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This article analyzes the process of constitu-
tionalization of the European Union in the absence
of a formal Constitution, focusing on the role of
the Court of Justice of the European Union as a
de facto constituent power. Through the study
of both foundational and recent case law, it is
demonstrated that the court has progressively built
a normative order with constitutional features,
based on principles such as primacy, direct
effect, the autonomy of EU law, the protection
of fundamental rights, and the values enshrined
in Article 2 of the Treaty on European Union. The
article also examines the conflicts between the
Court of Justice of the European Union and various
national constitutional courts (notably those of
Germany, Poland, and Spain), which illustrate the
tension between European legal unity and internal
constitutional pluralism. Finally, it reflects on the
viability of a future formal Constitution for the EU
and defends the thesis that, in the absence of such
a text, European constitutionalism is expressed in
a functional, material, and judicially consolidated
form-albeit not without challenges in terms of
democratic legitimacy and institutional cohesion.
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Este articulo analiza el proceso de constitucionaliza-
cion de la Union Europea en ausencia de una Consti-
tucion formal, centrandose en el papel del Tribunal
de Justicia de la Union Europea como poder consti-
tuyente de facto. A través del estudio de su jurispru-
dencia fundacional y reciente, se demuestra que el
referido tribunal ha construido progresivamente un
orden normativo con rasgos constitucionales, basa-
do en principios como la primacia, el efecto directo,
la autonomia del ordenamiento juridico, la protec-
cion de los derechos fundamentales y los valores
del articulo 2 del Tratado de la Unidn Europea. Se
examinan, ademds, los conflictos entre el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea y diversos tribuna-
les constitucionales nacionales (Alemania, Polonia y
Espaiia), que reflejan las tensiones entre la unidad
juridica europea y la pluralidad constitucional inter-
na. Finalmente, se reflexiona sobre la viabilidad de
una futura Constitucion formal para la Unidn y se
defiende la tesis de que, mientras esta no exista, el
constitucionalismo europeo se manifiesta en una
forma funcional, material y judicialmente consoli-
dada, aunque no exenta de desafios en términos de
legitimidad democrdtica y cohesion institucional.
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. INTRODUCCION

“La Unidn Europea es un experimento constitu-
cional sin Constitucién” (Weiler, 1999, pp. 3-10).
Una afirmacion proveniente de uno de los cons-
titucionalistas europeos mas influyentes que re-
fleja una de las paradojas originales del proceso
de integracion europea: la consolidacion de un
orden juridico que presenta rasgos estructurales,
funcionales y axioldgicos propios de un sistema
constitucional, pero que, curiosamente, carece
de una Constituciéon formalmente proclamada,
juridicamente codificada y originalmente consti-
tuida. A lo largo de las Ultimas décadas, la Unién
Europea (en adelante, UE) ha dejado de ser una
simple organizacion internacional, basada en tra-
tados, para configurarse como una entidad auté-
noma (con personalidad juridica, tal como se re-
coge a partir del Tratado de Lisboa) con capacidad
normativa directa sobre los ciudadanos europeos
y, ademas, provista de un conjunto coherente de
principios, derechos fundamentales y mecanis-
mos jurisdiccionales que permitan reflejar, desde
un enfoque material, de un auténtico constitucio-
nalismo europeo.

En este sentido, se hace evidente que el fené-
meno de la constitucionalizacién de la UE no ha
seguido los cauces tradicionales de un proceso
constituyente, como si ha ocurrido en los distintos
Estados miembros, fundamentado en procesos
politicos deliberativos y en la dotacion de textos
constitucionales formales. Es decir, se ha obser-
vado un proceso gradual, fragmentado vy judicia-
lizado, en el que el papel del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (en adelante, TJUE) ha sido
determinante. Mediante una jurisprudencia cada
vez mas detallada e incisiva, el TIUE no solo ha
interpretado los tratados constitutivos, sino que
ademads ha contribuido a la creacidn de un cuerpo
normativo constitucionalizado, dotado de prima-
cia, eficacia directa, autonomia y proteccion de
los derechos fundamentales. Un proceso que ha
llevado a autores como Miguel Poiares Maduro
a sostener que “la Constitucién europea existe,
aunque no haya sido adoptada como tal” (1998,
pp. 7-12), siendo el TJUE uno de los principales ar-
quitectos de su intento de constitucionalidad.

Por ello, el objetivo de este articulo es analizar
como el TIUE ha actuado como un poder consti-
tuyente de facto, generando un orden constitucio-
nal europeo mediante la elaboracion de principios
fundamentales, la expansion del dmbito de protec-
cién de los derechos fundamentales y la consoli-
dacién de una autonomia normativa frente a los
ordenamientos juridicos nacionales e internacio-
nales. En otras palabras, este estudio tiene como
finalidad demostrar que el TIUE es, y cada dia con
mas fuerza, el principal agente de constitucionali-
zacion de la UE, asumiendo un papel que excede el
de mero intérprete del Derecho, para convertirse
en auténtico arquitecto constitucional.

Para abordar esta cuestion, el trabajo se estructura
en seis partes. Tras esta introduccion, se abordara,
en primer lugar, el marco normativo del Derecho
de la UE, prestando especial atencion a su caracter
sui generis y a los debates doctrinales en torno a
la existencia de una Constitucion material euro-
pea. A continuacion, se dedicara un bloque cen-
tral al rol que desempefia el TJUE en todo proceso
constituyente, dividendo el analisis entre las sen-
tencias fundacionales —como Van Gend en Loos?,
Costa/ENEL?, Internationale Handelsgesellschaft?
o Kadi*-y la jurisprudencia reciente, en especial
aquella vinculada con la independencia judicial,
la eficacia de la Carta de Derechos Fundamenta-
les (en adelante CDFUE), la condicionalidad en el
uso de fondos europeos y la defensa del Estado de
Derecho. A continuacion, se examinaran las tensio-
nes entre el TJUE y los tribunales constitucionales
nacionales, que ilustran tanto las resistencias a la
constitucionalizacion europea como los limites
existentes con respecto al principio de primacia
(sobre todo, en contextos de crisis constitucional).
Finalmente, se ofrecera una reflexion critica sobre
el concepto de ‘constitucionalismo sin Constitu-
cién’, ya que presenta una serie de implicaciones
doctrinales y, ademas, puede ser una de las lineas
a seguir para las perspectivas futuras sobre la inte-
gridad europea.

Con respecto a la metodologia, hay que sefialar
que el presente estudio combina, desde una pers-
pectiva critica y comparada, el andlisis jurispruden-
cial con el doctrinal. Se parte de la identificacidon

' Véase ala Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos,

asunto 26/62, ECLI:UE:C:1963:1.

2 Véase a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa/

ENEL, asunto 6/64, EU:C:1964:66.

3 Véase a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de diciembre de 1970, Inter-
nationale Handelsgesellschaft mbH contra Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, asunto 11/70,

ECLILEU:C:1970:114.

4 Véase a la Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2013, Kadi/Comision, asuntos acumulados C-584/10 P, C-593/10 P y

C-595/10 P, ECLI:EU:C:2013:518.
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de decisiones clave del TIUE, que han producido
efectos estructurantes en el sistema juridico de la
Unidn, ya que asi se podra contextualizar el mar-
co del debate académico contemporaneo sobre
el constitucionalismo europeo. Ademas, se lleva a
cabo una revisién selectiva de la literatura especia-
lizada, sobre todo en base a los estudios de autores
como Armin von Bogdandy (2000, pp. 1307-1338),
Daniel Halberstam (2009, pp. 326-355), Koen Le-
naerts (2021, pp. 101-122), Bruno de Witte (2021,
pp. 19-56) o Jan Komarek (2013, pp. 81-98).

