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			This article analyzes the process of constitu­tionalization 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 artículo analiza el proceso de constitucionalización de la Unión Europea en ausencia de una Constitución formal, centrándose en el papel del Tribunal de Justicia de la Unión Europea como poder constituyente de facto. A través del estudio de su jurisprudencia fundacional y reciente, se demuestra que el referido tribunal ha construido progresivamente un orden normativo con rasgos constitucionales, basado en principios como la primacía, el efecto directo, la autonomía del ordenamiento jurídico, la protección de los derechos fundamentales y los valores del artículo 2 del Tratado de la Unión Europea. 

			Se examinan, además, los conflictos entre el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y diversos tribunales constitucionales nacionales (Alemania, Polonia y España), que reflejan las tensiones entre la unidad jurídica europea y la pluralidad constitucional interna. Finalmente, se reflexiona sobre la viabilidad de una futura Constitución formal para la Unión y se defiende la tesis de que, mientras esta no exista, el constitucionalismo europeo se manifiesta en una forma funcional, material y judicialmente consolidada, aunque no exenta de desafíos en términos de legitimidad democrática y cohesión institucional.

			Palabras clave: Constitucionalismo europeo; primacía; Carta de Derechos Fundamentales; artículo 2 TUE; integración europea.

		

		
			I.	INTRODUCCIÓN

			“La Unión Europea es un experimento constitucional sin Constitución” (Weiler, 1999, pp. 3-10). Una afirmación proveniente de uno de los constitucionalistas europeos más influyentes que refleja una de las paradojas originales del proceso de integración europea: la consolidación de un orden jurídico que presenta rasgos estructurales, funcionales y axiológicos propios de un sistema constitucional, pero que, curiosamente, carece de una Constitución formalmente proclamada, jurídicamente codificada y originalmente constituida. A lo largo de las últimas décadas, la Unión Europea (en adelante, UE) ha dejado de ser una simple organización internacional, basada en tratados, para configurarse como una entidad autónoma (con personalidad jurídica, tal como se recoge a partir del Tratado de Lisboa) con capacidad normativa directa sobre los ciudadanos europeos y, además, provista de un conjunto coherente de principios, derechos fundamentales y mecanismos jurisdiccionales que permitan reflejar, desde un enfoque material, de un auténtico constitucionalismo europeo.

			En este sentido, se hace evidente que el fenómeno de la constitucionalización de la UE no ha seguido los cauces tradicionales de un proceso constituyente, como sí ha ocurrido en los distintos Estados miembros, fundamentado en procesos políticos deliberativos y en la dotación de textos constitucionales formales. Es decir, se ha observado un proceso gradual, fragmentado y judicializado, en el que el papel del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) ha sido determinante. Mediante una jurisprudencia cada vez más detallada e incisiva, el TJUE no solo ha interpretado los tratados constitutivos, sino que además ha contribuido a la creación de un cuerpo normativo constitucionalizado, dotado de primacía, eficacia directa, autonomía y protección de los derechos fundamentales. Un proceso que ha llevado a autores como Miguel Poiares Maduro a sostener que “la Constitución europea existe, aunque no haya sido adoptada como tal” (1998, pp. 7-12), siendo el TJUE uno de los principales arquitectos de su intento de constitucionalidad.

			Por ello, el objetivo de este artículo es analizar cómo el TJUE ha actuado como un poder constituyente de facto, generando un orden constitucional europeo mediante la elaboración de principios fundamentales, la expansión del ámbito de protección de los derechos fundamentales y la consolidación de una autonomía normativa frente a los ordenamientos jurídicos nacionales e internacionales. En otras palabras, este estudio tiene como finalidad demostrar que el TJUE es, y cada día con más fuerza, el principal agente de constitucionalización de la UE, asumiendo un papel que excede el de mero intérprete del Derecho, para convertirse en auténtico arquitecto constitucional.

			Para abordar esta cuestión, el trabajo se estructura en seis partes. Tras esta introducción, se abordará, en primer lugar, el marco normativo del Derecho de la UE, prestando especial atención a su carácter sui generis y a los debates doctrinales en torno a la existencia de una Constitución material europea. A continuación, se dedicará un bloque central al rol que desempeña el TJUE en todo proceso constituyente, dividendo el análisis entre las sentencias fundacionales –como Van Gend en Loos1, Costa/ENEL2, Internationale Handelsgesellschaft3 o Kadi4– y la jurisprudencia reciente, en especial aquella vinculada con la independencia judicial, la eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales (en adelante CDFUE), la condicionalidad en el uso de fondos europeos y la defensa del Estado de Derecho. A continuación, se examinarán las tensiones entre el TJUE y los tribunales constitucionales nacionales, que ilustran tanto las resistencias a la constitucionalización europea como los límites existentes con respecto al principio de primacía (sobre todo, en contextos de crisis constitucional). Finalmente, se ofrecerá una reflexión crítica sobre el concepto de ‘constitucionalismo sin Constitución’, ya que presenta una serie de implicaciones doctrinales y, además, puede ser una de las líneas a seguir para las perspectivas futuras sobre la integridad europea.

			Con respecto a la metodología, hay que señalar que el presente estudio combina, desde una perspectiva crítica y comparada, el análisis jurisprudencial con el doctrinal. Se parte de la identificación de decisiones clave del TJUE, que han producido efectos estructurantes en el sistema jurídico de la Unión, ya que así se podrá contextualizar el marco del debate académico contemporáneo sobre el constitucionalismo europeo. Además, se lleva a cabo una revisión selectiva de la literatura especializada, sobre todo en base a los estudios de autores como Armin von Bogdandy (2000, pp. 1307-1338), Daniel Halberstam (2009, pp. 326-355), Koen Lenaerts (2021, pp. 101-122), Bruno de Witte (2021, pp. 19-56) o Jan Komárek (2013, pp. 81-98).

			Al mismo tiempo, es de recibo destacar que este trabajo delimita su objeto de estudio al plano jurídico-constitucional, por lo que no profundiza en las dinámicas políticas o institucionales que rodean la integración europea (salvo cuando estas son relevantes para comprender la función constitucional desempeñada por el TJUE). Por otra parte, tampoco se abordan en gran medida los intentos fallidos de adopción de una Constitución formal, como el Tratado por el que se establece una Constitución para Europa de 2004, salvo en aquellos casos que es útil –su discusión– a la hora de explicar el trasfondo histórico del fenómeno analizado.

			En definitiva, este artículo se fundamenta en la hipótesis de que la constitucionalización de la UE no ha sido el resultado de un acto proveniente del poder constituyente, sino de un proceso jurisprudencial liderado por el TJUE, cuyo efecto directo ha sido una progresiva consolidación de un orden normativo que presenta rasgos propios de un constitucionalismo moderno. Por ende, esta singularidad exige una revisión de las categorías tradicionales del Derecho Constitucional, así como una reflexión crítica sobre los desafíos que enfrenta el proyecto europeo en un contexto de confrontación y tensión entre el proceso de integración europea y la identidad constitucional de los Estados miembros.

			II.	EL MARCO NORMATIVO DE LA UNIÓN EUROPEA: ¿UN CONSTITUCIONALISMO SUI GENERIS?

			El origen de la integración europea se sitúa en un contexto de reconstrucción política, económica y moral posterior a la Segunda Guerra Mundial. En dicho periodo, los Estados europeos optaron por fórmulas innovadoras de cooperación supranacional como el mejor camino para garantizar la paz, la estabilidad institucional y la prosperidad compartida. Tanto el Tratado de París (1951), que dio origen a la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (en adelante, CECA), como el posterior Tratado de Roma (1957), que creó la Comunidad Económica Europea, fueron concebidos como acuerdos internacionales clásicos, ya que estaban fundamentados en el consentimiento soberano de los Estados firmantes (es decir, en una lógica intergubernamental).

			Sin embargo, ya desde las primeras décadas, la evolución del sistema comunitario comenzó a distanciarse progresivamente del modelo típico del Derecho internacional. A diferencia de otras organizaciones internacionales, las Comunidades Europeas desarrollaron un conglomerado institucional con órganos dotados de competencias exclusivas; un ordenamiento jurídico propio con efecto directo; y, además, un tribunal con funciones jurisdiccionales plenas, lo que produjo un desplazamiento del centro de gravedad desde el Derecho internacional hacia un orden constitucional emergente. Como ha señalado Armin von Bogdandy, este tránsito puede ser interpretado como una “transfiguración constitucional del Derecho internacional” (2001, pp. 27-35), ya que el Derecho originario de la UE dejó de depender exclusivamente del principio de reciprocidad estatal para trasladarse a las bases de la autonomía normativa y de la eficacia jurídica directa.

