federales son descritos precisamente mediante la naturaleza procesal de los desarrollos 
de lasestructurasyde lasdelimitacionesentre federaciónyestadosmiembros).Porello concluye
quedeberenunciarseprudentementeacalificara laUEconconceptosrelacionadosconelEstado.
Por esodebemos abandonar el conceptode soberanía: los estados son soberanos y losdueñosde
lostratadosydeotroladolaUEhacortadoelcordónumbilicalconlosEstadosp.116LosTratados
son impulsados por los Estados, no obstante sería erróneo comprenderlos sólo como los primeros 
impulsoresquedespuésdecadacelebracióndeuntratadoseretiranydejansuobrabajo laúnica
responsabilidaddelasinstitucionesylosórganosyportantoconcedenalanuevaunidadautonomíae
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normativa a las Instituciones europeas, puede suponer un menoscabo para las 
democracias constitucionales, la solución se ha encontrado precisamente en el 
“supranacionalismo”delderechoeuropeo68,yconsecuentementeensudinámico
desarrollohacialaconfiguracióndeunderechosupranacionalconstitucionalizado
que, al tiempo que regula las relaciones económico-sociales de carácter global, 
impone límitesa la actividad internayexternade losEstadosygarantiza los
derechos fundamentales69. Si la actuación de los gobiernos nacionales a nivel 

independencia.WHAL,R.,“¿Cabe explicar la Unión Europea desde conceptos propios de teoría del estado?”, 
cit. Desde una perspectiva absolutamente contraria aWHAL destacamos a PADOA SCHIOPPA,
A., “Note su ordine giuridico europeo e identitá europea in prospectiva storico-costituzionale”, Quaderni
Fiorentini, n. 31, 2002, quien considera que desde un punto de vista jurídico histórico existe una
verdadera identidad europea por parte de los Estados miembros aunque no obstante este argumento 
nodebasertenidoencuentaparadenominaralafederación:«nonconstacheinpassatoilproceso
de formazione di nuovi stati abbia di norma comportato la preventiva o concomitante recerca de un 
criteriodiidentitá»p.61.VertambiénparaunanálisisgenéricoGUEVARAPALACIOS,A.,“Algunos 
planteamientos sobre el federalismo y la Unión Europea”, CuestionesConstitucionales, n. 13, 2005, pp.
95 y ss.Conclusivo y siempre a favor citamos aWEILER, J.H.H “Federalism without a Constituion: 
the principle of Constitutional Tolerance”, enNIKOLAIDIS,K.,yHOWSE,R.,(eds.)“The Federal Vision: 
Legitimacy and levels of Governance in the US and the EU”,OxfordUniversityPress,Oxford,2001.pp.
72yss.Esencial sobreEuropacomounaestructura federalparticularHÄBERLE,P.,“Comparación 
constitucional y cultural de los modelos federales”,ReDCE,n.3,2005. K Lenaerts, “Constitutionalism and 
the Many Faces of Federalism”, AJCL,n.38,1990,espec.pp.205yss.Concluyenteenesteaspecto,sobre
labasedelprocesoderedacciónyratificacióndelTratadoporelqueseestableceunaConstitución
paraEuropa,eltrabajodeWEATHERILL,S..“Is constitutional finality feasible or desirable? On the cases 
for European constitutionalism and European Constitution”, ConWebpapers onConstitutionalism and
Governance beyond the State, nº 7, 2002, consultable en www.bath.ac.uk/esml/conWEB, última
consultaenseptiembrede2009.

68 Sobre el conceptode supranacionalidad, laobra clásicadeWEILER, J.H.H., “Il sistema comunitario 
europeo”,IlMulino,Bolonia,1985,p.41ss.Paraelautorhablardesupranacionalismoenunsentido
literalde“sobreybajoelestadonacional”nosdaunanocióndelsistemaeuropeodemasiadoanticuada
ygeneral,porelcontrario,elsistemaeuropeosecomponedepiezasytrozosdelasoberaníaestatal.
Siguiendouna concepcióndelmodelo federal, laUniónpresentauna tensión entre “el todoy las
partes”,lasInstitucionesdelaUniónylosEstados.ConDÍEZPICAZOdecimosquelaUEesunente
supranacional en un doble sentido: en sentido normativo, porque muchas de sus normas vinculan 
directamente a las autoridadesnacionales y a losparticulares; y enun sentidodecisional, porque
laaprobacióndedichasnormasnoestánecesariamentesometidaa lareglade launanimidad– la
tendenciahavenidosiendoladereducirprogresivamente lasmateriasenqueseexige ladecisión
unánime – y porque en el procedimiento participan actores distintos de los representantes de los
Gobiernos.Cfr.DÍEZ-PICAZO,L.M.“La naturaleza de la Unión Europea”, InDret,n.4,2008,consulta
en www.Indret.com 

69 LaUniónEuropea,desde lafirmadesusprimerosTratados,nohasidosinounaorganizaciónde
estados que ha tratado de gobernar la globalización económica. Este intento de control sobre el 
mercado del capital se ha enraizado en la propia historia política europea, caracterizada por el intento 
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internacional (en elmarco de losmúltiples organismos internacionales) goza
generalmente de la desvinculación a los límites constitucionales de producción 
jurídica, la cesión de competencias soberanas a un ente supranacional supone, 
precisamente, la recomposición de nuevos límites para los poderes públicos
cuandoejercensupoderfueradelámbitoestatal.Yparaelloestarecomposición
debe partir de una correcta estructuración de las fuentes de uno y otro
ordenamientodemaneracoherente,primandoaaquellasqueexpresenunmayor
componente democrático y plural, y sobre todo, siempre que los ciudadanos
tengan a su alcance los procedimientos adecuados para garantizar e invocar sus 
derechosfrentealospoderespúblicostantonacionalescomoeuropeos.Esdecir,
siempre y cuando se establezcan las condiciones constitucionales adecuadas
del ejercicio del poder. Condiciones cuyamáxima expresión se encuentra ya
positivizada,a travésdelartículo6.1delTratadode laUniónEuropea (TUE),
en el Preámbulo de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea 
(CDFUE),queexpresaque“laUniónestáfundadasobrelosvaloresindivisibles
yuniversalesdeladignidadhumana,lalibertad,laigualdadylasolidaridad,y
se basa en los principios de la democracia y el Estado de Derecho70.”