Al mismo tiempo, es de recibo destacar que este
trabajo delimita su objeto de estudio al plano juri-
dico-constitucional, por lo que no profundiza en las
dindmicas politicas o institucionales que rodean la
integracion europea (salvo cuando estas son rele-
vantes para comprender la funcién constitucional
desempefiada por el TJUE). Por otra parte, tampo-
co se abordan en gran medida los intentos fallidos
de adopcidén de una Constitucién formal, como el
Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa de 2004, salvo en aquellos casos que
es Util —su discusion— a la hora de explicar el tras-
fondo histérico del fenémeno analizado.

En definitiva, este articulo se fundamenta en la
hipotesis de que la constitucionalizacién de la
UE no ha sido el resultado de un acto provenien-
te del poder constituyente, sino de un proceso
jurisprudencial liderado por el TJUE, cuyo efecto
directo ha sido una progresiva consolidaciéon de
un orden normativo que presenta rasgos propios
de un constitucionalismo moderno. Por ende,
esta singularidad exige una revisién de las catego-
rias tradicionales del Derecho Constitucional, asi
como una reflexion critica sobre los desafios que
enfrenta el proyecto europeo en un contexto de
confrontacidn y tension entre el proceso de inte-
gracién europea y la identidad constitucional de
los Estados miembros.

Il.  EL MARCO NORMATIVO DE LA UNION EU-
ROPEA: ¢UN CONSTITUCIONALISMO Sul
GENERIS?

El origen de la integracidon europea se sitla en un
contexto de reconstruccion politica, econdmica y
moral posterior a la Segunda Guerra Mundial. En
dicho periodo, los Estados europeos optaron por

féormulas innovadoras de cooperacién suprana-
cional como el mejor camino para garantizar la
paz, la estabilidad institucional y la prosperidad
compartida. Tanto el Tratado de Paris (1951), que
dio origen a la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero (en adelante, CECA), como el posterior
Tratado de Roma (1957), que cred la Comunidad
Economica Europea, fueron concebidos como
acuerdos internacionales clasicos, ya que estaban
fundamentados en el consentimiento soberano de
los Estados firmantes (es decir, en una ldgica inter-
gubernamental).

Sin embargo, ya desde las primeras décadas, la
evolucién del sistema comunitario comenzo a dis-
tanciarse progresivamente del modelo tipico del
Derecho internacional. A diferencia de otras orga-
nizaciones internacionales, las Comunidades Euro-
peas desarrollaron un conglomerado institucional
con organos dotados de competencias exclusivas;
un ordenamiento juridico propio con efecto direc-
to; y, ademads, un tribunal con funciones jurisdic-
cionales plenas, lo que produjo un desplazamiento
del centro de gravedad desde el Derecho interna-
cional hacia un orden constitucional emergente.
Como ha sefialado Armin von Bogdandy, este tran-
sito puede ser interpretado como una “transfigu-
racion constitucional del Derecho internacional”
(2001, pp. 27-35), ya que el Derecho originario de
la UE dejo de depender exclusivamente del princi-
pio de reciprocidad estatal para trasladarse a las
bases de la autonomia normativa y de la eficacia
juridica directa.

Este proceso de consolidacion fue iniciado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (en adelante, TICE) —hoy en
dia el denominado TJUE- que, desde las décadas
de 1960 y 1970, introdujo los principios del Dere-
cho de la UE: primacia, efecto directo, autonomia
juridica, proteccién de derechos fundamentales,
subsidiariedad. Asi, en la sentencia Van Gend en
Loos (C-26/62), el TICE sostuvo que la Comunidad
constituia “un nuevo orden juridico de Derecho in-
ternacional” cuyos sujetos no son Unicamente los
Estados, sino también los ciudadanos europeos®
(Craig & Burca, 2020, pp. 262-351). Poco después,
en el caso Costa vs. ENEL (C-6/64), el TICE afirmo
que el Derecho Comunitario no podia verse des-
plazado por normas internas, consagrando asi el

5 Véase a la Sentencia del TJCE de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, asunto 26/62, ECLI:UE:C:1963:1. Con
respecto a esta sentencia, hay que sefalar que los hechos del litigio principal versaban sobre la empresa de transporte
Van Gend & Loos, la cual importé urea-formaldehido desde Alemania a los Paises Bajos. La administraciéon aduanera
neerlandesa le exigié un arancel superior al vigente cuando entré en vigor el Tratado CEE. El Tribunal determiné que
el articulo 12 del Tratado CEE (hoy articulo 30 TFUE), que prohibia nuevos derechos de aduana, tenia efecto directo,
permitiendo a la empresa invocar dicha norma frente a su propia administracién nacional, inaugurando asi la capacidad
de los particulares para hacer valer el Derecho comunitario ante sus tribunales internos.
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principio de primacia y fijando una visién distinta a
la cldsica (e intergubernamental) que se podia ob-
servar en el Derecho internacional® (Craig & Burca,
2020, pp. 303-351).

El paso de una légica intergubernamental a una
|6gica constitucional de caracter supranacional, se
vio impulsado por la creacion de un sistema ins-
titucional auténomo y jerdrquico con claras com-
petencias de produccién normativa (el Consejo y
el Parlamento); una autoridad ejecutiva suprana-
cional (la Comisidn); y un tribunal dotado de con-
trol jurisdiccional centralizado (TJCE-TJUE). Este
esquema funcional, mds proximo al de un Estado
Constitucional al uso, que al de una organizacion
internacional, ha llevado a autores como Koen Le-
naerts a sostener que “la Unidn no es un sistema
basado en la cooperacidn de soberanias, sino en la
limitacion voluntaria de las mismas mediante un
pacto constitucional” (2012a, pp. 205-215).

En sintesis, la evolucién desde los tratados ori-
ginarios provenientes de la Comunidad Europea
del Carbdn y del Acero hasta el actual Tratado de
Lisboa, refleja una transformacion juridica sustan-
tiva: de un sistema de corte intergubernamental a
un orden constitucional europeo de tipo material,
caracterizado por la primacia normativa, la vincu-
lacion directa y el reconocimiento de un espacio
juridico auténomo e integrado. Esta transforma-
cién no ha culminado en una Constitucidn formal
y codificada, pero si ha dado lugar a un consti-
tucionalismo funcional y operativo, cuyo funda-
mento normativo radica en el equilibrio entre in-
tegracion supranacional y respeto a la identidad
constitucional-nacional de los Estados miembros.

A. La Carta de Derechos Fundamentales como
texto cuasi-constitucional

Uno de los eventos mas relevantes en la cons-
truccion de este proceso de constitucionalizacidn
de la UE, ha sido la aprobacion y entrada en vigor
de la CDFUE. Aunque se proclamé en Niza en el
afio 2000, inicialmente como un instrumento
politico no vinculante, no sera hasta la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa de 2009 cuando
la CDFUE adquirird fuerza juridica equivalente
a los Tratados originarios (tal como se recoge en
el articulo 6.1 del Tratado de la UE). Desde ese

momento, tanto su estatus juridico, su funcién
en el sistema de fuentes o su interpretacién por
parte del TJUE, han dotado a la CDFUE de rele-
vancia constitucional; hasta el punto de ser con-
siderada, por buena parte de la doctrina, como
un texto cuasi-constitucional (Lenaerts, 2012b,
pp. 375-390).

La CDFUE recoge todo un catdlogo de derechos
civiles, politicos, econdmicos y sociales, estruc-
turados en seis grandes titulos: dignidad, liberta-
des, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia.
Esta sistematizacidn, inspirada en las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros y en los
clasicos tratados internacionales (sobre todo en
relacién al Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos), dota al texto de una coherencia interna muy
similar a la que se puede observar en las constitu-
ciones nacionales. Como sefiala Giuliano Amato, la
Carta es “el equivalente funcional a una Declara-
cion de Derechos dentro del ordenamiento de la
Union” (Amato, 2010, pp. 13-25).