			Este proceso de consolidación fue iniciado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) –hoy en día el denominado TJUE– que, desde las décadas de 1960 y 1970, introdujo los principios del Derecho de la UE: primacía, efecto directo, autonomía jurídica, protección de derechos fundamentales, subsidiariedad. Así, en la sentencia Van Gend en Loos (C-26/62), el TJCE sostuvo que la Comunidad constituía “un nuevo orden jurídico de Derecho internacional” cuyos sujetos no son únicamente los Estados, sino también los ciudadanos europeos5 (Craig & Búrca, 2020, pp. 262-351). Poco después, en el caso Costa c. ENEL (C-6/64), el TJCE afirmó que el Derecho Comunitario no podía verse desplazado por normas internas, consagrando así el principio de primacía y fijando una visión distinta a la clásica (e intergubernamental) que se podía observar en el Derecho internacional6 (Craig & Búrca, 2020, pp. 303-351).

			El paso de una lógica intergubernamental a una lógica constitucional de carácter supranacional, se vio impulsado por la creación de un sistema institucional autónomo y jerárquico con claras competencias de producción normativa (el Consejo y el Parlamento); una autoridad ejecutiva supranacional (la Comisión); y un tribunal dotado de control jurisdiccional centralizado (TJCE-TJUE). Este esquema funcional, más próximo al de un Estado Constitucional al uso, que al de una organización internacional, ha llevado a autores como Koen Lenaerts a sostener que “la Unión no es un sistema basado en la cooperación de soberanías, sino en la limitación voluntaria de las mismas mediante un pacto constitucional” (2012a, pp. 205-215).

			En síntesis, la evolución desde los tratados originarios provenientes de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero hasta el actual Tratado de Lisboa, refleja una transformación jurídica sustantiva: de un sistema de corte intergubernamental a un orden constitucional europeo de tipo material, caracterizado por la primacía normativa, la vinculación directa y el reconocimiento de un espacio jurídico autónomo e integrado. Esta transformación no ha culminado en una Constitución formal y codificada, pero sí ha dado lugar a un constitucionalismo funcional y operativo, cuyo fundamento normativo radica en el equilibrio entre integración 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 más relevantes en la construcción de este proceso de constitucionalización de la UE, ha sido la aprobación y entrada en vigor de la CDFUE. Aunque se proclamó en Niza en el año 2000, inicialmente como un instrumento político no vinculante, no será hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 2009 cuando la CDFUE adquirirá fuerza jurídica equivalente a los Tratados originarios (tal como se recoge en el artículo 6.1 del Tratado de la UE). Desde ese momento, tanto su estatus jurídico, su función en el sistema de fuentes o su interpretación por parte del TJUE, han dotado a la CDFUE de relevancia constitucional; hasta el punto de ser considerada, por buena parte de la doctrina, como un texto cuasi-constitucional (Lenaerts, 2012b, pp. 375-390).

			La CDFUE recoge todo un catálogo de derechos civiles, políticos, económicos y sociales, estructurados en seis grandes títulos: dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, ciudadanía y justicia. Esta sistematización, inspirada en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros y en los clásicos tratados internacionales (sobre todo en relación al Convenio Europeo de Derechos Humanos), dota al texto de una coherencia interna muy similar a la que se puede observar en las constituciones nacionales. Como señala Giuliano Amato, la Carta es “el equivalente funcional a una Declaración de Derechos dentro del ordenamiento de la Unión” (Amato, 2010, pp. 13-25).

			Al mismo tiempo, hay que señalar que el carácter constitucional de la Carta se puede ver reforzada debido a una serie de cuestiones a tratar. En primer lugar, su inclusión dentro del derecho primario y, por ende, su aplicación efectiva por parte de las instituciones europeas y de los Estados miembros (artículo 51 de CDFUE), le confiere un poder estructurador del ordenamiento jurídico de la UE. En segundo lugar, su contenido no solo recoge 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 más allá de la simple protección subjetiva. Y, en tercer lugar, la interpretación jurisprudencial de la Carta, por parte del TJUE, ha consolidado su eficacia directa y su contribución como instrumento legitimador e integrador (Tridimas, 2015, pp. 344-364).

			En este sentido, y pasando al enfoque práctico, hay casos paradigmáticos que relatan la evolución jurisprudencial relativa a cuestiones relacionadas con la defensa del Estado de Derecho y la protección de los derechos fundamentales. Por ejemplo, el contenido recogido en el artículo 47 de la Carta, que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, se ha visto desarrollado en casos como el asunto V.L. (C-184/20)7, en el cual el TJUE ha reconocido la aplicabilidad directa de este precepto, incluso su supletoriedad en aquellos casos de ausencia normativa nacional, configurándolo como un derecho operativo autónomo (es decir, con una predisposición muy similar a los derechos fundamentales que están 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 legislativas nacionales que puedan comprometer la independencia judicial (C-791/19, Comisión c. Polonia)8 o para imponer condiciones en el acceso a fondos europeos a raíz de la vulneración de los valores recogidos en el artículo 2 TUE (C-156/219 y C-157/2110).

			Sin embargo, el carácter constitucional de la CDFUE ha dado lugar a una gran cantidad de debates en la doctrina. Algunos sectores advierten que la Carta no posee mecanismos propios de reforma ni está integrada por un poder constituyente formal, como sí ocurre con las constituciones de los Estados miembros (Groussot, et.al., 2011, pp. 180-190). Por otro lado, hay autores que subrayan la ambigüedad del propio artículo 51, lo que provoca una clara limitación a la hora de garantizar su aplicación e interpretación uniforme. Ahora bien, la tendencia jurisprudencial del TJUE y de los tribunales nacionales ha sido consolidar su uso como parámetro de control de constitucionalidad (o como señala gran parte de la doctrina, ‘control de europeidad’), reforzando su valor normativo y su papel en la arquitectura jurídica de la Unión (Tridimas, 2015, pp. 344-370).

			En síntesis, la CDFUE se ha convertido en una de las piedras angulares del constitucionalismo europeo, no tanto por su formalidad jurídica, sino más bien por su función práctica y por su contenido sustantivo. Es decir, la Carta se concibe como una ‘constitución de derechos’ dentro del Derecho de la UE, ya que contribuye a garantizar la coherencia, la legitimidad y la protección jurídica de este espacio supranacional que es cada vez más complejo y diversificado.

			B.	Principios clave del constitucionalismo europeo: primacía, efecto directo, autonomía y los valores fundamentales del artículo 2 TUE

			La consolidación del constitucionalismo material en el seno de la UE ha descansado, en buena medida, sobre un conjunto de principios estructurales elaborados por el TJUE a partir de la interpretación de los tratados originarios. Estos principios y valores son: la primacía, el efecto directo, la autonomía del ordenamiento jurídico de la Unión y los valores fundacionales recogidos en el artículo 2 TUE. Una normativa y doctrina que permite hablar de un orden jurídico europeo con rasgos constitucionales, y cuyo reconocimiento y aplicación han transformado la naturaleza del Derecho de la Unión, alejándolo del Derecho internacional clásico y acercándolo a los modelos constitucionales contemporáneos.

			1.	Primacía del Derecho de la Unión

			El principio de primacía, proclamado por el TJUE en el famoso caso Costa c. ENEL (C-6/64)11, establece que el Derecho de la Unión prevalece sobre cualquier norma nacional, principio que no solo se aplica a las normas con rango de ley, sino también en relación a los propios textos constitucionales de los Estados miembros. En este sentido, el TJUE sostuvo que la naturaleza específica del Derecho de la UE, derivada de la propia cesión voluntaria y permanente de soberanía por parte de los Estados miembros, impedía que estos pudieran invocar disposiciones internas para impedir su aplicación (Tridimas, 2015, pp. 344-370). Una doctrina que ha sido reiterada en múltiples ocasiones y ha sido confirmada por la Declaración número 17 anexa al Tratado de Lisboa12, que afirma que los Tratados y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unión tienen primacía sobre el Derecho de los Estados miembros.

