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Como se ha avanzado tanta en el establecimiento de una
comunidad (mas o menos estrecha) entre los pueblos
de la tierra que la violacion del derecho en un punto

de la tierra repercute en todos los demds, la idea de

un derecho cosmopolita no resulta una representacion
Samtastica ni extravagante, sino que completa necesariamente
el ¢ddigo no escrito del derecho politico y del derecho de gentes
en un derecho publico de la humanidad, awvxiliando en el
camino hacia la paz perpetua. a la que no es posible
aproximarse de modo conti {o sin esta ficién.

Immanuel Kant

S6lo como proyecto histérico conticne el Estado democritico
de derecho un sentido normativo que va mds alld de lo juridico.
Jurgen Habermas

La futura distincion entre Nucidn y Estado tendra, desde
el punto de vista de la cultura, la misma importancia
que la separacion Jdv la Iglesiay e Estado.
Coudenhove-Kalergi
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En el Conse_;o Europeo de Copenhague, celebrado el 12 Yy 13 de diciembre de 2002,
se dieron por concluidas- las nwocmclones para la adhesmn a la UE de diez Estados de
Europa: del Este. De esta manem Poloma, Repubhca Checa, Hungna. Eslovenia,

'Eslovaquna Estonia, Lituania, Leloma, Mnlta y Chxpre ingresardn formalmente el 1° de

mayo de 2004 a la UE, haciendo- de Ia todavm do.nommadn “Europa chica” un ente
politico, econdmico y juridico conformado por 25 paxses miembros y con una poblac:on

total de 453 millones de habnnmes

Este acontecimiento marca ‘unhito en”la historia- del- viejo ‘continente,- pues " la
construccién comunitaria se aproxima finalmente a la “idea de Europa propmmente dicha,
i.e. aquella idea sobre la paz perpetua entre fodos'los pugblos de Europa. Y es que si se
acepta que el mundo se encuentra inserto en una nueva etapa histérica desde 1989, en
Europa ello se ha traducido en el esfuerzo por trascender de. la comunidad econdmica de
unos cuantos paises a la integracion politica de todo. el continente. A sélo tres afios de la
caida del muro de Berlin se firmé en Maastricht el TUE, que desde un principio estipulaba
la cldusula de la ampliacion, otorgindole a todos los Vpuises curopeos que respeten ciertos
valores fundamentales el derecho a iniciar negociaciones para su ingreso a la Unidn (art.
49, ex-art. O del TUE).

Como toda época de transicidn, la que se vive en Europa estd plagada de retos-e
incertidumbres. Para la UE, el gran desafio consiste ¢n transformar una maquinaria politica
va desgastada para 15 paises miembros en mecanismos cficaces de toma de decisién para
25 y hasta 27 Estados integrantes. Y no sdlo ello, pues dichos mecanismos deberdn a su
vez satisfacer una serie de demandas ciudadanas que datan de algunas décadas atras, como
la legitimacion de los érganos comunitarios, la proximidad de éstos con sus ciudadanos y,
sobre todo, la certeza respecto a un ente cuya naturaleza politico-juridica aun no le queda
clara a nadie, pero que afecta mediante su legislacion a todas las personas que viven en los

territorios que lo integran:

\20




Ame €sos retos. 1a CIG 2000 anexé al TN, instrumento que stenla las bases Jund|cas
: para la amplmclon de manera transitoria..la Declaracion relativa al ﬁlturo de la ‘Unidn. En

‘ella se'insta a'un ampho intercambio de ideas entre mstltucxones comumtanas. gobnemos y

emprt.nder la UE en los préximos aiios. De esta manera, el dcnommn o "debate post-Niza”

ha contribuido, en unos cuantos meses, a conformar el lnlClO de una comumdad polmca

religiosos.

Dentro de los temas principales del debate post-Niza se encuentran las demandas de

la sociedad civil mencionadas anteriormenté‘,y‘_ixhzj gama de cuestiones relacionadas con el
‘ejercicio del poder, tales como: la;simpli‘ﬁcédén;del cuerpo normativo-juridico y del”
aparato burocritico de la UE; la delimitacion ‘de ‘competencias, sobre todo legislativas,
Centre los o6rganos comunitarios y las autoridades de los Estados miembros; . el
fortalecimiento del papel de Europa.en el mundo; y el desarrollo de ciertas politicas
comunes, especialmente en materia de JAl y PESD. Como se puede. observar, estas.
preocupaciones son de naturaleza constitucional, por lo que a los nueve meses de haber
sido institucionalizado ¢l debate por la Presidencia sueca de la UE, el Consejo Europeo de
Lacken, reunido en dicicmbre de 2001, encomendé a un cuerpo de representantes de los
parlamentos y gobiernos nacionales, asi como de los 6rganos de la UE, la elaboracién de
un proyecto de Constitucién Europea. Esta especie de asamblea pre-constituyente europea, |
llamada Convencién sobre el futuro de la UE, entregard a mediados - de 2003,
probablemente durante el Consejo Europeo que ponga fin a la Presndencm gnega el

proyecto mencionado.

La sola palabra ‘constitucion® provoca todo tipo de reacciones entre gobernantes y
gobernados, pues con ella se asocian inevitablemente conceptos como el Estado y la
nacion. Hay quienes piensan que Europa nunca podri tener una constitucion porque no hay

un “pueblo europeo™ y. asi. tampoco una nacion curopea, ¢rgo no puede haber un Estado

. vill



europeo, que es lo que crearia una constitucién.' Hay otros que,’ a: pesar de" tener la
honestidad de cuestionar la veracidad de sus premisas, comcnden en qué no’'pucde haber un
Estado europeo, pero reconocen que los conceptos de lateoria general del Estado-estin -
rebasados por la integracidn europea, por lo que buscan nuevas férmulas—muy ingenijosas,
por cierto—para explicar el fenémeno de la integracion juridica y politica, asi como las
posibles consecuencias que una constitucion podria tener. También hay quivnes piensan
que ya existe una Constitucion Europea, y que el resultado de la Convencidn serd solo una
simplificacion y sistematizacion del derecho que rige a las instituciones de la UE y en los
territorios de los paises miembros (tesis de la realidad mejorable). Sin embargo, al entrar al
andlisis sobre las expectativas de la Convencién Europea, caen en fuertes contradicciones

con su tesis de la realidad mejorable. Finalmente, hay quiencs pensamos que lu fiitiora

Constitucion Europea podria y deberia tener como consecuencia—si bien a largo plazo,

como se explicard en su momento—lu refundacion politica de la UE, 1ramformanda Ia

estructura quasi-federal que hoy existe en un Estado federal supranacional.

Sustentar dicha hipotesis es el objetivo principal del presente trabajo. Pero como bi'en:',
se desprende, hablamos de ‘una posibilidad y de un deseo, por lo’' que seguiremos:la’
siguiente metodologia: en un primer paso trataremos de aclarar el concept6 de constitucion
para constatar si existe la posibilidad de lo dicho: en un segundo paso se confrontarin los
elementos definitorios y concomitantes del concepto de constitucion a la-situacién actual
de la UE para observar si, como sostienen algunos politélogos y juristas, ésta ya cuenta
efectivamentc con una constitucion o no, pues de resultar acertada tal- afirmacién,
tendriamos que concluir que el debate constitucional que se vive hoy en dia en Europa es
totalmente estéril y sélo distrae de asuntos mucho mas importantes: finalmente, y sélo en
caso de comprobar la ausencia de dicha norma fundante, se expondrda por- qué
consideramos que la UE deberia dotarse de una constitucion, i.e. por qué creemos que la

creacién de la Constitucion Europea es un imperativo a realizar.

Resultaria absurdo tratar de comprobar nuestra hipétesis exclusivamente desde el

punto de vista juridico: el debate actual demuestra con toda claridad que se trata de un




',descnpclon

‘ mtegracmn

promulgacién de la Constitucion Europea. Se trata, pues, de un estudlo basado en nlgunas B

tesis de la teoria general del derecho y de la teoria politica.

Lo ultimo explica en buena medida el interés en realizar esta investignci6n, ya que la
posibilidad de que se cree una constitucion posnacional y un priri)crrEstado posmoderno,
es simplemente intrigante y fascinante. A través de este fendmeno se pueden analizar
cuestiones persistentes de las filosofias juridica y politica, como los limites entre el
derecho y Ia politica, cuya identificacion se complica ain més al analizar el problema de

las transiciones de los érdenes juridico-estatales, tiltimo punto de la tesis.

Por otro lado, cabe justificar el interés en analizar este fendmeno, tomando en cuenta

la situacion geopolitica de’ México. La razén es muy sencilla: nuestro pais no sélo cuenta




con ¢l TLCAN, sino qué existen perspectivas de ampliar el 4mbito material ‘de aplicacién”

"de dicho tratado hacia otros rubros (NAFTA +), lo que podria desembocar en un ﬁrqéesq de
7 integracion de América del Norte; proyectos como ‘el ALCA apuntan’ incluéiVe"hnckié la
integracidon con otros paises del continente americano. Se puede estar a favor.o en contra
de dichos proyectos, y existen muy buenas razones para dudar de su conveniencia, pero su
trascendencia para el pais, en un sentido u otro, es incuestionable. Y en ello mismo radica
la utilidad que representa un mejor conocimiento del proceso de integracién mas avanzado

en el mundo, que es el europeo.

Finalmente, existe un interés propiamente internacional. Para muches, las
aspiraciones actuales en Europa no son mds que viejos suefios imperiales. No lo creo, pues
la propia historia de la Europa comunitaria lo contradice. Pienso, en cambio, que en el
orden mundial actual, en el cual Estados Unidos se ha establecido como el poder

hegeménico, amenazando en aras de la paz y seguridad internacionales con vulnerar el

multilateralismo cada vez que lo considere un método obsoleto y mermando asi la misma -

norma bisica del derecho intemacional. ln UE pﬁede consolidarse mediante su plena
integracion politica y la creacién de una alianza estratégica con Rusia, en un sano
contrapeso de Estados Unidos en el concierto internacional. No porque sea “mejor™, sino
simplemente porque ¢l poder—y eso no los enseiio el constitucionalismo—necesita frenos
¥ contrapesos, los cuales no pueden ser inventados espontaneamente, ni forzados. sino que
se desarrollan por circunstancias propias, muchas veces totalmente ajenas al deseo de
controlar al poder preestablecido.
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(stém/v nulural:s). ( uc es mus blen un estndo de guerra,es dectr un estado en el que, si

bien las hostilidades no se han declamdo si:existe una constante amcnaza de que se
declnren. El estado de paz debe, por tanto, ser instaurado (...)"'. Estas palabras de Kant
reflejan <1 caracteristica fundamental de las ideas que han influido, de alguna u otra
manera, en el fendmeno de la integrucidon europea, también denominado, en un sentido un
tanto metafdrico, ‘la idea de Europa’. El anhelo por alcunzar la paz perpetua obedece a que
la historia del viejo continente ha estado marcada por la guerra o la amenaza de guerra,
incluso hasta nuestros dias, como lo demuestra la actual situacion en los Balcanes. Aunado
a esto—y a pesar de cllo—Ilos diferentes pucblos de Europa comparten una cultura basada
en el Cristianismo y en la herencia grecorromana. con lo cual no se pretende negar la
existencia de caracteristicas particulares y de otras grandes influencias, como el Islam. De
la cultura helénica y del Cristianismo adquiricron una manera de comprender el mundo; de
Roma recibieron las formas juridicas, lo cual no sélo implica una determinada manera de
hacer furisprudentia sino también de organizarse en sociedad, i.e. de concebir y construir
instituciones politicas. Dicha herencia comtn ha representado una base, un punto de
partida para tilésofos, juristas, literatos y pensadores politicos para idear formulas capaces
de garantizar la paz entre los diferentes pueblos europeos; esa busqueda es la idea de
Europa propiamente dicha. no ¢l Cristianismo, ni el mundo grecorromano. Resulta bastante
complicado marcar el inicio de la genealogia de este ideal politico-cultural. No obstante, el
criterio de algunos europeistas™ para quienes ésta puede empezar a trazarse a partir de la

Baja Edad Media. parece acertado. ya que ahi se encuentran los origines del Estado

. Rant lmmanuel. Hacia la Paz Perpetia, Un eshozo filosdlico, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999, p. 81,
° Asi. por cjemiplo, Antonio Truyol y Serra cn: La Itegracion Ewropea. dmilisis Historico-Institucional con
Textos v Documentos, Tomo 1, Génesis 3 Desarrollo de o Comunidad Europea (1951-1979). Editorial

"
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soberano y del proceso de seculanzacxon. fnctores esencmles en: la evolucxon de la:

'Cnstlnndad a Europa

En-el siglo XIV aparecieron dos obras que reflejan muy bien los inicios de dicho
proceso. Me refiero a De Recuperatione Terra Sanctae (1309) del jurista francés, Pierre
Dubois. ¥ De Monarchia (1313) de Dante Alighieri. En la primera se alega por la unidad
de los principes cristianos para reconquistar las tierras santas. Como organos de esta unién
cristiana, Dubois prevé una asamblea permanente de los principados y un tribunal arbitral
dotado de coaccién®. Dante, por su parte, se cuestiona si la monarquia es necesaria para la
felicidad humana y deduce de diversos preceptos biblicos, asi como de las ensefanzas del
“filosofo™ (Aristoteles) que todas las obras humanas deben dirigirse hacia la consolidacién
de la pax universalis y que esto solo es posible mediante la unidad que garantiza el
imperatur en una monarquia mundial®, Como vemos, en ambos casos la preocupacién
central no es Europa como tal, sino la unidad de la Cristiandad amenazada en el primero
por las fuerzas externas, concretamente el [slam, y en el segundo por las rivalidades entre
los propios cristianos. Ademds, los dos reflejan muy bien la poca importancia que se le
otorgaba al término ‘Europa’ en la Edad Media, respondiendo en todo caso a un uso
estrictamente geogrifico, siendo la ﬁalabm ‘Cristiandad" la que retomaba la idea de la
unidad politico-cultural. Sin embargo, en la medida en que Europa asumiod ese papel, los
pensamientos de Dubois-y Dante:fueron trasladados a la idea europea, cuyo Leitmotiv es,

hasta nuestros dias, la unidad politica como medio para garantizar la paz interior y exterior.

Esta evolucion histérica culmind con el Congreso de Westfalia de 1648, cuyo
subsecuente orden de Estados permitid el establecimiento de las primeras potencias

curopeas propiamente dichas®. Fue, pues, en la Modernidad cuando Europa cobré todo su

Tecnos, S.A.. Madnid. 1999, pp. 19 y 20. Truyol v Serra se basa a su vez en W. Fritzmeyer, Christenheit und
Europa. Geschichie des esropiiisehen Gemeinschatisgefiihl von Dante bis Leibnitz. Munich/Berlin, 1931,
* Cfr. Truyol y Serra. Antonio. La Imtegracion Europea, Andlisis Historvico-Institucional con Textos y
I)ac wmentos, Tomo |, Génesis v Desarvollo de la Comunidud Eur aped (1951-1979), vpus cit. p. 21,
Clr Dante Alighieri, De Monarchia, Liber Primus, [V ¥y Vi en: hup: " civiseuropacus. orgrideadindex. htm.
* El *Estado soberano® at gue se alude ¢s aquel que surgié en el siglo XVI y s¢ concreté en el XV1I con la Paz
de Westtalia. Dicho Estado soberano—o Estado remprano-modernu, como sugicre la clasificacion alemana
(frithmoderner Staun-— contaba ya con tas principales curacteristicas det Estudo moderno. pero ain carecia
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significado y, con ello, las ndeas eobre su’ lnteg,raclo verdu era rel "vancna. En medlo de la®

guerra de los treinta afios. ¢l duque de Sully escribio’ el Grun De‘ lgmo (1638), obra que fue
atribuida al rey Enrique IV de’ Francia, Sully habla de unak"confedemcxon de- Estados“
gobernada por un *‘conscjo Lcncral" en el cual estnnan representadas las - principales
potencias europeas. Unos afios mas mrdx..,pam ser precisos en 1693, el fundador de la
colonia nortcamericana de Pensilvania, Willinm‘Pcnn; escribid An - Essay Toward The
Present and Future Peace of Europe. En este ensayo, Penn menciona la creacién deim’

"parlamento europeo”, dotado de poder de decision, en donde cada pais contaria coniun ..

niimero de representantes proporcional al de su poblacién, tal como sucede hoy en‘el PE

Ia ‘Puz Perpema dg. Immanuel Kant.

E! primero, célebre gracias a la critica de Jean-Jacques 'Rousseau, fiie: escrito entre .-
176 y 1717, y contiene ideas realmente innovadoras. Se propone, inter aliu, la creacidn de "; ;
un scnudo como érgano supremo de una especie de "federacion europea”. La‘funcion
principal de este érgano no scria, empero, la que actualmente desempefia ¢l Consejo de-
Ministros de la UE. ya que el senado de Saint-Pierre es concebido como un tribunal-
arbitral intereuropeo, encargado de dirimir conflictos y no tanto como una instancia -
burocritica que toma decisiones fundamentales. El abate francés también menciona la
creacion de un “¢jéreito confederal™, lo cual resulta ain mas sorprendente si consideramos
que los tres elementos quasi definitorios del Estado soberano fueron la burocracia central,

el sistema tributario. la jurisdiceién® y el ejército comunes. Este es ¢l precedente mas claro

de un rusgo importante: la identidad Estado-nacidn, que surgié a partir de la Revolucion Francesa y
evoluciond en ¢l siglo XIX en Italia y Alemania (Clr. Fischer Weligeschichte, tomo 24, capitulo 4: Der
frithmoderne Staat und die Krise des 17, Jahrhunderts, Fischer Taschenbuch Verlag, Frankfurt, 1991).

“ La jurisdiceion coman es ¢l primer paso hacia la concrecion de un sistema juridico unitario. Ya Carlomagno
s borigue 11 de Inglaterra habian demostrado que la mejor manera de construir dicho sistema juridico
umitorme es g través de Lo unificacion de las cortes, Carlomagno, en ¢l siglo IX. establecio el aula regis, un
tribunal imperial que se encontraba por encima de las asambleas tribales de derecho germinico. Tres siglos
despuds, on loglaterrs. Enrique 11 creo los jucces de circuito, que recorrian (oa cirenit) lus provincias y




en.la lneratur pol thﬂ hasta entonces escnta ,

postcnormente. la mtegrncxon europea. ) ~premsamente asi lo observ Rousseau, qulen en

: Vel E\lraclo del proyeclo de paz, perpelua del }S Abat de Sa 'I-Plerre y Jmcm ‘sobre. la

L Pas Pelpelua de’ 1761 crmca fuertemente esta’ propue 1l cc ons:de arla inviable “por la

n'uural resnslencxa de los reyes absolutos a una hmnacxon de’su poder"7 Cabe sefialar que
bnen para’ Rousseau esto era impensable—y con: razon—-el abate. de Saint-Pierre
vislumbré lo que se constituiria en un objetivo central de la UE: el sistema de seguridad

. -comun.

Solo unos meses después de la firma de la Paz de Basilea entre Prusia y Francia,
Immanuel Kant publicé Hacia la Paz Perpetua. Kant pugna en este esbozo filoséfico por
una paz de alcances mundiales, no exclusivamente europeos, por lo que podria argiiirse
que a estas alturas un texto como tal ya no es tan representativo para nuestro tema. Sin
embargo, su influencia ha sido y sigue siendo enorme, lo cual se debe a la fuerza
argumentativa del pensamiento prictico kantiano. Kant retoma la preocupacion por aquella
pax universalis de la que hablaba Dante y, como él, aborda el tema desde una perspectiva
filosofica que, por ende, no puede limitarse a una determinada zona geogrifica. Este
tratado ético-politico esta escrito a la luz de las maximas establecidas por el propio Kant en
la Metafisica de las Costumbres y en la Critica de la Razon Prdctica. El filésofo prusiano
formula una seric de imperativos hipotéticos para alcanzar la paz perpetua entre Estados
soberanos: la paz duradera es el fin en si mismo, o imperativo categdrico, que debe guiar a
los gobernantes. Son tres los articulos definitivos para lograr dicho propésito, pero dos son
los que aqui nos interesan: *“la Constitucion civil de todo Estado debe ser republicana™; y,
el derecho de gentes debe fundarse en una Federacién de Estados libres™. En cuanto a la
**Constitucion civil”, cabe aclarar que Kant la entiende como el cuerpo juridico que regula

la vida de una determinada comunidad politica (civiras): se trata de la ley suprema del ius

resolvian las conticndas conforme a criterios juridicos uniformes que empezaron a crear ¢l derecho comin
del Reino, ic. el common law (Cfr. Tamayo y Salmorin, Rolundo, /nmtroducciin al Estudio de la
Constitcion, primers edicion corregida, Distribuciones Fontamara, S.A., México, 1998, pp. 139-151).
Truyol y Serra. Anmtonio, La Integracidn Europea. Andlisis Historico-tnstitucional con Texios y
Documentos, Tumo 1, Geénesis v Desarrollo de la Comunidad Europea (1951-1979). opus cit, p. 23.




civile, tal 'con»;ovcsk"déﬁnbibddzpb; Gayo en’el primer precepto de las Instinuta®. Ahora Bign.-
“ dicha Constitucion debe ser repﬁblicanzi,vld que significa que’ debe’ estar basada en la
libertad de sus miemi)ros, en'la supremuciu del derecho y en la igualdad juridicu de todos
los stibditos. Un Estado constituido de esta manera es el Gnico, segin Kant, que persigue la
paz, pues s6lo él establece limites al soberano y se basa en la voluntad general. De esta
manera, ¢l soberano no puede declarar la guerra sin el consentimiento de su ciudadania,
que naturalmente no desca este “juego tan maligno, puesto que ellos tendrian que decidir

s}

para si mismos todos los sufrimientos de la guerra’™’. Este razonamiento es muy sencillo,
pero no deja de tener vigencia. En la actualidad se puede constatar con facilidad que los
regimenes autocriticos constituyen una amenaza mas fuerte a la seguridad internacional
que los democriticos o, por usar las palabras de Kant, los republicanos. El segundo articulo
definitivo para alcanzar la paz perpetua es el que ha tenido mayor importancia entel
proceso de integracion europea. Para Kant, la federacion de Estados libres y, por supuesto,
republicanos no debe confundirse con una repuiblica mundial, pues no es factible que los
soberanos de estos Estados estén dispuestos a someterse a “leyes piblicas [que no sean las

"0, Se trata mas bien de una federacién por la paz, que se diferencia

suyas} y a su coaccién
de un pacto de. paz en que éste busca acabar con una guerra determinada. mientras que
aquella persigue la paz duradera. Este foedus pucificum no pretende atraer facultades de los
Estados, representa mas bien un consejo permanente de naciones independientes basado en

el ius gentium’'. Esta es, en esencia, la idea que subyace a la Sociedad de las Naciones y a

Y wNam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est vocaturque ius civile, quasi ius
proprivum civitatis® (Pues ¢l derccho que se da un pueblo a si mismo sélo ¢s propio de ¢l y se llama iy civile,
usto @s ¢l derecho propiv de una comunidad politica): Gaius, [astitutiones, Comentarius Primus, 1.1.: en:
Rimisches Reche. Bibliothek der Antike. Autbau-Verlag, Berlin y Weimar, Republica Democritica de
Alemania, 1975, p. 11,

* Kant, Imnwanucl, Hacia la Paz Perpetia, Un esbozo filoséfico, opus cit. p. 85

" Lefenr, p. 91, Lo que esta entre corchetes s mio.

' La expresion “ius gentium' en Kant no solo se retiere al derecho internacional piiblico o derecho de gentes
(Valkerrechn), sino que connota el significado de un derecho natural de toda la humanidad, que al derivar de
la recta ratio humana va mas alla del derecho que se da positivamente una comunidad politica en particular
tins civite). Es. pues., ¢l ius namra humani generis del que hablaban Ciceron y los jurisconsultos romanos, y
que encuentra su origen filosofico en los estoicos (Cfr. Tamayo y Salmorian. Rolando, /ntroduccion al
Estudio de te Constitucion, opus cit, pp. 115-125) En este sentido. Gayo menciona: ™ (...) quod vero
maturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius
gentivent, guiasi quo iure omues gewes amante” (L)) pero aquello que constituye la razdn natural entre todos
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la ONU, por lo que clenamente, la Pa- Perpema kantlana es de alcances mundlales ¥y no

L mcluswameme eurOpeos. Sin embargo también 'consmuye el ‘niicleo de la ‘Declaracion

..Sclmman “de.. 1950 preludlo de la CECA y: pnmer paso concreto hucla la: UE. ‘La‘idea.

Lammna de-.una federacién. de Estados.-libres: ha estado - presente . en-: el ;proceso-
integracionista europeo desde Schuman hasta la actualidad, y lo tnico que ha cambiado es

¢l .grado ‘e’ centralizacién juridica y politica que a esta quasi-federacion se le desea:

atribuir, i.e. el problema—-por cierto muy actuai—de la distribucién de competencias entre

: la'UE y los paises miembros.

‘Europa inici6 el siglo XIX, de nuevo, envuelta en enfrentamientos bélicos, Casi al
término de las guerras napolednicas (1797-1815), el socialista utdpico- francés, Saint-
" Simon, escribié De la reorganizacion de la sociedad europea. Saint-Simon concibe a
‘Europa como una federacidon cuyos centros politicos se ubicarian en Francia, Gran Bretafia
y Alemania. Efectivamente, no nos habla de Prusia, sino de la Alemania unificada,
fenémeno que se produjo 57 afios mds tarde. Los Estados integrantes de dicha federacion
estarian representados en un parlamento segin el modelo inglés, pero que, conforme a la fe
en el progreso y la ciencia del conde de Saint-Simon, incluiria a cientificos y hombres de
negocios, Otro pensador que abordé nuestro tema y que tuvo un cierto impacto en los
pensadores posteriores fue Victor Hugo, quien pronuncié en 1833 un discurso—bastante
romdintico por cierto—ante el Congreso Internacional de la Paz. En él habla por primera
vez de los “Estados Unidos de Europa” y propone la conformacion de una federacion
parecida a la norteamericana, presidida por un “gran Senado soberano que [seria] para
Europa aquello que es el parlamento para Inglaterra, aquello que es la dieta para' Alemania

w2

y aquello que es la asamblea para Francia™ =. Cabe afadir que la federacién sugerida por el

poeta francés contempla a Rusia como uno de sus principales socios.

los hombres ¢y observado idénticumente por todos 1os pueblos en su conjunto y se lama its gentium, esto es

" el derecho que siguen tados los pueblosl. Gaius. Institutiones. 1.1 2 en : Romisches Recht, opus citp. 11,
12

Hugo, Victor. Discours au Congrés de la Paix, Discours d'Overture. 21 aotit 1833 : cn:

hutp:iciviseuropacus.org/iden/index htm. La traduccion es mia.
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Las ideas-que's’e’hén ‘presentado hasta el momento “sucumbieron ante la an‘ém
‘Gueérra M'u"r‘idial, una guerra que, surgida'de los anhelos imperiales de Alemania'y Austria-
k Hungria, demostrd qué tan lejos se encontraba aiin Europa de la paz perpetua. -Esta guerra

dejo tras de si una enorme inestabilidad politica, social y, sobre todo, econdémica, pero ese
mismo caos también generéd un campo sumamente fértil para la creacion artistica y las
preocupaciones humanistas. La primera posguerra fue la época de la Bauhaus y Dada, y
también de la Sociedad de las Naciones, de la primera republica democritica en Alemania
y de genios de la politica exterior europea como Gustav Stresemann y Aristide Briand,
quienes en 1926, un afio después de la Conferencia de Locarno'?, fueron reconocidos por
su labor con el Premio Nobel de la Paz. Y fue en ese mismo entorno cuando las ideas a

favor de la integracion europea pasaron de Ia teoria a la prictica politica. . L e

En 1923, el conde Ricardo Coudenhove-Kalergi, hijo de un diplomadtico austro-
hungaro y educado en Viena, publicé el libro Puneuropa y fundé el movimiento politico
conocido como Union Paneuropea. Para Coudenhove-Kalergi la “gran guerra™ que habia
sacudido a Europa no es mds que la consccuencia de la anarquia internacional provocada
por la diversidad politica de sus diferentes potencias, y los intereses nacionales son la
causa del fin de la hegemonia europea del siglo XIX, lo que demuestra al constatar que de
las cuatro potencias mundiales de la época sélo dos son parcialmente europeas: Gran
Bretaiia, potencia multicontinental, y Rusia, potencia euroasiatica. De esta manera, la Gnica
posibilidad para Europa de recuperar su papel decisivo en el concierto internacional es por
medio de 1a unién politica penmanente, i.e. Paneuropa. En caso de no conseguir. dicha
unién, una nucva guerra resultaria inevitable. Coudenho{/e-Knlcrgi lo deja muy claro: para
construir Paneuropa se requiere de una relaciéon amistosa entre Francia y Alemania. Otro
aspecto sumamente atractivo de la doctrina de Coudenhove-Kalergi consiste en que el

Estado debe ser separado de la Nacion, como en su momento se separd de la Iglesia, pues

'"* La Conferencia de Locarno de 1925 constituyd un intento mis por garantizar I paz ¢n Europa,

especialmente entre Francia, Alemania, Bélgica, Gran Bretafa ¢ lwalia, De aqui surgicron una seric de
tratados que designaban a fa Asamblea de In Socicdad de las Naciones como instancia suprema para dirimir
todo tipo de conflictos entre clos. Alemania. quc s¢ comprometio u respetar ¢l stams guo curopeo, fue
admitida un afo mas tarde en la Sociedad de las Naciones (CIr. Geschicire, Politik und Gesellschafi, tomo |,
tercera edicion, Cornelsen Verlagsgesclischatt, Bielefeld, Al i, 1991, pp. 289 v ssh.
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s6lo una entidad que va mds alla de las exigencias nacién;szrle'sy fésbbnde bosmva}hénte alas
demandas de las minorias. En cuanto al aspecto institucional de Paneuropa, el europeista
vienés propone el establecimiento de un sistema bicamaral con5|stente en una asamblea
que representaria a los ciudadanos europeos y otra que mcluma a los Estados (algo muy
similar al actual sistema entre ¢l Parlamento y el Consejo de la UE). A raiz de estas ideas,
sus seguidores empezaron a organizar congresos en los que se {legé a nuevas e importantes
propuestas. Una de las mas destacadas fue la del aleman Wladimir - Woytinsky, quien
sugirié la creacién de una "unién econdémica y aduanera'como-base de un gobiemo

confederal™

, tal como sucederia posteriormente con la comunidad econémica europea,
Aristide Briand, conductor de la politica exterior francesa de 1925 a 1932, fue uno de
los politicos: que  se  sintieron mayormente  atraidos "por-'la unién paneuropea de
Coudenhove-Kalergi. .Ante la décima sesidén de la Asamblea de la Sociedad de las
Naciones en “ 1929 formulé una propuesta concreta-'a los 26 paises europeos ahi
representados: construir una federacion “entre [los] pueblos que estin geogrificamente
agrupados como los pueblos de Europa’'®. En la misma sesién se le solicité la elaboraci6n
de un memoriandum, que fuc presentado y examinado un afio después en una comisiéon
especial de dicha Asamblea. El informe contempla la firma de un pacto constitutivo de la
“asociacién europea”. Dicha asociacién contaria con una asamblea de representantes
denominada *“conferencia europea™ y con un organo ejecutivo llamado “comité politico
permanente”, una especie de antecedente de la Comisidn. Segin Briand, esta “asociacidn
curopea™ sc estableceria bajo el marco de la Sociedad de las Naciones, lo cual si bien
juridicamente era viable, ya que el articulo 21 del Pacto establecia que los acuerdos
regionales que ascgurasen el mantenimiento de la paz eran compatibles con sus
preceptos'®, politicamente parecia restarle trascendencia a su proyecto. No obstante, debe

considerarse que aquellos tiempos exigian una cooperacion internacional cada vez mayor a

" Ctr. Truyol y Serra, Antonio, Lu Integracion Europea. Andlisis Historico-Institucional con Textos v
Documentos, Tomo 1, Génesis v Desarrollo de la Cmmmulml Europeu (1951-1979), opus cit, p. 30.

'* Ctr. Brian Aristide. Textes sur un projet d union fedérale curopéenne (1929-1930), Discours d ‘Aristide
Briund devant la Xe session de UAssemblée de la Société des Nutions, Extrait ; en: hup://hypo.pe-dip.etat-
ge.ch. La truduecion y lo que estid entre corchetes son mios.




memorindum al

destmatanos del considerar esto——y n

imposible'’. La reaccién de los paises curopeos - fue, cn»y.:nc al

limitdndose a las labores del comité especml que presidia el mismo ‘Briand 'y’ que on su

muerte en 1932 practicamente llegaron a su fin.

La primera propuesta ‘oticial’ para construir una urﬁén éuropea fracaso, sin dudn.
debido a la cesion de soberania que implicaba, aunque no lo reconocxera su nutor, y que se
antojaba como una gran utopia en aquel contexto internacional.: Pero. fueron; sobre todo, -
los nacionalismos radicales que empezaban a gestarse en Alemania e Italia loséﬁlpﬁlﬁbles:
del declive de todo intento por constituir una unidad politica entre los puebloS‘eu‘ropéos en:
aras de la paz. Aan asi, la Puneuropa de Coudenhove-Kalergi y el la;-,o‘ Sfederal de Briand -
fueron las propuestas mds concretas que permitieronaMonnet. y a Schumani:la“
construccion de la primera comunidad europea, que sirviera de punto de partida parél la. UE .

actual. : : ) - o L

o les de

Pacto de la Sociedad de las Naciones: en: Székely, Alberto (compilador). fusy Fund
Derecho Inernacional Piblico, Tomo I, segunda edicion, UNAM. México. 1989, p. 21,

' Asi. por cjemplo, los Paises Bajos respondicron al informe sefalando que la asociacion era prematuri, pues
resultaba inviable si no se acepraba voluntariamente ¢l abandono de cicrtos derechos soberanos de los
Estados micmbros (Cfr. Truyol y Serra. Antonio. opus cit, p. 31).
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1l. DELAS COMUNIDADES EUROPEAS A LA UNION EUROPEA

A. DE LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL A LA DECLARACION
SCHUMA] :

Como blen se sabe, Europa sufno a cons;cuencla de los nncxonahsmos exacerbados

en Alemania ¢ Talia® lu'peor Eucrrn ‘de su hxston Los horrores del régimen

nacionalsocialista. y -la tremenda devasmcwn socnal y economlca que ocasionaron las
obsesiones imperiales de 'la alianza fascista conllevaron a retomar, con mds fuerza que
nunca, la vieja idea de la unidad entre las naciones europeas para:asegurar la paz en el
continente. Por ello, no debe sorprender que las voces mas agudas en pro de la unidad
surgieran de los diversos movimientos de la Resistencia europea'®. Todos ellos compartian
la creencia de que solo una federacidon democrditica entre los diversos Estados podia
afianzar la paz. El dogma de Ja soberania absoluta del pueblo con su consecuente
impenetrabilidad de la unidad Estado-nacion tenia que ser superado en esta gran federacion
pacifica. pues solo incrementaba las diferencias entre los paises y los conducia a la guerra.
La influencia del pensamiento de Coudenhove-Kalergi es evidente. Estos diversos
movimientos se unicron en julio de 1944 en Ginebra para suscribir la Declaracion de las
Resistencias Europeas. En este documento se pueden observar frases como las siguientes:
“La resistencia a la opresién nazi que une a los pueblos de Europa en un mismo combate
ha creado entre ellos una solidaridad y una comunidad de fines y de intereses (...) Estas
finalidades sélo pueden ser alcanzadas si los distintos paises del mundo aceptan superar el
dogma de la soberania absoluta de los Estados (...) La paz europea es la clave de la bdveda
de la paz mundial. En efecto, en el espacio de una sola generacion, Europa ha sido el
epicentro de dos conflictos mundiales que tuvieron ante todo por causa la existencia en este
continente de treinta Estados soberanos. Importa remediar esta anarquia mediante la
creaciéon de una union federal entre los pueblos europeos (...) La unién federal deberd

poseer esencialmente: 1. Un gobiemno responsable, no ante los gobiemos de los diversos

™ Entre estos cabe destacar al Movimiento Federalista Europeo italiuno. fundade por Emesto Rossi 'y Alticro
Spinelli en Milin en 1943, ¢l Comité Francés por lu Federacion Europea y lu Unidn Europea de Ios
Federalistas de Alemania.




‘Estados miembros, sino ante sus pueblos, pbr lo’cual déber:i ji'oder ejef&er'ﬂnd jurisdiccién
directa en los limites de sus atribuciones; 2. Un‘ejércﬁo puesto bajo las drdenes de este
gobiemo y con exclusion de todo otro gjército nacional: 3, Un tribunal- supremo que
juzgard todas las cuestiones relativas a la interpretacién. de la kConstitucién federal y
zanjard las eventuales diferencias entre los Estados miembros o entre los Estados y la

Federacion™'?,

A partir de esta Declaracion empezaron. a  surgir una serie de
organizaciones europeas que en mucho contribuyeron a las ideas de los padres fundadores
de la UE: se puede decir que este documento marcé una pauta en el pensamiento europeo,
no tanto por las ideas ahi expresadas— fruto finalmente de la evolucidn de la idea europea
desde Dante hasta Aristide Briand—sino mas bien por el momento en que se produjo:.la
gran discordia de la Segunda Guerra Mundial propicié una gran fuerza solidaria que,
tinalmente, permitiria dar los primeros pasos firmes hacia la UE. No obstante, para la
mayoria de los estudiosos del tema, el discurso de Winston Churchili en la Universidad de
Z\rich, en septiembre de 1946, fue el punto de partida del proceso de integracion que hoy

en dia prosigue. Esta clasificacion probablemente sea ociosa, pero es comprensible debido
al peso politico del jefe de gobierno britdnico tras la victoria de la Grand Alliance™, Para
Churchill, la tnica manera posible de acabar con ¢l “drama de Europa” es conformando
"una especie de Estados Unidos de Europa™. Pero la unién que propone el Primer Ministro
es peculiar, pues rechaza la federacion sugerida por los movimientos de la Resistencia y
propone una confederacion como la helvética, ademds, excluye a Gran Bretaiia, ya que los
britdnicos tienen su propia comunidad de naciones, es decir, el Commonwealth®'. Churchill
reconoce los esfuerzos del conde Coudenhove-Kalergi y, al igual que éste, subraya la
importancia de la asociacién franco-alemana en la construccion de los Estados Unidos de
Europa. Pero para Churchill, lo mas importante consiste en que la nueva confederacion

europea, el Commonwealeh, Estados Unidos de América y la Union Soviética trabajen

" En: Truyol v Scrra, Antonio. La Integracion Europea, Andlisis Histérico-Institucional con Textos v
I)m wumentos, Tomo 1, Génesis v Desarrollo de la Comunidad Europea (1951-1979), opus cit. pp. 160-162.

" Los estuerzos de Churchill por fortalecer o la Europa devastada por fa guerra datan desde 1940 cuando
tormulé una propuesta oficial al gobierno francés para formar una union franco-britinica. El proyecto fue
l:\‘.‘chuz;ldo por fa Asamblea Nacional con 10 votos en contra.

Ctr. Mazey, Sonia, The development of the European idea: en: Richardson. Jeremy (editor). European
Lnion, Power und Policy-Muking, European Public Policy Series. Routledge. London and New York, 1996,
pp. 25 v 30,
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» pamlulo a que mucho “habria de influir en la situacién

: 'geopolmca del” contmente ;En unio de“1947 el Secretario de Estado norteamericano,
v "Gcorge'C ,\'larshall

,conocndo como PIan Mar.shall 0 Plan de los Catorce Puntos, fue rechazado por la Unién

ropuso un plan de rescate econémico para Europa. Dicho plan,

B Sovneuca. quxen arrastré cons:go a diversos paises del Este de Europa. Esta decisién marcé
el pnnc:pxo de la d:wsxon europea y a partir de ese momento el proceso de integracién se

! cm:unscnblo ala pane occidental,

‘El Congreso Europeo de 1948 fue muy concurrido. Los grandes personajes de la
/politica y la cultura europeas, asi como la totalidad de los movimientos europeos se dieron
cita en La Haya a fin de debatir el rumbo que debia emprender el continente. El debate se
dividié fundamentalmente entre’ los grupos *“unionistas”, liderados por ¢l Movimiento
Europa Unida del propio Winston Churchill, que pugnaban por una asociacién de Estados
basada en la cooperacion interestatal, y los *“federalistas”, movimientos franceses, italianos
y del Benelux cuya meta era la creacién de una auténtica federacién europea, en el sentido
de la Declaracion de las Resistencias Europeas de 1944, Esta division marcé el hito de lo
que hoy conocemos como la “Europa grande™ y “la Europa chica”. La primera responde a
lo defendido por los unionistas, i.e. una asociacién interestatal o intergubernamental, de
caracter regional, destinada principalmente a la preservacion de la paz en el vigjo
continente: la segunda obedece a los anhelos de los curopeistas mis decididos para quienes
la paz sdlo era posible por medio de una necesaria cesién de derechos sobefanos de los

Estados a favor de una especie de federacidn. Este proyecto tendria que esperar atin




» mayo de 1949">

La pregunta que resaltaba tras el Congreso de La'Haya era:-,En qué consistia el
fracaso de esa federacién si los movimientos que la defendian hébian alcanzado el respaldo
politico necesario? La respuesta solo podia consistir en que la férmula que planteaban era
poco estratégica, demasiado ambiciosa y despertaba reticencias por parte de los Estados,
que si bien anhelaban la paz entre ellos como nunca antes y estaban dispuestos a ceder una
serie de facultades en aras de ese. fin, no estaban dispuestos a hacerlo a cualquier precio.
Un cambio tan brusco como el pasar de ser un Estado soberano a una especie de entidad
federativa no se podia dar de la noche a la mafana, a pesar de la tremenda guerma que
habian sufrido. Ese problema, presente en los grandes europeistas a partir de la primera
posguerra, fue detectado por el francés Jean Monnet, Monnet, comisario de planeacion del
gobierno francés, se dio cuenta que la construccion de la federacién europea tenia que
empezar con “la identificacion de unos sectores econdmicos estratégicos que pudieran

w23 : i
, Le. construir la unidén

servir de trampolin para el largo proceso de integracion efectiva
politica a partir de la unién econémica. Es por ello que a Monnet se le conoce como
“federalista pragmadtico”, pues supo poner en prictica una teoria funcionalista de la
integracién y no tan idealista o romantica como las de sus antecesores con quienes, no,
obstante, compartia los fines. Los sectores estratégicos mencionados eran el carbén'y,_gl: :
acero, pues se trataba de las principales materias primas en la fabricacidn de,arm'a,s, y. la,"
region mds rica en éstas era el Rubr, zona de Alemania ocupada por los franceses. De esta.
manera, la bropuesta de crear un mercado comin del carbon y el acero representaba una

propuesta concreta hacia la también estratégica colaboracién entre Francia y Alemania.

* La distincion entre la “Europa chica™ y la “Europa grundc” se¢ manticne hasta nuestros dius, haciendo
alusién a la UE de cardcter supranacional y a los diversos mecanismos europeos de cooperacion
intergubernamental, respectivamente. Dentro de estos Gltimos  podemos mencionar al CdE. organismo
interestatal v regional que vela por la paz. asi como por el respeto al Estado de derecho y a los derechos
hunmanos en ¢l contingnte (algo p.lrcculu it la OEA): la UEO de 1947; 1a OECE, actualmente OCDE de 1938;
Y, la AELC (mejor conocida por sus en inglés: EFTA) de 1960.

°" Roy. Jouquin. La Unidn Europeu: Historia, Institiciones, Politicas: en: Chanona Burgucte, Alc)andro y
Dominguez Rivera. Roberto (coordinadores), Ewropa en trunsformacion. Procesos politicos. econémicos y
soviales, UNAM, Fucultad de Ciencias Politicas y Sociales. Universidad de Quintana Roo. Plaza y Valdés,
S.AL de €.V, México, 2000, p. 138,
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Robert Schuman, Mmlstro de Asuntos Extenores de Francna. tuvo la vnsxon politica
' correcta para ‘retomar la férmula de Monnet y ponerla a consnderacxén del gobierno alemdn
en la declaracion que lleva su ‘nombre y que data del 9 de mayo de 1950 La Declaracién
Schuman establece lo siguiente: “El gobierno francés propone colocar el conjunto de la
produccion franco-alemana de carbdn y acero bajo una alta autoridad comun en una
‘organizacién abierta a la participacién de los demas paises de Europa. La puesta en comtin
de las producciones de carbén y acero asegurard inmediatamente el establecimiento de
bases comunes de desarrollo econédmico, primera etapa de la federacién europea (...) La
solidaridad de produccién que de ello resulte pondrd de manifiesto que toda guerra entre
Francia y Alemania se hace, no ya impensable, sino materialmente imposible (...) Mediante
la puesta en comun de una produccion de base y la institucion de una alta autoridad nueva,
cuyas decisiones vincularin a Francia, Alemania y los paises que se adhieran, esta
propuesta pondra las bases de una federacién europea indispensable para el mantenimiento

de la pzxz"24

. La solidaridad de la que se habla es conocida como *solidaridad de hecho™,
pues a partir de intereses tan concretos como la estabilidad econémica y el aseguramiento
de la paz entre Francia y Alemania, se empezarian a desarrollar estrategias conjuntas en
muchas otras materias y, paso a paso, politicas comunes basadas en la solidaridad “entre
paises mucho tiempo opuestos por divisiones sangn'entas“” . La autoridad central
propuesta no era el primer modelo de 6rgano dotado de facultades soberanas a lo largo de
la historia de la idea europea, pero el hecho de que se limitara a las decisiones de la
produccién de dos materias especificas, por mis importantes que fueran, la hacia
politicamente viable. pues sdlo se trataba de una cesion muy limitada de derechos
soberanos. Asi, la inteligente propuesta de Monnet y Schuman, que supo encuadrar la idea
europea al timing politico necesario, triunfé finalmente, y fue aceptada no sélo por
Alemania e ltalia-——probablemente la tinica oportunidad de estos paises para redimirse
internacionalmente—sino también por los Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo, que, junto

con Francia, firmaron en Paris el TCECA, el 18 de abril de 1951.

= Declaracion de Robert Schuman, Ministro de Asuntos Exweriores de Francia, 9 de mayo de 1950: en:
Truyol y Serra. Antonio. La buregracidn Europea, Andlisis Histérico-Institicional con Textos y Documentos,
Tono 1. Génesis v Desarrolle de la Comunidud Europea (1931-1979). opus cit, pp. 175y 176,

* tdem., p. 176.



LA CREACIO‘I DE' LA EUROPA COMUVITARIA LAS TRES-
COMUA\!DADES

El TCECA introdujo el esquema institucional bdsico que, con ulgunas retornas,
subsiste hasta la fecha en la UE. El 6rgano mas importante creado por esta convencioén era
la Alta Autoridad, predecesora de la actual Comisidn, y cuyas decisiones eran obligatorius
para los Estados contratantes en virtud de su naturaleza supranacional (articulo 9). Este
érgano era asistido por el Comité Consultivo. Al ludo de la Alta Autoridad fungia el
Consejo Especial de Ministros. foro compuesto por los representantes de los Estados
miembros v que mais tarde desembocaria en ¢l actual Consejo de Ministros. Asimismo, se
instituyd la Asamblea Comun, en la cual se reunian algunos miembros de los pariamentos
nacionales, escogidos por sus propios pariamentos. La Asamblea desempefiaba, a través de
la mocidén de censura (articulo 24), un papel de control sobre la Alta Autoridad., Sin
embargo, no gozaba de ningun tipo de facultad legislativa. Por dltimo, se cred el Tribunal
de Justicia, encargado de garantizar el respeto al derecho en la interpretacion y aplicacion
del Tratado. El precepto mas destacado en torno al Tribunal era el contenido en el art. 38,
que establecia lo siguiente: “Las sentencias del Tribunal tendrdn fuerza ejecutiva en el

territorio de los Estados miembros (...)" .

Esta disposicion demuestra que la Alta
Autoridad no cra la tnica instancia supranacional de la CECA, el Tribunal era ya desde
entonces un cuerpo jurisdiccional facultado para vincular a sus integrantes y contaba para
¢llo con un elemento hasta entonces considerado exclusivo de los 6rganos judiciales de los
Estados soberanos: la coaccién. Cabe aifiadir que aunque la Alta Autoridad efectivamente
contaba con facultades soberanas, su importancia politica pronto se vio mermada debido al
creciente peso del Consejo Especial de Ministros, que, en aras de los intereses nacionales
de los pequeiios paises (Benelux), obstaculizd la toma de decisiones de la Alta Autoridad”’.
Hoy. mds de cincuenta aflos después, pasa algo muy similar: la Comisién se encuentra

efectivamente subordinada al Consejo. drgano del cual emanan la gran mayoria de las

* Tratado Constimtive de la Comunidad Europea del Carbon s ol dcero, Paris, 18 de abril de 1951 en:
Truyol ¥ Serra. Antoniv, La Integraciin Europea, Andlisis Historico-Institucional con Textos v Documentos,
Tomo 1. Génesis v Desarrollo de la Comunidad Europea (1951-1979), opus cit, p. 189,

= Ctr. Mazey, Sonia. The development of the European idea, opus cit, p. 30,

TRS1S CON |
FALLA DE ORIGEN

o




.pnuu.ra pxeza del edlﬁcm europeo. En mayo de 95" plasmo su. ldea ‘de’ construir un

ejéreito europeo eniel: Tmmdo Constitutivo delu Commmlud Eur ropea de Defensa. Esta
idéa respondié a-las exigencias estadounidenses de permitirle a la Republica Federal de

Alemania volverse a armar. Hacer esto s6lo se-antojaba viable dentro de la recién creada

"CECA. Pero el plan de Pleven iba mds alld. En el articulo 38 de dicho Tratado preveia el

~estudio de una estructura federal o confederal especial sobre la base de la separacién de

poderes™®, lo cual dio lugar al proyecto de Paul Henri Spaak. El renombrado politico belga
(en diversas ocasiones Primer Ministro y Canciller) propuso la creacién de una comunidad
politica europea de caricter supranacional e indisoluble, dotada de personalidad juridica y
que contase con una asamblea comin para la existente CECA y la sugerida CED. Empero,
ambos intentos fracasaron cuando, en agosto de 1954, la Asamblea Nacional francesa
aplazd sine die la ratificacion del Tratado de la CED. Las razones de ello fueron de diversa
indole: seguramente, la idea de ver a alemanes e italianos con poderes militares causaba
reticencia por parte de los asambleistas: probablemente, el nacionalismo de los mismos: -
diputados se vio sacudido al imaginarse subordinados a un gran parlamento. Sean cuales’ .
guiera los motivos del rechazo francés, 1o cierto es que Monnet abandono. a'raiz de ello. la -

presidencia Jde la Alta Autoridad de la CECA y fundo. el Comité dc Acclén p

Estados Unidos de Europa. movnmn.nto que.. EJeI’CIO una enorm

subsiguiente etapa del proceso de |nte|_mc10n. e

e los Estados: del BAe‘rie:iﬁx'

)

Truyol -y Serm; :Antonio. Lu I/:Ic e

“Euroy : Institucional “con - Textos ™ v -
Doctumeniion. o 1, Gonesis v Des u:m/ln e Iu ('mmumlml Eu: up ' (I 9:

979), opus cit. p. 42
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" propusieron “'Ia”ﬂkx'siéih p’ro'-vresivd de las ecoriomias'h'acionales. la creacién de un gr:in
“mercado comiin y la’ armonizacién progresiva’de su polmca socml““’ Dicha propuesta—
fuertemente |mpulsada por ¢l Comité de Accidn para los Estados Unidos de Europa de
Monnet—— fue aceptada por Alemania, Francia e ltalia en la Conferencia de Ministros de
Asuntos Exteriores de Mesina, ltalia, en junio de 1955. En esa misma reunion se cred un
comité intergubernamental, encabezado por P.H. Spaak, para avanzar en las definiciones
sobre la puesta en marcha del mercado comuin, asi como de una unidn estratégica respecto
a la energia atémica®™. El informe claborado por el comité, que sentd las bases de los
tratados constitutivos de la CEE y de EURATOM, fue aprobado en la Conferenciaide
Cancilleres de Venecia, en mayo de 1956. Ambos tratados fueron firmados en Roma, el;25
de marzo de 1957, y con su entrada en \'u;or. en enero de 1958 la Europa comumtann

* estaba finalmente constituida.

En cuanto al aspecto institucional, la estructura delas tres comhnidndés
bastante compleja. Como 6rgano ejecutivo, la- CECA. seguia contando con: 'l ;
Autoridad, mientras que la CEE yv-EURATOM tenian uria -Comisién respectlvnmente.ﬂ-

Asimismo, cada comunidad contaba con su Consejo de Ministros;: ‘que;en‘el casoide la’

CECA se denominaba, como arriba se menciond, Consejo Espccml de Mmlstros‘ La}f

Asamblea Comun, el Tribunal de Justicia y el Comité Consultivo, de la CECA ‘fueron -

sustituidos por la Asamblea Parlamentaria Europea, el Tribunal de Justxcm y 31 Comlte
Econdmico y Social, creados en virtud de los tratados de Roma. Esto ulumo se resolvno
mediante el Convenio sobre Determinadas Instituciones Comunes"a Ias Comunidades
Europeas, firmado en la misma fecha que-dichos tratados. Cpmo_se puede observar, el
laberinto juridico-institucional, que tanto se le ha criticado a la‘UE,' ya se empezaba a

vislumbrar®'.

2 Truyol y Serra, Antonio, La Integracion Europea. Andlisis Histrico-Institucional con Textos v
Dacumentos, Tomo 1, Génesis y Desarrollo de la Comunidad Europea (1951-1979), opus cit, p. 33.

* La energia aiémica empezaba a representar los mismos riesgos y oportunidades que inmediatamente
d«.\puu de la Segunda Guerra Mundial significaba la produccion del carbén y el acero.

*El andlisis del TCE, sucesor del TCEE. sc hace en el siguiente cupnulo. por lo que agui me limito a
comentar los aspectos politicos, institucionales y ccondmicos mis relevantes de 1a CEE.




Muy pronto resalto la preemmencna de la CEE sobre las otras dos comunidades, lo

ctial se debid fundumen(almcnte a los siguientes factores. A diferencia de las otras dos, la

' CEE’ no,‘_era ‘una comunidad sectorial, ie. no se limitaba a un determinado sector
o estratégico sino que era una unién aduanera y un mercado comun, que conté desde sus
mncnos con’ una.serie de polmcas comunes, como la agricota, la de transportes, la de
'competencm y la social en ciertos aspectos laborales. Aunado a ello, la reduccién de los
.aranceles entre los Seis empez6 a traducirse relativamente temprano en enormes beneficios
para las economias nacionales. Y, finalmente, se inicid, a través del Banco de Inversiones y

del Fondo Social, la creacion de un presupuesto comunitario. -

Es correcto afirmar en retrospectiva que la unidn econémica que empezé a su vez
‘con alianzas sectoriales y estmteg,xcas, resulté ser la manera mis ef‘ecnva para empezar a
consolidar una unién politica, que tantos dolores de cabeza ha causado en el proceso que
aqui se analiza. Esto sélo puede conﬂrmar el ‘acierto del denominado “*federalismo

*32 de Jean Monnet y Robert Schuman. No se trata, en suma, de dar prioridad a

pragmatico
los aspectos comerciales, sino.de identificar aquellos rubros capaces de Vn'iov‘i}_izar‘ a
gobiernos y sociedades—normalmente cuestiones. econémicas—, y que a:largo’ plazo
conllevan necesariamente a un fin distinto, por lo general mas noble, pero incapaz de

movilizar en principio a los actores decisivos.

 Algunos autores identifican el *federnlismo prugmitico’ de Monnet y Schuman con ¢l neo-funcionalismo
integracionista (Cfr. Mazey. Sonia, The development of the Eur ‘opean ideq, y Ceam, Laura, lategration theory
and the sty of the Enropean policy process: en: Richardson. Jeremy (cdnor). Ewropean Uniun, Power and
Policy-Making, European Public Policy Serivs, apus cit),




Todo parecfa indicar que tras la consolidacién de las tres comunidades curopeas, el
camino hacia la integracién politica era mis firme que nunca. Incluso, es bastante comtin
referirse a este periodo como la “primavera europea”. Contrario a lo que se esperaba, el
verano no llegé tan rapido. E! panorama comunitario cambid drasticamente con la toma de
posesion del primer Presidente de la V Repiblica francesa, Charles De Gaulle, en junio de
1958, De Gaulle se identificaba con los valores v la cultura europeos, no era un enemigo de
la Europa unida. Sin embargo, para ¢l General habia un dogma al cual le resultaba
imposible renunciar: la soberania nacional del Estado francés. En este sentido, la politica
curopea emprendida por su gobierno se encamind desde un principio hacia- el
fortalecimiento de la cooperacién intergubernamental y el abandono de la apuesta por-la
supranacionalidad por parte de sus compatriotas Schuman y Monnet. Por eso mismo, De
Gaulle nunca aceptd el principio de la mayoria cualificada dentro del Consejo de Ministros
(articulo 148 del TCEE); para garantizar la soberania nacional era indispensable cambiar
dicho mecanismo por el de la unanimidad. Conforme a esta 16gica, la toma de decisiones
fundamentales debia recaer exclusivamente en el Consejo de Ministros, pues es éste el
érgano comunitario encargado de representar los intereses nacionales. Hay que recordar
que a través del Tratado de Bruselas de 1963, la Alta Autoridad v las diversas comisiones
se fusionaron en la Comisiéon Europea, mientras que los tres consejos quedaron reducidos
en un Gnico Consejo de Ministros: estas dos instituciones valian para las tres comunidades
v valen hoy para la UE. En 1962, el diplomitico francés, Christian Fouchet, presenté un
plan para crear una unién politica conforme a las ideas de su Presidente. Durante las
discusiones del Plan Fouchet se pusieron de manifiesto las diferencias entre Francia y los
restantes miembros de las comunidades, diferencias que en junio de ese mismo aiio
desembocaron en la “crisis de la silla vacia™, puesto que Francia se retird de las instancias
comunitarias durante seis meses. La gota que derramo el vaso fue la discusién sobre la
politica agraria comun, aspecto central de la politica europea francesa hasta nuestros dias.

Isos scis meses produjeron un verdadero impasse en la vida politica comunitaria, de tal

ool

suerte que en ¢l Consejo de Ministros celebrado en Luxemburgo, en 1966, se llegd a un




; encnas francesas: S bien‘el: TCEE no fue '_'

modificado con respecto a las relaclones emre el Conse_;o‘y la Comlsmn se recomendaba

. que ésta iniciare contactos con los: gob:emos nacxonales antes de udoptar decxsmneS'
importantes.. En cambio, el principio:de la mayona cuahfcada ‘en- el Conse_]o Sl fue
modificado legalmente, quedando asentada - la_ unanimidad parav las . votaciones sobre
decisiones “muy importantes™. Por' otro lyado. fueron precisarﬁéhte ‘las’ reformas de.
Luxemburgo las que dieron un incentivo adicional a Gran Bretafia para'ihgréédr ala
Europa comunitaria. Esto representa una ironia historica, pues habia sido el mismo De
Gaulle quien en dos ocasiones vetd la adhesion britanica (1963 y l967).—FinhIrhentc, y tras
arduas negociaciones, Reino Unido, Dinamarca, Irlanda y Noruega fueron acepmdos como
miembros de las Comunidades Europeas en enero de 1972. No obstante, la Europa de los -
Diez pronto se vio nuevamente reducida a la Europa de los Nueve, en virtud de la negacién:

del pueblo noruego en el referéndum celebrado en septiembre de ese mismo afio®,

A pesar de que el acuerdo de Luxemburgo efectivamente significé un'retroceso en las
pretensiones supranacionales de la- comunidad. en la era post-Luxemburgo (de 196'6‘3
1986) se dieron una serie de pasos concretos hacia el fortalecimiento de la integracién
europea. Ademas de la ya mencionada primera ampliacién, se incorporé Grecia en 1981, A
partir 'dec 1974 iniciaron las rcuniones periddicas del Consejo Europeo, en el cual
convergen los jefes de Estado y/o gobierno para marcar el rumbo de las politicas
comunitarias. Asimismo, se cred ¢l Fondo Regional dc Desarrollo (1972) y se empezaron a
establecer los cimientos de la UEM con el Plan Werner de 1971 y el Consejo de Bremen
en 1978. Y, finalmente. en 1979, se introdujeron las elecciones directas al Parlamento de
las Comunidades, quiza el evento mas trascendente dc la ¢época debido al déficit

democritico que desde siempre ha aquejado a la Europa comunitaria.

* El referéndum. cn el cual 33.5% de los votantes se manifestaron en contra, no tenia validez juridica. Sin
cmb.xmo. ] Eobu:ruo noruego decidio abstenerse por evidentes razones politicas.




D. DEL ACTA U\IIC-\ r.uuopr:,\ ‘AL TRAT-\DO DE MAA%TRICHT
LA CREAClON DE LA UNION EUROPEA ' 007 i’

La década de los ochenta fue sumamente significativa no solo para Europa sino para
<l mundo entero. De hecho, fueron mds bien los acontecimientos extracomunitarios los que
motivaron los cambios en Europa. Con el advenimiento del neoliberalismo, a principios de
la década, los paises comunitarios empezaron a sentir la presion de acelerar la integracion
econdmica: la eliminacion de las barreras no arancelarias, asi como el sistema monetario
comin se convirtieron en una meta primordial, esta vez no sélo para los gobiemnos de la
comunidad sino, y sobre todo, para la sociedad, en particular para el empresariado.«El
Parlamento de las Comunidades Europeas aprovechd la situacion para cobrar mis peso e
impuisé decididamente dichos esfuerzos integracionistas. En 1982 encomendd a-la
Comisién Institucional encabezada por Altiero Spinelli—y que fue denominada “*Grupo
Cocodrilo™—, la elaboracién de un proyecto de tratado de la UE. En 1984, ¢l Parlamento
lo aprobd por una amplia mayoria (258 votos a favor, 33 en contra y 23 abstenciones), pero
al llecar al Consejo Europeo de Milan de 1985, los jefes de Estado y gobiemq de los paises
miembros decidieron convocar una CIG a fin de que ésta preparara el proyecto
modificatorio™. A pesar de que el Provecro Spinelli nunca cobrd vida juridica, se trata del
primer antecedente directo de la Constitﬁcién Europea, pues dicho texto adoptd

“resueltamente el esquema de una Constitucién™

. Quizd por ello mismo fracasé, pues ain
no habia llegado el momento para la refundacién politica de la Eurdpa comunitaria, La
C1IG apresurd sus trabajos, y para 1986 ya sc habia firmado el AUE, que comprometia a los
doce Estados miembros (Espana y Ponuéal ingresaron ese mismo afio) a concretar las
bases juridicas para la puesta en marcha del mercado interior y de la unién monetaria. A
tin de facilitar este proceso, se incrementé el nimero de materias sujetas a la regla de la

mayoria cualificada en el Consejo. Ademds. se establecieron una serie de medidas para

fue §a primers CIG, por lo que el Consejo de Milin es ¢l antecedente del actual ant. 48 del TUE, al que
nos referinmos mis adelante, La CIG es una reunion extraordinaria de representantes gubernamentales de los
paises micmbros, en la que se elaboran las reformas a los tratados constitutivos de la UE. La proxima se
w Tizard en 2004,

* Cir. u de Enterria, Eduardo, EI Proyecio de Colnlllucmn Europea: en: Rivista di Diritto Europeg, N°
4. tuud, Libreria dello Stato, Roma. 1994, 674,
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ortante de. la

historia reciente de Europa: la caida del muro de Berlin/La 'Alemamavreuniﬁ‘ééad‘deSpené
una serie de temores y anhelos, principalmente en:Francia. Retomando la*férmula. de °
Monnet y Schuman, el Presidente Mitterrand estaba convencido de que una Alemania mas
poderosa tenia que emprender su nuevo ruml;o politico en el marco europeo, por lo cual el
fortalecimiento de las comunidades se convertia en un imperativo, ya no exclusivamente
econémico sino ante todo politico. Alemania, por su parte, se encontraba obligada por su
propia historia a demostrar que su prioridad seria, precisamente, Europa. Existen, ademas,
muy buenas razones para creer que este anhelo fue y es totalmente sincero, es decir, mas
voluntario que obligado. Por otro lado, el derrumbe del comunismo abrid la posibilidad de
" “realizar una ampliacién estratégica hacia el Este. Convencidos de esta nueva agenda
“europea, Helmut Koh! y Frangois Mitterrand convocaron una CIG para la adopcidn de un
traiado constitutivo de una union politica paraleta a la monetaria. En el Consejo Europeo
de Maastricht, de diciembre de 1991, se aprobé el proyecto, v en febrero de 1992 se firmé
en la misma ciudad el TUE. que entrd en vigor en noviembre de 1993, Sélo dos afios

después se incorporaron Austria, Finlandia

y Suecia a la UE, completando la  actual” -
*Europa de los Quince™. S
Para muchos, dicho Trando fue un mal compronnso entre los federahslas y los

partidarios de la coopuracnon mtcrgubcmamnnml Y es cierto, pues ya ante el compromlso .

* ) andlisis del TUE se harit ¢n ¢l proximo capitulo,

el




de la ampliacion hacia el Este resulta insut’ncieme"—.?incluso tras las modificaciones
sufridas mediante el TA, en 1997. Sin embargo, el TUE inarcé un hito en la historia de la
integracion europea, que s6lo es equiparable con el de la CEE: gracias al TCEE se dio el
paso de la integracidén econdmica sectorial a la integral, v en_virtud del TUE se cmpiczzﬁ a
dar ¢l paso de la integracion econdmica con tintes politicos hacia una verdadera unién

politica y, por supuesto, juridica.

¥ Deahi el TN de 2000, que entré en vigor ¢l 1° de febrero de 2003, y que cs objeto de estudio posterior (vid
infier: Capitulo Tercero, 1. B). ‘
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! CAPITULO SEGU\'DO
EL ORDE\' JURlDlCO COMU\‘ITAR[O EUROPEO

El sentido de una amenaza es que,
bajo deierminadas condiciones,

un dariv serd ocasionado;

el sentido del orden juridico es que,
bujo ciertas condiciones,

ciertos dafios deberin ser ocasionados.
Hans Kelsen

Son diversos los términos que se utilizan para nombrar al conjunto de normas y
otros enunciados juridicos surgido a partir del TCECA de 1951. Se le suele denominar,
v.gr., ‘derecho europeo’. Sin embargo, dicha expresion indica dos fendmenos juridicos
distintos. Por un lado, se refiere al derecho de las comunidades europeas y de la UE
(‘derecho europeo strictu sensu’), y, por el otro, al derecho desarrollado por ¢l CdE
(*derecho europeo lar sensu’)*®. Si bien la especificidad sobre ¢l alcance amplio o
estricto del término elimina su ambigiiedad, su uso es poco conveniente. Otra
expresion, mucho mads comiin entre los propios participes de sus normas, es ‘derecho
comunitario europeo’ o, simplemente, ‘derecho comunitario’. Con ella se nombra el
conjunto de enunciados juridicos establecido en los tratados constitutivos de las
comunidades europeas (de ahi su nombre) y en el TUE, el derecho que deriva de los
mismos, asi como otras reglas escritas y no escritas aplicables a este derecho. Al hablar
del *derecho comunitario® nos estamos refiriendo al orden juridico de las comunidades

europeas y de la UE, por lo que también utilizamos 1a expresidn *derecho de la UE™.

Pero, ¢qué signitica ‘orden juridico’? Encontrar un concepto univoco de ‘orden

juridico® es imposible. Sin embargo, se pueden resaltar algunas caracteristicas comunes

™ Cfr. Hiberle, Peter, EI Estado  constitucional, traduccion de Héclor Fix-Fierro, Instituto de
In\uu ciones Juridicas, UNAM, México, 2001, pp. 66 v 67.

' En I.) literatura juridica (r.ldmun.ll ¢ sugle dl\llm.ull' entre 'dgrculm comunitario’, fi.e. ¢l derecho que
nace con los tratados constitutivos de tas comunidades curopeas. v ¢l *derecho de la UE", o sea la
normatividad que surge con ¢l TUE. ¢n \IJ.ls(ruclu en l9‘)_y Emn-.ro. hay n|u|||plc~. razones juridicas
firmar sy unidad:  institucional i
iamente fa unidad del “ente™ que
erpresiones ‘comunudades curopens” v ) unmhr;m al mismu fcn(\n‘.cnu puli(icn. cconé nico. sociul ¥
duridico. independientemente de las oxpeciticidades de cada comunidad v, obviamente, de cada tratade.
Qudé tanto sc ha uniticado esto, es veriticable también al observar cémo Ly *UE" es [a expresion politica
de Ja *CE" v lo "CE’ Ia oxpresion cconomica de la "UE". Asinmtismo, se puede constatar que la dogmitica




. ordmnno del Iengume que

en las’ teonas de”

uyor mpacto n: la-c\nncm Jundncn as como mmblen en’¢l uso

e ha dado a‘tal ﬂpreslon.

' En'primer lugar, ¢l order Juridico'es un conjunlo lo que sn;nmca que se trata de

juna coleccton de’ objetos consxderada como -un- todo.. Para - que la coleceion sea
~cnn=|dcrada electlvnmente como un conjunito—también ‘orden’ o “sistema’—tiene que
consistir en una agrupacion ordenada, es dacir, debe existir una relacion determinada

entre los elementos del mismo. Por ello es yue todo conjunto es una coleccion de

elementos pero no toda coleccion de elementos es wn conjunto. En segundo lugar, se
trata de un orden normativo, pues sus clementos son bisicamente normas™, ie.
enunciados prescriptivos que califican una determinada conducta o un estado de cosas
compo prohibido, permitido u obligatorio. Asi. tenemos que el orden juridico es “un

conjunto [de normas] mds una relacién™!

. Pero e¢sto no es distintivo del orden juridico,
ya que existen otros conjuntos normativos como los juegos, la moral y la religién. A
diferencia de los juegos. ¢l derecho, la moral y la religion®” estdn dirigidos hacia la
conducta humana, por lo que podemos adadir que son sisternas normativos sociules, Al
respecto, Kelsen menciona: “Un orden normativo que regula la conducta humana, en

tanto se encuentra relacionado de manera inmediata o mediata con otros seres humanos,

reciente habla con mucho mas frecuencia del “derecho de la UE® para referirse al conjunto de normas
Jjuridicas que abarca tanto a las comunidades como a fa UE,
*" Segin algunos autores como C. Alchourrén v E. Bulygin, para poder hablar Idgicamente de un sistema
nomutivo se necesita af menos de una nonna entre sus enunciados (Cir. Alchourron, Carlos y Bulygin,
Euguenio. Norma Juridica: en: El derecho v la justicia, edicion de Garzon Valdés, Emesto y Laporta.
Fruncisco J., Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. tomo |1, segunda edicion, Editorial Trotta S.A.,
Madrid, 2000, pp. 138 v 139). Otros autores, principalmente H. Kelsen. entienden el orden juridico como
un sistema exclusivamente compuesto de normas juridicas, ya que todo texto legal que no prescribe una
it por medio de una sancion es un enunciado dependiente de Ta norma juridica propiamente dicha,
: a g la norma juridica, formando pante de ella (Cfr.: Kelsen, Hans. Reine Rechtslehre,
Osterreich aatsdruckerer, segunda edicion {1960), reimpresion 1992, Viena, 1992, pp. 51-59.). La
diferencia enire uni ¥ otra concepeion s que en la primera sc reconoce que un enunciado que no es
Aormativo. v.er una definie on. puede tener efectos normativos v de hecho los tiene dmlro de un orden
Juridico, mientras quu en el segundo caso no se acepta ly existencia “ind Jiente™ de
este 1ipo. sino quese entienden “subsumidos™ a las normis Jundn..h Ello. empero,
precisamente que existen enunciados con funciones nurm.un.n sin ser ellos mismos normas. pUC\ fa
pretendida “subsuncion™ se da en virtud de ba fimciin que desempedian los indos no-normativos,
Por ¢llo ¢s que podemos afirmar gque un orden normatiso conticne formas ¥ otros enunciados con
L'DI‘SL'C'JQ"\IiEI.\ NOrMuIIIvIS.