Al mismo tiempo, hay que sefialar que el caracter
constitucional de la Carta se puede ver reforzada
debido a una serie de cuestiones a tratar. En pri-
mer lugar, su inclusion dentro del derecho prima-
rio y, por ende, su aplicacion efectiva por parte de
las instituciones europeas y de los Estados miem-
bros (articulo 51 de CDFUE), le confiere un poder
estructurador del ordenamiento juridico de la
UE. En segundo lugar, su contenido no solo reco-
ge derechos individuales, sino también principios
fundamentales que condicionan la validez de los
actos normativos y administrativos, lo cual dota a
la Carta de una capacidad que va mas alla de la
simple proteccion subjetiva. Y, en tercer lugar, la
interpretacion jurisprudencial de la Carta, por par-
te del TJUE, ha consolidado su eficacia directa y su
contribucién como instrumento legitimador e inte-
grador (Tridimas, 2015, pp. 344-364).

En este sentido, y pasando al enfoque practico,
hay casos paradigmaticos que relatan la evolucion
jurisprudencial relativa a cuestiones relacionadas
con la defensa del Estado de Derecho y la protec-
cién de los derechos fundamentales. Por ejemplo,
el contenido recogido en el articulo 47 de la Carta,
que consagra el derecho a la tutela judicial efecti-
va, se ha visto desarrollado en casos como el asun-

6 Véase ala Sentencia del TJICE de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa/ENEL, asunto 6/64, EU:C:1964:66. En este caso,
el litigio se origind por la negativa del abogado Flaminio Costa a pagar una factura de electricidad de 1.925 liras como
protesta por la nacionalizacién de la industria eléctrica en lItalia (creacion del ENEL), alegando que dicha ley nacional
infringia el Tratado CEE. Aunque la cuantia era irrisoria, el Tribunal aprovechd la ocasién para sentar una doctrina his-
térica: la fuerza ejecutiva del Derecho Comunitario no puede variar de un Estado a otro en funcion de sus leyes internas
ulteriores, pues ello pondria en peligro la realizacién de los objetivos del Tratado.
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to V.L. (C-184/20)’, en el cual el TIUE ha reconocido
la aplicabilidad directa de este precepto, incluso su
supletoriedad en aquellos casos de ausencia nor-
mativa nacional, configurandolo como un derecho
operativo auténomo (es decir, con una predisposi-
cidon muy similar a los derechos fundamentales que
estdn recogidos en las constituciones nacionales).
Al mismo tiempo, y siguiendo con la narrativa de
los mecanismos de defensa del Estado de Derecho,
la Carta ha sido invocada para limitar reformas le-
gislativas nacionales que puedan comprometer
la independencia judicial (C-791/19, Comision c.
Polonia)® o para imponer condiciones en el acceso
a fondos europeos a raiz de la vulneracion de los
valores recogidos en el articulo 2 TUE (C-156/21°
y C-157/21%).

Sin embargo, el cardcter constitucional de la
CDFUE ha dado lugar a una gran cantidad de deba-
tes en la doctrina. Algunos sectores advierten que
la Carta no posee mecanismos propios de reforma
ni estd integrada por un poder constituyente for-
mal, como si ocurre con las constituciones de los
Estados miembros (Groussot, et.al., 2011, pp. 180-
190). Por otro lado, hay autores que subrayan la
ambigtiedad del propio articulo 51, lo que provo-
ca una clara limitacion a la hora de garantizar su
aplicacion e interpretacion uniforme. Ahora bien,
la tendencia jurisprudencial del TIUE y de los tri-
bunales nacionales ha sido consolidar su uso como
parametro de control de constitucionalidad (o
como sefiala gran parte de la doctrina, ‘control de
europeidad’), reforzando su valor normativo y su
papel en la arquitectura juridica de la Unién (Tridi-
mas, 2015, pp. 344-370).

En sintesis, la CDFUE se ha convertido en una de
las piedras angulares del constitucionalismo euro-
peo, no tanto por su formalidad juridica, sino mas
bien por su funcién practica y por su contenido
sustantivo. Es decir, la Carta se concibe como una
‘constitucion de derechos’ dentro del Derecho de
la UE, ya que contribuye a garantizar la coherencia,
la legitimidad y la proteccion juridica de este espa-
cio supranacional que es cada vez mas complejo y
diversificado.

B.  Principios clave del constitucionalismo eu-
ropeo: primacia, efecto directo, autonomia
y los valores fundamentales del articulo
2 TUE

La consolidacion del constitucionalismo material
en el seno de la UE ha descansado, en buena me-
dida, sobre un conjunto de principios estructurales
elaborados por el TIUE a partir de la interpretacion
de los tratados originarios. Estos principios y valo-
res son: la primacia, el efecto directo, la autonomia
del ordenamiento juridico de la Unidn y los valores
fundacionales recogidos en el articulo 2 TUE. Una
normativa y doctrina que permite hablar de un or-
den juridico europeo con rasgos constitucionales, y
cuyo reconocimiento y aplicacion han transforma-
do la naturaleza del Derecho de la Unidn, alejando-
lo del Derecho internacional clasico y acercadndolo
a los modelos constitucionales contemporaneos.

1. Primacia del Derecho de la Unidn

El principio de primacia, proclamado por el TJUE
en el famoso caso Costa vs. ENEL (C-6/64)", esta-
blece que el Derecho de la Unién prevalece sobre
cualquier norma nacional, principio que no solo se
aplica a las normas con rango de ley, sino también
en relacién a los propios textos constitucionales
de los Estados miembros. En este sentido, el TIUE
sostuvo que la naturaleza especifica del Derecho
de la UE, derivada de la propia cesion voluntaria y
permanente de soberania por parte de los Estados
miembros, impedia que estos pudieran invocar
disposiciones internas para impedir su aplicacién
(Tridimas, 2015, pp. 344-370). Una doctrina que
ha sido reiterada en multiples ocasiones y ha sido
confirmada por la Declaracién nimero 17 anexa al
Tratado de Lisboa®?, que afirma que los Tratados
y el Derecho adoptado por las instituciones de la
Uniodn tienen primacia sobre el Derecho de los Es-
tados miembros.

Por lo cual, y teniendo en cuenta la perspectiva
doctrinal, la primacia ha sido entendida como el
pilar fundamental de la eficacia del Derecho de la
Uniodn (Craig & Burca, 2020, pp. 262-351), ya que

7 Véase a la Sentencia del TJUE de 1 de agosto de 2022, V.L, asunto 184/20, ECLI:EU:C:2022:601.
8  Véase a la Sentencia del TJUE de 15 de julio de 2021, Comision c. Polonia, asunto 791/19, ECLI:EU:C:2021:596.
9  Véase a la Sentencia del TJUE de 6 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea,

asunto 156/21, ECLI:EU:C:2022:97.

0 Véase a la Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Euro-

pea, asunto 157/21, ECLI:EU:C:2022:98.

" Véase a la Sentencia del TJICE de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa/ENEL, asunto 6/64, EU:C:1964:66.

2 Véase a las Declaraciones Anejas al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental que ha adoptado el Tratado de
Lisboa firmado el 13 de diciembre de 2007, Diario Oficial de la Unién Europea C 326/337.
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su aceptacién ha sido esencial para la cohesion del
ordenamiento juridico europeo. No obstante, esta
primacia ha generado tensiones con los tribunales
constitucionales nacionales, especialmente cuan-
do entra en juego los principios y preceptos deri-
vados de la identidad nacional y constitucional (tal
como se podra observar, en mayor detalle, en el
epigrafe cuarto del presente articulo).

2. Efecto directo

El segundo pilar es el del efecto directo, es decir, la
capacidad que tienen las normas del Derecho de la
Unién Europea de generar derechos subjetivos exi-
gibles ante los tribunales nacionales. Este principio
fue introducido por el TJUE en Van Gend en Loos
(C-26/62)*, donde se establecié que los tratados
originarios y constitutivos no solo crean obligacio-
nes entre los Estados, sino también derechos indi-
viduales que deben ser protegidos por los jueces
nacionales, ya que desde este momento todo juez
nacional se convierte, al mismo tiempo, en juez
europeo. Esta doctrina ha sido extendida a otros
actos juridicos como los reglamentos, las directi-
vas (bajo ciertas condiciones), la jurisprudencia e
incluso algunos principios generales y disposicio-
nes de la CDFUE.