6 PRIMACÍA Y EFICACIA DIRECTA EN LA 
CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA UE

LosprincipiosdedemocraciayEstadodeDerechosonlaesenciadelos
ordenamientos constitucionales actuales. La ordenación constitucional del 

decontrola travésde la expresióndeldebatepolíticode losprocesoseconómicosy sociales,yes
propia, por supuesto, desde el punto de vista de la moderna creación de un sistema de partidos 
fundadasobrelaluchadeclases.EnestesentidoHABERMAS,JyDERRIDA,J.,exponenque«The
SpreadsoftheidealsoftheFrenchrevolutionthroughoutEuropeexplains,amongotherthings,why
politicsinbothforms–asorganizingpowerandasamediumfortheinstitutionalizationofpolitical
liberty–hasbeenwelcomedinEurope.Bycontrast,thetriumphofcapitalismwasboundupwith
sharpclassconflicts,andthis facthashinderedanequallypositiveappraisalof freemarkets.That
differingevaluationofpoliticsandmarketsmayexplainEuropean’strustinthecivilizingpowerof
thestate,andtheirexpectationsforitcorrectmarketfailures.»“February 15, or, what binds Europeans 
together: plea for a Common Foreign Policy Beginning in Core Europe”, enLEVY,D.,“OldEurope,New
Europe,CoreEurope:TransatlanticRelationsaftertheIraqWar”,Verso,Londres,2005,pp.10-12.Para
un análisis sobre las diversas visiones del supranacionalismo versus soberanía me remito al resumen 
extraordinariodeARCASLEAL,R., “Theories of supranationalism in the EU”, HarvardLawSchool,
Bepreeslegalseries,paper1790,20067,consultableenhttp://law.bepress.com/expresso/eps/1790:
“Thus,theconceptofatransferofsovereigntymaybethelegal-analyticalcounterpartofthepolitical-
descriptive notion of supranationalism”.

70 Lacursivaespropia,yremarcalosdoselementosesencialesdetodaordenaciónconstitucionaldel
derecho. 
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poderpúblicodelosEstadosmodernossehaerigidosobreambosprincipios.
Si decimos que en la naturaleza supranacional de la UE podemos encontrar 
el germen de la constitucionalización de espacios más amplios que el Estado, 
si podemos encontrar un ejemplo de proceso de constitucionalización de un 
ordenamiento supranacional, debemos contrastar tal afirmación mediante el
análisisdeldesarrollodelprincipiodemocráticoyelEstadodederechoenel
ordenamiento europeo71.

La originalidad del proceso europeo se encuentra en su transformación 
paulatina en un ordenamiento supranacional. Partiendo de una Comunidad 
económica, la interpretación de los Tratados por el TJ ha derivado en la
configuracióndeuna“Comunidaddederecho”72. La clave se encuentra en que 
las primitivas libertades económicas de circulación de mercancías, trabajadores, 
servicios y capitales positivizadas en los Tratados se transfiguraron como
auténticas “libertades fundamentales” de los ciudadanos de los Estados
miembros. Este cambio se realizó a través de dos de las sentencias más 
trascendentalesdelahistoriajurídicadelsigloXXenEuropa:lasentenciaVan 
Gend en Lossde1962yCosta c. Enelde196373. Con la primera se determinaba la 

71 Para un análisis exhaustivo de los conceptos de Teoría constitucional en los entes de carácter
supranacionalmeremitoaBUSTOSGILBERT,R.,“La Constitución red: un estudio sobre supraestatalidad 
y constitución”, IVAP,Bilbao,2005.

72 El inicio de las Comunidades europeas fue, en este sentido, marcadamente original: el uso de la técnica 
delaintegracióndelmercadocomoelmododealcanzarulterioresobjetivospolíticosysociales,ver
enestesentidoJACOBS,F.G.,“The evolution of the european legal order”, CMLR,n.41,2004,p.304.
ConMiguelPOIARESMADURO,podemosdecirquelaUEhaadquirido,atravésdelacesiónde
competencias soberanas a las Instituciones,muchas de las tradicionales funciones de gobierno y,
respecto de aquellas aun retenidas por los Estados, ejerce un creciente papel de supervisión, limitando 
lospoderesdeautogobiernode losEstados.Cfr.POIARESMADURO,M.,“The importance of being 
called a constitution: Constitutional authority and the authority of constitutionalism”, International Journal 
ofConstitutionalLaw,n.3,2005,pp.2-3.Enestesentido,aunqueconfuertesconnotacionesdeciencia
económica, ver AMIRANTE, C., “European Governance e Costituzione europea: fra revisiones tacita e 
‘anestesia’ dei sistemi costituzionali degli Stati membri”,enGAMBINO,S.,yD’IGNAZIO,G.,“La revisions 
costituzionale e i suoi limiti. Tra teoria costituzionale, dirito interno ed sperienze straniere”, Giappichelli, 
Milán,2007,pp.107yss.

73 El reconocimiento de las libertades fundamentales como derechos fundamentales se condensa en la 
comprensióndetreselementos:elprimerodeelloseselprincipiodeeficaciadirecta.Laevolución
deestavisiónhallegadoasuculmenatravésdelreconocimientoylapositivizaciónenlaCartade
DerechosFundamentalesdelaUniónEuropeaintroducidaenelTUEatravésdelartículo6.1,encuyo
títuloVseintroducenlosderechosdeLibertaddecirculaciónyderesidencia,derechosderivadosde
laLibertadFundamentaldeCirculacióndeTrabajadores.EnunsentidocasiidénticoenelTratado
deFuncionamientodelaUniónEuropea(TFUE)seenunciaenlosartículos20.2y21.1losderechos
delibertaddecirculaciónyresidencia.FueelTJelqueafirmóquelaslibertadesdecirculaciónyde
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eficaciadirectadelderechocomunitario,yconlasegundalaprimacíadeestesobre
el derecho nacional de cualquier rango74. Ambos principios se condensan en la 
posibilidadyelderechodelosciudadanosdelosEstadosmiembrosdeinvocar
pretensionessubjetivasfundadasenderechoeuropeoanteeljueznacional,yla
obligación de este de darles satisfacción incluso frente a actos o normas estatales. 
Esdecir,elTJdeducequeallídondelosEstadosmiembroslimitansusoberanía
a través de prohibiciones y obligaciones ratificadas en los Tratados, estos se
entiendenlimitadosensupodernormativoyejecutivofrentealosciudadanos.
Dichodeotromodo,lospoderespúblicosnacionalesseencuentranobligados
aimplementarelderechoeuropeo,ycuandonolohacenpuedenserforzados
por los ciudadanos. Si de la normativa europea se desprende un derecho para 
los particulares, entonces el ciudadano tiene la posibilidad de hacer valer su 
derechofrentealaactuacióndecualquierEstadodelaUnión.ElTJentiendeque
la obligación de aplicar el derecho comunitario supone, en ocasiones, el derecho 
delosparticularesaexigirloantelosjuecesendefensadesusprerrogativas75,y
por tanto, del derecho europeo se desprenden derechos para los ciudadanos que 
se“incorporandirectamenteensupatrimoniojurídico”yquepuedenhacerse
valer por estos ante la jurisdicción nacional frente a violaciones por parte de los 
poderespúblicos76.

servicios deben ser interpretadas como libertades fundamentales en las Sentencias Reyners, de 21 de 
juniode1974,C-2/74;yWalrave, de12dediciembrede1974,C-36/74.