Caraceiolo, Ricardo, Sisiena Juridicos en: El dereche 3 la justicia, opus cit. p. 161, Lo que estd entre
corchetes s mio.
n H. Kelsen, lo que distingue a la moral de la religion es que aquella cstatuye sanciones
Intente inmanentes, mientras que ésta sanciones trascendentes Cen el mds alld™, eteétera). (Cfr.

Rebsen, Hans, Reine Rechislelre, opus cit, p. 29.)
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es un orden social™. £Qué es, pues, lo que distingue al derecho de los demis sistemas
normativos sociales? Independientemente de- las - dificultades que ’enc'ierra esta
cuestidn—especialmente respecto a la distincion entre derecho y moral—, la ‘coqccip’n'
resulta un rasgo distintivo del derecho, tanto en la teoria juridica—por lo menos desde
John Austin (1790-1859)—como en el uso comin de la phlabra. Si bien existe un arduo -
debate acerca de si un orden juridico se integra exclusivamente por . mandatos
respaldados por el uso de la tuerza (Keisen, por ejemplo, menciona que:las normas,
juridicas que no estipulan sanciones son normas juridicas dcp:ndienies o.de un '
contenido juridicamente irrelevante, vid supra: nota 40), se puede establecer que para’.
que un sistema normativo sea calificado de juridico es necesario que contenga normas -
que prescriban actos coactivos. aunque no ¢s necesario que todas sus normas lo hagan;
Esto se desprende de diversos hechos y circunstancias, tales como: la historia-del..
derecho, que demuestra como este orden siempre ha sido instituido por el ser humano   "‘
con el fin de regular su conducta externa en sociedad, incluso en contra de su voluntﬁd, :

con el fin de preservar la seguridad colectiva; ¢l uso ordinario de la palabra ‘derechd’, a.

la que se le atribuye, inter alia. 1a regulacion del monopolio estatal del uso de la fuerza' S
asi como de que el primer criterio para diferenciar a una norma juridica de cunlqmer, -
otra norma social es precisamente su atributo coactivo. Si aceptamos, pues, que. Iaf ,
reconstruccién teérica de un concepto implica cierta regimentacién del uso ordinario
(...}, no hay duda de que una caracterizacion plausible del concepto'de derecho debe
reflejar la circunstancia de que sus normas regulan, directa o indirectamente, el
gjercicio de actos de coaccion™. Visto ef orden juridico como un conjunto que se
compone, en si mayoria, de normmas que regulan el comportamiento humano
predominantemente por medio def uso de fa fuerza, es, c;uonces. inconsistente sostencr
que la coaccion sea una condicion suficiente para caracterizar a un sistema normativo
social de juridico. La coaccidn es mas bien una condicién necesaria, i.e. un requisito
sine qua non. [ Cudl es entonces ¢f elemento distintivo del orden juridico? La respuesta
a esta cuestion es de mayores alcances a los pretendidos en la presente tesis. no
obstante, podemos sefialar, para los efectos de la misma, y por las razones que a

continuacion se exponen, que la institucionalidad”® es ¢l requisito per quam del orden

4 Kelsen, Hans, Reine Recluslehre, opus cit, p. 25, La traduccion es mia. ) .
Nino. Carlos Suntiago, latroduccion ul Andlisis del Derecha. novena ulluun Editorial Aricl. S.A..
Barcelona, 1999, p. 103,
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“juridico. Pa»ra‘ c’xi)lic}xr esto; résU_l_tn'é:onve,nienrie‘rcgres;'nrva la définicién de *conjunto’,¥ -
i.e. una coléccion de’objetas en Unn:égrupaciéll ordenada. Para [os sistemas normativosy
‘,jeysto ‘s‘igniﬁca‘que'dcbrz haber una qieﬁa relacién entre sus normas. De esta manera, ¥
Relseh ihtrodﬁce los conceptos de ‘orden normativo estitico’ y-*dindmico’,"La moral y-
la religion pertenecen a la primera clase, son estiticos en tanto que sus normas se
deducen ' logicamente de una norma bdsica cuvo contenido se considera
“inmediatamente evidente™. El derecho, en cambio, ¢s dinamico, lo cual sign'iﬁcn.‘.
grosso modo, que sus normas son creadas conforme a un procedimiento formal:
establecido en la norna tundamental del sistema, de ahi que al “criterio dindmico’ -
también se le denomine “criterio legal’. En este caso, “sus distintas normas no pueden ..
ser obtenidas mediante una operacion intelectual, partiendo de la norma bisica. Estaw
ultima simplemente establece una determinada autoridad que puede, a su vez, conferir
la facultad de creacion normativa a otras autoridades. Las normas de un sistema
dindmico tienen que ser creadas mediante actos de voluntad por aquellos individuos
autorizados al efecto por una norma de grado mds alte. Semejante autorizacion implica
una delegacion™ . Sin inquirir mds en la naturaleza de la norma fundamental de Kelsen
(vid infra: pp. 269 y ss). podemos decir que se trata de una regla de competencia
conforme a la cual se establecen los requisitos técnicos que deben satistacer las normas
subsecuentes para ser vdlidas: una norma N es valida, si y so6lo si, existe otra norma &,
que faculta a X a realizar A, y si X efectivamente realiza A, ', La naturaleza
institucional de los sistemas dindmicos radica, precisamente, en la autorizacién o
facultamiento que se huce a determinados individuos u érganos para que realicen actos
normativos (creacion. derogacion, modificacion y aplicacion de normas juridicas).
Dicho facultamiento (o autorizacion)—que en tltima instancia se remonta a la norma
basica del orden juridico—hace que los actos de creacion y aplicacion de estos organos,
que como todo acto humano son actos subjetivos, adquieran una dimension objetiva de
validez, es decir, que se les reconozea como actos objetivamente validos, a diferencia

de otros actos normativos (mandatos) que realiza, e.gr.. una banda de delincuentes. La

** Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho »del Exstado. traduccion de Eduardo Garcis Maynez, quinta
edicion, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1993, p, 132,

*Este eriterio de validez formal no implica que no pue stir una normg Ny contraria o lo establecido
por Ny Vs existe—en funcion de la cliusula alternativa ticiti—hasta que no es anulada por otra norma,
Kelsen resuclve asi la aparente paradoja del enunciado *existe una normia invilidal que en la teoria
Stra no hay normias invali sino Onicamente invalidables (vernichtbar), v s0lo si e} sistema contempia
un meeanismo eapecitico pira clo (Ctr. Kelsen, Hans, Reine Rechusieire. opus et pp. 271.282),
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realizacion ‘de. dichos -actos, por. su puné, le otorga el caracter positivo (positum =
puesto; i.e.. el derecho es puestro por seres humanos) al derecho, dado que “su
positividad consiste en ¢l hecho de que es creado y nulificado por actos de seres
humanos, por lo cual es independiente de la moral y de otros sistemas normativos

semejantes'™’,

Asi," podemos establecer—para cefectos del presente trabajo—que el
orden juridico es un conjunto, cuyos elenenios son, en su mayoria, normas,
preponderantemente  couctivas, agrupadus entre  si conforme a una relacion
institucional de delegacion de fuculiades, que Kelsen ha denominado el principio

dindmico.

Por dltimo. cabe sefialar que el principio dindmico al que estd sujeto el orden
juridico implica—analiticamente—que éste sufre modificaciones, i.e. que sus normas y
demas enunciados juridicos (o parte de éstos) son constantemente creados, derogados y -
modificados. Dichos cambios han llevado a diversos tedricos del derecho a introducirel .
concepto del orden juridico como familia (conjunto de conjuntos) de sistemas juridicos

momentineos, es decir, como una secuencia de sistemas juridicos.

Si bien se dejaron a un lado una sene de problemas inherentes a los '«'uj:lc;nés
juridicos, este breve andlisis permite abordar el tema especifico del derecho dela UE
con los elementos tedricos expresados, mismos que también son utiles al tratar 'el,
problema sobre las ransformaciones juridicas que podria sufrir dicho orden en caso de

que se creare una Constitucién Europea (vid infra: pp. 263-281);

¥ Kelsen, Hans, feoria General det Derecho v del Extado. wpus cit, p, 134,



L LAS FUENTES DEL.DERECHO DE LA UE

La expresion ‘fuente del derecho® es figurativa y altamente ambigua, por lo que es
preciso distinguir cuidadosamente entre sus diversos signiticados. En comin tienen
“todos ellos que se refleren al origen de las normas juridicas. Solo que por ‘origen” se
entienden diferentes tendmenos: nadie puede dudar que las normas juridicas tienen un
origen’ historico e ideologico y. a su vez, un ‘origen’ estrictamente juridico. De ahi
resulta la distineion entre “fuentes en sentido lato’, y “‘tuentes en sentido técnico™®, En

sentido amplio se indican los origines metajuridicos de las normas juridicas, j.e. los

hechos sociales, la moral positiva y las doctrinas e ideoloy que influyen en las
instancias creadoras del derecho. pero también los documentos o las tradiciones orales
donde se “encuentran’ las normas juridicas. Por su parte, las fuentes en sentido técnico,
o formales, sefialan los actos juridicos de los cuales el ordenamiento juridico en
cuestion hace depender lu produccion de sus normas juridicas. Esta altima formulacion
refleja muy bien el hecho de que el derecho regula su propia creacién y que solamente
las tuentes en sentido técnico son fuentes del derecho propiamente dichas, pues para
que cualquier otra ‘fuente” (como la moral o la doctrina), sea reconocida como juridica,
es necesario que los Oryanos autonizados esten tacultados u obligados a crearlas o
nplicurlas"". De esta manera. las tuentes del derecho constituyen medios para
determinar la existencia y validez de las normas juridicas de un orden determinado; su
estudio “'sirve, inter alia, para asegurar que el derecho que describe el jurista es el

derecho historico de una sociedad que existe o existio™*,

Sobra decir que la
descripcion de las fuentes de un derecho positivo implica una descripcion de su
estructura. Por ¢llo es que todo retrato de un orden juridico tiene que ser emprendido a
través del estudio de sus fuentes y, en este sentido, se aborda a continuacién una

exposicion esquemitica de fas fuentes del derecho de la UE.

Antes de hacerlo, cabe aclarar que la naturaleza especifica del derecho
comunitario y, por consiguicnte, la naturaleza juridico-politica de ta UE son temas por

si mismos, que son abordados posteriormente (vid infia: Capitulo Segundo, 11 y I1I).

* Ctr. Tamayo y Salmoran, Rolundo, Elementos pura una Teoria General del Derecho, Introduccion al
tinlio de la Ciencia Juridica, segunda edicion, Editorial Themis, México, 199%, p. 131,

- Ctr. Kelsen, Hans, Tearia Genvral del Derecho v del Extado. opus cit, p. 135,

“ Tumayo y Samoran. Rolando, Elementos para wnu Teovia General del Derecho, opus cit, p. 133,
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Para efectos del estudio de sus fuentes, se parte del presupuesto de que estamos :anﬁeila .
presencia de un’ orden‘juridico propio, diferente del derecho inlémﬁcibdﬁl y de los
derechos nacionales de los Estados miembros de la Unidn, tal y como fue éxpres‘ixdo en
1964 por el TICE en su célebre sentencia sobre ¢l caso Costa-vs. E.N.E.L’V', :

La clasificacion de las fuentes del derecho comunitario es mds complicada que la
de otros ordenes juridicos, dado que no se cuenta con un precepto que las enumere: su
enunciacidn se encuentra dispersa en los tratados constitutivos. La sistematizacién que
hoy existe de las fuentes del derecho comunitario se debe a la jurisprudencia del TICE
y a la dogmaitica juridica. Conforme a esta ultima, se suclen agrupar en dos grandes
rubros: el derecho comunitario strictu y latu sensu’s. El primero se refiere al derecho
comunitario originario y al derivado; el segundo al derecho que surge de las relaciones

internacionales de las comunidades europeas y al derecho complementario.

1 Ctr. TICE, Judgment of the Court of 15 July 1964, Flaminio Costa v 2.4 en: hup/feuria.cy.int,
Lu jurisprudencia dei TICE citada on esta tesis s encuentra en la pigina web del TICE: eon caso de
presentar divergeneia con lu Recopilacion de bt Jurispridencia del Tribinual de Justicia v del Tribunal de
Lrimera Instancia, prevalece esta dltima,

2 CHv. Isaae, Guy. Drodt commumataire gondral. 74 edicion, Dalloz. Paris, 1999, p. 119,




\1 ‘TERIAL DE LA UE

El derecho comum(ano onunano, 0 pnmurlo, consiste en el conjunto" de los
tratados ‘constitutivos d¢ las comumdadca europeas, en el TUE, e¢n los convenios y
actos que los han modificado, en la costurnbre (principalmente las pricticas de las
instituciones comunitarias), en la jurisprudencia del TICE y los principios generales del
derecho introducidos por ésta. El primer fugar en la jerarquia normativa comunitaria lo
ocupan, sin duda, los tratados .constimtivos: sus disposiciones “se sithan en la cima de
la jerarquia del orden juridico comunitario. Ellas prevalecen ante ¢l conjunto de las
demis fuentes del derecho comunitario sin excepcion™?. Ello aplica tanto respecto al
derecho comunitario derivado, como al derecho comunitario latu sensu, incluyendotel
derecho que emana de las relaciones internacionales de las comunidades y de los
Estados miembros. Sin embargo, los tratados comunitarios constitutivos no afectan los
derechos y las obligaciones contraidos por los Estados miembros en tratados
internacionales con terceros Estados u organismos internacionales, celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor de los tratados constitutivos. No sucede lo mismo con
los tratados internacionales celebrados entre Estados miembros antes de la entrada en
vigor de los tratados constitutivos: aqueltos solo subsistirdn en la medida en que sean
compatibles con éstos. Ahora bien, si se parte del presupuesto de que estamos ante la
presencia de un orden juridico propio y dado que todo orden juridico tiene
forzosamente una constitucion en sentido material, sea ésta escrita, total o
parcialmente, o consuetudinaria®, “puesto que si un orden juridico existe, posee,
necesariamente un conjunto de normas establecidas por el primer acto creador del
orden juridico; normas que determinan las formas y procedimientos de la creacidn

sucesiva del derecho™*

, entonces se sigue que el orden juridico comunitario posee una
constitucién en sentido material. Esta se encuentra, como se ve a continuacion, en sus

tratados constitutivos, el TUE y sus actos modificativos, asi como en la costumbre, en

* Ldem, p. 12
‘l\ulsun enciona al resy *“Por | stitucion en
positivas por las cuales se regula la creacién de las normas generales (.
matcrial también se puede conformar en parte por normas escritas y en parte por normas no cscritas
(l\elsgn Hans, Reine Rechislefre, opus cit, p. 228, La traduccion y los corchetes son mios).

T.xm.lvo y Salmorin. Rolando. ltroduccion al Estudio de la Constitucion, opus cit. p. 260.
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material] se entiende la o las normas
} La constitucion en sentido




“la Junsprudencm del TJCE Y. en los pnnc1plOS generales del derecho reconocndos por

estn

1) Los »tr‘n‘t'gdios‘ Ebnst[tgiivus y sus actos modificativos

Los tramdos constitutivos eran tres hasta el 23 de junio de 2002, fecha en la que

. se cumpl el plazo de cincuenta afios de vigencia del TCECA y éste expird
: fqrm_nlmeqtq. ‘Ho'y. contamos con dos tratados constitutivos: el TCEE, que fue firmado
en Roma en marzo de 1957, cobré fuerza legal en encro de 1958, y fue modificado
. sustancialmente por el TUE, denomindndose a partir de noviembre de 1993 Tratado
Cohstiiulivo de la Comunidad Europea (TCE)*”"; y el TCEEA, que se firmé igualmente
. en Roma en marzo de 1957 y entré en vigor en enero del afio siguiente. A pesar de la
fusién de los érganos de las tres comunidades europeas originales, y de la tendencia del
TICE a interpretar las disposiciones del TCEEA a la luz del TCE, los tratados son
independientes los unos de los otros, tal y como lo dispone el articulo 305 del TCE:
“Las disposiciones del presente Tratado no afectarin a las estipulaciones del
TCEEA"’B. Al texto de los tratados constitutivos hay que agregar una serie de anexos y

protocolos que torman parte de ellos, complementandolos en diversos aspectos.

Los convenios y actos modificativos son varios, siendo los mis importantes: la
Convencion sobre ciertas Instituciones Comunes a las Comunidades Europeas de
1957; el Tratado por el que se constituve un Consejo Unico v una Comision Unica de
las Comunidades Europeas de 1965 (ambos abrogados por el TA, Segunda Parte, art. 9,
1.); los Tratados Presupuestarios de Luxen'\:burgo de 1970 y de Bruselas de 1975; 1a
Decision del Consejo relativa al sistema de recursos propios de 1994; y la Decision del
Consejo relativa a la eleccion de los repréxemanlu.v en el Parlumento Europeo por
sufragio universal directo de 1976, Estos convenios y actos reciben tal denominacion

en virtud de la forma en que son creados, pero en realidad se trata de reformas, i.e. de

* La costumbre, Ja jurisprudencia v los principios generales del derecho comunitario se analizan en el
apartado D de la presente seccion, vit que consideramos conveni exponer previ las normas
que derivan directamente de tos tratados constitutivos ¥ det TUE. i.e. fa legislacion, Cabe aclarar que
duhn consideracion no obedece a la jerarquia normativa det orden juridico comunitario.

7 TUE. Titulo Il articulo &, A, (antiguo Articulo G): “El téemino ‘Comunidad Econdmica Europea® serd
E:cmpluzadu por ¢t término *Comunidad Europea™ (TUE: en: hupizeuropy.cu.int/cur-lex).

TCE: en: hipreuropa.cu.intzeur-les.
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tratados consmutno: (n.lorma< del derccho onunano) y por el otro, contemplan

nuevas clnusulas ‘materfales que: introducen aspectos de 5ran relevancia politica y

ecanérmica (derecho complementario). ya sea ‘en” su propio- cuerpo - normativo o
‘ medi'a'ntc anexos y protocolos; éstos son: el AUE, que fue firmado en Luxemburgo y La

Haya en febrero de 1986, y entr en vigor en julio Jde 1987; el TUE®, que fue celebrado

en Maastricht en febrero de 1992 y cob‘ré fuerza legal en noviembre de 1993; el TA,

firmado en octubre de 1997 y en vigor desde mayo de 1999; y, por altimo, el TN,
“ tinnado en febrero de 2001, y que entré en vigor el 1° de febrero de 2003,

A todos estos convenios y decisiones hay que afadir, en un tercer rubro, las actas
de adhesidn y adaptaciin de los tratados constitutives, Estos tratados, contemplados
en ¢l art. 49 del TUE, se celebran entre los Estados miembros y los paises candidatos a

gresar ‘a la UE, y modifican los tratados constitutivos (reforma. del derecho
originario). adapt'\ndo la futura participacion de los nuevos paises’ en las instituciones
comunitarias, ‘e.gr. mediante la ponderacién de los votos en el Consejo conforme a

criterios dc.moyafcos. Son, entonces, actos nmduhcntn 0s especiules.

Debldo a su importancia juridica y- politica, a connnuacnén se-hace una breve

descnpc:on de la estructura y de algunas de las c’\raclensucns mis relevan(es de los

tramdos~con>t|tut|vos y de los compuestos.

Los dos tratados constitutivos demuestran una estructura: ‘casi- idéntica: se
componen de cuatro partes fundamentales: a) el preimbulo y las - disposiciones
preliminares: b) las clausulas institucionales: c) las clausulas. materiales; y, d) las

clausulas finales. Veanios cada una de ellas:

™ A mi juicio, el TUE no ¢s derecho complementario sino primario, y no s6lo por lo que se reficre a sus
l&l:\pu»monn modificativas (vid infra: pp. 65-66).

™ E1 7 Jde junio de 2001, el pucblo irlandés rechazd via referéndum el TN con el 53.87% de los votos. En
¢l sepundo referéndum, celebrado ¢©f 19 de octubre de 2002, el 62.89% de los participantes sc

s ,~.__.,_' — e, .
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a) "El pri-cﬁmhfﬁlyo y lasrdisposi;:ion;:s bfeliininnrés establece‘n las metas politicas,.
econémicas |y sociales que: persigue. cada una -de las comunidades que
cons'(imyeh. Asi, el. preambulo  del TCEEA establece:. “El Presidente de la_
Republica Federal de Alemania, su Alteza Real el Principe Real de Bélgica, el
Presidente de la Repiiblica Francesa, el Presidente de la Republica laliana, su
Alteza Real la Gran Duquesa de Luxemburgo, su Majestad la Reina de los
Pajises Bajo, (...) Conscientes de que la energia nuclear constituye un recurso
esencial para ¢l desarrolio y la renovacion de la produccién y el progreso de las:
acciones a favor de la paz, (...) Preocupados por establecer condiciones de
seguridad que eviten todo riesgo para la vida y salud de las poblaciones, (...)
Han decidido crear una Comunidad Europea de la Energia Atdmica ..)"". En
las disposiciones preliminares se retoman estos fines, pero de manera mds
explicita: el art. 1 del TCEEA dispone que EURATOM *“tendrd por misién
contribuir, mediante el establecimiento de las condiciones necesarias para la
creacion y crecimiento rapidos de industrias nucleares, a la elevacion del nivel

w62

de vida en los Estados miembros™®. Por su parte, el preimbulo y las
disposiciones preliminares del TCE y del TUE van mas alld, denotando
caracteristicas muy similares a las que desempeiian sus correlativos en las
constituciones politicas de los Estados nacionales. El TCE establece, e.gr., que
los jefes de Estado estan “re'suc'ltos a sentar las bases de una unidn cada vez mas
estrecha entre los pueblos eurapeos™?, en tanto que el TUE dispone que éstos
establecerin “las bases firmes para la construccion de fa futura Europa
{acrecentando] la solidaridad entre sus pueblos (..)"®. Se trata. conforme a la
teoria constitucional de Carl chh'min. del nacleo de las decisiones politicas
tundamentales de la UE. en las cuales descansa en dltima instancia la
normatividad comunitaria®. Pero independientemente de su rol politico, estos
preceptos también desempefian una funcion legal de gran relevancia para el

derecho de la UE, la cual sc retleja en la interpretacion teleoldgica del derecho

pronunciaron a favor. aprobando dicho tratzdo en definitiva ¥ juntando asi fus yuinee ratificaciones
necesariis para su entrada en vigor.

": TCEEA: en: Truyol y Serra. Antonio, La Iniegracivn Europea.... opus cit, pp. 212y 213,

O Ihiddem.

“ TCE. opus cit.

" TUE. opuy cit. Lo que estd entre corehetes es mio.
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b) Las cldusulas ins(ituciot{ales::stabléceh. cbmo“suynombre lo indica, el sistema
institucional de la Europa comunitaria (rul mjru. Capuulo Segundo, I, E, 1),
instituyendo los diferentes organos y sus competencias. En’principio, cada
tratado establecia instituciones para cada comunidad en particular, lo cual se ha
ido unificando paulatinamente, hasta llegar, hoy en dia, a las instituciones
unicas de la UE. En dicha uniticacion, la Convencion sobre ciertas Instituciones
Comunes a lus Comunidades Europeas de 1957, ¢l Tratado por el que se
constituye un Consejo Unico y una Comisin Unica de lus Comunidades
Europeas de 1965 y, por supuesto, ¢l TUE y el TA han desempeiiado un papel
fundamental. Actuaimente, ¢l régimen institucional de la UE se encuentra
contenido principalmente en el TCE, Quinta Parte (del articulo 189 al 280), y se
compone, bisicamente, de los siguientes drganos: i) el Consejo de la UE,
argano que concentra gran parte de las facultades legislativas y que se compone
de los representantes de cada Estado miembro a rango ministerial; sus reuniones
son periddicas y en funcién de los temas, existiendo un Consejo de Ministros
por cada rama politica, y siendo el mds importante ¢l Consejo de Asuntos
Ger_;erales y de Ministros de Asuntos Exteriores®: cuenta, ademis, con una
Presidencia que es ejercida por turnos por cada Estado miembro conforme a un
calendario preestablecido y tiene una secretaria general, cuyo titular coincide
com ¢l cargo de Alto Representante de la Politica Exterior y de Seguridad
Comun; ii) la Comision es el organo ejecutivo comunitario; vela, al lado del
TICE y del TPI, por ¢l cumplimiento del derecho comunitario a través de
diversas medidas como recomendaciones, dictimenes, decisiones, recursos

judiciales e incluso algunas medidas coactivas: tiene amplias facultades en

** Cfr.: Schmitt, Carl. Teoria de lu Constitucion, traduccion de Francisco Ayala, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1934, pp. 27 v 28.

* Los multiples Consejos de Ministros presentan un proble;
TUE sélo hablan de) Conscjo de la UE (en singul compuesto por los Ministros de
Relaciones Exteriores. v del Consejo Europeo, pero nunca mencionan la varicdad de Conscjos de
Ministros que realmente existen y toman decisiones, Sin embargo, es posible considerar este hecho como

A ll.L.\l vi que los tratados constitutivos y ¢l

m‘rn v o~
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: matéria deiniciativa de léy. y. en algunos casos, poderes legisiativos (segin se
dé'spre‘ndg:' del ait. 21 1, tercer guion del TCE y de diversas normas materiales);
iv)el PE esla institucion de representacion popular de los ciudadanos europeos;
sus éurodiput:idos son elegidos por sufragio universal directo cada cinco aiios;
sus atribuciones son principalmente de caricter presupuestario, pero también
corhpnne facultades legislativas con el Consejo de.la UE; v) el TICE y el TPL

- velan por ¢l cumplimiento del derecho comunitario y cuentan con jurisdiccion
compulsiva; el TJCE es la mdxima autoridad interpretativa al respecto y crea
derecho a través ac su jurisprudencia; vi) el Tribunal de Cuentas comprueba la
regularidad y legalidad de los ingresos y egresos de fa UE; vii) el BCE establece
y aplica la politica monetaria curopea: viit) el CES desempefia un papel
consultivo ante ¢l PE, la Comision y el Consejo; ix) el CR vela por el respeto y
la integridad de las diversas regiones de los 15 paises; y, x) el Banco Europeo
de Inversiones tinancia proyectos de inversion. A ¢stas instituciones hay que
agregarle una que, si bien tiene una trascendencia juridica menor, politicamente
es fundamental: el Consejo Europeo. Se trata de reuniones periddicas (minimo
dos veces al ario) y extraordinarias de los jefes de Estado y/o gobierno de los
paises miembros y del Presidente de la Comision; su funcion primordial
consiste en impulsar las politicas comunitarias. lo que realiza principalmente
por medio de las conclusiones de los Consejos que se emiten una vez
finalizadas las cumbres diplomaticas, mismas que ponen fin al tumo de la
Presidencia rotatoria que en el momento se desempeidia. Ef Consejo Europeo se
reune desde 1974, pero fue juridicamente creado por el TUE en 1992 (art. 4).
Existen otras instituciones comunitarias, como los Fond&l’s Estructurales (art.
159 del TCE), puro las mencionadas son. sin duda, las mis relevantes dentro de
la dindmica politica y linanciera de la UE. Para el derecho comunitario, las mas
trascendentes son el Consejo, el TICE. el TPL Ia Comision y el PE, principales
encargados de la creacion y aplicacion de la normatividad., por lo cual las
denominamos “Organos primarios de la UE’. en tuncion de sus competencias
normativas. Se desprende, pues, que las clausulas institucionales son normas

que facuitan a los organos primarios de la UE a crear normas generales e

prictica institucional, e, como costumbre comumitaria. mismi que constituye fucnte de derccho
promaris,
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d)

Junsprudencm det TJCE

Las cl-.':usulas materiales son las mds numerosas en los tratados y definen el

régimen  econémico v social de las comunidades. Su contenido cambia

'dependiendo del tratado, refiriéndose en el caso del TCEEA exclusivamente a la -

‘energia atdmica, por lo que su regulacion casuistica ha provocado que se le: "

clasifique como “tratudo-ley™, al igual que el TCECA ¢n su momento. Qué
tanto ha disminuido su importancia juridica. politica v econdmica, lo demuestra
la reciente expiracion del TCECA, sobre el cual se dijo que “habia cumplido su
misién de lograr la convivencia entre paises enfrentados™®. Sin embargo, el
TCEEA es un tratado vigente, 1o cual no debe olvidarse. Por su parte, el TCE es

considerado un “tratado marco™®,

ya que sus disposiciones se limitan a
establecer  lineamientos generales que deben acatar las instituciones
comunitarias al legislar en las diversas materias que ¢l regula. Estas materias,
contenidas en la Tercera Parte del TCE, son las politicas comunes que le han
otorgado a la UE ese grado de integracion politica tnico en el mundo. Algunas
de éstas son: la politica agricola comun, la libre circulacién de personas, la
politica de transportes, la econémica y monetaria, el empleo, la cultura, la
educacion, la cohesion social y econémica, etedtera. Es importante destacar que
las cldausulas materiales contienen, muy a menudo, normas que facultan a
determinadas instancias comunitarias a legislar o emitir actos en tomo a
materias especificas, por lo que también forman parte de la consnitucion
material de 1a UE,

Las cldusulas finales son aquellas comunes a todos los tratados internacionales

y estin basadas en la CDT. No obstante, con el art, 48 del TUE se introdujo un

" Pozzi. Sandro, Mision cumplida: en: E Pais, 23 de julio de 2002,

** Un “tratado-marco’ o una ‘ley-marco’, como sus nombres lo indican, se reticren a cucrpos hormativos
qQue sientan los lincamientos legislativos
erean cl mareo dentro del cual se puede legisl

o reglamentarios generales a seguir en determinada materiag
ar yso reglamentar sobre la materia.

- —————,
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mecanismo de reforma tnico para los dos tratados comunitarios®. Segin dicho

pr'ec‘eplo,-la,i’ni‘ciativn para proceder a revision corresponde a cualquier Estado
‘ m_ie'mbro;ylé la Comision. La propuesta es sometida a consideracion del
Consejo, quien, previa consulta al PE, decide si procede o no la revision. En
“caso de emitir dictamen favorable, convaca a una CIG, en la cual se retnen
‘representantes gubernamentales de los paises miembros para negociar un
tratado modificativo. Dicho convenio modificativo tiene que someterse a las
reglas de aprobacion de cada Estado parte. Este precepto corresponde a aquella
parte de la constituciin en sentido formul que establece mecanismos de reforma
constitucional especificos y complicados™. Existen, no obstante, algunas.
disposiciones, de menor relevancia juridica, politica y econémica, que pueden
‘ser reformadas conforme a la denominada ‘pequefia revision’, ie.  porlas
instancias comunitarias, sin intervencién de los Estados miembros. Cada tratado
constitutivo establece su propio mecanismo para ello, por lo general se da por
decision mayoritaria o uninime del Consejo, previa consulta al .PE

(procedimiento de consulta simple: vid infru: p. 45).

Pasemos ahora a los tratados compuestos. El AUE establecio las bu#cs’ju;{di‘qns
para la puesta en marcha del mercado interior y de la UEM. La importancia del TUE
radica, en primera instancia, ¢n su significado politico. Sus titulos V y Vi corresponden
al segundo y tercer pilar de la UE, respectivamente, lo cunl—énénenmcnte. a mi
juicio—no es considerado derecho originario, sino complementario. Por otro lado, sus
titulos II, IIl, y IV tienen disposiciones que modifican los tratados constitutivos. El
titulo VII se refiere a dlSpOthlOnc> finales, como la relativa a la reforma de los
tratados. El TA, por su parte, presenta una estruclura peculiar; se divide en tres partes:
i) “modificaciones sustantivas’™ a los tratados constitutivos y al TUE:
ii) “simplificacion”, que deroga una serie de disposiciones de los tratados constitutivos

ya inoperantes conforme al nuevo sistema introducido por ¢l TUE (especialmente del

*9 Ef texto del art. 48 dice: “la revision de los Tratados sobre los que se funda la Union™ (TUE. opus cin.
T «La Constitucion cn sentido formal (..) no conticne sdlo normas ( ..) que regulan el proceso
tegislativo, sino también normas que se refieren a otros objetos polmumcnlg relevuntes y. mas alld,
disposiciones scgin las cuales fas normas contenidas en ese documento, 1a lw constitucional, no pueden
ser derogadas 0 modificadas como simples ey sino uni bajo condiciones dificultadas en un
prCCdIn‘Ianl(’ especial™ (Kelsen, Hans, Reine Rechislelre, opus cit, pp. 238 ¥ 229, La traduccion ex
mian




TCECA Y del TCEEA), modifica otros preceptos a tin-de adecuarlos. a -las’
.v.ncunstancms actuales, y abroga los convenios relativos al establecimiento de_‘
m;"mucmnes comuncs de 1933 y 1967, dado que los drganos comunitarios ya cstan,
- uniformndos y regulados en ¢l TCE: vy, iii) “disposiciones finales” y ¢l anexo relativo a
la nueva enumeracion de los articulos de los tratados constitutivos y del TUE. E1 TA es
un instrumento meramente moditicativo, pero, debido a su labor sistematizadora,

resulta de gran importancia para el derecho originario de la UE: los dos: tratados

constitutivos y el TUE deben ser consultados hoy en dia tal y como tueron modificados .

por el TA. Finalmente, tcnémos al TN. Dicho tratado también es medificativo, pero
tiene una importancia especial porque institucionaliza el debate sobre el futuro de la UE
y porque establece las bases juridicas para la ampliacion comunitaria. Su e‘struAé(ura Y.
sus contenidos mas relevantes son analizados al tratar esos temas (vul mfra Cnpltulo
Tercero, I, Ay B).

Como bien se desprende, la normatividad basica de la UE e’é arﬁrp]‘isi;na'y hasta v
cierto grado confusa. Si bien a to largo del tiempo se ha tratado de ASim]’)lif-vlCﬁr;:COhO lo.
hicieron en su momento los Convenios relativos a la unificacion de qiénas instituciones
comunes y recientemente ¢l TA, especialmente en su Segunda Parte, 1a confusién '
persiste. Por ello, gobernantes. pobernados, juristas, jueces y abogados litigantes
europeos se han manitestado a tavor de la elaboracion de una con§limci6n unica para la
UE, instrumento que serviria, inter alia, para simplificar el dispersxts de la base del

orden juridico comunitario.
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B. EL DERECHO COMUNITARIO DERIVADO-

Independientemente  del anilisis  -sobre. - la-‘naturaleza . del - orden juridicé
comunitario que se realiza en la siguiente. seccion, -se -puede’ constatar que: el
presupuesto del que se partié para el estudio de sus fuentes, i.e. que se trata de un orden
juridico propio, se ve cada vez mas reforzado. Ya en el apartado anterior observamos
como los tratados constitutivos instauran toda una nomatividad inicial en ¢l proceso de
creacién normativa (cldusulas institucionales y materiales), por lo que bien se pueden
caracterizar—y de hecho se caracterizan tanto por la dogmitica como por la
jurisprudencia del TICE—como la constitucion material de la UE. Asimismo, se puede
afirmar que el derecho comunitario, al introducir estas normas, regula su propia
creacion, lo cual es una caracteristica mas de los ordenes juridicos independientes. Las
normas que son creadas, modificadas o derogadas conforme a los actos de los érganos
competentes de la UE son normas generales e individualizadas. Resulta interesante -
observar lo que dice Kelsen al respecto: “El orden juridico es un sistema de normas
generales ¢ individuales enlazadas entre si de acuerdo con el principio de que el

derecho regula su propia creacién™’

. Pasemos, pues, al cstudio de estas normas.

En primer lugar, tenemos el denominado ‘*derecho derivado’, que, como ya se
vio, forma parte del derecho comunitario striciu sensu al lado de la normatividad
originaria, y cuyo nombre se explica precisamente en funcidn de ésta, pues son normas
derivadas de los tratados constitutivos. Con “derivar’ se alude al procedimiento f.ormnl
de creacion normativa que confieren los tratados constitutivos a los érganos primarios
de la UE,ynoa una deduccién logica. Se trata, pues, de una serie de actos juridicos de
los érganos para ello facultados. por lo que éstos representan una especic de poder
legislativo comparable—si no es que idéntico—a los poderes legislativos tlasicos™,
Aun cuando los redactores originales de los tratados constitutivos omitieron introducir
las palabras “poder legislativo’, *funcion legislativa® o cuslquier otro sindnimo, tras las
reformas introducidas por el TA, diversas disposiciones del TCE utilizan estos

términos, como el art. 207 que se refiere al Consejo como drgano que actia ““en su

Relsen, Hans, Teoria General del Derecho v del Extacin, opus cit, p. 156,
Ctr. tsaiie, Guy, Deesit communantaive géneral, opas cit. p. 127,
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calid‘;xd legislativa™™, Las normas qué conforman el derecho. derivado son normas”
generales enhmerndas en el art, 249 del TCE, que establece: “Para ¢l cumplimiento de
su mision, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, ¢l Consejo v la
Comision adoptardn reglumentos y directivas, tomarin decisiones y formulardn

recomendaciones o emitirin dictimenes, en las condiciones previstas en el presente

Tratado™"*

. La competencia legislativa de los drganos de Ia UE va necesariamente
figada a un sistema de distribucion de competencias entre ¢stos y los legisiativos
nacionales, pues de alguna manera tiene que quedar claro a quién le compete regular
qué materia. Por ello, antes de examinar fas caracteristicas de cada una de estas normas
generales, es preciso hacer una breve referencia a los proccso:s de creacion de las
normas de la UE. que bien podemos denominar ‘procesos legislativos’, asi como al
sistema de competencias entre la UE y los Estados miembros.
.

Como se desprende del art, 249 del TCE, ¢n los procesos legislutivos de lu UE
intervienen principalmente el Consejo, la Comision y el PE, por lo que esta interaccion
se denomina ‘tridngulo instirucional®. Elio no quiere decir que no puedan intervenir
otras instancias como ¢f BCE en la politica economica y monetaria, o el CR y CES en
la politica de cohesidon econdmica y social, sélo que, por lo general, se limitan a
formular recomendaciones a alguno de estos tres organos primarios. Existen diversos
mecanismos para la toma de decisiones de la UE"™, pero los procesos legislativos mis
importantes son: a) el procedimiento sin consulta; b) el procedimiento de consulta
simple del PE; ¢) el procedimiento de dictamen conforme del PE: d) el procedimiento
de cooperacion; y. e) el procedimiento de codecision. Cuil de ellos se tiene que seguir
depende del tema a legislar, o sea que en las diversas disposiciones de los tratados
constitutivos y del TUE se especifica qué procedfmien(o le corresbonde a cada materia
en particular. Asi, el art. 161 del TCE establece que para legislar sobre los Fondos
Estructurales y el Fondo de Cohesion Social se debe seguir el procedimiento de
dictamen conforme del PE. Esta condicion. que implica una distribucién material de
competencias para los 6rganos de la UE ha llevado a la dogmatica y jurisprudencia

(técnica) alemanas a sostener que dichos organos no tienen RKomperenz-Konmpetenz

TCE, opus cit.

lbidem. Lo subrayado es mio.
R 1o v dict
procedimientos simpliticados.
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(*competencia’ de co’mpetéﬁcias’) sino ‘que disponen de una ‘corﬁpetencin particular
limitada'™, Asi se ha'interpretado el art. 5, primer parrafo, del TCE, que dice: “La
Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le atribuye el presente
Tratado y de los objetivos que éste le asigna™’. Sin embargo, el propio TCE establece
reglas generales de competencia, como las contenidas en sus arts. 95 y 308. La mas
contundente es la del art, 308, segin la cual, en caso de que una accidn: resulte
necesaria *para lograr, ¢n el funcionamiento del mercado comtin, uno de los objetivos
de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accién
necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de 1a Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones peninentes"’s. Para algunos
autores esto ¢s prueba de que las autoridades de la UE. especificamente el Consejo,
disponen de una competencia que va mucho mas alld de la competencia particular
limitada defendida por la dogmitica y la jurisprudencia alemanas. El profesor de la
Universidad Humboldt de Berlin, Ingolf Pernice—quien no suscribe esta tesis, pues
para ¢l ni la UE, ni los Estados miembros cuentan con tal competencia— nos explica en
qué consiste el criterio de fa Corte Constitucional alemana, para la cual la Kompetenz-

Kompetenz significa en este contexto “la facultad de decidir independiente- y

T EI (crmmo 'Aompeu'n. -Kompertens' presenta su.nm prublemna. ya que se trata de un significante

f Tradi I se ucep los ignificados: a) la comp ia para reformar la
constitucion segln lo permita la propia constitucion: b) la mculmd mbcmna de decidir sobre a extension
de las compcum:uh estatales, con el Unico Immc que repres las deci fund les de la
consti al que bien se d Y hoheir (* <uprcmacm de compv.lcncn.h ")

v que implica la posibilidad del organo competente de dcluur p ¢) la comp de
decidir definitivamente sobre un contlicto de competencias, como la tiene, en Menico, ta Suprema Corte
de Justicia de Lt Nacion en materia de controversias constitucionales (Ctr: Schmitt, Carl, Teoria de la
Constitucion, opus cit, pp. 445 v 446; Zippelius, Reinhold. Teoria General del Estado. Ciencia de la
Politica. wraduccion de Fix-Fierro, Héctor, tercera clicion. Porraa UNAM. Méxnico, 1998, p. 58): d) 1a
facultad amiplis de un organo parn crear normias sin estar limitado a materias especificus, egr la
competen de legislar para r cumplir las disposiciones de un tratado-marco o incluso de una
constitucion. como en el cuso del art. 73, traccion XXX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Esto altimo se da en oposicton a0 los conceptos  de Ccomipetencia particudar®
{Einzelermdchtigune) v “competencia particular limitada®  (Peschrinkte  Einzelerméichii
*Ermdciuiguay’ significa estrictamente “tfaculimiento’. ‘empoderamiente’, pero
utilizada representa ficlmente ¢l signiticado del concepto en alemian—. El primero desiyna
competencia de emitir normas sobre una materi particular, como ¢l comercio exterior. En el segundo. ¢l
organo «6lo puede legishir cuando una neema material’ le contiere CoMpetencian pari un  SUPUCSIo
especitico, eur. pari reducic aranceles sobre i impartacion de productos agricolas (Creifelds, Carl,
Rechtswiirterbuch, quincenva edicion, C.HL Beck, Munich, 1999, p. 740 Ahl, Michael, Ewropurecit.
Examenskurs fiir Rechisreterendare, segunda cdicion. C.H. Beek. Munich, 1996, p. 40).
JTCE. opus cit.

™ TCE. opus cir.




libremente sobre la atribucién de competencias a una autoridad puiblica”™. En dicho 3.

sentido (descrito en Ia letra b) de la nota 76), efectivamente resulta dudoso que el
'Cénsejo cuente con la Komperenz-Kompetenz. pues la awribucion de adoptar *“decisiones
pertinentes” mads bien se entiende como la facultad del Consejo de crear normas y no de
delegar dicha atribucion a otro drgano. No obstante, conforme al significado que se ha
expuesto en la letra o) de la nota referida, ¢l Consejo claramente cuenta con tal
atribucion, ya que no hay barrera material para crear normas, Y solo se encuentra
limitado por los objetivos del TCE, lo cual es logico en un sistema cuyas normas se
deducen de disposiciones tundamentales como las contenidas en ¢l TCE. Este debute,
sin embargo, no ha sido resuelto, dando una clara muestra de fo complicado y confuso %
que resulta 1a distribucion de competencias entre la UE v los Estados miembros. Ello BN

constituye un argumento mas a favor de la adopcion de la Constitucion Europea, que,

serviria para delimitar claramente estas cuestiones fundamentales. para cualquier !

ordenamiento juridico; mds adelante regresamos sobre el asunto.

Pernice ha indicado las siguientes reglas de competencia legislativa para la
UE®™: a) el principio de competencias conferidus s limitudas, expresado en el ya citado |
an.. 5 del TCE, asi como en los arts. 1, pdrrato segundo, y 3 del TUE: b) las
competencias definidas por dreas, entre las que destacan las materias aduanera (art. 26,
27 y 135 del TCE), migratoria y de asilo (arts. 61 a 69 de! TCE), de politica comuin de
transportes (arts. 70 a 80 del TCE), de competencia econdmica (arts. 81 a 89 del TCE),
econdmica y monetaria (ans..98 a 111 del TCE), entre olrass'; ¢) las comperencias

. . . . 2 - . . .
definidas por objetivos®, que se refieren a las medidas necesarias para realizar las

™ Cfr. Pemice, tngolf, Mulnlevel Constitwtionalism in the Eurepean Union, WHi-Paper 5/02, Berlin’
2002: en: www.whi-berlinde/pemige-constitutio Lhim. Proxima publicacion en European Law
Review 2002, La jurisprudencia aludida es fa establecida en la senrencia Maustrichs de 1993,

" El hecho de que se hable solo de competencias legislativas tiene que ver cun que la gjecucion compete,
safvo algunus excepciones que en sy momento analizamas (vid infra: pp. 79-80) 4 las autoridades
administrativas nacionales, lo cual es interpreado como una division vertical de competencias que
permite que las de oS que ctan a los ciudadinos s¢ instrumentan lo v cercano posible a elios
(para lo anterior. asi como p: las categorias de compuetencias legistativas, 1ser Pernice, tngolf,
Rethinking the Method of Dividing and Controlling the Competencies of the Union, WHI-Paper 601,
Berlin, 2001, pp. 4.6 en: www.whi-berlin despemiee-competengies btim),

“ Se trata de las politicas comunes contempladas en la Tercera Parte del TCE. y constituyen Ta gran
mayoria de las competencias legislativas de la UE, e, o mayoria de las normas derivadas se dan en
virtud de estas normas materiales de competencia.

** Sobre estas normus, Pernice seiala: “Estas provisiones no estin relacionadas con politicas especificas,
¥ las medidas adoptadas purs lograr los objetivos por ¢llas definidos pucden alcanzar otras politicas,
incluvendo aquellas pari lay cuales Tt Union no tiene fcultades (expresas) para legislar o emitir
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“metas comu'nimrias, como-los articulos 40, 42y 47 . del TCE dirigidas a la
instrumentacion de la libre circulacién de trabajadores, y los arts..94 y 95 del mismo .
ordenamiento relativas al mercado interior; dentro de este tipo de competencia se
encuentra también el ya comentado art. 308; d) las competencius negativas que le
prohiben a la UE legislar en determinadas materias como la educacion, la cultura y la
salud publica; y, e) las comperencias abolidas que prohiben tanto a la UE como a los-
Estados miembros legislar en determinado sentido, como los aranceles aduaneros y las
barreras al comercio. Pernice contimia mencionando que dichas reglas de competencia:
se pueden combinar, como sucede en el caso de las facultades legislativas de la UE en:
materia de cohesién econdmica.y social. Por sinpuesto que a este sistema—aunque su
sistematizacion es cuestionable—hay que agregarle ¢l principio de subsidiaridad.
Dicho principio, que surge del catolicismo y se referia originalmente a que el Estado no
debia intervenir en aquellos asuntos familiares que podian resolverse por los propios
miembros de la familia, es clasificado hoy en dia como una regla juridica central e idea
politica rectora del federalismo, segin la cual la unidad politica mis grande sélo debe
intervenir en los asuntos sociales de las unidades mas pequeiias cuando éstas no sean
capaces de realizar sus funcioes®. Y asi lo retoma el art. 5 del TCE, que estipula que
los drganos comunitarios pueden intervenir en los ambitos que no son de su
competencia exclusiva, en la medida en que los Estados miembros no puedan satisfacer

los objetivos de 1a accién pretendida®™.

Ahora bien, la norma que otorga la conipetcnciu—-—y que en-la mayoria de los
casos es una norma material— constituye el fundamento juridico de cada norma
general derivada, por lo que las autoridades competentes deben indicarlas, so pena de -
que la norma general esté viciada (principio de legalidad). En caso de que la norma
tacultativa no indique qué clase de norma gencral se deba adoptar (reglamento,

decision, directiva, recomendacion o dictamen), queda a criterio de la autoridad

cualquier otro acto juridico™ ( Permice. Ingolf, Rethinking the AMethod of Dividing and Controlling the
Competencies of the Union, opus cit. p. §). Se trata, pues. del signiticado /i de 1a Kompotenz-Kompetens.
(vid supra: nota 76). 3
** Cfr. Creifelds. Carl, Rechiswarierbuch, apus cit. p. 1261,

“TCE. apns cif.
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h.z,:slauvos

a)

b)

Proccdxmlcnto sin consulm. La Comision trnnsnute su’ propuesta nl Conse)o.

quien adopta el-acto de que se trate por mayoria cualificada o por unanimidad

36

segun lo establezca ¢! precepto normativo respectivo™.. Un ejemplo de este

método es lo estipulado en ¢l art. 26 del TCE: “El Consejo, por mayoria

cualificada y a propuesta de la Comision, fijari los derechos del arancel

aduanero comuin™,

i

Procedimiento de consulta simple con el PE: La Comisidon presenta su -

iniciativa al Consejo y al PE, éste elabora un dictamen en el cual puede
proponer modificaciones a lu propuesta. La Comisién tiene la facultad de
enmendar en consecuencia su propuesta. La iniciativa de la Comision—
modificada o no——cs reenviada al Consejo para que la apruebe en definitiva. En
cada materia se menciona si la aprobacidn a cargo del Consejo debe ser por
mayoria cualificada o por unanimidad. En el marco de la politica agricola
comun, por ejemplo. las propuestas de la Comision sobre reglamentos,
directivas o decisiones son adoptadas por el Consejo, previa consulta con el PE,
por mayoria cualificada (TCE, art. 37, 2, tercer pi’m’afo). En cambio, para
adoptar cualquier disposicion encaminada a complementar los derechos de la
ciudadania de la UE, el Consejo tiene que aprobar por unanimidad las
propuestas de fa Comisién, una vez que éstas son consultadas con el PE (TCE,

art. 22, segundo parrafo).

Procedimiento de dictamen conforme: Este procedimiento fue introducido

por ¢l AUE y es muy similar a la consulta simple, sélo que en éste si es.

necesario que el PE apruebe por mayoria absoluta la iniciativa de la Comision
para que el Consejo pueda adoptarla en definitiva. A diferencia de la consulta

simple, el dictamen conforme implica una verdadera facultad de veto por parte

* Para una mejor comprension, vid infra: pp. 69-70.

.

En algunos easos, la injciativa puede ser formulada por cualquier Estado miembro.

TCE, opus cir.
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€)

nto -de cuopcrncw Este proceso es mds compllcndo que los

vvyantcnure: y esta dc:scmo en c.l art. 252 del TCE. La iniciativa de la Comus:on es
V,envmdn al Consejo y: ‘al ‘PE. Previo dictamen del PE, el CDHSEJO f_|n una
_posicion comiin que es transmitida al PE para que, en un plazo de tres meses, la
“apruebe, ya sea expresamente por mayoria simple o mediante una afirmacion

_positiva tacita. En estos casos, la posicion comin ¢s reenviada al Consejo para

su ‘aprobacion definitiva. Pero el PE también puede, por mayoria absoluta,

proponer enmiendas a la posicion comin del Consejo o rechazarla. En caso de

rechazo, el'Consejo se puede pronunciar en segunda lectura por unanimidad,
rhiehtrns que en caso de modificaciones, el texto enmendado es enviado a la
Comision para que reexamine la posicion comin y emita un nuevo dictamen
considerando las oﬁscn’ncioncs de! PE, en un plazo de un mes. El nuevo
dictamen de la Comision es enviado al Consejo, que puede, en un plazo de tres
meses, aprobar el texto modificado por mayoria cualificada o meodificarlo
nuevamente por unanimidad. Los plazos de los que disponen ¢l PE yel Consejo
son.prorrogablcs de comun acuerdo entre ambas instituciones hasta por un mes.
El'proccso de cooperacion se utiliza, inter alia, para legislar en torno a las
medidas de control que ejerce la UE sobre las economias nacionales (TCE, arts.
99: 102. 2: 103, 2, y demas). ’

Procedimiento de codecision: Esti previsto en el art. 251 del TCE. La

Comision envia su iniciativa al Consejo y al PE. El Consgjo, previo dictamen

del PE, puede, por mayoria cualificada, aprobar fas enmiendas contenidas en
dicho dictamen y, asi, adoptar el acto en definitiva. En caso de no haber
enmiendas por parte del PE. el Conscio también puedc adoptar el acto
detinjtivamente por mayoria cuzlificada. En los demds casus. ¢l Consejo adopta

una posicion comin y la transmite al PE. que, en un plazo de tres meses, puede




rcchazai‘vlil» ‘en “detinitiva por mayoria absoluta, aprobarla en definitiva por
mayor‘ia'siAm‘plc.'pucde no pronunciarse al respecto y en ese caso se considera el
acto : adoptado - conforme a la posicion comun (positiva ticita). o bien,
‘enmendarla, por mayoria absoluta. En este dltimo caso, el texto enmendado se
envia a la Comisidn, que cmite un dictamen vonforme considerando las
modificaciones propuestas por ¢l PE v lo reenvia al Consejo, que pueds, en un
plazo de tres meses, aprobar en definitiva y por mayoria cualificada el nucvo
texto. Si el Consejo no aprueba este nuevo texto enmendado, el Presidente del -
mismo y el Presidente del PE, convocan, ¢n un plazo de seis semanas, a un.;
Comité de Conciliacién, El Comité se¢ compone por el mismo numero de”.
integrantes de! Consejo v del PE. es asistido por miembros de la Comisidn,:

quienes funcionan como drbitros,

y dispone de seis semanas para adoptar un o
texto conjunto, que debe ser aprobado por mayoria cualificada en el Consejo y
por mayoria absoluta ¢n el PE, ¢n un nuevo plazo de seis semanas, Si el Comité
no adopta ningin texto o si ¢l Consejo y/o el PE no lo aprusban conforme a lo

dicho, la propuesta es definitivamente rechazada. Algunos de los: plazos

sefialados son prorrogables de comin acuerdo entre ¢l PE y el Consejo.z Este

procedimiento se aplica a las siguientes materias: no- dlscnmmac:on por-

motivos de nacionalidad (TCE, art. 12); libertad de circulacién” y de réstdencm,ﬁ o

salvo en las disposiciones referentes a pasaportes, pcrl’nlSOS de’ resxdencla Yy’
otros documentos asimilados, asn cOMmo tampoco en lo tocante a In s:.gundad Yy

proteccién sociales (TCE, art. 18 tras la reforma introducida en ﬁ:brero de 2003 :

por el TN); medidas de fomento al empleo (TCE, art. 129); emre otrns B

Los diferentes procesos legislativos comunitarios van desde el rﬁoﬁopolio de las
facultades legislativas pof parte del Consejo, pasando por una facultad de veto del PE,
v posteriormente por una cooperacion legislativa entre ambas instituciones, bero en la
cual el Consgjo sigue teniendo la ultima palabra, hasta llegar a una verdadera
codecision entre ambos 6rganos, en donde el acto del que se trate no es vilido si no es

aprobado por los dos, tal y como sucede en los sistemas bicamarales en diversos paises.

Zsta evolucion es histérica, pues solo en la medida en que se avanzd en la mteurnc:on
politica, se pudo avanzar en la integracion juridica o, para este caso, lcuﬁldllva. El

mecanismo de la codecision, Gnico que permite hablar propiamente del PE como un co-
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Iegnsludor. ‘fue mtroduc:do por el TUE ¢n 1992, sxmpht‘c{do en; |997 por el TA yen

ese mismo instrumento se ampho su ambito de aphcacnon matenal

Evidentemente, para que un acto comunitario .5ea: vilido' requicre de: su.
promulgacién y- publicacion. - La promulgacion se hace - dependiendo del . proceso

legislativo que se sigue (normaimente a cargo del Consegjo, s6loen-el caso de. la .

codecision corre a cargo de los Presidentes del Consejo y del PE (art. 254, | del TCE)),

mientras.que la publicacion es obligatoria para todos los reglamentos sin importar su-

proceso de creacion, asi como para las directivas y decisiones creadas conforme a la
codecision, y, finalmente, para directivas y decisiones que tengan como destinatarios a
todos los Estados miembros, aunque no hayan sido creadas conforme a la codecision.
Segin el art. 254 del TCE, las publicaciones se hacen en el DOUE, que hasta el 31 de
enero de 2003 se denominaba DOCE (art. 2, 38 del TN). Aunado a ello, ¢l ant. 253 de!

TCE dispone que todos los actos normativos deben estar debidamente fundamentados y

hacer referencia explicita a las propuestas y, en su caso, dictimenes de los que:

surgieron (principio de legalidad del derecho comunitario).
1) Los reglamentos comunitarios

Segtn el articulo 249, segundo parrafo del TCE, “el reglamento tendra un alcance
general, Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro™. Este precepto refleja claramente que los reglamentos comunitarios,
como normas generales y abstractas, corresponden plenamente a las leyes de los
ordenes juridicos nacionales. Ademas, se trata de leyes con una amplia esfera de
aplicacion personal y territorial, pues rigen en la totatidad de los Estados miembros. en

sus diterentes niveles de pgobierno, y contieren derechos y obligaciones para las

autoridades de estos Estados, asi como para sus particulares: son aplicables a todas las

situaciones juridicas que caen bajo su dmbito de aplicacion material dentro del conjunto
de los territorios de los Estados de la UE. EI reglamento es obligatorio en todas sus
partes. 1o cual se explica en relacion con las directivas comunitarias, que solo obligan
en cuanto a la realizacion de sus fines. De la detinicién legal se desprende tumbién que

el reglamento es directamente aplicahle en los Estados miembros. Este es su aspecto



mds importante, ya que refleja <] cardcter supranacionat del derecho comunitario. La*
aplicacién directa significa que el reglumento, una vez que es creado conforme al’
proceso normativo previsto en fos tratados constitutivos (constitucion material), vale
automdticamente para los Estados miembros-sin requerir de un acto convalidatorio del
Jerecho interno del Estado en donde se debe aplicar. como es ¢l caso de las nonnas del
derecho internacional convencional que requieren de algin acto de nprobuci()n, ya sea
la ratificacion parlamentaria, el referéndum popular o el visto bueno del miximo
tribunal jurisdiccional nacional. Ahora bien, el TICE fue mids alld al interpretar el art.
249 de la siguiente manera: “En virtud de su naturaleza y de su funcién en el sistema de
fuentes del derecho comunitario, [el reglumento] produce efectos inmediatos y tiene,
como tal, la aptitud Jde conferir 2 los particulares derechos. que las jurisdicciones *
nacionales tienen Ia obligucion de protegcr""’. Asi, el reglamento comunitario no sélo
es de aplicacion directa sino que goza también de efecto directo, i.e. tiene la aptitud de .
incidir directamente en las situaciones juridicas de los particulares de los Estados
miembros sin necesidad de desarrollo por parte de los érganos legislativos nacionales™.
Por altimo, resulta importante sefalar que los reglamentos establecen sus propias
sunciones para casos de incumplimiento y, segin el art. 229 del TCE, éstos pueden

atribuir al TJICE competencia jurisdiccional plena al respecto.

** TCE, opus cit. Lo subrayado cs mio.

™ TICE, Sentencia del 14 de diciembre de 1972 sobre el caso Politi, citado por: Isaac, Guy, opus cit, p.
129. Lo que esti entre corchetes y la traduccion son mios. Ya en 1963, ¢n ¢l “caso Van Gend & Loos™, ¢l
TICE habia decidido sobre ¢l efecto directo det TCEE. que puede crear derechos subjetivos para los
ciudadanos de los Estados micmbros ¥y que los jucces nacionales tienen que proteger (Cfr. TJCE,
Judvement of the Cowrt of 5 February 1963, Van Gemd & Loos vs. Netherlunds [nland Revenue
dmintstration. en: hup:euriacn.ing).

“ Los conceptos de Caplicacion directa’ y “efecto directo’. como se puede observar, estin relacionados,
Sin vibargo, no hay que confundirlos. Es posibles por ¢jemplo, que una disposicion internacionul goce
de etecto directe una vez que ha sido aprobada por ¢l organo competente nacional, como de hecho
sucede con diversas normas de derecho internacional convencional. La aplicacion directa, por su parte,
o implica accesartamente el efecto directo. Una norma supranacional, que ¢s ida sin necesidad de
acte convalidatorio macional, puede requertr de desarrollo Jegislutivo nacional para incidir directamente
en lasituacion juridica de los particulares, como sucede con fas dircctivas comunitarias, En este caso, la
doctrina curepen suele decie que fa norma es “directamente aplicable para los Estados micmbros™.
Cuando sc dive, en cambio. que una porma comunitaria “es directumente aplicable en los Estados
micrmbras”, coma estipula et art. 249 sobre los reglimentos, se sosticne que dicha normia es de aplicacion
directa 1 que tiene cfectos dircctos.
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2) Las directivas comunitarias

El mismo art. 249 del TCE menciona: “La directiva obligard al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las

%' Como bien se

autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios
desprende del texto legal, el dmbito de aplicacion personal de las directivas son las
autoridades de los Estados miembros. No afecta, por 1anto, de manera directa a los
particulares, i.e. no tiene efecto directo, pues para su aplicacion requiere de desarrollo
legislativo, Si es, en cambio, de aplicacion directa, ya que las directivas son
obligatorias para los Estados miembros sin necesidad de un acto convalidatorio. Sus
destinatarios estin obligados, como ya se dijo, s6lo en parte, pues quedan en libertad de
elegir los medjos para cumplir con el resultado de las directivas, Ello es asi porque, en
esencia, se trata de lineamientos para armonizar o uniformar las legisiaciones
nacionales, a fin de cumplir con los fines del TCE (art. 10). Aqui es preciso distinguir
entre armonizacién y uniformidad legales. Ambos conceptos son propios del derecho
conflictual. Por medio de la armonizacion se pretende crear estindares minimos de
coincidencia en las diversas legislaciones nacionales en torno a materias especificas
para evitar conflictos normativos internacionales. En este caso, los Estados nacionales’
tienen un amplio margen de maniobra en la eleccion de los medios necesarios para
lograr el objetivo de la armonizacion, pues la disposicion armonizadora fija objetivos
generales. La uniformidad, por su parte, constituye todo un género dentro del derecho
conflictual, ¢l denominado :derecho uniforme’, aunque, estrictamente, también se trata
de un método. Segiin éste. la disposicion unificadora establece a lu letra las normas
materiales que deben adopt:irse en las diversas legislaciones nacionules, teniendo como
resultado la uniformidad normativa de diversos drdenes juridicos nacionales en
materias especificas, eliminando asi conflictos normativos entre ellos, Las directivas
comunitarias establecen tanto métodos de armonizacion como de uniformidad, y de ello
depende el grado de discrecionalidad de las autoridades nacionales para cumplir con los
2

fines en cllas estipulados™. No obstante, las facultades de los Estados al respecto no

son ilimitadas, pues existen métodos legales de control para verilicar su debido

! TCE. opuy ¢it. Lo subrayado ¢s mio.

ay . . . . . .

= Sobre ifa importancia de Jas directivas comunitarias en ¢l DIPr curopeo, véas
Internationales Privarrecht, C.H. Beek'sehie Verlagabuchhandlung, Munich, 199K, pp. 8-

Junker. Abbo,
0. .



“cumplimiento; El TJCE ha'expresndo que si las directivas son transpuestas en leyes
: ambiguas - o en ‘ordenamientos administrativos  susceptibles de modificacion en
cualquier- momento, la transposicion no se ha hecho debidamente, lo cual da lugar—

‘como en el caso de los reglamentos v d¢ las demds normas comunitarias vinculantes—a

"7 un procedimiento por violacidn det TCE, asi como a acciones que pueden ejercer los

particulares afectados por su incumplimiento, caso en ¢l cual la directiva adquiere

etecto directo. al igual que el reglamento.
3) Las decisiones comunitarias

Seetn el art. 249 det TCE, “la decision serd abligatoria en todos sus elementos >

para todos sus destinatarios™. Esta norma no tiene caricter general: su destinatario
siempre es determinado y puede ser un particular o un Estado miembro. Tampoco se
trata de normas abstractas, pues regulan una situacidon concreta, e.gr. una violacion
concreta a una disposicidn comunitaria. Casos tipicos de decisiones dirigidas a- .
particulares son aquellas qus declaran 1a nulidad de fos actos de las personas colectivas
que van en contra del art. 81, 1 del TCE, mismo que estipula: “Serin incompatibles con
el mercado comin y quedarin prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las pricticas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los Estados micmbros y que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comin (...)"™.
Ejemplos de decisiones dirigidas a un Estado miembro las constituyen aquellas en las.
que la Comisidn declara ilegales las ayudas y subvenciones concedidas por algun
Estado miembro a sus particulares cuando no sean compatibles con el mercado comun
(TCE, art, 88, 2. primer parrato). En estos casos, la Comisién exige-al pais

correspondiente que suprima las ayudas o subvenciones. Es por ello que la decision.

comunitaria tiene mas en comin con los uctos administrativos tradicionales que con’.”.
las leyes, y “constituye (...) un instrumento de ejecucion administrativa del derecho
4,

comunitario™. La decision puede ser emitida por ¢l Consejo, por el Consgjo y el PE, 0

bien, por la Comisién, siendo una de sus atribuciones velar por el cumplimiento de las

'"' TCE. opus cit.
’: Thidem,

s, Guy, Drojt communanaire géndral, opus cit. p. 131 La traduccion os mia,

o

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




disposicione§ de los tratados constitutivos y de las -que emanen de éstos, ie. los
reglamentos y las directivas. La decision comunitaria es, pues, en primera instancia un
-medio administrativo con el que cuentan los 6rganos de la UE para ¢jecutar el derecho
comunitario. Otro aspecto interesante de la decision es su plena obligatoriedad. Tal
como el reglamento. ta decision no le permite al Estado o al particular elegir la manera
de cumplir con su objetivo, sino que prescribe claramente los medios para alcanzarlo,
Pero, a diferencia del reglamuento, la decisiéon no siempre tiene efecto directo: si va
dirigida a un particular, entonces lo tiene claramente. pero si va dirigida al Estado no
produce efectos juridicos sobre los particulares sino hasta que el Estado aplique, por
medio de un acto de autoridad, lo estipulado en la decisién y afecte asi a un particular,
Interesante resulta que las decisiones dirigidas a particulares son directamente
recurribles (recurso de nulidad) ante el TJCE por las personas fisicas o colectivas
afectadas (art. 230, cuarto pérrafo del TCE)™. Ello se explica en virtud de su naturaleza
de norma individualizada. Por iltimo, cabe sefialar que las decisiones, en algunos
casos, regulan situaciones muy generales, haciendo referencia no tanto a una situacién
de hecho concreta, sino mas bien abstracta. Esto sucede, sobre todo, cuando estin
dirigidas a un conjunto de Estados o a todos ellos. En dichos casos, sus caracteristicas
como normas individualizadas y concretas son realmente cuestionables. Asi, por
ejemplo, la Decision de la Comisién Europea del 23 de noviembre de 1998, que fijé un
. nuevo régimen de importacién de productos bovinos provenientes de Reino Unido al
resto de los Estados miembros, a lin de evitar {a proliferacion de la encefalopatia
espongiforme bovina (enfermedad de la “vaca loca™) y, a su vez, de proteger los
intereses econdmicos de uno de sus miembros en aras Jdel mercado comin, establecia
normas materiales que los Estados debian transponer en sus legislaciones,
estableciendo un verdadero derecho uniforme en tomo a esta materia. Como se puede
observar. cuando las decisiones se comportan de esta manera son realmente
equiparables a las directivas comunitarias. y. si se sigue el criterio del profesor Michael
Ahlt de calificar las normas comunitarias por su contenido v estructura mas no por el

nombre que le dan las instituciones, entonces son directivas.

* Tambien lus decisiones que “revistan la forma de un reglhimento™ lo son (art. 230, pirrafo cuarto), Por
su parte. los Estados miembros, of Consejo, kit Connsion v of PE téste a partir Jel 17 de febrero de 2003)
cuentan ¢on accion de rulidad en contra de ta totalidad Je 14 normatividad juridica derivada del TCE (art.
230, parrato segundo) Las causas de nulidad sepdn el art. 230, pirrato seaundo. son: incompetencia,
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Al'luddyde'eslas normas, existcn,acms'de aplicacion de los actos emitidos por el
Consgjo, que emite, a su vez, ¢l propio Consejo o la Comision. Dichas normas de
aplicaéién. que no deben confundirse con las decisiones, reciben con frecuencia el
nombre de ‘reglamentos’, por lo que la dogmatica juridica se ha visto en la necesidad
de distinguir entre “reglamentos de base’ y “de gjecucion’, Estos adquicren validez en
funcion de aquellos, por 10 que también se les denomina *derecho derivado de segundo
nivel'. Con respecto a las recomendaciones y los dictimenes, igualmente estipulados
en ¢l art. 249 del TCE, cabe destacar, en primer lugar, que no son actos obligatorios.
[Las recomendaciones, generalmente emitidas por la Comision, son lamadas de
atencion que anteceden a las decisiones por violaciones a los tratados..Se puede debafir
sobre su naturaleza juridica. va que pueden ser consideradas como una primera fase del
proceso de creacion de la decision comunitaria, Los dictamenes, por su parte, son
declaraciones estrictamente politicas. en las cuales los érganos de ta' UE expresan su
parecer sobre asuntos determinados. Suelen ser solicitadas previamente a la toma de
decision de algin acto juridico, pero otorgarles por ello caricter juridico, seria
equivalente a considerar los debates parlamentarios como normas juridicas.

Para concluir con la descripcion del derecho derivado hay que mencionar los
Namados actos atipices. Se trata de una serie de actos no contemplados en el art. 249y
que no siempre estin sujetos a los mismos procesos formales de creacidn. Los tratados
los nombran indistintamente, ocasionando confusion, ya que en muchos casos reciben
los mismos nombres que existen para los actos arriba mencionados. -Los mas
importantes son: a) los reglamentos internos de las instituciones, que se dan, por lo
general, las propias instituciones: b) las directivas, recomendaciones y avisos internos
son circulares interinstitucionales que carecen de todo valor juridico; y, ¢) las
decisiones sin destingtario o determinaciones (la version alemana del TCE utiliza la
expresion  ‘Beschluss®.,  que  significa  ‘determinacion’, para  distinguirla  de
‘Entschefdung’. ie. ‘decision’) que tienen diversas modalidades, siendo las mas
importantes las que emite el Consejo para reformar disposiciones institucionales, como
aquellas por las cuales se delimita o amplia el campo de aplicacion de los preceptos de

los tratados o que modifican incluso los mismos tratados (‘pequefia revision'; vid

vicios sustancinles de forma, violaciones al TCE ¥ otras normas juridicas relativas, asi como desviacioén
de poder.
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suprds p. 38), “siendo “evidentemente obligatorias:' En rﬁﬁ;eria de'la PESC, el TUE
contempla acciones comunes, las cuales fijan objetivos, alcances y medios para realizar”
acciones operativas de la UE en materia de politica exterior, y son, a diferencia de las
posiciones comunes. que sdlo fijan posturas politicas, vinculantes para los Estados:
(TUE, art. 14). En cuestiones relativas a JAlL ¢l TUE contempla, al lado de los -
convenios comunitarios y decisiones en el seno del Consejo, que no pueden ser
consideradas derecho derivado por tratarse de derecho internacional (vid infra: p. 66),
las decisiones marco”’, Ademis, existen una serie de actos no previstos en los tratados
que, sin embargo, suelen agruparse en la rama del derecho derivado, lo cual se explica
en funcidn de que surgen de las préctiEns de los 6rganos constituidos por los tratados.

Sirven para fijar lineamientos politicos v no surten efectos juridicos.

A lo largo de ‘este apartado se ha hecho referencia a actos y normas
predominantemente contemplados en el TCE., y en algunos casos en el TUE, lo cual se
debe a la importancia politica de dichos instrumentos. No obstante, el TCEEA'tynmybiéh‘
contiene normas que confieren facultades de creacién normativa, No hace’ falta’
explicarlas, porque se trata-de equivaléntes a las ya descritas: el art. 161 del TCEEA es
idéntico al art. 249 del TCE.