En definitiva, el efecto directo ha tenido un impac-
to significativo en la verticalizacidn del orden juri-
dico europeo, ya que permite que los ciudadanos
actlen como sujetos activos del proceso de inte-
gracion y no como meros beneficiarios pasivos.
Como ha senalado Tridimas, “el efecto directo con-
tribuye a la legitimidad democratica del sistema al
dotar a los ciudadanos europeos de mecanismos
e instrumentos de defensa, garantias y proteccién
frente al Estado” (2015, pp. 344-360).

3. Autonomia del ordenamiento juridico de la
Uniodn

Por otro lado, estaria el principio de autonomia.
Un principio que no esta formulado de forma

expresa en los tratados originarios y constitutivos,
pero que ha sido reiteradamente desarrollado por
el TJUE como un elemento esencial del ordena-
miento juridico de la Unidn. Por ejemplo, en el Dic-
tamen 1/17* sobre el acuerdo CETA, el TJUE ha su-
brayado que el Derecho de la Unién constituye un
ordenamiento juridico independiente del Derecho
internacional y de los ordenamientos nacionales,
con sus propios mecanismos de interpretacion y
control jurisdiccional. Ademas, esta autonomia se
aplica en una doble vertiente: no solo con respecto
al ordenamiento interno de los Estados miembros,
sino también en relacién con la capacidad de los
tribunales internacionales para interferir en la in-
terpretacion exclusiva del Derecho de la Unidn, ya
que dicha jurisdiccién esta reservada Unicamente
al TJUE (articulo 19 TUE).

En resumen, la autonomia refuerza la identidad
constitucional del ordenamiento europeo, pro-
tegiéndolo frente a influencias externas e inter-
nas. En términos doctrinales, se ha interpretado
como una forma de “soberania judicial funcional”
(Groussot et al., 2011, pp. 180-200), que garantiza
la supremacia de la interpretacion del TIUE sobre
cualquier otra autoridad judicial.

4, Valores del articulo 2 TUE como fundamen-
tos constitucionales

Por ultimo, el articulo 2 TUE consagra los valores
sobre los que se fundamenta la Unidn: “respeto a
la dignidad humana, libertad, democracia, igual-
dad, Estado de Derecho y respeto a los derechos
humanos”*>. Aunque en un principio estos valores
fueron considerados meramente declarativos en
base a lo recogido en el TUE, su juridificacion pro-
gresiva a través de la jurisprudencia reciente del
TJUE ha elevado su estatuto hasta convertirlos en
auténticos limites materiales del poder publico. En
sentencias como Comisién c. Polonia (C-619/18%
y C-791/19%) o Hungria y Polonia (C-156/21% y

3 Véase a la Sentencia del TJCE de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, asunto 26/62, ECLI:UE:C:1963:1.
4 Véase al Dictamen 1/17 del TJUE de 30 de abril de 2019, Dictamen emitido con arreglo al articulo 218 TFUE,

ECLI:EU:C:2019:341.

5 En este sentido, El precepto afiade que estos valores son comunes a los Estados miembros ‘en una sociedad caracteri-
zada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres’.
La jurisprudencia reciente ha subrayado que el cumplimiento de estos valores no es una mera condicién de acceso a
la Union (articulo 49 TUE), sino un requisito permanente para la pertenencia a la misma, constituyendo la base de la
confianza mutua entre los Estados miembros y el fundamento de la propia identidad constitucional europea.

6 Véase a la Sentencia del TJUE de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, asunto 619/18, ECLI:EU:C:2019:531.

7 Véase a la Sentencia del TJUE de 15 de julio de 2021, Comision c. Polonia, asunto 791/19, ECLI:EU:C:2021:596.

8 Véase a la Sentencia del TJUE de 6 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea,

asunto 156/21, ECLI:EU:C:2022:97.
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C-157/21%), el TJUE afirma que estos valores cons-
tituyen la base de confianza mutua entre los dis-
tintos Estados miembros, dando lugar a un sistema
de proteccion y defensa de estos.

Por ello, la creciente eficacia juridica de los valores
del articulo 2 TUE sugiere una mutacion constitu-
cional del Derecho de la Unidn, ya que dichos va-
lores no solo orientan la accién institucional, sino
que imponen limites sustantivos a la soberania
nacional en el marco del sistema europeo. Como
afirma Lenaerts, estos valores constituyen el nu-
cleo identitario de la UE y el fundamento ultimo de
su legitimidad constitucional (2021, pp. 101-122).

lll. EL TJUE COMO PODER CONSTITUYENTE
DE FACTO

Como se ha observado a lo largo del escrito, la ju-
risprudencia del TIJUE ha desempeiiado un papel
esencial en la construccién progresiva de un orde-
namiento juridico con rasgos constitucionales. A
través de una serie de sentencias fundacionales, el
Tribunal ha formulado principios que no solo han
dado coherencia y eficacia al sistema normativo
europeo, sino que han sentado las bases de un
auténtico bloque de constitucionalidad suprana-
cional (o de europeidad). El TIUE, lejos de limitar-
se a aplicar los tratados desde una interpretacion
literal, ha actuado como un ‘poder constituyente
judicial’, generando principios estructurantes que
han transformado la naturaleza del Derecho de la
UE (Von Bogdandy, 2000, pp. 1307-1338).

En este sentido, hay que destacar que el proceso
de constitucionalizacién de la UE no se ha limita-

do a las sentencias fundacionales del siglo XX, sino
que ha continuado con fuerza en la jurisprudencia
reciente del TJUE (sobre todo en aquellas cuestio-
nes relativas a la crisis del Estado de Derecho en
algunos Estados miembros). Estas resoluciones
revelan una dimension actualizada del constitu-
cionalismo europeo, vinculada con la defensa de
los valores del articulo 2 TUE, la consolidacion de
la CDFUE como parametro de control jurisdiccio-
nal y la defensa activa de la autonomia juridica del
ordenamiento de la Unién frente a desafios tanto
internos como externos.

Uno de los desarrollos actuales mas relevantes
ha sido la progresiva juridificacion del Estado de
Derecho como principio constitucional exigible,
conforme al articulo 2 TUE. En las sentencias an-
teriormente comentadas, Comision c. Polonia (C-
619/18%° y C-791/19?%Y), el TJUE abordd reformas
del sistema judicial polaco que ponian en entredi-
cho la independencia de los jueces vy, por ende, la
garantia de una tutela judicial efectiva. En la sen-
tencia C-619/18, el TJUE dictamind que la rebaja
forzosa de la edad de jubilacién de los jueces del
Tribunal Supremo polaco vulneraba el principio
de independencia judicial, nucleo esencial del Es-
tado de Derecho (Sarmiento, 2020, pp. 125-135).
Posteriormente, en el asunto C-791/19, se declard
que el funcionamiento de la Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo era incompatible con los requisi-
tos de imparcialidad e independencia judicial con-
sagrados en los articulos 19 TUE y 47 de la CDFUE
(Sarmiento, 2020, pp. 125-135).

En este mismo contexto, los casos Associagcdo
Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16)* y KRS

9 Véase a la Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Euro-

pea, asunto 157/21, ECLI:EU:C:2022:98.

20 Véase a la Sentencia del TJUE de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, asunto 619/18, ECLI:EU:C:2019:531.

Véase por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hom-
bres’. La jurisprudencia reciente ha subrayado que el cumplimiento de estos valores no es una mera condicion de acceso
a la Unién (articulo 49 TUE), sino un requisito permanente para la pertenencia a la misma, constituyendo la base de la
confianza mutua entre los Estados miembros y el fundamento de la propia identidad constitucional europea.

Véase a la Sentencia del TJUE de 24 de junio de 2019, Comisién c. Polonia, asunto 619/18, ECLI:EU:C:2019:531.
Véase a la Sentencia del TUUE de 15 de julio de 2021, Comisién c. Polonia, asunto 791/19, ECLI:EU:C:2021:596.