74 La naturaleza de la eficacia directa, como veremosmás adelante, oscila entre su definición como
la concesión de derechos a los particulares por el ordenamiento europeo que los jueces nacionales 
debengarantizar,ysudefinicióncomolaposibilidaddeinvocarlasnormasdederechoeuropeobajo
laobligaciónde los juecesnacionalesdeaplicarla.EscomodiceDEWITTE,B.,“anobbligation to
apply”.“DirecteffectistheobligationofaCourtoranotherauthoritytoapplytherelevantprovision
ofCommunitylaw”.DEWITTE,B.,“Direct effect, Supremacy and the nature of the legal order”, en CRAIG, 
P.,yDEBURCA,G.,“TheevolutionofECLaw”,OUP,Oxford,1999,pp.184-188.

75 Losconsiderandos8y9delaSentenciaexpresanque“elDerechocomunitario…al igualquecrea
obligaciones a cargo de los particulares, está también destinado a generar derechos que incorporan 
asupatrimoniojurídico;queesosderechosnacen,nosólocuandoelTratadolosatribuyedemodo
explícito, sino también en razóndeobligacionesque elTratado imponedemaneraperfectamente
definidatantoalosparticularescomoalosEstadosmiembrosyalasinstitucionescomunitarias”.

76 La naturaleza de la eficacia directa, como veremosmás adelante, oscila entre su definición como
la concesión de derechos a los particulares por el ordenamiento europeo que los jueces nacionales 
debengarantizar,ysudefinicióncomolaposibilidaddeinvocarlasnormasdederechoeuropeobajo
laobligaciónde los juecesnacionalesdeaplicarla.EscomodiceDEWITTE,B.,“anobbligation to
apply”.“DirecteffectistheobligationofaCourtoranotherauthoritytoapplytherelevantprovision
ofCommunitylaw”.DEWITTE,B.,“Direct effect, Supremacy and the nature of the legal order”, en CRAIG, 
P.,yDEBURCA,G.,“TheevolutionofECLaw”,OUP,Oxford,1999,pp.184-188.
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La trascendencia de ambas sentencias las situó como fundamento del 
proceso de constitucionalización dinámica y flexible de la Unión Europea
como entidad regional. Por un lado en ambas sentencias pueden encontrarse 
los elementos para colmar las carencias constitucionales del orden mundial 
(regional) actual que he apuntado anteriormente. Las herramientas para la 
garantía de los derechos de los ciudadanos frente al Estado cuando actúa
a un nivel extraestatal, y las posibilidades de ordenar la relación de las
fuentes estatales en interacción con fuentes europeas. Por ello, y por otro
lado, la doctrina jurídica europea ha remarcado en muchas ocasiones la 
constitucionalización del ordenamiento europeo a través de los principios 
fundacionales de “primacía” y “eficacia directa”77. Ambos principios han 
encarnado las posibilidades científicas de reconstrucción del Derecho
europeodesdelasideasdela“unidaddelsistemanormativo”y“lagarantía
de los derechos sustantivos”, concedidos por el ordenamiento europeo a los 
ciudadanos, comoherramientas tradicionalesde estructuracióny limitación
del poder público europeo78. Esta “constitucionalización” ha permitido a la

77 ComohaexpresadoNETTESHEIM,«elderechodelaUniónadquieresignificaciónconstitucional
no sólo porque pretende la primacía frente al Derecho nacional ordinario, sino, ante todo, por 
pretendelafrentealDerechonacinalconstitucional»,NETTESHEIM,M.,“El significado constitucional 
de la primacía del derecho”, RevistaEspañoladeDerechoEuropeo,n.6,2003,p.280.Sobrelaactitud
“constitucionalizante” del Tribunal de Justicia en su jurisprudencia sobre primacía, derechos
fundamentales,poderes implícitosyefectodirecto,conautoridadmeremitoaMANCINI,G.F.,
“The Making of a Constitution for Europe”, CommonMarketLawReview,vol.26,n.4,1989,p.596yss.
Sobrelaconformacióndelordenamientoeuropeosobrelosprincipiosdeprimacíayeficaciadirecta
verCHALMERS,D.,HADJIEMMANUIL,C.,MONTI,G.,TOMKINS,A.,“European Union Law”, 
CambridgeUniversityPress,Cambridge,2007,pp.45-50.Sobrelaimportanciadelosprincipiosde
eficaciadirectayprimacíacomoelementosfundantesdelanaturalezadelordenamientoeuropeo
verelestudioyaclásicodeDEWITTE,B.,“Direct effect, supremacy, and the nature of the legal order”, 
enCRAIG,P., yDEBURCA,G., “The evolution of EULaw”,OxfordUniversityPress,Oxford,
NewYork,1999,pp.177-210,queexponeamododeepílogo:«Theprinciplesofdirecteffectand
supremacy,aspresentlyformulatedanaccepted,continuetoconfirmthenatureofEClawasthatof
branch of International law, albeit a branch with some inusual, quasi federal, blossoms».

78 JACOBSOHN, “Modern Jurisprudence and the Transvaluation of Liberal Constitutionalism”, Journal 
ofPolitics, 47, n. 2., 1985, pp. 405 y ss. Endoctrina españolame remito a la obradeARAGÓN
REYES,M.,“Constitución, democracia y control”, Instituto de investigaciones jurídicas, Serie Doctrina 
Jurídica,n.88.México,2002,pp.81yss.,«Efectivamenteelcontrolesunelementoinseparabledel
concepto de Constitución si se quiere dotar de operatividad al mismo, es decir, si se pretende que 
laConstituciónse“realice”(…)Elcontrolnoformaparteúnicamentedeunconcepto“político”de
Constitución,comososteníaSchmitt,sinodesuconceptojurídico,detalmaneraquesólosiexiste
controlde la actividadestatalpuede laConstitucióndesplegar su fuerzanormativa, y sólo si el
control forma parte del concepto de constitución puede ser entendida como norma”. 
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ciencia jurídica trasladar la metodología propia de la ciencia constitucional al 
estudio del derecho europeo79.