			Por lo cual, y teniendo en cuenta la perspectiva doctrinal, la primacía ha sido entendida como el pilar fundamental de la eficacia del Derecho de la Unión (Craig & Búrca, 2020, pp. 262-351), ya que su aceptación ha sido esencial para la cohesión del ordenamiento jurídico europeo. No obstante, esta primacía ha generado tensiones con los tribunales constitucionales nacionales, especialmente cuando entra en juego los principios y preceptos derivados de la identidad nacional y constitucional (tal como se podrá observar, en mayor detalle, en el epígrafe cuarto del presente artículo).

			2.	Efecto directo

			El segundo pilar es el del efecto directo, es decir, la capacidad que tienen las normas del Derecho de la Unión Europea de generar derechos subjetivos exigibles ante los tribunales nacionales. Este principio fue introducido por el TJUE en Van Gend en Loos (C-26/62)13, donde se estableció que los tratados originarios y constitutivos no solo crean obligaciones entre los Estados, sino también derechos individuales 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 jurídicos como los reglamentos, las directivas (bajo ciertas condiciones), la jurisprudencia e incluso algunos principios generales y disposiciones de la CDFUE.

			En definitiva, el efecto directo ha tenido un impacto significativo en la verticalización del orden jurídico europeo, ya que permite que los ciudadanos actúen como sujetos activos del proceso de integración y no como meros beneficiarios pasivos. Como ha señalado Tridimas, “el efecto directo contribuye a la legitimidad democrática del sistema al dotar a los ciudadanos europeos de mecanismos e instrumentos de defensa, garantías y protección frente al Estado” (2015, pp. 344-360).

			3.	Autonomía del ordenamiento jurídico de la Unión

			Por otro lado, estaría el principio de autonomía. Un principio que no está formulado de forma expresa en los tratados originarios y constitutivos, pero que ha sido reiteradamente desarrollado por el TJUE como un elemento esencial del ordenamiento jurídico de la Unión. Por ejemplo, en el Dictamen 1/1714 sobre el acuerdo CETA, el TJUE ha subrayado que el Derecho de la Unión constituye un ordenamiento jurídico independiente del Derecho internacional y de los ordenamientos nacionales, con sus propios mecanismos de interpretación y control jurisdiccional. Además, esta autonomía se aplica en una doble vertiente: no solo con respecto al ordenamiento interno de los Estados miembros, sino también en relación con la capacidad de los tribunales internacionales para interferir en la interpretación exclusiva del Derecho de la Unión, ya que dicha jurisdicción está reservada únicamente al TJUE (artículo 19 TUE).

			En resumen, la autonomía refuerza la identidad constitucional del ordenamiento europeo, protegiéndolo frente a influencias externas e internas. En términos doctrinales, se ha interpretado como una forma de “soberanía judicial funcional” (Groussot et al., 2011, pp. 180–200), que garantiza la supremacía de la interpretación del TJUE sobre cualquier otra autoridad judicial.

			4.	Valores del artículo 2 TUE como fundamentos constitucionales

			Por último, el artículo 2 TUE consagra los valores sobre los que se fundamenta la Unión: “respeto a la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto a los derechos humanos”15. Aunque en un principio estos valores fueron considerados meramente declarativos en base a lo recogido en el TUE, su juridificación progresiva a través de la jurisprudencia reciente del TJUE ha elevado su estatuto hasta convertirlos en auténticos límites materiales del poder público. En sentencias como Comisión c. Polonia (C-619/1816 y C-791/1917) o Hungría y Polonia (C-156/2118 y C-157/2119), el TJUE afirma que estos valores constituyen la base de confianza mutua entre los distintos Estados miembros, dando lugar a un sistema de protección y defensa de estos.

			Por ello, la creciente eficacia jurídica de los valores del artículo 2 TUE sugiere una mutación constitucional del Derecho de la Unión, ya que dichos valores no solo orientan la acción institucional, sino que imponen límites sustantivos a la soberanía nacional en el marco del sistema europeo. Como afirma Lenaerts, estos valores constituyen el núcleo identitario de la UE y el fundamento último de su legitimidad constitucional (2021, pp. 101-122).

			III.	EL TJUE COMO PODER CONSTITUYENTE DE FACTO

			Como se ha observado a lo largo del escrito, la jurisprudencia del TJUE ha desempeñado un papel esencial en la construcción progresiva de un ordenamiento jurídico 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 supranacional (o de europeidad). El TJUE, lejos de limitarse a aplicar los tratados desde una interpretación 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 constitucionalización de la UE no se ha limitado a las sentencias fundacionales del siglo XX, sino que ha continuado con fuerza en la jurisprudencia reciente del TJUE (sobre todo en aquellas cuestiones relativas a la crisis del Estado de Derecho en algunos Estados miembros). Estas resoluciones revelan una dimensión actualizada del constitucionalismo europeo, vinculada con la defensa de los valores del artículo 2 TUE, la consolidación de la CDFUE como parámetro de control jurisdiccional y la defensa activa de la autonomía jurídica del ordenamiento de la Unión frente a desafíos tanto internos como externos.

			Uno de los desarrollos actuales más relevantes ha sido la progresiva juridificación del Estado de Derecho como principio constitucional exigible, conforme al artículo 2 TUE. En las sentencias anteriormente comentadas, Comisión c. Polonia (C-619/1820 y C-791/1921), el TJUE abordó reformas del sistema judicial polaco que ponían en entredicho la independencia de los jueces y, por ende, la garantía de una tutela judicial efectiva. En la sentencia C-619/18, el TJUE dictaminó que la rebaja forzosa de la edad de jubilación de los jueces del Tribunal Supremo polaco vulneraba el principio de independencia judicial, núcleo esencial del Estado de Derecho (Sarmiento, 2020, pp. 125-135). Posteriormente, en el asunto C-791/19, se declaró que el funcionamiento de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo era incompatible con los requisitos de imparcialidad e independencia judicial consagrados en los artículos 19 TUE y 47 de la CDFUE (Sarmiento, 2020, pp. 125-135).

			En este mismo contexto, los casos Associação Sindical dos Juízes Portugueses (C-64/16)22 y KRS (C-824/18)23 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 constitucionales de cada Estado miembro. Al mismo tiempo, en KRS el TJUE anuló una decisión del Consejo de la Judicatura polaco, en base a que se había producido una injerencia política incompatible con el artículo 19 TUE. Esta evolución jurisprudencial resalta que la garantía de la independencia judicial no puede ser supeditada en aras de la identidad constitucional, es decir, se refuerza el principio de supremacía frente a aquellas normas integradas dentro del denominado bloque de constitucionalidad de los Estados miembros.

			A todo ello, habría que añadir una de las manifestaciones más recientes y contundentes de la juridificación de los valores del artículo 2 TUE, es decir, las sentencias relativas a los asuntos C-156/2124 y C-157/2125 relativas al mecanismo de condicionalidad presupuestaria con respecto al acceso a los fondos europeos (Scheppele, 2021, pp. 171-180). En este sentido, el TJUE desestimó los recursos y confirmó que el respeto a los valores fundamentales de la Unión es condición fundamental para la asignación de recursos financieros, apuntalando aún más el respeto al Estado de Derecho y la primacía del Derecho de la UE.

			En definitiva, esa evolución jurisprudencial ha marcado un cambio cualitativo, ya que el TJUE no se ha limitado a declarar infracciones procedimentales, sino que ha impuesto límites materiales al ejercicio del poder constitucional nacional, reforzando los valores comunes como condiciones de adhesión y permanencia en la Unión. Como señala Koen Lenaerts, “la independencia judicial se ha convertido en el barómetro de la legitimidad constitucional dentro del ordenamiento europeo” (2021, pp. 101-122). De esta forma, se puede observar un vínculo normativo entre los principios constitucionales europeos y la política presupuestaria, lo cual supone un paso decisivo hacia una constitución material con eficacia práctica. Una condicionalidad que convierte a los valores del artículo 2 TUE en normas exigibles y justiciables, rompiendo con la visión puramente declarativa que se observaba en las primeras etapas del proceso de integración.

			IV.	DIÁLOGO Y CONFRONTACIÓN: EL TJUE FRENTE A LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES NACIONALES

			La idea de que el TJUE es el garante último de los principios estructurales del orden jurídico europeo ha generado tensiones crecientes con diversos tribunales constitucionales nacionales, ya que son reacios a ceder el control sobre la interpretación y aplicación de distintos principios fundamentales que anteriormente estaban dentro de su competencia. Un conflicto que no es meramente técnico, sino que refleja una disputa sobre quien posee la titularidad de la soberanía constitucional en un contexto de integración supranacional sin precedentes.