Véase a la Sentencia del TJUE de 6 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea,
asunto 156/21, ECLI:EU:C:2022:97.

Véase a la Sentencia del TUUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Euro-
pea, asunto 157/21, ECLI:EU:C:2022:98.

Véase a la Sentencia del TUUE de 24 de junio de 2019, Comisién c. Polonia, asunto 619/18, ECLI:EU:C:2019:531.
Véase a la Sentencia del TUUE de 15 de julio de 2021, Comisién c. Polonia, asunto 791/19, ECLI:EU:C:2021:596.

Véase a la Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Portugueses contra Tribunal
de Contas, asunto 64/16, ECLI:EU:C:2018:117.
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(C-824/18)% consolidaron la jurisprudencia del
TJUE en lo relativo a que los Estados no pueden
adoptar reformas judiciales que comprometan la
independencia judicial, incluso si tales reformas
derivan de decisiones de los tribunales constitu-
cionales de cada Estado miembro. Al mismo tiem-
po, en KRS el TJUE anuld una decisidon del Consejo
de la Judicatura polaco, en base a que se habia
producido una injerencia politica incompatible con
el articulo 19 TUE. Esta evolucién jurisprudencial
resalta que la garantia de la independencia judicial
no puede ser supeditada en aras de la identidad
constitucional, es decir, se refuerza el principio de
supremacia frente a aquellas normas integradas
dentro del denominado bloque de constituciona-
lidad de los Estados miembros.

A todo ello, habria que afiadir una de las manifes-
taciones mas recientes y contundentes de la juridi-
ficacidn de los valores del articulo 2 TUE, es decir,
las sentencias relativas a los asuntos C-156/21% vy
C-157/21% relativas al mecanismo de condiciona-
lidad presupuestaria con respecto al acceso a los
fondos europeos (Scheppele, 2021, pp. 171-180).
En este sentido, el TIUE desestimd los recursos y
confirmé que el respeto a los valores fundamen-
tales de la Unién es condiciéon fundamental para
la asignacién de recursos financieros, apuntalando
aun mas el respeto al Estado de Derecho y la pri-
macia del Derecho de la UE.

En definitiva, esa evolucion jurisprudencial ha mar-
cado un cambio cualitativo, ya que el TJUE no se ha
limitado a declarar infracciones procedimentales,
sino que ha impuesto limites materiales al ejercicio
del poder constitucional nacional, reforzando los
valores comunes como condiciones de adhesion
y permanencia en la Unién. Como sefiala Koen
Lenaerts, “la independencia judicial se ha conver-
tido en el barémetro de la legitimidad constitu-
cional dentro del ordenamiento europeo” (2021,
pp. 101-122). De esta forma, se puede observar un
vinculo normativo entre los principios constitucio-
nales europeos y la politica presupuestaria, lo cual

supone un paso decisivo hacia una constitucién
material con eficacia practica. Una condicionalidad
que convierte a los valores del articulo 2 TUE en
normas exigibles y justiciables, rompiendo con la
vision puramente declarativa que se observaba en
las primeras etapas del proceso de integracion.

IV. DIALOGO Y CONFRONTACION: EL TJUE
FRENTE A LOS TRIBUNALES CONSTITUCIO-
NALES NACIONALES

La idea de que el TIUE es el garante ultimo de los
principios estructurales del orden juridico europeo
ha generado tensiones crecientes con diversos tri-
bunales constitucionales nacionales, ya que son
reacios a ceder el control sobre la interpretacion
y aplicacidn de distintos principios fundamentales
que anteriormente estaban dentro de su compe-
tencia. Un conflicto que no es meramente técnico,
sino que refleja una disputa sobre quien posee la ti-
tularidad de la soberania constitucional en un con-
texto de integracidn supranacional sin precedentes.

Frente a la doctrina del TJUE, que aboga por la
primacia, la autonomia normativa y la unidad in-
terpretativa del Derecho de la Unidn, algunos tri-
bunales nacionales han desarrollado doctrinas de
control de constitucionalidad ultra vires o de iden-
tidad nacional, todo ello con el objetivo de limitar
la eficacia de las decisiones europeas con respecto
a su propio ordenamiento juridico. Situacién que
se puede observar en el desarrollo de los tres ca-
sos que se analizan a continuacion: Alemania, Po-
lonia y Espaiia.

A.  El Tribunal Constitucional Federal Aleman
(BVerfG): el caso PSPP y la doctrina ultra
vires

El Tribunal Constitucional Federal Aleman (en
adelante, BVerfG) ha sido histéricamente uno de
los tribunales constitucionales mas criticos con la
jurisprudencia del TJUE. Desde la sentencia So-
lange 1 hasta Solange 11”7, y posteriormente en

2 Véase a la Sentencia del TIUE de de 2 de marzo de 2021, A. B. y otros contra Krajowa Rada Sadownictwa y otros,

asunto 824/18, ECLI:EU:C:2021:153.

24 Véase a la Sentencia del TJUE de 6 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea,

asunto 156/21, ECLI:EU:C:2022:97.

2% Veéase a la Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Euro-

pea, asunto 157/21, ECLI:EU:C:2022:98.

% Véase a la Sentencia del BVerfGE del 29 de mayo de 1974, (Solange 1), 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, 271. Para tener

27

una mayor comprension del asunto, hay que entender que el término ‘Solange’ (que en aleman significa “mientras” o
“en tanto que”) hace referencia a la férmula condicional empleada por el Tribunal de Karlsruhe. En Solange | (1974), el
Tribunal declaré que, mientras la Comunidad Europea no tuviera un catalogo de derechos fundamentales equivalente al
aleman, se reservaba el derecho a revisar la legislacion comunitaria. En cambio, en Solange Il (1986), invirti6 la formula,
sefialando que mientras que las Comunidades Europeas garanticen una proteccion de los derechos fundamentales
sustancialmente analoga a la de la Ley Fundamental, el Tribunal aleman se abstendra de ejercer dicho control.

Véase a la Sentencia del BVerfGE del 22 de octubre de 1986, Solange I, 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339.
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Maastricht?, Lisboa? y Gauweiler®, el BVerfG ha
mantenido la postura de que el respeto a la pri-
macia del Derecho de la UE estd condicionado al
cumplimiento de los principios fundamentales de
la Ley Fundamental alemana (es decir, al contenido
material de la constitucién alemana y, sobre todo,
al respeto de sus clausulas de intangibilidad).

El punto de inflexion mas grave se produjo en el
caso PSPP (Weiss, 2 BvR 859/15)3, cuando el BVer-
fG declaré que la sentencia del TIUE sobre el pro-
grama de compra de deuda publica del BCE habia
incurrido en una interpretacion ‘objetivamente ar-
bitraria’ y, por lo tanto, habia actuado ultra vires (es
decir, mas alla de las competencias recogidas en los
tratados originarios y constitutivos). Esta sentencia
fue la primera vez que un tribunal constitucional
nacional declaraba ineficaz una sentencia del TJUE,
desafiando directamente el principio de primacia
y de eficacia directa anteriormente desarrollados.

Esta resolucion generd una fuerte respuesta ins-
titucional desde Bruselas, asi como una reacciéon
critica en el conjunto de la doctrina. Segun Franz
Mayer (2020, pp. 1117-1125), el BVerfG habia
comprometido la coherencia del orden juridico eu-
ropeo, al intentar primar el Derecho Constitucio-
nal nacional frente al Derecho de la UE. En cambio,
para Lenaerts (2021, pp. 105-120), el problema no
reside en el didlogo (o choque) entre tribunales,
sino en que la contrariedad judicial, por parte de
los tribunales nacionales, socava los fundamentos
y las bases del Derecho de la Unién. Por ello, la
Comision Europea llegd incluso a abrir un procedi-
miento de infraccion contra Alemania, aunque fue
archivado, posteriormente, tras las declaraciones
del gobierno aleman.