El derecho comunitario derivado presenta, al igual que el derecho primario o
quizd en un grado mayor, ciertas confusiones debido a la variedad de sus normas, a las
inconsistencias terminoldgicas y, sobre todo. a los diversos procesos legislativos. Ello’
no solo se refleja al intentar ordenar este complejo, sino también en la percepcion de
los sujetos del derecho comunitario. Reglamentos, directivas y decisiones’ afectun

directa- o indirectamente a los ciudadanos de la UE y no sélo a las instituciones

T Todas estas normas derivadas del TUE. a excepeion de los consenios itarios y de lus
en el seno del Conscjo que ler'nmenn: no son derivadas sino derecho nucm.u.:on.xl especial o, en

términos  comunitarios. derecho p 10, presentan  cicrta plejidad en cuanto a su
clasificacion y. a pesur de derivarse directamente del mencionado tratido, la doctrina generalmente las
califica como derecho pl ario. No ob ¢ que, por lo menos conforme a su definicion tegal,
las decisi NRITCO  COrTUsT fen pl a Tas directivas comunitarias, Este es ¢} caso del
Mandamiento de detencion ewropeo v lox procedimivntos de entrega entre Estados miembros, mejor
conocidae como “Eurorden™, que contempla la armonizacion de legi iones penales fonales a fin

de simplificar la entrega de personas y i cjecucton de senter tratindose de presuncion de comision
de detitos de terrorismo o relacionados con ¢l terrorismo. ¥ que s¢ dio con motive de los atentados del 11
de septiembre de 2001, Esta decision marco obliga en cuanto @t su resultado ¥ no requicre de procese
convalidutorio. aunque ~i de desarrollo legislative nacional por no tener efecto dirceto.

“w
=



comunitarias o a las autoridades de los Estados miembros. No obstante; la toma’ def
decisiones ¢n la UE, concretamente la legislacion, se efectia de una manera poco
comprensible. Ello ha dado lugar a una gran incertidumbre juridica, ya que. al
ciudadano realmente le cuesta trabajo saber cudl es la legislacion comunitaria que le es
aplicable, es decir, qué leyes dictadas en Bruselas le otorgan derechos que puede hacer
valer ante sus tribunales, La insatisfaccion expresada por la sociedad civil sobre la falta
de transparencia en esta toma de decisiones ¢s comprensible ante tan diversos
mecanismos legislativos v tantas clases de normas que a través de ellos son creadas. La
mencionada in'consistcnci:l terminoldgica ¢s otro aspecto que dificulta 1a relacion del
ciudadano coni este orden juridico: la necesidad de la dogmadtica de clasificar y
reclasificar constantemente las categorias legales Jdebido a la nomenclatura arbitraria
que escogen los burdcratas de Bruselas da muestra de zilo. pues, como se vio, se habla
va de un ‘derecho derivado de segundo nivel’. y algunos autores incluso insisten—con
razén—en no prestar demasiada atencion a la denominacion oficial, dado que resuita
preferente clasificar las nonmas comunitarias segiin los parimetros expresados por la
jurisprudencia del TICE o, a falta de ésta, por la propia dogmatica. Evidentemente, esta
situacion no solo se presta a contusiones al momento de indicar la norma de que se
trate, sino que puede causar imprecisiones en cuanto a su alcance, lo que genera una
inseguridad juridica poco deseable. Politicamente hablando, dicha situacion presenta un
problema muy serio: ¢l déficit democritico de la UE. El PE, dnica instancia
democrdtica de ta UE, participa muy poco, pese a las reformas de 1992 y 1997, en los
procesos legislativos. Esto irrumpe la concepcion tradicional—y vigente en la mayoria
de las constituciones del mundo—de que los organos facultados para legislar deben ser
los compuestos por representantes populares. Que la toma de decisiones en la UE es
sumnamente burocritica ¢s una de las criticas mads constantes que recibe Bruselas, y no
solo desde los Estados miembros, pues la mayoria de los grupos de los partidos
politicos dentro del PE han adoptado esta critica desde hace varios lustros. Todos estos
problemas s¢ deben al ya mencionado dispersus de la base del orden juridico
comunitario. Las normas que ¢jercen la funcidn de norma normarum deben ser simples
¥ congruentes. si se pretende que sean comprensibles para sus  destinatarios,
especialmente para los ciudadanos. Esta necesaria simpliticacion le corresponde a la
planeada Constitucién Europea, pues en ella se deberian unificar los diversos procesos

legislativos, precisar los alcances de la variedad de las normas y establecer una

"
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lermmologm Iegal consistente y acorde con un orden juridico desarrollndo :Y tamblen LR
es la Constitucién, como instrumento politico fundamental, el medio mdlcado para, -

asegurar, a través del derecho, una democratizacién en la toma de decnsnones de la UE

una democratizacién que sélo se logrard en la medida en que se concrete una: autenuca
distribucion de funciones entre los poderes de la UE.




C. EL DERECHO INTERNACIONAL

El art. 281 de! TCE le awibuye pcrsmmlidnq juridica a la CE, por lo que tiene
capacidad para celebrar tratados internacionales con terceros Estados y con organismos
internacionales, mismos que constituyen, a partir de su eatrada en vigor, fuentes de
derecho comunitario™. Asimisino, ¢l TCEEA establece on su anticulo 101 que “en ¢l
dmbito de su competencia, la Comunidad podra obligurse, mediante la celebracion de
acuerdos 0 convenios con un tercer Estado, unat organizacion internacional o un

e

nacional de un tercer Estado™’, por lo que la CEEA también tiene personalidad

juridica, a diferencia de la UE. Sin embury o, el mayor numero de -tratados
intzrnacionales se celebran en el ambito dv 1a .CE, por lo que a continuacién nos
concentramos en las disposiciones del TCE.
'
Las facultades puara celebrar tratados concretos se encuentran en diversas
disposiciones del TCE, siendo las mas.impoertantes: el art. 310 que faculta a la CE para

"

celebrar acuerdos de asociacion”; el art, 181 yue le awtoriza la suscripeion Jde acuerdos

de cooperacion: el art. 133 que le permite celebrar tratados en materia comercial'®, e

* Cfr. TICE, Judgment of the Court of” 30 April of 1974, K. & V. Haegeman vs, Relgian Stat: en:
Deep: Zeuria ey int.

" TCEEA: en: hitp;/europa.cu int/abe! treativs ‘es: eatoe 3% hun,

" Este tipo de ‘asociacion’ no debe confundirse con ls asociacidn de los paises v territorios no
CLropeos due nuantienen relaciones especiales con Dinamarca, Francia, Paises Bajos y Reino Unido®,
regulada en cf Titulo XX, Cuarta Pante del TCE, v ia cual se refiere. fundamentalmente, a territorios que
se encuentran tolal o parcialmente bajo la soberania de alguno de los mencionados Estados europeos,
compo las Territorios Britinicos del Océano {ndico o las Antillas Neerlande Esta asociacion extiende
ticamente todos los beneficios comerciales del propio TCE a dichos territorios.

El Acuerdo Global, que entrd plenamente en vigor ¢l 1° de marzo de 2001, presenta dificultades en
cuanto a su clasiticacion. Ei titulo habla tanto Je ‘asociacion' como de “cooperacion’. Hay quicnes
catalo; al denerdo Global como “acuerdo de cooperacion’ y nicgan que se pueda tratar de un “acuerdo
de asociacion’, entre otras razones porque. s win interpretacion, los acuerdos de asociacion se
celebran con los “paises v temritorios” del Titwlo XN, Cuarts Parte, con los paises de la AELC para
vonsolidar ¢l EEE. o con los paises candidatos a ingresar a la UE a fin de preparar dicho ingreso y
conatitir una union aduanera en visperas del mismo. Pero. de hecho, existen acuerdos de asociacion con
Paises que evidentemente no pertenecen a ninguna de las categorias mencionadas, como ¢s ef caso de
faruel. Resulta interesante observar las similitudes entre e denerdo de Asociacion entre Israet v la CE.
ch vigor desde junio de 2000, y e Acuerdo Global: ambos ticnen los rubros de dmlog,o polmco c.om-.rcno
de bienes v servicios, contratacion publica ¥ pagos relacionados, propied
cooperactdn v ¢l marco institucional que establece en el primero un Consgjo v un Cumxu. de A\ocmcmn
» en el segundo un Consejo v un Comité Conjuntos, fos cuales desempeian funciones casi idénticas. Por
otro lado. el PE clasitica al dewerdo Global como un “acuerdo de cuarta gencracion por el que se
establece unis asociacion completa que preve un didlogo politico basado, entre otras cosas, en ¢l respeto a
Ly democracia v los derechos humanos (cliusula democritica), la progresiva liberalizacion de los
intereambios ¥ 1a cooperacion en todos los ambitos™ (Cir. PE, Fichas téenicas, en: www europprl.cu.int).
Si bien es cierto que la “cuarta generacion™ hace referencia a los anteriores acuerdos de cooperacion.
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1174, 4 que POSlblllla las suscnpcxon de acuerdos en materia de cooperacion
edlomnbxcnml y el nuevo art. 181, ‘A, tercer inciso, que contempla los acuerdos de
cooperacxon_cconomlca, financiera y técnica (ayuda al desarrollo). Estos son’ ¢claros
ejemplos de la competencia definida por dreas o competencia particular (vid supra: p.
43).7 Pero la. CE también deriva su competencia en materia internacional de
. disposiciones - generales, como ¢l comentado art. 308'%%, Cuando el TCE concede
expresamente facultades a la CE para estos actos, los Estados miembros pierden toda
facultad en la materia, pero cuando [a facultad es implicita, los Estados la conservan
hasta que 1a CE no haga uso de su atribucion. Los tratados celebrados por la CE y otros
sujetos de derecho internacional suclen establecer drganos mixtos dotados de facultades
normativas, i.e. cuvos actos no requieren de aprobacién interna para vincular a las

103 El TJCE ha sostenido que dichos actos también son parte del derecho

partes
comunitario. Cabe agregar que los paises de nuevo ingreso a las comunidades se
adhieren, ipso facto, a los tratados internacionales celebrados anteriormente por la CE,
pues estos tratados son pante del acquis communautaire, qué cualquier pais asume al
momento de integrarse a la Union'®, Cabe mencionar que, ségfm los arts. 24 y 38 del:
TUE, la CE también puede celebrar acuerdos en materias de PESC y JAI, pero con una
importante reserva, ya que “ningun acuerdo sera vinculante para un Estado micmBro
cuyo representante en ¢l Consejo declare que tiene que ajustarse a las exigencias de su

propio procedimiento constitucional; los restantes miembros del Consejo podrin

también 1o ¢s gue ¢l PE habla de una asociacion que va mucho mis alld de la cooperucion. Los acucrdos
de cuarta gencracién han sido catalogados como “acuerdos de asociacidn marco™, lo cual no corresponde
estrictamente a ninguna de las categorias detinidas en ¢l TCE. Ademiis, segiin ¢l art. 30X, la CE puede i
mis alld de su competencia especial en materiy internacional, lo cual e permite suscribir acuerdos que no:
necesariamente corresponden a los descritos en los arts. 133, 181 y 310. En dicho sentido. ¢b art. 300 del
TCE habla de “los demds acuerdos que creen un marco institucional especifico al organizar
procedimientos de cooperacion (...)7. los cuales i aprucban tal interior de la UE) segun el
procedimiento de dictamen conforme. tal v como sucedid con ¢l Jdenerdo Global. De la expresion
“demis acuerdos™ s infiere, precisamente., que bt CE celebra otro tipo Je tratados intermacionales que no’
corresponden a las cateporias preestablecidas.

2 \ndependicntemente de lus reglas especiticas de competencia en materia convencional intermacional
se mencionan o continuacion, las reglas de competencia de la UE en materia legislutiva son
bles o la idad intemacional de Ly CE, pues se trata de una facultad de creucion normativa.

Este es ¢l caso del mencionado Consejo Conjunto Menvico-UE instituido en el dcuerdo Global, cuys
constitucionalidad ba sido fuertemente cuestionada en nuestro pais. Al respecto cabria preguntarse si los
arts, 76, 1 v 133 de la Constitucion mexicana le otargan al Scnado, que aprobé este Acuerdo, una
Kompetenz-Komperenz en matel internacional, va que claramente se trata de una delegacion de
tacultades para crear normas juridicas,
™ Ello también resulta de interés para México en miras al ingreso de diversos Estados de Europa del
Este & fas comunidades europeas, que serin parste del Acuendo Global,
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acordar, no obslante, que el acu:rdo e les aplique provnsmnalmem;" (art. 24,3 del‘

TUE aphcable para el Tnulo Videl m1>mo)'°'

Los tfatddos internacionales suscritos entre un Estado miembro y otro sujeto de
derechd intérnacional también puedzn formar parte del derecho de la UE. siempre y
cuahdd setrate de acuerdos celebrados con anterioridad a fa entrada en vigor del TCE
(en su momento, del TCEE) en materias de competencia de fa CE (en su momento, de
la CEE). En estos casos, la CE sustituye a los Estados miembros en ¢l ¢jercicio de sus
derechos v en el'cumplimienm de sus obligaciones internacionales. tal y como sucedié

- con el GATT. Sin embargo, no queda muy claro qué sucede con acuerdos celebrados
con posterioridad a la entrada en vivor del TCE (o TCEE) que regulan materias que en ©
su momento fueron competencia de los Estados, pero que después devinieron o7

devienen competencia de la CE (o CEE).

Los tratados internacionales son celebrados y aprobados bzisicamemeseg\in '\el‘
mecanismo  establecido en ¢l art. 300 del TCE. En resumen, se trata'.de ,‘ubn:_. ’
procedimiento de consulta simple, en el cual la Comisién lleva: a. cabo ,‘Iasjb
negociaciones a encargo del Consejo, y éste, previa consulta al PE, aprucba el arc'u‘:;déi.
internacional, ya sea por unanimidad o mayoria cualificada, segun lo estipule ‘el .
_mandato respectivo del TCE. En cuanto a los tratados que caen en-el ambito de 1a -
PESC y la JAI, la unica diferencia con el procedlmlemo del TCE consiste en que el
Consejo puede autorizar a la Presidencia de la UE para que, asistida por la Comisién,
lleve a cabo las negociaciones (art. 24 dei TUE). El TCEEA, por su parte, establece en-
su art. 101, tercer parrafo, que aquellos conv;&nios “cuya ejecucion no exija la
intervencion det Consejo y pueda asegurarse dentro de los limites del presupuesto
correspondiente, seran negociados y concluidos por la Comision, que estard obligada a

informar al Consejo™'*, : :

Cualquier Estado miembro, ¢l Consejo. la Comision y. a partir de la entrada en
vigor del TN, también el PE, pueden solicitar un dictamen adicionai del TJCE para

verificar la compatibilidad del acuerdo internacional con el derecho primario. En caso

% TUE, opus cir.
" TCEEA. opus cit.
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de que‘el dlctamen sea neg,nuvo, el acuerdo solo se podria celebrar después de Ilevarse

u cabo una reforma seg,un el proc:.-dlmlenlo previsto en el art, 48 dcl TUE

Por otro- lado, tenemos el proccdlmxen(o de dictamen contorme el PE para los

'\cucrdo: dt. a>ocmc on y"'los ‘demas .acuerdos ‘que™ creen un marco nsmucmn:\l

especiticoral. orgamzar los procgdlmlenlos de cooperauon" (an 300, 3 segundo
), . .

parrafo

Independientemente de o anterior, existe ¢l método mixto tradicional, que se da

cuando no ¢s posible delimitar con claridad la competencia entre 1n CE y los Estados
miembros: por ejemplo, si el acuerdo en cuestidn regula competencias. de las
‘comunidades y competencias mixtas. i.e. que le corresponden tanto a las comunidades
como a los Estados miembros o a algune(s) de ‘ello(s). Aqui. los tratados son
negociandos por la Comision y por los Estados miembros, y 1a aprobacion corresponde
tanto a la CE. conforme a uno de los mecanismos sefialados (consulta simple o previo
dictamen contorme), como a todos los Estados miembros, segin sus normas
constitucionales. El procedimiento mixto, que fue el utilizado para la aprobacion del
Acuerdo Globul con México, no esta regulado en ¢l TCE, pur lo que obedece 2 la

prictica de las instituciones comunitarias (costumbre como constitucicn material).

No solo ¢l derecho intemacional convencional es fuente del derecho comunitario.
El TJCE ha reiterado en numerosas ocasiones que la CE, como sujeto de derecho
internacional, debe aplicar tanto su derecho internacional convencional, como también
el derecho internacional general, ¥ ¢llo no sélo respecto a sus relaciones con terceros
paises, sino también en las relaciones juridicas intercomunitarias, siempre y cuando las

normas de derecho internacional no vayun en contra de los tratados constitutivos.

<60



D.: LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE Y OTRAS FUENTES

Como se menciono previamente (vid supra: p. 31), la costumbre y los principios

generales del derecho forman parte de 1a constitucion material de la UE. Estos dliimos

lo hacen en la medida en que el TICE los ha incorporado al derecho comunitario,

primordialmente para llenar las lagunas de los tratados constitutives y del TUE.

La importancia empirica de la costumbre es pequedia, pues solo algunas practicas

institucionales han devenido costumbre, en el sentido de la doctrina de la opinio furis

sfve necessitatis. Hemos visto algunos ejemplos de la costumbre como fuente del

derecho comunitarin, como el método mixio para la aprobacion de rtratados -

interriacionales (vid supra: p. 60). Otra norma consuctudinaria ¢s aguelia segin la cual -

los Estados miembros estin facultados para enviar a Subsecretarios de Estado
(‘Secretarios de Estado’ en la tenminologia politica europea) al Consejo, aunque el
articulo 203 det TCE habla de representantes *“a rango ministerial”, La norma juridica
contenida en el art. 203 se individualiza con la norma consuetudinaria mencionada, de
tal modo que el precepto completo establece: ef Consejo se compone por un
representante de cada Estado miembro, va sea a nivel de munstros o de subsecreturios

de Estado.

L'os principios generales del derecho tienen una gran importancia al llenar las
lagunas del derecho comunitario en materia de derechos humanos, pues éste no i')osee
un catilogo de derechos fundamentales como la mayoria de las constituciones
dem:'ocr:'nicas. Todos estos principios han sido introducidos por medio de la
jurisprudencia del TICE, lo cual da una muestra de la trascendencia del derecho
jurisdiccional (case law) de 1la UE. Ya Walter Hallstein (1901-1982), brillante jurista
alemidn y primer Presidente de la Comision de la CEE (1959-1967), habia definidoa la
Europa comunitaria como una “comunidad de derecho” (Reclusgemeinschaft), con lo
cual se refirio, inter alia, al gran dinamismo del derecho comunitario. Esta
caracteristica se debe fundamentalmente al derecho creado por el TICE, que a través de
sus métodos de interpretacion predilectos, ie. el sistemdtico y el teleolégico, ha

revolucionado al derecho, pero también a la realidad politica, econdmica y social de la

" TCE. opns vir. Este tue ¢l caso del Acuerdo Global.
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- Europa comunitaria, en donde el orden juridico éomunitarid ha ;sido’mds que un
instrumiento al servicio de estos cambios, un factor determinante para ellos. Un ejemplo
emblemitico de ello es la célebre sentencia sobre el caso Costa vs; E.N.E.L., de.1964,
en la cual la Corte decidio sobre la primacia del derecho comunitario, dando lugar asi
al concepto de ‘derecho supranacional’, lo cual, a su vez, influyé en la manera de
concebir politicamente a las comunidades europeas. Aparte de esta labor evolutiva, la
jurisprudencia del TICE desempefia una funcidn sistematizadora de enorme
importancia para el derecho de la UE. Lo poco que sabemos sobre la jerarquia
normativa del propio orden comunitario, sobre el alcance de cada uno de los actos de
las comunidades, asi como sobre el papel que ocupa el derecho comunitario ep los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, lo debemos, en gran medida, a la
jurisprudencia del TICE. Asi, podemos mencionar como sus principales funciones:
a) la sistematizacion jerirquica de las fuentes del derecho de 1a UE; b) la delimitacion
de los alcances de los diversos actos juridicos (lo cual esta intimamente ligado con lo
anterior); y, ¢) la incorporacion de nuevas fuentes juridicas. Ademas, constituye por si
misma una de las fuentes mds importantes, cuyos alcances solo se ven limitados por lo
establecido en los tratados constitutivos y en el TUE. Veamos ahora cémo opera el
TICE en la conformacion de la jurisprudencia, para o cual prestaremos especial

atencion a la interpretacion que hace de los tratados constitutivos y del TUE.

Siendo dichos tratados, en cuanto a su forma de creacion y otros elementos
formales, tratados intemacionales, el TICE se guia por lo establecido en el art. 31 de la
CDT, pero sdlo en parte y presentando matices muy peculiares. El primer inciso de
dicho articulo menciona que “un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin™'%, El TICE ha establecido su propio criterio
sobre esta guia interpretativa, anteponiendo la interpretacion sistematica (contexte) y la
teleoldyica (objeto y tin) ante la literal (sentido corriente de los érminos). Realinente
los nombres de estos métodos de interpretacion lo dicen todo: en ¢l primer caso el
TICE toma muy en cuenta la ubicacion de la disposicion u interpretar en el tratado, su

relacion con otros preceptos del mismo tratado, asi como con el resto de los tratados y

'™ CDT: cn: Székely. Alberto (compiludor). flustrimentos Mindamenicles de devecho imternacional

priblico, toma L opus ¢it, 1959, p, iX9.
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de’ la ‘normatividad comunitaria, incluyendo ia propia jurisprudencia. Este método™
garantiza’ la consistencia del derecho comunitario y proporciona valiosos criterios de’
clasificacion de sus fuentes. Al otorgarle prioridad al método sistemdtico, el TICE :
reitera su convencimiento de que ¢l derecho establecido por los tratados comunitarios
es un orden juridico auténomo. pues dicho criterio también vale. como es bien sabido,
para los jueces de los Estadus nacionales. El método teleologico, como su nombre lo
indica, consiste en la interpretacion de las disposiciones de los tratados y del resto de ta
normatividad comunitaria a {a luz de los ohjetivos generales de la UE, 7.e. de sus metas
politicas, econdomicas y sociales. por lo que los preimbulos y las disposiciones
preliminares desempefian un papel central al respecto 5(w'xl supra: pp. 34 y 33).
Importante resulta también =l método desarrollado por ¢l TICE para incorporar los
principios generales del derecho comunitario, que, como ya se dijo, son parte -
fundamental del derecho primario. La evolcion del derecho comunitario a través de las ©
contribuciones del TJCE en esta materia ha sido tan importante, que algunos autores,
como Peter Hibele, incluso hablan de una especie de “derecho pretoriano, similar al

1% para integrar los principios gencrales del derecho

derecho de los juristas en Roma
comunitario, el TJCE se basa principalmente en- la  comparacién juridica
(Rechtsvergleichung)''®, pues ¢l TICE compara las disposiciones relativas para
integrarlas como principios generales del derecho comunitario. Son seis las fuentes
consultadas para tales efectos por el TICE: a) los propios tratados comunitarios, que
contienen ciertos derechos fundamentales, como la libre circulacion de personas, la
libre competencia econdomica y ¢l libre transito de bienes o libertad de comercio
(obviamente, estos derechos ya estin incorporados al derecho comunitario, por lo que
se trata de una reiteracion con efectos de sistematizacién); b) los dictimenes y
recomendaciones de los érganos primarios de la UE relativos al respeto de los derechos

humanos y que por si mismos no son juridicamente vinculantes; ¢) los principios

:': H{iibcrlc. .Pclv:r. Et Estado constitucional, opus cit p. 67. ) .

El término ‘derecho comparade’ y sus cquisalentes en otros idiomas (*droit comparé®, ‘diritto
compuralo’ © “compurative law') son generalmente aceptados por los juristas, como si se tratase de una
t del derecho similar al civil o al penal. La dogmitica alemana ha sido mis precisa al utilizar la
expresion “Reclusvergleichung®. que significa “comparacion jurid ¥ que denota que, en realidad, se
trats de una actividad reahizada por los juristas (método de investigacion en la dogmitica o método de
incorporacion del derecho extranjero en fas decisiones judiciales): “la confrontacion de érdenes o
instituciones juridicos™ (Ctr. Tamaso v Salmorin, Rolando, E! “"Derecho Comparado™, en: Instituto de
fne ciones Juridicas, Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-Zamudio. en sus treintg aios
coma investigador de las ciencias juridicas. Tomao . Devecho Comparado. Universidad Nacional
Autdnoma de México. Mévico, 198K, p. 1357).
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generales del - derecho - (generalmente aceptados como derecho. comin a todos .los
ordenamientos juridicos); d) los principios generales del derecho internacional; €) los
principios generales comunes a los érdenes juridicos de los Estados miembros, sobre
todo los del derecho constitucional de dichos Estados; y, f) los tratados intemacionales
sobre derechos humanos comunes a todos los Estados miembros, con especial énfasis
en la CEPDH. La inclusion de las fuentes a) y b) surge exclusivamente de la practica .
del tribunal; la incorporacion de las fuentes ¢) y d) estd contemplada implicitamente en - .
el art. 6, 1 del TUE, que dice: “La Unién se basa en los principios de_libertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el

Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros™'"

H
integracion de las fuentes e) y f) se menciona expresamente en el inciso 2 del mismo -
precepto: *La Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en
la CEPDH, y tal como resultan de las tradiciones constitucionales de los Estados

it

miembros como principios generales del Derecho comunitario™ =, Cabe aclarar que el
mandato del art. 6 del TUE cobro fuérza legal hasta noviembre de 1993 (con la entrada
en vigor del TUE), mientras que ¢l reconocimiento de los principios en él enunciados
ha sido practica del TICE por lo menos desde los setenta, cuando se dieron las primeras
sentencias que reconocieron dichos principios como normatividad fundamentai del
orden juridico comunitario. Entre ellas se encuentra la sentencia sobre el caso Nold, del
14 de mayo de 1974, en la cual la Corte decidié que los derechos fundamentales
contenidos en los principios generales del derecho, en [as tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros y en los tratados interacionales de los que son parte
todos los Estados miembros, con especial atencién a la CEPDH, son parte integral del
derecho que la propia Corte debe proteger''?. Algunos de los derechos fundamentales
que han surgido de la jurisprudencia y que hoy son principios generales del derecho
comunitario son: las garantias del debido proceso legal: ¢l principio de igualdad
juridica: el principio de proteccion fegal contra decisiones administrativas arbitrarias o
desproporcionadas: ¢l principio de la proporcionalidad de las normas comunitarias
(reglamentos y decisiones): la inviolabilidad det domicilio y la correspondencia y

demds derechos de propiedad privada; Ia libertad de culto y el derecho a Ia

VY TUE. opus cir.

"2 ybidem, '

"} Cfr. TICE. SJudgement of the Cowrt of May 1974, J. Nold, Kuhlen- und Raustolfgrosshandlung vs. La
Comision de fas Comunidudes Ewropeast en: hipyicuriygu.int,
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. ml'ormacnén entre o(ros. La Corte ha sido muy enfitica en circunscribir la proteccién®
Tde estos derechos a'la persecucion de los mdximos valores tutelados por el orden’

. Jundlco comumtano, como la funcidn social y el bienestar coman. Asi, e¢.gr., ha

declarado que los derechos de propiedad no constituyen prerrogativas absolutas sino -

,que su alcance se encuadra en ef marco de la funcion social que cumplen“" Cabe
" seialar quc. el TICE tambicn utiliza el método de la comparacion juridica para integrar
lagunas en materias no fundamentales. como administrativas y procedimentales; las
normas que fija para subsanar dichas imperfecciones del orden juridico de la UE

también se convierten en fuentes de éste.

La ultima fuente del orden juridico comunitariv es el derecho complementario,
que, como ya se habia sefialado, estd en parte ¢n los tratados compuesios, que contienen
tanto disposiciones modificativas a los tratados constitutivos como normas materiales
propias, que pueden figurar en los tratados propiamente o 2n sus protocolos y anexos.
Estos son el AUE, el TUE. ¢l TA y ¢l TN. Dado que ya tueron analizados-—el TN es
analizado en el siguiente Capitulo-—, nos limitamos al siguiente comentario. Como se
desprende del andlisis del derecho primario y derivado, asi como de la jurisprudencia
del TICE, el TUE contiene por si mismo, ie. no como moditicacion a los demas
tratados, sino dentro de su cuerpo normativo auténomo, normas facultativas que deben
ser consideradas como parte de la constitucion material de fa UE. El mismo art. 6 que
acabamos de citar es una de estas normas, pues establece en forma negativa criterios
para legislar, i.e. impide al legislador comunitario la proﬁulgacién de normas que

vulneren los principios que ¢l consagra. Otras nommas facultativas se encuentran

insertas en sus normas materiales, mismas que regulan la PESC y la JAL Estas son
materias que se consideran comunmente derecho complementario, ya que el art. 1 del
TUE menciona que las comunidades son “complementadas™ por ellas. Empero, ellas
constituyen el segundo y tercer pilar de la UE. al lado de las dos comunidades, lo cual.
significa que tienen la misma importancia que las restantes politicas comunes, por lo
que el adjetivo “complementario” resulta inapropiade. Asimismo. el TUE regula
aspectos relativos a la constitucion en sentido formal, como el proceso de reforma de
los tratados constitutivos y del propio TUE. i.e. el poder revisor—o constituyente

permanente—de la UE (art. 48). Ademis. contienc otras normas juridicamente

" ¢fr. TICE. Judgement of the Court of May 1973, 0. Nold. ... opuy cit.
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independientes y de enorme importancia politica, como la que regula la ampligcién
comunitaria (art. 49). Por todo ello, consideramos errdneo calificar al TUE como un
simple tratado compuesto y equipararlo, asi, al AUE, al TA y al TN. Mas bien se trata
del tercer tratado constitutivo, ¢l que constituye a la UE, y que, como tal, forma parte
de la constitucién material y formal de la UE'"*. E! propio TUE ratifica este criterio en
su art. 5, segun el cual las autoridades comunitarias “ejercerin sus competencias en las
condiciones y para los fines previstos, por una parte. ¢n los tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas y de los Tratados y actos subsiguientes que los han modi‘ﬁcndo
o complementado. y, por otra, en las demas disposiciones del presente Tratado”™ %, No
obstante lo anterior, nos seguiremos refiriendo a él por separado, a ﬁn" de evitar
confusiones con la denominacién tradicional de ‘tratado constitutivo', i.e. de las
comunidades curopea y de la energia atomica.
'

Ahora bien, el derecho complementario no sélo se encuentra en los llamados
tratados compuestos, sino también en una serie de convenios internacionales entre los
Estados miembros, denominados ‘convenios comunitarios’ y ‘decisiones y acuerdos de
los representantes de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo de la UE’ o
brevemente “decisiones en ¢l senv del Consejo™. Lo que distingue a cstos actos
juridicos internacionales de los anteriormente expuestos es que no son el resultado de
atribuciones de las autoridades comunitarias, sino competencias que han conservado los
Estados miembros en el ambito internacional, pero que ejercen para cumplir y/o
complementar los fines estipulados en los tratados constitutivos y ¢n el TUE. Los
primeros se subdividen, a su vez, en dos categorias: los que se realizan en virtud del art.

293 del TCE y los que van mas alia del ambito de dicho precepto. El mencionado

articulo se¢ refiere a las siguientes materias: proteccion de personas; supresion de la
doble tributacion: reconocimiento, personalidad, domicilio y posibilidad de fusion de
personas colectivas de los Estados miembros; y. reconocimiento v ejecucion de

sentencias judiciales v laudos arbitrales. Se trata, pues. de convenciones de DIPr para

"' jean-Victor Louis ¢s uno de los pocos autores que califica at TUE. al lado de los teatados de Paris v de
Roma y de los actos modificativos, como parte integrante de la “constitucion de la UE' (Cir. Louis. Jean-
Victor, L 'Ordre Juridigoe Communageire, & edicién revisada, Comision de las Comunidades Europeas.,
Brusclas, 1992, p. 871 En el mismo sentido. dunque con menos claridad, s expresa Klaus-Dieter
Borchardt, en £1 ABC del Derecho Comunitario, quinta edicion, Comunidades Europeas, Bruselas, 2000,
F‘p, 18-30.

“ TUE. opus cit. Lo subravado s mio
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evitar 'y resolver conflictos normativos. pero con’ las. peculiaridades de ‘ser convenios
mululaterah.s ccrrados, i.e. no se permna que Eslados no comunitarios los adopten o se
ndhlemn aellos, y de que su mterpretaclon umtorme estd reservada al TICE. Tumb:en
¢l TUE se reficre o este tipo de convenciones en materia de cooperacién judicial y
policiaca (art. 34, d). Las decisiones en el seno del Consejo, por su parte, también
pueden estar contempladas en los tratados constitutivos y en el TUE o bien pueden ser

adoptadas por los representantes de los Estados mas alla de lo que éstos establecen.



1) Esquema institucional de la UE (sin tlas modificaciones del TN que no han e:nlrudo en vigor)

Consejo de la LE
Integrade por los representantes de los gobiernos nacionales a nivel
ministerial y vecepcionalmente a nivel de subsecretarios de Estudo, Cuenia
con un Secretario General que comncide con el Alto Representunie de la
PESC. Su Presidencia es ejercida rotativamente cada seis meses por el
gobierno de un Estudo miembro. Concentra la maver parte de lus

Cansejo Europea
Integrado por los jefes de Estudn yro gobierno
de los Estudos miembros, Se reine por lo

facultades  legislativas, aunque  ejerce dicho  Poder en  codecision s menos ‘I“_" veces "l'""” Yo dunque no emie
=P couperucion con ¢l PE. Aprucha los ucuerdos inernacionales en nombre rnormas  juridicas, juega un papel politico
de la CE, dinge la PESC sobre lus buses que define el Consejo Europeo, fundumensal. ya que define los lineamientos y
gurannza la coordinacion de los Eswados miembros en lus politicas los objetivos politicos de lu LE.
comunes 3 coording la cooperacion policial 3 judicial en matera penat
| e :
Parlumento Eurvpeo (PE) Cumision Europen
Integrado por 626 enrodiputados elegidos por sutragio i Integrada  por un  Presidente v diecinueve
universal directo cada 5 ufios. Ademds Jde compartir comisivnados  spor  diferentes  ramas, como el
facultades  legislotivas  con ¢l Comejo.  adopta el i pi comi fo pura politica exterior). Estos son
presupuesio conmaitario ¥ efectia un comrol sobre la nombradas por los Estudos miembros y aprobudos
P Comision al uprobar la designacion de sus miembros v al por el PE. Defiendy el interés general de la Union,
cantar con una facultad de “censura” sobre sus actos. Tiene derechv de iniciativa legislativa y ejecwa la
normatividad comunitaria en el dmbito de  sus
I competencus, Vela por el cumplimienta del derecho
irario al ludo del TICE y negocia los tratados
Defensor del Pueblo inmternacionales a nombre de la CE.
Nombrado por el PE. Su duracion coincide con la del periodo 3
dvgisiative, Ciie detin s dU Giideaseanies cangpices ol
particilares residentes en lo UE sobre lu mala administracion
de  las  insttuciones  comunitarias,  excopla  en  materiu
furisdiccional. Emite recomendaciones al respecto,
Tribunu! de Justicia (TICE)
Inteyrado por quince gueces v ocho uboeados generates designados Tribunal de Primera Instancia (TPI1) .
de “comiin ucuerdo ™ por las gohiernos de los Estados mivmbros Integrado por quince jueces designados de :
tderecho complementario) por seis afos retiovables. Garantiza el “camun actierdo” por los gobiernos de los
cumplimiento del derecho comunitario v cs i maxima autoridud Estados ntiembros (derecho
interpretativa al respecto. E¥ competente pard conocer litigios en 14 i complementariol por seis afios renovables, .
lus que pueden ser paries los Estados pucmbros, lus instinctones Fue «reado en 1939 para auxiliar al TICE y J
comumtarias ¥ los pacticilares. estd subordinado a ésie. *
Comité Econd Comité de lus Reginnes :
Dategrade por micmbros independiente: porlos Integrado por repeesentates de gobiernos regionales.
gobternos de los Estados miembros ¥ vatificados por ol Vela por los intereses de las reviones de los Estados
Comsejo. Repreverta anie fy Comtsion, ol Coeserov el PE niembros ¥ debe ver comsultade en politicas regional,
los intereses S fa soctedad el Debe ser consnitsdo on mediv ambiental v dv cducacion
P temus de politica econdmica v soctal, para lo el voite
dictimenes
Tribunal de Cuen Banceo Central Europen Banco de lnversiones
Comps et fa lesulicdad e don Establece v aplica la polinea Snancia provectos de inved t
ingresens v ocegroses de fu LEL moneraria de ks “zan curo” (12 para contribniv  al  desarrolle
Etados micmbwovy utlibvade do ta UE,
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3) Pruocesos legislativos sin consulta, de consulia simple con el PE y de dictamen

Proceso sin
consultu

Comision
Europea
propone

conforme .

Proceso de
cunsulta
simple

Cormisién
Europea
propone

Consejo aprucba por
mayoria cualificada
o por unanimidad
segun lo prevea la
disposicion det
Tratado en cuestién

1
Coniisidén
difica la
N ropuests
PE emite propuex
P dicramen

Consejo aprucba
iniciativa por mayoria
cualificada o
unanimidad

Comisién no

Conscjo uprueba por

| mayoria '
propuesta unanimidad
Proceso de
dictamen N
conforme Conscjo aprueba por
N PE mayoria cualificada o
- aprueba % por unanimidad segan
N lo prevea ta
Comision disposicion del
Eurog Tratado en cuestion
propone
| PE
rechaza
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*.7 Comisién Europea propone - :

en definitiva por
mayoria
cualificada

proyecto modificado por
mayoria cualificada o 1o
modifica nuevamente por.

Consejo prede
aprobario «n 2*

fecturs por

unanimidad

cooperacion v
B oo PE emite di (puede modi © no ¢l proy de Ja Ci
codeelsion - . .
[EN—— Y
A h 4 A
Conscjo emite Consejo por Conscjo
posicion comun, mayornia adopta
tomando ¢n cucnta ¢l cualificada posicién
dictamen ’ aprucba el comin sobre
texto <l dictamen
Si fead
\ A h 4
PE, por PE, por PE
mayoria mayoria - rechaza
simple absoluta mayoria
apnieba @ no enmienda absotuta
se expresa posicio
en un plazo comin
L de tres
R - N meses
PE aprueba posicion coman PE por PE (afimativa
por mayoria simple 0 no se mayoria rechaza ticita)
expresa en un plazo de tres absoluta por,
-.meses (afirmativa ticita) enmienda mayoria
posic C emite d derando las
comun cnmiendas det PE
i U
A A
Comision Europea Conscjo scjo no apruebi
emite nuevo aprueba
dictamen basado ¢n ¥
Ias observaciones i 4
del PE Presidentes del Consejo v det PE
convocan Comié de Conciliucion
-
3
A 4
No se adopta Se udopta texto
v A texto coniunto
Consgjo aprucha Cunsgjo aprucha el 3 ;

Se¢ aprucba por
mayoria cualificada
del Consejo y mayoria
absolut:s del PE
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Derecho ariginario o primarie

Tratados constitutivos de las
dos comunidades, TUE y
actos moditicativos

Principios
generales

Derecho internacional convencional
Tratados entre las comunidades y otros
sujetos de derecho internacional; tratados
entre Estados miembros y otros sujetos de
derecho internacional, cuando las
comunidades reemptazan a €stos en sus

4 Y
de DIPr en donde fa competencia es
exclusisa de los Estados miembros.

Derecha derivado
Reglamentos; directivas;
decisiones: y determinaciones
{Beschiiisse).

Derecho complementario
AUE. TA v TN ¢n cuanto a sus

I s 1as]

0s: v d
acuerdos cn el seno del Consejo.
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.5). Sistema gonstituci(;rjnl de 1w UE

" Poderes revisores
Y nacionales

Conferencia
Intergubernamental -

ejor e i
la UE: . ;"

Parlumentos
_nacionules

Convenios Comunirarf

*' Aprabacion de i {nternaci

de cum,ur:len‘}mgla\‘

~dprobuacion de legislacion conunirari

" Partamento Faculiades presupuestaria

“Europes -

Ejecuicion del conjlinto normative

Ambite de Validez Espuciul ¥
Personul

Enlas 13 Estucios Miembros v las
Instizuciones Comunitarias

Eaiacri
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1.° 'EL CARACTER SUPRANACIONAL DEL DERECHO COMUNITARIO

Los Estuddos de ha Comunidud irin limitado.

anntgue on dmitos restringidos, sus devechus

. sobvranns, y fan creado asi wn onerpo de de
uplicable a sus sibditos y u elles mismos,

Tribunal Je Justicia d¢ las Comunidades Earopens

Sentencia Custa vs, E.NGEL.

Desde la primera propuesta politica concreta para conformar una “asociacion
europea” en 1929, habia quedado muy claro, que ello supondria una cesidn de derechos
soberanos por parte de los Estados integrantes, razén que impidio su conformacion (vid
supra: pp. 8 y 9). Con la integracion de li‘:s comunidades europeas y, posteriormenie, de
la UE, los Estados micnibros delegaren efectivamente una serie de tacultades soberanas
a éstas, lo cual se reflejd, en un principio, 2n la creacién de instituciones independientes -
de los Estados signatarios: la Alta Autoridad, por cjemplo, definida en el art. 9 del
TCECA como institucion de “caricter supranacional™ . Mas alla de las peculiaridades
que presentan los tratados constitutivos y el TUE, v de sus diferencias con los tratados
internacionales tradicionales, el derecho comunitario ha desarrollado, por la via
jurisprudencial, una serie de principios decisivos para su naturaleza. Los principios de
leaitad, efecto directo, de ta responsabilidad interna de los Estados miembros frente a
los particulares por dafios y perjuicios derivados de la inobservancia del derecho -
comunitario, asi como el de primacia de sus normas frente a las nacionales, no dejan
ninguna duda respecto al caricter supranacional del orden juridico comunitario
europeo. Sin embargo. los derechos nacionales no siempre han aceptado el punto. de
vistu del derecho comunitario, reafirmando asi su propio cardcter independiente. Las .
relaciones entre las normas juridicas nacionales y comunitarias presentan una serie de
conflictos, que no cuentan con soluciones uniformes y que dificilmente se encontraran
mientras  existan tantos criterios de individualizacion como ordenes juridicos
autonomos al interior de eso que se llama *UE’. Esto, como se advierte, es el problema

principal que presenta el derecho comunitario europeo a la ciencia juridica.

""" Cir, TCEC/A: en: Truyol v Scrra. Antonio, Lua Integracion Europea, Andlisis Histérico-Institucional
con Textos y Documenios, Tomo 1, Génesis » Desarvollo de la Comunidad Europea (19511979 opus
citop. 183,
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A. LA APLICACION INMEDIATA, EL EFEcTo_Q[Rg:erQ\'!LA' :
RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS

En la sentencia sobre el caso Van Gend & Loss de 1963, el TICE decidié que el
derecho comunitario goza de efecto directo ¢n los ordenamientos juridicos nacionales,
i.e. que sus normas crean derechos y obligaciones no sélo para los Estados miembros
sino también para sus ciudadanos., mismos que las autoridades administrativas
nacionales estdn obligadas a respetar y los organos jurisdiccionales internos a hacer
cumplir. De esta manera s¢ creo la institucion del juez interno como juez comunitario,
unanimemente aceptada por los Estados miembros. Sin embargo, y por mds interesante
que ello resulte, no fue realmente tan innovador, ya que existia anterionnente la
concepeion de que los tratados internacionales pueden tener efecto directo (self~
executing treaties), aunque esta circunstancia sea la excepcion a la regla. Es cierto que
con la sentencia Fun Gend & Loss dicha excepcién se convirtio en la regla para los

tratados de las comunidades''®

, pero ello no constituye una razoén suficiente para hablar
de su cardcter supranacional, por definicidn distinto del internacional. La importancia
de esta decision radica mas bien en que, aunque versa sobre una disposicion del ex-
TCEE (art.12), no s¢ himita a reconocer el etecto directo de los tratados, sino que o
hace extensivo a gran parte del derecho comunitario: “La CEE constituye un nuevo
orden juridico de derecho internacional para cuyo beneticio los Estados han limitado
sus derechos soberanos (...) ¥y que comprende como sibditos no sélo a los Estados
miembros sino también a sus nacionales. Independientemente de las legislaciones de
los Estados miembros, el derecho comunitario no sélo le impone obligaciones a los
individuos, sino que también estd destinado a contferirles derechos que se vuelven parte

ol

de su herencia juridica™ . La sentencia Van Gend & Losys abrié asi ¢l camino para el

'Y Cuando tas normas de dichos tratados se dirigen directamente o personas fisicas o colectivas, su
efecto directo ¢s incuestionable, tal ¢s ¢l caso de tos arts. X1y 82 del TCE. que prohiben los actos de las
s contrarios al mercado coman. Pero adn {as normas dirigidas a los Estados miembros pueden
to directo, siempre ¥ cuando: a) sean incondicienadas: b) consistan en una obligacion de hacer
o no hacer para las autoridades de los Estados micmbros: y. ©) obliguen no sdélo en cuuanto a sus
resultados. sino también en cuanto a4 sus medios de realizacion. Ejemplos de estas normas son: la
prohibicion de los impuestos de aduana entre los Estados tarts. 23 v 25 el TCE) la libre circulacion de
trabufudores dentro de ta CE fant. 39 del TCE): ja fibre prestacion de servicios o trato aacionat (art. 49 del
TCEY: entre otras. Todas 3 disposicivnes deben apl ¢ por Lis autoridades administrativas de los
Estados miembros ¥ su viniacion es recurrible ante los jueces nacionales. aue estin obligudos a hacerlas
cumphir.

Y TICE. Jrabgment of the Court of § Febrnan: 19430 Van Gend en Loos v, Netherlands nland Revenue
Adminispation: en: hitp:_curinenint. La traduccion o~ mii.




efecto directo del derecho derivado de los tratados constitutivos, o sea de un corpus
iuris auténomo, que es creado por drganos comunitarios, juridicamente independientes
de los Estados miembros, y que goza de aplicacidn direca, i.e. que no debe someterse a
ningdn proceso convalidatorio por parte de los organos de los Estados nacionales,
Como consecuencia de la existencia de la aplicacion y el efecto directos, asi como de la
presencia de 6rganos jurisdiccionales compulsivos, ¢l derecho comunitario europeo se
presenta como un orden juridico centralizado, lo cual nos permite distinguirlo del
derecho internacional'®’. Veamos ahora cémo tunciona el etecto directo de estas

normas de aplicacién inmediata y cémo se garantiza su cumplimiento,

Ya se habia visto que los reglamentos comunitarios tienen. por mandato legal (art.
249, segundo parrafo del TCE), efecto directo en los ordenamientos juridicos
nacionales (vid supra: pp. 48 y 49). Pero, gracias a la jurisprudencia del TICE, ha
quedado claro que también otras normas derivadas pueden gozar de dicho efecto bajo

determinadas circunstancias. Segtin el TJICE, el art. 249, segundo parrafo del TCE no se

debe interpretar de manera excluyente, con lo cual no se les puede negar a priori efecto -

directo a las directivas, ni a otras normas de la UE. Pero independientemente de ello, el

TJCE ha sedalado condiciones muy concretas para que tal supuesto se verifique. Asi,

en el caso de las directivas, es necesario que el plazo para transponer sus disposiciones

s¢ haya agotado, pues de otra manera no puede hacerse exigible su cumplimiento; si,
transcurrido el plazo, ¢l Estado destinatario no la ha transpuesto o no lo ha hecho
debidamente, entonces goza de efecto directo, ya sea totalmente o en parte, lo cual se

determina en funcion del derecho subjetivo a proteger. Ademads, la disposicién

" Para Kelsen, la diferencia entre derecho ¢ interny no es ia sino i ne
pues estriba en que el derecho internacional tiene un grado menor de centralizacién, lo que se mucalr.l.
inter alia, en la ausencia de un si inter { de aplicacion del derecho lo suficientemente
desarroilado (Cfr. Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, opus cit, pp. 324-328), Ello significa que las normus
de derecho internacional no son inmediatamente aplicables, sélo como excepeion tienen efecto directo y
carecen e un sistema jurisdiccional compulsivo encargudo de estublecer sunciones en caso de
incumplimiento. También Hart sciala que 10 que distingue al derecho internacional ded nacional es ta
ausencia de reglas secundarias de cambio, adjudicacion ¢ incluso—a diferencia de lo que sostiene Kelsen
respecto de 1a norma fundamental—de reconocimiento (Cfr. Hart. H.LLAL The Concept of Law, segunda
edicion, Clarendon Press, Oxford, Oxford, 1997, pp. 213-237). Por su parte. la dogmatica internacional
menciona que la presencia de reglas de aplicacion v efecto directos hacen “permisible la pregunta de si ¢l
*derecho europeo” (...) es una clase del derecho internacional o si. por ¢l contrario, no €s Mis que una
especie de derecho federal y. por consiguiente de derecho interno™ (Sorensen. Max (editor), Manual de
Derecho tternacional Piblico, séptima reimpresion. Fondo de Cultura Economica, Meéxico, 2000, p.
190). En este mismo sentido, ingolf Pemice establece que ninguna organizacion internacional contempla

~
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reclamada debe ser incondicionada y precisa. La incondicionalidad significa que lo que
pfescribe no debe estar sujeto a condicion alguna, ni puede requerir de otra medida para
su realizacién, ya sea por parte de los 6rganos de la UE o del Estado miembro; por
precisa se entiende que el dmbito de aplicacion personal tiene que ser identificable yvel
contenido del derecho determinable. Asimismo, el tribunal supremo de la UE ha tenido
a bien aclarar que, dado que la directiva sélo obliga al Estado miembro. cuando ésta se
convierte en norma de efecto directo, el particuiar pucde exigir su cumplimiento a los
organos jurisdiccionales del mismo. El Estado. en cambio, no puede exigirle a un
particular el cumplimiento de una directiva, ni un particular a otro, por lo que se dice’
que éstas no tienen ‘efecto directo horizontal’, como si es el caso de los reglamentos.
Finalmente, cabe sc'r‘mlnr que el derecho nacional tiene que ser interpretado, hasta la
medida de lo posible, i.e. sin violentar su interpretacion literal, conforme a lo estipulado
por la directiva, pues los jueces nacionales, como autoridades del Estado, estin
obligados a garantizar el cumplimiento de los objetivos de las directivas, aln sin que se

haya realizado, o se haya realizado indebidamente, su transposicion.

Las decisiones dirigidas a los Estados pueden tener efecto directo si satisfacen los
mismos requisitos impuestos a las directivas, en particular podemos mencionar que la
persona de derecho privado puede exigirle a sus autoridades el cumplimiento de una
decision que le imponga al Estado una obligacion de hacer o no hacer, que sus

prescripciones no estén sujetas a condiciones ¥ que sean precisas.

Por tdltimo, el TICE ha indicado que los tratudos internacionales celebrados por la
€E y cualquier otro sujeto de derecho internacional. en cuya aprobacion no intervienen
necesariamente los organos nacionales (aplicacidn directa), también tienen efecto
directo, siempre y cuando, segin su sentido literal ¥ el objeto y fin del tratado en
cuestion (art. 31, 1 de la CDT), sus disposiciones contengan obligaciones claras para el .~
Estado. establezcan derechos para los particulares. v su realizacion no depcnda\'de_ la-

emision de otro acto normativo, i.e. que se trate de un self-executing freaty.

acciones legales comra particulares mediante normuas directamente aplicables. como lo hace la UE (Cfr.:

Pemice, Ingolfl Mudtilevel Constitntionalism in the Evropeais Union, opus cit pp. 6).
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E! TICE determiné que todo derecho subjetivo contemplado en—o derivado de— ’

cualquier norma juridica comunitaria debe ser protegido judicialmente, lo cual obedece
al principio ubi ius ibi remedium. Los encarpados de ello, como ya se ha visto. son los
jueces nacionales. ;Pero qué sucede si los jusces nacionales deciden no aplicar la
norma comunitaria? El TCE resuelve esto en su art. 234, tercer pirrafo, que establece:
“Cuando se plantee una cuestion de este tipo linterpretacion y validez del derecho
comunitario] en un asunto pendiente ante un Organo jurisdiccional nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno, dicho

»ilt

Organo estard obligado a someter Ia cuestion al Tribunal de Justicia [TICE] . De esta

manera, cualquiér juicio que se haya llevado a la tltima instancia nacional, y en ¢l cual
alguna norma comunitaria es o puede ser relevante, deberd ser sometido al TJCE en
cuestion prejudicial' ™, Las decisiones del TICE en cuestion prejudicial son vinculantes
y su incumplimiento, al igual que la falta de sometimiento de la cuestion por parte del

juzgador nacional, dan lugar a un procedimiento por violacion del TCE.

Por otro lado, cuando el dafio ocasionado a los particulares por la indebida
aplicacién del derecho comunitario, o por su no-apliciacidn, ya se ha verificado, éstos
pueden exigir una indemnizacién ante sus jueces nacionales. Asi o establecié el TICE
en 1991, en su sentencia sobre el caso Francovich, que consagra el ‘principio de
responsabilidad interna de los Estados miembros frente a los particulares por los
daflos y perjuicios derivados de sus infracciones del derecho comunitario. Este
principio se basa a su vez en otras dos mdximas establecidas por el TJICE: el principio
de plena eficaciu del derecho comunitario y el de lealtad comunitaria. Este altimo esta
estipulado en el art, }0 del TCE y obliga a los Estados miembros a adoptar todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones del Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la CE. El caso
Francovich versa en torno al incumplimiento por parte del Estado italiano de una
directiva comunitaria sobre la aproximacion de legislaciones relativas a la proteccién
de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (directiva 80/987

del Consejo). En este caso. el TICE f{ijo las condiciones para que los particulares

':'_ TCE. opus cir. Los corchetes son mios.

'3 La cuestion prejudicial también es un derecho de los jucces nacionales cuando tienen dudas respecto
al signiticado o aleance de una norma comunitaria gue deben aplicar, o bien, si tienen dudas en torno a su
relacion con el derecho nacional.
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puedan’exigir indemnizacién por incumplimiento de una directiva, mencionando que:
a) la directiva debe contener derechos subjetivos; b) el contenido de esos derechos tiene
que determinarse con base en la directiva; y, ¢) tiene que comprobarse un nexo causal
entre el incumplimiento del Estado de transponer o transponer debidamente la directiva
y el dafio ocasionado al particular'™. La eleccién de los érganos jurisdiccionales
compelentes y de las modalidades procesales de los recursos judiciales para exigir el
pago de indemnizaciones queda en manos de los drdenes juridicos nacionales (en
Espaiia, por gjemplo, son competentes los tribunales de 1o contencioso administrativo),
pero, en ningln caso, las indemnizaciones a que haya lugar pueden ser menos
favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de namraleza intema, ni los
procedimientos pucden articularse de manera tal que dificulten excesivamente la
obtencién de la reparacion. Posteriormente, en la sentencia sobre el caso Brasserie du
Pécheur y Factortame de 1996, el TICE determind que el principio comunitario de
responsabilidad de los Estados miembros constituye un estindar minimo, no excluyente
de principios nacionales de responsabilidad, sobre todo cuando éstos son mas
favorables para el ciudadano perjudicado (en ese caso particular se traté del recurso
britdnico ‘exemplary damages for inconstitutional behaviour'). De gran relevancia
resulta que, contorme a la jurisprudencia dictada en Francovich, ¢l principio de
responsabilidad de los Estados miembros se hace extensivo a cualquier autoridad
publica de éstos, incluyendo al propio legislador nacional. En esos casos, los
parlamentos no actian soberanamente sino sometidos a la norma comunitaria en
cuestion, encontriandose en una “situacion parecida a la del administrador encargado de

cjecutar la ley™'™.

El denominado procedimiento por violacion de los tratados estd destinado, como
su nombre lo indica, a hacer cumplir los tralados constitutivos, por 1o que se encuentra
contemplado en cada uno de ellos: arts. 141 a 143 del TCEEA y arts. 226 a 228 del

TCE'*. A continuacion. nos limitamos a analizar e procedimiento que establece el
p

2% Cir, Garcia, Ricardo A., La Responsubilidud dv lov Estados mienthros por la Infraccion del Derecho
Comunitario: en: Cuadernos de Esnudios Europeos, Fundacion Universidad Empresa, Editorial Civitas
S.A.. Madrid, 1997, pp. 20y 21.

133 Conclusiones del Abogado General Mischio: citado por: Garcia, Ricardo A apus cit, p. 23,

V¥ El TUE presenta particularidades al respecto. El art. 46 establece que Las competencias atribuidas al
TICE por los demids tratados constitutivos serdn aplicables solo a ciertas disposiciones del TUE. de fas
cuates quedan excluidas todas tas refativies al titato V, i.e. a la PESC. En cuanto al titulo VI {JA] remite
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TCE, por ser éste el tratado marco. En caso de que 1a Comision Europea estime que un'™

" Estado ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del TCE, estd

facultada para emitir un dictamen recomendando =1 debido cumplimiento. Si ¢l Estado
hace caso omiso de dicho dictamen en un plazo determinado por la Comisién, ésta
puede substanciar ante ¢l TICE el proceso coactivo (art. 226). Asimismo, cualquier
Estado miembro puede entablar dicho proceso ante ¢l TICE, si estima que otro Estado
ha incumplido una de las obligaciones del Tratado, pero debe someter previamente el
asunto a la Comision, que emite un dictamen sobre el asunto, Cabe aclarar que fa falta

de dictamen de la Comisién en un plazo de tres meses no es obsticulo para que el

Estado acuda al TICE (art. 227). Si ¢l TJICE declara el incumplimiento, el Estado *

responsable estd oblizado a adoptar las medidas necesarias para la gjecucion de la
sentencia del TIJCE. La Comisién. nuevamente, evallia la observancia en la ejecucion

de la sentencia, y si determina que el Estado no ha cumplido con ¢llo ¢n cierto plazo, '

somete el asunto de nueva cuznta al TICE, sugiricndo el monto de la multa que debe ™

ser pagada por el Estado infractor. Si el TICE decide que la sentencia no fue ejecutada,

. .. 2
puede imponerle al Estado una multa coercitiva (art. 228)"6.

Pero el derecho comunitario no solo establece los mecanismos para hacer valer
derechos y exigir indemnizaciones a los Estados miembros, también dispone de
medidas coercitivas en contra de los particulares que incumplen con él. En materia de
competencia econdmica, el Consejo estd facultado para adoptar, mediante consulta
simple, reglamentos que estipulen multas coercitivas en caso de violacion (art. 83, 2, a
del TCE). mismas que son impuestas por la Comisién. Asimismo, el art. 229 sefiala que
los reglamentos adoptados conjuntamente por el Consejo y el PE, asi como los
adoptados sélo por el Consejo (o sea mediante cualquier proceso legislativo), pueden
atribuir al TICE competencia jurisdiccional plena respecto de las sanciones que en ellos
mismos se estipulen. Si bien dicha disposicion autoriza la imposicion de multas
coercitivas en toda materia regulada por un reglamento comunitario, en la prictica sélo

se¢ ha hecho extensiva la imposicion de multas pecuniarias a las materias agricola y

al art. 335 gque limita la competencia del TICE a ta cucstion prejudicial ¥ 1o hace depender de una
declaracion de competencia tacultativa por parte de los Estados micmbros, idéntica a la conocida en ¢!
derecho internacional.
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pcsquera ya que esta sanc:on se camloga como de derecho penal en senudo nmpho y

en lo penal no, ha habldo cesnon de facultades soberanas por pane de"los Eétados

mxembro;.

Por otro lado, la Comisidén pucde retirar fianzas-a empresas imponadorasiy-
exportadoras que incumplan sus obligaciones derivadas de los cenificados
(concesiones), y reducir o cancelar subvenciones cuando en los sectores productivos
cuyas empresas reciben subvenciones se registren determinados excesos'?’, Mediante
reglamento se ha establecido todo-un proceso administrativo para la ¢jecucion de tales
sanciones, en ¢l que la Comisién debe respetar las garantias de audiencia y de
legalidad. La determinacién de la violacién o no y la correspondiente ejecucion o no de
la multa, son facultades que la Comision realiza mediante decisiones. Este tipo de

reglamentos y

decisiones son recurribles por los particulares ante el TICE (art. 230,
parrafo cuarto).

* Resulta inter

ssinte como los redactores del TCE ehgicron el verbo *poder’, reflcjando, en excelente
técnica legistativa, ef caricter facultativo de las normas que estatuyen actos coactivos (Cfr. Kelsen, Hans.
I\’n.me Rechuslehre, opus cit, p. 32).

7 Ctr. Dannccker, Gerhard, Evolucion del derecho peral y sancionador comumitario europeo, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 89-98,




B. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO Y -
LOS PUNTOS DE VISTA DE LOS DERECHOS NACIONALES -

Mis alli de lé'aplica\':ién inmediata y del efecto directo, aunque”intimamente
ligado, se eﬁcuentra el principio de primucia del derecho comunitario, establecido por
la Corte en su famosa sentencia sobre el caso Coste vs. £.N.E.L. de 1964, Dicho
principio significa que las normas juridicas comunitarias (primarias 'y derivadas,
quedando fuera las del derecho complementario) gozan de preferencia ante las
nacionales. Su justificacion ha sido expresada pbr ¢l propio TICE (Costa vs. EN.E.L. y
Walt Wilhelm vs. Bundeskartelhunt de 1969), y también por la dogmatica juridica al
zstablecer que la printicin os una “*condicién existencial™ del derecho comunitario, sin
la cual no existiria como orden juridico auténomo'®®. Y es que independientemente de
las instituciones propias, sus ambitos de validez espacial y personal son los territorios
de los Estados miembros, 3stos y sus subditos, ‘por lo que en caso de que las
autoridades administrativas y judiciales nacionales lo dejasen de aplicar de una manera

R SN R . 12
frecuente, éste perderia efivacia v con ello existencia'®.

En 1970, en la sentencia sobre ¢l caso [nternati le Handelsgesellschaft, el
TICE extendié este principio al determinar que el derecho comunitario prevalece
incluso frente a las normas constitucionales de los Estados miembros, ain tratiandose de

derechos fundamentales y principios estructurales'™

. atentando contra lo que la
doctrina  constitucional tradicional considera decisiones politicas fundamentales,
inalterables segiin Carl Schmitt. Con el mismo afin de garantizar la efectiva aplicacion
del derecho comunitario por los jueces nacionales, quienes evidentemente entr:'in en
vontlicto con su legislacion, sobre todo constitucional, el TICE determind en 1978, en
otra emblematica jurisprudencin conocida como el caso Simmenthal, los criterios que
deben seguir aguellos si hay conflicto. Segiin dicha sentencia, el juez nacional
competente en la aplicacion del derecho comunitario: “tiene fa obligacion de garantizar

¢l pleno efecto de las normas [comunitarias], dejando de aplicar, si asi se requiere, y

'x" Esta tesis se debe al jurista y juez del TICE, Pierre Pescatore, Citado por: 1saac, Guy, opus cit, p. 186.
= Sobre la eficacia ¥ validez de las normas juridicas v de los ordenes juridicos ¢n su totalidad, véase,
fur todos: Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, opus cit. pp. 2152221, ) ;

U TICE. Judgment of the Cowrt of 17 December 1920; Imernationale Handelsgesellschafi mbh vs.
Ewntiddes wnd Vorvatsielle fiir Getreide wund Fiitterminel, en: htipyfeuria.cu.int.
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nacionales,

Gran pzme de la dogmancn consujera que ln regla de pnmucna demuestm que no

hay ‘contlictos : normativos gcnumos entre el derecho comu ano Y los nncmnnles.

dando como resultado la unidad entre éstos; agregan que la’ pnmacna«del derecho
comunitario no implica una relacion jerirquica, ya que la norma comunitaria no
invalida a la nacional, sino simplemente es de aplicacion preferente. Las normas
comunitarias cobran, asi, el caricter de lex specialis trente a las del orden juridico
nacional'*®, Pero este razonamiento no es inequivoco, ya que los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros se comprenden a si mismos como auténomos, como
se ve mds adelante con las jurisprudencias de las cortes constitucionales nacionales.
Ademas, el propio TICE asi lo ha reconocido al definir al derecho comunitario como
“un orden juridico propio, integrado al sist¢ema de los Estados miembros™' ¥, afirmacion
de la que se desprende la existencia de dos distintos tipos de ordenamicntos legales, que
interactian muy estrechamente, pero que no integran uno solo. Esto nos lleva,
necesariamente, a aceptar dos puntos de vista o, mejor dicho, dos criterios juridicos
igualmente vilidos, lo que conlleva. a su vez, a conflictos de leyes irremediables. En un
intento por evitar tal circunstancia y garantizar una coherencia juridico-formal entre el
derecho comunitario y los nucionales, la mayoria de éstos han establecido en sus
constitutiones mecanismos que permiten la cesion de facultades soberanas a favor de

los 6rga.nos primarios de la UE.

YW TICE. Judgment of the Court of 6 March 1979, SpA Si I C ission of the European
Communities; en: btin: curin.Qu ing, Lo que estd entre corchetes y I traduccion son mios.

© Este criterio os sostenido, entre otros, por Ingolf Permice v Blanca Vila (Crir. Pemice. Ingolfl
Muliilevel Constitutionalism i the Exropean Union. opus cit. Vila Costa. Blanca. Ordenamicnto
Juridico Comunitariv: Caracterisiicas: en: Abelkin Honrubia. Victoria of al.. Lecciones e Derecho
Comumitario Europeo. opus cin). €l TICE. por su parte, ha sido muy cuidadoso al distinguir entre
aplicacion preferente y jerarquia normativi, como s¢ observa en lax sentencias Costa v, ENE.L.
\,m'uunlhal ¥. sobre todo, Aundesiaricllam.

VTICE . wdgment ot e Cott of 13 Julv 1962 Piaminio Costa vs, EN.E ... opus cit,




Las ‘formulas juridicas que prescriben tal cesion se denominan “cldusulas
eul;opeas" o ““cldusulas de integracion”, y muestran matices distintos, aunque en
realidad se trata de uno v el mismo fendmeno: 6rganos no constituidos (extravstatales)
. ‘adqu'ieren facultades para crear normas directamente aplicabies y de efecto directo en el
orden juridico en cuestion'*. Esto ha sido comparado con el principio de
quebrantamiento constitucional de la Constitucion de Carl Schmiu'*®, que significa la
violacién a titulo excepcional de una prescripcion legal-constitucional para uno o varios
casos concretos, cuando, o bien ¢s permitida por la propia Constitucion, o bien se
observa 'para ello el procedimiento prescrito para las reformas constitucionales'".
Como se desprende, la aplicacién del concepto schmittinno ¢s incorrecta, ya que el
pasaje referido habla de “‘leyes-constitucionales” y no de “decisiones politicas
fundamentales™, y, conforme a la teoria de Schmitt, ¢l establecimisnto de un poder
legislativo paralelo a los nacionales constituye. sin duda, un quebrantamiento de las
decisiones  politicas  tundamentales. Y asi lo contirma el ‘cambio general®
(Gesamitdnderung) al que fue sometida la Constitucion Federal de Austria a fin de
posibilitar el ingreso de ese pais a la UE en 1994, La teoria y jurisprudencia austriacas
definen el *‘cambio general de la Constitucion’ como *la eliminacién o cambio esencial
de alguna de sus leyes estructurales [las cuales consisten enj los principios

1""*, La diferencia

democritico, republicano, del Estado de derecho y del Estado federa
entre la doctrina y el derecho constitucional positivo austriacos con la teoria de Schmitt
estriba en que para aquellos las decisiones politicas fundamentales si son modificables,
siempre y cuando se sometan, ademas del mecanismo contemplado para los cambios

parciales (i.e. aprobacion de dos tercios del parlamento federal), a un referendum

1 Como ya se ha advertido. ¢llo presenta una difcrencia fundamental con el derecho internacional, pucs
“atribuir a los drganos internacionales fucultades para tomar medidas reguladoras de cardeter obligatorio
©s investirlos. en realidad. de funciones legisiativas, 1o que resulta contrario al principio de la soberania
de los Estados. A no ser cn el cuso de aquel instituciones dotadas de caricter supranacional, tales
atribuciones se han conterido sdlo en esteras téenicas y en un ambito limitado™ (Sorensen, Muax (editor),
opus cit. p. 189).

Ve, Ruipérez. Javier, La “Constitucion Europea™ v la Teoria del Poder Constituyente, Editorial
Biblivteca Nueva, Madrid. 2000, p. 47,

:. Cfr.: Schmiw, Carl. Teoria de la Constitucion, opus cit. p. 116,

Y Pemthaler, Peter, Evropdische Integration wd nationales Verfassung:
Ulrich- Tsitsos, Dimitris Th./Stefanou, Dimitris {(compiladores). Europd ation und nationales
Verrassungsrecht, Evirdge einexs  Forschungsprojekies an der FernUniversitde in lagen, Nomos
Verlagsgesellschatt, Baden-Baden-Ant. N, Sakkoulas, Atenas, 1993, p. 444, Lu traduccion y los
corcheres son mios,

seveht in Osterreich: en: Battis,
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popular . Pero hncmndo abstraccnon del conceplo del constlrucwn llsta aleman.

podemos estnblecer que las clnusulas curopeas han su.mF cado una modlf‘ cac:on

importante en el derecho constitucional de los Estndos mxembros, abnendo parn‘
algunos Junstas”" la pOSIbllld’!d de aficmar Ia umdnd nnrmauva entre los’ ordenes
Jundlcos comunitario y nacionales, Sea como - :ea. pnmero debemos exponer los
distintos upos de cliausulas europca> que existen, pucs dstos son muy vanndos y sus

alcances distintos.

La transferencia de competencias constitucionales se puede hacer en abstracto,
para fines generales o de manera concreta, En el primer caso, la norma constitucional
simplemente menciona la posibilidad de cesién de derechos soberanos a favor de
instancias supranacionales sin especiticar cual{es), ni para qué propésitos. Este es el
caso de la Constitucion espafiolu, cuyo art. 93 menciona: "Mediante la ley organica se
podrd autorizar la celebracién de tratados por los que se atribuya a una organizacién o
institucidn internacional el gjercicio de competencias derivadas de la Constitucion.
Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del
cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos

14bes . N
Fn este mismo sentido se

internacionales o supranacionales titulares de la cesion
pronuncia el art. 34 de la Constitucion belga. En el segundo caso, se hace referencia a
los fines que se persiguen con la cesidn, pero no se determina la instancia internacional
a la que va dirigida; asi se expresa la Constitucion italiuna en su art, 11, estipulando
que ftalin “consentird. en coudiciones de igualdad con los demas Estados, las
limitaciones de soberania necesarias pira un ordenamicnto gue asegure la paz y la

. P . 1310
justicia entre las naciones (...) "

. Las transferencias concretas, por su parte, figuran en
la Constitucién francesa y en la Ley Fundamental de Bonn, La primera—que dedica
todo el Titulo XV a las comunidades y a Ia UE—dispone en su art. 88, 1, lo siguiente:
“La Repiblica participa en las Comunidades Europeas y en la Unidn Europea,

compuestas por Estados que han elegido libremente. en virud de los Tratados que las

Y thidem,

Asi, por cjemplo: Pernice, Ingolt, Mulrilevel Constiturionalism and the Treasy of Amsterdam:
European Constimution-Making Revisued?, en: Common Market Liw Review. No, 36, Holunda, 1999,
m7l0 Lar tesis de la unidud defendida por este autar es anashzada en ¢! Capitulo Cuarto, I,
" Constincion del Reino de Espaita Je 1978: en: hitp/esww cepe.es const_ U E.htm,

Constitucion de fa Repriblica de tadia de 19372 en: hup' ww s gepe.gsreonst UE him,




instituyen, ejercer en comun ciertas competencias

. La Ley Fzmdahlénﬁl pi'és}:r;ibe ;

en su art. 23, 1 que “para la realizacion de una Europa unida, la Repubhca Fedeml de:

Alemania participa en la Unidn Europea, que estd compromeuda con los’ Pl‘lnClpIOS:h
democratico, del Estado de derecho, sociales, y con el principio de subsndlandnd y que

garantiza una proteccién de los derechos fundamentales esencxalmente snmxlar ala

Para cllo, la Federacién puede. medmnte ley

garantizada por esta Ley Fundamental.
sold3

aprobada por el Bundesrat, transmitir derechos soberanos

Al ver estas clausulas de transferencin de competencias se podria pensai‘ en un
cierto paralelismo con el reenvio en DIPr: la constitucién de un pais miembro
determina que para ciertas materias resulta aplicable el derecho comunitario, conforme
al método Jex causae’™. Empero, lo que hacen las normas fundamentales nacionales es
otorgar, indirectamente, facultades de creacién normativa (facultad soberana) a érganos
no constituidos, que estan fuera de la organizacion estatal, es decir, supranacionales.
Dicho de otro modo: el Estado miembro deja de gjercer su facultad soberana de
creacion normativa en determinadas dreas que delega a favor de los drganos primarios
de la UE. Lo que se reconoce constitucionalmente~—y en los tres diferentes tipos de
cesion que hemos distinguido—es la competencia de un poder legislativo paralelo a los
va constituidos. Y aunque dicho reconocimiento sea ticito, no deja de ser de iure, pues

se desprende de los textos constitucionales nacionales

Las cldusulas de integracion también suelen establecer la regla de primacia del
derecho comunitario. Esta regla se puede encontrar expresa en la clausula o puede ser
fruto de la jurisprudencia de las cortes constitucionales sobre las mismas; en ocasiones

se determina contundentemente y en otras se da mucho margen a la interpretacién. El

152 > Constitcion del 4 de octubre de 1938; en: hup; : B A
setz fiir die Bundesrepublik Dewtschland vom 23, Mai 1949, ¢en: I)eulsc/:e Verfassungen,

U Grundge,
tercera edicion, Gi Verlag, Minchen, 1994, pig. 234. La traduccion es mia.
La Corte Constitucional italiana s¢ ha inclinudo por vste criterio (Cfr. Isaac, Guy, Droit

communawaire général, opus cit, pp. 200 y 201).