			Frente a la doctrina del TJUE, que aboga por la primacía, la autonomía normativa y la unidad interpretativa del Derecho de la Unión, algunos tribunales nacionales han desarrollado doctrinas de control de constitucionalidad ultra vires o de identidad nacional, todo ello con el objetivo de limitar la eficacia de las decisiones europeas con respecto a su propio ordenamiento jurídico. Situación que se puede observar en el desarrollo de los tres casos que se analizan a continuación: Alemania, Polonia y España.

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

			El Tribunal Constitucional Federal Alemán (en adelante, BVerfG) ha sido históricamente uno de los tribunales constitucionales más críticos con la jurisprudencia del TJUE. Desde la sentencia Solange I26 hasta Solange II27, y posteriormente en Maastricht28, Lisboa29 y Gauweiler30, el BVerfG ha mantenido la postura de que el respeto a la primacía del Derecho de la UE está condicionado al cumplimiento de los principios fundamentales de la Ley Fundamental alemana (es decir, al contenido material de la constitución alemana y, sobre todo, al respeto de sus cláusulas de intangibilidad). 

			El punto de inflexión más grave se produjo en el caso PSPP (Weiss, 2 BvR 859/15)31, cuando el BVerfG declaró que la sentencia del TJUE sobre el programa de compra de deuda pública del BCE había incurrido en una interpretación ‘objetivamente arbitraria’ y, por lo tanto, había actuado ultra vires (es decir, más allá 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 primacía y de eficacia directa anteriormente desarrollados.

			Esta resolución generó una fuerte respuesta institucional desde Bruselas, así como una reacción crítica en el conjunto de la doctrina. Según Franz Mayer (2020, pp. 1117-1125), el BVerfG había comprometido la coherencia del orden jurídico europeo, al intentar primar el Derecho Constitucional nacional frente al Derecho de la UE. En cambio, para Lenaerts (2021, pp. 105-120), el problema no reside en el diálogo (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 Unión. Por ello, la Comisión Europea llegó incluso a abrir un procedimiento de infracción contra Alemania, aunque fue archivado, posteriormente, tras las declaraciones del gobierno alemán.

			Por lo cual, se puede observar como la doctrina ultra vires del BVerfG plantea uno de los desafíos más complejos para la integración europea: el reconocimiento mutuo de límites constitucionales sin socavar los principios de primacía y de interpretación uniforme del Derecho de la Unión.

			B.	El Tribunal Constitucional de Polonia: negación frontal de la primacía

			A diferencia del BVerfG, que intentó compatibilizar su doctrina con el respeto al Derecho de la Unión, el Tribunal Constitucional de Polonia (Trybunał Konstytucyjny) adoptó una postura totalmente de confrontación. En su sentencia de octubre de 2021 (Ref. K 3/21)32, el Trybunał Konstytucyjny declaró inconstitucional varios de los preceptos del Tratado de la Unión Europea (por ejemplo, cuestiones como el principio de primacía del Derecho de la Unión, la autonomía del TJUE o la tutela judicial efectiva).

			El Trybunał Konstytucyjny sostuvo que el TJUE se había dotado de una serie de competencias que vulneraban la soberanía nacional y la identidad constitucional de Polonia. De este modo, no solo rechazó la primacía del Derecho de la Unión, sino que cuestionó la legitimidad misma del proceso de integración europea, ya que afirmó que el orden jurídico europeo no podía imponerse sobre las decisiones nacionales cuando entraba en conflicto con esa identidad constitucional o nacional de Polonia (Pech, 2022, pp. 390-410).

			Una decisión, por parte del tribunal polaco, que provocó una grave crisis institucional con la UE. La Comisión Europea inició un procedimiento de infracción, congeló parte de los fondos del Mecanismo de Recuperación y Resiliencia (dentro del marco de los Fondos Next Generation), y planteó ante el TJUE varias acciones destinadas a proteger la independencia judicial en Polonia. Como señala 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 política.

			En resumen, este caso ilustra la dificultad de compatibilizar la pluralidad constitucional europea con una estructura jurídica que exige unidad interpretativa y respeto a los valores comunes recogidos en el artículo 2 TUE. A diferencia del BVerfG, el Trybunał Konstytucyjny instrumentalizó el Derecho Constitucional nacional para legitimar un retroceso autoritario, violando los principios que fundamentan el Estado de Derecho.

			C.	España: una relación cooperativa con el Derecho de la Unión

			En contraste con los casos anteriores, el Tribunal Constitucional de España ha mantenido históricamente una postura de cooperación y alineamiento con el TJUE, sin que hasta la fecha haya surgido ningún tipo de inaplicabilidad de una norma o sentencia europea enarbolando la cuestión de la identidad constitucional.

			Por ejemplo, en la Declaración sobre el Tratado de Maastricht (DTC 1/1992)33, el Tribunal Constitucional de España sostuvo que la integración en la UE tiene un reconocimiento constitucional derivado de lo recogido en el artículo 93 de la Constitución Española (en adelante, CE). Por ende, las cesiones de soberanía eran legítimas siempre que se produjeran en el marco del respeto a los principios derivados del Estado social y democrático de derecho (recogido en el artículo 1 de la CE). En este contexto, el pronunciamiento más relevante es la Declaración del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, emitida con motivo del fallido tratado por el que se establece una Constitución para Europa. En esta declaración, el Tribunal Constitucional de España distinguió entre ‘primacía’ (aplicabilidad preferente) y ‘supremacía’ (jerarquía normativa). El Tribunal reconoció la primacía del Derecho de la Unión como una exigencia técnica para la integración, amparada en el artículo 93 CE, pero reafirmó que la CE mantiene su supremacía como norma fundamental y fuente de validez de la propia integración. Así, en el improbable caso de que una norma europea afectase a los principios esenciales de la estructura constitucional o a los derechos fundamentales (los llamados ‘contralímites’ implícitos), la Constitución prevalecería, garantizando la soberanía última del Estado Constitucional.

			Aun así, la doctrina constitucional española ha abierto ciertos debates sobre los límites a la primacía en caso de conflicto con los principios estructurales de la CE. Por ejemplo, algunos autores han planteado si sería posible una resistencia basada en el “núcleo esencial de la dignidad humana o en los derechos fundamentales inderogables” (Álvarez Conde, 2013, pp. 15-27). A pesar de ello, el Tribunal Constitucional de España ha optado por una vía interpretativa que favorece el desarrollo de un diálogo constructivo con el TJUE que permita evitar la confrontación directa, reforzando la estabilidad del sistema y la unidad del ordenamiento jurídico europeo. Como señala Álvarez Conde (2013, pp. 20-35), el modelo español es un ejemplo de integración constitucional abierta, ya que el concepto de soberanía se articula desde el punto de vista de la colaboración normativa y no desde el enfoque, como si ocurría en el caso polaco, de la exclusión competencial.

			V.	CONSTITUCIONALISMO SIN CONSTITUCIÓN: VALORACIONES DOCTRINALES Y PROSPECTIVA

			Como se ha podido observar a lo largo de todo el artículo, en ausencia de una Constitución formal y codificada, el proceso de integración europea ha dado lugar a lo que buena parte de la doctrina ha caracterizado como un ‘constitucionalismo material’, es decir, un sistema jurídico que, aun careciendo de un poder constituyente explícito, funciona en la práctica 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 constitucionalismo sociológico y del constitucionalismo funcional, ha sido utilizado para explicar la evolución del Derecho de la UE como una forma de constitucionalización sin Constitución (Weiler, 1999, pp. 221-317). Es decir, el constitucionalismo material europeo se sustenta no en un texto único ni en una voluntad constituyente identificable, sino más bien en la articulación, de forma progresiva, de un orden normativo supranacional que actúa como un marco estructural del poder público, regula la producción jurídica, protege los derechos fundamentales y establece límites materiales a la actuación de los Estados miembros (Weiler, 1999, pp. 260-317).

			Por lo tanto, dicho fenómeno ha desafiado las categorías tradicionales del Derecho Constitucional y del Derecho internacional. En primer lugar, porque cuestiona el modelo westfaliano, de 1648, de soberanía estatal como fundamento exclusivo de la autoridad normativa. Y, en segundo lugar, porque demuestra que es posible construir un orden jurídico dotado de supremacía y eficacia directa sin la necesidad de contar con la promulgación de una constitución. Como ha señalado Armin von Bogdandy (2001, pp. 30-42), el constitucionalismo europeo representa una transición desde la cooperación intergubernamental hacia una especie de poder público postnacional, sostenido por una comunidad jurídica construida en torno a unos valores comunes (artículo 2 TUE) y principios fundamentales.