Por lo cual, se puede observar como la doctrina
ultra vires del BVerfG plantea uno de los desafios
mas complejos para la integracion europea: el re-
conocimiento mutuo de limites constitucionales
sin socavar los principios de primacia y de inter-
pretacion uniforme del Derecho de la Unidn.

B.  El Tribunal Constitucional de Polonia: nega-
cion frontal de la primacia

A diferencia del BVerfG, que intenté compatibilizar
su doctrina con el respeto al Derecho de la Unidn,

el Tribunal Constitucional de Polonia (Trybunat
Konstytucyjny) adoptd una postura totalmente de
confrontacién. En su sentencia de octubre de 2021
(Ref. K 3/21)*, el Trybunat Konstytucyjny declaré in-
constitucional varios de los preceptos del Tratado
de la Unién Europea (por ejemplo, cuestiones como
el principio de primacia del Derecho de la Unidn,
la autonomia del TJUE o la tutela judicial efectiva).

El Trybunat Konstytucyjny sostuvo que el TIUE se
habia dotado de una serie de competencias que
vulneraban la soberania nacional y la identidad
constitucional de Polonia. De este modo, no solo
rechazé la primacia del Derecho de la Unién, sino
que cuestiond la legitimidad misma del proceso de
integracion europea, ya que afirmé que el orden
juridico europeo no podia imponerse sobre las
decisiones nacionales cuando entraba en conflicto
con esa identidad constitucional o nacional de Po-
lonia (Pech, 2022, pp. 390-410).

Una decision, por parte del tribunal polaco, que
provoco una grave crisis institucional con la UE.
La Comision Europea inicié un procedimiento de
infraccion, congel6 parte de los fondos del Meca-
nismo de Recuperacion y Resiliencia (dentro del
marco de los Fondos Next Generation), y planted
ante el TJUE varias acciones destinadas a proteger
la independencia judicial en Polonia. Como sefiala
Laurent Pech (2022, pp. 400-419), la postura del
tribunal polaco representa un ataque directo a
los fundamentos del constitucionalismo europeo,
al transformar el control de constitucionalidad en
una herramienta de resistencia politica.

En resumen, este caso ilustra la dificultad de com-
patibilizar la pluralidad constitucional europea con
una estructura juridica que exige unidad interpre-
tativa y respeto a los valores comunes recogidos
en el articulo 2 TUE. A diferencia del BVerfG, el
Trybunat Konstytucyjny instrumentalizé el De-
recho Constitucional nacional para legitimar un
retroceso autoritario, violando los principios que
fundamentan el Estado de Derecho.

C. Espafia: una relacion cooperativa con el De-
recho de la Unién

En contraste con los casos anteriores, el Tribunal
Constitucional de Espafia ha mantenido histérica-

% Véase ala Sentencia del BVerfGE del 12 de octubre de 1993. Maastricht-Urteil, 2 BvR 2134/92 y 2 BvR 2159/92, BVerfGE 89, 155.
2 Veéase a la Sentencia del BVerfGE del 30 de junio de 2009, Lissabon-Urteil, 2 BVE 2/08, BVerfGE 123, 267.

30 Veéase a la Sentencia del BVerfGE del 21 de junio de 2016. OMT/Gauweiler-Urteil, 2 BvR 2728/13, BVerfGE 142, 123.
31 Véase a la Sentencia del BVerfGE del 5 de mayo de 2020. Urteil zum PSPP-Programm der EZB (Weiss), 2 BvR 859/15,

BVerfGE 154, 17.

%2 Véase a la Sentencia del Trybunat Konstytucyjny del 7 de octubre de 2021. Ocena zgodnosci z Konstytucjg RP wy-
branych przepiséw Traktatu o Unii Europejskiej (Ref. K 3/21), Trybunat Konstytucyjny, Varsovia, 7.
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mente una postura de cooperacién y alineamien-
to con el TJUE, sin que hasta la fecha haya surgi-
do ningln tipo de inaplicabilidad de una norma o
sentencia europea enarbolando la cuestiéon de la
identidad constitucional.

Por ejemplo, en la Declaracion sobre el Tratado
de Maastricht (DTC 1/1992)%, el Tribunal Cons-
titucional de Espafia sostuvo que la integracién
en la UE tiene un reconocimiento constitucio-
nal derivado de lo recogido en el articulo 93 de
la Constitucion Espafola (en adelante, CE). Por
ende, las cesiones de soberania eran legitimas
siempre que se produjeran en el marco del res-
peto a los principios derivados del Estado social y
democratico de derecho (recogido en el articulo
1 de la CE). En este contexto, el pronunciamien-
to mas relevante es la Declaracion del Pleno del
Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciem-
bre, emitida con motivo del fallido tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa.
En esta declaracidn, el Tribunal Constitucional de
Espafia distinguid entre ‘primacia’ (aplicabilidad
preferente) y ‘supremacia’ (jerarquia normativa).
El Tribunal reconocio la primacia del Derecho de
la Unién como una exigencia técnica para la inte-
gracién, amparada en el articulo 93 CE, pero re-
afirmé que la CE mantiene su supremacia como
norma fundamental y fuente de validez de la
propia integracion. Asi, en el improbable caso de
gue una norma europea afectase a los principios
esenciales de la estructura constitucional o a los
derechos fundamentales (los Ilamados ‘contra-
limites’ implicitos), la Constitucién prevalece-
ria, garantizando la soberania ultima del Estado
Constitucional.

Aun asi, la doctrina constitucional espafola ha
abierto ciertos debates sobre los limites a la pri-
macia en caso de conflicto con los principios es-
tructurales de la CE. Por ejemplo, algunos autores
han planteado si seria posible una resistencia ba-
sada en el “ndcleo esencial de la dignidad humana
o en los derechos fundamentales inderogables”
(Alvarez Conde, 2013, pp. 15-27). A pesar de ello,
el Tribunal Constitucional de Espafia ha optado por
una via interpretativa que favorece el desarrollo de
un didlogo constructivo con el TIJUE que permita
evitar la confrontacién directa, reforzando la es-
tabilidad del sistema y la unidad del ordenamien-
to juridico europeo. Como sefiala Alvarez Conde
(2013, pp. 20-35), el modelo espafiol es un ejem-
plo de integracidn constitucional abierta, ya que el
concepto de soberania se articula desde el punto

de vista de la colaboraciéon normativa y no desde el
enfoque, como si ocurria en el caso polaco, de la
exclusién competencial.

V.  CONSTITUCIONALISMO SIN CONSTITU-
CION: VALORACIONES DOCTRINALES Y
PROSPECTIVA

Como se ha podido observar a lo largo de todo el
articulo, en ausencia de una Constitucién formal y
codificada, el proceso de integracién europea ha
dado lugar a lo que buena parte de la doctrina ha
caracterizado como un ‘constitucionalismo mate-
rial’, es decir, un sistema juridico que, aun carecien-
do de un poder constituyente explicito, funciona
en la practica como un orden constitucional al uso:
a partir de un conjunto estructurado de principios,
normas jerarquizadas, derechos fundamentales y
procedimientos de control.

Este concepto del constitucionalismo material,
heredado de las doctrinas del constitucionalis-
mo socioldgico y del constitucionalismo funcio-
nal, ha sido utilizado para explicar la evolucién
del Derecho de la UE como una forma de cons-
titucionalizacién sin Constitucion (Weiler, 1999,
pp. 221-317). Es decir, el constitucionalismo ma-
terial europeo se sustenta no en un texto Unico ni
en una voluntad constituyente identificable, sino
mas bien en la articulacion, de forma progresiva,
de un orden normativo supranacional que actua
como un marco estructural del poder publico, re-
gula la produccién juridica, protege los derechos
fundamentales y establece limites materiales a la
actuacidén de los Estados miembros (Weiler, 1999,
pp. 260-317).