"** Suber si dicho reconocimicnto implica Ta atribucion de una Aomprleu.-Aumpemn. afavordela UE o
s1s¢ trata de una “competencia especial limitada’, depende de: a) si la cesion constitucional se hace en
forma fines generales o pard materias conceretas: b) si se estipulan o no condiciones, como
en los casos de Francia (reservat de reciprocidad) y Alemania (observancia de los principios democritico,
del Estado de derecho, sociales y de subsidiaridad, asi como de una efeetiva proteccion de los derechos
humanos esencialmente parecida a fa que garantiza el Grismdgesersy <) lo que establecen los propios
tratuados constitutivos v of TUE al respecto.
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caso paradlg,mauco de ia regln de pnmacm expresa- y conmndentemente prescnta enla
clausula europea, fo consmuye el an.,29 3, 5 de la Comntucwn de la Republlca de
:Irlamla, segun el cual: “Ninguna provisién de esta Constitucién mvahdam las leyes
promulgadas. los actos realizados o las medidas adoptadas por el Estndo. que se derivan
de sus obligaciones de membresia de la UE o de las comunidades, ni evitard que las
leyes promulgadas, los actos realizados o las medidas adoptadas por la UE, por las
comunidades o por sus instituciones tengan fuerza de ley en el Estado™, El orden
Jjuridico britinico nos brinda otro ejemplo de este tipo, aunque no se puede hablar de
una clausula europea en el sentido descrito, ya que dicho ordenamiento carece de una
constitucion escrita. N? obstante, la regla de primacia estd contemplada al mas alto
niveljcr.ﬁrquico, i.¢. en una ley del parlamento, la European Communities Act de 1972,
que ha sido modiﬁcadﬁ en varias ocasiones'*’. Dicha ley establece en la seccion 3, 2,
que cuando existe derecho europeo aplicable a una materia determinada, éste prevalece
sobre el derecho del Reino Unido, incluyendo a las leyes del parlamento"s. Pero
también existen ciertas clausulas de integracion que mas bien restringen el principio de
primacia del derecho comunitario, o por lo menos dan margen a una interpretacion en
tal sentido, El art. 23, 1 de la Ley Fundumental alemana establece las condiciones bajo
las cuales la Repablica Federal participa en 1a UE, de lo cual se infiere que el derecho
comunitario es de aplicacion preferente al alemin sélo si: a) no vulnera un derecho
fundamental; b) no va en contra de los principios democritico, social y del Estado de
derecho; y, d) no quebranta el principio de subsidiaridad. Dicho de otro modo, las
decisiones politicas fundamentales, o bien. los valores justfundamentales de la
Constitucion alemana, siguen siendo de aplicacion preferente al derecho comunitario.
Pero aunque dicha interpretacion es bastante apegada a la letra del precepto
constitucional, queda claro que la Corte Federal Constitucional alemana es quien tiene
la ultima palabra al respecto, y, de hecho, el contenido del articulo reformado en 1992
es resultado del desarrollado de sus tesis jurisprudenciales. Ello refleja una
circunstancia fundamental para entender mejor la relacién entre ¢l derecho comunitario
¥ los derechos nacionales: ¢l signiticado de las clausulas europeas, y con ello el de la

regla de primacia, es definido en Gltima instancia por las cortes constitucionales

'": Canstitucion de Irlunda, en: bup:-swww.irlgov ie taniseach/publicition gonstitution intro.hirm
"7 La attima modificacion fue en febrero de 2002, con motive del TN (Cfr. Ewropean Comnumities
(Amendment) Aer 2002, Crown Copyright 2002, en: www hmso gov ukacts/agts2002 20022003 htm).

Y Clr. European Communities Act 1972, cn: way wnwleedsacukzdaw hamiviveuropean itm.
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nacionales, Io'éual implica que se encuentra sujeto a cambios bor medio de la mutacién
constitucional. Este concepto, propio de la doctrina de Konrad Hesse, ‘no dcibe'
confundirse con la reforma, pues la mutacién “no afecta al texto como tal—el cual . E
permanece inmodificado—sino a la concretizacién del contenido de las normas-:

1 es decir, lo que céambia es su significado. La  mutacion

constitucionales
constitucional esta intimamente lignda a la necesidad de responder a las exigencias de. -

la realidad que la nomua constitucional debe regular"". por lo que su resultado

significativo siempre es un reflejo de realidades politicas, sociales, econémicas, - -

culturales, etcétera. En el caso de la intcrpreta'cién que realizan las- cortes
constitucionales con respecto a las clausulas europeas, la cosa no es distinta; de hecho,
en ocasiones representa  situaciones bastante esclarecedoras de  la " mutacién
constitucional. Grosso modo, podemos distinguir dos tendencias de las cortes
nacionales sobre ¢l particular; o se acepta el criterio del TJCE, reconociendo la
primacia de las normas europeas sobre el derecho nacional en su totalidad, o bien se
concede una primacia absoluta a los valores iustundamentales—o decisiones politicas
fundamentales—consagrados en las constituciones nacionales. En ambos casos, se
trata, por lo menos formalmente, de un punto de vista nacional, ya que la coincidencia
con el criterio del TICE es contingente y tiene que ver mas con cuestiones politicas que
juridicas: el punto de vista comunitario corresponde exclusivamente al TICE. Veamos, '
pues, algunos ejemplos sobre el desarrollo jurisprudencial (o mutacién) de las clausulas

curopeas y del principio de primacia del derecho comunitario’*'.

En los paises del Benélux y en Austria la tendencia es claramente a fnvor del o

pleno reconocimiento de la primacia del derecho comunitario. En Grecna se. aceptu Iul

primacia, pero se fundamenta en la jerarquia superior del derecho mtemncnona sobre

las leyes nacionales. Asimismo, en Francia se recurre a la teoria momsta del

internacional para tal efecto (art. 55 de la Constitucion de 1958), por lo que la pnmacin :

de los tratados constitutivos y de sus normas derivadas es generalmente aceptada. No

" Hesse, Kunmd. Escritos de Derecha Constitucional (Seleccidon), Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1983, p. 2
" Cir. tdem, pp. 28-31,

pars ana exposician mis detaliada de esta evolucion, véase: Isaac, Guy, Droir comnmnuululru &énéral,
opmy cit, pp. 188-202; Bautis. Ulrich e al.. Ewropdische Integration und fonales Ver echt,
Lrardge cines Forschunmgsprojektes an der FernUniversitde in Hagen, Nomos Verlagsgess cllschaft.,
Baden-Baden/Ant. N, Sakkoulas. Atenas. 1995,

—
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obstante; vn.ndo las peculmndndes del derecho Xrances mésa fondo, observamos senas R

dificultades respecto ala pnmacm del.derecho comumtano frente al derecho nacnonnl -

constitucional, por lo que es precnso detcnerse un momento en el asunto. o

-El articulo 34 de la Consmucwn de“lu' 4 Repz?b[ica indjc_a que-*“si el C'on‘s_ejo
Constitucional, requerido por ¢l Presidente de la Republica, por el Primer Ministro, por-
el Presidente de cualquiera de las dos asambleas o por sesenta diputados o por sesenta’
senadores, declara que un compromiso internacional contiene una cldusula contraria a
la Constitucion, la autorizacién para ratificar o aprobur el referido compromiso
intermacional s6lo podra otorgarse previa revision de la._l:onstitucién"'”. Conforme a
este precepto, el Presidente Mitterrand solicité al Consejo Constitucional, en marzo de
1992, que revisara la compatibilidad del TUE con la Carta Magna francesa. En abril del
mismo afio, el Conscjo emitié una emblemitica decision (el caso Maastricht francés)
que dio lugar al mencionado Titulo XV de la Constitucién, por lo que los preceptos
contenidos en ese Titulo nacieron con un alcance Bien delimitado'®®. Tomando en
cuenta una serie de normas reiativas a la titularidad de la soberania francesa y a la
participacion de Francia en organismos internacionales, entre las que destacan el
quinceavo pirrato del preambulo de la Consutucion de 1946 y el art. 3 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre vy del Ciudaduno de 1789, que contimian
teniendo rango constitucional, el Consejo decidio que la cesién de competencias del
Estado trancés a otros sujetos de derecho internacional es constitucional solo si se
satisfacen tres requisitos: que la cesion sea reciproca: que mediante tal cesidn no se
quebranten normas constitucionales; y que fa cesion no interfiera con las condiciones
esenciales para el ¢jercicio de la soberania nacional. En cuanto a la reciprocidad, el
Consejo aclard que se trata de un requisito meramente formal para la entrada en vigor
de los tratados internacionales, i.e. los tratados comunitarios por los que se da la cesion
soberana s0lo surten etiectos legales hasta que el dltimo instrumento de ratificacion sea

depositado. Aungue  aparentemente 4 compatibilidad de  los  compromisos

Y Constitucion del 4 de octubre de 1958, en: httprrwww assemblee-pationale. tr. C, pucs. uni
ravision de compatihilidud  constitucional de los tratados intermacionales. previa aprobucion.
inchuyendo. por supueato. a los tratados comunitarios. Eflo pernute cuestionar la acepracion de a reoria
moenista del prinado def derecho internacional. por 10 menos en su coneepeion mds pura.

" Ais comentarion sobre 1a decision del Consejo Constitucional francds estan busados parcialmente en:
Froment. Michel, Europiische Integration und nationales Verfussungsrecht in Frankreich. en: Batis.
Ulnich e @, opus cit, pp. 1312131




" internacionales’ con la- Constitucion no merece mayor comentario, pues. ya . se

- cbriten{plnipa anteriormente (art. 54), ¢l Consejo puso atencién especial a la anmonia
o ent're: el TUE y los derechos humanos del orden constitucional francés, tendencia que
‘eﬁ'lp‘elznrin a prevalecer en la mayoria de las cortes constitucionales nacionales. Lo qh::
“podriamos denominar ‘reserva de integridad de la soberania nacional’, es, sin duda, el
‘obsticulo mis fuerte que opone la jurisprudencia constitucional francesa a la
énnicipacién de Francia en la UE y, por ende, al principio de primacia del derecho

" comunitario, De hecho, esta condicién fue la que la decision de abril de 1992 declard
no satisfecha. El Consejo opiné que tanto el ingreso de Francia a la UEM, como el
reconocimiento del derecho pasivo y activo a votar de los ciudadanos de la UE en las
elecciones municipales (art. 19 del TCE, introducido por el TUE), atentaban contra las
garantias esenciales para el ejercicio de la soberania nacional, dando asi lugar a la -
mencionada reforma constitucional de junio de 1992, especificamente a las normas v

previstas en el art. 88,2y 3.

Para efectos de la primacia del derecho comunitario se puede desprender lo
siguiente: los derechos humanos contemplados en el derecho constitucional positivo
francés y.el ejercici6 de las competcncia.s que forman parte esencial de la soberania

: nhqiohnl, representan claros limites a Ia participacién de Francia en la UE, y por ende, a
la interaccion del derecho comunitario y el derecho nacional. No cabe la menor duda, el
i Cpr{scju Constitucional ejerce un control de la constitucionalidad del derecho
comunitario primario, y aunque no se ha pronuncindo expresamente sobre la
constitucionalidad del derecho derivado, implicitamente si lo ha hecho, toda vez que
&ste goza de un rango jerarquico inferior al primario, "pues deriva de él. El control de la
constitucionalidad del derecho primario se extiende, analiticamente, al derivado, tal
como ¢l control constitucional de las leyes abarca a los reglamentos que de ellas
emanan, pues no puede existir un reglamento conforme a una ley y contrario a la
constitucion sin que esté viciado de inconstitucionalidad, ya que su validez la deriva en
Gltima instancia de la constitucién y no de la ley. El control de la constitucionalidad de! )

. NRL - P
derecho r)nnmru;)"4 y ¢l de la las leyes trancesas son dos aspectos de una sola funcion:

" Otro cjemplo de cllo 1o constituye su Decision de diciembre de 1997, que detenning . la
inconstitucionalidad del TA (Cfr: Conscil Constitutionnel, Décision n° 97.394 DC du 31 décembre 1997

« Traité d'dmsterdum madifiant le waité sur Union curopéenne, les traités instituant les culmnunuule.s
CUEOPECHRES ¢l CErTains gueles CONNEXes: ¢ni waw w conseil-constitutionnel i1 ).
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la garantia de la regularidad del orden juridico frﬁncés'”; yel derecho c'omurrjlri'tarib es
controlado en 1a medida en que se integra al derecho francés. Cuando el TICE declaré
en su célebre sentencia Costa vs. E.N.E.L. que el derecho comunitario es un orden
juridico propio integrado a los ordenamientos nacionales, dio precisamente cuenta de
¢llo, y de alguna manera dejé ver la dificultad que tal situacion implica: cémo suponer
la primacia de las normas comunitarias aplicables en los 6rdenes nacionales sobre las
normas supremas de éstos, si finalmente aquellas derivan su validez de éstas: la
contradiccion logica es evidente (vid infra: pp. 204 y ss.). Ante ello, suele replicarse
que ¢l Consejo Constitucional no cuestiona la conastitucionalidad del derecho
comunitario derivado, que una vez integrado el derecho primario a su orden juridico, el
maximo tribunal francés ya no es competente para confrontar ¢l derecho que de él
deriva por emanar de las instituciones primanas de la UE. Empero, dicha objecion es
una falacia, como lo demuestra la Decision n” 98-200 DC, del 20 de mayo de 1998, En
ese fallo, el Consejo determind que una ley reglamentaria del art. 88, 3 de la
Constitucion franeesa (ley orginica francesa) era constitucional. El Consejo argumentd
de la siguiente manera: “Considerando que al disponer que el derecho al voto pasivo y
activo de los ciudadanos de la Unidn en las elecciones municipales se acordd
~conforme a las modalidades previstas por ¢l Tratado de Ia Unidn Europea>>, el
articulo 88-3 de la Constitucién subordind expresamente la constitucionalidad de la ley
orgdnica prevista para su aplicacion a su conformidad con las normas comunitarias;
consecuentemente, resulta de la voluntad del propio constituyente que el Consejo
Constitucional asegure que la ley orgdnica prevista por el articulo 88-3 de la
Constitucion respete tanto el primer pdarmafo del articulo 8 B del (...) tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (...) como la Directiva del 19 de diciembre de
1994, adoptada por ¢l Consejo de la Unién Europea (...)""%. Si bien desde un punto de
vista estrictamente formal ¢l Consejo no revisé la constitucionalidad de la Directiva

sino de la ley francesa que la transpuso. es debido observar lo siguiente: “respeto”

184 . . P . - . .
Sobre el concepto de *regularidad’ ¥ el control jurisdiccional de la constitucion. véase: Kelsen, Hans,

La garamia jurisdiccional de lu Constitucion (La justicia constitucional), traduccién de Tamayo y
Salmorin, Rolando, Universidad Nacional Auténoma de Mévico‘Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico. 2001, pp. 9-20.

'*¢ Conseil Constitutionnel, Décision n* 98400 du mai 1998, Loi organique déterminant les conditions
dapplication de article 88-3 de lu Constitution releni a exercice par fes citovens de "Union
Curopdenne dunt en France, autres que les ressortissa) angais, di droit de vore er d ihilité qux
dlections municipales, et portant transposition de la divective Y480.CE du 19 décembre 19945 en
www. conscil-constitutionned. fr,
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',dnrecho nacnonal 'no consmuuonnl I’ero la primacia no deriva de la autoridad del

dl.l't.ChO comum o smo del amculo 88, 3 de la Constitucidn francesa de 1938, que

pre;x.nbe e‘(presamenle la subordmacnén de la constitucionalidad de la ley organica a
'su conformldnd con lns normas comumxanas. Por tanto-—y reiterando nuestro
’:argumento—- ‘es |mposnble predicar la primacia del derecho comumlano, primario o
‘ derwqdo. sobre la’ Constitucion francesa, toda vez que la primacia de aquel sobre el
‘dérc.cho francés no constitucional (ley orgdnica) resulta de una norma constitucional

francesa.

Lo que hizo el Consejo francés en la Decision n* 98-400 DC, le ha provocado
serios problemas a la Corte Constitucional italiana con el TJCE, quien no acepta la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma nacional contraria a una comunitaria,

toda vez que, desde el punto de vista comunitario, la inconstitucionalidad no es lo que

importa, sino la contrariedad al derecho comunitario, i.e. 1a inobservancia de la regla de

primacia no es contraria al derecho constitucional nacional, sino al derecho

constitucional comunitario. Pero, una vez mads: son dos puntos de vista,

En Reino Unido, por su parte, la European Communities Act de 1972 es bastante
clara, estableciendo la primacia de las normas comunitarias sobre el derecho britdnico.
Sin embarge, la Court of dppeal y el House of Lords expresaron, en 1979 y 1982

respectivamente, que esa ley es abrogable y objeto de derogacidon por parte -del
Parlamento, como cualquier otra'¥. :

Los casos mas contundentes de limitacion a la regla de primacia io constituyen,
sin duda, algunos fallos de los maximos tribunales de Dinamarca, Espaiia y Alemania.

La Suprema Corte de Dinamarca permitid en su semtencia Maastricht de 1998 la

revision constitucional de las normas comunitarias en *situaciones extraordinarias™. En

tanto que el Tribunal Constitucional espafiol determind en una sentencia de 1991 que
*(...) la primacia sobre ¢l Derecho nacional (...) no puede relativizario o alterar las

previsiones de los arts. 53.2 y 161, 1, b) de la Constitucion [que versan sobre el recurso
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- de arriparo]"" y'cnlifcé‘ el contenido del derecho comunitario respecto al derecho

reclamado en ese caso de la siguiente manera: *(...) en relacién con el thema decidendi,
debe tenerse en cuenta que el derecho fundamental invocado—Ila igualdad—encuentra
plena acogldn en los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y, mis en
concyret‘o, en atencion a la naturaleza de los actos impugnados, en el art. 40,3, parrafo
29 del TCEE, que excluye <«<toda discriminacién entre productores o consumidores de -
la Comunidad>>, Este precepto, reiteradamente invocado por las demandas, ofrece en la
actualidad un contenido y, en consecuencia, una proteccion similar a la dispensada-en’
¢l dmbito intemo de cada Estado (...)""*®, Este fallo representa un tipico ejemplo del
control constitucional de los derechos fundamentales como limite a la primacia
comunitaria, y simboliza como, en los dltimos lustros, la teoria de los valores
iusfundamentales ha despiazado, en cierto modo, a [a de las decisiones politicas
tundamentales. Pero es justo aclarar que el nicleo argumentativo de la sentencia
espaiiola es fruto del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Federal Constitucional
de Alemania (Bundesverfussungsgericht), la primera en plasmar la primacia de estos
principios. De ahi derivé también la clausula europea de la propia Ley Fundamental.
Ademis, la jurisprudencia de la Corte alemana ha experimentado una interesante

evolucion que vale 1a pena analizar mas a fondo.

Las sentencias conocidas como Solange I de 1974, Solange IT de 1986 (“en taﬁto"

Ly 1), Maastricht de 1993 y Bananas de 2000 son algunas de las mis sngmfcauvas en. .

la determinacion del papel que desempeiia el derecho comumtano enel ordenjundlco_

l:.man. '

En el primer caso. un tribunal administrativo de Francfort se habia negado a
aplicar un reglamento comunitario por considerar que iba en contra de ciertos derechos
fundaﬁ&ehléies garantizados. por I Constitucién. La Corte ‘le’ dio la  razén,
arLumennndo que si bien ella misma no podia pronuncmrse sobre la valldez de la
norma derivada por pertenecer a un orden juridico autonomo, si podxa ordenarle a las

autoridades administrativas y judiciales alemanas que no,aphcaran, normas‘

T 1saac, Guy. Droit communautaire générale, opus cir, p. 201, . :
¥ Tribunal Constitucional del Reino de Espaiia, Sals Primera, .\wm’ncla TC 64/199[ de J.’ :Iu mar-o de ‘
1991, BOE 98, de 24 de abril: en: www der.yva.es.




comunitarias ‘que ‘estuvieran en’ contlicto con los: dérechos fundamentales de los
alemanes. La resolucion dice textualmente: “En tanto (...) el derecho cor.nunitnrio [no]
contenga un catdlogo vilido de derechos fundamentales, aprobado por un parlamentoy
equivalente al catdlogo de derechos fundamentales de la Ley Fundamental, (...)'la
Corte Federal Constitucional estd faculiada para <¢jercer funciones - de .control
normative™® sobre ¢l derecho derivado comunitario y su relacién con los derechos
fundamentales alemanes. Despuéds de esta sentencia, se convirtio en una précticu’éomﬁn
en Alemania recurrir la aplicacion del derecho dervado considerado contrario a‘los

derechos fundamentales.

Doce afios después. la  Corte decidid que el derecho comunitario,
fundamentalmente a través de la jurisprudencia del TJICE, ya habia desarrollado un
sistema de pro'(eccién de los derechos humanos conceptual- y eficazmente equivalente
al de la Ley Fundamental, por lo que se declaré incompetente para ejercer funciones de
control normativo sobre el derecho derivado comunitario y su relacién con los derechos
fundamentales alemanes. La nueva formula jurisdiccional, conocida como Solange /I,
reza asi: en tanto la comunidad y. especialmente, el TICE garanticen una proteccion de
los derechos fundamentales esencialmente similar a la establecida en la Ley
Fundamental, la Corte Federal Constitucional no medira el derecho derivado con los
derechos fundamentales de los alemanes'®®. A partir de ese momento, los tribunales y .
las autoridades administrativas alemanas no podian dejar de aplicar la norma
comunitaria por considerarla contraria a los derechos fundamentales de los alemanes,
incluso en caso de considerarla contraria a los principios generales del derecho
comunitario, no podian decidir al respecto, sino que tenian que solicitar al TICE que se
pronunciare en cuestion prejudicial sobre la controversia (art. 234 del TCE, éx-im. 177
del TCEE). En caso de que el TICE decidiera que no habia tal violacién, la norma era
aplicable y no procedia recurso judicial alguno. Esta sentencia fue muy bien recjbida,

pues el ambiente politico era notablemente pro-europeo.

19 BVeryG 37, 271. citado por: Ahlt, Michael, Europarecht, opus cit, p. 23. La traduccion. los corchetes
v 1o subrayado son mios. . - .
" Ctr. Ahlt Michael, Europarecht, opus cit. p, 24,



Caso distinto en’1993; cuando, por primera vez en la hi#toi’id,’- la opinién publica
alemana ' s¢ -inclind en contra de la integracion "edrqpen,:t- 16 "cual \.se . debié
fﬁndamenmlmcnte a las preocupaciones en torno a la augohomia dél,Banco Central
aleman (Bundesbank) y a la fortaleza del marco, asi. como a Ia decepcion 6qasionada .

18!, En ese mismo

tras el p:ipr:l desafortunado que desempeiié la UE en la ex-Yugoslavia
afio, la Corte Federal decidid sobre la constitucionalidad del TUE y otras cuestiones
relacionadas con la UE y el derecho comunitario en general, por lo que ia resolucion se
conoce como sentencia de Maastricht (Maastricht-Urteil). Los linecamientos que
presentaron cambios sustantivos con respecto a la sentencia del caso Solange 1, fueron:
a) la Corte sostuvo su criterio expresado en Solunge II en el sentido de que el derecho
comunitario ha desarrollado un sistema eficaz de proteccion de derechos
fundamentales, pero se reservo un *derecho de revisidn' para controlar la concordancia
entre las normas comunitarias y los derechos fundamentales alemanes, aunque acepto
que la decision quedaba en manos del TICE, por lo que hablaba de un “mecanismo de
cooperacion con el TICE" en Ia materfn; b) en casos de invasién de competencias de la
Federacion o de los Lénder por parte de los organos de la UE, se declaré plenamente
competente y negd la competencia del TICE, lo que obedecié a la importancia que
adquirié el principio de subsidiaridad en Alemania a partir de esa época; ¢) interpret6 el
art, 24, | de la Ley Fundamental en el sentido de que la delegacion de derechos:
soberanos (Hoheitsrechte) no podia vulnerar la “identidad del orden constitucional
alemdn”, poniendo asi un limite a la cesidén soberana, muy parecido al francés (vid
supra: pp. 88 y ss.); d) establecié que las normas derivadas del TUE no tenian efecto
directo, en Alemania, equiparindolas asi al derecho complementario; e) negd la
Kompetenz-Kompetenz de 1os érganos de la UE': y, f) declaré que por medio def TUE
se “‘constituye una Asociacion de Estados (Staarenverbund) para la realizacion de una
Union de los pueblos—organizados en Estados—de Europa y no un Estado del pueblo

163
europeo™ .

11 Ctr. Bauis. Ulrich et al., Ewropdische Integration und nationales Verfassungsr

[

I, opus cit, p. 83.

Dado que los drganos de la UE. a excepeion del Conscjo Europeo, son 10s mismos que los de las
idad éata afir ion s¢ hace extensiva al conjunto de drganos primarios | del -derecho

comunitario—o de la UE. como aqui los hemos denominade.

Y BVerfGE N9, 133- Maasmicht : en: bip:/www anj wuerzburg deidiiby OX9 1535 himl.
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En 20b0:v'en su sentencia sobre ¢l mercado de platanos (sentencia bananas)'®, la
Corte Cohsltiruéional alemana dio nuevamente un-giro radicnl. Aqui la Corte decidid
contundentemente que “las quejas constitucionales (...) que alegan una violacion de
derechos fundamentales contenidos en la Ley Fundamental por parte del derecho
comunitario derivado son improcedentes, a menos de que demuestren, contforme a lo
establecido por la decision Solunge If, que la evoluciéon del derecho europeo,
incluyendo la jurisprudencia del TICE, ha descendido del estandar requerido en materia
de derechos fundamentales (...) Ello requicere una comparacion de los sistemas nacional
y comunitario de proteccion de fos derechos fundamentales, tal como lo hizo la Corte
Constitucional Federal alemana en su sentencia Solange 1'%, En la actualidad, esta
tendencia tiende a estabilizarse. como lo indica una sentencia de 2001, en 1a que la
Corte anulé una decision del Tribunal Federal Administrativo por no haber solicitado la
opinidn det TICE en cuestion prejudicial sobre, inter alia. el status que guarda la
proteccion a la igualdad de géneros en el derecho comunitario'®®. Pero, la verdad,
Lquién sabe cuando cambiard de nuevo la Corte sus guias argumentativas? Ademds,
aunque sélo mediante un estudio comparativo muy exigente, el control de-la
constitucionalidad del derecho comunitario derivado frente a los derecho'sv-
fundamentales alemanes, sigue siendo posible, por lo que dichos *valores

iusfundamentales contintian siendo la norma basica del derecho aplicable en Alemania

La evolucién jurisprudencial europea demuestra, pues, que mientras subsistan
criterios de discriminacion juridica nacional y comunitaria paralelamente, los conflictos
normativos insuperables seguirin estando al orden del dia y su “solucion™ dependera

mucho mas de los factores reales de poder que de la ratio iuris de los juzgadores.

Después de esta descripcion de las fuentes del derecho comunitario y de algunas
de sus principales caracteristicas, podemos sostener que la cesidon de facultades
soberanas, que se traduce especialmente en el reconocimiento de un poder legislativo

paralelo, es un hecho indiscutible, lo cual hace de este orden juridico un derecho

" Caso sefialudo por Pernice. Ingolf. Multilevel Constinutionalism in the European Union, opus cit.

Y BV erfGE 102, 147 ~ Bununenmarktordnung, en; www,unj-wuerzburg.dg. La traduccion es min.

*" Citado por: Pernice, Ingolf, Elements and Structures of the European Constinion, WHI-Paper 4/02.
Herlin, 2002, en: www whi-berlin.de. Véase también: BVerfG. 1 BvR 1036/99 del 9 de encro de 2001,
en: waww bveetide.




especial, dife'reme‘ del ‘internacional,” con claros elementos supranacionales.. No
obslanté, es necesario ‘subrayar que- los elementos qﬁ:: distinguen al derecho
comunitario del imerﬁacional son, precisamente, aquellos que han servido para
distinguir al derecho internacional del nacional (vid supra: nota 120), lo cual nos obliga
a considerar diferencias y similitudes entre el derecho nacional y ¢l llamado *derecho
supranacional’. En ocasiones parece incluso apropiado hablar de un ‘orden juridico
interno de tipo federal’. como se habla ya de un ‘mercado interior’. Pero ello se
dificulta porque, a diferencia de los ordenamientos juridicos federales que conocemos,
la linea divisoria y el punto de convergencia entre los derechos nz\cionnlés y .
comunitario no es nada clara. Asi quedo evidqnciado con lo que hemos denominado
*puntos de vista nacionales y comunitario’: los maximos tribunales nacionales_ziénen'
serios problemas al elegir el derecho cuya integridad hay que proteger. Ello pone en
riesgo la unidad de los ordenamientos, pues, en ultima instancia, no se sabe cuil es la
norma que fundamenta al conjunto de reglas juridicas que rige en los territorios de los
Estados de la UE. Y es que ¢l problema estd en lo que llamamos ‘UE’. La pregunta
acerca de la naturaleza del derecho comunitario nos lleva forzosamente a la de la
naturaleza politica de la UE, para lo cual es necesario recurrir a una ciencia de la

politica que nace conceptualmente de la jurisprudencia: la teoria general del Estado.
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1. LA NATURALEZA JURIDICO-POLITICA DE LA UNION EUROPEA
Antes de iniciar esta pequefia reflexion, cabe preguntarse por qué es necesario
incurrir en lo politico si esta tesis versa en tormo a los problemas que el orden juridico
comunitario europeo ¥y su relacion con los ordenamientos legales nacionales arrojan
sobre la ciencia del derecho. Pues bien, ¢llo se debe a la intima relacion que guardan el
derecho y la politica. Explicar la naturaleza—no como esencia mistica sino como
conjunto de propiedades que permiten distinguir un fenémeno de otro—de un sistema
politico es imposible sin analizar dicho sistema desde la perspectiva juridica, v explicar
un orden juridico conlleva a problemas conceptuales que la ciencia politica se ha
encargado de resolver. Esta relacion se muestra en los intentos tedricos que se han ‘
hecho por esclarecer el concepto alradedor del cual gira la teoria politica y la del
derecho  publico: el Estado. Que ¢l propio concepto del Estado surge de la
* jurisprudencia, se puede constatar con el hecho de que se¢ construye a parir de
conceptos del derecho romano: la idea de una colectividad diferente a sus integrantes
con capacidad para actuar nace de 1a nocidn de persona iuris, i.e. del homo cum statu,
lo cual significa que ¢l conjunto de derechos, obligaciones y facultades juridicas es lo
que hace a un homo una persona de derecho. Esta concepcion es trasladada a las
colectividades, y, asi, tenemos que un Estado, e.gr., ¢s una comunidad con status iuris
(de ahi la palabra ‘Estado’). Del ius civile romano se trasladaron, ademds, otros
conceptos como ¢l objeto social, la representacion y el consentimiento a la teoria
juridico-politica del Estado, mientras que el mismo concepto de soberania significa, por
lo menos en su acepcion paradigmatica, que un determinado individuo u 6rgano de una
colectividad no recibe mandatos juridicos de nadie mids y que sus mandatos juridicos
son habitualmente obedecidos por el grueso de la comunidad. De dicha concepcién se
infieren, a su vez, otras dos nociones juridicas: la centralizacion de un orden legal y el
monopolio del uso de la fuerza para garantizar la seguridad colectiva, i.e. 1a titularidad
de la coaccién'®, Asi. no es dificil entender que la teoria del Estado nacié como un
intento de los iusnaturalistas por formular sus fundamentos juridicos. Estos esfuerzos se

convirtieron en la denominada ‘teoria del Estado’ con el surgimiento del Estado

7 Este pasaje estd basado en: Tamayo v Salmoran. Rolando, voz de “Estado™, en: Instituto de

Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, tomo 11, decimosegunda edicion. Editorial
Porria, S.A/UNAM, México, 1998, pp. 1320-1327.
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nnmonnl y la lmponancm y mnsuﬁcncxon que a este se le ha nmbmdo. Y con dicho

proceso iniciaron también’ las’ confusas teorias que tmtnbnn de_ X hcnr al. Estado .

it

‘(nacnonul) como un “ser” mdependleme del derecho. o, peor. como un “orgamsmo’
vnvn:me" (Gierke) o, en el mejor de los casos, como una renhdad meramenle ‘sociali
Fue Georg Jellinek quien rescaté el acierto de comprender al: Estado como-una:

comunidad juridicamente organizada, aunque también subrnyoln |mponancmc‘de'

comprender la teoria general del Estado como una ciencia con una esfera juridica y otra .

politica, pues estudia la dindmica de las acciones e interacciones que efectivamente se:
dan en dicha comunidad de derecho. Kelsen, por su parte, ha sido fuertemente criticado +
por su teoria normativista del Estado. :cxue no solo destaca su caricter juridico sino que
lo equipara conceptualmente con 2l ordenamiento legal. Sin embargo, no hay que
olvidar que gracias a ¢l comprendemos hoy que los contenidos significativos objetivos
que sirven como base de la comunidad estatal son, entre otros. pero fundamentalmente,
normas juridicas, o mejor dicho, el significado de éstas; que la unidad de un Estado es
la unidad de su orden juridico; que la legitimidad del poder estatal consiste,
fundamentalmente, en que sus acciones se sustenten en un conjunto de normas
objetivamente vilidas; e incluso, a diferencia de lo que sus criticos han expresado, que
la efectiva _realizncién de las pautas normativas de conducta es indispensable para la
preservacion del Estado, sélo que €l lo nombra “la eficacia de un orden juridico en su
conjunto™'®®, Quizi el problema de la teoria general del Estado de Kelsen es que no es
tan ‘general’, en ¢l sentido atribuido por Jellinek, ya que niega que otros contenidos
significativos no juridicos, como los culturales, puedan ser objetivos, asi como tampoco
destaca que la legitimidad del poder del Estado pueda estar basada, al lado del derecho,
en elementos politicos y morales. Entendemos que en una logica relativista, los
aspectos culturales, religiosos o teleoldgicos, por mencionar sélo algunos, dificilmente
pueden ser considerados objetivos, y que en un Estado conviven diferentes culturas,
religionus e intereses es simplemente un hecho. No obstante, atn si aceptamos que
dichos factores no pueden ser condiciones per quam de la existencia de un Estado, si
son requisitos sine qua non, por 1o que sin ellos no se puede comprender el fendémeno
estatal. La explicacion de las realidades no-juridicas del Estado corresponde a varias
disciplinas, pero fundamentalmente a la ciencia politica. Por ello ¢s que nos debemos

apoyar ¢n la teoria general del Estado para indagar en el problema de la naturaleza de la

% Kelsen, Hans, Reine Rechislehre. opos cit, p. 214,




UE que uene elemento: de ung org,amzaclon mlernacxonal Yy de un Estudo tederal pero{"

que no correaponde plcnamcnl; a ninguno de los dos. .

“Al final de la scu.i'ri' anterior se destacs que los problemas: que ‘preséntanlos
pumbs de vista nacional v comunitariv para ¢l complejo normative ‘querige en los
Estados miembros de la UE conlleva, en ultima instancia, a la incertidumbre sobre la
norma bdsica de ese complejo normativo y, por tanto, sobre la unidad del mismo: el
orden juridico comunitario europeo e¢s un orden auténomo y los ordenamientos
nacionales de los paises miembros también 1o son: esto es respetado por los dos puntos
de vista. Sin embargo, el grado de interaccion entre éstos es tal, que no nos podemos
conformar con la afirmacion de su autonomia, como si podemos 2n el caso de dos o
mis derechos nacionales que interactian conforme a reglas conflictuales. También
quedd demostrado que el derecho comunitario no es derecho intermacional, aunque
surge de tratados internacionales. con lo cual se descarta la posibilidad de que las
relaciones juridicas entre los Estados integrantes y las instituciones de la UE se rijan
conforme al derecho internacional, como si sucede, en cambio, en el CdE (vid supra:’
nota 22). Los conflictos normatives insuperables que se presentan entre .los.
ordenamientos nacionales y el comunitario europeo en tomo a competencias y
jerarquias normativas, que el TJCE y los tribunales constitucionales nacionales -
resuelven de diferente manera, sin saber cuidl de los criterios jurisprudenciélés
prevalece, lo comprueban. Ahora bien, si aceptamos, con Kelsen y la tradicion juridica
occidental, que 1a unidad de un orden juridico es la unidad de quien lo personifica,
entonces nos enfrentamos necesariamente al problema, de teorfa general del Estado,
consistente en la incertidumbre sobre la unidad de los Estados que conforman la UE y,
por supuesto, de la propia UE. No es necesario profundizar demasiado, confrontemos a

la UE a los tres elementos definitorios del Estado: territorio, poder y poblacién.

El territoric de un Estado no es mis que una ficcion juridica 'y en tén'ninos
precisos se trata del ambito espacial de validez de 1as normas que consmuyen un orden. ;
juridico. El origen de esta concepcion esti yn en la antigua Grecia, en donde podemos -

constatar que las . politeias (constituciones)'® se referian  a polis demarcadas

'™ Aunque ciertamente I politein tenia un significado mucho mis amplio que abarcaba, entre otras
cosus, lu forma de gobierno de la polis ¥ su economiu. no cabe duda que Aristdteles también se referin a
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writorialmente. En Rc‘?ma,iqueda claro que ¢l Imperio abarcaba un territorio donde
regia el derecho romano. Posteriornente, esta idea fue altefqaa por los derechos tribales
-de los invasores barbaros del Imperio Romano, derechoéfqhe gravitaban en tomo al
principio de personalidad. Fue Carlomagno quien, en el siglo [X, se preocupd por
restaurar ¢l elemento espacial como principal referencia para la aplicacion del derecho,
desplazando a los derechos tribales por medio de un sistema jurisdiccional unitario
" (uda regis) que aplicaba, fundamentalmente, derecho romano. Carlomagno no pensaba
en la unidad del derecho por el bien del derecho, sino que miraba hacia lé
consolidacion (o restauracion) de un gran Imperio y la unificacion del. derecho en su
territorio era un medio indispensable para lograrlo. Por ello es que, entre otras cosas,
Carlomagno fue un precursor del Estado temprano-moderno, pero no de la Europa

comunitaria, como muchos historiadores le quicren ver'™,

La idea del Estado como unidad territorial ha estado siempre ligada a la unidad de
poder, i.e. la soberania del Estado es la inviolabilidad del territorio de dominacién; y asi
lo explicaban yu los primeros tedricos del Estado, como Hobbes en el Leviatin y
Puffendorf en De iure natrae et gentium'’'. Para Jellinek, el territorio es “el espacio
en que el poder del Estado puede desarrollar su actividad especitica, o sea, la del poder

al . s P . .
"' Es necesario aclarar a que tipo de actividades nos estamos refiriendo, pues

piblico
las normas de un determinado orden juridico estatal también tienen un dmbito personal .
de validez que puede trascender fronteras. Reinhold Zippelius precisa que se trata de’
actos de soberania (de poder estatal) como la expedicion y ejecucidon de leyes 'y

. . .. 173
sentencias judiciales -

. Conforme a lo expuesto, podemos mencionar que ¢f rerritorio
del Estado es ¢l ambito espacial de dominiv de los drganos encargados de crear,
aplicar y ejecutar normas juridicas. El contenido de las normas juridicas que crean,

aplican y cjecutan determinados Grganos e individuos investidos de autoridad son, con

las leyes que regian en las polis, come, por gjemplo, aquellas normas que determinaban 1a designacion de
fas magistraturas (Ctr. Aristotel Constitucion de los Atemenses. 8: Las Magistraiiras., lmduu:mn de
Garcia Valdeés, Manuela, Editorial Gredos, Madrid, 1984, p. 680

Y0 Sobre dicho debate histérico, véase: Fricd, Johannes. Kurl der grosse Ewopder? Ein dunkler
Leuchnurm, segunda parte de la serie Woher komon Europa”; en: Der Spiepel, 3/2002,

" Crr. 7|pp\.l|u~ Reinhold, Teoria General del Estadn, cive e la Politica, tercera edicion,
raduccion de Fis Ficrro, 1{éctor, Editorial PorrGa UNAM. Moxico, 1998, p. 81,

172 Jellinek. Gn.or Teoria General del Estado. prologo v traduccion e De los Rios, Fermando, Fondo de
Cultura Econvmicii. Mérico. 2000, p. 368,

m Zippelius, Reinhold, Teoria General del Extido. Ciencia de la Politca, opus cit. p. 82,
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la amplisima excepcion de lus reglds técnicas, ideologia. lincamientos politicos, cultura”™

y moral dominantes en un espacio ¥ tiempo determinados, por 1o que el territorio
estatal también es el dmbito espucial ¥ wmporal de gjercicio, por medio del derecho,

del poder politico.

Ahora bien, si aplicamos lo dicho a los territorios de los paises miembros de la
UE, nos topamos con serios problemas, ya que en los territorios mencionados se crean,
aplican y ejecutan tanto normas internas como comunitarias. Por supuesto que en
cualquier territorio estatal miembro de la comunidad intemacional se uplica el derecho
internacional, pero la diterencia consiste en que las normas juridicas intemacionales
son aplicadas ¢n estos territorios una vez que son creadas como derecho intemo por
medio de actos convaiidatorios. Incluso en los paises que se declaran en sus
constituciones como partidarios de la teoria monista, toda norma de derecho
internacional convencional es sometida a procesos de convalidacion (e.gr.. el art. 55 de
la Constitucion francesa Jde 1938), mientras que las def derecho internacional general se
aplican a las relaciones entre los Estados bajo el supuesto del principio de soberania o
igualdad juridica de los Estados. Asimismo, la aplicacién del derecho extranjero en un
ordenamiento nacional sélo es posible mediante Ia existencia de normas de colisién
establecidas en convenciones intemacionales debidamente convalidadas o a través de
puntos de contacto de la legisiacion nacional. En los territorios que conforman la UE,
las autoridades nacionales ya no tienen ¢l monopolio en la creacidn, aplicacion y
ejecucion de las normas juridicas, pues, como se ha visto, el Consejo y el PE legislan
directamente; los tribunales de la UE tienen jurisdiccion compulsiva sin necesidad de
declaracion de competencia facultativa, como los tribunales internacionales, y el TICE
actia en determinados supuestos (conflictos de competencia y relacion de normas
nacionales y comunitarias) como tribunal constitucional al lado de las cortes
constitucionales nacionales: la Comisién, por su parte, es instancia ejecutora en los
Estados miembros en las materias de competencia econdémica y mercado interior. Esto
podria hacemos pensar que la UE es un Estado federal o confederal'™, mismo que se

puede definic como lo hizo Montesquieu en torno a la republica federativa en el
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Por mis intentos que se han hecho por diferenciar conceptualmente ul Estado federal de la
Confederacion de Estados. 1o (inico que se ha podido presentar serinmente son diferencins de grado, ie.
contingentes.
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Espiritu de las Leyes, en 1748: “una convencién mediante la cual diversas entidades
politicas se prestan a formar parte de un Estado mas grande, conservanda cada una su
personalidad™'™. Como se desprende de esia definicion, varios territorios pasan a
formar parte de uno solo, pero preservando su unidad juridica respecto a ciertas
materias, mientras que otras son cedidas a la federacion, dando lugar a una distribucion
170

de competencias soberanas entre estados federados y federacién

. Hasta aqui todo
parece indicar, efectivamente, que la UE es un Estado federal, pues lo que se ha dado es
precisamente una cesion de competencias (o facultades) soberanas de los Estados
miembros hacia la UE. Empero, es necesario precisar la naturaleza del Estado federal.
Este es un conjunto de territorios relacionados (unidos) entre si conforme a reglas de
competencia: se¢ traty de una unidad garantizada por un orden juridico. por lo que es
propio del Estado federal contar con reglas de competencia claras y tnicas, i.e. de la
mis alta jerarquia, pues de otro modo los conflictos serian insuperables. De ahi se sigue
que un Estado federal existe si y sdlo si cuenta un sistema jerdrquico de reglas de
competencia entre las entidades federadas y la federacion, ya que de otra manera no

hay unidad juridica, /.e. no hay unidad de territorio ni de poder estatal.

Entre Ia UE y los Estados miembros si existe una serie de reglas de competencia
legislativa (vid supra: pp. 43-44). No obstante, su sistematizacién es cuestionable, i.e.
no queda claro si ¢l conjunto de estas reglas ¢s consistente. El mayor problema lo
constituye la regla de competencia por objetivos, pues conforine a ésta, las instituciones
de la UE pueden rebasar su competencia por dreas (o materias), intrometiéndose en
diversos asuntos que los Estados miembros v sus regiones consideran atribuciones
propias. Dicho de otro modo, la regla de competencia por objetivos es susceptible de
entrar en contlicto con el principio de subsidiaridad. De ahi se explica que en un pais
con un sistema federal tan solido como Alemania, la Corte Constitucional y la
dogmitica juridica tiendan a negarle Komperenz-Kompeten= a  los Organos
comunitarios. Asimismo, los representantes de los Ldndver constantemente reclaman el
incumplimiento del principio de subsidiaridad. La equiparacion de la UE con un Estado

federal es, desde vste punto de vista, por 1o menos cuestionable, ya que se trataria de un

‘;'( Citado por: Zippelius, Reinhold, Teoria General det Estado. Cienciu de la Politica, vpus cit, p. 359.
" Por cllo es que la d sion acerea de i et Estado foderal s bimembre o wimembre tiene poca
referencia o la practica juridica y politica.
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:Esmvd,d f'ederél ineficiente, i.¢. que no responde a las exigencias del federalismo. Pero
mas alld de la insuficiencia (sobre todo politica) de la distribucidén de competenci:is
’ gn!i’é la’ UE y Estados miembros, <l problema juridico mas agudo 1o constituye 1a talta
de un criterio de unidad de los diferentes ordenamientos juridicos que interacttian en la
totalidad de los territorios de la UE. Si bien dste es un problema propio de la cizncia del
derecho, el cual es analizado mas adelante (vid infira: Capitulo Cuarto), su relacién con
el sistema politica federal se retleja en la ausencia de criterios vnicos para resolver los
conflictos de competencias entre la UE y los Estados miembros (sistema jerarquico de
distribucion de competencias). Cierto, el TICE tiene la competencia de resolver 2stas
controversias (art. 230, segundo pirrato del TCE). 1o que nos permitiria pensar que él
es el Organo que realmente culnn con Komperenz-Kompetenz—scotn uno de los
significados de este concepto. Sin embargo. las cortes constitucionales nacionales
también pueden hacerlo: ¢.gr., si la Corte alemana decide que una nonna comunitaria
viola el principio de subsidiaridad previsto en la cliusula curopea de la Ley

Fundamental (art. 23, 1). *

Por otro lado, el Estado federal-—y. en general, el Estado propinmente dicho, es
decir desde su consolidacion en ¢l siglo XVIi—también se¢ caracteriza por proteger la
unidad de territorios hacia el exterior, es mas, ésta es una de las razones de ser del
Estado federal, pues es uno de los motivos principales pura constituir una alianza de
territorios individuales. Ello implica la existencia de cuerpos diplomiiticos y militares
unicos, bajo el mando, 16gicamente, de la federacion. En la UE existe un intento por
consolidar una diplomacia unica mediante la PESC, pero ésta es definida por el
Consejo Europeo, y no por el gjecutivo comunitario, como seria l6gico en un Estado
federal. Ademds, su instrumentacion se da mediante acciones y posiciones comunes
que requieren de la unanimidad en el Consejo, lo que significa que los Estados
miembros tienen ¢l control absoluto en politica exterior'”. La PESD, por su parte, es
un _concepto politico introducido recientemente, en 1998, por el Primer Ministro-
britanico, Anthony Blair, que atn no existe juridicamente, pues el art, {7 del TUE—

incluso de acuerdo a la nueva redaceion adquirida tras la entrada en vigor del TN—sdlo

-

 La facultad mis importante que tiene la UE en materia intermacional es la peion de d
internucionales, pero curi la UE como tal no tiene personalidad juridica. de manera que todo
acuerdo internacional es celebrado por la CE (vidd supra: pp. 57 y ss.).
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establece que la PESC abarcara la “definicién progresiva de.una politica de defensa
comiin (...) que podria conducir a una defensa comun si asi lo decidiera el Consejo
Europeo™™. Sobre la FRUE no se menciona nada en el Tratado, y aunque su creacién
ya es una realidad, atin quedan dudas sobre sus mecanismos de operacion, Aunque debe
admitirse que a finales de 2002, el Alto Representante de la PESC, Javier Solana, logré

un avance significativo al llegar a un acuerdo con la OTAN'®. De esta manera, ¢!

Consejo Europeo de Copenhague, de diciembre de 2002, confirmé la decision de que la.
FRUE realice su primera operacion militar. en febrero de 2003, en Macedonia. No

obstante, es preciso observar la evolucion de este rubro en fos proximos meses, ya que

depende mds de voluntad politica y de cuestiones operativas que de acuerdos legales.

De ¢sta manera, se puede concluir, conforme. a la teoria general del Estado y del
~derecho, que la UE es un conjunto de territorios estatales, pero que no constituye atin

un orden (federal) propiamente dicho por la ausencia de una relacion ordenadu entre

los diferentes ambitos de validez espacial de sus normas juridicas y de una politica -

exterior y de defensa unificada y representada por la Unién.

En cuanto al segundo elemento definitorio del Estado, Reinhold - Zippelius

menciona que el poder estatal es “la’ facultad {del soberano] (en el marco de sus =

atribuciones) de regular obligatorian:leme la conducta en esa comunidad y de forzar la
conducta prescrita (...) aun con el empleo de la fuerza fisica. La inscripcion witima

ratio regum <n los antiguos cinones pone de manifiesto, sin lugar a equivocos, esta

VTN, opus cit.

7% E1 denominade Acuerdo Berlin+ del 13 de diciembre de 2002, que permite a las fuerzus comunitarias
utilizar la infracstructura de plancacion de la Alianza en misiones militares  independientes de las
lideradas por la propia organizacion, Por otro tado. cabe recordar que Ta OTAN ucaba de crear su propia
fuerza de reaccion ripida, la NRF(NATO Response Force), que contari con 21,000 soldados cupaces de
desplegarse en 7 dias mds alld de la zona curo-atlintica, y que se enfocard al combate internacional
contra ¢l terrorismo. La Declaracion de la Cumébre de Praga establece que tos trabajos de s NRF y los
de la UE en fa materia deberin “reforzarse mutuamente™. pero cllo no servird mucho »i los gustos que
tendrin que derowar los gobiernos europeos para la NRF, bajo presidn estadounidense, afectan los
sobre la FRUE. No obstante, también hay quicnes picnsun que la creacion de la NRF v la reoricntacion
de fa OTAN en general, impulsaran el desarrollo de 1a PESD. Por otro lado. la Declaracion también
estipuly el comienzo formal de lus negociaciones de adhesion a la Alianza de Bulgaria. Letonia, Lituania,
Rumuaniia, Eslovaquia ¥ Eslovenia, todos paises candidatos at ingresar a fa UE (Cfr. OTAN. Ddéclaration
du Sommer de Prague. diffusée par les chets (d'Erar et de gowvernement participunt & la reunion du
Conseil  de  Plduntique  Nord  tenue G Prague, e 2! novembre 2002, en:
hup:sww nato intdoewpr 2002/p02- 1 371 hinty,
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pretension del poder del Estado™ ™. Se trata del dominio efectivo del soberano so]bre'» ;
sus stibditos, dominio que s6lo puede ser gjzrcido dentro de los limites del territorio,
pues cualquier acto de dominio fuera de estos limites es considerado una agresion
internacional'®, El concepto de poder esta intimamente ligado al de soberania, que
consiste, en parte, en que los mandatos de determinados individuos u organos son
obedecidos habitualmente. ie. que dichos individuos u drganos ¢jercen un dominio
efectivo sobre los demits individuos o corporaciones de la comunidad estatal, incluso
empleando el uso de Ia fuerza tisica cuando resulta necesario. Pero la teoria general del
Estado atribuye otro elemento al dominio estatal para poder hablar propiamente de
poder estatal, se trata de la legitimacion. Este atributo es diticil de determinar, pues
tiene una carga emotiva muy fuertz v si se deja a un lado todn pretension absolutista,
inevitablemente se cae ¢n un relativismo axioldgico al tratar de detinirlo. E! problema "
fundamental del concepto consiste en qué entiende cada micmbro de la comunidad
estatal por ‘buéno’, ‘valivso' o ‘aceptable’, pues éstos valores son algunos de los
significados que se le atribuyen al término. Al tratarse de una comunidad, es necesario
recurrit a pautas identificables como objetivamente vilidas, que no dependen de
procesos mentales individuales. Las normas juridicas, creadas conforme a un proceso
objetivo que se fundamenta en una norma bdsica de deber ser, son los contenidos -
significativos objetivos mis importantes y evidentes. Al respecto, Max Weber dice:
*Ningln concepto de dominio legitimo puede ser definido en alguna forma que no sea

2182

referido a la fucultad de mandar Ya se habia dicho que la autorizacién o
facultamicnto formal es el elemento institucional que permite definir al' derecho como
tal (vid supra: pp. 26-27), pues es la esfera objetiva que implica el deber ser (Ks:lsen). [
bien, lo que permite diferenciar entre “tener una obligacién” y “estar obligudo‘f‘ (Hart).
Pero estos contenidos significativos objetivos, que permiten comprender lo ‘legitimo’,
pueden ser también, a diferencia de lo que sosticne Kelsen—y en ello consiste lo
‘ueneral” de la teoria general del Estado—, contenidos culturales, morales>~o
teleologicos, pero. eso si. basicos (estindares minimos—o prudemeé en el sentido

aristotélico—de justa convivencia social), ya que de otra manera incurririamos en el -

""" Zippelius, Reinhold. Teoria General det Estado, Ciencia de la Politica, opus cit, p. 52. Los corchetes

s0n mios. - . :

'*! €l dominio lo ejerce ¢f suberano sobre el sibdito, por lo que hay reglas de extraterritorinlidad, pero ”

qxl"s. s 30N eaeepciones a la regli. por ello no son consideradas en el presente trabajo. i
° Citada por: Tumayo ¥ Saimorin, Rolundo, voz de “Estado™, opus cit, p. 1325,




relativismo axiolégico mencionado. - Por- ¢jemplo: ‘cualquier norma juridica que -
prescribiese que la autoridad fiscal puede exentar del pago de impuestos a los.

individuos o corporaciones que a-su juicio lo merezcan. seria inaceptable debido al

valor- de ‘la. igualdad -ampliamente - aceptado por las comunidades politicas
contemporaneas, asi como tﬁﬁbién resultaria inadmisible permitirle a los.cuerpos
policiales ¢jercer violencia contra menores dv edad indefensos sin necesidad de
justificar sus actos, o bien permitirle a un gobemante hacer uso del erario publico
indiscriminadamente para usos personales. Todas estas supuestas normas, por mas
vilidas que fuesen formalmente, atentarian contra los tines del derecho, especialmente

el bienestar colectivo y la paz social. Y no hay que olvidar que ¢! propio concepto del

Estado estd construido a partir de conceptos del derecho privado romano como el.

consentimiento. Al lado de la maxima wltima rativ regum existe aquella que reza:
oboedientia facit imperantem, destacada por los contractualistas Rousseau y Locke'™,
de manera que la aceptacion (otra connotacion del término ‘legitimo’, pues ‘lo que es
legitimo se acepta’) se convierte en un contenido signiticativo objetivo del poder
legitimo del Estado. Asi, ¢/ poder estatal es el dominio que gjerce el soberano
efectivamente sobre sus subditos basado en contenidos significativos que objetivanente
son reconocidos como normas creadas institucionalmente destinadas a preservar un
minimo de bienestar colectivo y paz social'®*,

-Pero, quién ejerce este dominio en el territorio de la UEY De entrada, ya se vio
que no hay unidad territorial en la UE por ausencia de una auténtica constitucion
federal, ¥ aqui *constitucion’ recibe el uso atribuido por los griegos, pero hoy ¢n dia
todavia vigente, de forma de ser del Estado. Atin ignorando esta circunstancia, ¢se
puede determinar al o a los soberano(s) en la UE? ;Quién es la autoridad habitualmente
obedecida en dichos territorios? Si existiera una constitucion federal, como a primera
vista parece existir. tendriamos una soberania orginica en la cual por materias se
determinaria al soberano, pero en el momento en que un tribunal ordena hacer caso
omiso de aquella disposicion que prescribe que en cierta materia se debe sepuir una

norma comunitaria porque considera que ésta s contraria @ su constitucion. otro

* Ctr. Zippeltus, Reinhold, Tearia General del Estudo, Ciencia de la Politica, opus cit, pp. 52-53.
Aunquc no es nucstro objetive en este pasaje confrontar la regla de reconocimicento de Hart con la
norma hipotctica fundamental de Kelsen, queda claro que T definicién o la que agui se legd ticne una
relicion estrecha con ¢l concepto hartiano.
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tribunal decide que si =3 conforme a su constitucion, ¥ otro que ¢ilo no importa porque

la norma comunitarin ¢s de aplicacion prel"crcnlu al derecho interno, entonces la
awtoridad habitualmente ohedvcida no es determinable, 1o cual se muestra también con
el debate de la dogmatica alemana acerca de si los drganos primarios de ta UE tienen o
no Kumpetenz-Kompetenz (vid supra: pp. 41y ss.). Cualauier revision hemerogrifica
sobre acontecimientos politices actuales en fa UE nos muestra el poder que cn‘,

ocasiones ostentan estus organos y lo débil que en otras se¢ muestran.

Finalmente, tenemos a la poblacidn, que en términos juridicos es el dmbito
personal de validez del orden legal de la comunidad estatal y, por tanto, el dmbito
personal de dominio politico efective de 1as personas v Oreanos investidos de autoridad.
Conforme al federalismo. ¢s perfectamente comprensible que un individuo sea a su vez
ciudadano espafol y comunitario, pues en cicrtas materias se rige por el derecho de su
pais y en otras por el de la UE. De hecho asi ocurre. No obstante, el problema de la
ausencia de un conjunto dnico y jerdrquicamente ordenado de reglas de competencia se
repite: las autoridades internus que aplican el derecho comunitario, en ocasiones,
deciden no aplicar una norma comunitaria dirigida a un particular porque estiman que
su ordenamiento legal, por unit u otra razén, no lo admite, cuando, formalmente, se
acepta la fucultad soberana de los érganos comunitarios para legislar directamente en
determinadas materias que atectan a particulares. Una vez mas: existe, sin duda, el
dmbito de validez personal comunitario que convive con loy respectivos dmbitos
nacionales, pero no hay una relacion ordenada entre ambos, como se conoce en el
derecho federul. Los particulares que cuentan con la llamada ciudadania europea, y que
incluso gozan del derecho pasivo y activo al voto en elecciones municipales, no tienen
la certidumbre de la que goza el ciudadano de un auténtico Estado federal porque, de
entrada. no se ha definido si la UE es el Estado federal que engloba a los Estados
federados en una relacion de subordinacidon: aunque saben que se rigen en ciertas
materias por ¢l derecho de la UE y en otras por el nacional, no saben cudl es el que, en
¢l caso concreto. va a prevalecer, y no saben si su corte constitucional o el TICE es
quién va a decidir definitivamente sobre sus intereses juridicos. Aunado a ello, los
ciudadanos de fa UE viven en una incertidumbre juridica poco deseable debido'al

dispersus de las normas comunitarias primarias y derivadas de efeclo dlrecto Este, %

como se advierte. es un problema de ~|mpl|i‘cacmn Icyslmwa. que no; uf’eclu
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necesariamente el cardcter juﬁaicoaeﬂlaj ;Soblzici n_europea, pero si afecta. otros.
aspectos fundamentales de ésta: el sentimiento de pertenencia comin y, por tanto, la
_aceptacién del poder, i.e. la legitimidad de éste. El problema de la pertenencia es muy
complejo y va mucho mis alli de la incertidumbre juridica mencionada. 'pero se
relaciona estrechamente con ésta. La comunidad estatal se constituye y preserva en
virtud de la interaccion de conductas orientadas con sentido, sentido que debe ser
objetivamente reconocible, por lo que uno de los medios indispensables para ello es el
derecho como conjunto de contenidos significativos objetivos que regulan la conducta
humana. Para que las normas juridicas sean efectivamente reconocibles como tales y
puedan cumplir con su tuncidn orientadora, es indispensable que sus destinafarios las
acepten como algo propio y necesario, como parte de su haber cultural y social
indispensable para preservar la comunidad; se trata de 1o que Hart denomina el “punto
de vista interno”'3%. Pero para ello ¢s necesario que exista un conocimiento de las
normas, y no se trata de un conocimiento técnico ni preciso, sino de un reconocimiento
bdsico de la constitucién en su sentido mdas antiguo, i.e. como forma de ser de la
comunidad, y en su sentido juridico mas fundamental, que implica la certeza sobre
quién estd facultado para emitir, aplicar y ejecutar las normas, asi como para hacerlas
cumplir y derogarlas. En la UE, mi siquiera los juristus expenos nos olrecen una
repuesta satisfactoria al interrogante sobre la naturaleza juridico-politica de la UE,
definiéndola como “unidn politica sui generis que surgié del derecho internacional
(convencional) y que se realiza seglin su propio derecho (sccundario)"”“’. mientras que
los tribunales constitucionales nacionales y el TJCE no han podido brindar una
definicion coherente al respecto, remitiéndose a conceptos poco claros como
“asociacion de Estados™ (vid supra: p. 94). Ello se debe, por un lado, a que la UE, tal y
como hoy se nos presenta, no es definible conforme a los conceptos de la teoria general
del Estado, y, por ¢l otro. a que se ase meja fuertemente a un Estado federal, pero sin
contar con un sistema jerdrquico de distribuciéon de competencias entre los Estados
miembros y la UE, o dicho de otra manera: retine varios elementos del Estado federal

pero carece del que o detine: la constitucion federal.

H.m H.L.A. The Concept of Law. opus cit, pp. 88-91,°
s, Dimitris, Day Prinzip der etropdischen Verfussungsveraniwornung;, en: waww.whi-berlin.de.
La lr:nluc\.mn es mia, -
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“La - cuestion sobre la nuturaleza juridico-politica “de. la /UE se- toma,.
_inevitablemente, en una. indagacién especulativa-valorativa, consistente en ey‘nlu:\r
posibilidades y sugerir alternativas sobre el rumbo que c.l proceso de imvegracién‘
deberia seguir, y qus se reduce al dilema al que se enfrentaron los miembros. del
Congreso Europeo de La ifaya, en 1948: consolidar un Estado federal propiamente
dicho o limitarse a una organizacion interestatal, de derecho internacional. que tuncione
mediante  mecanismos  de cooperaciéon  intersubernamental.  Este  andlisis,
eminentemente politico. ¢s emprendido en el siguiente capiwilo, en ¢l que se trata de
demostrar la conveniencia politica de adoptar una constitucion unica de naturaleza

federal, o sea, las ventajas de construir un Estado federal europeo.

o
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Lo LOS omcsm:s DEL DEB »OS.&\L EUROPEO

CONTEA\IPORA\XEO

El 7 de marzo de 2001 inicio formalmente, bajo la gestién de la Presidencia sueca del
Consejo de la UE. el debate sobre el futuro de Europa, también conocido como “debate
post-Niza™. Obviamente, sobre el futuro de la Europa comunitaria se ha discutido. por lo
menos, desde el Congreso de La Haya de 1948. Sin embargo, el debate post-Niza sc refiere
a un intercambio de opiniones v sugerencias entre gobiernos, instituciones y sociedad civil
europeos respecto a un amplio proceso de reformas institucionales-—y constitucionales,
como s¢ ve mds adelante—que deberd experimentar la UE tras su ampliacion. El debate
estd institucionalizado en la Decluracion relativa al futuro de la Union, anexa al TN, que
menciona en su tercer inciso lo siguiente: “Una vez abicrto el camino a la ampliacion. 1a
Conferencia apela a un debate mas amplio v profundo sobre el futuro de la Unién Europea.
En 200!. las Presidencias sueca y belga, en colaboracién con la Comision y con la
participucién del Parlamento Europeo. favorecerdn un amplio debate con todas las partes
interesacus: los representantes de los Parlamentos nacionales y del conjunto de la opinidn
pblica. tules como los circulos politicos, econdmicos y universitarios, los representantes
de la socivdud civil, ete. Se asociard a este proceso a los Estados candidatos [a ingresara la
s 18T

UE] segan modalidades por definir’™' ™', La discusién sobre el futuro de la UE es, pues.

truto de Ly ampliacion comunitaria, por lo que es conveniente referirse brevemente a ella.

U7 Declaravion relativa ol futuro de fa Union. anexa al TN; en: bup/europa.cuint cur-lex. Lo gue esti entre

corchetes @5 mio. La “Conferencia®™ aqui mencionada es la C1G-2000, que aprobd ¢ TN, La CIG es una
reunion de los representantes de los Estados miembros de caricter extruordinario, convocada por el
Presidante en turno del Consejo, previa consulta del Consejo al PE y. en su caso. a la Comision, cuya
fintidwd os adoptar nuevos tratados constitutivos v reformus a los ya existentes: sus resoluciones son
remittidas it los Estados miembros part sy ratiticacion: se trata, del poder revisor—o constituyente
permianerte-~de la Europa comunitaria (art, 48 del TUE).
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AL LA AMPLIACION COMUNITARIA -

~La ampliacién es un proceso en'marcha relativo.a la incorporacidén de una serie de
. paises del Este de Europa a la UE, ‘que se remonta al principio de los noventa, cuando la
© Unién celebré una serie de acuerdos de asociacion con algunos de esos paises,
reconociéndoles explicitamente el derccho a la adhesidn, ya estipulado en el art. O del
TUE (actualmente el art. 49). En ¢l Consejo Europeo de Copenhague de 1993 se fijaron
por primera vez los requisitos que deben satistacer los paises para entablar negociaciones,
y en 1997, en Luxemburgo, ¢l Consejo Europcd adoptd “las decisiones necesarias para
iniciar el proceso de ampliacién en su conjunto™' ™. Dicho proceso se efectila en dos fases:
la primera inicid en 1998 y contempla el ingreso de Chipre, Estonia, Polonia, Eslovenia,
Repiblica Checa y Hungria: la segunda comenzo en 2000 y preve la adhesion de Bulgaria,
Malra, Letonia, Lituania, Rumania y Eslovaquia. Las negociaciones con los paises de la
primera fase, asi como con Malta, Letonia, Lituania ¥ Eslovaquia han llegado a su fin. La
Comisién emitié una recomendacion el 9 de octubre de 2002, aconsejando el ingreso de
¢sos diez paises para 2004, mientras que para Bulgaria v Rumania sugirié que la adhesion
no sec realice antes de 2007, pues ain necesitan instrumentar ciertas medidas para alcanzar
los estindares minimos requeridos por la UE, sobre todo en materia fiscal, de empleo, de

scguridad social. de transportes, asi como en derechos humanos, especificamente en lo
relativo a los derechos de las minorias'®®. Después de dicha recomendacién, el Consejo
Europeo, reunido en Bruselas el 24 y 25 de octubre del mismo afio, acep‘té la
recomendacion de la Comisién y confirmé su  “determinaciéon de concluir las |
negociuciones de adhesién con dichos paises en el Consejo Europeo de Copenhague de 12

v 13 de diciembre™'™,

™ Conscjo Europeo de Luxemburgo, 12 v 13 de diciembre de 1997, Conclusiones de lu Presidencia; en:
http:“ue.cu.int/es/into/eugocouncil/index.htm.

" Buropcan Commission., Towards The Enlart wed Union, Strategy Paper and Report of Ihe Eumpeml
Commission on the progress towards accession by each of the candidate countries. C of the
LEuropean Comnunities, Bruselas, 9.10.2002: en: hitp://europa.ciiint/cur-lex.

e Cnn«._]o Europeo de Bruselas, 24 v 25 dc octubre de ’002. Conclusiones de la Presidencia, p. 3; en
hitp:Sue.cu.int exinfy? ‘curocounciliindex.him.
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Asi, enél'Cohseji; ldévCo/pe:'nhague de 2002 se dieron fonnarlnyjentebpbf finalizadas las
' negociacidﬁésvcoﬁ los 10 paisés mencionados—el llamado “grupo Laeken"—y con ello
concluyo el proceso.’dehominado por la propia Presidencia danesa “de Copenhague a
. Copenhague’, De esta manera, las Conclusiones de la Presidencia danesa establecen que
Polonia, Repuiblica Checa, Hungria, Eslovenia, Eslovaquia, Estonia, Lituania, Letonia,
Malta y Chipre ingresarin formalmente el 1 de mayo de 2004, siempre y cuando el
Tratado de Adhesion, que sera firmado en abril de 2003 en Atenas, sea aprobado por la UE
y por todos los paises involucrados seglin sus mecanismos constitucionales''. La mayoria
de esos paises han optado por someter dicho Tratado a referendum, siendo las expectativas
de su aprobacion bastante altas: 61% a favor y 21% en contra en los 10, registrando
Estonia los indices menos favorables con 39% a favor y 31% en contra'”?, Dado que no se
ha alcanzado todavia un acuerdo sobre Chipre, por lo pronto sélo ingresard la parte griega,
aunque el Consejo expreso su deseo de que muy pronto se incorpore un Chipre unido. Por
lo que respecta a Rumania y Bulgaria, ¢l Consejo Europeo reconoce que ambos paises
forman parte del “mismo proceso inclusivo e irreversible™”, Sin embargo, destaca que
ain se necesitan instrumentar medidas para modernizar los sistemas administrativos y
judiciales, por lo que su ingreso sigue previsto para 2007. Y en cuanto a Turquia—el tema
mas controvertido de la ampliacién—las Conclusiones fijaron que el Consejo de diciembre
de 2004 evaluard si Turquia satisface los requisitos de Copenhague-1993. En caso de

decidir favorablemente, las negociaciones iniciarian formalmente en enero de 2005.

En el aspecto institucional se contempla que los nuevos paises miembros participen
en las elecciones al PE, en junio de 2004, y que se incorporen a las labores de la CIG-2004.
Por tltimo, cabe mencionar que ¢l Consejo de Copenhague pactd un paquete de
financiamiento para la ampliacién que asciende a 40.8 miles de millones de euros para el -
periodo 2004-2006.

M Cfr. The Danish Presidency, Presidency Conclusions, Copenhagen European Council, 12-13 Decenther
2002, pp. 1-3: en: httpo//www.eu2002.dk.

2 Cfr. European Commission. Candidute Countries Eurobarometer 2002, First Results. p. 6: en:
http://europa.cu.int/comm./public_opinion,

P¥ The Danish Presidency. Presidency Conclusions, Copenhagen European Council, 12-13 December 2002,
opus cit, p. 4.