			Sin embargo, la relación entre el constitucionalismo material europeo y el Derecho internacional general no está exenta de tensiones. En ese sentido, el TJUE ha reafirmado en múltiples ocasiones la autonomía del ordenamiento jurídico de la Unión frente al Derecho internacional, incluso cuando este emana de fuentes que albergan un alto valor normativo (por ejemplo, las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o el Convenio Europeo de Derechos Humanos). En el caso Kadi34, por ejemplo, el TJUE reemplazar por: realizó un control de legalidad del reglamento de la UE, incluso si este implementaba resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU. Una decisión que evidenció que el bloque de europeidad tiene una fuerza normativa superior a la de cualquier otra norma proveniente del Derecho internacional clásico.

			Al mismo tiempo, hay que destacar, que el constitucionalismo europeo no puede desligarse por completo del Derecho internacional. De hecho, se nutre de muchos de sus principios, como el respeto a los derechos humanos, la cooperación pacífica entre Estados, la responsabilidad compartida o la protección de minorías. La CDFUE, por ejemplo, recoge normas y valores procedentes tanto de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros como de instrumentos internacionales (por ejemplo, tal como se ha visto en epígrafes anteriores, muchas de sus bases se fundamentan en lo recogido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos). Por ende, se podría decir que el constitucionalismo material de la UE funciona como un nexo, o punto de intersección, entre el Derecho Constitucional de los Estados miembros y el Derecho internacional contemporáneo.

			De esta forma, autores como Bruno de Witte han señalado que “el constitucionalismo europeo se configura como un orden jurídico experimental, cuyo carácter híbrido, ni totalmente constitucional ni puramente internacional, obliga a repensar las categorías tradicionales del Derecho público” (2012, pp. 25-38). Esta naturaleza a medio camino entre esas dos esferas, permite explicar: su flexibilidad institucional, sus fragilidades estructurales, la ausencia de un poder constituyente explícito y la falta de unidad política en torno al proyecto de integración europeo.

			En conclusión, el constitucionalismo material europeo se construye como una estructura jurídica operativa, funcionalmente equivalente a una constitución, pero sin las condiciones políticas, formales y simbólicas propias de los procesos constituyentes que si se han desarrollado, a lo largo de la historia, en los distintos Estados miembros. Es decir, su afirmación depende menos de un acto fundacional que de una acumulación progresiva de jurisprudencia, normas y principios; una evolución en la cual el TJUE ha sido uno de los agentes principales.

			A.	¿Es posible una futura constitución formal y codificada para la UE?

			La cuestión de si la UE debería dotarse de una Constitución formal ha sido objeto, desde los años noventa, de intensos debate políticos y académicos. Especialmente tras la firma fallida del tratado por el que se establece una Constitución para Europa (2004), más conocido como Tratado Constitucional Europeo. Aunque este proyecto fue finalmente abandonado tras los referendos negativos en Francia y los Países Bajos en 2005, la discusión sobre su necesidad, viabilidad y deseabilidad ha seguido abierta durante las últimas décadas (y más aún a raíz de las distintas crisis políticas, desafíos democráticos y tensiones institucionales que se han ido dando en esta primera mitad de siglo).

			Este rechazo popular en Francia y los Países Bajos no fue anecdótico; evidenció una fractura entre la construcción jurídica de la Unión y la voluntad popular. Desde la teoría constitucional, esto subraya una anomalía del modelo europeo: estamos ante un constitucionalismo de ‘poderes constituidos’ y no de ‘poder constituyente’. La arquitectura jurídico-constitucional europea ha sido edificada por élites judiciales y gubernamentales, a menudo de espaldas a la ciudadanía, lo que genera un déficit de legitimidad de origen.

			Al carecer de un demos europeo unificado que ejerza la soberanía popular, la Unión ha sustituido la legitimidad democrática directa por una legitimidad funcional y de resultados. Esto implica una inflexión respecto a la doctrina constitucional clásica, ya que, en la UE, la ‘constitución material’ no emana de la voluntad soberana del pueblo, sino de la interpretación evolutiva de los jueces (creación pretoriana) y de los tratados entre Estados, lo que explica la persistente debilidad del compromiso ciudadano con el proyecto europeo.

			Desde una perspectiva constitucional clásica, una Constitución formal permitiría dotar al sistema europeo de una claridad estructural y de una legitimidad política mucho más asentada, ya que se garantizan de forma sistemática: los principios fundacionales, los derechos fundamentales, la distribución de competencias y los procedimientos democráticos de control. Por consiguiente, su adopción podría contribuir a resolver algunas de las ambigüedades normativas del actual sistema del Derecho de la UE, así como reforzar una identidad europea compartida entre los Estados miembros y sus ciudadanos.

			Como ha señalado Jürgen Habermas, una Constitución europea podría ser el instrumento necesario para “politizar la Unión y generar un sujeto democrático transnacional” (2009). En esa línea, el texto constitucional ofrecería un marco normativo común que uniría a los pueblos europeos en torno a una comunidad política fundada en el Estado de Derecho, la democracia y los derechos fundamentales.

			Sin embargo, hay una gran variedad de obstáculos a la hora de aprobar y codificar una constitución formal para la UE. En primer lugar, existen reticencias políticas en muchos Estados miembros a la hora de seguir desarrollando el proceso de integración supranacional, ya que son contrarios al enfoque federal que está muy presente en las bases fundacionales de la UE. El fracaso del Tratado Constitucional demostró que, para amplios sectores de la ciudadanía, el proyecto europeo sigue siendo percibido como una construcción tecnocrática, distante, ajena a las identidades nacionales, con escaso arraigo democrático y con un claro corte intergubernamental. Una percepción que se ha visto acentuada por el auge de los movimientos euroescépticos, y populistas, que rechazan cualquier cesión adicional de soberanía a la UE.

			Además, no hay que olvidar las dificultades jurídicas y procedimentales existentes. La aprobación de una Constitución requeriría un procedimiento complejo (seguramente unánime) de ratificación por todos los Estados miembros, lo cual representa un desafío en esta Unión de los 27. Sin obviar los distintos conflictos interpretativos que aparecerían a raíz de la relación competencial y jerárquica entre la nueva constitución europea y las constituciones nacionales, en particular respecto al control de constitucionalidad, los límites del principio de primacía y la cláusula de identidad nacional del artículo 4.2 TUE.

			Desde otro punto de vista, algunos autores sostienen que no es necesaria una constitución formal para consolidar el constitucionalismo europeo. Según Joseph Weiler (1999, pp. 320-348), la UE es un ejemplo de “constitucionalismo sin Constitución”, y su fortaleza reside precisamente en ese carácter postnacional, pluralista y evolutivo. Teniendo en cuenta este enfoque, el constitucionalismo europeo debería seguir construyéndose desde abajo, mediante la práctica institucional, la evolución jurisprudencial del TJUE, el respeto a los valores comunes del artículo 2 TUE y el desarrollo de una cultura jurídica compartida.

			En esta misma línea, Dieter Grimm (2015, pp. 460-470) señala que una Constitución formal solo tendría legitimación democrática si proviene de un auténtico proceso constituyente (tal como ha ocurrido en la historia constitucional de los distintos Estados miembros), lo que presupone la presencia de un demos europeo fuerte y cohesionado (aunque, actualmente, parece que es inexistente). Sin ese fundamento democrático, una hipotética constitución europea podría concebirse como un proyecto con un alto déficit de legitimidad democrática en sus distintas dimensiones.

			Por último, no hay que olvidar que, a pesar de la ausencia de una constitución formal, ya existen elementos típicos de un texto constitucional clásico en el ordenamiento jurídico de la UE: la CDFUE, el principio de primacía, el control jurisdiccional centralizado (que actúa como si fuera una especie de justicia constitucional concentrada) o la distribución competencial entre las instituciones de la UE y los Estados miembros. Desde esta perspectiva, la supuesta ‘constitución’ de la Unión no sería un texto utópico, sino una realidad en proceso de consolidación, que se manifiesta en múltiples fuentes normativas y prácticas jurídicas cotidianas.