7 UE COMO COMUNIDAD DE DERECHO
La constitucionalización de los Tratados a través de los principios de

primacía y eficaciadirectaha supuesto, enprimer lugar, la consideraciónde
laUniónEuropea comouna “UnióndeDerecho”80, es decir, la transferencia 
del carácter del estado de derecho al ordenamiento jurídico de la Unión. 
Esta consideración supone que todos los poderes públicos y los sujetos del
Derechoeuropeoseencuentransometidosalderechonacidode losTratados:
el sometimiento al derecho europeo de las Instituciones europeas, los poderes 
públicosnacionalesylosciudadanosdetodoslosEstadosmiembros.Conesta
transferencia se cumple una de las premisas básicas de cualquier ordenación 
constitucional del derecho, puesto que la característica esencial de cualquier 
ordenamiento fundado en el Estado de Derecho es la constatación de que el 
poder se encuentra limitado por el Derecho81, y eneste casoelpoderestatal,
cuandoactúaenelámbitoregional,debeestarsometidoalodispuestoporel

79 ComoseñalaDamianCHALMERS,lodeterminanteenlosderechosconcedidosporelordenamiento
europeo que los particulares disfrutan no es el texto del Tratado, sino la interpretación que el TJ
hace,basándosenotantoenlasdisposicionesdelosTratadoscomoenelespírituyelmarcogeneral
bajo el que se fundó laUnión: la integración.Cfr.CHALMERS,D., et alt.,“European Union Law”, 
CambridgeUniversityPress,Cambridge,2008,pp.44-57.ConDIEZ-PICAZOpodemosdeterminar
que la principal consecuencia del carácter supranacional de la Unión Europea, como organización de 
carácter sui generis, ha sido la tendencia cada vez más acentuada a plantear su funcionamiento en clave 
deDerechoconstitucional.EsencialmentehasidoelTJelque,atravésdeunajurisprudenciapaciente
einnovadora,haprovocadoelprocesollamadode“constitucionalización”delosTratadosmediante
la deducción de los principios de primacía (Costa c. ENEL)yeficaciadirecta(Van Gend en Loos).DIEZ-
PICAZO,L.M.,PONCEDELEÓN,“La naturaleza de la Unión Europea”, Indret: Revista para el Análisis 
delDerecho,n.4,2008.

80 STJde23deabrilde1986,asunto Los verdes v. Parlamento europeo, “esunaComunidaddeDerecho
en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al control de 
laconformidaddesusactosconlacartaconstitucionalfundamentalqueconstituyeelTratado”.En
doctrina,eltérmino“Comunidaddederecho”fueacuñadoporWalterHALLSTEIN,“Der unvollendete 
Bundesstaat. Europäische Erfahrungen und Erkenntnisse”,Düsseldorf,1969.VerSTOLLEIS,M.,“Europa 
como Comunidad de Derecho”, Historia Constitucional, n. 10, 2009. Consultado en http://www.
historiaconstitucional.compágs.475-484.

81 BALAGUER CALLEJÓN, F., “Niveles y técnicas internacionales e internas de realización de los
derechosenEuropa.Unaperspectivaconstitucional”,ReDCE,n.1,2004,pp.25-46,eigualmenteen
“LivelliistituzionalietecnichediriconoscimentodeidirittiinEuropa.Unaprospettivacostituzionale>”,
ROLLA, G., “Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali”, G. Giappichelli Editore, Turín, 2001, 
pp.113-130.
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derecho europeo, sometimiento que se garantiza a través de los principios de 
primacíayeficaciadirecta.

ComopresagiótempranamenteelTJ, la formamásefectivadegarantía
delavinculacióndelospoderespúblicosalderechoeuropeoespermitiracada
uno de los ciudadanos fundar sus pretensiones en el ordenamiento europeo 
e invocar sus normas ante las jurisdicciones nacionales82. Los procedimientos 
de invocación del derecho europeo se encuentran en el corazón del Derecho 
constitucional europeo, puesto que tienen dos resultados directos sobre la 
naturalezadesuordenamientoysuestructura.Porunlado,conlaposibilidadde
que los ciudadanos invoquen pretensiones fundadas en disposiciones europeas 
segarantizanalavez,elcumplimientodelasobligacionesdelosEstadosyla
tutela de los derechos concedidos a los particulares por las disposiciones de 
origen europeo, por lo que consolida el carácter de la Unión como Comunidad de 
Derecho. Por otro lado, se conforma su constitucionalidad al legitimar a la Unión 
Europeaeimponerlosprincipiosdeeficaciadirectayprimacía.Conlegitimación
me refiero al papel de los ciudadanos en el desarrollo de la “infraestructura
social”83 y el éxito del ordenamiento europeo como Derecho, destinado a
resolver conflictos provocados por las relaciones globales (a nivel europeo).
ConLAENAERTSpodemosafirmarquecualquierordenamientoconformado
con normas legales que prometen una realidad que los ciudadanos no pueden 
disfrutaren laprácticapierdeeventualmentetodacredibilidad,porello“una

82 En el sentido de la jurisprudencia Van Gend en Loss y Costa c. Enel. Doctrinalmente me remito 
esencialmentealaobradeWARD,A.,“Judicial Review and the Rights of Private Parties in EC Law”,OUP,
2000,concretamentep.158.

83 Ibídem, Para BOGDANDY Las dificultades para realizar una síntesis sobre el estado actual del
debatecientífico-jurídicodelderechoeuropeonosedebeasucarácterautónomo,sinoa«lafunción
primariadelacienciajurídicacomocienciapráctica,queconsisteenel“cuidado”deunaimportante
“infraestructura”social,principalmenteenlaproducciónygarantíadelatransparenciaycoherencia
delDerecho».Lagarantíadecoherenciaytransparencia,segúnelautor,seencuentraenelpropio
dinamismo de la integración, es decir, en la creación de la infraestructura jurídica conforme las 
condicionesysituacionesdelaintegraciónlorequieran:parafraseandoaRobertSchumannexpresa
que«enlasolucióndeproblemasprácticosesmásfácilencontrarelconsensoqueenlaproposición
de proyectos teóricos» con estas últimas palabras se inició la historia de la integración europea.
BOGDANDY,A., “Notas sobre la ciencia del Derecho Europeo: contexto, debates y perspectivas de desarrollo 
de la teoría general del Derecho de la Unión Europea desde el punto de vista alemán”, cit., pp.304-305.Citando
denuevoaJACOBSloincreíbledeladeclaracióndelaprimacíaessuaplicabilidadporeljueznacional,
puestoquela jerarquíadelostratadossobreelderechonacionalyaeraunacualidadconocida.Lo
novedoso, desde el punto de vista de la autonomía del derecho europeo, es que la primacía puede ser 
aplicadaenlaresolucióndeuncasoconcretoafavordelderechoeuropeo.Cfr.JACOBS,F.G.,“The 
Evolution of the European legal order”, cit., pp.313-314.
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másefectivayorientadaaplicacióndelderechoeuropeopuede[además]ayudar
arestaurarlafeenlarazóndeserdelaUnión.Unaaproximaciónmásuniforme
a la invocación del derecho europeo puede contribuir a fortalecer la legitimidad 
de la Unión”84. Como veremos inmediatamente, la cuestión de la legitimidad 
del ordenamiento europeo es la cuestión más trascendente de todo el discurso 
constitucionalsobrelaUnióneuropea.Yesprecisamenteenestacuestiónenla
que reside el problema esencial del ordenamiento europeo.