No es necesano e\phcar que ‘estos cambios rebasaran  totalmente  la “estructiva
1nstnuc1onal actual pueS' Ledmo mmmn.\rsu la toma de decisiones en una UE de 25 y hasta
127 mlembros confomu. .i mecanismos juridicos que ya se muestran “insuficientes (x.n
cuanto' a eﬁcacm polmca) para los |3 actuales? Ante esto, cabe preguntarse qué es lo que
motivd un proceso de ampliacion tan acelerado, sobre todo si recordamos que los ingresos
de nuevos miembros se habian dado siempre paulatinumente, en bloques de dos o tres
paises, a lo mucho. ‘
Si se permite marcar un acontecimiento histérico especifico como punto de partida
en el proceso de ampliacién hacia ¢l Este, éste 1o es, sin duda, la caida del muro de Berlin.
El anunciado fin del bloque socialista constituido por los paises del Pacto de Vursovia
implicaba una redefinicién del mapa geopolitico europeo consolidado desde 1947 con'el
rechazo soviético al Plan Marshail (vid supra: p. 12), abriendo la posibilidad no sélo a la
reunificacion alemana, sino también a una reconciliacién del continente curopeo v a un
fortalecimiento politico y ccondmico del mismo'™. Asi lo visualizaron los principales
promotores de Ia unién paiitica europea, Frangois Mitterrand y Helmut Kohl, por lo que no
debe extrafiar que el TUE naciera con una cliusula .que sienta las bases legales para el
mencionado proceso: el art. O, ahora art. 49. Esta disposicién establece que cualquier
Estado europeo que respete los principios de libertad, democracia, derechos humanos y del
Estado de derccho (art. 6, | del TUE) puede solicitar su ingreso al Consejo'”. Este se

pronuncia por unanimidad después de haber consultado a la Comision y previo dictamen

™ Otros factores han incidido decisivamente cn ¢l proceso de ampliacion, como la creciente inestabitidad
politica, econdmica y social en los Balcanes Occidentales. La incorporacidn de csos paiscs a la UE se asocia,
inevitablemente, con su estabilizacion y democratizacion, lo que no solo implicaria beneficios para los
pmplm paises sino para toda la regidn,

Por su parte. los Estados miembros estin sujetos a un procedimicnto de verificacion al respecto (art, 7 ded
TUE). sewin ¢l cual, ¢l Consejo. en caso de determinar que alguno de ellos cometio violaciones graves a esos
principios, puede suspender derechos derivados del TUE al Estado de que se trate. incluyendo el derecho al
voto del representante en ¢l Conscjo (este precepto tue modificado por ¢ TN, otorgando ahora también al PE
la iniciativa para iniciar ¢l procedimicnto. inser wlia). E! primer antecedente de este procedimiento se dio
durante 2000, despuds de que se conformara en Austria ¢l gobierno de coalicion entre ¢l Partido Popular
Austrinco (OVP) y ¢l Partido Liberal Austrinco (FPO) del demagogo de extrema derecha, Jorg Haider. En
septiembre de cse afio, el comité de los “tres sabios™. que reviso in situ la situacion politica austriaca, entrego
un reporte 1l Consejo, en ¢l que se determing que no habia violaciones graves al art. 6, 1 del TUE. Curioso
resulta que ¢ mismo procedimicnto no se haya aplicado en el caso italiano, en donde ef Presidente del
Consejo de Ministros, Silvio Buluwom. ha cometido una seric de actos dudosamente compatibles con el
respeto al Estado de derecho, a la democracia y o las libertades de prensa y expresion en su pais.
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deﬁmr las orientaciones politicas generales de la UE (art

N pnmcr parrafo el TUE), le .

indica al Consejo qué hacer al respecto.

Ya desde la Declaracion Schunman habia quedado claro qué la iﬁtégmciéh europea es

19, Mis-alld, del art.

un proceso abierto a *“la participacion de los demas paises de Europa’
49 del TUE se puede desprender que la UE, como unidn politica, nace con el objetivo, ya
no sélo de guarantizar la paz entre los Estados nacionales del viejo continente, sino de
establecer, a largo plazo, una especie de Estado multinacional europeo basado en los
principios liberales del Estado de derecho, por el cual, entre otras cosas, se garantizaria la
paz. Por ello mismo es que el proceso de ampliacion dio fruto a un debate de cardcter
constitucional: con el debate post-Niza ha iniciado una reflexién sobre el rumbo que
deberd emprender la UE politica- y juridicamente. Irdnicamente, la mejor prueba de ello es

el fracaso del TN.

1% Declaracion Sclhuman de 1950: en: Truyol y Serra. Antonio. Lu Integracion Europea, Andlisis Historico-
lustitucional con Textos v Documentos. Tomo 1, Génesis r Dc.\mmlla de lu Calmumlad Europea (1951-
1979) opus cir. p. 175,
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‘8. EL FRACASO DE NIZA S

El TN fue el resultado de la ultima CIG, que fue convocada por la Presidencia
alemana del Consejo en junio de 1999, inicid en febrero de 2000 bajo la Presidencia
portuguesa y cuiming, bajo la gestidén de la Presidencia trancesa, con el Consejo Europeo
de Niza, el 12 de diciembre de ese mismo aflo. Fue tirmado en febrero de 2001 vy entrd en
vigor el primero de febrero de 2003, después de que Irlanda depositara ¢l instrumento de
ratificacion el 19 de diciembre de 2002, toda vez que cf art. 12, segundo parrafo, de las
Disposiciones Transitorias y Finales (Segunda Parte), estblece que el presente Tratado
=ntrard en vigor el primer dia del segundo mes siguiente al depdsito del instrumento de
ratificacion del iltimo Estado signatario que cumpla dicha formalidad™"™7.

i

Como ya se ha dicho. ¢l objetivo principal del TN es reformar los tratados
constitutivos y el TUE para adecuarlos a la Unidn ampliada. Por ello, los cambios
relevantes se dan en el dmbito institucional, pero también hay algunas modificaciones
materiales que vale la pena destcar. Asi. e.gr., el nuevo art. 17 del TUE, relativo al
desarrollo de la PESD. reduce significativamente el papel de la UEO en dicho ambito,
aungue sigue sin pronunciarse sobre la FRUE (vid supra: pp. 103°y 104). Las
modificaciones materiales al TCE son mds notorias, como lo demuestra el inciso 16, del
art. 2 del TN que adiciona un titulo entero sobre la Cooperacion Econémica, Financiera y
Téenica con Terceros Paises (Titulo XXI) a la Tercera Parte de dicho Tratado. El nuevo
art. 181 A, inciso 3 del TCE prevé la celebraciéon de acuerdos internacionales entre laCE y -
ius partes interesadas, cuyo objetivo principal sea el apoyo de la UE al desarrollo y
consolidacion de la democracia, del Estado de derecho y del respeto a los derechos
humanos en terceros paises. Pero regresemos al tema central del TN: las reformas
institucionales. Estas figuran principalmente en el Protocolo sobre la ampliacion de la
Union Europea y en la Declaracion N° 20 relativa a la ampliacion de la Union Europea.
ambos anexos al TN™*, Ahora bien. los recientes acontecimientos politicos en el marco de

la ampliacion obligan a tomar en cuenta las Conclusiones del Consejo Europeo de

! TN:en: hup:europa.cu.inveur-lex.
N thiden.
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Copenhague de diciembre de 2002, a fin de realizar una lectura completn del TN en cuanto
a sus disposiciones institucionales, que se pueden resumir de la SIgulente manera'

a) la redistribucién de los escafios en el PE el numero tolal de eurodlputados

sera de 732 (626°), de los cuales 99 serdn alemanes (99) 78 de Francia, Reino

Unido e ltalia (87). 54 espafioles (64) y polacos. y ast hasta. llegar a cinco

malteses. Para Rumania se preveian 33 escafios y para Bulgaria 17, los cuales

son distribuidos pro ratu entre los 25. Estns‘:'rr‘ledida's en_trtir;'xn en vigorel 1 de

enero de 2004, a fin de que la VI Legislati;ra inicie con dicha composicion;

b) la reponderacién de los votos en ¢l Conscjo: - Alemania, Francia, Reino
Unido e Italia pasaran de 10 a 29, mientras que Espaiia (8) y Polonia
recibirian 27, y los demas entre 13 y 3. El niimero total de votos serd 345,
pero debido a la no inclusiéon de Rumania y Bulgaria para la adhesiéon en
2004, se restaran los votos que hubieran correspondido a esos paises, dando
un total de 321. La mayoria cualificada se dara con 232 votos de la mayoria
de los miembros tratindose de un acto propuesto por la Comisién, y con >232
de de las dos terceras partes de los miembros en los otros asuntos. Aderhzis,
cuando el Consejo adopte actos por mayoria cualificada, un miembro del
Consejo podra solicitar que se verifique que los paises que integran dicha
mayoria representen al menos ¢l 62% de la poblacién total de la. UE. Diéhés '
medidas entrardn en vigor el | de noviembre de 2004, dia-en el que se

integrard la nueva Comisidn elegida por el PE y propuesta por chConsejo: y"

c) la reorganizacion de la Comision: el nuevo esquema compfenderé :a, un
comisionado por cada Estado miembro, en vez de los dos miembros actuales
de los paises demogrificumente mayores (Alemania. Francia, Reino Unido,
Italia y Espaia) v de uno de los restantes dicz. Una vez que la UE llegue a 27

paises. el nimero de miembros de la Comision serd inferior al nimero de_

° Los paréntesis se refieren al némero actaal.
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Estados imégmmés. Los miembros de 1a Comision serdn clegidos con akrcid'lo"
4 una. rotacion igualitaria cuyas ‘modalidades adoptard - el Consejo por
unanimidad. El Conscjo fijari, por unanimidad. el nimero de miembros 'g!é'la
Comisién. Las disposiciones relativas a la Comisidén tendrin fuerza legal a

partir del 1 de noviembrs de 2004,

Hasta aqui todo parece razonuble, sobrc todo considerando que la redistribucién 'se
hizo conforme a criterios demogrificos'™, Empero. los nimeros por si mismos no dicen
nada. Si se toma en cuenta gue la mavoria de las materias que se legislan en la UE seguirdn
sometidas al principio de unanimidad en el Conscjo, que casi siempre tiene la ditima
palabra, entonces es evidente que dicha reponderacion de poco servird y que, por'lo
contrario, la posibilidad de veto con 25 v hasta 27 miembros aumentard drdsticamente,
incluso pudiendo frenar totalmente la dinamica de las politicas comunes. El TN, que habia
sido proyectado con gran ambicion politica por parte del gobiemo francés, dejé a todas las
partes insatisfechas, y la prensa europea pronto lo bautizé como “el Tratado que nacid
muerto™®. Lo que mas decepcioné fueron tres circunstancias: en primer lugar, la falta de
compromiso politico de los gobiernos nacionales para ceder parte de sus intereses a favor
de Europa, lo cual se retlejé en la discusidn sobre la reponderacién ‘de los votos en el
Counscjo entre Francia y Alemania. en la negativa britinica a ampliar sustancialmente el
nimero de materias sujetas a mayoria cualificada, y en ln'oposicién, casi undnime, a
reforzar el papel de la Comisién (el PE si obtuvo algunas concesiones importantes, aunque
su papel legislativo no es atin el que le corresponde); en segundo lugar, el aislamiento
burocritico en el que se desarrollé la CIG-2000, pues en este proceso tan importante para
el futuro de Europa no intervinieron ni los parlamentos nacionales, ni la sociedad civil, en

tanto que ¢! PE y la Comisidn tueron relegados a un plano meramente consultivo: v en

"™ Con la excepcion de los votos de Francia y Alemania en ¢l Conscjo, en donde se respetd, después de

serios problemas entre los gobiernos de esos paises, ¢l principio de la paridad entre ambos. Este principio
politico obedece al papel que han desempefado tradicionalmente Alemania y Francia como gjes de la
integracion europea.

" Este fue of subtitulo del articulo de Susanne Scheerer. Vor dem Gipfel ist nuch dem Gipfel: diber die
/ulumrl des Nizza Vertrags (Anres de la Cumbre es después de la Cumbre: sobre ¢l futuro del Tratado de
iza). que sc publico en la Frankfurter Allgemeine Zeitung, ¢l 26 de febrero de 2001, Pero las criticas fucron
generalizadas en gran parte de la prensa europea. tanto de u.nduncm de izquierda como de centro-derecha,
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tercero. el hecho de que ,l‘,vramdo no reﬂeja la: sxmphﬁcacnon _]l.ll’ldlca que demanda la'
socxedad europea. “sino’ que se nncla todavm mas en el extrafio madus operandt o
comunitario. El propésito de la Presxdencm francesa de Chirac y Jospm de acercar la UE a

- sus ciudadanos fracasd rotundamente. Las respuestas no se hicieron espemr. a pnncnpxos Y
' de junio de 2001, el propio PE solicité formalmente a los parlamentos nacionales que no'lo
aprobaran por su déficit democratico, y el 8 de junio de 2001, el pueblo irlandés lo rechazo -
via referendum con el 53.87% de los votos en contra. A pesar de que en-el segundo:
referendum, celebrado ¢l 19 de octubre pasado, el 62.89% de los participantes votai’on‘a
favor, y con ello se completd el proceso de ratificacion del TN, persiste un fuerte
desagrado respecto al instrumento en amplios sectores de la sociedad civil y de la clase
politica europeas. En términos generales, podemos decir que el “tardio si irlandés™, como
ha sido bautizado por la prensa,’y la consecuente entrada en \;igor del TN en febrero de
2003, solo conceden un respiro a la burocracia de Bruselas, pues de esta manera se permite
continuar con el proceso de ampliacion en los plazos programados, ya que de otra forma no
existiria base juridica para la participacién de los nuevos Estados miembros en la UE. Pero
las reformas que introdujo el TN a los tratados constitutivos y al TUE no servirdn a largo
plazo, como ya hicimos notar. En este sentido se han pronunciado diversos medios escritos
europeos, como Der Spiegel, en donde se menciona que “el Tratado de Niza (...) sélo
establece las condiciones meramente formales, no las realmente necesarias para la Unién
ampliada. La maquinaria legislativa de Bruselas se dirige hacia el paro total**?', Sobre
todo, no funcionardn para contrarrestar los defectos que padece la UE por lo mer;os desde
Maastricht, es decir, desde que se inicid la transicion de la comunidad econémica hacia la
comunidad politica. Por ser, pues, un instrumento que decepciond todas y cada una de las
demandas de las partes involucradas en el proceso de integracidn europeo, no podem_ds
mds que clasificarlo como un fracaso. Atortunadamente, su naturaleza transitoria se. ve
anunciada en su propio cuerpo normativo. ya que su Declaracion N° 23, denominada’

Declaracion relativa al futuro de la Union, prevé precisamente su insuficiencia ¢ insta a

™.Koch. Dirk, Ein gewalriges Stiick Arbeir: Dec_Spicgel. N 45, 4 de noviembre de’'2002. En’el mismo.
sentido, puede citarse el editorial de The Economist. 26 de octubre-1 de noviembre "de 2002,  intitulado
Restoring Europe’s smile. g T :
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La Declaracion relativa al futuro de lu Unioén se empezé a instrumentar antes de la
entrada en vigor del TN, como lo muestra la puesta en marcha del debate post-Niza en

02, por la cual se cred la Convencion Europea,

marzo de 2001 y la Declaracion de Laeken
cuya sesion inaugural se celebrd el § de febrero de 2002. De alguna manera podemos decir
que el debate post-Niza abarca a fa Convencién Europea, ya que también se compone de
los debates que se lleven a escala nacional, e.yr. en los parlamentos nacionales. Sin
embarro. la Convencién es su aspecto mds impertante al ser el organo encargado “de
elaborar un proyecto de Constitucion Europea. Aunque la Declaracion N° 23 no utiliza'la
palabra ‘constitucion®, dispone que ¢l debate deberd abordar los siguientes temias:
delimitacién mds precisa de competencias entre la UE y los Estados miembros; el status de
la Curta de Derechos Fundumentales de la UE™™: la simplificacién de los tratados; y la
funcion de los parlamentos nacionales en la arquitectura curopea. Todo ello tomando en
cuenta “la necesidad de mejorar v supervisar permanentemente la legitimidad democritica
v la runsparencia de la Unidn y de sus instituciones, con el fin de aproximar éstas a los

ciudadanos de los Estados miembros™®, Los miembros de la Convencién lo expresaron de
la siguiente manera: ** (...) hoy recae en la Convencion Europea la labor de proponer una
adaptacion y una renovacion del marco institucional y politico europeo. Para ello debera
proponer respucstas claras y consensuadas a ciertas preguntas fundamentales. He aqui
algunas de ellas: (Codmo organizar el reparto de competencias entre la Unidn y los Estados

miembros?: ;Como definir mejor las respectivas funciones de las instituciones europeas?;

2 La Declaracion relativa al fiuturo de la Union establece en su punto 4: *(...) ¢l Consejo Europeo aprobari,
en st reunion de Lacken/Brusclas en diciembre de 2001, una declaracién que incluya iniciativas adecuadas
pura la continuacion de este proceso™, El proceso mencionado es el debate post ~Niza (TN, opus cir).

Este documento fue adoptado undnimemente por los jetes de Estado y de gobierno durante ¢l Conscjo
Eurupeo de Niza, lo cual. empero, sélo representd un fogro politico parcial, ya que dnicamente es obligutorio
para las instituciones comunitarias, y para las autoridades de los Estados miembros exclusivamente cuando
aahqu;n derecho comunitario.

Doclaracion relativa al futuro de fa Unions en: TN opus cir.
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reforzar la lr.mnmldad dela Un10n'7"-°5

Todos estos aspectos son objeto de estudio de la dégrnétiq:zq juridlca'lébnstituc‘iqnql y
206 X

de la teoria politica de la constitucién®, por lo que es necesario diferenciar cldiameme

entre el concepto politico y el juridico de con;mucnon . 51 se prc(ende ahondar en el

debate constitucional europeo propiamente dicho. Pero detcngamo \ mento mas en-

la Convencién Europea; veamos c¢omo surgio, cudl es su fundamemo JllrldlCO, como se

compone y de qué manera funciona. L Chenim i

:" Esta informacion se encuentea en la paging web de by Comvencion: hip:t/european-cony ention cu.int.

0 Emtiendo por “dogmatica juridica constitucional” ¢l conjunto de doctrinas juridicus que estudian ¢l
fendmeno de Ly constitucion como norma juridica positiva, v por ‘teoriu politica de la constitucion® el
conjunta de doctrinas histdricas, sociolagicas v aviologicas que unalizan la constitucion como tendmeno
politico.
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C. LA CONVENCION SOBRE EL FUTURO DE LA UNION EUROPEA

Los jefes de Estado y de gobierno de los paises miembros de la UE se reunieron el 14
y 135 de diciembre de 2001 en Lacken. Bélgica. en ¢l Consejo Europeo que adoptd las
Conclusiones de la Presidencia belga (segundo semestre de 2001). Uno de los principales
aspectos de dichas conclusiones es la Decluracicn de Laeken, que contempla fa creacion de
la Convencion Europea, cuyo propdsito, como va se vio, ¢s elaborar un proyecto de
Constitucion Europea. Mas alla del TN, ¢l fundamento juridico del mandato que establece
la Declaracion se encuentra en el art. 4+ del TUE, que dispone que el "C:onscjo Europeo

dard a la Unidn los impulsos necesarios para su desarrotlo y definird sus orientaciones
11207

INTA)

politicas generales™"’, La Declaracion de Lucken™” menciona que los dos principaies
desafios a los que se entrenta la UE son el déficit democrdtico al interior y la falta de
unidad en materia de politica exterior vy de defensa. El primero ya habia quedado
manifiesto desde la Presidencia francesa (segundo semestre de 2000) y el fracaso del TN;
el segundo se evidencid con el conflicto en Macedonia y, sobre todo, con los
acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos (vid infra: p. 159 y nota
276). La Presidencia belga poco pudo hacer para contrarrestar esa situacion. Por todo ello,
la Declaracion de Laecken reconoce la urgencia de definir el rumbo politico-juridico de la

UE, abriendo definitivamente el camino para el debate constitucional institucionalizado.

La Convenciéon Europea estd compuesta por un Presidente (Valéry Giscard
d"Estuing) y dos Vicepresidentes (Giuliano Amato y Jean-Luc Dchaene), por un
representante gubernamental y dos parlamentarios de cada pais miembro, asi como por 16
miembros del PE y dos de la Comision: ellos son los miembros de pleno derecho. Los
paises candidatos estin igualmente presentes con un represente gubernamental cada uno,
pero no pueden oponerse a los consensos que surjan entre los miembros de pleno derecho.
El CES. con tres representantes, €l CR, con seis representantes, los interlocutores sociales

y ¢l DPE asisten ¢n calidad de observadores. La Convencidn cuenta con un Praesidium que

“TUE. opus cir.
= Ctr. Annexes 1o the Presidency Conclusions, Annex | Laeken Declaration on the future of the European
Cirion, diciembre de 2001: en: hup://www,cu2001.be.




estd in’fegfadb por el‘Presidente, los Vicepresidentes, dosrepreseryiiant’eév dve:lés‘miembros
del PE, los “dos ieprcséntﬁmes de la Comisién, dos represéntﬂanteé delos pérlamentos
nacionales v los representantes del gobiemo que ejerce en ¢l momento la Presidencia del
Consejo. Ademads, cuenta con la asistencia de una Secretaria. Los.trabajos de. la
Convencion se dan en dos niveles: los grupos de trabajo, en donde se estudiﬁn los temas
concretos a tratar*®?, y las sesiones plenarias, que se realizan una vez al mes en el edificio
del PE en Bruselas. Independientemente de ello, el Praesidium también elabora proyectos,
como el primer anteproyecto de Constitucion Europea presentado el 28 de octubre pasado,
v que serd analizado 'njn ¢l ultimo capitulo de este trabajo. Paralelamente a la Convencion,
se cred .un Foro que “consiste en una red estructurada de organizaciones representantes de
la sociedad civil (interlocutores sociales, mundo empresarial, ONG, medio académico,
cte.)*!, v que puede elaborar propuestas directas a la Convencién. Con el mismo
proposito de incorporar a la ciudadania a este debate, del 9 al 12 de julio se reunié en
Bruselas la Convencidon de los Jovenes cuyas deliberaciones fueran entregadas al
Presidente Giscard. Asimismo, diversos representantes de la sociedad civil que forman
parte del Foro, participaron, el 24 y 25 de junio, en la sesién plenaria de la Convencién. Al
término de su mandato, 1a Convencién entregari sus resultados al Consejo Europeo que se
celebrard en Grecia, en junio de 2003. Si se llega a un consenso entre los miembros que
hemos denominado “de pleno derecho™, entonces se entregara el proyecto en forma de
recomenducion a adoptar: en caso contrario, la Convencion remitird a los jefes de Estado y
de gobierno las diterentes propuestas, indicando el grado de apoyo de cada una de ellas. El
Consejo se pronunciard al respecto y convocara la CIG-2004, que deliberara sobre el
proyecto y, tomando en cuanta las propuestas surgidas en Ioé debates nacionales, procederd
a su adopcién y aprobucion conforme al art. 48 del TUE. No obstante, la propia
Convencion puede sugerir otro método de aprobacion del proyecto. especialmente en el
caso de una Constitucion. El Presidente Giscard propuso que sea mediante un referendum
a nivel europeo, que se llevarin a cabo junto con las elecciones para ¢l PE en 2004. Esta

propuesta es sumamente intercsante porque responde a la tesis de la doble soberania

% Asi e.gr.. estan los grupos de trabajo sobre el principio de subsidiandad y sobre la personalidad juridiea
de la UE, los cuales entregaron sus conclusiones en septiembre v octubre de 2002, respectivamente. :
219 Exta informacion se encucntra también en la piging de lu Convencion: hup:/european-convention eu,i
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defendida por. varios Junst.xa, pohtologos y- polmcos europeos: la soberama -nacional
reflejada en los procesos de aprobacion consutucnonales. ie) nprobacton del parlamento y
en algunos casos referenda., v la soberania europea, es dccxr de la socledad civil europea‘en

su conjunto, que se ejerceria en el refirendum europeo'”

' La tesis de la doble soberania es defendida por Hubermas, asi como por la mayoria de los politicos que
representan o se identifican con la corriente federulista. En el ambito juridico, cuenta con destacados
representantes, como ¢l jurista italiano y ex-juez del TICE. Antonio La Pergola, y ¢l director del Instituto
Watdter Hallstein para Derecho Constitucional Europeo, Ingolf Pernice. La diferencia entre estos dos, consiste
un que para el italiano. ¢l PE debe representar fa voluntad del puceblo curopeo en ia adopeion de su
constitucion (Cfr. La Pergola, Antonio. La Contederacion. 4. ;Para qué una Constimcion de la Union
Ewropeu’’; citado por: Ruipérez. Juvier, La “Constitucion Europea™ v la Teariu del Poder Constituvente.
oprx cit. pp. 163 v ss)), mientras que Pemice sugicre, ademads del proceso instituido por el ant, 48 del TUE, la
celebracion de un rgrerendum curopeo, es decir, exactamente ¢l camino retomado en la propuesta de Giscard
(Crr. Peenice, Ingolf. Zwr Verfussungsdiskussion in der Enropdischen Union. W HI-Paper 2/01, Berlin, 2001;
en: www.whi-gerlin.despernice-anhocrung him: articulo que reproduce una sesion publica de Pernice ante la
Comnsion de Asuntos de fa UE del Bundestag. celebrada en Berlin, ¢f 14 de marzo de 2001).
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II.EL COVCEPTO POLlTlCO VDE CONSTITUCION' Y LA TEOR]A.
POLlTlCA DE LA CONSTITUCION EN EUROPEA

E'L SI¢&xrlc}(Do POLiT‘lkCO DE ‘CONSTITUC!ON’

Realmente pienso que los lumua/e\' son el mejor r.'.\‘pe_/o
de la mente N que un undlisis de la siy

de lus /u.'lulmlx haria conocer las operaciones del

entemdinnento mejor yue cualquier oira cosa.

Gorttried Wilhelm Leibniz

Carlos S. Nino nos advierte que “en el pensamiento tedrico, y en ¢l juridico mas que
en ningdn otro, todavia tiene alguna vigencia la concepcidn platénica respecto de la
relacién entre el lenguaje y la realidad [lo que implica la creencia de] que los conceptos
reflejan una presunta esencia de las cosas y que las palabras son vehiculos de los
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conceptos™ =, Esta creencia impide comprender al lenguaje como lo que ¢s: un sistemna de
simbolos, los cuales reciben su(s) significado(s) de manera convencional ¥ no por medio
de alguna conexion natural e inmutable. La mayoria de las confusiones en tormo a
conceptos juridicos 4 nivel tedrico resultan de dicha creencia. Az se piensa que 1a palabra
‘constitucion® nombra algo mistico, como la *voluntad de un pueblo' o ‘el ser de una
nacion’. Estas concepciones, ademis de influir negativamente en !a ensefianza y prictica
del derecho®'®, no aceptan la separacién de los diferentes significados que puede tener un
mismo término, ya quc todos estos se consideran parte de la misma esencia, indivisible e
inquiebrantable. De este modo. resulta inaceptable que la palabra “constitucion’ nombre
fenomenos relacionados. pero distintos, que no se excluyen mutuamente y que, conforme a
tal separacion conceptuai, se¢ pueda inferir la presencia de sélo uno de estos significados en
un determinado contexto empirico. Esto se muestra en algunos trabajos de
constitucionalistas europeos que niegan la existencia de una constitucién comunitaria,

aungue ace ¢ desde un punto de vista “puramente nortativo™ los tratados
aung ptan que desd punto d ta p t t los tratad

dino. Carlos Santiugo, Introduccion al Andlisis del Derecho, opus cir, p. 12, Los corchetes son mios.

* Sobre los dogmas relativos a lu interpretacion de Tos preceptos constitucionales. véase: Tamayo y
Salmorin.  Rolando, [lnrerpretacion  Constitucional, La falacia de la interpretacion cualitativa, e
Ierpretacion juridica v decision judicial. Vazquez, Rodolfo icompilador), Distribuciones Fontamara, S.A..
Mexico, 1998,
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.!emcmos "mherentes a cualquur consmuglon “como, la sobcr::ma oopular o un cnmlobo

d= derechos humanos""

Al momento de reflexionar sobre 1a posible elaborucion de una constitucion para la
UE, dichas creencias pueden causar mucho dafio. pucs no nos permitician distinguir
claramente entre las ventajas politicas que aquella podria acarrear ¥ las implicaciones que
tenddria para los ordenamicentos juridicos comunitario ¥ ucionulcinDc ninguﬁ_n manera se
pratende negar la relacion zatr: ¢l derecho y la polm-_. a cual considero bdsica para una

womprension adecuada de los fzindmenos que €n @sta t&sis S¢ tran, pero hay que subrayar,
permitaseme la tautoloygia, que no ¢s una relacidn necesara en términos conceptuales.
El profzsor Tamayo » Salmworin explica que el concepto de constitucion, estd
cargado de significades ¢emotivos, por lo que se trata de un concepto: culogistico o .,
apologético. Sin embargo. rsecnoce que los significados emotivos' son: claves :para-

ME

comprender plenamente 2l concepto en cuestion™'*. Pero ello no deb

concepcion errénea de que sus diferentes significados se fusionan ‘en-un
2sencia), sino que debe alertarnos sobre las diferentes cosas que 1a palabm constuucwn

nombra y puede nombrar, ya que es a todas luces un concepto vago. Los sxgmﬁcados
zmotivos mencionados son valores politicos, sociales, culturales y hasta relngnosos, que
cambian dependiendo de época, lugar y circunstancias. La propia palabra que los antiguos |
uriexos le dieron a ‘constitucién’ designa propiedades ideales: polireia (molitel) se
compone de polis (toAo) y telos (teX0G), o sea, la finalidad de la polis, entendiendo por;
finulidad la meta o el objetivo deseable para la comunidad. En Aristételes se encuentra ya
lu nocién del 'Estado constitucional’, definido por determinados valores politicos: “En
cuanto a la tirania, es légico mencionarla en ultimo lugar, porque es el meﬁds

sonstitucional de todos los gobiernos, v nuestra investigacion es acerca del gobiemo’

Rutpdrez, Javier, La “Constitucion Europea” v lu Teoria del Poder Constituyente, Biblioteca Nueva,
drid. 2000,
Ctr. Tumayo ¥ Salmorin. Rolando, /nrroduccion al Estudio de la Consritucion, opus cit, pp. 89-91,




conistitucional"2'%, Desde- la- época “de - Aristoteles . existe,. pkues'.k‘ el ,conc.éﬁto'_,poh’tico de
- " constitucion, QUe:conﬁiéte en'la mejor Jforma posible de ser de la comunidad politica, en
“la vida mejor para‘la mayoria de las c'iuc!ades y el comin de los hombres, no juzgados de
vacucrdo con un patron de virtud que esté por encima del hombre medio (...), ni con vistas a
una constitucién a la medida de nuestro deseo, sino con arreglo a un estilo de vida que
pueda compartir la mayoria de los hombres, y a una constitucion de que pueda participar ia

mayoria de las ciudades™'.

Es facil constatar que todas estas consideraciones son
axioloégicas, y el propio Aristoteles refiere este pasaje de la Politicu a su Etica
Nicomagquea, y establece que los concep't?s relativos a la vida feliz del individuo se aplican
a la constitucion, "porqué la constitucién es como la vida de la ciudad™®'®, La teoria
politica de la constitucion—y la teoria politica en buena medida—es, fundamentaimente,
teoria valorativa, que recibe sus dogmas del *constitucionalismo’, i.e. de la historia de las
conquistas politicas, entendiendo por éstas el reconocimiento juridico-constitucional de
idcales sociales, culturales, morales y religiosos. Destaquemos algunos de los dogmas
principales que han forjado la teoria i’)olitica de la constitucion dominante en Europa y en

el resto del llamado mundo occidental, o sea, el liberalismo.

Los mds importantes son: la divisién de poderes, o mejor dicho, la distribucion de
competencias juridicas de los funcionarios estatales a fin de garantizar mecanismos de
contrapeso destinados a controlar el poder politico, y un contenido minimo de derechos
humanos, sobre todo de primera generacidn, protegidos judicialmente. Asi, la Declaracid'n"‘
de los Derechos del Hombre v del Ciudaduno de 1789 estipula en su emblematico articulo "

16: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada, ni'determinadu

la separacion de los poderes, carece de Constitucion™'®, Es curioso observar como dlcho
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precepto representa. tanto para tedricos pO]lNCOS como para Jlll'lS(llS , un paradlgma no

e Aristoteles. Politica. 1293 b, 25, version de Gomez Robledo, Antonio, sugunda \.dnuon, Bubllou.ca

Scriptorum Graccorum ¢t Romunorum Mexicana, UNAM. 2000. p. 119,

37 pedem. 1295 2. 40, p. 124,

X hidem.

2 Declaracion de los Derechos del Hombre v del Ciudadano e 1789: en: Fuuré Christine, Las
declaraciones de fos derechos del hombre de 1789, Comision Nacional de Derechos Humanos/Fondo de
Cultura Economicy, México. 1995, p. 12

30 iy, Ruiperez, Javier. La * Conmnumn Eurnpea” v la Teoriu del Poder Constituyente, opus cit, p. 113,



s6lo de como deberia ser una constitucidn-—caso aceptable—sino de de lo que es, lo cual
se debe a la influencia del 'pénsamiemo iusnaturalista en la doctrina de los derechos
humanos, que ha recobrado mucha fuerza en los Gltimos afos, sobre todo en el discurso
politico internacional. Otro de dichos dogmas es la soberania popular. Esta encuentra su
fuente en la jurisprudencia romana, segin la cual ¢l populus es quien ordena y establece lo
que s lex®™', y es mediante (cum) lege regic emitidas por el pueblo romano como se
transfiere esta potestad al principi**. Este principio, formulado juridicamente, pero al cual
subyace el ideal politico de la democracia, ha tenido dos implicaciones fundamentales para
el constitucionalismo moderno: en primer lugar, ha convertido a los sistemas de
democracia representativa en paradigmas del *Estado constitucional***>; en segundo lugar,
la idea del pueblo como el Gnico titular posible de la soberania se ha asociado directamente
con ¢l Estado nacional, pues nacién y pueblo se equiparan, de manera que se presupone

que sdlo una nacién puede constituir un Estado™,

1 purifrasis de Gayo, Institura, 1,3, Citado por: Tamaso y Satmoran, Rolando, farroduccion al Estudio de la
t_muu.uuuu opus cit, p. 126,

afrasis de Ulpiano, Digesra, 1,4.1. Citado por: khum, p.i27,

amente, la jurisprudencia romana s0lo constituye una fuente remota de este fendmeno, que se
consolidaria, mediante una senda de luchas politicas como la Glorivus Revoluiion- de Inglaterma, la
Revolucion Francesa y los movimientos obreros y feministas en la misma Inglaterra, hasta mediados del
siglo XIX con las primeras clecciones universales directas en estos dos paises (aunque ¢l calificativo

‘universal” es incorrecto debido a la exclusion de las mujeres. lo cual s¢ dio a pesar de la gran influencia que
cn T lucha por el derecho al voto universal tuvo el mencionado movimiento feminista),

Bl dogma del pueblo coma inico soberano v. con ello, como conjunto de los miembros de una comunidad
polmu. tue retomado de manera contundente en la Constitucion estadounidense de 1787 y =n la Declaracion
de los Derechos del Hombre v del Citdadano de 1789, Se trata de una idea desarrollada por la [lustracion,
ups.udlmn.nlc por Rousseau, Kant y Sieyés. En cuanto a la identificacion de este significado de ‘pueblo’ con
el de 'nacion’, Jirgen Habermas explica que la palabra *nacion’ era usada hasta el siglo XVIII para designar a
una comunidad de ascendencia (Abstammungsgemeinschafty. A mediados de dicho siglo este significado se
fusionéd cada vez mas con la nocion de un pucblo estatal, v con la lustracion y fa Revolucion Francesa, la
‘nacion’ adquirio un signiticado normativo. La ‘nacion’ ya no era cntendida necesaniamente como el
compueste de hombres ¥ mujeres que comparten un ofigen étnico-histérico-lingiiistico, sino como la
membresia comun de ciudadanos libres con derecho a la awtodeterminacion (Cfr. Habermas, Jiirgen.
Fuantizidir und Geltung, Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Reclissiaals. cuarti
cdicion. Editorial Surkamp, Frankturt del Meno, 1994, pp. 635-637). Posteriormente, sc retoma en Alemania.
especialmente ¢n la Asamblea de Germanistas de 1846 gue precedio al pre-constituyente de Frankfurt de
FRAR, Tudden de la ‘nacion’ como conjunto de personas que comparten un origen étnico, histénico y. sobre
todo, lingaistico. Estos clementos componen cl espiritu del pueblo (Volksgeisr). que fundamenta la unidad
nacional. Esta idea romanticy postuta que ¢l Estado se construye a partir de la identidad nacional. mientras
que del ideal normativo de la Revolucion Francesa se infiere que el Estado construye dicha identidad (Cfr.
Habermus, Jiirgen, La Constelacion Posnacional. Ediciones Paidés Ibérica, S.A.. Barcelona, 2000, pp. 15-
23
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Por otro ' ado. esta la idea del gobierno subordinado al imperio de la ley, le.—el

denommado

‘Estado de derecho’ (también ‘constitucional’), Corolano de dlcha nocidn es

: la supremacxa dela constitucién, ya que al ser ésta la base de la organizacién polmca de .
una comumdnd los actos de gobierno tienen que someterse a su imperio. Ademas, se suele‘
relapquar a la constitucién con un documento escrito solemne, idea que se asocia’ conla.
‘necesidad de contar con un contrato social, en donde conste ¢ /u letra la voluntad de una K
comunidad politica de darse una determinada forma de organizacién social, ie: “el
conjunto de ideologias y doctrinas que tiecnen como principal objeto que los sistemas
politicos tengan sus reglas del juego politico v las funciones de los detentadores del poder
establecidas en un documento solemne denominado ‘constitucion***, El propio Kelsen se

0226

refiere, en este sentido, a “wun documento denominado <<constituciéons>» . Este pacto
solemne también se vincula con la concepcion de la inviolabilidad de la constitucion como
conjunto de decisiones politicas fundamentales, sobre las cuales descansa dicha
organizacion estatal (formas de Estado y de gobierno), y que no pueden ser reformadas por
provenir de un poder constituyente absolutamente soberano, que generaimente es el
pueblo: “El acto de dar la Constitucién es cualitativamente distinto del de reformarla (es
decir, revisar las leyes constitucionales contenidas en el texto), porque en un caso se

entiende por Constitucion la decisidn de totalidad, y en otro, la ley constitucional”™®’,

-Estos son sélo algunos de los dogmas acogidos por la teoria polmca lxberal de la
constitucién, aunque no todos exclusivos de ésta. De cada uno de ellos s¢ denvan otros,’
como del de soberania popular el de la voluntad general, y de éste los 1lamados ‘pnncupios
y fines' que identifican y cohesionan a los miembros de una comunidad politica. Otros son

sélo el género de una variedad de elementos, como los derechos humanos.

Si bien no se pretende hacer aqui una historia de los acontecimientos politicos de los

que surgieron (constitucionalismo), pues excederia los propositos del presente trabajo’?, si

* Tamayo y Salmorin, Rolando, /ntroduccion al Exuudio de la Constitucion. opus cit, p. 199.
3 Kelsen. Hans, Reine Rechislehre, opus cit. p. 228 La traduecion ¥ o subrayado son mios.
37 Schmint, Carl, Teoria de la Constitcion, opus cit, p. 30,
3 para una historia del constitucionalismo asi entendido, véase: Tamayo v Sulmorin, Rolando, /niroduccion
al Estudio de la Constitucion, segunda parte, opus cit. pp. $9-207.




‘péde}nos sefalar los Qigu’iehxes sucesos y doctrinas como- los momentos mas relevarités
para su: conformacxon' el con;mucxou.\hsmo griego - con - su |dea sobre’ la relauén
conceptual entre el derecho y lajusncxa (primero divina y luego ética), y.la vmud duljusto
medio que debe alcanzar lu polis: la jurisprudencia romana con sus concepciones
ampliamente desarrolladas sobre la soberania popular y el fus genrium como doctrina de
derecho natural: la propia evolucion del derecho natural que tanto influyera en ¢l posterior
desarrollo de los derechos huniunos: la contormacion det common law en Reino Unido,
especizlmente su sistema judicial, asi como la Carta Magna de 1213, el Habeas Corpus
et de 1679 y el Bill of Rights de 1683, elementos altamente cfectivos ’qn la proteccion de
los derechos de los sibditas v en el cestablecimiento de limites al poder del monarca
mediante el derecho; los ideales politicos de la Ilustracién y la Revolucién anceéa,
especialmente la proleccnon de los derechos civiles v politicos, la divisidn de poderes y Fla
reivindicacion del concepto normativo del pucblo-nacién como titular de la soberania; asi
como la consolidacidén de lu constitucidon escrita en Estados Unidos, en 1787, y de su

supremacia garantizada por los ju=ces.

El constitucionalismo brinda una scrie de elementos que son acogidos y elaborados
por los tedricos politicos, quienes asignan aquellos que consideran pertinentes y valiosos,
pur una u otra razon, al campo de aplicacion de la palabra “constitucion®, otorgindole asi

toda su carga emotiva®’,

Dicho de otra manera: cuando se amplia la denotacién (o
extension) de una palabra, los nuevos fendmenos por ella nombrados adquieren las
propiedades que designan al concepto cuya extension fue ampliada, es decir, adquieren su
intension.  La  designacion o intension del concepto politico de  ‘constitucion’ es
apologética, pues su significado paradigmitico, concebido en la palabra griega “politeia’,
ex la mejor forma posible de ser de la comunidad politica, v su denotacion o extension es
relativa v arbitraria. pues depende de la ideologia politica dominante. Asi, para un
sociafista ¢s aquel instrumento juridico fundamental que garantiza el bienestar social, para
un liberal se trata de la norma suprema que limita al poder politico, permitiendo el libre

desarrollo del individuo en sociedad, para un totalitarista no es mds que el conjunto de

S Cfe. Tamayo v Salmorin, Rolando, Introduccion al Estudio de la Constinucicn, opus cit, pp. 90 y 91.
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‘reglas que nstablec Ly sta'b”l;lizz'x.n el‘dohinio"efectivo-sobre la poblacién, y para un' .

neollb’ral repres nta‘e medlo _]uﬂdlCO que ‘reduce’ las’ funciones piblicas a garannzar

"‘pasnamente (no' m_;erencm) y_ proteger activamente (coaccidén) una serie de derechos

mdmdualcn.sobre todo. de.propiedad y de libertad contractual, frente a los colectwos, v

o ‘;specnalmen(e 10s- socmles v laborales. Cada una de estas concepciones reﬂeja lo: ‘ue.

-segln sus pamdnnos, constituve la mejor forma posible de ser de la comumdnd polnm.a.




B. LA TEORIA POLITICA DE La CONSTITUC]ON EN runomv
: OCCIDENTAL L e

Dado que el fenémeno que nos interesa es la situacion actual de la constitucién
politica europea, o si se prefiere del Estado constitucional curopeo——si es que hay tal-—, ¥
su futuro desarrollo, debemos destacar algunos aspectos adicionales a los ya mencionados
que también configuran el constitucionalismo curopeo. Ello no quiere decir que se trate de
propiedades exclusivas de la doctrina politica constitucional o de las constituciones
positivas europeas, lo cual de por si es una pretension casi imposible al ser el
constitucionalismo occidental en buena medida de origen europeo®®. No obstante, si
existen ciertas caracteristicas que han experimentado una evolucidn especifica en el viejo
continente y otras que han posibilitado dicha evolucién. Dentro de esta ditima clase se

encuentra la separacion Estado-iglesia.

Independientemente de lo que la neutralidad religiosa del Estado significa para la
teoria liberal de la constitucién, como lo muestran las libertades tundamentales de culto,
conciencia y expresion, consagradas en pricticamente todas las consti_tuciories “de
Occidente. en Europa la separacion Estado-iglesia fue un factor determinante en la
consolidacién de los Estados-nacién y, por ende, en la construccién de “identidades
nacionales. Pero los procesos de secularizacién que, hablando de'mane‘ra muy general,
iniciaron en la Baja Edad Media y culminaron con la organizacidn estatal del Congreso de

Westfalia en 1648, no sélo constituyeron una conquista politica fundamental para el

O Algunos autores, como Peter Hiiberle, destacan el universalismo como una propiedad de la cultura
constitucional europea (Ctr. Hiiberle, Peter, Teoria de la Constitucion como cienciu de la cultura, traduccion
de Emilio Mikunda, Editorial Tecnos, Madrid. 2000, pp. 122-124). A pesar de la autoridad incuestionable del
protesor Hiiberle en fa materia. rechazamos dicha consideracion, pues corre el riesgo —cicrtamente no
pretendido por el autor—de incurrir ¢n un curocentrismo que deje de lado ciertas aspiraciones legitimas de
culturas no-occidentales. como la lucha por ¢l reconocimiento constitucional de usos y costumbres (i.e.
derecho) indigenas en buena parte de América Latina. Consideramos que la “universalidad™ de los valores
politicos curopeos es una consecuencia histérica de las conquistas realizadas por ciertas naciones europeas.
La wransposicion de dichos vulores no constituye un hecho Jamentable. todo lo contrario. pero asumir la
cion de los mismos como una cualidad trascendental derivada de su bondad intrinseca supone la
exclusidén de otros valores en nuestras socicdades “occidentales™: significa, pues. no superar ¢l momento de
Ya abstraccion, imposibilitando asi la reconstruccion dialéctica de los valores, que representa, a nuestro juicio.
el mejor método para evitar que la axiologia se convierta en un dogmatismo intolerante.
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Esmdo nac:on. smo ‘para Ia [ ltura consutucxonal europea en ‘su conjunto. la separacxon ]
: Estndo-u,leam hizo posnble la concepcxon dc Europa como provecto polmco (wd supra; pp.
1"y 2). Ello permite descartar co_ntundemememe tesis tan absurdas.‘ y anacrénicas como la
de Larry Siedentop, que propone; que la Co’nsti;ucién Europea funde un “Estado federal

23 ignorando la historia y la composicién multicultural de diversas sociedades

eristiano
contemporineas a lo largo del-continente. En menor grado, pero no sin dejar de caer en
absurdos, sc presenta el proyecto de Constitucién Europea del Partido Popular Europeo,
que incluye frases como: “los valores de la Unién incluyen los valores de quienes creen en
Dios como fuente de verdad, justicria, bondad y belleza, asi como de aquellos que no
comparten esa creencia pero reSpetan esos ‘valores universales procedentes de otros
origenes'™>, Aparte de la importancia de respetar la secularizacion en la vida politica, que
por lo menos es puesta en duda con el art. 57 del proyecto del PPE, la falta de claridad en
la redaccion resulta preocupante, pues: ;qué quieren decir los conservadores europeos con
“aquellos que no comparten esa creencia (...) procedentes de otros origenes™; acaso se
refieren a los no-cristianos, es decir, en buena medida a los ciudadanos europeos que
practican el Islam o el Judaismo? En tal caso, no se entiende cédmo un musulmén o un
judio no compartirian la creencia en dios como fuente de verdad, justicia, bondad y
belleza: (o son estas prerrogativas de los cristianos? Mds alld de la desafortunada
redaccion-—esperemos que sea un error de redaccidon—, este tipo de frases adquieren una
dimension politica bastante relevante al plasmarse en una constitucion, pudiendo dar lugar
a conflictos entre los ciudadanos del origen que no es orro—cristiano, supongo— y los de
“otros origenes”, quienes probablemente se sentirian discriminados, y con razén, pues una
constitucidn es un pacto poh’iico fundamental entre todos los integrantes de una comunidad
politica, ¥y no entre no(s)otros y los otros; lo unico que permite excluir al otro es la
condicion de pertenencia a una comunidad, y ello tiene que ver con criterios pragﬁﬁ(icos
como la residencia y no con valores, sean religiosos o raciales (el término oru,en de por

si ¢s lamentable en dicho contexto), por lo menos no ¢n una comunidad hbcral y

M Cr. Moravesik, Andrew. Desportism it Brussels? Misreading the European Union (Rcvu.'w E:say) en:
Forcien Atfairs, MayJune 2001, Volume 80, Number 3. p. 115, :
% Yamoz, Carlos. £ Partido Populur Europeo.propone que la Constitucion de Iu UE r(.'z'o_/u mencmne.s
expresas a la religion: en: El Pais, 13 de noviembre de 2002,




2n los paises de Europa occidental. SR S e e

Por Estado democritico de tipo social entendemos aquella comunidad politica qfx‘é’ se
basa en ideales liberales como la supremacia constitucional y el imperio de la ley, la
divisién de funciones, ¢l respeto a los derechos civiles y politicos, pero también, y ésta es
su nota distintiva, en el reconocimiento de los derechos sociales fundamentales, como la
libertad sindical, ¢l derecho a huelga v la prevision y seguridad sociales. El reconocimiento
de los derechos sociales como fundamentales, ie. como derechos consagrados
constitucionalmente®®, se da por primera vez en Europa-—dos afios después que en
México—en Alemania con la Constitucion de Weimar de 1919. Esta conquista politica fue
propia de los movimientos obreros a lo largo del continente, especialmente en Inglaterra,

Francia v Alemania®*

., pero también del pensamiento de Karl Marx, nombre no menos
importante para el constitucionalismo europeo que los de Thomas Hobbes, John Locke,

Jacques Rousseau, Immanuel Kant o Montesquieau.

7 Lo impontante de esto es que disfrutan del mis alto nivel jerirquico dentro de un orden juridico nacional,
pudiendo gozar de efecto directo, de rigidez en cuanto a su modificacion y, sobre todo, de garantias
constitucionales.

Las primeras conquistas de las luchas obreras en Europa fueron: en Inglaterra, tas leyes de 1824 que
suprimicron ¢l cardcter delictivo de sindicatos ¥ huelgas (lev de Francis Pluce), ¢n Francia. la reforma al
Codigo Penal de 1864 relativa o la conlicion y fas huelgas: y en Al ia, ¢l Regl to de Profesi de
1869 (Gewerbeordnung), primera ley del trabajo que regulo lus instituciones del derecho colectivo, aunque
con diversas restricciones (Ctr. De la Cueva, Mario. £/ Nueve Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo 11,
octava edicon. Editorial Porrda., S.A. México. 1996, pp. 203-206).
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: ’\ElideS’i‘l!’r’(‘?l_i’O i;;xtilétroﬁdq_ kc‘i,ei"‘l:ak‘Rgpl'xbbyl'ica'qe Wei,fn;xp es ,biefl.r_c“on'ocvidp/,‘:y;el;‘orden'

! r_m.mdihlp c:arhb‘iary;a;de pués de 194 ‘No_obstante, ‘este cambio no_es ‘tan radical como

parece: Vloéyléirkniemps»dév_lp:s nuevos aspectos de la politica"y cultira occidentales que se
: ,estabiiizaﬁ'an a pani; de lakSeguhda posguerra y hasta’la caida del blogue socialista, se
Eonc:ib‘i‘eron precisamente entre 1900 y 1933. Como ya sc habia dicho: fue la ¢poca de la
Ba’uhbus.y Dada, 'y-también de la Sociedad de lus Naciones, de la primera Repiiblica
democritica en Alemania y de genios de la politica exterior europea como Gustav
StreSemann y Aristide Briand (vid supra: p. 7). Asi como Bauhaus y Duda iniciaron una
revolucién artistica que cambiaria hasta la fecha nuestra percepcion de lo estético y con
ello nuestra apreciacion de lo *“natural” como guia moral, i.e. de nuestro juicio moral, asi
Stressemann y Briand sentaron las bases de la amistad franco-alemana indispensable para
la integracion europea, y asi como la Sociedad de las Naciones fue el primer paso hacia el
"“nuevo orden mundial®, también la Constitucion de Weimar fue un ejemplo a seguir en el
constitucionalismo social europeo. Todas estas ideas se consumieron y adquirieron validez
universal tras 1945, pero sus autores fueron los hombres y las mujeres que vivieron y
sufrieron las dos Guerras Mundiales. Y por ello es comprensible que “al largo siglo XIX
(1789-1914) le ha seguido un corto siglo XX (1914-1989)"2%%,

Ahora bien, (como es que se desarrollo el Estado social europeo tras 1945, cudles
nuevos matices adquirié y, sobre todo, sc trata de un tipo estatal ain vigente? Habermas es
quien nos explica que la experiencia de las dos Guerras forjé una nueva solidaridad,
anclada en ¢l Estado-nacién. Esta solidaridad puede clasificarse como “solidaridad de
hecho", pues como la solidaridad en la produccion del carbén y del acero entre Francia y
Alemania se dio para asegurar intereses tan concretos como la paz ¥ Ia recuperacidon
econdmica (vid supra: p. 14), asi también la solidaridad que implica el Estado social surgid
de la necesidad de nivelar los estdndares de vida en una posguerra que dejé en la miseria a
grandes sectores de la poblacion. La solidaridad de hecho indispensable para 1a integracion
entre los paises de Europa y la solidaridad de hecho requerida entre los miembros de cada

uno de cstos paises fueron procesos paralelos destinados a garantizar los valores politicos y

3 Habermas. Jirgen. La Constelucion Posnacional. opus cit, p. 64.




sociales mis importantes pisoteados por las guerray. apazy la justicia socml Adema X
"“barbarie que experimentaron los habitantes de Europd entre 1933 y 1945 de‘pgno en’sus
mentalidades una reivindicacién del humanismo  abandonado ‘por  ellos mismos,
especialmente por los alemanes; un humanismo que necesariamente conduce a la creencia
en la igualdad, que al lado de la libertad y la fraternidad (o solidaridad) aseguran no volver
a caer en las catistrofes del pasado. Aunado a elio, teneimos la experiencia de la crisis
econdmica mundial de 1929, un factor muy importante en el ascenso de Hitler al poder®®®.
En este contexto, Habermas menciona que *los paises de la OCDE (...) demostraron que
habian aprendido tanto de las caastroficas expericncias';dcl periodo entreguerras -que
pusieron en marcha una inteligente politica econdmica centrada en la estabilidad interior y,
gracias a tasas de crecimiento relativamente elevadas, pudieron construir amplios sistémas
de seguridad social. Bajo la forma de una democracia de masas y del Estado social; el
modelo econdmico del capitalismo, altamente productivo, ha sido por primera vez
domesticado y puesto mds o menos en consonancia con la autocomprensidn normativa de

“23 Las crecientes interacciones comerciales

los Estados constitucionales democriticos
entre los paises europeos, sobre todo a raiz de la entrada en vigor del TCEE en 1958, fue
inteligentemente acompaiiada de medidas intermnas para asegurar la proteccién de las clases
menos favorecidas, de manera que si se puede hablar de un beneficio general para los

2 o > .
**8_ Dicha regulacidn

habitantes de la CEE gracias a un comercio liberalizado pero regulado
se ha dado mediante una politica de economia social de mercado o economia mixta que,:
sin coartar las libertades de propiedad y de libre contratacidn, prescribe la intervencion de
los poderes publicos a favor del bienestar colectivo. En otro lado, el mismo autor se refiere
a la incompatibilidad de los ideales democriticos de la Revolucidon Francesa con un
capitalismo desenfrenado, pues el patriotismo constitucional se basa en una idea de

autocomprension normativa de los miembros libres de la comunidad, ie. en la libre

**Qué tanto se relacionan lus crisis econdmicus con los surgimi s y resurgimicntos de la extrema de
derecha en Europa (hoy podriamos hablar del nuevo populismo de duruch‘l). ha quedado demostrado de
nueva cuenta con las elecciones recientes en ltalia, Francia y Holanda, las cuales se realizaron on un contexto
dL desaceleracion de la economia mundial.

Habermas, Jirgen, La Constelacion Posnacional. opus cit. p. 69,

31 crecimiento de desigualdades Norte-Sur también es un fendmeno incuestivnable de estas décadas, pero
lo que importa aqui ¢s destacar el papel de los Estados nacionales curopeos como gurantes del bicnestar
social,
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rpamcnpacxon de 1oda.s sus m:embros enla reahzacnon y actuahzacxon de la v:da pubhca'” :
Los. derechos fundamemales. que comprenden tamo n los mdxvnduales como 2 105'
colecuvos, cobran asi una nueva acepcxon. su eficacia garannz.x la reahzaclon de la
democracia: libertad presupone igualdad. El Estado dcmocmtxco de tipo' social que ‘se
desarrollé en Europa durante la segunda mitad del siglo XX es el mode]o'hasta ahora
concretado que mds se aproxima a la idea de la democracia discursiva, en donde todos los
actores sociales tienen garantizada una participacion en la res publica, que se corstruye
dindmicamente, i.e. mediante la interaccion de los procesos de expresion de voluntad
politjca constituidos juridicamente (la legislacion) v los flujos comunicativos espontineos
de Iz sociedad civil. Es en este contexto, como se entiende mejor por qué el Estado social
de derecho europeo reune generalmente—y a diferencia del mexicano—una caracteristica
adicional, que consiste en el sistema parlamentario como forma de gobiemoz"’. Helmut
Schmidt, ex-Canciller federal de Alemania, menciona al respecto: “La cultura comiin de
los europeos no se compone sdlo de la musica, la literatura, la filosofia y la herencia del
Cristianismo, sino-especialmente de la cultura politica comin de la democracia, del Estado
de derecho y de la cultura comin de la economia; ella se compone también, por ejemplo,
de la cultura comin consistente en que los trabajadores se pueden reunir en sindicatos y

que, como sindicatos, ejercen poder?!,

El Estado socml europeo se ha desarrollado, evidentemente, en el marco nacnonal
pues desde la Paz de Westfalia éste ha sido el destino de la mayoria de las orgamzncnones )
politicas en Europa. Pero el Estado-nacion no sélo ha sido el marco “natural” del Estadof

benefactor, sino que también ha desempeiiado una funcién especifica en su reahzacton fa

identidad nacional ha sido un instrumento que posibilita la instrumentacién dg: politicas
publicas destinadas al bienestar social. Como se¢ dijo anteriormente, ¢l Estado social esta

basado en la solidaridad de sus miembros, ya que implica importantes sacrificios

3 Cfr, Habermas, Jiirgen, Faktizitdr und Geltung, opus cit, pp. 610-613. Para Habermas, las ideas que toman
refevancia ¢n este contexto son las de Rousseau. Kant y del demoderata aleman Sulius Frobel (1805-1893), pues
para cllos ¢l propdsito de la ciudadania es precisumente dicha participacion cn la esfera pablica.

La gran excepeion ¢s Francia con su sistema semipresidencial.,
' schmidt, Helmut., Die Setbstbehauptung Eurupm im newen Juhundert, dsicurso pronunciado cn el ciclo de
ponencias Humboldt-Reden zu Europa: en: hup:“www whi-berlin.de hre.htm.
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adicionales a la lrad:cxonal obligacién del servicio militar®* ', para poner en: marcha y
mantener los sistemas de prevision y seg,undad sociales, asi como—y este’es otro de sus
aspectos fundamentales——para garantizar la educaciéon publica. Para ello”es necesario
realizar contribuciones. que van desde el clisico pago de impuestos hasta las aportaciones
obrero-patronales y la reparticion de utilidades de las empresas, por mencionar sdlo
algunas. La nacién, como medio de identidad de los miembros de la colectividad, facilita la
realizacion del sacrificio muwo. De esta manera, la unidad Estado-nacidon no sélo se

explica en funcion de la historia, sino también de los fines del Estado.

A pesar de todo ello. existen, desde finales de los ochenta, tendencias muy claras en
dichos paises—no so6lo ahi, pero éste es el caso que nos ocupa—a disminuir cada vez mis
las politicas sociales: **(...) desde entonces, en los paises de la OCDE se ha impuesto un
cambio de tendencia: se reduce el nivel de las prestaciones sociales y, al tiempo que se
dificulta el acceso a los sisternas de seguridad social, se refuerza la presion sobre los

parados™¥?,

Dicho fendmeno no es exclusivo de los gobiernos de centro-derecha. Los
nucvos gobiernos de izquierda, como en Reino Unido (tercera via) y en Alemania (nuevo
centro), han recortado drasticamente las ayudas a los desempleados, jubilados y
estudiantes, han reducido el impuesto sobre la renta, y promueven la privatizacién, parcial
o total, de otras prestaciones pablicas, en ocasiones con mayor impetu que los gobiernos de
la democracia cristiana. La confusién resultante de cllo entre la izquierda y la derecha
europeas se ha reflejado en el historico abstencionismo en algunas de las ultimas jornadas

s
electorales™

. En este momento es importante hacer una aclaracidén. El Estado social
europeo tiene un claro fundamento ideoldgico en el pensamiento socialista y no hubiera
sido posible sin las luchas de la clase obrera, pero no es exclusivo de la izquierda. La
democracia cristiana ha sido perfectamente capaz de asumirse a si misma como gobiernos

respetuosos del Estado social en las democracias de la segunda posguerra. En Alemania,

b Tl'pic.l evolucion de fos Estados sociales mias
\LT\'ICIO civil.

Hub-.rm.ls. Jiirgen, Lu Counstelacicn Posnacional, opus citop. 71,

BN 7 de junio de 2001, las elecciones parlamentarias en Reino Unido registraron una participacion de sélo
37% del padron electoral. lo cual representd ta participacion mds bajd en ese pais desde 1918, Por su pante, la
primera vuelta de las clecciones legislativas en Francia, ¢} 9 de junio de "00 . registré una abstencion de
35.72%. 1a mis alta en ta historia de las primeras vueltas de las elecciones legislativas en la V Repuablica,

vanzados es la opcion entre reafizar ¢l servicio militar o ¢l




por cjemplo, ¢l gobiemo de Helmut Kohl*fue;rhdého @és;éﬁéiénie{n"lrﬂn;spevctd ciue :lo que
ha sido hasta ¢! momento el gobierno de Gerhépd “Schradgr,' y.en 'Réi'nov-UvniAdo,blas
diferencias entre los programas sociales de Anthony Blair y Margaret . Thatcher, - quien
precisamente empez6 en Europa occidental con el llamado “adelgazamiento del Estado™,
son casi irreconocibles. Una posible lectura es que esto se explica debido al cardcter
humanista y solidario del Cristianismo, otra consiste simpiemente en que ¢l Estado social
es un hecho histdrico consumado. una conquista politica ya tan anclada en el Estado-
nacion europeo que todo actor politico con aspiraciones reales de poder tiene que asumir.
La verdad es que se trata de una combinacion de ambos factores: la ideologia
democratacristiana es compatible con la mayoria de los valores del Estado social de
derecho. Todavia en los ochenta las discrepancias entre un bando y el otro se referian en
buena medida a problemas socio-culturales, politicas de asilo v de seguridad publica. Esta
aclaracidn es pertinente, pues nuestro propdsito es destacar al Estado social como
caracteristica de la cultura politica y por ende del constitucionalismo europeos, y no sélo
de la izquierda. Pero precisamente es eso lo que se estd perdiendo: el Estado social en
Europa ya no es una realidad, por lo que resulta dificil presentarlo como caracteristica del
constitucionalismo europeo actual. La causa principal de este cambio en las politicas
estatales lo constituye la globalizacién econémica®®, El intercambio de bienes, servicios y
capitales entre los diferentes territorios estatales es, hoy en dia, tan intenso que ha
modificado por completo a los sistemas econdmicos nacionales. Desde el punto de vista
juridico. la globalizaciéon econémica ha implicado a la fecha una armonizacién
desregulativa, pues tanto los tratados de libre comercio bilaterales y regionales, como los
acuerdos comerciales multilaterales de la OMC, tienen como propésito fundamental la
homologacion de los diversos regimenes juridicos de comercio exterior a fin de eliminar
aranceles y otros obsticulos al comercio internacional, ¥ de facilitar, mediante principios

como el trato nacional y el de nacién mas favorecida. ¢l movimiento de servicios v

42 El concepto *globalizacion® presenta un alto grado de textura abierta, v que su extension se amplia en fa
muedida en que avanza el proceso a que s¢ refiere, de manera que hoy diticilmente podemos presentirio como
un concepto terminado. Su propiedad definitoriu es que se refiere o un procese masivo ¥ acelerado de
internacionalizacion. y comprende, inter alia, a las redes de comunicacion, a la cultura, a los riespos
medioambicentales. al crimen organizado y. de manera muy espectal, al tritico transfontarizo de bienes,
servicios v capitales.




capitales. La hberahzaclon (desregulacxon) de sectores estratcglcos para:los. Estados con’
economias mixtas, como el energético o el de transportes, dificultan cada’ vez mis la
direccién de la macroeconomia nacional a cargo del Estado, y la disminucién en las tasas
de los impuestos sobre el ingreso obstaculiza las tareas distributivas. Si a ello le agregamos
las privatizaciones de ciertos servicios de previsién y seguridad sociales, y las presiones de
las empresas transnacionales (y nacionales) para flexibilizar las legislaciones laborales
nacionales con el tnico propdsito de mantener una mano de obra barata y flexible,
entonces entendemos perfectamente por qué el Estado social no puede coexistir con la
globalizacion econémica tal como hoy la estamos viviendo. El Estado social en Europa
estd desapareciendo, y ello denota un debilitamiento democritico, ya que el hecho de que
las politicas publicas ya no responden a ciertas necesidades de los sectores mds amplios de
sus poblaciones, demuestra que dichos sectores estan siendo marginados de la toma de

decisiones, pues volenti non fit iniuria.

A manera de conclusion, podemos establecer que la reoria politica dominante de la
constitucion en Europa se construye a partir de la separacion Estado-iglesia y se compone
de los valores tradicionules del liberalismo (i.e. la division de funciones, los derechos
civiles v politicos. la soberania popular, la identidad Estado-nacion, el imperio de la ley v
la supremacia constitucional. y lu democracia represemativa), asi como del ideal politico
de la justicia social con todo lo que ello implica pura la concepcion particularmente
europea de los derechos fundamentales. La reunion de estos valores como decisiones
politicas fundamentales constituye el Estado democritico y social de derecho, que es.
segln cl constitucionalismo europeo, la mejor forma posible de ser de las comunidades
politicas. Por supuesto que existen diferencias al respecto entre los paises que integran la
UE. y mas ain a lo largo del continente. en la denominada “Europa grande™, que abarca a
los cuarenta v cuatro Estados miembros del CdE y a los aspirantes a ingresar a dicho
organismo. Sin embargo, diversos factores, como la propia geografia del continente y la
idea de Europa, que surge como anhelo de paz entre sus naciones, nos permiten hablar de
ta “historia y la cultura politica europeas”. Las historias de las naciones de Europa solo

cobran sentido en contextos como Roma. Bizancio. ¢hsistianismo o la Paz de Westfalia.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN-
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Actualmente, este fendmeno, parcialmente interrumpido’.por’la“divisién geopolitica de la
segunda posguerra,: ha cobrado un - nuevo impulso-ante -tres aspectos destacados por el
profesor Hiberle: éstos son: la “europeizacién a través del derecho europeo en sentido

. NP
amplio y restringido™®,

i.e. la recepcion en los ordenamientos juridicos nacionales de la
normatividad derivada de los instrumentos fundamentales del CdE y de la UE, asi como de

v del TICE: el *“derecho

a jurisdiccion de la Corte Europea de Derechos Humanos

constitucional comin europeo”™’, o sea los principios comunes a las constituciones

nacionates de Europa. que son transformados por medio de los tribunales mencionados en
derecho europeo strictu y latu sensu: y ¢l “derecho constitucional de Europa"?*®, que se
refleja en las clausulas europeas (vid supra: pp. 83 y ss.), y que nos plantea el interrogante
de “si los Estados constitucionales que actian en el contexto de Europa son todavia

(> 04

<«<Estados extranjeros>> Esta comunidad de valores politicos y culturales, fruto de una
historia y condicidn de un derecho 'companidos, cobra una gran importancia en el proyecto
de elaborar la Constitucién Europea, pues contrarresta el argumento de que dicha
constitucion estd condenada al fracaso por pretender construir identidades y proyectos

politicos artificialmente.

No obstante lo anterior, hemos visto como aigunos de los valores que componen la
teoria politica de la constitucion de Europa occidental ya no corresponden plenamente a las
realidades y dindmicas politicas imperantes en la mayoria de dichos paises, lo cual sélo
puede significar que los dogmas que construyen tal teoria estin cambiando o que éstos ya
no pucden ser garantizados mediante las formas existentes de organizacion politica.
Responder a este interrogante es complicado, pues dichos dogmas son teoremas
axiologicos de conquistas politicas, i.e. de sucesos historicos. Sabemos, e.gr.. que la
division de funciones estatales es un dogma constitucional incuestionable en el mundo
occidental porque las revoluciones que triunfaron lo impusieron y hasta nuestros dias no ha

sido alterado. ni hay indicios de que se pretenda borrar del ideario politico de nuestras

246
T hdem, p. 67,
= Ihidem.

! fedom, p. 68,

" Hiberle, Peter, £ Estado constinwional, opus cit, p. 66,
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sociedades; lo mismo sucede con la democracia. represémativa las hbenades cxvﬂes Pox

otro lado, observamos que la justicia social ocupa cada vez un luga nos |mportante en

los. programas de gobiermo y que las normas _]undlCaS que establecen’los mecamsmoc,

destinados a garantizar ciertos estandares de justicia social son modlﬁcadas,o derogadnc
paulatinamente. Sin embargo, se trata de un proceso aun no concluxdo y cuyo ‘resultade
desconocemos. - Ademds, existen serias resistencias en las poblacxones al respecto
resistencias que no pueden ser ignoradas sin que ello |mphque necesanameme un
menoscabo al propio valor de la democracia. En el caso concreto de los palses de la UE.
podemos observar cémo cada cumbre de jefes de Estado y de gobiemo es~ucompahnda de.
protestas masivas, en las cuales diversos grupos sociales organizados - en ;’rqiies .
internacionales se manifiestan en contra de las consecuencias:de la globalizacién
econdmica®*, Una de sus pnncxpnles quejas es que la UE no ha respondxdo alas’ demandas
sociales mas importantes: *“la Europa del mercado ha desplazado.a la Europa, soclal"'
Asimismo, durante la participaciéon de representantes de la sociedad civil en lawsesno‘n‘
plenaria de la Convencién Europea, el 24 y 25 de junio.de 2002 en Bruseclas, la exigencia
primordial de la socicdad civil fue precisamente_ que la Convencién no se olvide del

modelo social europeo a la hora de elaborar el proyecto constitucional®!

. Por otro lado, e
irénicamente, los mismos gobernantes que impulsan el “adclgazhmienfo del Estado™, son
quienes a mas tardar en tiempos electorales tienen que retomar ciertos ideales de justicia
social. Ademds, la necesidad de enfrentar los retos de la giobalizacién, compaginando el
libre comercio internacional con el bienestar social, se ha convertido en parte del propio
discurso oficial de los Gltimos meses, como lo demuestra el punto 3) del Programa de
Trabajo de la Presidencia danesa de la UE (julio-diciembre de 2002). que versa sobre el
desarrollo sostenible y en donde podemos encontrar frases como: “En los proximos afios.

un reto de primera importancia para las economias europeas serd el ofrecer trabajo a mas

a

Desde ¢l Conscjo Europeo de Niza, en diciembre de 2000, las manifestaciones que rodean las
concentruciones de fos jefes de Estado y de gobierno han crecido a tal grado que en ocasiones han provocado
que las ciudades afectadas padezean condiciones similares a las de un estado de sitio, 1o cual constituye una
clara prucba dei descontento generalizado respecto a una globalizacion econémica desenfrenada. Por su
parte, fa creciente organizacidn de redes sociales en estos eventos y la prosencia en bloque de sindicatos de
varios paises brindan un ejemplo de la gestacion de una sociedad civil curopea que se empicza a construir en
torno a exigencias de justicia social.

et EUobserver del 23 de junio de 2002: en: hup://www.EUobserver.com.
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personas yel asegumr la reduccién continua’del desempleo..Esto contnbu\ra a'una mayor
prosperidad y a la sostenibilidad de la sociedad europea del bienestar (-..) La Presidencia
danesa trabajard activamente para completar el trabajo de la UE sobre el paquete fiscal (...)'
Uno de los objetivos del paquete fiscal es asegurar la financiacion de lus sociedades del
bienestar de los puises de lu UE (...) Sigue siendo necesaria una accion especial de
asistencia a los grupos menos favorecidos que se sitlan cn los margenes del mercado
laboral y de la sociedad. La empresa deberia ser un colaborador activo en dicha accion™*,
El propio término ‘desarrollo sostenible’, tan de moda en el discurso politico actual,
significa: *“un enfoque equilibrado entre desarrollo economico, desarrollo social |y
proteccion medicambiental™*. Por todo ello, es falso sostener que los ideales del Estado
social han dejado de ser parte de los dogmas que nutren la teoria politica de la constitucién
en Europa. Lo que existe, empero, es un sistema capitalista global cada vez :menos:
regulado que ha dafiado seriamente las funciones del Estado social ¥ que amenaza con -
desaparecer los tltimos servicios publicos a favor del bienestar comin. Y no se trata de -
negar las virtudes que puede tener el libre comercio internacional, especialmente en la UE
han sido notables, sino de destacar los peligros que tiene éste cuando no se somete a los
intereses de las sociedades, siguiendo la falacia de que el sistema capitalista tiende por-si
mismo a un sano equilibrio econémico, como si no contadramos con suficiente evidencia eﬁ
contrario. Las autoridades nacionales no han dado muestra de que puedan revertir esta
tendencia, ni siquiera en Francia con el gobierno socialista de Lionel Jospin, que retomé de
forma mas marcada que en otros paises de la UE las preocupaciones sociales en sus
programas de gobierno. El problema estd en que la capacidad de regulacion y accidén del
Estado-nacién se encuentra, por definicién, limitada a su territorio, mientras que las
actividades de las empresas dejaron de reconocer hace tiempo las fronteras . estatales.
Ademas, debemos tomar en cuenta que la globalizacion es un fendmeno que obedece a
evoluciones cientificas, tecnoldgicas y culturales (los propios movimientos de protesta a la
ulobalizacidn econdmica son, en muchos casos, redes globales), que no pueden frenarse, y

que dicho proceso no se limita de ninguna manera al aspecto econdémico, sino que se

2 Presidencia Danesa, Una Europa, Programa de la Presidencia dunesu- de Iu Umou Elllup(.‘ . Julw-

xlu. iombre de 2002; en: hitp/rwww.cu2002.dk, pp. 16-20.
* ldem. p. 20.