			En definitiva, la posibilidad de una Constitución formal para la UE sigue siendo una cuestión abierta, condicionada por factores políticos, jurídicos e incluso culturales. No obstante, mientras no exista una voluntad clara para emprender un nuevo proceso constituyente, el constitucionalismo material seguirá siendo el eje sobre el que gravita la legitimidad del proyecto europeo. Ahora bien, existe un gran desafío que se observa en la necesidad de reforzar sus fundamentos democráticos y mejorar la aceptación ciudadana, ya que así la constitución de la Unión (ya sea formal o no) será algo más que un simple producto técnico, para convertirse en un compromiso común con sus valores fundacionales.

			VI.	CONCLUSIONES

			En base al estudio realizado, se puede observar como, a pesar de la ausencia de una constitución europea formalizada, el ordenamiento jurídico de la UE presenta una estructura normativa, institucional y axiológica propia de un sistema constitucional material. Una configuración que no ha sido el resultado de un proceso constituyente clásico ni de la aprobación y promulgación de un texto único y codificado, sino más bien del producto de una evolución jurisprudencial e institucional progresiva (en la cual, el TJUE ha sido de uno de los protagonistas).

			El recorrido histórico 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 configurar y consolidar principios fundamentales como la primacía, el efecto directo, la autonomía del Derecho de la UE o la protección de los derechos fundamentales. Esta función ha sido especialmente evidente en su jurisprudencia más reciente, ya que ha fraguado la vinculación jurídica de los valores del artículo 2 TUE, la eficacia directa de la CDFUE y la fijación de límites materiales, al poder estatal, cuando se vulneran los pilares fundamentales del Estado de Derecho.

			Como consecuencia de estos hechos, el TJUE no solo ha garantizado la coherencia interna del Derecho de la Unión, sino que ha contribuido activamente a la consolidación de un bloque de constitucionalidad europeo (o como señalan algunos autores de ‘europeidad’), basado en principios y valores compartidos por todos los Estados miembros. Una labor que ha sido especialmente crucial en un contexto marcado por el retroceso democrático, el auge del euroescepticismo y las tensiones existentes entre la integración supranacional y la soberanía nacional.

			A pesar de esto, este proceso de constitucionalización ha generado también fricciones con los tribunales constitucionales nacionales, como lo demuestran los casos del Tribunal Constitucional Federal Alemán (PSPP) y del Tribunal Constitucional de Polonia, donde se han cuestionado abiertamente los principios fundacionales del Derecho de la Unión. Estos conflictos ponen de manifiesto una tensión estructural no resuelta entre la exigencia de unidad jurídica y la pluralidad de identidades constitucionales presentes en la UE. Casos que contrastan con otras experiencias como la del Tribunal Constitucional de España, la cual demuestra que es compatible una interpretación cooperativa del bloque de constitucionalidad europeo, sin renunciar a la autonomía de los ordenamientos jurídicos nacionales.

			Teniendo en cuenta lo desarrollado por la doctrina, el análisis realizado en el presente artículo confirma que la UE constituye un caso paradigmático de constitucionalismo sin constitución. Es decir, un sistema normativo que opera funcionalmente como un orden constitucional, sin haber sido consagrado mediante la elaboración, promulgación y aprobación de una constitución. La CDFUE, la jurisprudencia del TJUE, los valores fundacionales del artículo 2 TUE y la estructura institucional de la Unión conforman un entramado normativo que desempeña funciones estructurales propias de lo que sería un Derecho Constitucional al uso.

			Sin embargo, la ausencia de una constitución formal plantea límites importantes en términos de legitimidad democrática, claridad normativa y percepción ciudadana. Aunque diversos autores, como se ha observado a lo largo del estudio, han defendido la viabilidad de una futura constitución europea, los obstáculos políticos, jurídicos y culturales hacen que, por ahora, el constitucionalismo europeo solo pueda seguir desarrollándose desde su dimensión funcional y pragmática. Por ende, el reto principal no reside únicamente en adoptar un nuevo texto constitucional, sino en fortalecer los mecanismos democráticos y de identidad que sustenten la legitimidad de la UE y afiancen su aceptación social.

			En conclusión, el proceso de constitucionalización de la UE, liderado por el TJUE, ha permitido construir un orden jurídico cohesionado, jerárquico y guiado por principios fundamentales. Este ordenamiento, aunque fragmentario en su origen, ha adquirido progresivamente densidad normativa y vocación constitucional. Aun así, se presenta un gran desafío para el futuro de la Unión que no es solo jurídico, sino también político: convertir este constitucionalismo sin Constitución en un proyecto compartido, legítimo y capaz de conjugar la diversidad de los pueblos europeos con la unidad de sus valores y normas fundamentales. [image: ]
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Tabla 2

Primera fase: estrategia de ruptura institucional directa

Namero de
Proyecto de Ley

Fecha Objeto dela Ley Grupo parlamentario
que lo propuso

Posicién politica del
grupo parlamentario

3494/2022-CR

8de “El objeto de la presente Ley es Denun- Perd Libre
noviembre | ciar a la Convencién Americana Sobre
de2022 | Derechos Humanos (Pacto San José de
Costa Rica) para restablecer la pena de
muerte en el Perd, devolviendo asi la
soberania absoluta en materia acerca
de la pena capital en el pais”.

Izquierda
conservadora

4914/2022-CR

5demayode | “El presente proyecto de ley tiene por | Accién Popular
2023 objeto declarar de necesidad pablica e
interés nacional que se prohiba que el
Estado peruano mantenga a violado-
res, asesinos y funcionarios corruptos
a través de la salida de la Convencion
Americana de Derechos Humanos™.

Derecha
conservadora

5216/2022-CR

1dejuniode | “La presente ley tiene como objeto la | Renovacién Popular

2023 denuncia de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, ratificada por el
Pert el 28 de julio de 1978".

Derecha
conservadora

5303/2022-CR

9dejunio de | “La presente ley tiene por objeto nor- Avanza Pais

2023 mar el procedimiento de propuesta del
Gobierno del Peru para Jueces, Jueces
Ad Hoc y Comisionados, ante la Asam-
blea General de la Organizacién de Es-
tados Americanos, para que integren
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana
de Derechos Humanos™®.

Derecha
conservadora

5582/2022-CR

17 dejulio de | “Declérese de interés nacional la de- | Accién Popular
2023 nuncia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y el retiro de
la Competencia Contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
conforme lo establece el articulo 78 de
la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y el articulo 57 de la
Constitucin Politica del Perd"™®.

Derecha
conservadora

Fuente: Elaboracion propia.
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Gréfico 2: Proceso de comunicacién protegido
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Cuadro 3:

I: Identificacién del conflicto de derechos en tensién:

Victima: integridad fisica, vida libre de violencia, derecho a me- | Persona denunciada: presuncién de inocencia, contradic-
didas de proteccién oportunas. cién, defensa.

11: Aplicacién del Test de Proporcionalidad Reforzado

La medida (alejamiento temporal del domicilio, prohibicién de contacto y asistencia a taller de control de
impulsos) es adecuada para prevenir nuevas agresiones.

Idoneidad
Debida diligencia: aunque sea un hecho aislado, el contexto familiar y precia de menores requieren me-
didas de prevencién.

Dado el nivel de riesgo, las medidas deben ser proporcionales y con un seguimiento programado para
) evaluar una variacién y/o archivo.
Necesidad

Se puede optar por medidas alternativas al retiro del hogar, como rondas policiales y sesiones psicoldgicas
obligatorias.

El principio de in dubio pro victima puede operar si hay dudas sobre la frecuencia de los hechos, pero en
Proporcionalidad | este caso el hecho estd corroborado.

en estricto La afectacion al denunciado (limitacién temporal de acercamiento y tratamiento) es razonable frente a la
necesidad de prevenir nueva violencia.

IlI: Verificacion del nicleo esencial del debido proceso

l denunciado fue escuchado, se valord su versién y se le otorgan vias para impugnar.

No hay sancién penal anticipada. Pues a nivel penal es el ministerio pablico quien debe evaluar la configuracién de un delito
de lesiones.

Motivacién reforzada con enfoque de género

La resolucién debe explicar que, aunque se trate de violencia fisica moderada, el derecho a una vida libre de violencia exige
una respuesta preventiva e integral.

Se debe invocary desarrollar el contexto social de tolerancia a la violencia doméstica en la realidad nacional y el impacto en los
hijos, como factores que agravan la situacién, considerando el principio del interés superior del nifio.