8 NOTAS SOBRE LA LEGITIMACIÓN Y EL PRINCIPIO 
DEMOCRÁTICO EN LA UE

En el discurso de la constitucionalización de la estructura jurídica de 
la UE el principio democrático tiene un valor esencial, puesto que aplica una 
metodología comprensiva sobre la cuestión de la legitimidad del poder. En el caso 
delaidentificaciónylegitimidaddelpodernormativoenelderechoeuropeo,
tantolajurisprudenciadelTJcomoladoctrinajurídicasehanencontradocon
la principal traba a la integración. Es importante que el derecho europeo se 
imponga como un límite a los Estados, que la actividad de estos en el mundo 
globalizado se encuentre fiscalizada, y que los ciudadanos puedan invocarlo
frente a los Estados, pero si el derecho europeo adolece en su producción de 
los mismos procedimientos y garantías democráticas, nos encontraremos en
el mismo punto de partida85. La cuestión que debemos plantearnos es cómo 

84 VerLAENARTS,K.,yCOURHAUT,T.,“Ofbirdsandhedges:theroleofprimacyininvokingnorms
ofEUlaw”,EuropeanLawReview,n.31,2006.

85 ComorecuerdaFERRAJOLI,L.,“Garantismo. Una discusión sobre derecho y democracia”,Trotta,Madrid,
2006:«notengodificultadparaadmitirqueenmiopinión,[…]democraciayconstitucióntiendena
confundirse:acondición,sinembargo,dequeconstitucionalismoydemocracia[…]seanentendidos
uno en el sentido de “democracia constitucional” y el otro en el sentido de “constitucionalismo
democrático”.P.106.ComoañadeARAGÓNREYES,«ElEstadoconstitucionales,porprincipio,yno
hacefaltasubrayarlo,Estadodederecho,yenconsecuencia,lademocraciaconstitucionalimplicala
juridificacióndelademocracia,yporellolanecesidaddeconcebirjurídicamentealapropiasoberanía…
elEstadoconstitucionalsesustentaprecisamenteenlaproclamacióndequehayunsoberanoyque
ese soberano es el pueblo. Soberano que se autolimita a través de la constitución. Autolimitación 
que no repugna a la teoría, es decir, que no encierra una contradicción insalvable siempre que, claro 
está, no desvirtuemos el carácter jurídico de esa teoría; esto es, siempre que no separemos Estado 
democrático y Estado de derecho. La autenticidad de la Constitución radica precisamente, en la
asociaciónynoenlaseparacióndeambascategorías;másaun,sintalasociaciónnohabría,enrealidad,
Derechoconstitucional,sinomeroderechoestatal»,ARAGÓNREYES,M.,“Constitución, democracia 
y control”, cit., p.15.Y exactamente igual ocurre al revés, en la relación entre la conceptualización
de lademocraciaysu inherenciaal términoconstitución:«manteneren laactualidadunconcepto
dedemocraciadesligadodel fundamentogarantistaynormativistade laConstitución,ademásde
ser un anacronismo histórico, supone un grave obstáculo para la comprensión de la Constitución 
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se legitima el derecho europeo que puede servir de freno a los Estados en el 
marco de la globalización86. Con AZPITARTE SÁNCHEZ debe adelantarse
que el modelo de la UE defrauda la función del Derecho constitucional, puesto 
queordenaelpoder (y lo limita)peronoconsigue justificarloporcarecerde
legitimidad87.

El principal escollo para responder a esta pregunta es metodológico. 
El derecho europeo conforma un ordenamiento autónomo que se desliga 
del poder del Estado. El derecho europeo no es ni derecho estatal ni derecho 
internacional, por lo que el problema esencial del Derecho europeo desde un 
prisma constitucional es precisamente la ordenación constitucional de un poder 
distinto al estado88. Poder distinto, ordenamiento autónomo, al que no se pueden 
aplicar en puridad criterios o conceptos propios de la teoría del Estado.

La soberanía del Estado, mencionada hasta ahora de forma genérica, se 
ha relacionado en la teoría constitucional moderna con los conceptos de pueblo 
ypoderconstituyente89.Quelasoberaníaresideenelpuebloydeélemananlos
poderesdelEstadoesunconceptorousseaunianoclásicoenlahistoriapolíticay
filosóficadeEuropa,recogidoentodaslasconstitucioneseuropeas90: es del pueblo 

misma»verBALAGUERCALLEJÓN,F.,“Fuentes del Derecho”, Vol.II,Tecnos,Madrid,1991,p.32.
LaConstituciónEspañola,enelPreámbulo,loentiendetambiénasícuandoexpresasuvoluntadde
«ConsolidarunEstadodeDerechoqueasegureelimperiodelaleycomoexpresióndelavoluntad
popular».

86 En un genial resumen, Sabino CASSESE expone que el poder público tradicional de los estados
se legitima en la historia a través de dos instrumentos: por un lado el Derecho, o Estado de 
derecho, que comienzadesarrollando libertadespersonalesy la independenciade los jueces,para
continuaralcanzandoelnivel legislativo (jurisdicciónconstitucional)yel ejecutivo (procedimiento
administrativo), idea adquirida por Locke yMontesquieu; por otro lado laDemocracia, idea que
significa que el derecho es dictado por el legislador que representa al ‘demos’, de esta forma los
ciudadanosprotegensusderechoscontralainvasiónpública.Comohemosobservadolacreaciónde
lacomunidaddederechonohaterminadodecomportarunaverdadera“comunidadconstitucional
democráticadederecho”.EnCASSESE,S.,“Democrazia e Unione Europea”, cit.

87 Cfr.AZPITARTESÁNCHEZ,M.,“Del Derecho constitucional común europeo a la constitución europea. 
¿Nuevo paradigma en la legitimidad de la Unión?”, Teoría y Realidad Constitucional, n. 16, 2005, 
pp.343-373.Tambiénalainversa,expone,quealavezlaConstituciónpierdesuplenafuncionalidad,
puestoquenaciendodelpoderconstituyenteyrecogiendoloscontenidospropiosdelconstitucionalismo
(limitacióndelpoderylegitimidad)noescapazdealcanzaryordenarlanuevarealidaddelpoder,el
poder comunitario. 

88 MeremitodenuevoaAZPITARTESÁNCHEZ,M.,“Del Derecho constitucional común europeo …”, cit. 
pp.343-373.

89 BALAGUERCALLEJÓN,F.,“Sistema de Fuentes del Derecho”, cit., Vol.II,p.35.
90 Tal cual en laConstituciónEspañola (CE) artículo 1.2: “La soberaníanacional reside en elpueblo

español del que emanan los poderes del Estado”. 
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delquederivaenúltimainstancialalegitimidaddelejerciciodepoderpúblico.
Aplicando esta lógica tradicional a la Unión Europea deberíamos suponer que 
elpoderpúblico europeo surgidode losTratadosdebepor lo tantopartirde
la misma premisa para considerarse la posibilidad de encontrarnos ante una 
ordenaciónconstitucionaldelpoder.El“pueblo”,losciudadanosdelosEstados,
deberíanserdesdeestaconcepciónlaúnicavoluntadlegitimadaparaorganizar
lasociedadeuropea,estructurarsusórganoseinstitucionesyatribuirlespoder
público (la ideadelpoderconstituyentequeestablece laconstitución jurídico-
política de la sociedad) dentro de la comunidad política; desde este momento 
ese poder público debería actuar mediante procedimientos democráticos
suficientementerepresentativosdelavoluntadpopular(poderconstituido)91.