;desarrolla' puralelamente en’ ambltos como los . nesgos medloamblemales y: el cnmen .

: orgamzado El Estado-nac:on pnerde. en la medida que avanza dicho proceso .sus

Cnpacndades efectwas de accién y regulacnon En términos juridicos, podnamos decxr que,.

k el dominio. efecnvo de las autoridades estatales se desvanece en la medida e que 1

conductas reguladas por sus normas se actualizan fuera de los limites del territorio estatal :

que constituye su dmbito espacial de validez. Asi, Jiirgen Habermas, mcncnona‘“‘S'e mire
como se mire, la globalizacién de la economia destruye la conslelacnon hxsto ic
compromiso social del Estado, transitoriamente, hizo posible (...) Las funcnones del Esmdo‘
social han alcanzado actualmente tal dimension que sélo pueden ser cumphdas
transferidas desde el Estado nacional a unidades politicas que en cierta forma alcancenyse
pongan al mismo nivel que la economia transnacional”***, La UE es, en el caso europeo, fa ..
unidad juridica y econémica que cumple con esta expectativa, pero ghasta ‘qué punto .
satisface actualmente los requisitos de una unidad politica en el sentido expr:Sado por ..
Habermas? O, dicho de otro modo: ;consagran los tratados constitutivos de. 'la UE, la
jurisprudencia del TICE y, en menor medida, la costumbre comunitaria (constvituc'iénv
material) los ideales politicos del liberalismo y la justicia social, es decir, existe una
constitucion politica de la UE- que responda a las exigencias del constitucionalismo -

europeo?

: . . .
** Habermas, Jirgen. La Constelacion Posnacional, opus cit. p. 74.
¢ . 7 P
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C. LA UE FRENTE A LAS E‘(lGENClAS DE LA TEORIA POLITICA
DE LA COVSTI'I UCION:

Desde el momento en que se constatd que la UE—por mas parecidos que tiene con el
Estado federal—no corresponde a- ninguna férma de Estado tradicional, i.e. que no
encuadra en los modelos concebidos por la teoria general det Estado, qued6 claro que ésta
presenta serios problemas en cuanto a la posibilidad de existencia de una unidad politica,
toda vez que dicha unidad se explica en funcién del Estado (vid supra: Capitulo Segundo,
[11). No obstante, es necesario analizar si csta nueva forma de organizacidn supranacional
tiene la capacidad de responder a las exigencias del constitucionalismo europeo, pues del
irecho de que no se pueda definir su naturaleza juridico-politica conforme a los cinones de
It teoria general del Estado no se sigue necesariamente que la UE sea incapaz de responder
a 1deales politicos determinados, nuﬁque éstos hayan sido desarrollados a partir y en

funcién de los Estados nacionales*,

Empecemos con la division de pbdcres. Este principio debe ser analizado ;iesdé.dos
“puntos de vista:. la disxribuciéq' de competencias al interjor de la’ UE.y-la"divisién de.
funciones entre sus organos y ]65 de los Estados que la componen. Al'interior de la UE
existe una distribucién de competencias, aunque complicada, bien delimitada: Consejo,
Comisién, PE y TJCE, por mencionar sélo a los mds importantes, ¢jercen cada uno
funciones ¢specificadas en los tratados. De manera general, existe consenso al clasificar a
la Comisién como el drgano ejecutivo, al Consejo y al PE como el legislativo y al TICE
como el judicial. En cuanto a éste ultimo no hay ningun problema, y en torno al Conéejo Yy
al PE realmente tampoco, pues aunque a través de procesos complicados (vid supra: pp.
69-70). ambos cjercen la facultad legislativa en la Unién, y la mayor importancia que

¢jerce ¢l Consejo debido a la unanimidad y a que en la mayoria de los procesos legislativos

}\\l“lILRJ ¥ Strachle s¢ reficren precisamente a la necesidad de confrontar las cuestiones pumsn.nl-.s de la
teoria politica a las nuevas formas supranacionales de organizacién. i.e. “la idad de una cc pcidn mis
cosmopolita de la teoria politica™. Diversos autores, como Habermas, Luigi Ferrajoli y David Held, han
respondido w esta exigencia (Ctr. Kymlicka, Will y Strachle. Christine. Cosmopolitismo, Estado-Nucion y
aacionalizmo de lus minorias, Un andlisis critico de la literatura reciente. traduccion de Pérez Portilla, Karla
v Torbisew. News, y  estudio  introductorio de  Carbonell,  Miguel, Instittito  de  Investigaciones
Juridicas UNAM. México., 2001, pp. 79-97).
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tiene la ulnma palabra, no ufecta de forma necesana “el cardcter de organo le;,lslntwo del " *

PE: ﬁnalmente enlos sxstemns bncamarales nac:onales la balanza también se mchna a favor *
de una u otra cdmara; La Comxs:on en cambxo, si presenta un problema mas serio: la
definicion de la-PESC la realiza el ‘COnstO Europeo (art. 13, 1 del TUE) y el Conse_]o (art.-
13, 3'del TUE), y su éjequcién-ésté a cargo del Consejo (art, 13, 3 del TUE). Asimismo, es
la Presidencia del Consejo la que representa a la UE en organizaciones y cohfefencizis g
internacionales (art. 18, | y 2 del TUE), y ésta cuenta para ello con la asistencia del
Secretario  General del Consejo, que, en este sentido, cjerce funciones de Alto
Representante de la PESC (art. 18, 3 del TUE). La conduccién de las politicas exterior y de
defensa es una funcidén tradicionalmente reservada al poder ejecutivo en los Estados
nacionales, por lo que muchos analistas coinciden en que las facultades del ejeciitivo
comunitario se encuentran disminuidas, que se trata de un ejecutivo débil o *a medias™?Sin
embargo, para otros la PESC no existe mas que en la hoja de papel, lo cual no esta tan
alcjado de la realidad. Baste recordar que los Estados miembros de la UE- siguen-
definiendo sus politicas exteriores individualmente, apartindose en varias ocasiones de las
posiciones comunes del Consejo. a las cuales el TUE no otorga cardcter vinculante, y que .
1o existe ni un cuerpo diplomatico ni un ejército inicos®*®, Sea como sea, la percepcién de
que el Consejo concentra demasiado poder es inevitable, La divisién de poderes, como
ideal politico, significa precisamente la existencia de mecanismos juridicos de control
politico, a los cuales se escapan aquellos 6rganos que reinen facultades legislativas y
ejecutivas, como, cn este caso, ¢l Consejo. Por ultimo, hay que referirse a la division de
funciones entre la UE y los Estados miembros, ya que en la estructura quasi-federal de la
UE. una adecuada divisidn de poderes también se debe reflejar entre los érganos federales
v los federados, por llamarios de alguna manera. Este punto ya ha sido ampliamente
abordado (vid supra: Capitulo Segundo, II. B y M), por lo que sobra decir que
precisamente la alusion a dos diferentes puntos de vista, como dos criterios de validez

normativa, demuestra que tal division es inexacta e incompleta en la UE.

¢ La FRUE constituye una fucrza contingente que no desplaza a los ¢jércitos nacionales sino que se
compone de elementos de éstos.
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La ausencia de una: debxdn protcccnon de los ‘derechos humanos. sobre todo - de
primera generacién, es uno-de los aspectos-que mas se le han cnucado al ‘derecho
comunitario, y para algunos. es_motivo para negar la_existencia de una Constitucion
Europea no sélo politica-, sino incluso—y de manera incorrecta— Jund:cnmeme" . Los
que argumentan en este sentido-suelen hacer a un lado el hecho de que el TICE ha
incomporado a los principios generales del derecho de la UE los principios constitucionales
comunes de los Estados miémbros. dentro de los cuales se encuentran una serie de
derechos - humanos, asi como los  tratados _internacionales en la materia de los que los
Estados miembros son parte, con especial atencién a la CEPDH. Estos principios generales
no son solo un catilogo de ideales politicos, sino que al gozar de supralegalidad
constitucional condicionan negativamente la posterior creacién del derecho comunitario,
forman parte, pues, de la constituciéon material de la UE. Por ello mismo, la Corte Federal
Constitucional de Alemania establecid en su sentencia Solange I/, de 1986, que la UE ya
habia desarrollado un sistema eficaz de proteccion de los derechos humanos esencialmente
similar al de la Ley Fundamental alemana (vid supra: p. 93). Lo quéiﬁolcs‘m' a_muchos
constitucionalistas es que en los tratados constitutivos no se enckuentrek_uh catalogo de-
derechos humanos como estamos acostumbrados a . verlo en’ la mayona de: las’
constituciones nacionales modernas, y ¢llo a pesar de que el art.. 6,2 del TUE: dlspone )
expresamente que la UE *“respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en
¢l Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos - Humanos: yl las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como fnrincipios generales
del Derecho comunitario™**, Pero esta percepcién, basada en el dogma politico de la
constitucion escrita como expresion del pacto social fundamental, no puede derivar en la
afirmacidn de que no existe un sistema de derechos humanos en la UE, seria un absurdo,
toda vez que lo que importa es la existencia de normas juridicas al respectoy no- las
solemnidades contractuales. Ahi esta el caso de la CDFUE, proclamada por.los jefes de.

Estado ¥ de gobiemo de los Quince, el 7 de diciembre de 2000 en Nizé. ¥ que, pese a toda

e

Clr. Ruipéree, Javier, La “Coastitucion Europea ” y la Tevria del Poder Constituvente, opus. cit, pp. 139-
s k o . .

FTUE, apus cir.
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: solemmdad solo es obllgatona para las instituciones comummnas quedando fuera de su
. dmbito de aplicacién las autoridades estatales, salvo cuando aphquen derecho comunitario
(art. 51, 1%,

La soberania popular y la identidad Estado-nacidn son, aparentemente, incompatibles
con la posibilidad de la unidad politica europea. Esta idea ha recibido el nombre de non-
demos, y es, sin duda, la que mas impacto politico ha tenido dentro de los adversarios a la

creacién de una Constitucién Europea, por lo que se aborda posteriormente (vid infra:

Capitulo Tercero, 111, B). Por el momento, nos limitamos a cuestionar su veracidad. La .

tesis non-demos significa, simplemente, que al no existir un pueblo europeo no puede
haber un titular de la soberania y, consiguientemente, tampoco un poder constituyente.-La
existencia de un Estado, entendido como unidad politica nacional, resulta, segin esta tesis,
igualmente imposible. Al respecto cabria hacerse las siguicntes preguntas: a). ¢Existe
realmente un consenso sobre el significado de la palabra *pueblo’?; b) (Es la ‘titularidad de
la soberania’ un concepto que pueda tener referencia alguna a la experiencia y, si la tiene,
es la titularidad inamovible, i.e. existe una relacion conceptual entre pueblo y soberania?;
y. ¢) ¢Existe una relacién necesaria entre ‘pueblo’ y "nacién’, y que relacién tienen ambos
conceptos con ¢l *‘Estado’, es decir, es el Estado el que construye la identidad nacional o la
identidad nacional la que posibilita al Estado? Como podemos ver, estas preguntas son

complejas y

probablemente mas de una de ellas encuentre varias respuestas. De esta
manera, la tesis non-demos, por lo menos en su versiéon mas simplista, parece apartarse de
los nuevos matices que han adquirido las sociedades actuales, como el multiculturalismo y,

en términos muy generales, la globalizacion.

El citado art. 6 del TUE establece que la UE se basa. inter aliu, en los principios del
Estado de derecho y la democracia, {,pefo qué tanto se cumplen estos presupuestos legqlés{?
El Estado de derecho en la UE parece ser una r:hlid;\d en tanto que las autoridades de la
UE y las nacionales se conducen de conformidad a la normatividad comunitaria en un

grado lo suficientemente satisfuctorio. La importancia del TICE, como maximo intérprete

@ . . .
= Curta de los Derechos Fundamentales de la Union Exropeat en: hitp:europa.cu intiabeicit]_es.
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del derecho comunnano. lo conf'rma. Las fnmo;as crmcas que hablan de Ias autondades

comunitarias’ como I "dlctadura de Bruselaw""’“

estan generalmeme basadas en. un
desconocimiento del derecho comunitario y su funcxonamlemo: la toma de decisiones se da
conforme a procesos legislativos claramente determinados en el TCE, y cualquier acto
emanado de las instituciones de la UE puede ser impugnado por los Estados miembros o
las otras instituciones comunitarias ante ¢! TJCE, ya sea por incompetencia.. vicios
sustanciales de forma, violaciones al TCE v otras normas juridicas relativas, asi como por
desviacion de poder (art. 230, segundo parrato del TCE). Las personas fisicas o colectivas
afectadas por una decision pucden recurrirla directamente ante ¢l TPl y en el caso de las
demas normas comunitarias siempre se¢ puede impugnar el acto de aplicacion ante los
jueces nacionales. Ademis, el Estado de derecho en la UE funciona porque el derecho
comunitario se aplica también por las autoridades nacionales, y, en términos generales, los
paises miembros de la UE son Estados de derecho bien consolidados. A ¢llo ‘cabe agregar
que precisamente una de las exigencias de la UE para los paises candidatos a ingreso es
que respeten ¢l principio del Estado de derecho. Ahora bien, el corolario del Estado de
derecho es el principio de la supremacia constitucional (vid supra: p. 128). Y es aqui donde
se presentan algunos problemas derivados de la falta de reglas claras de competencia entre
las autoridades comunitarias y las nacionales, asi como de una debida jerarquizacién del
conjunto de normas juridicas que se aplican en los territorios que componen la UE. Como
se ha visto, los puntos de vista comunitario y nacionales han conllevado a que los
tribunales constitucionales nacionales se sometan en ocusiones al TICE y que en otras se
erijun por encima de éste, y también hemos visto como dichos tribunales aceptan en
ocasiones la tesis de la supremacia del derecho comunitario y en otras no (vid supra:
Capitulo Segundo, 1l, B). Hablar de supremacia cdnstitucional en una unidén de Estados en
la que no se sube con claridad cudl es la norma suprema que unifica el conjunto resulta
francamente imposible. Ciertamente, 0 se respetan las constituciones nacionales o se
respeta el derecho comunitario, € derecho no es hecho a un lado, pero la supremacia
constitucional, sobre todo como supralegalidad, también implica certeza en la aplicacion

del derecho, y esta seguridad juridica no siempre se da en-la UE. Pero si nos limitamos a

e

Asi lo sustenta. e.gr. Larry Siedentop en su libro Democracy in-Europe (Cfr. Moravesik, Andrew.
Duosponsn in Brussels? Misreading the European Union (Review Esmy) opus cu. pp. 114-117).



un uso estrictamente politico del. término * supremacia ‘constitucional®, probablemente ‘si
podamos uﬁrrﬁar 1a existencia de tal, pues los valores a los que se refiere el ‘art. 6 del TUE
son respetados tanto por las autoridades comunitarias como las nacionales en un grado lo
suficientemente satisfactorio. En cuanto.a.la democracia, hemos visto a .lo largo del
presente trabajo que la UE es criticada por su déficit democritico. Como el propio nombre
lo indica, no es que se pueda hablar justamente sobre una *‘dictadura burocritica™ en
Bruselas, sin embargo, el grado de democratizaciéon en la toma de decisiones devla UE no
se considera igual a los estindares democrdticos de sus paises miembros. Y ello se debe a .
tres fendmenos a los que también nos hemos referido constantemente: a) el hecho de que el
PE. como tinico organo democriticamente electo, no cuente con mas facultades, sobre todo
legislativas y de nombramiento de funcionarios; b) la inadecuada distribucién de funciones
que impide el pleno desarrollo de mecanismos de  contrapeso - entre el tridngulo
- institucional de la UE; y ¢) los complicados y variados procesos de creacion normativa y el
dispersus del orden juridico comunitario como resultado de éstos. Los ciudadanos de la UE
no se ven reflejados en la toma decisiones que.les afectan y no tienen certeza sobre su
- normatividad por la complejidad de la creacién juridica comunitaria. El ciudadano europeo
promedio dificilmente sostendrd que en Bruselas se dictan leyes de forma arbitraria, pero si
se siente desvinculado a todo un derecho .y:. aparato burocrz'xtiéo que - modifican -
constantemente sus situaciones juﬁdicas, por lo que_la UE:si padece de un déficit
democritico. LT R R '
Por ltimo, tenemos los principios de la justicia social como inherentes al Estado
social democritico, que postula la teoria politica constitucional europea. El derecho -
comunitario demuestra, contrariamente a lo que se picnsa, importantes avances en la
materia. Desde normas aisladas, como la Directiva 80/987 del Consejo sobre 'la
aproximacion de legislaciones relativas a la proteccidn de los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia del empresario, por mencionar un caso conocido (vid supra: p. 77 y
ss.). hasta la Curta Comunitaria de Dereclos Fundamentales de los Trabajadores de 1961.
Ademds, el TICE ha incorporado los principios constitucionales comunes de los Estados

miembros en materia de justicia social. ¥ los instrumentos internacionales fundamentales

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN e




en la matenu. como Ia Carm Socml Europeu de 1961 y el:PIlCI{) Inlernucmnal sobre
Derechos Ecunumxco.s, SOCI(IIE\‘ v Culturalesde 1966 a los principios : generales del’
derecho comunitario. Por otro lado, rcsulla verdademmente lamentable que la CDFUE sélo
sea obligatoria para los Estados cuando aplican - derecho comunitario, - pues es un
instrumento altamente avanzado que dedica todo el Capitulo 1V, titulado “Solidaridad™, a
estos derechos fundamentales®®!, Adn asi. no es posible hablar todavia de un derecho social
curopeo, ya que las instituciones juridicas y los aparatos burocriticos encargados de
garantizar la justicia social, como la facultad impositiva y los sistemas de prevision y
seguridad sociales, son facultades. que conservan los Estados miembros, lo cual

imposibilita la debida instrumentacién de los derechos tundamentales a nivel comunitario.

De todo lo anterior podemos concluir que la-UE no tiene una constitucion en el
sentido politico que corresponda a los ideales del constitucionalismo curopeo.. Sin-
embargo, cuenta con las bases para ello y en algunos aspectos se aproxima mucho mds de .
lo que la mayoria de los tratadistas en la materia reconocen. Pero, (requiere la'"l’JE,'
realmente una constitucién o es preferible reformar los tratados existentes para :idnptarlos 'ak
la ampliacion, como un requisito estrictamente funcionalista, que no |mpl|cann modlﬁcari
el status quo europeo; o no deberian las reformas incluso fortalecer las competenclas de’’
sus Estados miembros? Estas son las cuestiones fundamentales que subvacen a los trabajos

de la Convencién Europea.

00 " .
4 O, Carta de los Derechos Fundamentales de e Union Eurapea. opus cit.



L. LOS PRlNClPALES ARGUVIE TOS POLITICOS A FAVOR Y EN
NST] lTUClON EUROPEA

A. LAS PRINC[PALES POS 1 RAS RESPECTO AL DEBATE SOBRE
EL FUTURO DE LA UNXOV EUROPEA

Hablar. de “‘las posturas™ respecto a Ja integracion europea es muy dificil, ya que en
cada pais existen diversas posiciones reflejadas en los diversos partidos politicos y en los

diferentes sectores de la sociedad, que, ademads, cambian en el transcurso del tiempo. De tal

manera, nos vemos obligados a generalizar. No obstante, tanto la prensa como los

especialistas en la materia estin de acuerdo en que, al igual que en el Congreso Europeo de:

La Haya de 1948, hoy existen bdsicamente dos bandos: los partidarios de una Europa

basada en la cooperacién intergubernamental y los que pugnan por la plena. integracion’

europea en un modelo federal, aunque en ocasiones evitan la palabra ‘federal’. 'A:los

LTS

primeros se les denomina “minimalistas”,

segundos son conocidos como “federalistas”. Ambos coinciden, empero, en que la UE
padece de un déficit democratico: “‘euroescépticos y federalistas .son enemigos politicos, .

pero ambos tienen en el existente déficit democratico de la UE- un fuerte enemigo.en

L0262 ; . . o
comun™®, Las diferencias deben buscarse en las soluciones que dan al problema.. - R

Para los euroescépticos, los métodos comunitarios existentes son incapaces de dar
i ‘respuesta a este reto, ya que la democracia se concibe anclada a las naciones y las regiones,
“i.e. entre mas se centralice el poder politico en instituciones supranacionales, menor serd la
-reprcsentacién y participacion de la ciudadania. A este argumento le subyace la tesis non-
demos, es decir, que no hay ni puede haber un pueblo europeo. Por ello, las competencias
de las institucioncs comunitarias tienen que ser acotadas, regresando facultades a los
‘parlamentos nacionales y regionales. En este orden de ideas, el principio de subsidiaridad
juega un papel muy importante para los eurocscépticos. Empero, los minimalistas suelen

hacer una lectura diferente de este principio a la concebida cominmente (vid supra: p. 44).
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Bonde, Jens Peter, The Convention on the FutureS of Euwrope: en: http:/www.curoserver.com. La
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Para ellos, 1a legislacién comunitaria dcberin‘red‘u'cirse a aquellos asuntos en'lo_s}que los’
parlamentos nacionales cxpresamente‘delegueh facultades a los érganos de.la UE por
considerar oportuna la regulacién a escala comunitaria. Pero, atn asi, el método apropiado
seria el mixto o comun, i.e. los parlamentos nacionales participarian en primera o segunda

lectura en la legislacién comunitaria. A fin de reducir ¢l abrumador acquis comnunautaire,

se expresan a favor de la denominada “sunset cluuse™, conforme a la cual las normas
comunitarias perderian su vigencia después de un determinado tiempo, a menos que fueran
refrendadas mediante una nueva ley. Sugieren, también, que los parlamentos nacionales:
ejerzan un mayor control sobre las politicas comunitarias, por lo que de acuerdo-con el
grupo interparlamentario del PE, SOS Demacracy, los comisionados europeos deberian ser
designados por los parlamentos nacionales y comparecer regularmente ante los comités- de
asuntos europeos de los legislativos de cada Estado. Los euroescépticos se oponcnté la
eleccion directa del Presidente de la Comisidn, aunque reconocen que el esquermna actual de -
las presidencias rotatorias del Consejo ya no funcionard tras la ampliacion, por ld qﬁe
proponen un Presidente del Consejo nombrado por los gobiernos nackionvulesy: para:un-
periodo determinado. En términos generales, los euroescépticos ven en la.Comisién:la -
principal responsable del déficit democritico de la UE y coquetean con:la idea:de
fusionarla con la Secretaria del Conscjo, es decir, de subordinarla al 6érgano
intergubernamental de la UE. En cuanto a las materias reguladas por el TUE, i.e. PESC y
JAI, consideran que de ninguna mancra deberian rebasar el ambito intergubernamental. La
idea de un Canciller tinico europeo y de la PESD la consideran casi una extravagancia. Por
supuesto que rechazan la idea de una Constitucidon Europea, lo cual obedece igualmente a
la tesis non-demos, pues ;quién se daria esa constitucion si no puede haber un
constituyente europeo? Prefieren, por tanto, la reforma a los actuales tratados constitutivos,
pero reconocen la urgencia de simplificarlos, por lo que concuerdan con los federalistas en
¢t fracaso que significa el TN, y no descartan la posibilidad de reunirlos en uno sélo, a fin
de facilitar la comprensién de los ciudadanos. Asimismo, seiialan la importancia de
establecer en los tratados constitutivos o en el “nuevo tratado™ el derecho de secesién de

“los Estados miembros2®*,

Aungue TCE y TUE sélo establecen que se concluyen por tiempo ilimitado (art. 312 y arnt. 51,




es nece ano recordar que

ellos han 51do tradlcnonnlmente los’ 1mpulsores de 1a mtegracxon europea» Dejando alun~

lado el desarrollo ‘de 'la “idea’ de Europa hasta la- Segunda Guerra Mundml debemos\
recordar la’ Declaracion de las Resistencias Europeas de Gmebra ‘de 1944 Fueron,
precnsameme los movimientos unidos de las resistencias de Francna, Italia y Benelux,
quienes abrigaron desde entonces la idea de la Federacion Europea, y fue'su visién la que =
sentd las bases de la CECA en el Congreso de La Haya (vid supra: pp. 10-°13). La UE’
tiene, pues, un origen claramente federalista y antifnsciém. Por.ello, no debe sorprenderb
que los principales representantes de la postura federalista hoy en dia sean socialistas o
pertenezcan a otras agrupaciones de izquierda,” ‘mientras que los: euroescépticos,
generalmente, son miembros de partidos de centro-derecha. Uno de:los: pnncnpales
representantes de los federalistas contemporaneos. ademas de haber sldo uno ‘de™los
primeros politicos activos en presentar su.visién sobre el ﬁ.lturo de Europa, es el Ministro
de Exteriores de Alemania, Joschka Flscher, ¢
Verde/Alianza 90.

al pamdo de 1zqu1erdn,'

El 12 de' mayo de 2000, Fnscher pronuncm un discurso mmulado De la asociacion de
Estados a la Federacion - Pensanuemox sobre la f nalxdad de la mtngracmn europea®®
en el Instituto Walter Hallstein de la Universidad Humboldt de Berlin®®. Para Fischer, el
reto de la legitimidad democritica tiene sélo una solucién: “la transicion de la asociacién
de Estados de la Unién hacia la:consolidacién del parlamentarismo en una Federacion de
Europa, tal y como la habia propuesto Robert Schuman ya hace -50.-afios. Y. ello no.
significa nada menos que un parlamento y. un'gobiemo eyuropeqs, "que efectivamente -

desempeiien las funciones de los poderes legislativo y ejecutivo respectivamente.: Esta

respectivamentc), los Estados miembros solo pueden retirarse de la UE si la decisién es aprobada por
unanimidad en ¢l Conscjo. Asi sucedié en 1985 cuando Groenlandia se retird de la UE.

2 Fischer. Joschka, Vom Staatenverbund zur Fideration - Gedanken iiber die Finalitdr der europdischen
Integration: en: hitpy//wwaw. auswiertiges-amt.de/6_archiv:2/r/r000312a. bt
% Esta institucion se dedica exclusivamente a investigar el fendmeno de la Constitucion Europea y realiza
con frecuencia ciclos de ponencias v mesas de trabajo con lu pasticipacion de juristas, politélogos y politicos
de tada Europa. Sus aportaciones al debate sobre ¢l tuturo de Eurepi son de grin importancia.
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Federacion tendra que fundarse” en un '-trdtaldoxcpnstituqfonal’?“. De - esta. manera, el
parlamento tendria que representar tanto a los Estados miembros como a los ciudadanos en
un sistema bicameral, por lo que ai‘lado del PE, que ya representa a los ciudadanos, se
deberia crear una segunda cimara que representara a.los Estados nacionales, siguiendo el
modelo del Bundesrat aleman o del Senado estadounidense®’. Para el ejecutivo, sugiere
que el Presidente de la Comisidn sea electo por ¢l PE, como un Primer Ministro. Segin
Fischer, en una Federacién de este tipo, la soberania no presentaria mayor dificultad, ya
que corresponderia a un modelo de division de competencias soberanas entre la Federacion
y los Estados nacionales que la integrarian (soberania orginica). En cuanto a la
distribucién de competencias entre la Federacion y sus integrantes, es muy claro: solo
mediante la Constitucién Europea seria posible. Para respetar la integridad de los Estados
nacionales, la Constitucién deberia limitarse a enumerar expresamente las cbmpetencias
delegadas a la Federacidon, bajo el entendido que todas las demds materias quedarian
reservadas a los Estados. Ademds, dado la importancia de los Estados-nacién en la UE,
subraya que el principio de subsidiaridad deberia gozar de rango constitucional. Fischer
reconoce que la falta de claridad al respecto es una causa directa del déficit democratico
que aqueja a la UE, por lo que sostiene que sélo la “refundacién constitucional de Europa,
anclada en el respeto a los derechos humanos, civiles y fundamentales, en la division de
poderes entre las instituciones europeas y en la distribucién precisa de competencias entre

los ambitos europeo y nacionales™?%®

, podrd acercar Europa a sus ciudadanos. Por altimo,
Fischer retoma la idea, expresada anteriormente por Frangois Mitterrand y Jacques Delors,
de crear un “centro de gravitacién en la UE™, lo cual significa que un nicleo de paises

avanzaria en ¢l proceso de integracion sin dejar a un lado ninguno de los rubros planteados,

N

Fischer, Joschka, Vom Staatenverbund zur Foderation - Gedanken iiher die Finalitit der europdischen
gration, opus cir. p. 5.

Seguan el art. 3§ de la Ley Fundumental de Alemania, ¢l Bundesrar (Conscjo tederal) se compone de los
representantes gubernamentales de los Ldnder (estados federados). Cada Land cuenta con al menos tres
representantes, aunque pucede aumentar hasta seis, dependicndo del nimero de sus habitantes, Los votos en ¢l
peno no son individuales, i.e. se dan en bloque por cada Lund (Cfr. Grundgeserz fiir die Bundesrepublik
Deutsehland vom 23. Mai 1949, opus cit, p. 244). Por su pante, la Constinucion de Estados Unidos seiala en
la seccion 3 del articuto | que el Scnado se compone de dos senadores por cada Estado, quicaes son clegidos
por sus asambleas estatales. Cada senador cuenta un voto individual (Ctr. Constinuciaon de los Estudos Unidos
Se Amirica:Constitution of The United States of America, ediciones Luciana. México, 2000, p. 6).

** Fischer, Joschka, Fom Staatenverbund zur Foderation - Gedunken iiber die Finalitit der enropiischen
Integration, opus cit, p. 7.




< iesin Ios famosos opt oms, como uctualmeme Remo Umdo. Dnnnmarca y Suecia respecto o

““al .etro o Irlanda sobre - la PESD:’

Fxscher mencxona que- este. modelo’ de mtegracnon
necesitaria tiempo y no deberia fonarse, ni- forzar:a - nadie, por lo que tendria que ser:-
gradial— habla de una década—y estar sujeto a revisiones periédicas. El primer paso
consistiria en intensificar la cooperacion intergubernamental entre los Estados dispuestos a
avanzar en los problemas concretos de la UE; segundo, la conformacidn de dicho nicleo,
que probablemente surgiria de los paises de la primera fase, mediante la adopcién de un
nuevo tratado constitutivo que sentaria las bases de la Constitucion federal al establecer
nuevas instituciones, como el parlamento bicameral federal ya descrito y el Presidente
electo por el PE (Primer Ministro); el tercer paso consistiria en el acto constituyente, al
cual se podrian adherir, los paises que habrian quedado fuera del niicleo. =

. La version de los federalistas franceses es la llamada *‘Federacién de Estados-

__nacién”.-Este concepto es una respuesta a la vision de Fischer y de Alemania en general,
pues -existe cierto consenso entre los federalistas alemanes respecto al modelo
parlamentario parecido al suyo. Pero independientemente de ello, se trata de un claro
reflejo de los dogmas nacionalistas del republicanismo francés. Hay que recordar que a -
pesar de ser junto con Alemania el mayor impulsor de la integracién europea, Francia
siempre ha demostrado resistencia en cuanto a la cesidn de ciertas facultades soberanas,
como lo muestran la negativa de la Asamblea Nacional a 1a CED en 1934, la “crisis de la
silla vacia™ con el General De Gaulle en los sesenta (vid supra: pp. 19 y ss.), y la tesis de la
integridad del ejercicio de la soberania nacional del Consejo Constitucional (vid supra: pp.
88 y ss.). No obstante, dicha nocion también estd basada en una concepcion de algunos
socialistas como Lionel Jospin—nada desdefiable, por cierto—de fomentar, mediante la
integracién europea, la preservacion de las culturas ¢ identidades nacionales®®®, Scgiin esto,
la futura Federacion seria, por un lado, plenamente respetuosa de las politicas culturales y
educativas de las naciones y las regiones, conforme al principio de subsidiaridad, y. por el
otro, brindaria reglas de proteccion a las industrias culturales nacionales, como la

cinematografica, y, sobre todo, a los consumidores. De cualquier forma, los socialistas

= Cir. Jaspin, Lionel. £l fituro de una Europa ampliada: en: httpy/europa cu.intfuturum/congov_cs.him,
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" espaiioles nenen razén’ nl sostener: que eI debate conceptual entre alemanes y: francesesk
sobre 'Federacxon o 'Fedamclon de Estados -nacion’. es bustante amﬁcml ya que
finalmente ambos termmos rcﬂcjnn ln mlsma |dea“’° Otra: propuesta de‘los federalistas
franceses consiste, como ya se ‘vio, en crear un‘centro de gravitacion: mtcgrado por paises
dispuestos a avnnzar mas rapxdo en. 1a conslruccxén europca. Finalmente, favorecen la

eleccion del Presidente’ de la Comision a'cargo del PE

La posicién  federalista . en Espaiia también corresponde. principalmente  a los
socialistas. No hay que olvidar que ellos fucron los principales promotores de la
“europeizacién de Espafa”, y que entre sus miembros se encuentran destacados
europefstas, como Miguel Marin, ex-Vicepresidente de la Comisidén, Enrique Barén
Crespo, quien ha sido, entre otros cargos, Presidente del Movimiento Europeo y del PE,
Josep Borrel, candidato del PSOE a la Presidencia del gobierno en 1998, y quien es hoy
uno de los representantes del parlamento espafiol ante la Convencion sobre el Futuro de
Europa, asi como ¢l propio ex-Presidente del gobierno, Felipe Gonzdlez, quien en su
momento jugd un papel importante al lado de Kohl y Mitterrand en la creacién de la unién
politica europea. Estos hombres fueron quienes elaboraron la Propuesta del PSOE sobre el
tSituro de la UE, que fue presentada en junio de 2001 ante la Comisién, como la aportacién
socialista espaiiola al debate post-Niza. En dicho documento se apuesza.claramente por el
modelo federal, para lo cual se considera necesario la creacion de la Constitucién Europa.
En clla se tendria que establecer la superioridad jerarquica de! derecho europeo,
garantizada jurisdiccionalmente, y un poder judicial federal europeo, como sugiere la
experiencia de Estados Unidos. La Constitucion deberia reflejar, ademas, la siguiente
cstructura orgdnica: el Presidente de la Comisidon Europea seria elegido por el PE, como
representante del partido que haya ganado las elecciones respectivas; para las elecciones
parlamentarias seria conveniente presentar listas curopeas para facilitar la formacién de
verdaderos partidos politicos europeos—y no sélo grupos politicos como jos actuales—,

asi como la adopcidn del sistema de circunscripciones nacionales: la delimitacion-de las

S Clv. PSOE. Propuesta del PSOE sobre el futuro de la UE. opus cit,
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competencxas debena :re

onder a’ lospnncnplos debsubsmxanedad res;iétp af,.’ las

|nst1tuc|ones de cada Estad 27

: Los paxses del Benelux, ;como pmses co-fundadores de la; Europa comummna .
tamblen se ublcan tradnc;onalmente en el bando federalista. En el marco del debate post-
o lea los aneros Ministros de Bélgica, Guy Verhofstadt, Paises Bajos, Wim Kok, y

Luxemburbo, Jean-Claude Juncker, presentaron en junio de 2001 un Memordndum sobre
- élﬁuu(d de la UE ante la Comisién. Para ellos lo mas importante es delimitar claramente
las competencias entre la UE y los paises miembros, simplificar los tratados en un- solo
“*“tratado constitucional” y mejorar el esquema institucional. Para alcanzar esto ultimo se
requiere: convertir al PE en un auténtico organo legislativo; establecer la eleccion universal
directa del Presidente de la Comision; y adoptar la mayoria calificada como regla general

. en la toma de decisiones del Consgjo.

Muchos federalistas coinciden en que la PESC y la PESD deben reforzarse, Para el)o; 1
algunos proponen que el Alto Representante de la PESC se convierta en un;v‘erdad‘ero
Canciller comunitario, dependiente de la Comisién como auténtico 6rgano ejecutivo y que.
la FRUE sc consolide lo antes posible. En cuanto a la JAI, muchos consideran’ que
EUROJUST debe avanzar ripidamente hacia la consolidacion de una fiscalia y una policia .
europeas (actualmente ya existe EUROPOL, pero sus facultades son limitadas), asi como
hacia un sistema judicial penal a nivel comunitario. Si bien algunas de estas propuestas
causan firritacién politica, y no sdlo entre los euroescépticos. sino incluso en algunos
federalistas y en amplios sectores de la poblacidon (41% de los britanicos, 38% de los
succos ¥y 35% de los tinlandeses se pronunciaron en contra de la PESC, mientras que 43%
de los suecos, 42% de los finlandeses, 33% de los britinicos y 29% de los irlandeses
rechazan la idea de la PESD*™), también han sido estos rubros los que han motivado a

algunos gobiernos u involucrarse mds en la integracion europea. El ejemplo mis claro de

= lClr PSOE, Propuesta del PSOE sobre el finuro de lu UE, en: hup://, §

: * Desde julio de 2002, ¢l Primer Ministro de Paises Bajos es ¢l democratacristiano, Jan Peter B.llku\cndu
TP Asi lo muestra fa encuesta realizada por ta Comision Europeu en otoito de 2002 (Cfr. European
Commission,  Ewrobaromwter 38, december 2002, Highlivlis,  Appendix,  pp.  23-24:  en:
iMip:/europa.gu.int comm./public_opinion.)
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ello lo consmuye el g,obxemo labonsta de Remo Umdo. cuyo Primer Mmlstro lnnzo en
1998 ia ldea dela PESD Los desafios de la. delmcuencxa transnauonal or&amzada y del

terrorismo mtemacnonal son las principales causas de ello. vNo_obstante, lo que puede servir

. pafa'distinguir una posicion federalista de una éurocsééptica al respecto es la manera en
que se piensa 1nst|tuc10nallzar dicho fortalecimiento, i.e. si se piensa continuar con el
- esquema del TUE, que contempla basicamente la celebracién de convenios comunitarios y
la adopcién de decisiones en el seno del Consejo en materia de cooperacién reforzada
(derecho complementario), o bien, si se opia por la transformacion de la Comision en’un

cjecutivo propiamente dicho.

Como se dijo al principio “de - este -apartado, los euroescépticos también son
denominados ‘eurorealistas’, tem'uno que. de hecho, prefieren. Sin embargo, hemos optado
por llamarlos ‘curoescépticos’: o ‘minimalistas’ dado que la apuesta por un sistema de
cooperacion interghbemamentai significa claramente un rechazo a las pretensiones en las
que se funda la: Eﬂiopa comunitaria; s¢ trata, pues, de una negativa a las ideas de Schuman °
y Monnet, ‘de-un regreso a la concepcidn pragmitica de quienes dieron lugar al CdE. Este -
organismo ha desempefiado un papel fundamental en los acontecimientos politicos - del -
viejo continente desde la segunda posguerra, su aportacion en el desarrollo de la cul‘tura" o
democritica y de respeto a los derechos humanos en Europa ha sido mucho mis’
significativa que la de la UE, y la Corte Europea de los Derechos Humanos es, sin duda,’el
6rgano jurisdiccional mds avanzado en la materia en todo el mundo. Pero el CdE no es mis':
que un organismo regional de derecho internacional como la OEA, por lo que no estuvo
nunca en su destino buscar soluciones a la amenaza a la paz que atormentaba a los paiseS_ e
de Europa después de las Guerras Mundiales, ni es hoy su finalidad la busqueda-de-
soluciones a los grandes desafios que representa la globalizacién para los Estados
nacionales de Europa. La pregunta que subyace a todo este debate entre federalistas y
euroescépticos es si los Estados-nacidn son capaces por si mismos de dar respuesta a estos
retos, o si se requiere de una sélida union politica transnacional para ello. La cooperacién
intergubernamental, no importa qué tan reforzada sea, probablemente pueda dar solucién a

algunos de estos problemas globales, pero siempre a costa de la democracia, lo cual, como



por tanto, un término poco adecuado para aquellos q e’ echazan, en ultlma mstancna, la

idea de Europa, como la expusnmos en’ e] Capnulo anero Sm emburgo, sx hay algunos

eurorealistas propiamente dichos. :Se tmta d mtelectunles, polmcos y miembros de la

sociedad civil que, si bien son favorables a la plena mtegrac:on europea, también creen que
¢l tiempo para ello ain no ha Hegado ¥ que, el debate actual €s un poco obsoleto, pues antes
de discutir sobre la formacion:de.un: Estado federal ‘con. su propia Constitucion, es
neccsario resolver los problemas’ mmedmtos de la UE yen cuya solucién el debate post-
Niza puede incluso incidir negauvamepte. Uno de los pnncnpales representantes de esta

corriente es el antiguo Primer Ministro socialdemdcrata de Alemania, Helmut Schmidt.

Schmidt seiiala que *“Europa- ’hlbn necesiti\ {m’ debé!te constitucional sino reformas
concretas sin las cuales la Unién se quebrantana""' Pero Schm:dt no es un enemigo de la
Federacion europea, de hecho, é1 mismo dlce ser un “ﬁel nlumno de Jean Monnet’*™, Lo
que molesta a realistas como Schmidt ‘es que polmcos y gobernantes aprovechen la
coyuntura para ganar potenciales electores y para imponer sus intereses nacionales en vez
de que actien realmente a favor de Europa. El fracaso de Niza brinda un ejemplo de que
los eurorealistas no estin tan alejados de la realidad. Lamentablemente, muchos de los
gobernantes poco aprendieron de esa experiencia, como recientemente lo ha demostrado el
combate internacional al terrorismo suscitado por los atentados del 11 de septiembre de
2001 en Nueva York y Washington. Precisamente, Blair, Schrdder y Chirac, que tanto
defienden los planes de la UE en materia de politica exterior y de defensa, les dieron:la
espalda a sus socios europeos, entrundo en una competencia bastante ridicula .pbr ;
representar el liderazgo europeo en la materia y, asi, consolidarse como el mejor aliado_de:
Estados Unidos. Los mecanismos del TUE y las funciones del Alto Representante de’ la
PESC fueron totalmente ignorados. Espaiia ¢ ltalia también le entraron al juego, v, :}'ﬁn .d’cr .

"

cuentas, la UE se mostré desunida y débil*’®, En el mismo sentido, Schmidt se preguhta: :

™ Schmidt, Helmut, Lasst den Worten endlich Tuten folgen, Die Zcit, 24/2001.
2 Schmidt. Helmut, Die S..llnlln-/mu/mum Europus im neuen Jahrhundert, Humboldt-Reden zu Europa, 8
du novicmbre de 2000; cn: https//www. rewi hu-berlin.de/ W1/ deutschiindex. htm.
™ Ejemplos mis recientes. pero vinculados directamente a los sucesos del 11 de scp(un\brc. reafirman esta
lamentable tendencia, En la erisis entre 1srael v Palestina, que desde la toma de poscsion de Ariel Sharon se
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'(,acaso ‘.stannn Francm y:Rein Umdo d:spuestos a eder su asxen o permanente en el i

CSO\JU a'la'UE?. Y peor aun. ocomo compas_.,mar el ducurm ‘Humboldt de Fischer con las
: 'pretensxones ‘de Alemania de ‘adquirir un asiento permanente en el mismo foro?*?”? Schmidt
nos” recterda’ que- para la conistruccién de las - actuales comunidades y de la UE se
necesitaron casi cincuenta afios, por lo que todas las pretensiones de crear un “‘superestado™

europeo a solo sicte afos de que se crearan los primeros mecanismos destinados a construir

ha incrementado hasta alcanzar niveles realmente insoportables, la UE ha logrado cierto consenso en
cuestiones bisicas, como ¢ reconocimicnto de Yasser Aratut como lider legitimo de la ANP y también
respecto a la necesidad de consolidar un Estado palestino, con el indispensable retiro de las tropas israclies de
las zonas ocupadus. Empero, cuando ¢l PE solicito formalmente al Consejo convocar u} Consejo Conjunto
UE-Isract pml evaluar 1a posible suspension del dcwerdo de Asociacion debido al incumplimiento de la
clausida democritica 3 de E anos por parte del eobierne isracli. Alemania se opuso
schementemente ¢ impidié ta! resolucion (abril de 2002). Se puede entender que la deuda histérica de
Alemania con ¢l pueblo judio motive tales decisiones, pero aqui no se trutaba de una decision alemana, sino
de una posicion comin de la UL, por lo que, de querer instrumentar la PESC, se debe partir de la premisa
tundamental consistente en gue los intercses nacioniales, por mds importantes que sean, no pueden
vonvertirse en un obsticulo sister 0 a las posiciones comunes, pues de otra manera la PESC no tiene
ningun sentido. Para la UE, esta circunstancia sienificd el impedimento surgido de las propias filas de jugar
un papel estratégico en el contlicto de Medio Oriente. Las propucstas dv solucién que posteriormente
emanuron de tas diversas Cancillerias curopeas, por mids que contaran con ¢l consentimiento de Bruselas, ya
no wenian caso, pues la UE habia perdido fuerza y credibilidad como mediador entre las partes. Ello no sélo
vs lumentable para los curopeos sino para ¢l propio pucblo ostino. ya que Estados Unidos no se ha
MONTAdO dispuesto a 4bANdoNar ~u poatica abiciamenic pro-isiacti. Otia gjemplo de la debilidad de Ta UE en
Ia materia, 1o constituyen dos tenmas actuales de grandes implicaciones para la politica y ¢l derecho
internucionales: los intentos de Estados Unidos de obstaculizar ¢! funcionamiento de 1a Corte Penal
Internucional (CPL) y ¢l tema de Iruq. En tormo al primer aspecto, los pretendidos acuerdos bilaterales de
uxelusion de jurisdiccion de civiles v soldados estadounidenses representan claras violaciones al propio
Estattito de Roma de la CPlLy a la CDT., sobre todo vn su articulo 18, Politicamente, se trata de un desafio a
ta comunidad internacional que tras las experiencias de los tribunales ad foe de Nuremberg, Tokio, Ruanda y
Yugoslavia habia logrado conciliar el derecho con ta justicia. La UE habia sido ¢ principal promotor de este
revolucionario instrumento, declarando en las altimas Conclisiones de sus Presidencias que su ratificacion y
prontia entrudy en vigor constituian objetivos primordiales de la PESC. No obstante cllo. el Consejo de
Astintos Generales del 30 de septicmbre de 2002 emitié un “planteamiento coman™ que permite a los Estados
niembros la suseripeion de dichos acuerdos bilaterales bajo ciertas condiciones. Este *planteamiento™ no
uru ¢n ¢l TUE, 1o que muestra que los Cancilleres comunitarios ignoraron una vez mis las instituciones de
dicho trmado. sacando unma declaracion politica que encubria ¢l desacuerdo de britinicos, espafoles ¢
tulanos, partidarios de dichos acuerdos, con ¢f resto de la UE, sobre todo con suecos, alemancs y franceses.
v que huliera impedido cualquicr posicion comiin sobre ¢l tema. Y por lo que respecta o lraq, si bien ¢l
CSONLU ninalmente adopto una primera resolucion, compatible con el derecho internucional, desechando
ipser facro da doctring preventiva y también la tamosa tesis del automatismo. ambas contrarias a la norma
bidsica del derecho internacional. y en lo cual ¢l gobicrmo de Francia desempeio un papel imporante. lo
verto e gque en la Union no hubo unidn. En primer lugar, por ¢l papel del gobierno briténico.
mcondicionalmente a favor de Estados Unidos, & pesar del gran rechazo de su poblacion (mis del 70%) y de
buena parte del mismo Partido Labori v en segundo. por declaraciones como las de Aznar, mencionindole
al Presiderte Bush gque Espaia consideraba deseable pero no indispensable la aprobacion por parte del
CRONL de una intervencion militar en lrag. Ambas posiciones. una enmarcada en una tradicion de politica
enterior y la otra simplemente oportunista. reflejan lo poco que les importa realmente 1a PESC cuando no se
trata de detender sus intereses nacionales o incluso personiles.

7O, sehmide, Helmut, Lasst don Worten endlich Taten Jolgen. opus cit.
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. una ‘unién polmca son ambicione. op" numstas dc los actuales gobemantes, amblcxones F

que pucden provocar el debaclé de larUm n. Aunado a ello, Ia cuesuon de la Consutumon

resulta problemauca. pues las’ rencencms en las poblacxones de muchos palses que provoca

la mera palabra podnan hacer. de 1a Consmucnon un mstrumento contraproducente. De’ ahx

que para Schmidt, y para muchos reallstas. el vocablo consmuc n’ deberia ellmmarse del"
debate y lo que tendria que provocarse es un’ serio mtercamblo de- ldeas sobre cémo
compactar en un solo tratado constitutivo los mecanismos que realmeme puedan responderk_
a los desafios del nuevo milenio. Dicho tratado deberia establecer los sxgulentes aspech'
una clara distribucién de competencias entre UE, Estados miembros y regiones, segun el
principio de subsidiaridad; el PE deberia adquirir todas las funciones propias de un podcr
legislativo y elegir al Presidente de la Comision; ademas, se deberia crear el centro. de
gravitacién propuesto originalmente por Mitterrand y Delors, también denommado
“diferenciacion de Estados miembros con_dlsnmos objetivos” para hacer frente a los
mayores desafios que enfrenta Europa en el nuevo milenio, y que, segin Schmidt, son:
a) el crecimiento de la poblacion en el mundo; b) el calentamiento del planeta; c¢) los
conflictos armados regionales y locales: d) la gestacién de un nuevo orden internacional,
con nuevas reglas de juego y nuevos actores internacionales, entre los que destaca a China,
India y Rusia; ¢) la globalizaciéon de los mercados financieros; f) la globalizacion
tecnoldgica: y, g) los crecientes flujos migratorios, que son resultado de todo lo anterior y
que afectan de manera directa al continente europeo®™. Schmidt estd de acuerdo con los
federalistas en que los Estados nacionales por si mismos ya no son capaces de afrontar
estos retos, pero considera que antes de cuestionarse si el Alto Representante de la PESC
debe 0 no convertirse en un Canciller con su propio ministerio, el Consejo deberia ser
capaz de instrumentar eficazmente el Titulo V del TUE. Para él, los jefes de Estado y de
wgobierno deben dejar las palabras a un lado v consolidar verdaderas posiciones comunes en
los foros internacionales, especialmente en las instituciones de Brerton Woods, pues sélo la
UE en su conjunto puede incidir en la politica financiera internacional. En este sentido,
propone que la UE combine sus acciones con el derecho a voto en los érganos directivos

del FMI vy del BM. Para Schmidt. el poder hegemonico que desempena actualmente

ST Cfr, Schmidt. Helmut, Di¢ Selbstbehaupiung Europas im neuwen Jahrhundert. opus cit.
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bloballzado. Europa es clave para un futuro ;equxhbno ,,de poderes en+la’ escena'

internacional, equilibrio que ante el umlaterallsmo del ‘gobierno de George W. Bush-es
cuda vez més necesario. Schmidt ve en Rusia-un aliado estrateglco de Europa en la polmca;
exterior, por lo que recomienda una-mayor- cooperacién entre Bruselas y Mosci.
Finalmente, menciona que la ampliacion de la UE tampoco puede ser desenfrenada y que
se debe reflexionar acerca de qué paises realmente deben incorporarse. Con Polonia,
Repiblica Checa y otros paises del Este de Europa, los actuales miembros de la UE tienen
una deuda histérica que solventar y su incorporacion es una necesidad. Sin embargo, el
ingreso de Turquia a la UE es rechazado por Schmidt y otros eurorealistas®’?, entre otras

razones, porque la situacion geopolitica de ese pais no encuadra en la europea.

Estas son, pues, las principales posturas ideoldgicas y propuestas concretas que se
han vertido cn torne al futuro de Europa en los Gltimos dos afios. Claro esté‘uc;ue :
federalistas, euroescépticos y eurorealistas puede haber en cualquier lugar de la"UE, sin -
importar su nacionalidad. Sin embargo, vy como ya se ha visto en parte, es posible haBlaf de

posturas tradicionales en algunos de estos paises.

Los seis paises fundadores, en donde por razones obvias la integracidon estd mds
arraigada entre la poblucion que en otros. existe una actitud pro-europea. ligada al
federalismo, y los gobicrnos, generalmente. responden a ella. Gobiernos como los de
Dinamarca y Finlandia rzflejan, en cambio, el euroescepticismo propio de sus sociedades

todavia no tan acostumbradas a pensar en las politicas dictadas en Bruselas. Otros paises,

Otro de los principales opositures al ingreso de Turquia es el Presidente de fa Convencion Europeu,
Valéry Giscard d'Estaing. De hecho, Giscard, y no solo por cllo, también podris catalogarse como
curorcalista, sungque su funcion al frente de Ja Convencion le obliga a mantenerse ncutral en ¢l debate
ideologico. Cabe mencionar uue también existen una serie de argumentos sélidos a finor del ingreso de
Turquia. como fa vportunidad de acercar a los mundos occidental ¢ iskimico en ostos tiempos de
enfrentimicnto, La decision al respecto tendri que ser muy bien pensada. y probablemente cllo solo sea
posible una vez que Estados Unidos deje de presionar o la UE para que incorpore a ese pais. ya que se trata
de wis decision estrictamente suropea.
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tambnen de mgreso tardlo a la UE, como Grecxa y Austna. ain no prestan el mnsmo mteres LT

~al debate consmucxonal européo; Exusten también reticencias en determmados palses en -
“relacién 3 materias muy espemﬁcas. como en la Reptiblica de Irlanda respecto ala PESD .
Suecia es un caso especial, pues a pesar de ubicarse en la linea de los gobiernos partidarios
de la cooperacion intergubemamental; y de ser uno de los paises que se encuentra fuera de
la zona euro, su tltima gestion al frente de la Presidencia del Consejo (primer semestre de
2001), fue altamente productiva y permitié avanzar, mediante una activa participacion en
la PESC, un buen desempeiio como mediador al frente de la Presidencia y una inteligente
politica de comunicacién social, en cuestiones concretas como las negociaciones con los
paises candidatos y el acercamiento de la UE a sus ciudadanos. Ademads, a pesar de que el
41% de su poblacion sigue estando en contra del curo, y que el 46%, contra el 31%,
considera que su pais no se ha beneficiado de su membresia en la UE, el 73%, lo cual'es ’
sorprendente, considera que la UE deberia tener una Constitucién®®, Reino Unido es otro
caso especial. El gobierno laborista promueve mucho mas decididamente la adopcién del

., a2
euro que el succo o el danés>®'

» invent6 1a PESD e incluso ha llegado a aceptar laidea dela
Constitucién Europea®®, 1o cual resulta més interesante si se considera su sistema jun'diéG. ;
En términos generales, Reino Unido estd hoy mucho mas comprometido con la UE que en
tiempos de Thatcher o Mayor, pero, para el gobierno britinico, el Conséjo debe seguir
siendo la instancia mds importante en la toma de decisiones comunitarias, lo que refleja
que, pese a todo lo anterior, el gobierno de Blair sigue apostando por el método
intergubernamental. En cuanto a la ciudadania, los britdnicos son los menos informados
sobre las politicas e instituciones europeas en toda la UE: 56% de los encuestados
britanicos en otoiio de 2002 no habian oido hablar del Consejo de Ministros. Ademas, la
poblacion britdnica sigue siendo la que muestra mayor resistencia a la adopcién del euro,
con un 61% %, En Espaiia, en donde los indices de apoyo de la ciudadania a la integracion
europea son bastante altos, y en donde los socialistas han contribuido notablemente a la

postura federalista, ¢l gobierno popular del Presidente Aznar sostiene una vision

250

Ctr. European Commission. Euroharometer 58, december 2002, Highlighis. opus cit. pp. 19,20 y 28,
1 La poblacion dunesa lo rechazd via referendum cn septicmbre de 2000,

™ Cfr. BBG News del 27 de agosto de 2002, EU superstare ambition denied: en: hitp://news bbe.co.uk
2 Ctr. Europeun Comumission, Eurobarometer 38, opus cit., p. 20,
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mtemxedm siendo pamdano de: l ortnlecxmlento del

Consgjo, como lo muestra la apuesta por un Presndente ij de e<te organo, nombmdo por..

consenso de los gobiermnos nacxonyalesk(la famqs ,tfpropuesta ABC", ie Aznar, Blau' y
Chirac). De la experiencia- de la-pasada Presidencia espafiola del Consejo (primer semestre
de 2002) sc puede observar una clara tendencia del actual gobierno espaiiol a impulsar una
UE basada en la cooperacion in(ergubehumental refémada. con énfasis en las materias que
determinan su propia-agenda politica nacional, como el combate .al terrorismo y a la

inmigracién de Africa del Norte.

Por todo ello. las posiciones que representan los gobiemos de la UE en el debate
sobre el futuro de Europea y en la propia Convencién no son absolutas, ya que un cambio
de gobierno en Alemania o en Francis—como de hecho sucedidé recientemente con:los -
resultados catastréficos para la izquierda francesa tanto-en las elecciones presidenciales
comio en las parlamentarius, en mayo y junio de 2002, respectivamente—probablemente no,
alteraria su rumbo europeo de forma significativa, pero en Reino Unido y en menor medida-
en Espaiia, si podria tener consecuencias importantes., -« ...

A fin de contar con una refcrencialémpirica sobre el dnimo en las poblaciones
nacionales en torno a la adopcién de una Constitucion Europea, se presenta la siguiente
tabla estadistica basada en la informacién de la encuesta realizada por la Comisién , que se
encuentra en el Eurobarometer 58, publicado por la misma institucién, y al que ya nos

hemos referido. La pregunta que hicieron los encuestadores de la Comision fue:
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s Deberiu la UE tener o no una Constitucion?

Paises A favor (%) > En contra (%) .~ No sabe (%) -

Alemania 63 . 9 B 27 -
Austria 66~ . I R I 25

Bélgica 58 . B 1‘8; S T
Dinamarca TSl e 31 - - ,‘lgv.

Espaiia ‘574.' L 29
Finltandia T84 e 7 SR
Francia 68 I ] v 25 TR
Grecia 78 R .15 7 .
Irlanda 61 -1 — :,“5. N 34

Italia 79 ; 3 - 6
Luxemburgo 76 . 10 14
Paises Bajos 73 12

Portugal 63 7

Reino Unido 49 [5)

Suecia 73 3

Total UE 65 9

* Fuente: Comision Europea.
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'B. ALGUNAS CONSIDERACIONES PERSONALES

La unidad en ol convencimiento seria una desgracia

para el progreso del entendimiento: lu unidud en los

- objetivos de los de la sociedad es una necesidad.
Julius Frébel

En-el momento en que se vio que la UE no tienc una constitucion politica que
responda a las exigencias del constitucionalismo  europeo, se planted la pregunta si cllo es
posible y conveniente (vid supra: p. 150). Después de observar el estado del. debate
contemporineo, nos vemos obligados a tomar nuestra propia postura al respecio, lo cual
necesariamente significa una representacion o creencia politica, i.e. no es algo que esté
sujeto a juicios de verdad, sino que se trata de un convencimiento que trataremos de apoyar
en una argumentacion plausible y racional. Aclaramos esto, porque uno de los principales
vicios de la reflexidn politica es el lenguaje persuasivo que disfraza creencias y juicios
subjetivos con pretensiones de verdad empirica o conceptual. Nuestro punto de partida
debe ser entonces: ¢por qué creemos posible y conveniente que la UE trascienda de ia

comunidad econdmica a la comunidad politica propiamente dicha?

Observamos en el apartado anterior que federalistas, euroescépticos y eurorealistas.
concuerdan en que el déficit democritico es el mayor problema que aqueja a la UE, por lo
que de no reformarse ampliamente, corre el riesgo de fracasar como proyecto politico. Las
soluciones que ottecen a estos problemas son las que los distinguen. Sin embargo, también
en este aspecto existen coincidencias, las cuales conviene destacar. En primer lugar, todos
aceptan que una vez que la UE cuente con mas de quince miembros, no podra sostenerse la
estructura actual del Consejo v la Comisidn. Se reconoce la necesidad de simplificar los
tratados constitutivos en un Onico cuerpo legal fundamental. En este mismo sentido. se
subraya que el acquis communautaire se ha vuelto practicamente ininteligible para la
ciududania, por lo que deben simplificarse los procesos de creacién normativa. Ademas,
hay un amplio consenso en torno a la importancia de la subsidiaridad, como regla juridica

bisica en ja distribucién de competencias entre la UE, los Estados miembros y las
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reglones, v como principio polmco reclor capaz de ]ez._,ltxmar la mtezraclon europea Ahora' V
bien, lodas estas exigencias ‘son objeto de una’ refomm consmumonal, i.e. todas’: ellus:

—"mdxcan que ‘'la  UE necesita darse un instrumento Jundxco fundamental que garantxce un.

- claro reparto de competencias entre sus mxembros y una forrna democritica en la toma de e

decisiones, pero entonces: ¢por qué existe cierto rechuzo ala |dca de la Consmucxonf

Europea y a la transicién de una estructura guasi-federal, que tantas confusnon:s qcasxonal

entre sus miembros, a la Federacion de los Estados de Europa?

Respecto a las posturas realistas, que no rechazan la idea en 51 misxlié,:sino que
consideran que el debate es prematuro, cabe destacar una incongruencia’cénti’nlfen':.;su
argumentacion, pues finalmente las reformas que proponen y que califican de urgentes son
de cardcter constitucional, tanto juridica- como politicamente. No obstante, sus criticas al
debate actual, especialmente al oportuhismo y falta de consistencia de los gobernantes, y
sus sefialamientos sobre la necesidad de profundizar en aspectos descuidados como los
limites de la ampliacion, son de gran importancia. La objecién fundamental de los
euroescépticos, por su parte, es la tesis non-demos, la cual merece mayor atencidn, ya que
se relaciona con dogmas muy anclados en la teoria politica de la constitucién, no sélo

europea, sino de Occidente en general,

La tesis non-demos se sostienc en una creencia romdntica que atribuye a un comin
origen étnico, lingiiistico y cultural la pertenencia al pueblo o a la nacién. De hecho, ambos
conceptos se confunden peligrosamente, pues esta creencia, llevada a su extremo, es el
fundamento de nacionalismos racistas que encuentran cn la exclusién del otro su propia
identidad, Pero, ;qué tanta vigencia puede tener esta concepcion después de las
catastroficas experiencias a las que condujeron los nacionalismos exacerbados en Europa?
Y, peor atfn, ccomo compaginar tal tesis con las sociedades multicuiturales y.de

comunicacion globalizada, que constituyen ¢l denominador comiin en los paises de'la UE?

La primera pregunta sucle ser rechazada con el argumento de que el demos al que se

reficren los eurocscépticos no es concebido en términos raciales ni de exclusién, sino de
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‘kidentidadk basada én la historia y cultura nacionales. Pero este argumento es muy débil. En
prirrier lui,!:lr. la historié y la cultura de los diferentes paises de Europa estd intimamente
relacionada. Como dice Habermas: no se parte de una tabula rasa, la tradicion europea,
como concepto marco de cultura, historia y proyecto politico, es algo real®®. Precisamente
eso es lo que tratamos de demostrar en el apartado sobre la teoria politica de la constituciéon
en Europa occidental (vid supra: pp. 139 v ss.). En segundo lugar, los diferentes matices de
cada pais europeo—-que de ninguna manera se pretenden negar—, se desvanccen en virtud
de las diferencias lingliisticas y culturales al interior de estos mismos: ahi estin el Pais
Vasco, Catalunya, Coreega, Flandes y la Lombardia, por ejemplo. En tercer lugar, y cste es
el argumento fuerte, la identidad nacional es, e¢n ln mayoria de los casos, una construccion
del Estado, i.e. un conjunto de politicas pablicus encaminadas a garantizar la cohesion del
Estado como unidad territorial. Kymlicka y Strachle mencionan que dichas "politicas
incluyen planes de estudio de educacion nacional, apoyo a los medios de comunicacién
nacionales, la adopcion de simbolos nacionales y leyes sobre idioma oficial, sobre
ciudadania y naturalizacién, y asi sucesivumente. Por esta razén, quizd sea mejor

describirlos como <<Estados en construccién nacional>> o <<Estados nacionalizadores>>

mis que como <<Estados-nacién>>""*". Este hecho es indiscutible a la luz de las
experiencias francesa ¢ italiana, pero también en paises no europeos como México. La
construccidn estatal no se da sin meﬁoscabo de los derechos culturales, sociales y politicos
de las minorias, por lo que también resulta iluso pensar en el Estado-nacion como
paradigma de la democracia. Por el contrario, creemos que la creuacion de una Constitucion
Furopea de tipo federal que delegue expresumente facultades a la UE en el entendimiento
de que las demas materias quezlaﬁ reservadas a las constituciones nacionales y regionales,
v que respete plenamente el principio de subsidiaridad, podria representar una posible
solucion o las demandas de autonomia de gestion en diversas materias de algunas

reglones e Enropa, que a la fecha no han podido legar a soluciones satisfactorias con

™ Cir. Habermas, Jirgen, Warum braucht Europa cine Verfassung?. ensayo publicado en: Die Zeit.
27:2001. Existe una version en espaiiol, que si bien se basa en otra publicacion de Habermas. recoge las
mismas ideas expresadas en dicho articulo de Dic Zeit: Habermas, Jirgen, [Por gqué la Unién Europea
feee sita un marco constitwcional?; en: Boletin Mesicano de Derecho Comparado. Namero 105, opus cit.

Ctr. Kymlicka, Will, ¥ Starehle, Christine, C politismo, Estad vion v nacionalismo de las
ninorias, opus cit, p. 62,
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sus’ gobzernas' cemral La Consmucwn Europea, as: conceblda. zmpllcana.«, el
) e.slablec:mlema de un orden Jurulu:o ‘mitcho mas descentralizado de lo que aclualmente se

o pue:le decir acerca de ciertos ordenamientos juridicos nacionales.

" Por lo que respecta a la segunda cuestion, es cierto que los partidarios del non-demos

“'alegan con frecuencia cuestiones concretas como un idioma y espacios de comunicacion

‘comunes, condiciones que se consideran necesarias para el desarrollo de la participacidn de

los individuos y de la solidaridad entre ellos. En este sentido, el multiéu]tufaiismo
incuestionable de las sociedades europeas, no parece ser un obstaculo para sostener la tesis
citada, toda vez que independientemente del origen étnico de los integrantes de la
comunidad politica, los espacios comunes se dan en funcion de la geografia, d¢ los medios
de comunicaciéon que se comparten, del idioma y de la cultura politica que finalmente
adquieren todos los’ integranleé de la comunidad en la medida en que participan en ella. Sin
embargo, en esta concepcién, la idea de la democracia sigue anclada en factores
estrictamente nacionales y locales, como el idioma y la cultura etnocentrista: la clave en
csta concepcidn errénea de democracia es la adaptacion de los diferentes a lo
preestablecido™®, por 1o que no se puede hablar propiamente de multiculturalismo. Y no se
trata de desplazar los valores politicos tradicionales de las sociedades en cuestion, sino de
abrirse a nuevas formas de vida, dando lugar a enriquecedores procesos dialécticos de
reformulaciones axioldgicas; de hecho, sdlo asi se evita el anacronismo politico y cultural,
Asi, por egjemplo, la vinculacion necesaria del idioma comin al Estado-nacion, resulta
absurda, sobre todo si se consideran experiencias tan europeas como la suiza o la belga.
Ademds, la mayoria de los ciudadanos europeos aprenden un segundo y hasta un tercer
idioma en escuelas publicas—a diferencia de paises como México en donde el segundo
idioma sigue siendo una cuestién restringida a ciertas clases sociales—. Los espacios
geograficos comunes, por su parte, adquieren relevancia en cuanto a la participacién en

politicas comunales y. a lo mucho, locales, es decir, cosas relativas a las ciudades y los

= Emblemitico al respecto resulta ¢l debate promovido por la democracia cristiana en Alemania sobre la
Leitkultur ylemana (cultura rectora o cultura-guia), que deberian adoptar los extranjeros a fin de integrarse
plenamiente a 1 vida pablica de la nacidén. Esta nocidn, tan profundamente racista, solo evade ‘el
reconocimiento de una realidad <ocial: la transicion de la sociedad alemana al multiculturalismo.
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poblados. Y en cuanto a‘lo's"ﬁédios“dé ’Ebmﬁni'éa'ciérj. elvargumemo se torna anacronico
ante los avances tecnolégicos de los:medios electronicos. “Tenemos, e.gr., una serie de
foros de discusién en linea sobre el debate constitucional europeo, auspiciados por las
instituciones comunitarias, los gobiernos nacionales y locales, y ONG. Existen, ademds,

diarios en linea dedicados a los sucesos comunitarios, como guobserver.com, y los

periddicos y semanales mas importantes de Europa, como El Pais. Die Zeit, Der Spiegel.

Le Monde, Financial Times UK, y The Economist, por mencionar sélo algunos, brindan

una amplia cobertura a los asuntos europeos. Todos estos medios impresos cuentan con
suplementos sobre el debate acerca del futuro de Europa en sus versiones electronicas. No
obstante, algunos minimalistas, como el eurodiputado danés del Grupo por lus
Democracias Europeas, de clara tendencia curocscéptica, Jens Peter Bonde, alegan que a
pesar de dichos avances y de las cercanias geogrificas en Europa, la mayoria de los
ciudadanos no se interesan en la politica de los paises vecinos: "ni siquiera cincuenta
daneses serian capaces de dar el nombre del Primer Ministro belga"®®”. Es cierto que. los
ciudadanos de los diferentes paises de Europa aun no se interesan, ni se involucran lo
suficiente en los acontecimientos de sus vecinos o en las politicas comunitarias, pero ello
no significa, de ninguna manera, que sea imposible, ;por qué habria de serlo? Ademads,
cacaso un ciudadano de Baviera que desconoce el nombre del Ministro-Presidente de
Renania del Norte Westfalia es menos alemdn, o un madrilefio al que no le interesan los
asuntos politicos de Catalunya es menos espafiol? El argumento tiene un vicio de origen y
desconoce realidades como las redes de organizaciones civiles agrupadas en el Foro
puralelo a la Convencion Europea. Veamos la composicion de estas redes para constatar
que la existencia de un espacio comtin europeo no es algo tan apartado de la realidad, ni
tan parcial como sostiencn algunos euroescépticos. Encontramos, entre otras, las siguientes
organizaciones: Al Party Alliunce Against Brussels, Anti-Maastricht Alliance;, Association
pour lu taxation des transactions financiéres et l'aide aux citovens (ATTAC): Dewtsche in
der Résistannce, in den Streitkrifien der Antihitlerkoalition und in der Bewegung "Freies
Dewschland” e V.. Europa-Union Dewtschland e. V.. EUROPEAN MOVEMENT IN
ESTONIA; The European Region of the International Lesbian and Gay Association; y SOS

fy .
7 Bonde. Jens Peter. The Convention on the FutureS of Europe. opus cit.
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(www.europe2020.org) |ncorpora foros mformauvos y de dlscuswn como ‘Newropeané

Network, Newropeans Student Network (NSN) y EU Sludent Vote, que se define como un
proyecto que pretende “explorar las posibilidades que le ofrecen a la democranzacxon de
Europa los tltimos desarrollos de las nuevas tecnologias.”?® No obstante, estas redes son
apenas el comienzo. La democracia europea esta surgiendo y en toda sociedad abieni\ es .
deseable despertar el mayor interés posible de la ciudadania en los asuntos estatales. Por
ello, la Constitucion Europea es altamente deseable, va que representaria, como
instrumento politico, un marco de referencia sobre derechos, obligaciones y, finalmente,
participacion politica de la ciudadania. De hecho, el primer paso ya se dio con la libre
circulacién de personas, el libre ejercicio de profesiones, la libre prestacion de servicios; y,
por supuesto, el derecho pasivo y activo al voto de todos los ciudadanos de la Unién en las
elecciones municipales bajo ciertos requisitos de residencia; todos ellos son derechos
fundamentales de los ciudadanos europeos. Lamentablemente, el pleno desarrollo de la
libre circulacién se encuentra frenado debido a la falta de armonizacion de las politicas
fiscales y de seguridad social. Muchos ciudadanos europeos regresan a sus paises de origen
porque los seguros médicos ya no se hacen responsables en los paises destino o porque el
sistema de seguridad social es significativamente mejor en el pais de origen, o bien, porque
se colocan en hipdtesis normativas que provocan la doble o triple tributacion. Pero también
en este sentido, la integracién politica ofrece soluciones, y no sélo al problema de la libre
circulacion, sino también al de la justicia social. Una de las t’{xigencias centrales de los
federalistas es justamente la armonizacion de los sistemas tributﬁn'os y de seguridad social.
Socialistas franceses y espafioles proponen, e.gr., la creacion de un gobiermno econémico
europeo™”, que implicaria, la armonizacién fiscal y, eventualmente, la creacién de un
impuesto semejante al Tohin-rax. Asimismo, una de las demandas mas destacadas de los

representantes de la sociedad civil en la Convencion Europea es el fortalecimiento del

“* Informacidn en: hip://european-canventivn,eu.int,
Informacidn en: hitp://european-convention.cu int.
Jospin, Lionel, El fitiro de ume Evropa ampliada, y PSOE, Propuesta del PSOE sobre el fumiro de la UE;
en: http://europa.cu.int/futurum/congov_es htm.
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: mbodeloisoéi'al‘ élirobeo ! .‘Las protestn en tomo a las ulnmas ocho cumbrcs europeas. que",
se dneron fundamemalmenu. por cuestiones deJusucm social, aban.aron un.gran numero ch'
personas orz,amzadas en rcdes curopeas, v los sindicatos nacionales ahi presentes se.
untieron a fin de representar las exigencias de los obreros, ya no de Alcmama o Espana,_‘
sino de Europa. Son, precisamente, los movimientos antiglobalizacién los que. brindan un
claro ejemplo de una sociedad civil europea que se empieza a construir en torno ‘a
exigencias de justicia social (vid supra: nota 250)°°%, Es muy posible que esta tendencia
continlle y se incremente, pues en la medida en que las realidades financieras y
empresariales globalgs sigan rebasando la capacidad de accidn de los Estados-nacion, las
exigencias se dirigirdn cada vez mds a las instituciones supranacionales. Una Constitucion
Europea que consagre los derechos fundamentales como medios esenciales para la
realizucion de la justicia social v que establezcu las bases juridicas para regular las
transacciones financieras v las actividudes de los inversionistas a fin de que las mismas
cumplan con una funcion socia! mas ulli de sus propios objetivos, representaria un
importante marco de identidad para los ciudadanos europeos v senturiu lus bases para la

realizucion de la unidad politica europea.