Fuente: Elaboracién propia
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Gréfico 1

Enfrentar al abuso legislativo

Medios [~

Institucionales Extrainstitucionales
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos del
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Cuadro 2

Articulo dnico: Derogacién

Derdguese las leyes 31520, “Ley que restablece la autonomia y la institucionalidad de las universidades Per”; 32105, “Ley
que modifica la Ley 30220, Ley universitaria, para disponer el carécter permanente de la modalidad a distancia de la educa-
cién superior y afianzar su acceso”; 32390, “Ley que autoriza el nombramiento excepcional de los docentes de la educacion
bisica que aprueben las dos etapas del concurso de ingreso a la carrera publica magisterial”; 31996, “Ley que promueve el
ingreso a la carrera piiblica magisterial de los profesores nombrados interinamente”; 31399, “Ley que fortalece el proceso
de aprobacién de leyes de reforma constitucional regulado en los articulos 40 y 44 de la ley 26300”; 32213, “Ley que esta-
blece la rectoria y la ampliacion del plazo del proceso de formalizacién minera integral de la actividad en la pequefia mineria
y minerfa artesanal”; 31989, “Ley que modifica el Decreto Legislativo 1607 ~Decreto Legislativo que modifica la Ley 30077,
Ley contra el crimen organizado~ para derogar su Disposicién Complementaria Final Primera”; 31973, “Ley que modifica la
Ley 20763, Ley forestal y de fauna silvestre, y aprueba disposiciones complementarias orientadas a promover la zonificacion
forestal”; 32138, “Ley que modifica la ley 30077, Ley contra el crimen organizado, modificada por la Ley 32108”; 32054, “Ley
que modifica el Cédigo Penal, Decreto Legislativo 635, y la Ley 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas en el proceso penal, a fin de optimizar la democracia representativa y establecer medidas para la lucha
contra la corrupci6n en las organizaciones politicas”, 31751, “Ley que modifica el codigo penal y el nuevo cédigo procesal
penal para modificar la suspensién del plazo de prescripcion”; 32326, “Ley que modifica el Decreto Legislativo 1373, Decreto
Legislativo sobre extincion de dominio, a fin de perfeccionar el proceso de extincion de dominio”; y, la Ley 32309, “que crea
incentivos econdmicos y fiscales para el fomento de las actividades cinematografica y audiovisual del Perd”.

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro 1

Ley

Tema

Derecho a la educacién

Ley 31520 (2022)

Afecta la imparcialidad del Consejo Directivo de la SUNEDU

Ley 32105 (2024) Elimina la supervision periédica de los estandares universitarios
Ley 32390 (2025) Acceso de profesores contratados a la carrera publica magisterial
Ley 31996 (2024) Acceso de profesores interinos a la carrera publica magisterial
Derechos politicos

Ley 31399 (2022) Eliminacién de los referéndums ciudadanos

Derecho al medio ambiente

Ley 32213 (2024) Amplia el Registro Integral de Formalizacién Minera

Ley 31989 (2024) Limita la incautacion de explosivos de la mineria informal

Ley 31973 (2024) Promueve la deforestacion y la actividad agropecuaria enla selva

Lucha contra la corrupcién

Ley 32138 (2024) Se acota el concepto de organizacion criminal

Ley 32054 (2024) Se prohiben procesos penales contra partidos politicos

Ley 31751 (2023) Se redujo el plazo de la prescripcion de delitos de corrupcion

Ley 32326 (2025) Se debilitd el régimen de la extincion de dominio

Derecho ala libertad artistica

Ley 32309 (2025) Se reduce el apoyo econdmico en el cine y se censuran temiticas

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 4

Pronunciamientos del SIDH contra la Ley APCI

Organos CIDH Corte IDH
Nombre Peri: CIDH manifiesta | Resolucion: solicitud | Resolucién:  solicitud | Resolucién de supervi-
su grave preocupacion | de aplicacion del re- | de aplicacion del re- | sién de sentencias de
por los articulos de la ley | glamento 53 de la | glamento 53 de la | 19 casosc. Peri
que modifica la agencia | Corte en caso Ramos | Corte en caso Gamboa
de cooperacién interna- | Durand Garcia
cional
Fecha 12 de mayo de 2025 2demayode2025 | 2 dejulio de 2025 2 de julio de 2025
Tipo Comunicado de prensa | Resolucién
Sumilla Rechaza la ley peruana | Ordena proteger re- | Ordena proteger re- | Ordena a Peri pro-

que obstaculiza a las
organizaciones de dere-
chos humanos de poder
garantizar el acceso a
la_justicia_internacional
(CIDH, 2025).

presentantes legales
del Estudio para la
defensa de los dere-
chos de la mujer (en
adelante, DEMUS)
que  defienden a
victimas peruanas y
concede tiempo adi
cional en la audien-
cia piblica del 22 de
mayo de 2025 (Corte
IDH, 2025, pp. 9-10).

presentantes de la
Comision de Derechos
Humanos (en adelan-
te, COMISEDH®) y la
Asociacion Pro De-
rechos Humanos_(en
adelante, APRODEH)
en caso  Gamboa
Garcia c. represalias
peruanas (Corte IDH,
2025, p. 9-10).

teger representantes
legales de  victimas
contra represalias por
nueva ley (Corte IDH,
2025, p. 10-11).

Vulneracién al
acceso ala justicia

Si

Si

Si

Si

Mencionan pueblos
indigenas

Si

No

No

No

Fuente: Elaboracidn propia.
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Cuadro 1: Flujo de procedimiento en el afio 2023

Sentido de la resolucién de segunda instancia administrativa
- Apelaciones resueltas _ i
G || SRS por el Tribunal de o ¥ = 3
atendidas y 5 5 =E g g e
presentadas tendidss | Tansparenciay Accesoa 2 23 H g g
022 la Informacién Piblica 2 g g a
g g g g
3
346,955 342,105 4,313 2,822 339 247 646 259

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos de la la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

y el TTAIP (2023)
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Grifico 1: Dimensién formal y material del derecho a la intimidad

Si terceros acceden se activa
Zons reeorvada mmp 2 proteccion formal:devalver
Proteccion formal sin o eliminar datos aunque no

importar contenido sean intimos
Interés piiblico en datos: Interés pblico en datos:
se puede difundir datos se prohibe difusion

]

Fuente: Elaboracién propia





OEBPS/image/Cuadro_1_Calvo.png
Cuadro 1:

I: Identificacién del conflicto de derechos en tension: ¢qué derechos fundamentales estan en conflicto?

Victima: integridad, dignidad, vida libre de violencia, accesoa | Persona denunciada: debido proceso, derecho de defensa,
la justicia y proteccion inmediata. contradiccion, presuncion de inocencia.

11: Aplicacién del Test de Proporcionalidad Reforzado

¢La medida procesal adoptada (por ejemplo, medidas de proteccién urgentes) es adecuada para lograr el
fin constitucional legitimo de proteger a la victima de violencia?

Idoneidad
Principio de debida diligencia: ¢Se actué de manera oportuna y efectiva para evitar una nueva revictimi-
zacién o incremento del riesgo?
¢Existe otra medida menos lesiva que permita alcanzar el mismo nivel de proteccion para la victima sin

; afectar en mayor medida los derechos del denunciado?

Necesidad

Considerar el nivel de riesgo (leve, moderado, severo) y la disponibilidad de medios alternativos, especial-
mente si hay hijos menores.

Proporcionalidad
en estricto

¢El beneficio constitucional que se logra (proteger la vida e integridad de la victima) justifica la afectacion
que pueda sufrir el derecho de defensa del denunciado?

Aqui se refuerza el andlisis con los principios de: In dubio pro victima, frente a una situacién de incertidum-
bre y ausencia de prueba directa (solo se cuenta con el dicho de la victima) ¢la decisién favorece una pro-
teccidn efectiva son cancelar injustificadamente derechos procesales? Y el principio de debida diligencia
al preguntar si ¢la autoridad ha considerado todos los elementos contextuales (antecedentes, factores de
riesgo, género, interseccionalidad)?

III: Verificacion del nicleo esencial del debido proceso

¢La medida procesal o resolucién ha respetado el niicleo duro del derecho de defensa? (Por ejemplo: notificacién, derecho a
revisién, plazo razonable, motivacién adecuada).

IV: Motivacién reforzada con enfoque de género

¢La resolucién judicial ha explicado por qué la medida de proteccién adoptada es proporcional y adecuada al contexto de
violencia de género?

¢Se utilizaron criterios diferenciales y razonamientos con enfoque de género para interpretar la prueba, el riesgo y la urgencia?