Estas premisas del constitucionalismo, no son en absoluto asumibles en 
el ordenamiento europeo. La Unión Europea tiene una doble legitimidad que 
reside, por un lado de modo directo (Parlamento Europeo) e indirecto (gobiernos 
nacionaleselegidosporlosciudadanos)enlosciudadanos,yporotroladoen
los propios Estados. Esta doble legitimidad es el fundamento del sistema de 
gobiernoeuropeoydelosprocedimientosdeproducciónnormativa.Estadoble
legitimidad proviene del carácter sui generis de la UE, que no es ni un Estado 
ni un organismo internacional, por lo que su funcionamiento acopla la lógica 
internacionalistadelEstadosoberanoy la lógica federalistade la legitimidad
ciudadana92. Por ello la UE, no puede asumir de forma pura los postulados 

91 Elusoenestetrabajodelosconceptosdepoderconstiuyenteypoderconstituidobebendelsentido
expresado porACKERMAN en la distinción entre constitutional politics ynormal politics, donde el 
primeroserefierealaactuacióndirectadelpuebloenelmomentoconstituyente,yelsegundoala
participaciónesporádicaycasiautomáticadelpuebloenlaproducciónnormativaordinaria,através
derepresentantesenelParlamento.VerenestecasoACKERMAN,B.,“Constitutional law/ constitutional 
politics”, HarvardLawReview,n.99,1989,pp.453yss.Paraunanálisiscomparativodeesteasuntover
BUSTOSGISBERT,R.“La Constitución red: un estudio sobre supraestatalidad y constitución”, IVAP,Bilbao,
2005,pp.32-33.ParaunanálisisenprofundidadsobreelpoderconstituyenteverBÖCKENFÖRDE,E.
W.,“Escritos Sobre el Estado de Derecho y la Democracia”,Madrid,2000,yendoctrinaespañolaDEVEGA
GARCÍA,P.,“La reforma constitucional y la problemática del poder constituyente”, Tecnos,Madrid,1985,
p.25yss.

92 JOERGES,C.enelcursodeldesarrollodesustesissobreelsupranacionalismodeliberativodefine
el clásico derecho internacional como un orden de relaciones interestatales basado en la voluntad de 
los estados, por lo que resulta inconcebible una autoridad superior a la de los propios estados. En 
este sentido es fácil entender porque el ordenamiento europeo es un ordenamiento supranacional 
ydistintoalderecho internacional.Ver“Rethinking European law’s supremacy”,EUIWorkingPaper
Law,n.12,2005.Lacuestióndelcaráctersui generis del ordenamiento europeo ha sido profundamente 
estudiada. El carácter sui generisdelDerechoeuropeohasidoacuñadoyacomounconceptopropio
delordenamientoeuropeo.Ladefiniciónmásasentadadelusodeltérminosui generis enestecontexto
vendría a describir que la Unión Europea es un ente situado a medio camino entre un Estado federal 
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tradicionales del Derecho constitucional respecto de la legitimidad democrática 
delpoderpúblico.

Por estos motivos la mayoría de la doctrina ha acusado una crisis
democrática en la estructura de la UE que, en puridad, supone una crisis de 
constitución93. Las críticas principales a la democracia en la Unión europea se 
articulan sobre tres aspectos:

y una organización internacional o asociación de estados soberanos, de este modo adquiere una
estructurayfuncionalidadintermediaentreambas.Versobreeldebatedesuverdaderanaturaleza
híbrida:WEILER, J. H. H. “The promised Constitucional Land”, King´s College Law Journal, n. 12, 
2001;ID.“The Constitution of Europe: Do the new clothes have an Emperor?, and other essays on European 
Integration”, CambridgeUniversity Press, 1999.MACCORMICK,N., “Questioning Sovereignty: law, 
state and Nation in the European Commonwealth”, Oxford,ClaredomPress,1999.ID“Beyond the Sovereign 
State”, Modern Law Review, n. 56, 1993. En contra de considerar a la Unión Europea como una
organización sui generisencontramosaWHAL,R.,“¿Cabe explicar la Unión Europea mediante conceptos 
fundamentales de teoría del Estado?”,TeoríayRealidadConstitucional,n.18,2006,pp.105-129. Para 
BALAGUERCALLEJÓN,F.,enlaconstruccióndeunlenguajejurídicocomúneuropeolahipótesis
correcta de partida es la comprensión de que si bien una cosa es superar (respecto de los conceptos 
constitucionalesautilizarcomocomunes)losúltimosdesarrollosdelDerechoconstitucional(ytender
aunamayornormatividadde lasestructurasconstitucionales)otramuydistintaespretenderque
formulaciones todavía primitivas desde el punto de vista de la técnica constitucional, puedan resultar 
satisfactoriaspor«originales».“La construcción del lenguaje jurídico en la Unión Europea”, ReDCE,nº
1, Enero-Juniode 2004, p. 313.ConWAHL,R., “¿Cabe explicar la Unión Europea mediante conceptos 
fundamentales de Teoría del Estado?”, TeoríayRealidadConstitucional,n.18,2006,p.108,podemos
decirque«(a)llídondeseofrecentantosconceptos,surgepronto lasospechadequecarecemosen
realidad de los conceptos adecuados a partir de los cuales se alcanza la comprensión. Los conceptos 
nosonnaturalmentetodo,perosinconceptosdifícilmentecabealcanzarunentendimientosuficiente.
El problema básico del Derecho público… radica en que se mueve cada vez más fuera de los
habitualesámbitosdelEstadoconocidosdesdehacesiglos,masparaeseviajeexploratoriodispone
sinembargosólobásicamentedelosconceptoscentradosenelEstado.».Muyclaramenteloexpresa
RUBIOLLORENTEalexponerqueelestudiodelDerechoconstitucionalnopuedeseguircentrándose
exclusivamenteenlasconstitucionesdelosEstados«comosielprocesodeintegraciónnoimplicase
untransformaciónprofundadelEstado,queobligaareelaborarlasviejascategoríasyacrearotras»,
RUBIOLLORENTE,J.,“El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa”,REDC,n.48,1996,pp.
9-33.VertambiénenestesentidoCASCAJOCASTRO,J.L.,“Constitución y Derecho constitucional en 
la Unión Europea”,TeoríayRealidadConstitucional,n.15,2004,p.90.Finalmente,comoargumento
último y de autoridadWEILER lo ha expresado de forma contundente: «Estamos ante un orden
jurídicoconstitucionalenelque la teoríaconstitucionalnohasidoaúndesarrollada.Enefecto,no
hahabidounaelaboraciónsuficientedesusvalorestranscendentesydesusobjetivosalargoplazo
ysehaninterpretadomalsuselementosontológicos»,WEILER,J.H.H.,“Europa, fin de siglo”, CEC, 
Madrid,1995,p.206.