Por lo tanto, dicho fendmeno ha desafiado las ca-
tegorias tradicionales del Derecho Constitucional
y del Derecho internacional. En primer lugar, por-
que cuestiona el modelo westfaliano, de 1648, de
soberania estatal como fundamento exclusivo de
la autoridad normativa. Y, en segundo lugar, por-
que demuestra que es posible construir un orden
juridico dotado de supremacia y eficacia directa
sin la necesidad de contar con la promulgacion de
una constitucion. Como ha sefialado Armin von
Bogdandy (2001, pp. 30-42), el constitucionalis-
mo europeo representa una transicion desde la
cooperacidn intergubernamental hacia una es-
pecie de poder publico postnacional, sostenido
por una comunidad juridica construida en torno
a unos valores comunes (articulo 2 TUE) y princi-
pios fundamentales.

3 Véase a la Declaracioén de 1 de julio de 1992. Requerimiento 1.236/1992 del Gobierno de la Nacién en relacién con la exis-
tencia o inexistencia de contradiccion entre el articulo 13.2 de la C.E. y el articulo 8 B, apartado 1 del Tratado Constitutivo
de la CEE, en la redaccion que resultaria del articulo G B, 10, del Tratado de la UE.
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Sin embargo, la relacidn entre el constitucionalismo
material europeo y el Derecho internacional gene-
ral no esta exenta de tensiones. En ese sentido, el
TJUE ha reafirmado en multiples ocasiones la auto-
nomia del ordenamiento juridico de la Unidn frente
al Derecho internacional, incluso cuando este ema-
na de fuentes que albergan un alto valor normativo
(por ejemplo, las resoluciones del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas o el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos). En el caso Kadi**, por
ejemplo, el TJUE reemplazar por: realizé un control
de legalidad del reglamento de la UE, incluso si este
implementaba resoluciones del Consejo de Seguri-
dad de la ONU. Una decision que evidencio que el
bloque de europeidad tiene una fuerza normativa
superior a la de cualquier otra norma proveniente
del Derecho internacional clasico.

Al mismo tiempo, hay que destacar, que el cons-
titucionalismo europeo no puede desligarse por
completo del Derecho internacional. De hecho, se
nutre de muchos de sus principios, como el respe-
to a los derechos humanos, la cooperacion pacifica
entre Estados, la responsabilidad compartida o la
protecciéon de minorias. La CDFUE, por ejemplo,
recoge normas y valores procedentes tanto de las
tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros como de instrumentos internacionales (por
ejemplo, tal como se ha visto en epigrafes ante-
riores, muchas de sus bases se fundamentan en
lo recogido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos). Por ende, se podria decir que el consti-
tucionalismo material de la UE funciona como un
nexo, o punto de interseccidn, entre el Derecho
Constitucional de los Estados miembros y el Dere-
cho internacional contemporaneo.

De esta forma, autores como Bruno de Witte han
sefialado que “el constitucionalismo europeo se
configura como un orden juridico experimental,
cuyo caracter hibrido, ni totalmente constitucio-
nal ni puramente internacional, obliga a repensar
las categorias tradicionales del Derecho publico”
(2012, pp. 25-38). Esta naturaleza a medio camino
entre esas dos esferas, permite explicar: su flexi-
bilidad institucional, sus fragilidades estructurales,
la ausencia de un poder constituyente explicito y
la falta de unidad politica en torno al proyecto de
integracion europeo.

En conclusién, el constitucionalismo material
europeo se construye como una estructura ju-
ridica operativa, funcionalmente equivalente a
una constitucién, pero sin las condiciones po-
liticas, formales y simbdlicas propias de los pro-
cesos constituyentes que si se han desarrollado,
a lo largo de la historia, en los distintos Estados
miembros. Es decir, su afirmacion depende menos
de un acto fundacional que de una acumulacién
progresiva de jurisprudencia, normas y principios;
una evolucion en la cual el TJUE ha sido uno de los
agentes principales.

A.  ¢Es posible una futura constitucién formal y
codificada para la UE?

La cuestion de si la UE deberia dotarse de una
Constitucion formal ha sido objeto, desde los
afios noventa, de intensos debate politicos y aca-
démicos. Especialmente tras la firma fallida del
tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa (2004), mas conocido como Tratado
Constitucional Europeo. Aunque este proyecto
fue finalmente abandonado tras los referendos
negativos en Francia y los Paises Bajos en 2005,
la discusion sobre su necesidad, viabilidad y de-
seabilidad ha seguido abierta durante las ultimas
décadas (y mas aun a raiz de las distintas crisis
politicas, desafios democraticos y tensiones insti-
tucionales que se han ido dando en esta primera
mitad de siglo).

Este rechazo popular en Francia y los Paises Bajos
no fue anecddtico; evidencié una fractura entre la
construccién juridica de la Unién y la voluntad po-
pular. Desde la teoria constitucional, esto subraya
una anomalia del modelo europeo: estamos ante
un constitucionalismo de ‘poderes constituidos’ y
no de ‘poder constituyente’. La arquitectura juri-
dico-constitucional europea ha sido edificada por
élites judiciales y gubernamentales, a menudo de
espaldas a la ciudadania, lo que genera un déficit
de legitimidad de origen.

Al carecer de un demos europeo unificado que
ejerza la soberania popular, la Uniéon ha sustituido
la legitimidad democratica directa por una legiti-
midad funcional y de resultados. Esto implica una
inflexion respecto a la doctrina constitucional cla-
sica, ya que, en la UE, la ‘constitucion material’ no
emana de la voluntad soberana del pueblo, sino de

34 Véase a la Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2013, Kadi/Comisién, asuntos acumulados C-584/10 P, C-593/10 P y
C-595/10 P, ECLI:EU:C:2013:518. El asunto Kadi (C-402/05 P y C-415/05 P) abordé la congelacién de activos de Yas-
sin Abdullah Kadi en aplicacion de una resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU contra el terrorismo. El TJUE
anulé el reglamento europeo que implementaba dicha sancion, argumentando que, aunque la UE respeta el Derecho
internacional, las obligaciones internacionales no pueden menoscabar los principios constitucionales del Tratado, en
particular el respeto a los derechos humanos y el derecho a la tutela judicial efectiva, afirmando asi la autonomia plena
del ordenamiento de la Unién incluso frente a la Carta de las Naciones Unidas.
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la interpretacidn evolutiva de los jueces (creacion
pretoriana) y de los tratados entre Estados, lo que
explica la persistente debilidad del compromiso
ciudadano con el proyecto europeo.

Desde una perspectiva constitucional cldsica, una
Constitucidon formal permitiria dotar al sistema
europeo de una claridad estructural y de una le-
gitimidad politica mucho mas asentada, ya que
se garantizan de forma sistemadtica: los principios
fundacionales, los derechos fundamentales, la
distribucion de competencias y los procedimien-
tos democraticos de control. Por consiguiente, su
adopcién podria contribuir a resolver algunas de
las ambigliedades normativas del actual sistema
del Derecho de la UE, asi como reforzar una identi-
dad europea compartida entre los Estados miem-
bros y sus ciudadanos.

Como ha sefalado Jirgen Habermas, una Cons-
titucidn europea podria ser el instrumento nece-
sario para “politizar la Unidn y generar un sujeto
democratico transnacional” (2009). En esa linea,
el texto constitucional ofreceria un marco nor-
mativo comun que uniria a los pueblos europeos
en torno a una comunidad politica fundada en el
Estado de Derecho, la democracia y los derechos
fundamentales.

Sin embargo, hay una gran variedad de obstacu-
los a la hora de aprobar y codificar una constitu-
cion formal para la UE. En primer lugar, existen re-
ticencias politicas en muchos Estados miembros
a la hora de seguir desarrollando el proceso de
integracion supranacional, ya que son contrarios
al enfoque federal que esta muy presente en las
bases fundacionales de la UE. El fracaso del Tra-
tado Constitucional demostré que, para amplios
sectores de la ciudadania, el proyecto europeo
sigue siendo percibido como una construccion
tecnocratica, distante, ajena a las identidades
nacionales, con escaso arraigo democratico y con
un claro corte intergubernamental. Una percep-
cion que se ha visto acentuada por el auge de los
movimientos euroescépticos, y populistas, que
rechazan cualquier cesién adicional de soberania
ala UE.