Fuente: Elaboracién propia
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Tabla 3

strategia de obstruccién institucional indirecta

Niimero de Fecha Objeto de la Ley Grupos parlamentarios que
laley presentaron la iniciativa legislativa
32301 15deabril | “[..] Semodificanlos articulos 1, 3 -parrafos 3.1y 3.3, | 1. Per Libre
del 2025 | 4- literales f), m), u), e incorpora el literal v)- 6, 8, 21 | 2. Grupo Parlamentario Unidad y

y 22 de la Ley 27692, Ley de creacion de la Agencia
Peruana de Cooperacion Internacional (APCI)

Constituyen infracciones que comenten las entidades
que gestionan cooperacion técnica internacional las
siguientes:

. Infracciones muy graves

2. Hacer uso indebido de los recursos y donaciones de
la cooperacién técnica internacional o aplicar los mis-
mos a fines distintos para los cuales fueron previstos.
Entre otros, constituye uso indebido, utilizar los cita-
dos recursos para asesorar, asistir o financiar, de cual-
quier forma, o modalidad, acciones administrativas,
judiciales o de otra naturaleza, en instancias nacio-
nales o internacionales, contra el Estado Peruano”®.

Diélogo Parlamentario
3. Renovacion Popular
4. Alianza para el Progreso
5. Fuerza Popular

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 3

Aiio 2023°
Organos administrativos Poder Judicial Tribunal Constitucional
Resoluciones Resoluciones Sentencias Sentencias Expedientes —
de 12 instancia de 22 Instancia del2instancia | de 22 Instancia ingresados
342,325 4365 1050 847 167 118

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos de la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
TTAIP, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, PJ y Tribunal Constitucional (2023)
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Cuadro 6: Derecho a la autodeterminacién informativa

Modalidades protegidas en el NCPC

Derechos del titular de datos
personales segin Ia Ley de Proteccién
de Datos Personales (LPDP)

Conocer y supervisar la forma en que la informacién personal viene siendo util
zada.

Conocer el contenido de la informacién personal que se almacena en el banco de
datos.

Conocer el nombre de la persona que proporcioné el dato.
Esclarecer los motivos que han llevado a la creacién de la base de datos.
Conocer el lugar donde se almacena el dato, con la finalidad de que la persona
pueda ejercer su derecho.

Derecho de informacién
(articulo 18)
Derecho de acceso
(articulo 19)

Modificar la informacién contenida en el banco de datos, si se trata de informa-
cién falsa, desactualizada o imprecisa.

Incorporar en el banco de datos informacién que tengan como finalidad adicionar
unainformacién cierta pero que por el transcurso del tiempo ha sufrido modifica-
ciones.

Incorporar informacién que tiene como objeto aclarar la certeza de un dato que
ha sido mal interpretado.

Incorporar al banco de datos una informacién omitida que perjudica a la persona.
Eliminar de los bancos de datos informacién sensible que afectan la intimidad
personal, familiar o cualquier otro derecho fundamental de la persona.

Derecho de actualizacién, inclusién,
rectificacién y supresién
(articulo 20)

Impedir que las personas no autorizadas accedan a una informacién que ha sido
calificada como reservada.

Impedir la manipulacién o publicacién del dato en el marco de un proceso, con la
finalidad de asegurar la eficacia del derecho a protegerse.

Derecho a impedir el suministro
(articulo 21)
Derecho de oposicién
(articulo 22)

Reparar agresiones contra la manipulacién de datos personalisimos almacenados
en bancos de datos de informacién computarizados o no.

Que e dato se guarde bajo un cédigo que solo pueda ser descifrado por quien
estd autorizado para hacerlo.

Asolicitar el control técnico con la finalidad de determinar si el sistema informa-
tivo, computarizado o no, garantiza la confidencialidad y las condiciones minimas
de seguridad de los datos y su utilizacién de acuerdo con la finalidad para la cual
han sido almacenados.

Derecho a impugnar las valoraciones o conclusiones a las que llega el que analiza
la informacién personal almacenada.

Derecho al tratamiento objetivo
(articulo 23)

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 2:

I: Identificacién del conflicto de derechos en tension:

Victima: dignidad, integridad psiquica, salud mental, vida libre | Persona denunciada: Debido proceso, derecho de defensa,

de violencia. épresuncion de inocencia?
11: Aplicacién del Test de Proporcionalidad Reforzado
La medida de proteccién (prohibicién de acercamiento, terapia obligatoria, alejamiento del hogar) es ade-
: cuada para interrumpir el ciclo de violencia psicoldgica.

Idoneidad .
Se aplica el principio de debida diligencia: el Estado debe prevenir riesgos mayores (feminicidio, dafio a
los hijos).
No hay medios menos lesivos que garanticen la proteccién urgente de Marfa sin permitir que el agresor
siga en el entorno familiar.

Necesidad

Considerando el nivel severo de la afectacién emocional, incluso sin lesiones fisicas, la proteccion de la
victima es prioritaria.

Proporcionalidad
en estricto

El impacto de la medida sobre los derechos del denunciado (salir del hogar, ir a terapia, limitar contacto)
s menor frente a la amenaza de continuidad del dafio psicolgico.

Aplica el principio in dubio pro victima: aunque no haya prueba directa, el testimonio coherente de la vic-
tima y el informe psicolégico permiten adoptar una decisién a favor de su proteccién.

La dimensién estructural de la violencia de género (aislamiento, control) exige no tratar el caso como una
simple disputa doméstica.

III: Verificacién del niicleo esencial del debido proceso

El denunciado fue notificado de la medida de proteccién y podrd impugnar la medida.

No se le impuso una sancién penal, sino una medida provisional y preventiva, sin afectacién de su presuncién de inocencia.

IV: Motivacién reforzada con enfoque de género

La resolucién debe recoger el andlisis contextual del dafto emocional, la normalizacién de la violencia y el rol de los hijos como
testigos/victimas indirectas. Asi se puede justificar razonablemente la adopcién de medidas urgentes, a la luz del principio de
debida diligencia reforzada frente a la violencia psicoldgica severa, aunque no existan ‘pruebas fisicas'.

Fuents

laboracién propia
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Cuadro 5: Pluralidad de definiciones

NCPC
(2021)

Ley de Proteccion
de Datos Personales
(2011)

Reglamento de la Ley de Proteccién
de Datos Personales
(2024)

Articulo 53.- Definicién del banco de
datos

Se entiende por archivo, registro,
base o banco de datos a todo con’
junto de datos organizado de infor-
macién personal y que sean objeto
de tratamiento o procesamiento fisi-
co, electrénico o computarizado, ya
sea piblico o privado, y cualquiera
que fuere la modalidad de su forma-
cién, almacenamiento, organizacién
o acceso.

Articulo 2.- Para todos los efectos de

la presente Ley, se entiende por:

1. Banco de datos personales:
Conjunto organizado de datos
personales, automatizado o no,
independientemente del sopor-
te, sea este fisico, magnético,
digital, éptico u otros que se
creen, cualquiera fuere la forma
o modalidad de su creacién, for-
macién, almacenamiento, orga-
nizacién y acceso.

Articulo L Definiciones para la aplicacién del

presente Reglamento, sin perjuicio de las defi-

niciones contenidas en la Ley, complementaria-

mente, se debe entender las siguientes defini-

ciones:

1. Banco de datos personales: es el conjunto de
datos de personas naturales computarizado
0 no, y estructurado conforme a criterios es-
pecificos, que permite acceder sin esfuerzos
desproporcionados a los datos personales,
ya sea aquel centralizado, descentralizado o
repartido de forma funcional o geografica.

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos extraidos del Sistema Peruano de Informacién Juridica (2024)
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Tabla 1

Es ejercida por un érgano constituido a partir de la ce-
lebracién de un tratado internacional del que el Per
sea un Estado parte.

ii. El érgano jurisdiccional aplica normas juridicas para
ejercer su funcién, tanto para el seguimiento del pro-
ceso como para la decision final del mismo.

Busca realizar o garantizar un derecho que la Con:
tucién reconoce y que ha sido vulnerado.

iv. Solo recibira casos concretos en los que se haya ‘ago-
tado la jurisdiccion interna’.

v. La resolucién emitida por el érgano jurisdiccional serd
obligatoria y definitiva.

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 4: Procesos de habeas data

NCPC Cédigo Procesal Constitucional
Afio 2023 2022 2021° 2020 2019 2018 2017 2016
Cantidad 118 266 326 262 179 194 199 153
Porcentaje 29 9.8 55 46 3 28 36 29

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos extraidos del Tribunal Constitucional (2023)