93 La lógica de esta crisis es la misma que se ha mantenido desde el comienzo de estas páginas, el 
paradigma de la superación del Estado nacional por los fenómenos de coordinación internacional 
eintegraciónsupranacionalfrentealosretosdelasociedadglobalizada,yenconsecuenciaelpapel
delDerechoconstitucionalenlafundamentaciónylegitimacióndelospoderespúblicosqueactúan
en ese nivel. Esta situación conduce a una profunda crisis de la fundamentación constitucional 
sobreelprincipiodemocráticoenelniveleuropeoDEVEGAGARCÍA,P.,“Mundialización y Derecho 
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(i)enprimerlugarunacuestiónteórica.Laexistenciaonodeunverdadero
“demos”europeoysufuncionalidadenelprocesodeconstitucionalizaciónde
Europa. La doctrina ha considerado la imposibilidad de realizar una auténtica 
ordenación constitucional de la sociedad europea simplemente porque no 
puedeafirmarselaexistenciadeunverdadero“demos”europeo.Sinohayun
“pueblo” europeo el ejercicio del poder público en laUE se quedahuérfano
delegitimidad.Partedeladoctrinaniegalaexistenciadel“demos”enEuropa
basándoseenlaimposibilidaddeestableceruna“identidad”comúnatodoslos
pueblos de los Estados miembros94.Otrapartehasubrayadoquela“identidad”
común no es algo predeterminado en las sociedades, sino un elemento en
construcción que se alcanza a través del establecimiento de procedimientos 
discursivos de tipo constitucional, por lo que han centrado su crítica en la 
inexistencia de un verdadero “espacio público europeo”95 como elemento 
central de la construcción de la ciudadanía europea. La tesis más acertada quizás 
sealadeWEILERquehacentradolacuestiónenelconceptode“pertenencia”
comoelementoqueidentificaconelconcepto“pueblo”–olvidandolanoción
de “identidad” – y que representa el compromiso de los individuos con los
valores compartidos de la Unión96. Esta idea hace hincapié en la verdadera 
realidad de laUnión, compuesta por ciudadanos de distinta nacionalidad, y
en este sentido indica que el ciudadano puede sentirse perteneciente a diversas 
estructuras territoriales, la nacional y la europea, siempre que comparta los
valoresesencialesdecadaestructura.Estaúltimavisiónseencuentravinculada
a la construcción jurisprudencial por el TJ del concepto de las “tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros” como principios generales del 

constitucional: la crisis del principio democrático en el constitucionalismo actual”, Revista de Estudios 
Políticos,n.100,1998,p.13.PortodosmeremitoaWALKER,N.,en“Four Visions of Constitutional 
pluralism –Symposium transcript”, European Journal of Legal Studies, 2, n. 1, 2008, p. 347, Cfr. “El
pluralismo(constitucional)noserefierealconflicto,elpluralismoserefierealarealidadontológicade
queexistendiferentesordenamientosjurídicosquetienenqueencontrarlostérminosadecuadosde
acercamiento entre ellos”.

94 GRIMM, D., “Does Europe need a Constitution”, en GOWAN, P., y ANDERSON, P., (eds), “The 
question of Europe”, Maxwell, Londres-Nueva York, 1997, pp. 254 y 255. En el mismo sentido,
centrado en las posibilidades de integración de Europa a través de una constitución ver también, 
GRIMM,D., “Integración por medio de la constitución. Propósitos y perspectivas en el proceso europeo de 
constitucionalización”,TeoríayRealidadConstitucional,n.15,2004,pp.53-69.Desdeunaconstrucción
sobrelabasedelosderechosfundamentalesver,DENNINGER,E.yGRIMM,D.,“Derecho constitucional 
para la sociedad multicultural”, cit.,pp.51-63.

95 HABERMAS, J.,“Facticidad y Validez (sobre el derecho y el estado democrático de derecho en términos de 
teoría del discurso”,quintaedición,Trotta,Madrid,2008,especialmenteelcapítulodedicadoa“Política
deliberativa:unconceptoprocedimentaldedemocracia”,pp.363-406.

96 WEILER,J.H.H.,“Does Europe need a Constitution?...”, cit., pp. 287-288.
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derecho comunitario97,principioscuyadecantaciónsuponeunprocedimiento
dediálogoentretribunalesconstitucionalesyTJ,elprocedimientodialécticoque
losautoresdel segundogrupodemandan.Obviamenteeldéficit secentraen
elpapel constituyenteque juegan los tribunalesnacionalesy elTJdonde los
ciudadanos no son más que parte en los procesos.

(ii)ensegundolugar,ycomoderivacióndelaprimeracuestión,hemosde
plantearnos cuál es el papel de los ciudadanos en los procedimientos jurídicos 
deproducciónyratificacióndelosTratadosentantoque“cartaconstitucional
europea”(ylaimposibleidentificacióndesuprotagonismoconunverdadero
momento constituyente). ElTCEU supusono sólo elfinalde la terminología
constitucionalquedesignabaalaUnión,sinotambiénelfinaldelprocedimiento
“convencional” como procedimiento de producción. Los Tratados de Lisboa
vigentes, han seguido un procedimiento intergubernamental en el que se han 
suprimidohasta elmáximo la consultas refrendarias a la ciudadaníapara su
ratificación.LosEstadosmiembrossonconsideradoscomolos ‘autoresdelos
Tratados’, sus ‘hacedores’, términosquecaracterizana losEstadosmiembros
comouncolectivo,conformealartículo48TUE98.LosTratadoseuropeossehan
producidoyrevisadoatravésdeunprocedimientobásicamenteinternacionalista,
mediante la convocatoria de Conferencias intergubernamentales99. Por ello su 
posiblecarácterconstitucionalsehaentendidolimitadoysehareducidoauna
perspectivamaterialodecontenidodelosmismos,ynoformal.Lalimitación
desoberaníadelosEstadosporlosTratadossólopodríaentendersecomouna
limitacióndelpoderpúblico,comounaordenaciónconstitucionaldelpoderen
lamedidaenquesurgiesedeunverdaderoprocesoconstituyenteprotagonizado
porlosciudadanosdeformadirecta.Ciertamenteeshoygeneralmenteaceptado
quelafaltadeunverdaderopoderconstituyenteenlaconstrucciónprogresiva

97 Paraunresumenbrillantesobrelaconstrucciónjurisprudencialdelconceptoylaproteccióndelos
derechosfundamentalesenlaUEver.CÁMARAVILLAR,G.,“Los derechos fundamentales en el proceso 
histórico de construcción de la Unión Europea y su valor en el Tratado Constitucional”, ReDCE,n.4,2005.