Ademas, no hay que olvidar las dificultades juridi-
cas y procedimentales existentes. La aprobacion
de una Constitucion requeriria un procedimiento
complejo (seguramente unanime) de ratificacion
por todos los Estados miembros, lo cual represen-
ta un desafio en esta Union de los 27. Sin obviar los
distintos conflictos interpretativos que aparece-
rian a raiz de la relacién competencial y jerarquica
entre la nueva constitucion europea y las constitu-
ciones nacionales, en particular respecto al control
de constitucionalidad, los limites del principio de

primacia y la cldusula de identidad nacional del
articulo 4.2 TUE.

Desde otro punto de vista, algunos autores sostie-
nen gque no es necesaria una constitucion formal
para consolidar el constitucionalismo europeo. Se-
gun Joseph Weiler (1999, pp. 320-348), la UE es un
ejemplo de “constitucionalismo sin Constitucion”,
y su fortaleza reside precisamente en ese caracter
postnacional, pluralista y evolutivo. Teniendo en
cuenta este enfoque, el constitucionalismo euro-
peo deberia seguir construyéndose desde abajo,
mediante la practica institucional, la evolucién
jurisprudencial del TIUE, el respeto a los valores
comunes del articulo 2 TUE y el desarrollo de una
cultura juridica compartida.

En esta misma linea, Dieter Grimm (2015, pp. 460-
470) sefiala que una Constitucion formal solo
tendria legitimacion democrética si proviene de
un auténtico proceso constituyente (tal como ha
ocurrido en la historia constitucional de los distin-
tos Estados miembros), lo que presupone la pre-
sencia de un demos europeo fuerte y cohesionado
(aunque, actualmente, parece que es inexistente).
Sin ese fundamento democratico, una hipotética
constitucidon europea podria concebirse como un
proyecto con un alto déficit de legitimidad demo-
cratica en sus distintas dimensiones.

Por dltimo, no hay que olvidar que, a pesar de
la ausencia de una constitucién formal, ya exis-
ten elementos tipicos de un texto constitucional
clasico en el ordenamiento juridico de la UE: la
CDFUE, el principio de primacia, el control juris-
diccional centralizado (que actua como si fuera
una especie de justicia constitucional concentra-
da) o la distribucion competencial entre las insti-
tuciones de la UE y los Estados miembros. Desde
esta perspectiva, la supuesta ‘constitucién’ de la
Unidn no seria un texto utdpico, sino una realidad
en proceso de consolidacidén, que se manifiesta
en multiples fuentes normativas y practicas juri-
dicas cotidianas.

En definitiva, la posibilidad de una Constituciéon
formal para la UE sigue siendo una cuestidn abier-
ta, condicionada por factores politicos, juridicos e
incluso culturales. No obstante, mientras no exista
una voluntad clara para emprender un nuevo pro-
ceso constituyente, el constitucionalismo material
seguira siendo el eje sobre el que gravita la legi-
timidad del proyecto europeo. Ahora bien, existe
un gran desafio que se observa en la necesidad de
reforzar sus fundamentos democraticos y mejorar
la aceptacion ciudadana, ya que asi la constitucion
de la Unidn (ya sea formal o no) serd algo mas que
un simple producto técnico, para convertirse en un
compromiso comun con sus valores fundacionales.
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VI. CONCLUSIONES

En base al estudio realizado, se puede observar
como, a pesar de la ausencia de una constitucién
europea formalizada, el ordenamiento juridico de
la UE presenta una estructura normativa, institucio-
nal y axioldgica propia de un sistema constitucional
material. Una configuracion que no ha sido el re-
sultado de un proceso constituyente clasico ni de
la aprobacion y promulgacién de un texto Unico y
codificado, sino mas bien del producto de una evo-
lucién jurisprudencial e institucional progresiva (en
la cual, el TJUE ha sido de uno de los protagonistas).

El recorrido histérico y doctrinal realizado permite
afirmar que el TJUE ha asumido, de facto, el rol de
‘un poder constituyente de base judicial’, gracias a
su desarrollo jurisprudencial a la hora de configu-
rar y consolidar principios fundamentales como la
primacia, el efecto directo, la autonomia del Dere-
cho de la UE o la proteccion de los derechos fun-
damentales. Esta funcion ha sido especialmente
evidente en su jurisprudencia mas reciente, ya que
ha fraguado la vinculacién juridica de los valores
del articulo 2 TUE, la eficacia directa de la CDFUE
y la fijacidn de limites materiales, al poder estatal,
cuando se vulneran los pilares fundamentales del
Estado de Derecho.

Como consecuencia de estos hechos, el TIUE no
solo ha garantizado la coherencia interna del De-
recho de la Unidn, sino que ha contribuido activa-
mente a la consolidacidn de un bloque de cons-
titucionalidad europeo (o como sefialan algunos
autores de ‘europeidad’), basado en principios y
valores compartidos por todos los Estados miem-
bros. Una labor que ha sido especialmente crucial
en un contexto marcado por el retroceso democra-
tico, el auge del euroescepticismo y las tensiones
existentes entre la integracién supranacional y la
soberania nacional.

A pesar de esto, este proceso de constituciona-
lizacion ha generado también fricciones con los
tribunales constitucionales nacionales, como lo
demuestran los casos del Tribunal Constitucional
Federal Aleman (PSPP) y del Tribunal Constitucio-
nal de Polonia, donde se han cuestionado abierta-
mente los principios fundacionales del Derecho de
la Unidn. Estos conflictos ponen de manifiesto una
tension estructural no resuelta entre la exigencia
de unidad juridica y la pluralidad de identidades
constitucionales presentes en la UE. Casos que
contrastan con otras experiencias como la del Tri-
bunal Constitucional de Espafia, la cual demuestra
que es compatible una interpretacion cooperativa
del bloque de constitucionalidad europeo, sin re-
nunciar a la autonomia de los ordenamientos juri-
dicos nacionales.

Teniendo en cuenta lo desarrollado por la doctrina,
el analisis realizado en el presente articulo confir-
ma que la UE constituye un caso paradigmatico
de constitucionalismo sin constitucion. Es decir,
un sistema normativo que opera funcionalmente
como un orden constitucional, sin haber sido con-
sagrado mediante la elaboracion, promulgacion y
aprobacion de una constitucion. La CDFUE, la ju-
risprudencia del TJUE, los valores fundacionales
del articulo 2 TUE vy la estructura institucional de
la Unién conforman un entramado normativo que
desempeiia funciones estructurales propias de lo
que seria un Derecho Constitucional al uso.

Sin embargo, la ausencia de una constitucion for-
mal plantea limites importantes en términos de
legitimidad democratica, claridad normativa y per-
cepcidn ciudadana. Aunque diversos autores, como
se ha observado a lo largo del estudio, han defendi-
do la viabilidad de una futura constitucion europea,
los obstaculos politicos, juridicos y culturales hacen
que, por ahora, el constitucionalismo europeo solo
pueda seguir desarrolldandose desde su dimension
funcional y pragmaética. Por ende, el reto principal
no reside Unicamente en adoptar un nuevo texto
constitucional, sino en fortalecer los mecanismos
democraticos y de identidad que sustenten la legi-
timidad de la UE y afiancen su aceptacién social.

En conclusién, el proceso de constitucionalizacién
de la UE, liderado por el TIUE, ha permitido cons-
truir un orden juridico cohesionado, jerdrquico y
guiado por principios fundamentales. Este orde-
namiento, aunque fragmentario en su origen, ha
adquirido progresivamente densidad normativa y
vocacion constitucional. Aun asi, se presenta un
gran desafio para el futuro de la Unién que no es
solo juridico, sino también politico: convertir este
constitucionalismo sin Constitucién en un proyec-
to compartido, legitimo y capaz de conjugar la di-
versidad de los pueblos europeos con la unidad de
sus valores y normas fundamentales. T
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