Para los euroescépticos, el demos, como pueblo nacional en el sentido romantico, es
preexistente a la comunidad politica, es, segin ellos, su conditio per quam. Este dogma,
:nunque' muchos minimalistas no lo reconocen, se remonta a la teoria politica de la
constitucién de Carl Schmit®™®. Pero veamos en qué consisten sus debilidades

argumentativas.

=7 Gt Convention twold not 1o forget EU social model; en: guobserver.com del 24 de junio de 2002;
!_[lJ]Lr“\\\\'_CIItth‘ er.com.

© Sobre ides de nuevas formas de democeracia radical o deliberativa mis alld de las fronteras
acionades, véase: Hardt, Michael y Negri. Antonio. /mperio, opus cit, pp. 195-206; asi como. Habermas,
J La Constelacion Posnacional, opus cit. pp. 81-166.

femplo, fa influencia de Schmitt en los argumentos del constitucionalista espaiol, Juvier Ruipérez, ¢s
notoria (Cir. Ruipérez, Juvier, La "Constitucion Enropea® y la Teoria del Poder Cansulm'enle opus cit, pp.
139.137).
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Habermas®** qulen cuestiona la pemnencxa de los 1deales polmcos de la Revolucxon7
francesa en la actualidad, llega’ a la’conclusién que una lectura postmoderna del patnonsmo
constitucional tiene un amplio- valor mformatlvo para.la orientacién normativa de ‘las
sociedades contemporineas. Por patnousmo constitucional se entiende basxcnmgnte la idea
de que lo que une a los miembros de una comunidad politica no es su origen ‘étnico,
lingiiistico o cultural, sino la participacién constante en la res publica, o, en palabras de
Ernest Renan, "l'existence d'une nation est un plébiscite de tous les jours"***, Si la unidad
de los miembros de la comunidad politica no es algo preexistente y ontoldgico, en}bnces 1a
soberania tampoco puede serlo; es mas, dicho concepto, que tantas confusiones’ ha causado .
en las teorias politica y juridica del Estado, sdlo cobra sentido. en la medida’en ci'ué':-la ;
democracia es practicada, i.e. en la medida en que los.ciudadanos panicipan-en la“res
publica. La panticipacién no se limita a un tnico momento. hlsténco y los pamclpames
cambian: minorias que exigen el reconocimiento de sus dercchos, grupos ambientalistas
que demandan la proteccidn juridica de la ecologia, sindicatos que luchan por la mejora de
las condiciones de trabajo. La soberania cobra sentido como proceso democritico cotidiano
de multiples actores sociales. Esta idea es la base de una der;nocmcia,radical o deliberativa,
en la cual la igualdad se convierte en un presupuesto de la libertad, entendida como
autocomprension normativa. La libertad ya no se reduce al laisser faire del liberalismo,
sino que implica el entendimiento del ciudadano de su deber en la actualizacién politica: la
mejor forma posible de ser de la comunidad politica es aquella en donde la unidad politica
se actualiza dindmicamente a través de la accién cotidiana de los ciudadanos, o, en
_ palabras de Habermas, "s6lo como proyecto historico recibe el Estado de derecho un

significado normativo que va mas alla de lo juridico"®, Esta idea estd intimamente
relacionada con el concepto de unidad politica de Konrad Hesse, quien parte de la critica al
propio concepto de Carl Schmitt. En la Teoria de lu Constitucion, Schmitt sostiene que el

"poder constituyente no contiene como tal unas formaciones cualesquiera, sino, y

3 Me baso aqui en las ideas expresadas por Habermas en tres diferentes obras: Volkssouveranitdt als
Verfalren  (Soberania populur como  procedimiento) y  Staatsbiirgerschaft  und  nationale  Identitdt
(Ciududunia ¢ identidud nacional), ambos en Faktizitir und Geluung, opus cir: asi como en la Constelaciin
Posnacional, opus cit.

% Citado por Habermas., Jirgen, Fakzizitir und Geltung. opus cit, p. 636,

0 Jdem, p. 610, La traduccion es mia,
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) precnsamente por un Gnico momento : de decnswn. la: totalidad -'de 1a 'uriidad"politica :

consnderada cn su particular forma’ de nxstencm. Este acto consmuye 1a’ forma y:modo de

" la unidad politica, cuya existencia es antenor.» No es.Apues. que la unidad surja porque se
ha’ya’ .dado- una. Constitucion.-La ‘,C6nstituc‘i6n ;v‘én 'sémido positivo | contiene ~kso'rlor. la
determinacién consciente de la concreta fon"nnvde conjunto por la cual se pronuncia o
decide 1a unidad politica™®’. La constitucién posmva “es una decisién. consciente que la
unidad politica, a través del titular de! poder constituyente, adopta por si misma y se da avsi
misma™*°%, El problema consiste en ¢l término ‘unidad®, que. para Schmitt ticne un tnico -
referente posible: el pueblo de una nacion. De esta manera, la soberania udquxere aquel
sentido ontoldgico ligado necesariamente al pueblo nacional. 'A,qLié'grado la'nocién de
pueblo en Schmitt se encuentra determinada por el romanticismo -alemin, i.e. por el
concepto del Volksgeist, quedd claro a mas tardar en su participacion en el régimen
nacionalsocialista. Pero si sustituimos el término 'unidad politica’ por uno mucho menos
cargado de significados emotivos y mucho mis relacionado con las circunstancias politicas
de una comunidad, que por definicidn son contingentes y cambiantes, como podria serlo el
de ‘realidad politica’, entonces podemos rescatar la idea de la preexistencia al orden
juridico. Esta realidad efectivamente da lugar al congreso constituyente e influye en sus
decisiones. De hecho, el estado actual del debate sobre el futuro de Europa es una buena
muestra de ello. Las diferentes posturas que hemos descrito constituyen una realidad
politica vy ésta consiste en que existe una voluntad generalizada de definir el proyecto
politico de la UE. Y si algo quedod claro en dicha descripcion es que no hay unidad. La
realidad politica de la que hablamos se refiere a la serie de actores politicos. es decir, a
grupos e individuos que persiguen objetivos para la comunidad, por lo que también podria
denominarse ‘conjunto de proyectos politicos’, como es el caso de los distintos proyectos
sobre el futuro de Europa que hemos analizado. Los objetivos, como ideales politicos,
pueden estar predeterminados y existir antes del poder constituyente, e.gr. la mtencnon de
constituir una Federacion de Estados de Europa. Sin embargo, los medios para su
realizacién no se conocen sino hasta que son determinados por el mencionado poder en el

acto que crea la constitucion. Ahora bien, “unidad’ significa conjunto ordenado, por lo quc

" Schmitt. Carl, Teoriu de fa Constitucion. opus cit, p. 24,
™ ldem. p. 23,
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‘unidad politica’ sélo puede -entenderse ‘como’ {l& in;éraqéiér_l? oraenada :de conductas
orientadas con cierto sentido, y dicho sentido es determinado fundamentalmente por medio
del significado de las normas juridicas, escritas o consuetudihariasL El proyecto politico de
constituir un Estado de un cierto tipo sélo se puede realizar mediante una serie de actos
relacionados entre si (unidad) conforme a reglas objetivamente vilidas, que determinan las
normas juridicas. Por ello es necesario recordar que el Estado tiene, al lado de la personal y.
territorial, también una esfera temporal de existencia, y la realizacion de la que hablamos
implica esa temporalidad. Un Estado puede ser incluso proclamado solemnemente, pero si
los objetivos politicos que persigue no son bien definidos, entonces no hay posibilidad de-
conducirse conforme a ellos, i.e¢. no hay posibilidad de realizar el Estado, el cual es real
(existe), si, y sélo si, el orden juridico que lo constituye (que determina su organizacién) es
efectivo. Ficilmente se puede constatar como el elemento temporal es vital para la unidad
politica, pues cuando los Estados se encuentran en transicién politica, los promotores del
cambio generalmente convocan asambleas constituyentes lo antes posible, conscientes de
que el régimen (la constitucién) que dejo de ser efectivo se puede reestablecer en tanto su
propio proyecto politico no se ha definido en un orden juridico. Hesse responde a la
presuncién de la unidad politica preexistente de Schmitt justo en ese sentido; “Si la unidad"
politica y, con etla, el Estado solo devienen existentes a través de la actuacién humana, ésta
altima exige, a su vez, la necesidad de organizar esa cooperacion que debe conducir a la
formacion de la unidad politica y ¢n la que deben realizarse las tareas del Estado (...)
Ahora bien, puesto que este surgir de la unidad politica es un proceso permanente, el
mismo necesitard de una ordenacion, si no quiere quedar abandonado al azar de luchas de
poder carentes de reglas: del mismo modo el Estado, a fin de que sus poderes resulten
operativos, necesita de la constitucion de estos poderes dotindolos de organizacion, asi
como. a fin de cumplir sus tarcas, de unas reglas de procedimiento: la cooperacidn
organizada y procesualmente ordenada exige un orden juridico (...)"**°. La unidad politica
de Hesse es aquella realizacion normativa del proyecto historico que trasciende . el
significado juridico del Estado, como sugiere Habermas, pero, y de ahi la importancia de

Hesse. lo trasciende justamente en la medida en que se actualizan las normas juridicas que

M Hesse, Konrd, Escritos de Derecho Coanstitucional (Seleccion), Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid. 1983, p. 14,

TESIS CUN
FALLA DE ORIGEN 175




lo ‘definen;  aunque’ ésmskfpucdcr'\ y deben ‘cambiar: para’ salisf'a'cer, la exigeﬁcia “del
. dinamismo ‘inherente al propio ‘concepto de unidad politica. De esta’ manera ‘soslenemos
que la Constitucion Europea es posible dudo que el concepto ontologico de soberania es
wuna falacia construida u partir de nociones romdanticas que carecen de referencias
empiricas concretas. El debate actual sobre el fituro de Europa constituye una realidad
politica entendida como conjunto de proyectos politicos sobre lu redefinicion del starus
Juridico-politico de la UE, para lo cual la Constituciin Europea es el medio idonev. Una
Constitucion que refleje de la mejor manera posible las exigencias centrales de dichos
provectos, sentaria lus buses juridicas para la realizacion de la unidad politica europea,
que encuentra sus _fundamentos axiologicos en la cultura constitucional comp:;rlidu. Sfruto
de la historia comun europea. Por medio de la clura definicion de los derechos y las
obligaciones de los ciudadanos v gobernantes de la nueva Union, se incrementaria el

senmtimiento de pertenencia a la comunidud politica, jucilitando la participacion en la res
!

publica. Sélo mediante la refinducion politica. la UE podria trascender de la co i
economica a la comunidad poiitica. lo que constituve la premisa mayor para; buscar .
soluciones a los retos derivados de la globalizacion, que las orgam’ar:lanes estalales‘

tru:lwmnalev w no pueden dur.

El rechazo a la tesis non demos, como postura politica, implica' a'fin de 'Euémzis‘l:i
negacion de todo nacionalismo, lo cual resuita congruente con el proplo ongen annfascxsta
de las comunidades europeas. Habermas menciona al respecto: "Estos conﬂlctos. a menudo.
llevados hasta extremos mortiferos, han sido también (...) un impulso para‘la reflexion y
para, el distanciamiento de ideas preconcebidas, un motivo para -la superacién -del
particularismo, para aprender formas tolerantes de trato con  los demds y para
institucionalizar las diferencias. Estas experiencias (...) han dejado su impronta en la
autocomprension normativa de la modernidad europea.-a un universalismo igualitario, que-
a nosotros los hijos, hijas y nietos de un barbaro nacionalismo- pueden facilitarnos la
transicion a las plenas relaciones de reconocimiento mutuo ‘de una- democracia

l,,,"l)ll

posnuciona . En este sentido, sostenemos que wnu Constitucion Europeu federal basada

Hae

Habermas, Jiirgen. Lu Constelacion Posnucional, opus cit, p. 135,
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en la subsidiaridad brmdarla ‘la gran C parlumdad de realt:m- cotidianamente “ina

' democracia europea tolerante de las mmor:as. pues la pos:bll:dad de que tantos asuntos
sociales se regulen de manera“ tan: dlS_flnla ‘en"tantos paises y regiones, permitiria una
amplia movilidad de los civdadanos comunes a todas estas entidades. Y el derecho a la
movilidad civdadana, ie. a la migrucién sin perder el status iuris fundamental que
representa una condicién necesaria para la realizacion de los derechos fundamentales, es .
una de las formas mds tolerantes de la democracia, que corresponde a una lectura

posmoderna del patriotismo constitucional.

Un dltimo argumento a favor de la Constitucion Europea que deseamos esbozar;,'lo
constituye la exigencia de realistas y federalistas de consolidar la PESC. Las:politicas ..
exterior y de seguridad son elementos definitorios del Estado, por lo menos desde 1648 y E
en ¢l Estado federal cobran una especial importancia. Los miembros.de Ia federacxon se
unen a ésta, renunciando a ciertas facultades soberanas, con el fin, enge qtros. de, querkla
federacion defienda sus intereses en el contexto intemaciom’\l.k La Europa c@muniti\ﬁa;’.
cuya estructura guasi-federal ya hemos abordado, nace 'coh,Un propésito inverso: asegurar -
la paz entre sus miembros, i.e. la ‘unién debe garixnpizar la paz y:seguridad no hacia el
exterior sino al interior. No obstante, en los tltimos lustros en los cuales las amenazas c.ieV
estabilidad y seguridad ya no vienen del interior sino de los procesos de globaliiacién. el
fenomeno ha cobrado nuevos matices: las amenazas ya no son localizables, no son ni
curopeas ni no-europeas y afectan a todos por igual. Ello ha conducido precisamente a que
el Estado-nacion, con sus limites territoriales y personales de validez normativa y de
accion efectiva, ya no pueda responder eficazmente a estos nuevos retos, que si bien van
mads alla del continente, encuentran respuestas mas eficaces cuando se coordinan esfuerzos
a nivel europeo. La UE se ve enfrentada al nuevo desafio de proteger los intereses de sus
miembros frente a los conflictos regionales en Europa del Este. el crimen organizado |
transnacional, el terrorismo internacional, los riesgos medioambientales transfronterizos, la
inmigracion descontrolada, asi como las consecuencias devastadoras en términos de
justicia social que implican los intercambios desregulados de mercancias y capitales. Y los

autores del TUE asi lo visualizaron, por lo que dieron nacimiento a la PESC. Se trata, pues,
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de una“'de las’ prucbas mis’ contindentes de la evolucion .de las ‘cdmﬁnidades hacia la
Federacion Europea, pués retoma el propdsito caracteristico de las federaciones: defender
los interese{ de’-los . miembros en el contexto - internacional, . o - bien, - global.
Lamemnblementé. en este aspecto mis que en cualquier otro, el discurso y la normatividad
distan .muchode la realidad. Como va se sefinld, son los mayores promotores—en las
palabras—quienes mas han obstaculizado la instrumentacion de los mecanismos previstos
en’el Titulo V del TUE. Pero los mismes mecanismos del TUE son bastante débiles: sélo
las acciones comunes obligan a los miembros (art. 14, 3), ¥y estas resoluciones operativas
que versan sobre cuestiones uy especificas casi nunca se dan. Por su parte, la
representacion de la PESC a cargo de Presidencias rotatorias impide una continuidad en los
provectos y formas de instrumentacidn. en tanto que el Alto Representante, que pertenece a
un organo de caricter preponderantemente legislativo, pasa muy frecuente a un segundo
plana. Las funciones del Comisionado para asuntos exteriores, representante del ejecutivo
comunitario en la materia, se traslepan con las del Alto Representante y son pricticamente
insignificantes en la consolidacién Je las orientaciones politicas Jde la UE, De esta manera,
s¢ puede observar cémo la ineficacia de la PESC no se debe exclusivamente, aunque si en
gran medida, a la falta de voluntad politica de los gobernantes de los Estados miembros. Es
comprensible que el TUE no haya consolidado una auténtica PESC, pues la resistencia de
los gobiernos nacionales hubiera sido tan fuerte que cl proyecto probablemente nunca
hubiera prosperado, ni siquiera en su versién raquitica actual, El TUE constituye un paso
muy importante hacia la consolidacién de la PESC, pero se trata de un proyecto a
completar. Por ello, la Constitucion Europea deberia retomar este proceso v consolidarlo,
pues una politica exterior solida haria pasible una fitura defensa comin, de otra manera
ésta nunca se realizard. Ademds, unu defensa sélida de los intereses europeos en el dmbito
waierior fortaleceria los vineulos de identidad de la ciudadania hacia la UE, o Federacion

Luropea, en su caso.

Los euroescépticos argumentan que no existen intereses europeos. sino daneses,
alemanes. ingleses, franceses o espaiioles. Es cierto que cada pais tiene sus propios

intereses, tan cierto como lo es que el Pais Vasco. Catalunya o Flandes también los tienen.




PESC pero mediante principios de responsabilidad

301

func:onammmo del conjunto™'. Y éste es un presupuesto

lism bxcn entendxdo en todos los ambitos, externos e internos. La
n mstrumemo de fonalecxmlento para sus miembros, pero dicho

- fortalecimiento /s6lo " se da’en la’ medida en que los miembros aprenden a actuar en

: édnjuntoL,ALas,, circunstancias- de la.segunda posguerra obligaron en su momento a seis

: paise a.unirse en mecamsmos _supranacionales que han ido desarrollandose hasta alcanzar

‘un, starus 1uasx-fedcral las circunstancias actuales, ios denominados nuevos retos globales,
' hacen pemneme que. los quince paises miembros mds los que se adhicran se unan en una

: .»}auténnca federacién, que deﬁenda,los intereses de los miembros en un contexto giobal.

1Al respecto se han hecho diversas prop cuya idcracion rebasa los limites de este trabajo, pero
cabe destacar lo siguiente, La formacidon de un cucrpo diplomitico unico probablemente tenga que pasar adn
por diversas prucbas ¢n ¢f ticmpo, mds aGn el estabiccimiento de un cuerpo militar dnico; su adopeidn por el
momento resulla inviable. Sin embargo, los primeros pasos que se deberian dur en la Constitucion Europen

en materia de seguridad y defensa podrian ser: la unificacion de la repr ion de lu PESC en un solo
funcionario, dependiente del ¢jecutivo comunitario: que Ja UE final iqui per fidad juridica
propia, pues ¢l hecho de que cn todos los fos internucionales siga aparcciendo la CE como signataria, le
resta credibilidad en Cucsllam.s intemacionales: ¢l srarus de obhyuonedad de las postcuoncs comunes con
SUS respectivos me s de i0n en cuso de incump o: la vinculacion de los rep

gubernamentales en la PESC mediante la uprobucion de las posiciones v accioncs comunes por parte de la
cimara que represente a los Estados. sca of Conscio o una nueva como el Bundesrar o el Senado

estadounidense. o bien un cuerpo parlementario nacionul ud foe pars materias como Sstas.
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CAPITULO CUARTO
EL PROYECTO DE LA CONSTITUCION EUROPEA EN EL DISCURSO
JURIDICO Y EL PROBLEMA DE LA NUEVA NORMA FUNDAMENTAL:
(SIMPLIFICACION DE TRATADOS O ALGO MAS?

Pues al dejur el for! li jun’dico pecifico que el aparato juridico
funci como una mdyui ional, garantiza al mismo tiempo
a los diversos particulures ¢l mdxino relam'o de pa:lbllldad de mavunwnlo
¥. sobre todo, de pusibilidad para el cdl I de las probabilid
¥ consecuencias juridicas de su actividad con arreglo a fines.
Max Weber

En el andlisis sobre las caracteristicas del orden juridico comunitario (vid supra:
Capitulo Segundo, II) se destacé que éste parece una ‘mezcla de derecho internacional
convencional y de derechointerno de tipo ‘federal, a lo que se le denomina erréneamente
derecho supranacional, a pesar‘de'qué' la“supranucionalidad es s6lo una caracteristica del

~orden juridico cdﬁj'unittiriq‘ y de ninguna manera un elemento suficiente para hablar de
dicho derecho. Sostuvimos, asimismo, que ¢! ulto grado de interaccidn del derecho
“ comunitario con los derechos nacionales hace wn borrosos sus limites, que los métodos
clasicos de] derccho contlictua! (normas e colision, lex causae, ciledtera) resultan
‘lnnpropmdos para resolver 1os conflictos entre cllos, siendo quizi lo mds adecuado hablar
de un ‘derecho federal interno’. como se habla yva del ‘mercado interior’. Pero tainbién
vimos como lo anterior se dificuita tremendumente debido a la ausencia de una norma de
- md:vnduahzacnon de la coleccion de normas ¥ enunciados juridicus aplicables en los
o tcrmono; y a las personas de los Estados miembros. sea ésta la norma fundamental
sugerida por Kelsen, la regla de reconecimiente de Hart o simplemen:ie una norma positiva
mndame del ordcnamlemo Jjuridico, funcidn que realiza la primery constitucidn histérica,
La ausencia de esta regla acarrea upa serie de problemas de m.undad certidumbre
Jundxcas. que #-su vez sc traducen en serios problemas politicos (vid supra: Capitulo
Tercero, 11, C). Pero mds alld de los motivos politicos para crear la Constitucion Europea.
dicha creacidn tendria serias implicaciones para la ciencia del derecho, a tal grado que al
ser el Estado una construccion conceptual- ¢ instrumentalmente juﬁdicu la presencia de

una norma fundante nos permitiria identticar no sole a dichas normas v enunciados—i.c.
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- hablar de un orden Jundnco propmmeme smo tambxen podn’a dllucxdar el problema de la

naturalaza polmca de la Umon Venmo 3 p mero como en su momento Io hxcnmos con el

significado polmco de co 3 mucxon que sngnlf ca es(e concepto desde Ia perspectlva de Ia

cnencmjundlca
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1. EL CONCEPTO JURIDICO DE ‘CONSTITUCION?

La palabra ‘constitucion’ tiene un uso descriptivo, como lo demuus;ra su etimologia,
g P Bie

va que viene del latin ‘constitutio® y siguiﬁca “esencia y calidad de una cosa que la

W32

constituye como ¢s y la diferencia de lus demads™ =, El verbo ‘constituir:, del latin
‘constitire', significa precisamente “fonwvar. compener, ser™®, La -constitucién® se
refiere, pues, a la forma de ser de algo v, entre otras cosas, de la comunidad politica. i.e. a
su forma de organizacion. Como se desp-znde, aqui ya no se trata de lo que se cree que es
la mejor forma de ser, sino simplemente de lo que es. Por ello es que “una de las grandes
ventajias que representa la posibilidad de claborar un concepto juridico de Constitucién es
que podentos dar una definicion neutra, independiente de cualquier valor que se considere

rascendental en determinado momento histérico o de cualquier ideologia subyacente™%,

Aristoteles se referiv a lu polircia precisamente como forma de ser. Asi, en la
Constitucion de los Atenienses, c.gr.. describe la forma de organizacidén politica de
Atenas™. De ahi que dicho significado suele calificarse como politico, pero, aunque tiene
serins implicaciones en dicho dmbito, ¢s juridico. La manera en que se organiza
politiciunente una comunidad es por medio de formas juridicas, tengan como fuente la ley
escrita o la costumbre. Esto es ficil de observur, pues si un Estado es una monarquia
absoluta o una Repiblica democritica depende, en primera instancia, de las normas
juridicas que estipulan las formas por las cuales en dicho Estado se designan a los
gobernantes. i.¢. por medio de reglas sucesorias o procesos electorales. Asimismo, la
diterencia entre una dictadura y un sistema parlamentario estd en las normas juridicas que
estabiccen los mecanismos de creacidn normativa, sea mediante un proceso legislativo en
¢l que cuerpos colegiados elegidos conforme a otras normas juridicas definidas aprueban o

desapruchan, o por medio de un sistema de edictos emanados de la voluntad de un

¥ Real Academin Espaiiola. Diccionario de la Lengua Espasiola, vigésima primera edicién, tomo 1, Editorial
E{«pilml Calpe, S.AL Madrid. 1992, p. 549,
T tdem,

* Huerta Ochuoa, C ‘nrla. \Im unumm um\mucunmlu\ para ¢l conmrol del pmler politico, segunda cdicién,
I-aituto de Invest




mdlvnduo o de un grupo de mdw:duos sm c ostenor ‘aprobacién. Que:la
,.dmamlca polmca tamblen resulta mdlspensable para: 1dennﬁcar las caracteristicas de un
reg,xmen estatal es innegable, ya que. en senndo estncto se trata de la adecuacion de la
prdctica politica a la normatividad juridica estatal Aqun Ios limites entre el significado
polmco y el juridico de constitucion son borrosos, pero no inexistentes, ya que no podria
_hablarse del primero sin la presencia del segundo, pue : (como identificar si una conducta
se ajusta a ciertas pautas de comportamiento si no tenemos certeza sobre éstas? De esta
manera, la efectiva adecuacion de la conducta de los funcionarios estatales a. la
normatividad es un requisito sine qua non para determinar tal o cual forma de gobierno, y
la existencia de dichas normas juridicas es el requisito per quam para definir tal o gual
sistema politico. Ello rompe definitivamente con el mito de que las decisiones politicas
fundamentales son preexistentes a las normnsjuridicas que las determinan, o dicho de gtra

manera, que la constitucion politica precede a laJur{dlca, como lo plantea Carl Schmitt (vtd
306

supra: pp. 172 y ss.)

Si la constitucién en sentido juridico determina 'la'fok-ma de sér de una comunidad
politica, entonces debemos preguntarnos cémo lo hace. La organizacion estatal presupone
necesariamente dos elementos: funciones y organos encargados de llevarlas a cabo. Una

" vez mas, podemos observar que AristSteles va concebia la distribucién ordenada de
funciones y funcionarios como un aspecto fundamental de la constitucidn como concreta
forma de ser de la polis: “*La constitucion. en efecto, es la organizacion de los poderes en
las ciudades, de qué manera se distribuyen, y cudl debe ser en la ciudad el soberano

(...)“"07. La manera de hacer esto ¢s mediante el establecimiento de normas que confieren

08 . - . N
W Cor. Aristoteles, Constimeicn de los Atenienses. introduceidn, traduceion v notas de Garcia Valdés,

;\I.muda. Gredos. S.AL Madrid, 1984,
M Aqui s6lo nos referimos a la relacion nec

ria entre ¢ derecho y la comunidad politica, que consiste en
las formas de organizacion politica. El otre interrogante sobre la relacion entre la sociedad y ¢l derecho
es un tema que rebusa los limites de este trabajo. aunque pedemos comentar que fa maxima romana whi
societas ibi fus tambicn denota una refacion necesariia, consistente en fus formas de organizacion sociales.,
pues por mis primitivis que scan demuestran al menos ls presencia de normas primarias en el sentido
hurtiano, i.e. 1o que diferenciaria a tates sociedades de las comunidades politicas seria ¢l grado inferior. o la
ausencia, de centradizucion juridica (Ctr. Hart, HL.AL The Concepr of Law. opus it p. 94).

T Ardstoteles, Politica, 1289 a. 15, opus cir,p. 106,
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facultades, o mejor dicho, cdmpetenc‘ias"“ a determinados 6rganos’e indiy

v aplicar otras normas juridicas. La existencia de reglas de competencia:

dudas, un elemento esencial—si bien no ¢l tinico—para constatar. la presenci

juridico propiamente dicho, ya que se trata de reglas secundarias’ (de adjudicacion); que.

presuponen a las primarias en una union que denota ¢l niicleo de todo orden de derecho .

La constitucion es el punto de partida en la creacién y aplicacion escalonnda de dicho
orden, que, por ese mismo hecho, regula su propia creacion, Kelsen menciona al respecto:
“Considerando por el momento inicamente al orden juridico estatal, la:constitucion
representa el grado juridico-positivo mds alto. La constitucion se entiende aqui en un
sentido material, es decir: por csta palabra se entiende la norma positiva o las normas

positivas por medio de las cuales se regula la creacién de normas juridicas generales™'”,

Es importante agregar que la constitucion también determina las reglas bésicas de-

aplicacion de las normas juridicas, incerporando a su relacion genética con la legislacién,

‘e . . . . .. . s . 3 e e
una relacion de asignacion de competenciuas judiciales y administrativas ", La distincion

entre creacién y aplicaciéon normativa no cs absoluta, salvo en dos casos limite: la propia

constitucion que como ; no aplica ninguna otra norma, y la ejecucién de la norma
individualizada que ya no crea ninguna otra norma. Esto es importante en nuestro contexto,
porque asi entendemos que la constitucién de un orden juridico, aunque en si misma sélo
es ereacién normativa, se refiere constantemente a la creacion y aplicacion de las normas

juridicas del orden. R

El hecho de que la constitucidn constiniva las reglas que definen la creacién y

aplicacién de las normas juridicas posteriores, implica que sus normas son el criterio

h . . s e
™ La facultad s generalmente concebids como un concepto amplio que abarca tanto a la capacidad civil

como a la competencia de derecho pablico: “se es capuz para modificar fa propia situacién juridica: cn
cambiv, s¢ ¢s competente para modificar la de otras personas™ (Nino, Carlos Santiago. /ntroduccion al
dudlisis del Derecho, apus cir, p. 222).
' Cfr. Har, HLL.A, The Concept of Law, opus cit, pp. 97 y 98.
' Kelsen. Hans, Reine Rechislehre, opus cir, p. 228, La traduccion s mia,

Agui nos topamos con Ja clasica division de funciones. caracteristica que habiamos indicado como
indispensable del Estado Je derecho, o de 1a constitucion en su significado politico liberal. Sin embargo,
nadi se i dicho sobre Ta necesidad de dividir estas funciones 2n tres diferentes sujetos u drganos, lo cual es
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‘fundamental de la validez de las restantes. Kelsen adviene que la validez de las hbrmas dgl
orden juridico constituido se determina de dos maneras: mediantelos procedimigngés :
formales a los que los érganos facultados para crear normas se deben sujetar, e.gr..el:
proceso legislativo bicameral; y a través de los contenidos de las normas constitucionales
que prescriben o prohiben determinados contenidos en las normas posteriores, e.g}'." la
prohibicién de establecer penas privativas de libertad en casos de incumplimiento de

. . . .. 312
obligaciones de caridcter pecuniario

. Asi surgen dos niveles de validez: el formal,
determinado por los mencionados procesos y por las reglas de competencia de los 6rgan_65 »
que crean las normas; y el material, referido a dichos contenidos. En ambos cnsos_;:l.a
validez de una norma se determina en relacién con su norma inmediatamente superigr
(N; = Nu..Ny > N7, “pero en todo caso debe ser conforme a la norma suprema"{_‘.“".
Queda claro, pues, que el significado juridico mds importante de constitucion consiste en
que se trata de la norma juridica que instaura el proceso de creacion de un cierto orden
legal y que, como tal, determina la validez de todos sus componentes, siendo asi el criterio
principal de unidad o identidad de los mismos. Ello implica, a su vez, que la constitucion
permite reconocer a qué orden pertenecen las normas y los enunciados juridicos, pues
todos aquellos que derivan su validez en dltima instancia de la constitucion C; forman .

parte del orden juridico 0,7,

El.concepto de la supremacia material de la constitucién, directamente ligado a lo
anterior, consiste en que todo el orden juridico estatal se basa en ésta, pues la constitucién
es la que determina la validez de las normas, mediante procesos formales. contenidos y
distribucién de competencias®®. Asi pues, “en tanto la constitucién condiciona las
funciones estatales resulta, como consecuencia juridica ineludible, que la constitucion es
regla de competencia y que los actos emitidos por cualquier persona cuya competencia no

derive de la constitucion (y ésta es la nota decisiva de la supremacia). son nulos (...) [pero]

sumamente conveniente desde un punto de vista politico. incluso necesario si sc desean establecer limites al
qudcr politico, pero no indispensable desde fa perspectiva de la ciencia del derecho.
= Cfr. Kelsen, Hans, Reine Rechisiehre. opus cit, pp. 228-230. Los ¢jemplos son mivs.
M Huena Ochoa, Carla. Mecunisnios constitucionales para el control del poder pulitico, opus cit. p. 66.
::: Elwproblcma sobre la validez de fa propia constitucion scrd analizado en la Gitima seccion de esta tesis.
1 Cfr. ldem, p. 68,
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necesario que la nulidad se establezca medmnte un proce.dlmlento en el‘que se confronte"

de. vahdei

cualquiera de estas dnﬁposlclones con la reg,la que establc

s2a con la constitucidn en ultima instancia.’-

La idea de la supremacia consmucxonal estd: intimamente reIacxonada‘con la:

rirquicn” o laf ‘
Wy

proteccion jurisdiccional de la constuucxon,,con‘

constitucién de todas las normas del orden juridico: cre'\do por t.lla (supralegalldad)

St
con la supremacia formal”® ™.

La supremacia tiene asi diversas e*(presnones, 5|endo lu
supralegalidad una de las mis importantes, como lo evidencia, ¢.gr., la eficacia ‘directa de .
las normas constitucionales. Eilo significa que éstas no requieren de desarrollo legislativo:
posterior para su aplicucidon por parte de los organos competentes Uunsdnccnonales o
administrativos), ni para su invocacién por parte de los particulares. En’estos casos, la
norma constitucional se aplica por encima de la ley ordinaria, i.e. goza de apiiéhciéh
preferente’'”, La supremacia formal es otro medio para reforzar la supremacia matel_'ialv.‘y'a‘ :
jue consiste en proceses rivides de revisién constitucional: la norma mateﬁalménte :
superior no puede ser modificada de igual forma que las normas materialmente ir'lferiorévsr.v‘
Kelsen trata este fendmeno al referirse a la constitucion en sentido formal, que es el
documento que comprende las normas de creacidn y competencia (constitucion en sentido
material). otras que se retieren a cuestiones politicas relevantes, asi como aquellas que
determinan un procedimiento dificultado para la modificacién v derogacion de las primeras
dos clases de normas. Y agrega que estas dltimas estin destinadas a estabilizar la
constitucion material, por ser ésta “el fundamento juridico-positivo de la totalidad del
orden juridico estatal™*?®. Como vemos, se trata de un fenémeno juridico propio de las

constituciones escritas y de los sistemas juridicos de indole romano-candnicos.

Y Tumayo y Salmorin, Rolando., Mntroduccion al Estudio de la Constitucion, opus cit, p. 223, Los corchetes
sun mios. Este problema ya se habia adventido cuando se hizo referencia a fa aparente parndojn dc Kclﬁm )
mh'; ta existencia de normas invilidas (vid supra: nota $6). ‘
: . Huerta Ochoa, Curlt, Mecanismaos constitucionales para el control del poder politico, opus cu. p AR
Cir. Idem, p. 68,

" Ctr tdem, 69 y 70,
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La*funciéri “de ‘l'lévar' a - cabo:dichas reformas le competé hl "pbdertcbﬁstiiuyerite
perrnaneme ° mejor dicho, ‘poder revisor o reformador’, supenor a los demas- poderes
consmuxdos Exnste en efecto, cierta confusién en torno al poder revxsor, pues el hecho de

S que 'sea cominmente denominado * ‘constituyente permanente” denota la idea de que no;se
trata de un organo constituido, es decir creado por la propia constitucién, como si quienes
apfueban o desaprueban las reformas constitucionales encarnaran la voluntad de los
hombres y mujeres que conformaron el poder constituyente que sélo existié como tal enun
momento histérico. Ello es simplemente falso, ya que, como bien sabemos, son las
constituciones positivas las que definen como se integra el organo revisor, cémo dePe
proceder, y donde se agotan sus funciones: el poder constituyente “desaparece una vez .
Iog,trado su cometido [i.e. crear la constitucién], y el poder reformador, que-sélo ’exiﬁq,
cuando es convocado a realizar alguna reforma (...) no puede realizar salvo aquello 'para.ﬂld )

*32! Dicha confusién se debe a lo que el profesor Tamayo-y S;llmérim

322

que fue instituido’
denomina “la falacia de la interpretacién cualitativa™™, i.e. a la nocion de que la
constitucién posce una esencia diferente al resto de las normas juridicas, ¥ ‘que nosotros
hemos tratado de advertir al distinguir entre el concepto politico y el juridico de
constitucion. Las constituciones efectivamente realizan una funcion diferente al resto de las
normas de la cadena que ella instituye, pero la funcidn constitucional es diferente a la que
desempefia una ley general respecto a un reglamento sdlo en la medida en que constituye el
punto de partido de la cadena de validez del orden juridico. y no por cualidades intrinsecas,

que soélo pueden ser valores politicos.

Resumiendo, podemos decir que la constitucion en sentido juridico significa el
conjunto de normas juridico-positivas que instinwven la forma de organizacion de una
comunidad politica por medio de la determinacion de los procesos de creacién y

aplicacion normativos v de las reglas de competencia de lus finmciones estutales. 4 ello se

20 Relsen, Hans, Reine Rechislehre, opus cit, p. 229.

' Huerta Ochoa, Carla, Constitucion, Transicion y Ruptura: en: Gonzilez, Maria del Refugio y Lépez
Ayllon (editores), Transiciones v diseiios institucionales. Instituto de Investigaciones Juridicas/Universidad
Nacionul Autdénoma de Meéxico, 2000, pp. 70 ¥ 71. Lo que esta entre corchetes es mio.
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le: llama - orden juridico estazal, wpor o que la constitucion. como norma normarum,
‘conslilu_ve el punto de partida er lu creacion de dicho orden v el criterio supremo de
validez de todos sus componenres, Del concepto juridico de constitucion se desprenden los
criterios fundamentales para determinar la  pertenencia e identidud de lus normas y los
enunciados juridicos. Estas son sus propiedudes definiorias. Pero también cuenta con
propiedades concomitantes, como la supremaciu v lu determinacion de-la valides, de las

normas inferiores mediante cantenidos obligatorios.

A continuacién se confronta dicho concepto al derccho primario-de la UE, a fin de-
establecer si la Unidn tiene efectivamente una constitucion en sentido juridico. En caso de -
ser asi, analizamos en qué medida la Constitucion-de la UE es una Constitucién Europea,
en ¢l sentido de una norma juridica suprema de la totalidad del material juridico que rige

en los territorios de los Estados miembros y en las propias instituciones comunitarias.

cuulitativ Vizquez, Rodolfo (compiludor), lmerpretacion juridica y decision judicial, Distribuciones
Fontamara. . México. 1998,




] LA CONSTITUCION EUROPE HOY UNA REALIDAD MEJORABLE
‘o UN h\lPERATlVO A'REALIZAR? -

Conforme a lo que hemos visto a lo largo de esta tesis, especialmente en el Capitulo
Segundo, podemds constatar que la UE efectivamente tiene una constitucién juridica,
consistente en el derecho primario comunitario, f.e. el TCE, el TCEEA, el TUE, sus actos
madificativos, la costumbre de los gobiemos dc los Estados miembros y de las propias
instituciones comunitarias, asi como 1a jurisprudencia del TICE y los principios generales
del derecho por elia determinados: esa es su constitucion material, y asi lo hacen notar

s e 323
varios - juristas’ .

Esta constitucion, representada en ¢l primer circulo del cuadro
explicativo No. 4 (vid supra: p. 71), cumple con las caracteristicas definitorias apuntadas
en nuestro concepto, pues el TCE, ¢l TCEEA v el TUE, contienen normas que instituyen:la
Jorma de organizacion de la UE por medio de. los procesos de creacion y aplicacion
"normativos y de las reglas de competencia que determinan las funciones de sus organos'
primarios. {Pero qué sucede con los elementos concomitantes del concepto jundlco de

constnlucnon"

En cuanto a la supremacia constitucional y los medios juridicos para reforzarla,
observamos que el TJCE ejerce una funcion de garantia jurisdiccional de los tratados
constitutivos, siendo el maximo intérprete de sus normas y el guardiin de su cumplimiento.
LLos mecanismos para ejercer dicho control se encuentran bien determinados en el art. 230
del TCE, que otorga al TICE, imter alia, la competencia para controlar la legalidad—que
bien podria definirse como la ‘constitucionalidad’—de los actos adoptados por las
instituciones comunitarias (derecho derivado), asi como para resolver “sobre los recursos

por incompetencia, vicios sustanciales de forma. violacién del presente Tratado o de

3 Entre ellos destaca Jean-Victor Louis. quien desde 1992 se refiri a los tratados constitutivos y al TUE
como la “constitucion comunitaria™ (Louis, Jean-Victor. L'Onrdre Juridique Co ire, 6* edici
Oftice des Publications Ofticiclles des Communuutés Européennes, Luxemburgo. 1993, p. 87). Otro quicn ha
sido muy persistente al respecto es Ingolf Pernice. haciéndolo notar, por lo menos. desde que empezd a
forjarse ¢l debate comemporinco sobre la Constitucion Europes (Cir. Die  Verfussungstruge aus
rechtswissenschafilicher  Sichr. WHI-Paper, 899, Berlin,  1999:  en: www.whi-berlin.de/permice-
verfassungstrage, entre otros). En ¢l mismo sentido: Borcharde, Klaus-Dieter, Ef ABC del Derecho
Comunirario. opus cii.
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‘cualquier nﬁnnujﬁﬁdica x;éiati‘vq asu ejecucién. o desviacion de poder, imérpucstos pof un
" Estado mlembro eI Parlamgnto Europso, e] Consejo o la Comlsmn“":J Las decisiones del
"TICE en el marco del precepto citado pueden dar lugar a la anulacién del acto juridico en
cuestion, si éste es contrario. a la Constitucion de la UE y si emano de las instituciones
comunitarias, ya.que no puede pronunciarse sobre la validez del derecho nacional, sino
exclusivamente sobre -la preferente aplicacion—mal lamada primacia-——de la norma
comunitaria. En este rubro, cabe hacer referencia a la sentencia del 23 de abril de 1986,
conocida como el caso Les Verts. En dicho fallo, el TICE decididé sobre una accidn de
nulidad promovida por el partido politico francés, Parti Ecologiste 'Les Verts', contra dos
medidas del Burd del PE, que beneficiaban {inuncieramente las campaiias electorales de
algunos miembros del PE, afectando a dicha agrupacion politica francesa en su derecho a
irualdad juridica ante los procesos electorales europeos. La competencia de la Corte en ese
cas0 estaba basada en el antiguo art. 173, parrafo primero del TCEE (actualmente el art.
230, primer parrafo del TCE), segin ¢l cual el TICE *controlar la legalidad (...) de los
actos del Parlamento Europeo destinados a producir efectos juridicos frente a terceros™,
El PE no cuestionaba, por tanto, la competencia del TICE para revisar la legalidad de sus
uctos en cuestiones relativas al financiamiento v organizacion de las elecciones directas al
PE. Sin embargo, alegaba ante el maximo intérprete del derecho comunitario que si se
permitia una interpretacidon tan amplia del art. 173, parrafo primero, bajo la cual procedia
la accion de nulidad por terceros afectados en este caso, entonces el PE deberia obtener a
cambio la capacidad de formular tales acciones contra actos adoptados por ¢l Consejo y la
Comision, exigencia que se vio satisfecha hasta la reforma introducida recientemente por
<l TN. En su momento, el TJCE respondié: “Al respecto debc enfatizarse que la
Comunidad Econémica Europea es una comunidad basada en el Estado de derecho, por lo
que ni sus Estados miembros, ni sus instituciones pueden evadir la revisidon acerca de si las
medidus adoptadas por ellos estin en conformidad con la Carta constitucional fundamental

t...) el Tratado establece un sistema completo de recursos y procesos legales, disefiado

24
e TN. opus cit.
TCE, opus cit
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para permitirle a la Corte de Justicia la'revision'de la legalidad de las medidas adg
) . w3 T A i R potie

" por las instituciones

Por lo que se refiere a los demds meqanismbs ‘pan’l‘refoniar la su'prer‘haci.a. debemos
revisar dos aspectos por separado: la aplicacién preferente de las normas de efecto directo
de los tratados (supralegalidad) y el mecanismo dificultado para r_efdrmar las normas
constitucionales de la UE (supremacia formal). La aplicacion preferente del derecho
primario sobre el internacional convencional, el derivado y el complementario no ‘puede
ser seriamente cuestionada: ninguna norma de un reglamento, e.gr., es aplicada
preferentemente a una situacion concreta si existe una norma del TCE, del TCEEA o del
TUE que regule directamente dicho caso. En cuanto a la supremacia formal, el art~48 del

TUE no deja ninguna duda al respecto. . . &

Ello nos lleva a otro elemento de la constituciéh‘en sentido juridico: la forma. El
hecho de que la Constitucién de la UE esté comprendida en diversos documentos permite
cuestionar la existencia de una constitucién en sentido formal, toda vez que por ella
también se entiende el documento escrito y unificado, i.e. el instrumento constitucional
solemne. Empero, desde la perspectiva juridica, la stpremacia formal es el elemento
necesario de la constitucion en sentido formal, pues la ausencia de un solo texto
constitucional afecta el caricter solemne que requiere una constitucion desde la perspectiva®
politica, Juridicamente, no hay razones fuertes para cuestionar que el procedimiento . -
dificultado de reforma sea el elemento que define la forma constitucional, pues todbs los:”
demas (un solo texto, declaraciones politicas, ’gtcétera) son importantes con relacién al
impacto politico que una constitucién debe causar (sentimientos de pertenencia: na'ckip‘r;al,
identificacién del ciudadano con las instituciones del Estado, entre otros), y nojp’nm la

proteccion juridica de las normas constitucionales. R

36 TICE, Judgment of the Court of 23 April 1986, Purti écologiste “Les Verts ™ vs. European Parljument; en:
http://curia.cu.int. La traduccion cs mia. La “Carta constitucional fundamental® aqui mencionada se refiere al
TCEE. :

THSIS LU 191
_FALLA DE ORIGEN ;




Finalmente, tenemos la determinacion de vahdez de normas mfenorcs medmnte
contenidos obligatorios. Dicho elemento también - se encuentra presente en la actual
Constitucion de la UE; los ejemplos sobran. Slmplemente piénsese en el prmcxplo de la
libertad comercial entre los Estados miembros y todas.las'maximas que de ahi se derivan.
Asimismo. a pesar de no contar con un catilogo de derechos fundamentales, los principios .
recogidos por la jurisprudencia del TJCE.son, sin duda, contenidos constifucionales
obligatorios para las demds normas del orden juridico comunitario. En- este sentido,
sobresale el art. 6 del TUE que define -los principios en los- que se basa la Union
(democracia, respeto a los derechos humanos, etcétera); cunlqmer norma que vaya en

contra de éstos estaria viciada de nulidad.

De esta manera, concluimos que conforme a nueslra def inici n"de‘éonsliméio’n en’
sentido juridico, la UE encuentra en . el derecho prxmarzo todos sus elememos. tanto

definitorios como concomitantes.

Como vemos, la existencia de la cnn:mucxon _]Uﬂdlc'i de laUE'noes puesta en’ duda.

de hecho, al intitular el Capitulo Segundo como “El Orden Jundlco om
v al hablar del derecho comunitario originario como la “Consmucxoh \«1nt<.nal de la UE"'
se dio cuenta de ello. Sin embargo, por *Constitucién de la UE” ‘ehtéhdemos la constiticién
juridica—y exclusivamente juridica, pues politicamente rio se puedé—hablar de'tal. (vid
supra: Capitulo Tercero, I, C)—de las instituciones de Roma y de Maastricht, que debido
al alto grado de integracién econdmica. politica v juridica, forma parte, junto con las
constituciones de los Estados miembros, de algo todavia inconcluso y con serios problemas
de unidad y consistencia, pero que cicrtamsnte se estd gestando: la Constitucion Eurépea y
su respectivo orden juridico-estatal. La constitucion juridica de Euwropu, ie. la norma
Sindante de un conjunto de normas y enunciudos juridicos aplicables en los territorios v a
lus personus de los puises miembros. solo existe in fieri, como bien dice el profesor
Hiberle' . Dado que lo mismo sucede con la constitucion politica de Europa, podemos

deeir que la Constitucion Europed, en el sentido amplio del término, es un provecto que
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registra enorme.s a ance ero que o se ha concrelado. que. se lrala, pues, de‘un
imperativo d realizar. Pero antes de e‘(pllcar por que consnderamos que su creacnon es un
|mperat|vo desde el punto de vnsta Jundlco, debemos prestar ntencmn a; las tesxs que g
sostienen. que esta ya existe, y que: hoy ‘en.dia’ podemos hablar propnameme de un solo‘.f )

orden _]uﬂdlCO umﬁcado eumpeo Para sus defensores, la Constnucxon Europea, debe ser

meJoradﬂ. no. creada, por lo que hemos denominado esta tendencxa 1z i“tests,d realidad’

mejorable H veamos. pues, €n qué consiste.

Algunos Junstns se quejnn del debate contemporaneo ‘sobre 1 necesi

constitucién para Europa, pues consideran “que la dxscus n sobre la Constltucv n europeak

o incluso sobre un Estado europeo es acndemlcn e irrelevante, Un. Estado europeo—incluso

un Estado federal—en la forma clasxca, no puede ser l genial .d§1 la propuesta

desarrollada hace 50 afios por Jean: Monnet y Robert Schuma esup{'e'cisémeme la

superacion del Estado-nacién en'su senudo clasxco. que ‘no:pudo: superar la prueba como
garante de la seguridad interna Y extema.' Tampoco se uede ratar acerca de si Europa
necesita una constitucién. Los. tratados de las comumdade 0.lo ha relterado la

Corte Europea, la constxtucxon de las comumdadesvy, respectlvamente, dela Umon

Una de las decisiones a las qu§ hace referencia el ;;rofesor Pernice es la del caso Les
Verts, que acabamos de. comentar (vid supra: p. 190), la otra. de d|c1embre de 1991, es
relativa a un dlcmmcn de compatibilidad de un tratado internacional con el TCE (art. 300,
6: antiguo art. 228, |, segundo parrafo). Dicho dictamen versa sobre un proyecto de
zicuerdo entre la CEE y los Estados miembros de la AELC relativo al establecimiento del
EEE*”, y especificamente sobre el sistema jurisdiccional que dicho.proyecto trataba de
instaurar. A fin de determinar la incompatibilidad de dicho sistema con el TCEE, la Corte
establecié las diferencias sustanciales entre la CEE y el entonces planeado EEE,

mencionando que “el Espacio Econdémico Europeo serd establecido sobre la base de un

37 Hiberle, Peter, Teoria de la Constitucion comno ciencia de la cultura, traduccion de Emilio Mikunda,
Editorial Tecnos, Espata. 2000, p. 109.

2% pernice. Ingolf. Die Verfassungsfiage aus rechiswissenschaftlicher Sicht, vpus cit, p. 1.

M E) 4¢'uul do relativo al Espacio Econdntico Europeo (EEE) fue finnado ¢n mayo de 1992,
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.»"tratado lntemacxonul que solo crea derechos v obluzacxones entre. Ias panes contmtames y.

no preve mnguna transferencia - >de- derechos soberanos “a. Ias fmsmucxones
intergubernamentales que instaura. En contraste, el TCEE, a 'pesar de haberse concluido en . :
la forma de un acuerdo mtemacxonal. constituye la cartu constitucional de unu Comunidad
busada en el Estado de derecho. Los tratados de las Comunidades establecieron un'nuevo,
orden juridico para cuyo beneficio los Estados limitaron sus derechos soberanos, y cuyos
sujetos no son solo los Estados miembros sino también sus nacionales. Las caracteristicas
esenciales del orden juridico de la Comunidad (...) son, particularmente, su-primacia sobre
el de}pcho de los Estados miembros y el efeccto directo de toda una serie de provisiones“”".
Pero precisamente la primacia del derecho comunitario sobre los drdenes juridicos de los
Estados miembros, como caracteristica esencial del orden creado .por::la  “carta

constitucional comunitaria™, presenta serios problemas, veamos por qué. S

Al analizar las caracteristicas del derecho comunitario (vid supra Capnulo Segundo,
). observamos que la primacia de las normas comumtarxas, la- aphcacxon y.el efecto
directos de las mismas son. ciertamente, las notas distintivas de ese orden _)u\jdlco; es mas,
nombramos dicha seccién "¢l caricter supranacional del derecho comunitario”.: También
hablamos en ella del poder legislativo paralelo que funciona al lado “de los poderes’
constituidos de los Estados miembros, y resaltamos el principio de la priinaéia de las
nornas comunitarias como el aspecto principal que permite . hablar propiixmente del
‘cardcter supranacional™ de este interesante derecho. Empero, como bien se observa, la
supranacionalidad  es  soélo una curac;eristica del derecho comunitario, y una
caracteristica-bastante contingente, pues dicho principio no siempre es observado por los
mas altos tribunales de los Estados miembros (vid supra: pp. 87 y ss.). Asi, llegamos a
sostener que existen, al lado del punto de vista del derecho comunitario—defendido
principalimente por el TICE—, los puntos de vista de los derechos nacionales, y, lo que
resulta mds importante, ambos son igualmente vilidos, ya que como dijo el propio TICE.

en su va cldsica sentencia sobre el caso Costa vs. E.N.E.L.: “En contraste con tratados

iw

TICE. Opinion of the Court of 14 December 1991, Drafi agreement benween the Community, on the one
hand. and the countries of the Eurvpeuan Free Trade Assaciation, on the other, relunng to the creation of llu'
Enrcpean Economic Area: en: hitp//euria.cu.int. La traduccion cs mia.
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mtemaclonnles ordlnanos, el Tmmdo dela CEE ha’ creado su proplo snstema Juridlco que

al entrar en vigor; se convirtié en pane mtegrzmte de Ios slstemas _]uﬁdlCOS de los Esta os; .

miembros.y cuyas cortes estin” obllgadas a- aphcar"”'

siempre estin dxspuestas a dejar de aplicar su derecho interno,” sobre_ todo tratindose:del -

constitucional, frente al comunitario, lo cual tiéne una razén muy  sencilla: son cortes
constitucionales nacionales, su funcién primordial es garantizar jurisdiccionalmente la
supremacia de su constitucion y, de dlchn manera, preservar la integridad del ordenamiento

legal creado a pumr de su norma basica®?

En el momento en que el TICE y la:mayoria de los tratadistas que defienden la
existencia de la Constitucién Europea, admiten que hay un orden:juridico comunitario
integrado pero independiente de los nacionales, dan cuenta de los pﬁntos_ de -vista
comunitario y nacionales como dos criterios de validez diferentes pero relativos a una
misma coleccidén de normas y enunciados juridicos aplicables, evidenciando un dilema
para los 6rganos encargados de dicha aplicacion, que basicamente se traduce en la ausencia

de una dltima regla de individuacién o unificacién. La replica mas usual a lo dicho es que

el principio de primacia no es un criterio jerdrquico, y que por tanto no es correcto hablar.

de dos criterios de validez, pues el derecho comunitario no anula al derecho nacional, sino
simplemente es de aplicacion preferente (vid supra: p. 82). Sin embargo, la tesis de la

aplicacion preferente es muy dudosa, principalmente por cuatro razones, veamoslas.

En primer lugar, si se parte de la existencia de un orden juridico comunitario y de

quincé 6 25 nacionales en constante interaccién—ciertamente, para- el dcbz'ne;w

constitucional debemos contemplar ya a la UE después de la ampliacién—, entonces se

debe considerar que el propio principio de primacia se justifica como “‘condicién
existencial del derecho comunitario™, pues. toda vez que ¢l derecho comunitario comparte

el mismo ambito de aplicacidén territorial y personal que los derechos nacionales,

:" TICE, .Imlwuwu of the Court of July 1964, Fluminio Costa vs, E.N.E.L.: en: hitp://eurip eu.int.

> En términos generales se observan dos grandes limites al principio de la primacia del durccho
comunitario: ta m(cknddd del cjercicio de la soberunia nacional (corriente fr ) y los princi
iusfundamentales de 1os order juridicos nacionales (corriente alemana): vidd supra: pp. ST v ss.

Solo sucede que estas corte no




solam'ente’a'tmvészde’fﬁha"rééi de: gste npo 'se garanuzn su aphcacxon -efectiva,-i.e.-'su
eficacia y con “ello s exxslencia (vul Ssupra: p 81) Hablar de condicion existencial—como -
lo hace el TJCE y parte dela’ dobmauca comunitaria—es, pues, materialmente equivalente
a decir qﬁe la cldusula de primacia es condicion de eficacia del derecho comunitario.
Ahora bien, la eficacia de las normas juridicas y de los 6rdencs juridicos en general es
condicién necesaria, si bien no suficiente, de la validez de los mismos**?, por lo que la.
eficacia del principio de primacia es condicion necesaria de la validez de las normas y del
orden juridico comunitario en su totalidad. ¥ si esta condicidn se satisficiera en un grado
lo suficientemente alto, entonces, 16gicamente, las normas y los ordenamientos jun'dicbs
nacionales serian privados de eficacia, y con ello de su condicion necesaria de validez: una
norma interna ¢n particular caeria en desuso, y el “desuetudo es una costumbre negnn‘vu,-

n]J-‘ Ly al

cuya funcién principal radica en suprimir la validez de una norma existente
repetirse esta circunstancia sistematicamente, los ordenamientos juridicos en su totalidad
correrian €l riesgo de perder su validez. Si bien se requiere que los érdenes dejen de ser
cficaces en general, el riesgo es latente y real. Por ello mismo, las cortes constitucionales
nacionales, en su funcién de guardianes de su constitucidn, i.e. de su orden juridico,
oponen seria resistencia al principio de primacia. Incluso si se rechaza la teoria pura del
derecho en este sentido, su antitesis mas seria al respecto, i.e. la teoria realista, es todavia
més contundente al equiparar la cficacia con la validez, dificultando -ain mas la
justificacién de la fesis de la aplicacién preferente®, :

En sc;undo lugar, si, como sostienen Ingolf Pernice y Blanca Vila. entre otros, la
regla de primacia confirma la existencia de un solo orden juridico, el europeo '(vid supra: p.
82). entonves hay que cuestionarse algunos aspectos. Por gjemplo, nadie duda seriamente
sobre el antagonismo entre las cortes constitucionales nacionales y el TJCE: incluso
reconocidos juristas partidarios de la teoria monista, como los profesores Weiler y

Trachtman. hablan de la *“guerra fria™ entre el TICE y los mas altos tribunales nacionales,.

( r. Kelsen, Hans, Reine Recluslehre, opus cit. pp. 215-221.
‘Ke l“.n Hans, Reine Rechislehre, opus cit, p. 220. La traduccion es mia. . g

" Si bien no compartimos la teoria realista en lo particular, la nocion que niega toda relacidn entre ¢ficacia y
alides (“teoria idealista™ segan Kelsen) solo conduce a absurdos que ignoran por completo la realidad de!

derecha,
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para estos nutores. especmlmente el aleman”" Ante este hecho. solo queda una altemauva»;
5 se inisiste en la existencia’ de un solo ordenJundlco y ésta consiste en que los tnbunales :
nacionales estan actuando en contra de la integridad de dicho orden. Pemice, al tratar de:-
demostrar- la unidad entre los derechos nacionales y ¢l comunitario,: respaldaisu
argumentacion al citar algunos ejemplos de las criticas juridicas mas agudas a la sentencia
sobre el caso Muastricht de la Corte alemana, como si se hubiese tratado de:algo
indebido™’. Y probablemente lo fue desde un punto de vista politico, pero el profesor. -
berlinés omite mencionar que los jueces que emitieron dicho fallo sélo hicieron équéllo
para lo cual fueron envestidos de la maxima autoridad jurisdiccional en sd-pais;..:i.e;' '
proteger la integridad de su orden constitucional. Ademads, y en ello radica el verdaderoA
problema, nos guste o no, esa sentencia es tan derecho valido como las relativas a los casos
Costa vs. E-N.E.L., Bundeskartellamt o Simmenthal del TICE; ;o acaso la jur-isprudeﬁcia.
del TICE—que es derecho comunitario positivo—anula a la‘de .la Corte alemana, que
también lo es—, es decir, no habiamos quedado en que no hay conflictos génuinos entre
los derechos nacionales y cl.comunilario precisamente porque la regla de primacia no es
jerdrquica. y que en ello consiste su unidad? Conscientes del ycoriﬂiggp, los profesores
Weiler y Trachtman indican que “el discurso constitucional-en Europa: debe concebirse
como una conversacidn entre diversos actores (...) mas que en’una estructum jerarquica
con ¢l TICE en la cima%, v e e

En tercer lugar, cabe destacar que una norma con un determinado fundamento de

validez no puede invalidar a otra con un fundamento de validez distinto®?

. por ello es que
precisamente el TICE ha sido tan cuidadoso al establecer que la primacia no predica

jerarquia (Costa vs. EN.E.L.. Bundeskartellumt o Simmenthal), y ello se confirma con el

M Weiler, J.H.H./Teachtman, Joel P.. European Constitutionalism and lts Discontents, Noghwestern Joum.ll
of Interpational Law and Business. Winter:Spring. 1996/1997, Volume 17, Number 2/3, Chicago. 1997, p.
389.
BT Cfr. Pemice. Ingolf. Multilevel Constitutionulism and the Treare of Amsterdam: European Constitution-
Making Revisited?, Common Market Law Review. N* 36, 1996. Kluwer Law International, Paises Bajos,
1999. p. 718.
- JLH.H. Weilee/Trachtnan, Joel P, Evropean Constituttonalism amd lts Discontents, opus cit. p. 391,

Los argumentos anteriormente expuestos sobre ¢l rivsgo que correria fa validez de los ordenamientos
nacionales si la regla de primacia del comunitario fuese enteramente eficaz. apuntan hacia un reemplazo de
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enuncnado de la sent nciaCostd: v, ENEL que habla de un propl .

: mtegrado a otros*'?, ' si realmentc fut.s:: un umco orden’ Jundlco. y no: vunos mtegrados— E
que. mds que mtegrados estin interrelacionados—entonces por que no estableceri con toda :
. clandud un orden jerarquico, si de por si se considera que una parte de esa supuesta umdnd D

merece muyor atencién que las demads. Este argumento quizd no sea fuerte pero es dc‘

scnudo comiin, y, si se me permite, también obedece a un criterio Jundlco generahzado. L

. los ordenes juridicos se estructuran en sistemas de autoridad, por lo que predncar que dos™
istemas tienen la misma autoridad pero que uno de ellos siempre debe ser obedecudo en-

preferencm al otro, es incompatible con la misma nocién de autoridad.-

‘Por ltimo, se debe cuestionar el propio fundamento de la- regla de pnmacm. Queda. L

k’claro que se trata de una norma jurisprudencial, La jurisprudencia del TICE forma, pane
bdel derecho primario comunitario, por lo que es parte de la Constitucién de la UE, puc; o’
fkes‘en‘la medida en que interpreta, i.e. que determina con autoridad jun’dicix. el signiﬁcad:ok
déyf"los'tratados de Ia UE: es, a fin' de cuentas, el metalenguaje del Iengkkuaje‘de‘_lkosb_

"tratados®*!

. por lo que integra su contenido significativo. La regla de primacia"e;"unam
vno‘rmn' constitucional comunitaria, y al haberse creado la Constitucién de la UE en forma', -
de_tratados internacionales, todas y cada una de estas normas derivan su validez de la

norma de derecho internacional géneral pacta sunt servanda, y ésta a su vez de la norma.
que obliga a respetar la costumbre entre los Estados, o bien, la costumbre internacional. De K
tal modo, que de aceptarse este criterio monista, el orden juridico europeo no seria tal, sino vk
~que seria parte del derecho internacional, y evidentemente no es.ésta la conclusién a la que

pretenden Ilegar las tesis de la realidad mejorable, pues parten del supuesto de que el orden

ordenes juridicos. es decir. si ese fuera el caso, el orden comunitario su:muma paulatinamente a los
nacionales.

B0 Chr TICE. Judgment of the Court of July I)6-J Fluminio Costa vs. E.N.E.L., opus cit.
HUeLainterpretacion de un lenguaje consiste en la incorporacion de su su.mhcado Este leguaje recibe ¢l
nuombre de lenguaje interpretado’ o *lenguaje objeto”. El significado asignado a los términos de un lenguaje,
ab obva, ¢s siempre incomorado mediante otro Ignbu.:ju cste tltimo se denomina ‘lenguaje significativo® o.
nuis comunmente, *metalenguaje’. Si la interpretacion consiste en dotar de significado ciertas cosas, signos o
acontecimientos, entonces la interpr ion juridica—sig do este orden de ideas—puede corresponder a
cintlquicra de estos dus cas Asignacion de un significado juridico a ciertos hechos (...) b) Asignacién
dewn sigiificado juridico (téenico) a objetos conocidos ya como juridicos, ie.. los “materiales™
pertenceientes o un orden juridico positive™ (Ctr. Tamayo y Salmorin, Rolando. /nterpretacion
Constitucional, La falacia de la interpretacion enalitativa, opus cit, pp. 94 y 96).
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europeo es u dlfereme al int

a teona l\elseman de'la Gnmdnarm, persxstma‘ cl mterrogante de por que no se podna

crear {ina. Grundnorm por medio de un- tratudo mtemacxonnl"’"’.

A ello habria’'‘que
vjjvre_spondcr que, en efectp, nada se opone a la creacién de un orden juridico parcial déntro
: "del'~in§émacional ¢ inferior a éste, mediante un tratado internacional, pero que, la norma
: fuﬁdaméntql de ese orden parcial no seria el tratado sino pacta sunt servanda—asi como en -
‘el caso de un orden nacional no lo seria la constitucién sino el principio de efectividad—, y
la norma fundamental del orden total seria la que obliga a respetar la costumbre
intcmaéional: si se acepta la teoria de Kelsen, como cualquier otra, no se le puede
desprender de su contexto. Ahora bien, si lo que se pretende es partir de la tesis del
primado del derecho nacional—lo que debidé haberse aclarado—, entonces la respuesta’es
la que sigue: una primera constitucion histérica puede darse en la forma de un tratado
internacional, en donde diferentes Estados deciden crear un nuevo orden juridico estatal.
Este seria el caso de la constitucién de un Estado federal. Ahora bien, Pernice nunca
equipara a la UE con un Estado federal, sino que habla de una nueva forma organizacién:
la supranacional. El problema es que tal organizacion no existe todavia, es un imperativo a’
realizar, En este punto hay que ser muy precisos, pues compartimos plenamente 'las ideas
desarrolladas por Pernice sobre la viabilidad de la nueva forma de orgamzac:én social

supranacional, que de hecho vale la pena reproducir®*

Mais alla de las justificaciones politicas, en las que Pernice no ahonda demasiado—y
que bdsicamente se apoyan en las ideas de Habermas—, nuestro autor parte de los
conceptos de ‘constitucidon’ y de ‘*orden estatal® de Rudolf Smend, Herman Heller, Konrad
Hesse y Peter Hiberle para demostrar que si bien la idea de constitucién siempre ha estado
ligada al Estado por razones historicas, el vinculo no es necesario. Asi. destaca que la

constitucion tiene una funcién de integraciéon como fundamento consensual de Ila

M2 Esta critica ya ha sido realizado por Harley, T.. The Constitucional Foundations of the European Union
(’OOI) citudo por: Pernice. Ingolf, Mudrilevel Constitutionalism in the European Union, opus cit.
3 pernice, Ingolt, Muliilevel Constitutionalism in the European Union. opus cit.
¥ para ello nos busamos en tres ensayos de  ingolf Pemice: Dre  Verfassungsfrage  aus
recheswissenschafilicher Sicht. opus cit (1999): Multilevel Constinuionalism and the Treary of Amsterdam:
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forrmcxon de la unidad politica (Smend). que se trata- del ordenjundxco fundnmenml de la.

colecnv:dad (Hesse). que el Estado por ella creado es un instrumento de autoorgamz.xcnon
de la sociedad (Heller), y que solo hay tanto Estado como el instituido por la constitucion
(Hiberle). De ahi se sigue que el Estado no es preexistente, es decir, no antecede a la
constitucion, por lo que la constitucion no esta con'ceptuulmcmc ligada al Estado, Como se
obscrva, este razonamiento es muy parecido al que usamos para refutar la teoria de la
unidad politica nacional preexistente de Carl Schmitt, para lo cual nos apoyamos en Hesse
y Habermas (vid supra: 173 y ss.). El propésito de refutar el pensumiento de Schmitt al
respecto fue demostrar las debilidades v falacias de 1a tesis del non-demos. Los argumentos
de Pernice tienen exactamente el mismo proposito, v lo logran con mucha claridad. Sin
embargo, para nosotros ello demuestra que la creacion de una organizacién supranacional
es posible, pero que ésta aiin no se ha dado, mientras que para Pernice sirve de fundamento

pura mostrar que ya es una realidad. Y ese es, en realidad, el tnico punto en el que

diferimos de linea argumentativa del director del Instituto Walter Hallstein, quien: ha’

realizado muy importantes aportaciones al debate juridico constitucional europeo. Pero

38
veamos mas detalladamente en qué se basa Pernice®**.