98 VermuyrecientementeenestesentidoaVONBOGDANDY,A.,“Los principios fundamentales de la 
Unión Europea. Aspectos teóricos y doctrinales”,RevistaGeneraldeDerechoEuropeo,22,2010,p.20.El
TribunaldePrimeraInstanciaha llegadoacalificara losEstadoscomola“autoridadfundamental
de la Comunidad” considerados en conjunto como autores del derecho originario, ver los asunto  
Holcim/Comisión,T,28/03,de21deabrilde2005;yelasuntoSalamander et al/ Parlamento y Consejo, 
T-172/98, de27dejuniode2000.

99 Las Conferencias Intergubernamentales más importantes hasta ahora han sido: la CIG en la que se 
firmóelActaÚnicaEuropea(1986)enlaqueseestablecieronlospasosnecesariosyelprogramapara
laconsolidacióndelMercadoInteriorel1deenerode1993;lasdosCIGconmotivodelafirmadel
TratadodeMaastricht,unasobrepolíticaeconómicaymonetaria(UEM)yotrasobreUniónPolítica
(enlaqueseestructuraronlospilaresPESCyJAI);laCIGenlaquesefirmóenTratadodeÁmsterdam
en1997,precedidoporelConsejoEuropeodeTurínde1996,ylaCIGdeNiza,de2001.
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de la UE, entendida como comunidad de derecho según el TJ, no permite
consideraralosTratadoscomounaverdaderaconstituciónensentidoclásico100.

(iii)Porúltimo,deberíasiquieramencionarsequelosciudadanosnosse
encuentran representados en la producción normativa ordinaria, el derecho 
derivado a través de la elección directa por sufragio universal de representantes 
al Parlamento europeo. Por ello debería plantearse cuál es el papel del 
Parlamento Europeo respecto de la estructura institucional de la Unión. La 
doblelegitimidaddelaUEhadadolugaralaconfiguracióndeprocedimientos
decisoriosydeproducciónnormativaqueestablecenunbalancedepoderentre
larepresentacióndelosEstados(susejecutivos)ylosciudadanos.ElConsejoy
el Parlamento comparten la competencia legislativa. Sin embargo, la doctrina ha 
evidenciado críticas que se centran, por un lado en que aun cuando la producción 
normativa se realice a través del procedimiento de codecisión dispuesto en los 
Tratadoscomoprocedimientoordinario(procedimientoenelqueelParlamento
Europeo tiene un verdadero derecho de veto sobre el Consejo), aun existen
procedimientos donde se soslaya su participación o se utilizan métodos de
delegación a Comités especializados que convierten la producción normativa en 
unejerciciodeburocraciaytecnocracia(comitología).Además,alevidenciarse
porladoctrinacarenciasencuantoaldeformeynacionalizadoprocesoelectoral,
sehadadounaimportanciavitalenlosúltimosañosalosparlamentosnacionales,
que aun cuando controlan los actos de los representantes del gobierno en el 
Consejocontinúanrepresentandoala“ciudadanía”estatal,ynoalaciudadanía
europea.SindudaLaSentenciaLisboadelTribunalConstitucionalAlemánha
supuesto un mazazo para la comprensión democrática de la ciudadanía europea, 
recogiendounadoctrinaquedesdeMaastrichtparecíaolvidada.

9 ALGUNOS PUNTOS DE REFLEXIÓN

Conloexpuestopuedenllegarseaalgunasmodestasconclusiones:
1º. El Derecho constitucional se encuentra en crisis por causa de la
interrelación global de factores que en última instancia perjudican la
concepción del Estado constitucional como un estado democrático de 
derecho.

100VersobreelTratadodeLisboaBALAGUERCALLEJÓN,F.,“La Constitución Europea tras el Consejo 
Europeo de Bruselas y el Tratado de Lisboa”,ReDCE, n. 8, 2007 y sobre el TCEU,HÄBERLE, P., “La 
Constitución de la Unión Europea de junio de 2004 en el foro de la doctrina del Derecho constitucional europeo”, 
ReDCE,n.2,2004.



316

 
RevistadaAJURIS–v.39–n.125–Março2012

Doutrina Estrangeira

2ºNo obstante la función delDerecho constitucional comométodo de
resoluciónde conflictos continúa siendoesencial. Inclusodebe ser,hoy
más que nunca, protagonista, puesto que en la situación global actual se 
representa la verdadera necesidad de aplicar los dos elementos clásicos 
del constitucionalismo sobre las relaciones mundiales: la ordenación del 
poderysulimitaciónengarantíadelosderechoshumanos.
3º Hoy, pese a la complejidad que alcanza la globalización como
interrelacióndepoderesy sujetosactuantes, elproblemabásicovuelve
a ser la limitación del poder de los Estados frente a sus maltrechos 
ciudadanos,porloquedebenencontrarseherramientasquecontribuyan
a reforzar la posición de los ciudadanos nacionales frente al monopolio 
por los Estados del espacio mundial.
4ºEnestesentidolaUE,hoydíaenunagravecrisisdeidentidad,debeser
un paradigma. Su proceso de constitucionalización, precisamente por su 
momentoactual,eshoydíamásimprescindiblequenunca.
5ºEléxitodelmismodebemedirseensucapacidadparaimponeralos
Estados, en favor de los ciudadanos europeos, un modelo constitucional 
basadoenlaUnióndederechoyelprincipiodemocrático.
6ºLaUnióndederechosehaconformadoagolpedejurisprudencia,los
Tribunales comunitarios han hecho su labor y la primacía y la eficacia
directa del derecho nacional han creado un sistema supranacional que 
permite a los ciudadanos protegerse de abusos.
7ºElproblemacontinúasiendoquelosciudadanosaunnoencuentranmás
que herramientas para protegerse de sus Estados por vía jurisdiccional. 
Es necesario que estos participen en la basemisma del poder público
europeo. En el momento actual es algo demasiado complejo, por ello el 
TJde laUEdeberáseguirconsu jurisprudenciacreativaysupapelde
“tribunalconstituyente”.
8ºLasposibilidadesrealesdeahorapasanporcrearlosprocedimientos
jurisdiccionales adecuados para que los ciudadanos encuentren la forma 
de protegerse, mientras pasa la tempestad, de las políticas de sus Estados, 
delamaneralomásdirectaposibleantelosTribunalesEuropeos(tantoel
TEDHcomoelTJ):lacuestióntrascendentalcontinúasiendoeldesarrollo
circunstancialdelosprincipiosdeprimacíayeficaciadirecta,quedebería
impregnarloantesposiblelaCDFUEyelCEDH.