Demostrado lo anterior, Pernice propone -un nuevo :concepto para referirse al

fenémeno constitucional europeo, que denomina en aleman *Verfassungsverbund’, es decir -

‘agregado constitucional®, y en inglés multilevel constitutionalism, lo que bien podemos
traducir como ‘constitucionalismo de varios niveles’ o simplemente ‘constitucionalismo
escatonado’. La idea es clara: en la{UE rige un sistema constitucional integrado por los
difersntes niveles nacionales, en donde cabria subdividir en niveles regionales, y el nivel
comunitario, que conjuntamente integran la Constitucion Europea. La nocion de federacion
en dicho concepto es evidente, pero el autor distingue claramente: “La Union Europea
comprende a la Comunidad y a los Estados miembros (...) No es un Estado federal, pero

pucde considerarse y desarrollarse como un sistema federal (...)"*, El concepto se refiere

Ewropcan Constitution-Muaking Revisited?, vpus cit (1999): y. Multilevel Constitutionalism in Ihc Eu:upeun

l moa. spus cit (2002).
© Aqui nos referimos a los tres mismos ensayos.

ading Revisited?, opus cit. p. 709.
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. a2'una nueva forma de 6rgziniz:ici6n politica supranacional, y aunque e,stz‘x'ba's:ida gn;i‘qha
estructura federal, no es un Estado federal. El problema para Pemiég ﬁo e;s‘ tanvto'_lgl igjeé:de
-una federacién, sino del Estado mismo, pues la UE es algo nuevo, que sv.iperaké‘rvccisa.r_nente
la idea del Estado. Y aqui tenemos nuestra primera objecién, pues cpnsiderarﬁos que la
UE, y sobre todo su desarrollo hacia una Constitucion Europea, estdn revol_uéionando la
idea del Estado pero no la han superado. Lo que se esia superando, y subrayo el presente
continuo, e¢s la concepcion tradicional que liga necesariamente a Estado y nacién, i.e el
Estado‘Nacién como tinica forma posible de organizacién estatal®*”. El problema esta en el
miedo a concebir a la UE como un Estado, que si biég no lo es, hacia eso se dirige: el dia
que cfectivamente se fusionen los 6rdenes estatales de los paises miembros y el orden
comunitario en un solo sistema juridico, ie. el dia que entre en vigor la Constitucién
Europea, se habrdi creado un Estado supranacional. Parece que Pernice, y otros
constitucionalistas europeos—por no mencionar a los politicos—, olvidan precisamente lo
que, segun ellos mismos, les permite hablar de una nueva forma de organizacién politica,
i.e. que Estado y nacion no son una unidad conceptual. Estas reticencias, que se pueden
justificar en politicos debido a las reacciones que provoca el mero pronunciamiento de la
palabra *Estado’ ligada a la UE, no se entienden tedricamente, ;0 acaso no es el Estado “un
instrumento de autoorganizacién de la sociedad”***? Si se piensa que en la UE ya existe
una nueva forma de organizacion social, se le tendria que describir como un Estado
supranacional. Y si, aunado a ello, se considera que su sistema es basicamente federal,

entonces seria, sin duda, un Estado federal.

Ahora bien, el concepto de constitucionalismo. escalonado encierra una paradoja.

Pernice menciona que las constituciones nacionales y la Constitucidn de la UE forman

M7

En cierto sentido se puede decir que tedris 1l peion ya ha sido superada. como lo demuestran
las tesis de Kymlicka y Strachle, de Habermas, de Hilberle y del propio Pemice. pero en la realidad politica
esto todavia no ha sucedido, aungue encuentra cn ¢f proceso de trunsformacion por ¢l que atraviesa fa UE su
‘a‘r‘imcru oportunidad historica. ) ) ] )

Herman Heller citado por Pernice en: Mulrilevel Constitutionalism and the Treane of Amsterdam:
Europeuan Constitution-Making Revisited?, opus cit. p. 708,
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conjuntamente. unsistema,” una <<c

,'fum:lon _)undlca de‘toda consmukcno:n‘es mdlvxduallzar——-a umt‘car—al matenal juridico
'que de ella denva, por ser preusamente el punto de partida en su creacion. Ello implica
"que 5010 puetle haber una constitucion por cada orden juridico, pues el tltimo criterio en
. dicha ‘individualizacion es una norma fundamental o una regla de reconocimiento
i'gjé)’idtl. necesariamente, a una constitucion. El agregado constitucional parte de la idea de
que _existen varias constituciones. y. por tanto, varios criterios unificadores de un solo
orden, lo cual es en si mismo contradictorio. Pero veamos cada uno de ios clementos de
dicho concepto, que son**®: el fundamento constitucional de los tratados y la ciudadania
europea, como su elemento legitimador: la participacion de las instituciones de la UE y las
nacionales en tinico proceso de creacién y aplicacion normativa, o bien, constitucional: y,
quizd el mas sélido, las cliusulas de integracidn de las constituciones nacionales como

muestra de un tnico orden juridico europeo.

La naturaleza juridica de los tratados de la UE es incuestionablemente internacional,

Sin negarlo, Pernice resalta tres aspectos para hablar de su naturaleza constitucional: la

cesion soberana de los Estados miembros a favor de las comunidades y la UE la aplicacién
y ¢l efecto directos, y el principio de primacia del derecho comunitario, al cual ya nos
referimos ampliamente. -

Sobre la cesion soberana, que se expresa mediante la creacion de un poder legislativo
europeo paralelo a 10s nacionales no hay ya mucho que decir: esto efectivamente es asi,
representando una caracteristica muy especial del derecho comunitario, un elemento
ciertamente supranacional. Pernice agrega que ese poder no es derivado sino originario, es-
decir. no deriva su legitimidad de los demas poderes, i.e. de los nacionales, sino

inmediatamente del pueblo europeo. Dicho de otra forma, la soberania de fa Unidn reside

' Pemnice, Ingolf, Die Verfassungsfrage aus rechiswissenschafilicher Sicht, opus cit, p. 5. El términe
“constitucion doble™ es tomado del alenin "Doppelverfassung™, aunque cabe aclarar que Pernice se reficre
con ¢l al mismo fenémeno denominado *constitucionalismo escalonado™.

™ Dichos clementos han sido reformulados por Pernice en los tres ensayos mencionados. No obstante,
consideramos que en Multilevel Constitutionalism and the Treary of Amsterdam: European Constitution-
Madiie Revisited?, es donde se presentan con mayoer claridad, por lo que nos basamos en dicho articulo.




en el pueblo europeo.vNo pretendemos negar la ‘existencia: del pueblo europeo, p les
rechazamos vehememe la tesis del’ ‘non- demos, aunque prefenmos hablar de una soc:edad
“civil g.uropea en-el sentido habermasiano de la autocomprensién normativa, Mns alla de:k
que creemos que dicha sociedad civil se estd gestando y que una verdadera Consn_tug_xon’ »
Europea serviria para forjar esa nueva identidad (vid supra: Capitulo Tercero, ilI, B), desde
la perspectiva juridica debemos prestar atencion a la manera en que se celebraron los -
tratados referidos y al texto de los mismos, sobre todo de sus predmbulos. Pernice dice é{ué'
al haber sido celebrados por los gobiemos de los Estados miembros, los tratados “sién,
altimamente, la expresion de un consenso entre los pueblos de los Estados miemb}ps.
legitimado democriticamente™®'.  La inconsistencia resalta, ya que la palabra
“ultimamente™ refleja cierta oposicion a la idea de inmediatez que implica el concepto
“originario™: las conferencias de representantes gubemamentales distan mucho de Tas
asambleas constituyentes. Por otro lado, no vemos cémo el consenso entre varios pucblos
se convierte en la voluntad de un solo pueblo. Los preambulos del TCE y del TUE hablan
siempre de “los pueblos de Europa™, y si bien éste tltimo expresa el anhelo de “crear una
union cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa"”z, ello significa, precisamente,
que se trata de un proyecto a realizar. Ademds, el hecho de que el déticit democritico de la
UE sea la queja mis persistente por parte de los individuos de los paises miembros
demuestra que la_legitimidad de los poderes curopeos es, al menos, fuertemente
cucstionada. La queja consiste, como hemos visto, en que el Unico drgano que representa a
la ciudadania europea, o al pueblo, no tiene la suficiente fuerza normativa en la UE. A ello
habria que agrex.arle que su papel en la conclusion de tratados constitutivos y de rcformas a
los mismos, i.e. su funcién en el poder revisor de la Constitucién de la UE, es meramente
consultiva. Qué tan poco convincente es la tesis de poderes curopeos legitimados de
origen, lo demuestra la propuesta del propio Pernice para la posible adopcic’m de una
Constitucion Europea™™: primero propuso la integracion de una convenclon, como la que

produjo la CDFUE, para realizar un proyecto, ya que de dicha manerg se garantizaria la

! pernice, Ingolf, Die Verfussungsfrage aus rechiswissenschafilicher Sicht, opus eir. p. 4. La traduccion os
mi

. TUE. opus cit.
s
' Nos basamos aqui en: Pernice. Ingolf. Zur Verfassungsdishussion in dor Enropdischen Union, opus cir.
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: representames :de::lo §

pamcxpaélon de los p'xrlamen o5 0 pueblos ‘de

Europa—v dc la propla soc:cdad "‘cwxl Ia creacxbn de la’ Convenmoh Europe'\ responde
ciertaments a esta propuesta. que también ha sido formulada por otros juristas y politicos
(vid supra: p. 121); ya para su adopcion sugiere que se sigan dos pasos: a) la aprobacién
conforme al proceso préscrito en el art. 48 del TUE, Quc representa a las instituciones de la
UE y a los Estados miembros. y estos Gitimos a sus pucblos, pues, conforme a dicho
precepto, se sigue el proceso constitucional de cuda pais: y b) la realizacion de un
rcferéqdum a nivel europeo, que reflejaria la voluntad del, ahora si, pueblo europeo. Ante
la pregiinta de la Comision de Asuntos de la UE del Bundesrag sobre qué procedimiento
consideraba ¢l profesor Pernice adecuado para la adopcion de la Constitucién Europea,

éste respondid: “un referéndum a nivel europeo, como condicion para [a entrada en vigor

[de la Constitucion Europea]. tendria un gran efecto educativo para politicos y ciudadanos, - -

y podria fomentar de antemano una intensa ocupacion y participacion de los ciudadanos en’
su proceso de elaboracion. La pregunta sobre la legitimidud de tal obra constitucionat -

. . . » > 4
como Constitucién de la Unién, ya no st haria en ese caso™*",

La aplicacién inmediata y el efecto directos, por su parte, se traduccn en una herencm
Jundlca comuin de los ciudadanos de la UE. De esta manera, Pernice se pregunta' “¢Puede
ser la herencia legal de los individuos dual?""”. Hemos dicho que estos elementos,
aunados a la primacia, hacen del orden juridico comunitario un derecho especial, diferente

. del internacional. Sin embargo, también hemos visto que al momento de aplicar las normas
comunitarias con dichas caracteristicas a una situacién concreta, la primacia no siempre es
respetada, y que, finalmente, los individuos de la UE viven bajo cierta incertidumbre
juridica porque no, saben, bien a bien, qué norma serd finalmente utilizada, i.e. qué punto
de vista prevalecerd. Bisicamente podemos resumir este problema a la siguiente pregunta:
ccudl es la norma suprema de ese supuesto orden unificado? Lo son, segun la tesis de la

realidad mejorable, tanto las constituciones nacionales como los tratados de la Unién, pero

¥ Pernice. Ingolf. Zur Verfassungsdiskussion in der Ewropdischen Union, opus cir.p. 11. Los corchetes, lo
:ubm\.ulo v la traduccion son mios. g
© Pemice, Ingolf, Multilevel Constituti

Muking Revisited?. opus cit, p, 712,

"

and the Treary of Amsterdum: Ewropean Constitution-



ambos regulan snuacxones 1dentlcas, s mas alla. no exnste un tnbunal de uluma mstancxa,

competente, desde los dos’ pumos de .vista, pam dar el ulnmum responsus ums. Es clerto o
que una norma juridica valida puede aphcarse 0 no,: sm que ello represente un confhcto . :
pero eso se da bajo la premisa de que exista un tribunal que tenba la vltima palabra, i, ie que-"
decida en dltima instancia si N v q M, lo cual no constituye problema légico. Pero cuando
no hay tal tribunal sino dos del mismo tipo—mis bien dicciséis y a partir de mayo de 2004
veintiséis, pero eso poco importa, ya que lo relevante es que para una situacién concreta
hay dos respuestas posibles——, entonces se puede dar, y de hecho se da, 1o siguiente::el
TJC.ﬁ decide que se aplica N y el tribunal constitucional nacional que no se aplica’l\vf;‘
contando cada uno con autoridad jurisdiccional propia, tenemos que vV A q N, lo cual’si
significa un conflicto normativo muy serio y una contradiccion légica. En resumen, los
ciudadanos de la UE tienen dos herencias juridicas, por ello su situacidon si.eskddall:», ,: ’
aunque el derecho comunitario ha representado innumerables beneficios para: ellos, la.v
incertidumbre persiste. Pernice, en otro lado, no duda de la e’ustencxa de “dos fuentes

'.:so

juridicas formales y auténomas' ero menciona que a pesar de ello, existe una "umdad'
J

material que se expresa a través del hecho de que para cada caso (...) siempre se produce
solo una solucién juridica™?¥’, Independientemente ‘de que se piense que tal “unidad
material™ sélo la puede proporcionar una constitucién juridica propiarﬁéme dicha—aunque
se encuentre dispersa en varios textos, pues éste no es el problema—ello resulta
insostenible después de los casos “disidentes” de’las cortes nacionales que hemos visto a lo
largo de la tesis. Si, a pesar de todo, se pretende contrarrestar que esos casos son
excepciones lamentables, entonces cabria destacar que al tratarse de tribunales supremos
basados en “dos fuentes juridicas formales y autdénomas”, los descalificativos deben quedar
reservados al campo valorativo-politico, y la excepcionalidad—que realmente no es tal—
en nada afecta la veracidad del argumento, pues lo que importa ¢s e/ hecho de que existen
dos wltima responsa iuris para cada caso, basadas en fuentes juridicas independientes. Hay,
ciertamente, coincidencias entre el TICE y las cortes nacionales, pero se sigue tratando de
una contingencia. Incluso si se llegara a sostener que un tribunal nacional reconoce el

principio de primacia como mixima regla en la determinacion del derecho aplicable,

b3 . . - - o1 Iy : =
6 pernice. Ingoll, Die Verfussungsfrage aus Rechtswissenschaftlicher Sicht. opus ¢ir. p 5.
2 X 8s/ruy t 1 p
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Por su parte, el argumemo de la pamcupacmn de las autoridades nacionales en un

dnico proceso normativo, se desvancce ante el slmple hecho ampllameme comentado, de
la falta de unidad judicial. Adn suponiendo que las autoridades administrativas nacionales
siempre aplicaran derecho comunitario cuando asi lo indiquen los tratados—lo que
simplemente es falso como lo demuestran los numerosos casos comentados del TICE y de
las cortes nacionales——, no cabe duda que los érganos jurisdiccionales son los decisivos en
2sta linca argumentativa, pues finalmente son <llos quienes principalmente aplican
derecho. Precisamente la falta de u» auténtico sistema judicial en la UE—incluyendo a los
paises miembros—es una muestra contundente de la ausencia de un orden juridico: hoy dia
existe una corte suprema del orden juridico comunitario (el TICE) y una en cada orden
juridico nacional. En este sentido, Hans Kelsen subraya con rigurosa precision
metodologica la necesidad de contar con un drgano jurisdiccional supremo, encargado de
controlar la regularidad de las normas juridicas derivadas de la constitucion de todo orden

estatal®®®,

Las clausulas europeas o de integracién son para muchos tratadistas muestra
contundente de que se trata de un solo orden juridico. Politicamente hablando, no cabe
Jduda que dan cuenta de un proceso de integracion tnico en el mundo: juridicaménte, s¢
wrata de un esfuerzo sin precedentes por superar conflictos normativos entre una serie de
normis pertenceientes a diferentes ordenes que interactian constantemente, La funcién de
las cldusulas europeas es basicamente determinar la relacion entre el derecho comunitario y
¢l nacional, por lo que el principio de primacia es la parte esencial de su contenido. Todas

las objeciones formuladas en su momento en contra de la tesis que fundamenta la unidad

* Ctr. Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de lu Constitcion (La justicia constitucional), traduccion
de Rolundo Tumayo y Salmorin, Instituto de Jnvestigaciones Juridicas/Universidad Nacional Auténoma de
Ménico. México. 2001, p. 62.
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del orden juridico europeo en ese pnncxplo se exuenden. por tanto,"a Ias clnusulas de -

integracidn (vid supra: 196 y ss.). Pemxce dice que éstas clausulus n deben entenderse

como un facultamiento para la delegacxon del poder estatal no. como clausulas

restrictivas y regulaciones de procedlmlento para la-constitucion ongmnna “de un poder

.. )
soberano supranacional®*’

Cuesta  trabajo entender como la mlegracxon de un poder
soberano supranacional se fundamenta en las normas supremas;de los ordenamientos
nacionales: las cliusulas de integracidn son por su natu‘ralczn y, sobre todo, por"su
ubicacién normas delegatorias de derechos soberanos nacionales. Ademads, cabe enfatizar
que al ser dichas cliusulas normas constitucionales nacionales, estamos ante la presen;.:ia
de otra contradiccion. pues la regla suprema que determina la relacion de una coleccién de
normas y enunciados juridicos, convirtiéndola asi en un conjunto, debe ser univoca y de
jerarquia superior a las demas normas que desempeiian funciones similares. En este c;;o,
tenemos dieciséis criterios ordenadores supremos, incluyendo al comunitario, por lo que en
cada pais miembro se integra el derecho comunitario de una manera distinta (vid supra: pp.
83 y ss.). En efecto, el derecho comunitario forma parte de cada uno de los quince drdenes
juridicos nacionales. v dado que cada una de estas quince constituciones forman parte, a
través de los principios gcncrales. del derecho comunitario, todas esas constituciones
también se integran mutuamente. Y eso no es todo, pues los instrumentos fundamentales
del CdE, especialmente la CEPDH, también gozun de rango constitucional en los
ordenamientos juridicos de los Quince y de la propia UE. Y ésta es una expresién clave
para entender ¢! fendmeno que nos ocupa, pues el hecho de que normas pertenecientes a
otros ordenamientos juridicos gocen de rango constinicional en un determinado orden
juridico, no lo convierte en uno distinto. La norma fundamental o regla de reconocimiento
de dicho orden sigue siendo ia misma, sea ésta wno se debe comportar como lo prescribe la
constitucion’® o es derecho todo aquello que se findamenta en lu constitucion®’. Ahora
bien. un argumento a favor de la unidad juridica europea consiste en que por medio de las
clausulas de integracion el contenido de las constituciones nacionales se ha “europeizado™,

lo cual es correcto. como vemos a continuacion. Sin embargo, ello no afecta la unidad de

" Pernice, Ingolt, Die | u:/ununuvﬁuue aus rechiswissenschafilicher Sichi, opus cir, p. 3.
:“' Cfr. Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, opus cit, p. 204,
U Cir. Hart, HL.L.A. The Concept of Law, opus cit. p. 102,
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los’ ordenamxentos msmuxdos por ‘esas consmucxones. su tundamento de vahdez sxwe
siendo el mlsmo, uno-se sigue cleb:emlo comporlar como.lo prescribe la consll‘tucwu.
;mdependlenlementede que ésta llame u otros derechos’ a formar parte de su cantenido
vbligatorio. Cuando la camara’ alta britdnica establecié, en 1982, que la European
‘Commuinities Act es una ley abrogable y objeto de deroyacion por parte del Parlamento
como cualquler otra, dio perfectamente cuenta de clio: lu delegucion que hace la
constitucion nacional a fuvor de ciertas instancias supranacionales puede ser modificada

por.su propia autoridad normativa suprema, la cual no ha sido delegada.

La “europeizacién” de los derechos nacionales es un fendmeno cierto y sumamente
interesante del que nadie puede dudar, pero no es un criterio sistémico, simplemente
porque se refiere a contenidos. Quien mejor ha comprendido la realidad juridica que se
vive actualmente en Europa es Peter Hiberle, quien ha desarrollado el concepto de
“derecho constitucional comun curopeo”. Este se basa en Ia idea de una cultura juridica
compartida y en una estrecha vinculacién entre ordenes juridicos distintos, elementos que
denotan un proceso juridico-cultural. cuva culminacion tendri que ser la creacion de la
Constitucion Europea®®. 4si como en el sentido politico. la UE cuenta con las bases pero
atin no con una carta mugna  que satisfuga  plenamente las  exigencias del
constitucionalismo ewropeo, asi también podemos sostener que, desde la perspectiva
Juridica, los drdenes de los puises miembros y el sistema normativo creado por los
ratados de lus comunidades y de la UE, presentan un grado de integracion vnico en el
mundo, pero carecen aun de la norma fundamental que permitiria hacer de ese ius
commune ewropaeum un verdudero orden juridico europeo y de la UE un Estado
supranacional propiamente dicho. La creacion de la Constitucion Europea resulta, pues,
wn imperativo a realizar a fin de dotar de coherencia juridico-formal al material juridico
que hoy en dia interactiia cacticamente en los paises niembros.,

En lo subsiguiente analizamos qué estructura y elementos basicos deberia contemplar

Ia futura Constitucién Europea para que efectivamente produzca los beneficios juridicos

" Cfr. Hiiberle, Peter., Teoria de la Constitucion como ciencia de lu cultura, opus cir, pp. 107-125.
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"1 EL CAMINO JURIDICO HACIA LA CONSTITUCION EUROPEA ™ -

El Améprayeclo de Trawwdo Constitucional’ presentado por ‘el ‘Praesidium de’la
Convencion Europea (Giscard, Amato v Dehaene) el 28 de octubre de 2002, es dc gran-
importancia, pues es de esperarse que el proyecto final de esta especie de nsamﬁiéa
constituyente curopea se base en él. Es necesario advertir que dicho documento es
unicamente un borrador, ie. contiene la estructura y los principios. rectores, pero los
precepios no estan redactades. por lo que bien puede ser comparado con un ‘esqueleto de

constitucion’, como lo hizo The Economist®®’, Por ello, debemos ser cautelosos en los

jvicios sobre el mismo. pues siempre queda abierta la posibilidad de que en el proyecto
tinal de la Convencidn, que serd presentado a mediados de 2003, se subsanen errores o
simplemente se llenen los huecos adecuadamente. Analizar en qué medida un anteproyecto
satisface los elementos juridico-constitucionales, que en este caso especifico son
necesarios para que la Constitucion Europea erradique los defectos actuales, no es tarea
ficil. A fin de evitar simplismos y prejuicios, resulta conveniente hacer una breve
referencin a algunos provectos constitucionales anteriores que. a pesar de no haber
triunfado, enriquecen el debate juridico actual, representando importantes antecedentes en
¢l camino hacia la Constitucién Europea (Capitulo Cuarto, III, A). Dichos proyectos, asi
como los debates académicos que los rodearon nos permiten nutrir un marco teérico

referencial para el andlisis del Anreproyvecto mencionado (Capitulo Cuarto, 111, B).

! Can these bunes Inve?, The Economist. Noviembre/2, 2002,



A. ALGUNOS ANTECEDENTES . e

El primer bosquejo constitucional europeo fue el Provecto Spinelli, al cual ya nos
hemos referido (vid supra: p. 21). Desde 1984, la causa principal que motivaba los intentos
constitucionales era, desde una perspectiva politica, la misma que hoy en dia, i.e. el déficit
democritico en la toma de decisiones. El Provecto Spinelli tuvo una caracteristica especial,
pues se tratd de “un texto parlamentario puro, elaborado en ¢l seno del propio Parlamento,
sin ninguna intervencién ni de la Comision, ni del Consejo, sin ninguna intervencién
tampoco de los Estados o de sus Gobiernos™ . En esa época, ¢l PE se vislumbraba como
la dnica fuente de legitimacion directa posible de la UE, por lo que la idea de que.su

constituciéon emanara de dicho érgano era considerada el sustento de la tesis de la doble

soberania, en donde el PE representaba suficientemente al pueblo europeo. Cod

Un segundo intento se dio a partir de 1991, cuando el PE encomendd a su Comisién_ -
Institucional la elaboracién de un nuevo proyecto de Constitucién Europea, basado en el
_ propio Provecto Spinelli. Dicho proyecto fue reformulado en dos ocasiones, debido a las’
dimisiones de los eurodiputados originalmente encargados de su claboracidn (primero, en
1992, el italiano Colombo, y segundo, en 1993, el espaiiol Marcelino Oreja)*®®, El proyecto
finalmente pasé, a manos del europarlamentario belga, Fernand Herman, por lo que fue
nombrado Proyecto Herman,:y aprobado por ¢l PE en febrero de 1994. Sin embargo, el PE
lo aprobd exclusivamente como proyecto, exhortando a la legistatura entrante (junio de
1994) a que continuara -.,tmbajando sobre el mismo. Ademads, recomendd que
posteriormente fuera estudiado por los parlamentos nacionales en coordinacién con el PE
para que, en un dltimo paso. se le recomendara a un comité de sabios su redaccidn final.
Para su aprobacidén. el PE sugirid6 que primero se adoptara en una conferencia.
interinstitucional (PE. Comisidon y Consejo Europeo, que ain no contaba con fundamento
legal), para que después se sometiera a la C1G-1996. El desenlace de dicho Provecto es
conocido: ¢! Consejo Europeo de Madrid. celebrado en diciembre de 19935, convocé la

C1G-1996, que elabord el TA, desechando una vez mas la oportunidad de dotarse de una

2 Garcin de Enterria. Edvardo, £/ Proyecto de Constitucion Europea, opus cit, p. 674,
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‘ Constit\iciéh'Eijr'op'e'a.”Né ‘obstante, tanto del Provecto Herman como de los argumentos
que en ese momemo se esgrimieron a su favor s¢ pueden desprender importantes lecciones

para el debate actual

El Provecto Herman constuba de sizte titulos. el primero dedicado a los principios,

¢l segundo relativo a las competencias de fa Unién, el tercero dedicado al marco
institucional, e! cuarto a las tunciones de la Union y el séptimo a la disposicion fi final"3%,
En términos generales, el Provécto se inclinabu a favor de un modelo federal cooperativo
descentralizado, en el cual la creacidén normativa se concentraba en los Estados miembros
asociados, ie. en la UE. y su ejecucion s¢ descentralizaba a favor de las autoridades
nacionales®’. Uno de sus aspectos mis sobresalientes es el contemplado en ¢l art. 47,
segun el cual la Constitucion entraba en vigor una vez “ratificada por la mayoria de los

3 De aqui

Estados micmbros, que corresponden a cuatro quintas partes de la poblacion
se puede interpretar un simple rompimiento con ¢l método de adopcién de los tratados
comunitarios antcriores—y posteriores—, que exigen ¢l depdsito de todos los instrumentos
de ratificacion para su entrada en vigor, pero que en si mismo sigue ajustindose al derecho
internacional, al contemplar la posibilidad de adhesion posterior de los demas Estados
miembros. Sin embargo, como bien indica el profesor espafiol, Eduardo Garcia de Enterria:
“hay una explicacion mds profunda que la técnica de Derecho Internacional de los
Tratados colectivos, ¥ es que la intencion esencial del Proyecto de Constitucién es
justamente producir una <<desinternalizaciéon>>, si valiese la palabra, del sistema como
estd ahora constituido en Tratados Internacionales, para pasarlota un sistema que podemos
va calificar (...) de federal™®, por lo mismo, i.e. porque la constitucion federal trasciende
al pacto federal, es que el método de las mayorias también estaba previsto para las
reformas constitucionales (art. 31 del Provecto). Lo importante de ello para el debate

actual es la relacion entre pacto y constitucion federales, pues, como se observa, una vez

o Clr. Idem. p. 677. :
' Dinz Jiménez, Maria del Carmen, La Constitucion de la Union Europed, una necesidad, Boletin de l.; -
£ Facultad de Dergecho, N2 6, 1994, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Mudrid, 1994, p. 73.
° Civ. ddem, p. 72, :

“ Ibiden.

Garcia de Enterrin, Eduardo, £/ Proyecto de Constitucion Europea. opus cil, p. 681,
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: celebrado el pacto federal entre. Estados. soberanos:conforme a'métddos -de derecho"

'intemacionul el Estado . federal opera conforme’, .a, sus poderes consmuldos y.a los

mecamsmos propios del derecho publico interno®™,: ' .

Dichos proyectos despertaron un intenso intercambio de ideas entre juristas, y
“muchos de sus argumentos siguen siendo relevantes para el debate contemporianeo. Desde

. entonces se destacaba la necesidad de simplificar el derecho comunitario, de abandonar la
arquitectura de los tres pilares para integrarlos en una verdadera union europea, de

legitimar a sus poderes, de distribuir cluramente las competenciay entre éstos y los

Estados miembros y. aunque en menor medida, de datar de coherencia juridico-formal a.

lo coleccion de material juridico que interactiia en los territorios de la UE. Estos son los
mismos argumentos juridicos que hoy en dia justificah y, mas alld, hacen necesaria la
adopcion de la Constitucion Europea. Es preciso ahondar y ver qué otros elementos se
desprenden de ellos, para asi tener un marco tedrico referencial que nos permita identificar

los elementos indispensables para dicha Constitucion.

 thidem.
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B. LA FUTURA CON: I‘ITU(‘IO\Y EUROPEA \’ US ELE\IENTOS
o .wmmcos l\'DlSPENS-\BLFb SRR
Como hemos visto, la simplificaciin legal tiene serias implicaciones politicas, sobre
todo respecto al déficit democritico de la UE. pues “'si los ciudadanos no comprenden, no
hacen suyas las decisiones curopeas. no se sienten implicados en cllas, la democracia

7! No obstante. el dispersus del derechio comunitario tiene

quicbra en su resorte principal
tunbién una implicacién estrictamente juridica, la cual consiste en los defectos 16gicos que
acarrea un sistema juridico cuvo material se encuentia desordenado o que simplemente es
e una abundancia dificil de monejar. pues, como bien observa Eugenio Bulygin, ‘el gran
nimero de normas legisladas hace extremadamente dificil su manejo, no solamente para el

220 que se siente totalmente perdido 3 an la marafia legislativa, sino aun para el profesional.
No ¢s ficil determinar qué leyes han sido derogadas y cuiles siguen en vigor y cudles son,

por lo tanto, exactamente las normas vigentes para tal o cual materia™ **. Es comlinmente
aceptado que, aparte de los prublemas lingliisticos inherentes a la interpretacion de las

nermas juridicas  (imprecisiones, ambigitedades v cargas emotivas de las palabras,

principalmente), los sistemas juridicos padecen de problemas légicos, que son sistémicos,
por un lado, y dindmicos, por ¢i otro’”". Los primcrés se dan en virtud de que normas y
znunciudos de un determinado sistema juridico se deducen de una base axiomitica. Sin
cmibargo, la base axiomatica del orden juridico, a diferencia de otros sistemas normativas y
cientificos, no estd dada de una vez y para siempre, pues se trata de un orden dindmico,
concepto que da cuenta de los cambios en el tiempo a los que esta sujeto (vid supra: p. 28)..
De esta manera. resultan otros problemas l6gicos que se relacionan principalmente con’

dichos cambios.

Ahora bien, la coleccidn de materiales juridicos que se aplican en los territorios de la

UE no constituyen un orden juridico por la falta dé una norma unificadora, i.e.’ de una

. Lm reiu de Enterria, Eduardo, E! Proyecto de Constitucion Europea, opus cit, p. 678. :
 Bubygin, Eugenio, Teoria y Téenica de Legistacion: en: Alchourron, Carlos,’ y Bulyyn. Eugcmo. Andlisis
I i v Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p -H()
T Ot ddem. p p 410-413.



JUI‘ldlCD.

La abuhdancia normativa'de la UE es incuestionable, lo cual se explica en virtud de. .

ln "de por si amplisima y dispersa base axiomitica, que se encuentra:en diversos:
instmrf\'entos vy en la jurisprudencia del TICE. Aunado a ello, tenemos que el derecho
derivado se integra por tres diferentes tipos de normas generales: los reglamemos,',vlns
directivas y las decisiones, aunque las decisiones se asemejan mucho mas a los actos
administrativos que a las leyes. Ademnas, como si ello no fuera suficiente, tenemos eh el
TUE acciones comunes y decisiones marco: estas Gltimas presentan grandes similitudes
con las directivas, El derecho complementario. que es otro tanto, recibe una nomenclatura
que solo dificulta atin mas las cosas, pues aqui también hay decisiones (en el seno del
Consejo). por ejemplo. Finalmente, tenemos una serie de normas no vinculantes, las cuales
ni siquiera se encuentran exhaustivamente numeradas. Asi, e.gr.. cuando se discutié la
posibilidad de que paises miembros celebren acuerdos bilaterales de exclusién de
jurisdiccion del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, ¢l Consejo de
Asuntos Generales emitié un “planteamiento coniun™, diferenciindolo de las posiciones
comunes que si estin contempladas en el TUE. Ante todo este dispersus normativo, que
incluye *“ualrededor de veinticinco instrumentps de distinta y variada naturaleza™™ como
actos juridicos—o leyes—de la Unidn, los problemas légicos mds frecuentes son :las.
redundancias y las inconsistencias. Empecemos con las pnmeras. por: ser lns menos .

problematicas.

Dos o mds normas son redundantes cuando estipulan 1a misma solucién a un mismo

hecho o cstado de cosas. Por lo mismo, la redundancia normativa podria parecer un detalle

I Gl Ibifice. Alberto, Jerarquia y tipologia normativa, procesos legislativos v separaciion de poderes en la
Union Europea: - Haciu un modelo mds “cluro v wransparente, Instituto de  Estudios Europeos de la

Universidad de San Pablo-CEU. Madrid, 2002,
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menor, una imperfeccién técnica, pero no un serio problema-juridico. No obstante, como
bien sefiala Nino, aludiendo a Ross. lo grave del asunto consiste *en que los juristas y los-
jueces se resisten a admitir que el legislador haya dictado normas superfluas y en
consccuencia se esfuerzan por otorgur, a las normas con soluciones equivalentes, dmbitos
auténomos™*, Dicha creencia std basada en uno de los dogmas juridicos mas anclados y
proclamados: el del legislador racivnal. Este acto de fe juridica se construye a partir de la
aceptacion de que el legislador es unicy, imperecedero, consciente, omnisciente, operativo,

376 ¥a poco se puede decir

justo, coherente, omnicomprensivo ¥, por si fuera poco, preciso’
acerca de los absurdos que encierra dicho dogma, pues la teoria del derecho
contemporinea se ha encargado amphamente de su desmitificacion®”’. Sin embargo, al.
aplicar las supuestas caracteristicas del legislador racional al orden juridico de la UE,.
observamos con toda claridad su irracionalidad. En la UE ni siquiera contamos con un
cuerpo legislativo, sino con tres organos fundamentales o primarios entre los cuiles la
disuibucién de funciones no es muy clara: la funcién legislativa que se abstrae de todo
individuo encargado de crear normas e¢n aras de la racionalidad del legisladorln,.es muy
ditusa en la UE. Ademads, los procesos legislativos comunitarios son varios y complicados,
siendo ¢l método inherente a dichos procesos bdsicamente la negociacién diplomadtica,
tanto en su fase preparatoria, a cargo de embajadores y representantes permanentes
adjuntos en las COREPER 1 y 11, como en la toma de decisiones, la mayoria de las veces a

argo de los ministros reunidos en los diferentes Consejos, aunque Jundlcamente s6lo hay
uno. Es dificil imaginarse c¢cémo en una negociacidon de. este . tipo, en donde los
representantes gubemamemales de los Estados miembros tienen la encomienda principal

< defender los intereses nacionales o, mejor dicho, gubemamentales, se pueden ver
retlejadas las caracteristicas que le atribuye la dogmatica juridica al legislador. Por otro
lado. la institucion en la que recac fundamentalmente la iniciativa de ley, i.e. la Comision,

<5 famosa por un modus operandi cada vez mds técnico, incurriendo en un causismo

N, Carlos S.mmn.o. Inroduccion al Andlisis del Derecho, opus cir, p. 279.
Ix/wu rp
Al respecto,

¢, entre otros: Nino, Carlos Santiago, lntroduccion ul Andlisis del Dereclm. opus cit, pp.
olo. Rlcardo La Nucion de Sistema en la Teoria del Derecho., Dlstrlbucuoncs Fontamara.
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regulativo excesivo, Este causnsmo tecmco hace que eI acqms comnumautan-e se. parezca
méis a un compendio inmenso de normas tecmcns que ‘a una coleccxon de Ieyes genemles

vigentes. Profesores e investigadores se quejan, con’ razon. de la confusxon entre la funcion *

legislativa y reglamentaria al interior de la” UE*™, Como cjemplo de esta abundancia
norimativa, podemos mencionar la regulaciéon en materia de seguridad social: solamente en
¢l rubro de las disposiciones sociales generales existen cinco reglamentos y seis directivas
vigentes, ademds de una gran cantidad de decisiones en el seno del Consejo y decisiones,
asi como de recomendaciones, resoluciones, conclusiones de los Consejos Europeos y
demds normas que a pesar de no ser vi;\'culantes tienen relevancia juridica al momento de
resolver un caso concreto. Todo ello. sin contar todas las normas aplicables -de los
convenios internacionales, en este caso del AEEE, dentro de las cuales no sélo estan-los
preceptos del propio Acuerdo, sino también las decisiones del comité mixto en*él
estipulado®™®, Y no sélo en la legislacién derivada tenemos este problema, baste recordar la
gran cantidad de normas que sc repiten en el TCE y el TCEEA. Visto esto, es ficil asimilar
lo que sostiene Bulygin: “Si el legislador dicta muchas normas, procurando solucionar caso
por caso habra mayor peligro de redundancias, pues algunos de los casos pueden ser mas

generales que otros e incluir a estos altimos™*®!

. Como bien se observa, el caso presentado
por el filésofo argentino es la redundancia total-parcial (t-p), que efectivamente es mas
frecuente que la total-total (t-t), pero no menos que la parcial-parcial (p-p), pues si bien es
dificil que un legislador emita una norma que resuelva exactamente la misma situacién que
otra de la misma manera (t-t), no lo es tanto que sancione dos 0 mas normas que cubren un
campo de aplicacion coml‘m, estipulando para ese ambito la misma solucién, pero

preservando a su vez un ampllo grado de independencia en la aplicabilidad de la solucidn

normativa (t-p). . L f .

Y™ Pardfrasis de Luis Jiménez de Asaa: citado por: Nino. Carlos Santiago. Inrroduccion ul Andlisis del
Derecho, opus cit. p. 333,
™ Asi, por ejemiplo: Gil Ibadez. Albento. Jerarquia Vv tipologia normativa, procesos legislativos v separucion
de poderes en la Union Europea: Haciu un modelo mdas claro v transparente, opus cir. Gil 1badez hace u su
vez referencia a diversos autores Cassese, Detla Cananca y Volkamer Heyen.

Informacion en: hup:/‘europa.cu.inteur-ley.
™ Bulygin, Eugenio, Teorta y Técnica de Legisluciion, opus cit, p. 313.
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- esfuerzo y la capacidad tévnica del legislador™

.La.ventaja de’.la regulacién excesiva del orden juridico comunitario :seria-.la
completitud del mismo, =s decir, la ausencia de lagunas normativas. Sin embargo, “la
completitud no es products de necesidad !égica o de una armonia presstablecida, sino del

*#82 Dicho de otra mancra, aunque es cierto
que entre mas materias son reguladas, hay menos probabilidades de que existan lagunas
normativas, ¢llo no es una consecuencia necesaria, sino contingente, pues por mds que <
legislador regule exhaustivamente. siempre pucden surgir casos imprevistos, ¥ ello no es
imputable a su capacidad. El simple hecho de que la legislacion es un proceso continue
retleja la imposibilidad de la completitud de los ordenamientos legales, dogma que se basa
mis bien en el enunciado “todo lo que no ¢sta prohibido esta permitido’. Este principio es
fulso, como lo han demostrado diversos fildsofos del derecho™, Pero independicntemente
Jde ello. la regulucion excesiva puede traer consigo una consecuencia que pesa mds que la
llamada completitud, i.e. las inconsistencias normativas. Esta contradiccidn légica se da
cuando dos o mds normas prescriben dos o mis soluciones incompatibles entre si para el
mismo hecho o estado de cesas. La gravedad del asunto es evidente, pues . “(...) el
intcresado no sabe qué hacer conforme a derecho. La presencia de soluciones
contradictorias lleva necesariamente a la desobediencia del derecho: siendo incompatibles
las dos soluciones, al menos una de ellas tendra que ser dejada de lado y la norma que la

stablece serd desobedecida’?™

. Es cierto que a pesar de la amplisima cantidad de normas
comunitarias resulta poco probable que [as inconsistencias entre éstas sean totales, ya que
los drganos de creacidn normativa de la UE dificilmente emitirin dos soluciones
normativas totalmente incompatibies para el mismo asunto. No obstante, la probabilidad de
inconsistencias totales-parciales y parciales-parciales si es bastante alta ante el sinntimero
Jde legislacion vigente en la UE. La sih\plc frecuencia con la que son creadas nuevas
disposiciones comunitarias sobre los mismos temas implica la contrariedad de diversas

soluciones normativas o, en el mejor de los casos, las redundancias.

- Idwn p.4i7.

3 Cle. Ibidem (especiulmente los dm;.rama\ Ly 11). Asimismo, véase: Nlno. Carlos Sunlu;,o. Introducceion al
s del Derecho, opus cit, pp. 281-289.
** Bulyein, Eugenio, Teoriu » Técnicd de Legislacion. opuy cit p. 418.
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Ahora blen, ante * estos defectos Ioglcos. la dogmatxca Jundlca ha desanollado

pnnClplOS benerales para resolver los confhctos, sxendo los: mas xmponantes lex paster:ar.

lex superior y lex specialis. Algunos filosofos del’ derecho ven en ellos la ausenc:a de

conflictos, pero la naturaleza de los mismos’ implica su existencia, pues son, finnlmentg,~

reglas conflictuales: “tales principios entran a jugar justamente en aquellos casos en que
dos normas se contradicen. Si no se. caracteriza satisfactoriamente el concepto de
contradiccion o conflicto entre normas, no se puede saber cuindo resultan aplicables esos

principios™*®. En el orden juridico de la UE, los problemas se complican atn mis, ya que

no hay una jerarquia entre las diversas normas generales que conforman el derecho’

derivado™®,

reglamento y una directiva, e.gr. Por ello mismo, el Provecto Herman ya preveia subsanar....
dicha situacion, al establecer en su art. 31 una relacidn jerdrquica :entre leyes
constitucionales, i.e. reformas a la Constitucion, leyes orgdanicas sobre las funciones de ‘las’\ -
institucioncs, leyes ordinarias, reglamentos y decisiones*®’. El Proyecto Herman emané del -

PE, lo que significa que al interior de la UE se estd consciente de dicho problema, como lo”

demuestra también el dictamen del CR de septiembre de 1999, en el que “manifiesta su

deseo de que se revise la nomenclatura de los actos comunitarios y se introduzca. una’

jerarquia normativa'%8

nos permite resolver conflictos entre normas del derecho derivado, pues se pueden aplicar
perfectamente el de lex specialis y, sobre todo, el de lex posterior. Sin embargo, los
cambios de los elementos que integran un orden juridico también ocasiona problemas
légicas. El principio lex posterior es sumamente ttil para el abogado, juez y jurista, sin
embargo, como dice Bulygin, “el problema es determinar con exactitud qué normas se

introducen y qué normas se eliminan cuando se dicta una nueva ley [pues] lo que

caracteriza al orden juridico en tanto sistema de normas es ¢l hecho de que forman parte de.

M fedem, p. 419,
"¢ Como se¢ vio ¢n ¢l cuadro N° 4 (vid supra: p. 71). el TICE ha establecido una relacién jerdrquica muy
esquemitica entre derecho primario, internacional, derivado y complementario. Sin embargo. no existe una
J‘umrqulzuuon de las diversas normas de derecho derivado.

Cfr. Garcia de Enterrin, Eduardo, £ Provecio de Constitucion Europea, opus cit, p. 685: y Herman-
Bericht zur Verfussung der EU, opus cit.
Y Dictamen det Comité de fas Regiones en relacion con el informe de la Comision "Leuvlur mejor 1998:
una responsubilidad que debe compartirse ™, Boletin UE 9-1999, en: htp:/‘europa.cu.intiabe/doc/offbull/es.
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por lo que el principio lex superior no sirve para resolver conflictos entreiun ©

. Ahora bien, el principio lex superior no es el Gnico principio que”
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¢l no sélo todas las normas expresamente formuladas (normas originarias), -sirio_ también
todas las normas que son consecuencia 16gica de aquéllas (normas dcnvndaa)"m Mas,
adelante, el mismo autor sefiala que se puede dar el caso, y de hecho se da, de que. haya
normas que no derivan de lax nuevas normas promulgadas pero que se introducen- al
sistema al promulgarse éstas. lo gue significa que son la consecuencia de un nuevo
conjunto de normas, en el que se encuentran tanto normas anteriores a la promulgucion
como la norma promulgada: **si a un conjunto de normas A, le agregamos otro conjunto B,
<l resultado no va a ser la suma de las consecuencius de A mds las consecuencias. de. B,
sinv el conjunto de todas las consecuencias de A mas B™*™. El caso inverso sucede é.uundo

se deroga una norma, por lo que ¢l panorama se torna bastante complicado.

Estos problemas, inherentes a todo orden juridico, son potencialmente mas elevados
<nla UE, por las razones ya expresadas. Las solucioncs, expresadas por el mismo Bulygin,
consisten en la instrumentacidn oportuna y rigurosa de los métodos de la teoria y técnica
lzgislativas al momento de elaborar las leyes, separar, pues, las funciones técnica-juridica
de la politica. Dentro de dichas técnicas figura la utilizacién de la informdtica juridica para
realizar los calculos necesarios de todas las consecuencias logicas de la incorporacién y
eliminacién de normas al orden juridico®'. En el caso que nos ocupa, sabemos que la UE

o ¢s ajena a los nuevos métodos auxiliares en la tarea legislativa, y desde que Bulygin

scribio el ensayo en el que nos basamos (1991), todo ello ha evolucionado enormemente.
Sin embargo, la instrumentacidén de los métodos de la teoria de la legislacion se dificulta
por ¢l simple hecho de que una de sus premisas fundamentales es la elaboracién de las
leves a cargo de juristas expertos en técnica legislativa—en cuanto a la técnica legislativa,

por supuesto—, y, como ya vimos, la creacion normativa en la UE es, basicamente, ¢l

producto de negociaciones diplomaticas.

' Bulygin. Eugenio, Teoria v Técnica dv Legislacion, opus cit, p. 420. Lo que estd entre corchetes es mio.
L.as normas derivadas de las que habla Bulygin no tienen nada que ver cun c.l dcl'l.ChO derivado de la UE..
" thidem, .
SO fdent pL 421,
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5077 Un)primer; paso para“'mejorar-la. situacion descrita seria, incuestionablemente,;la-

3¢

“sintesis dg:las‘ H'isﬁés’;_icidngs‘rionnmivas de los tratados constitutivos v del TUE, ie. de la-

. base nxiomﬁ‘tica‘dvel ‘orden juridico de la UE, en un Gnico texto legal fundamentdl, cuyas

tareas juridicas fundamentales consistirian, inter aliu, en: establecer un orden jerarquico y

_ ordenado de las normas comunitarias, estableciendo divisiones entre leyes generales y

reglamentos; simplificar su tipologia o nomenclatura, eliminando toda repeticidn; reducir
los numerosos procesos legislativos. Todo ello seria funcion de la futura Constitucién
Europea, pero una ley comunitaria de primer orden, como las leyes orgdnicas propuestas
en el Provecto Herman, podria encargarse de restringir las negociaciones diplomaticas
previas a la toma de decisién a los rubros en los que ello resulta indispensable por. el
momento, como fa PESC o la PESD, lo cual bien podria realizarse conforme a un proceso
fragmentado en fases temporales y sujeto a revision cada determinado tiempo, i.e. reducir
los dmbitos de trabajo de la COREPER paulatinamente, en la medida en que los tiempos
politicos lo permitan. En fin, estas son sélo algunas ideas muy generales, las propuestas
concretas que se han vertido en los ultimos meses son abundantes y algunas de ellas
demuestran un gran rigor metodolégico, por lo que el destino de esta importante misién
juridica recaerd en la voluntad politica de los miembros de la Convencion Europea vy, ’
posteriormente, de la CIG-2004.

_.-.Todo lo_anterior nos permite concluir que, aun aceptando la tesis de la realidad
mejorable::que -‘postula, ‘inter alia, que la *“nueva” Constitucién Europea serviria
fﬁndamehtalmenic para simplificar el dispersus existente, la simplificacion es un requisito
que va mds allé de las razones politicas aludidas a lo largo de la presente tesis, pues
existen razones juridicas de peso para reestructurar el orden juridico de la UE a fin de
reducir, .en la medida de lo posible, sus defectos ligicos actuales v eventuales, y
convertirlo asi en un derecho eficus v coherente. Claro esta que el derecho comunitario es
como es por razones historicas, ya que surge como un derecho intemacional centralizado, y
si se me permite la expresion “mds juridico™, pero que se enfrenta a ordenamientos legales
v sistemas politicos nacionales bien consolidados. E] método diplomatico es consecuencia

de ello y las dircctivas como una forma especial v reforzada de derecho uniforme, i.e. de
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DIPr, también 1o son. Asimismo, el caracter reglamentario o técnico de las leyes generales
» refleja’la reticencia a promulgar codigos generales como se conocen en los Estados
nacionales. Un *cédigo europeo de comercio’, e.gr., seria perfectamente compatible con las
funciones de la UE y no tendria por qué vulnerar las esferas de competencias nacionales;
de hecho, lo tnico que se requeriria para su elaboracion serin la recopilacién y
simplificacion sistemadtica de las normas de comercio que se encuentran hoy dispersas,
bisicamente, en el TCE y en una serie de reglamentos y directivas. Su promulgacion, en
cambio, requeriria de la valentia politica de quince gobicrnos para explicarle a sus
ciudadanos las ventajas del mismo y no encajaria en la percepcion sobre las normas
comunitarias, diferente a la percepcion que se tiene respecto de lus nacionales. No obstante
tas razones histéricas mencionadas, el proceso iniciado ¢n Maastricht obliga a Ia
redefinicién politica de la UE y <¢llo a la reestructuracidn juridicu de toda una coleccién de
materiales juridicos interrelacionados cadticamente. En este sentido, la UE debe empezar
con la simplificacion de su propio conjunto normativo para después poder agrupar en una
relacion ordenada y lo mas sencilla posible al resto de la normaividad aplicable en los
territorios de lu UE. La simplificacion del dispersus iuris comunitario es un requisito
metodolégico indispensable para la afortunada integracion legal europea; la Constitucion
Europea deberia empezar por poner orden en su propia casa para después incorporar a los

sistemas juridicos de los paises micmbros en un solo orden juridico europeo.

Lo ultimo nos lleva al siguiente elemento que deberin abordar la Constitucion
Europea. pues una refundacion politica implica una simplificacion politico-administrativa,

consistente. en la consolidacién de la wunion europeu propiamente dicha, es decir,

abandonar la ya absurda arquitectira de los wres pilares., i.e. CE y CEEA, como primer
ptiar. PESC como segundo, y JAl como tercero. El solo hecho de que a la fecha existan
dos comunidades y una unién ¢s anacrénico. Las tres comunidades que surgieron entre
1951 y 1957 fucron resultado del federalismo pragmdtico—o si se prefiere. del neo-
funcionalismo integracionista—de Monnet y Schuman. método que respondid eficazmente
a los obsticulos politicos de la época, pero que ya no podia ser el mismo en 1992 cuando

se tirmé el TUE. Es mas, ya el AUE de 1986 lleva en su propio nombre ¢l anhelo de
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Los wres p:lares no soIo cargf den

estrecha entre los pueblos de Europa™”.

ol .

si comprension sobre el fendmeno comunitario. sino que Ie

Aaiite

R

no se sabe bien con quién se estad tratando,

Jjuridica de la UE. Como es blcn sab|do, actualmente solo la CE y la* CE.E, lenen‘

capacidad legal para adquirir derechos y obligarse, y a pesar de que la UE se ha convemdo :

en la principal expresion politica de la Europa comunitaria, ésta carece de. personahdad
_]Llrldlca. Dada la estrecha linea divisoria entre las actuaciones juridica y politica, 1a falta de
personalidad legal de la UE resulta ya inaceptable, pues, como lo expreso el Grupo de”
Trabajo [II sobre la personalidad juridica de la Convencidn Europea, se trata de una’
“situacion ambigua en diversos-aspectos, que merma la certidumbre juridica de la Unién y
la afirmacidn de su identidad en el ambito intemacional, ambos factores esenciales en las

relaciones con terceros Estados y organizaciones internacionales™??

. Que la UE requiere
de dicha capacidad es incuestionable, pero el debate se centra ahora en si la personalidad
debe ser unica o si se le debe otorgar personalidad a la UE, aunada a las ya existentes. En
nuestra opinion. 1a respuesta es clara, pues la personaiidad juridica es, por un lado, un
medio muy eficiente para simplificar los tratados existentes, unirlos en un texto
constitucional v eliminar la estructura de los tres pilares, v, por el otro, unu consecuencia
natural de todo ello: la simplificacion v unidad politica-juridica de la UE requieren e .
implican a su vez la consolidacion de la capacidad legal en una sola persona de derecho -
puiblico, por lo que a la unién se refiere. Ello también es necesario en términos dels
federalismo posnacional al que se dirige la Europa comunitaria desde su’ creacion, ya que

la union-—o federacion—seria aquella colectividad de derecho publico que abarcaria a las

W3 TUE, opus cir,

9

¥ The Secretariat of The European Convcnuon Final report of Working Group 11 on Legal Personaliry,
p.3. Bruselas, 1 de octubre de 2002: on: hup:/europa.cuint/futurum. La traduccion es min,
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entidades federadas, o sea los. Estados m'iémbrds.' que, .por supuesto, conservarian el siarus
furis necesario para actuar en-:el ‘dmbito’ de sus  competencias. - En dicho . federalisimo
posnacional, los Estados miembros pueden. y deben, permanecer sujetos independientes de
derecho internacional, lo cual cs't'évcnicamcmc viable, siempre ¥ cuando la delimitacion de
competencias entre la UE y los Estados s¢ extienda cxplicitamente a la materia
internacional. Sin embargo, es importante seiialar que dicho camino, sugerido por el propio
Grupo de Trabajo de la Convencion'™. no tiene gue ser definitiva. Toda federacion asume
la representacion internacional de los cn;cs que abarca, lo cual también es deseable en la
futura UE. Ahora bien, dada la naturaleza posnacional de la futura union europea—sea
cual sea el nombre que finalmente adopte®’—resulta conveniente emprender un camino
pausado, i.e. un proceso divido en ctapas. La distribucidon de competencias en materia
internacional podria estar sujeta a revisiones cada determinado tiempo, o bien dejar que la
reforma y mutacién constitucionales se desarrollen naturalmente. Y en este momento es
preciso indicar que el proceso constitucional curopeo que iniciaria una vez en vigor la
Constitucién Europea seria, por su propia naturaleza, bastante dinamico, por lo que el reto.
. para el futuro poder revisor y para el futuro tribunal constitucional consistiria en balancear
la dindmica constitucional con la fuerza normativa de la Constitucién, haciendo posible
que los numerosos y sustanciules cambios a los que seguramente estaria sujeta la
arquitectura constitucional europea no vulneren la estructura basica que definiria a la UE
como un Estado posnacional constitucional. Pero regresando al debate sobre la
personalidad Unica o compartida, veamos lo que recomienda el Grupo de Trabajo de la
Convencion: “Una personalidad juridica Unica para la UE estaria completamente
justificada por razones de efectividad y certidumbre juridica, asi como por razones de
transparencia y de un mayor perfil de la Unidn, no sélo en relacion con terceros paises,

0, Desde un punto de vista de efectividad

sino también vis-¢-vis los ciudadanos europeos
politica. queda claro que sélo una verdadera unién institucional seria capaz de establecer el

marco referencial comin que necesitan ciudadanos y actores.externos, pero también desde

L tr. ldem, p. 6.

* Consideramos que la mejor opcion al respecto ¢s conservar el nombre ‘UE', yu que en ¢ ya s¢ asocian los
xdul» politicos que motivaron el actual debate constitucional.

™ The Secretariat of The Europ(_an Convention, Final report of Waorking Group 1l on Legal ‘Personality-
opus it p. 15, La traduceion es mia.
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ylmponancm radica en que la Union, en la que ya se vxslumbra una estruclura qzmsl fedeml
se dirige, acéptese o no, hacia una federacién propiamente dxcha y "la esencm del Estado,
federal consiste—-si es que no se ve en él un problema de metuf'sxca dcl Estado smo. ;de
acuerdo a una concepcién enteramente realista, un tipo de-organizacion técnica del
Estado—en un reparto de funciones tanto legislativas como ejecutivas entre los drganos
centrales competentes para el Estado—o en su territorio—en su totalidad (Confedverncién,
Imperio, Estado), y una pluralidad de 6rganos locales cuya competencia se limita a una
subdivision del Estado, a una parte de su territorio (Estados-miembros, provincias,
cantones, etcétera)™*®, La complejidad tiene que ver més con razones politicas, ya que ah{
es donde los enemigos de la integracidon politica  ven el mayor riesgo de pérdida de
soberania de los Estados nacionales. El razonamiento de los euroescépticos al respecto ya
ha sido abordado en el Capitulo Tercero, por lo que solo nos queda recordar las'
ambigliedades, cargas emotivas y falacias que abarca el propio concepto de soberania,-
mismas que se han evidenciado en los wltimos lustros con la globalizacién. En nuestra
opinion, la integraciéon europea implica mds oportunidades que riesgos para los Estados
nucionales y sus entidades regionales, pues el principio rector en’ la-distribucién de

competencias que realizaria la Constitucién Europea tendria que ser el de subsidiaridad,

Dicho principio, introducido en 1992 y aclunlmente contemplado en nl TCE (art 3) Yo B

en el TUE (art. 2), fue el resultado de las |n51stencm de los Esmdos ' federales,
principalmente Alemania, los paises  del Bcnelux c Ttalia, “en la ClG 1991. Los

representantes de las regiones de dichos palscs, ;apecmlmems el gobierno de Baviera y el

7 Al respecto, véanse lus recomenduciones téenicas del Reporte del Grupo de Trabajo anteriormente citado.
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no siempre ha sido kcabal

EI TCE umblcce en su art. 129; 1, que | la CE : contnbulm a lakconsecucnokn'de un alto :
nivel de proteccidon de la salud’ humana fomentandola cooperacxon entre” los Estados
miembros y, si fuere necesario, apoyando la accién de los mismos™; y en su cuarto inciso
menciona que para lograr dicho objetivo, "el Consejo adoptard (..) previa consulta ‘al
Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, medidas de fomento con
exclusidon de toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros; por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision,
recomendaciones™®, Como se desprende. los organos comunitarios estin impedidos a
emitir normas juridicas vinculantes en materia de salud publica, y sélo pueden intervenir,
con medidas preponderantemente politicas. vn apovo a las acciones de las autoridades
nacionales. Se trata, pucs. claramente, de un precepio basado en el principio de
subsidiaridad. No obstante clin. ¢l Tonscjo v ¢l PE emiticron en julio de 1998 1a Directiva
98/43/CE sobre la armonizacion lepisiviive para la prohibicion de la publicidad e tabaco
en los Estados miembros. En octubre de 2000, ¢if TICE aruld dicha directiva después de

que ¢l gobierno aleman demandara al v al PE por incompetencia (art. 230,

segundo parrafo del TCE), estibivotendo que la UE salo tiene competencia para establecer
una prohibicidn de tal natiraleza si el rosulta necesaria para eliminar obstéculos alu dibre
circulacion de mercancias © servicios, lo cual evidentemente no era el caso™®', A puesar de

dicha jurisprudencia, el Conscie aprobo of 2 de diciemitre de 2002 una nueva directiva

nacitncion (Ld .

I\«.I“n. Hans, La guramia jurisdiccional de la €
* Cfr. GroBe Hiitnunn, Martin, Dy Subsiciar
Zentrum flir Foderalismus-Forschuny Tubingu, Alemiv
M TCE, opus cit.
% Cfr. TICE. Judgmenr of the Courr of 3 Cciober 20104 Federal Repe :l lic of Germussy vs, Envepwan
Parliument und Council of the Exropcan Usinn, C-376-98: ¢n:

u.: constitcionaly, opus cit, p. 101,
vine Dokumentation, Eurcpritsches

a. 1996, pp.
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'mconfonmdad por lo que podna llegarse otra vez a una cont oversmjunsdxccmnal'"’

~Las- mconslstencms en la mterpretacnon y ejccu mn del pnnclplo de subsxdmndad
ticnen muchas causas, y su acogxda en la futura Consutuclon Europea no seria una garantia
'Vperfse de un mejor cumplimiento del mismo.. Sin cmbargo. tal instrumento podria
~ contribuir a consolidar la interpretacion y ejecucion del principio en dos aspectos, que son

el politico-valorativo y el técnico-juridico.

i
En el primer caso, debe resaltarse que el principio de subsidiaridad, como ideal
politico, presupone una estructura federal desarrollad'a y eficaz. La subsidiaridad; bien
' entendida, funciona como un control politico de la federfacién, a la cual generalmente
corresponden las atribuciones mds importantes en términos politicos y tinancieros. Este
principio implica, pues, el entendimiento de que la federacion, como unién de sus
integrantes, puede y debe realizar las tareas mas complicadas y que afectan a la totalidad,
en razon de que las entidades que la conforman la requieren para defender los intereses de
sus ciudadanos, cuando por si mismos ya no pueden o no pueden hacerlo de manera eficaz.
Justo bajo dicho entendimicnto queda muy claro que la federacién no debe hacer uso
indebido de la fuerza que le confieren las entidades en su conjunto, i.e. no debe servirse del
poder delegado para desintegrar a los poderes delegantes. Es en base a la delegacion de

funciones como se torna instrumental ¢l principio de subsidiaridad.

Ahora bien, ello resulta complicado en un sistema que se describe a si mismo como
quasi-federal, pues la falta de autocomprension de los Estados miembros v de los organos
de la UE como sistema politico federal hace que el principio de subsidiaridad se convierta
en un medio ideal y un tanto aislado; permitaseme aclarar esto. La toma de decisiones en la
UE se da bajo un entendimiento sui generis de distribucion de poderes. El Consgjo, que.

toma la mayor parte de las decisiones trascendentales y reglamentarias, se entiende a si

mismo como la representacion de los Estados miembros. y 1a posibilidad de veto que en é1

# REGIERUNGonline. Bunduosregierung  skepnsch  gegeniiber  Tabak-Werbeverbot  der EU. en:

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

9
[
-~




existe es concebida como ¢l limite a la accién comunitaria. Pero ello tiene un vicio de
origen, va que pese a todo se trata de un drgano comunitario, con un modus operandi ajeno
al'de los procesos democriticos propios de los Estados modernos de derecho. La actuacion
de los representantes ahi presentés generalmente obedece a intereses gubernamentales, no
nacionales y mucho menos regionales. Un simil que permite ilustrar lo dicho es la
negociacién internacional. En ella. la participacion democritica ¢s relegada a un papel
meramente aprobatorio. Son los poderes gjecutivos federales o centrales quiencs tienen a
su cargo dicho quehacer politico-normativo, lo cual es comprensibie por la propia
';complcjidud de las relaciones internacionales, v tinalmente se justifica que sea el titular
electo de un poder central o federal el encargado de representar a la colectividad fuera de
sus tronteras; la unidad lo requicre. Pero la UE ya no pucde asumirse a si misma como un
organismo internacional, en donde el método “intergubernamental, ie. el método del
Consejo, sea el decisivo para la vida de varios centenares de millones de personas. En el
momento Mismo en que una reunidn de representantes gubernamentales puede hacer a un
lado la normatividad que se han dudo sus paises conforme a procesos democraticos
parlamentarios, ya no se puede justificar una toma de decisiones de ese tipo®®. Para que el
principio de subsidiaridad cumpla su funcion de control politico de la Unic’m, es necesario
que ésta se desarrolle hacia una federacién propiumente dicha, con un sistema claro de
distribucion de competencias y de rendicion de cuentas ante instancias apropiadas para un
ente que va desde hace tiempo interviene en la vida de todas las personas que viven en la
union de los Estados micmbros. La autocomprension de un sistema federal sdlo sera
posible en la medida en que la Constitucion Europea refleje con claridad tal estructura, y
su sola existencia va es parte de ell(;. pues se trataria de la norma fundante de todo un
sistema fnegrado por diversas constituciones nacionales. 'Y no es necesario que la

Constitucion Europea se refiera explicitamente a la federacion’, pero si deberia quedar

www bundesregicrung de.

*VE| Consejo puede incluso convertirse en un enemigo de las fuerzas democriticas nacionales, pues al poder
legislar a nivel comunitario ¢n contra de o ya legislado en la esfera nacional. los poderes ejecutivos
nacionales pueden tratar de apartarse de los contrapesos a fos que estdn sujetos internamente. De ahi que ¢l
Grupo Jde Trabajo sobre Parlamentos Nacionales de la Convencion Europea haya dedicado un apartado
especial al control de los gobiernos -nacionales a cargo de sus parlamentos, sugiriendo, inter aliu, que el
Cuonsejo inturme oportunamente o los legislativos nacionales y que los ministros del Conscjo comparezean

.
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La subs:dmndad como pnnmpxo dnstnbunvo-normanvo no es v:able por ‘i mlsmo.

’pues requiere de una serie de factores legales que aseguren su mstrumentacxon deblda. Los
7"'e1emplos a los que nos referimos anteriormente son muestra de ello (vxd .supra pp. 226 y
227),'y la mayoria de los involucrados en el debate actual concuerdan con la necesidad de
crear mecanismos de revisidon de conformidad de las normas comunitarias con el principio
de subsidiaridad. Ingdlf Pernice, egr., propone la creacién de un organo ad hoc
denominado “comision parlamentaria sobre subsidiaridad™. que estaria conformada por dos
o tres parlamentarios nacionales, electos por sus respectivas camaras, incluyendo a
reprcsentimtcs de la oposicién y, en el caso de Estados federales, a integrantes de la cém?ra
que representc a las regiones. Los integrantes de dicho- érgano tendrian que informar
periédicamente a sus parlamentos a fin de despertar los debates pertinentes en el dmbito
nacional, lo cual serviria a su vez para acercar las politicas comunitarias a los ciudadanos.
La comision propucsm' por Pernice no seria un Srgano legislativo sino una “institucién
consultiva™, que tendria la facultad para intervenir en los diferentes momentos de la
creacion normativa, i.e. desde la iniciativa hasta la discusién sobre la aprobacién del acto
juridico, y solo en aquellos casos relacionados con el principio de subsidiaridad o con la
delimitacidon de competencias entre la UE y sus miembros, por lo que consideramos que
deberia 11amarse *‘comisioén parlamentaria sobre subsidiaridad y control de competencias™.
Sus recomendaciones sélo obligarian a los érganos legislativos de la Unidn a reconsiderar
sus decisiones, tomando en cuenta las observaciones de la comisién, y, en todo caso,
contaria con una facultad de veto respecto a los actos dictados en virtud de las normas que
establecen competencias por objetivos, como los ya comentados arts. 95 y 308 del TCE
(vid supra: p. 42)*", Lo interesante de la propuesta de Pernice es que justamente al obligar

a los érganos legislativos de la UE a argumentar sus decisiones se lograrian muchas cosas

ante los mismos (Cfr. Secretaria de la Convencion Europea. Informe /inul del Grupo 1V sobre el papel de los
/:urlunwnmv nacionales, Brusclas, 2 de octubre de 2002, pp. 4-9: en: J/leuropa.eu,int/fitury

M Cfr. Pernice. Ingolf. Der Purlumenturische Suh\ulunnluhuussclmu. WHI-Paper 11702, Bcrlm. septiembre
de 2002: en: www.whi-berlin.de/pernice-psa him.
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'f'uhdar/nehlales para el futuro legislativo de la Unién: mayor transparencia y cercania con la
"1 ciudadania, asi como una mejor comprension de las politicas comunes; todos aspectos que
n.-dund:\rian en 1a democratizacién de la UE. En el terreno juﬁdico strictu sensu, las
ventajas también serian incuestionables, ya que la argumentacion necesariamente tendria
que abarcar cuestiones técnico-juridicas sobre las. posibles colisiones entre la norma
_ comunitaria a - promulgarse y las normas de competencia nacionales vigentes. Dicha
argumentacion, y la propia de la comision parlamentaria sobre subsidiaridad, constituirian
elementos muy valiosos para ¢l TICE al momento de resolver una posible controversia en .
la materia, agilizando los procesos jurisdiccionales y dotindolos de mayor certeza juridica.
. Por supuesto que ¢l problema de la delimitacion de competencias no se agota con la
debida “instrumentacién del principio de subsidiaridad, pero sin duda se avanzaria
'considcrab.lemente con ello, Ahora bien, la redistribucion de competencias es un problema
materialmente politico, ya que determinar qué materias debe legislar y ejecutar la UE y
cudles los paises miembros es una cuestion que sélo los tiempos politicos irdn resolviendo.
Sin embargo, corresponde a la ciencia juridica resolver la pregunta sobre el régimen
distributivo que deberia plasmarse en la Constitucién Europea. Existen varias propuestas al
respecto, mismas que no podemos analizar aqui’®®, pero ello no nos privh de mencionar,

basindonos en algunas de dichas propuestas, qué esquema consideramos viable. .

En el debate sobre el futuro de Europa se percibe cierto temor.a habla} de
‘federacién’, lo cual se explica en funcién de las asociaciones que suelen hacerse entre las
tederaciones y los Estados nacionales. Ciertamente, la UE no es, ni sera un Estado-nacién,
pero, de hecho, algunas federaciones hoy en dia tampoco lo son. Suiza—Ia diferencia entre
tederacion y confederacion es soélo de grado (vid supra: nota 174)— y Bélgica son claros
cjemplos de ello. Dicho temor es el mismo que despierta la palabra *constitucién’, por lo
que algunos juristas se esfuerzan en aclarar - que la constitucion -no se. refiere

necesariamente al Estado-nacion™, Lo anterior es totalmente acenado, pero requiere de

Al respesto, véase: Pernice, Ingolf, Rethinking the Methods of Dn'ulmg uml Comrolling ‘the Comperencivs -
of tie Unian, opes cit,
M Asis por gjemplo, Ingolt Pernice en sus diversos ensayos quu. sc han citado a fo largo dcl presente lr‘\b.uo.




una preclsnon que se desprende del proplo concepto de federacién: el Estado ‘tarhpoco es
sinnimo de Estado-nacnon. es decnr, asi como ya existen Estados mulunaclonales no hay
nada que impida conceptual ¢ instrumentalmente la formacion de un Estado posnacional*’,
De esta manera, debe acebtarse con toda tranquilidad que el discurso sobre el futuro de
Europa es una ‘‘discusién sobre la redistribucién de competencias [que] sélo puede
desarrollarse con sentido en el marco de la pregunta acerca de la constitucion y del debate

+s308

sobre ¢l federalismo Por ello es conveniente recordar los sistemas federales de

distribucidén de competencias mds conocidos. -

Bdsicamente, tenemos los sistemas de delegacién expresa, de poderes residuales y el
bipolar. El primero, también conocido como estadounidense por su-origen, es el mas.

comiin*® y consiste en que las competencias que no estan expresamente delegadas ala.-

federacién son de las entidades federativas*'%;

; el segundo, conocido sobre todo en Canada,
estipula exactamente lo inverso, por ello se habla de que el resto de lo que no estd "
expresamente delegado a las entidades es competencia de la federacidn; y el bipolar es
aquel en el cual se delegan competencias expresas a los diferentes niveles de gobierno,

pudiendo ser cerrado, como en Bélgica, o abierto, como en Suiza, caso tltimo en el que

7 Cuando Pernice menciona que partiendo “de la base de un concepto (...) posnacional de

constitucionalismo, no parece ser necesario asumir que sélo los Estados pueden tener una constitucion™
(Pernice, Ingoll, Rethinking the Methods of Dividing and Controlling the Competencies of the Union, opus
cit. p. 13), se denota una cierta confusion entre Estado y Estado-nacion. Pernice basa su concepto de
constitucionalismo posnacional en autores como Konrad Hesse y Jirgen Habermas, mismos que analizamos
en ¢l Capitulo Tercero, pudiendo observar que su critica al entendimicnto tradicional del Estado es un
rompimiento con la vinculacion, que se presume crroneamente necesaria, entre Estado y naciép. pero cllos
nunca descartan que la constitucion, como |n:.lrumz.n101und|co y politico fundamental, constituya una unidad
politica. i.e. un starus (estado) politico propio de una colectividad de personis que intersctuan conforme a las
caracteristicas de dicho starns en un territorio determinado (vid supra: Cupitule Tereero, 11, A y 111, B).
Pernice tumpoco cuestions lo dicho. pero insiste en la necesidad de separar los conceptos Estado ¥
constitucion, cuando en realidad jo que se debe distinguir conceptuaimente es Estado ¥ nucion, y. por tanto,
constitucion v nacion.

" Hucke. Matthias Schantz. Peter, Seminario de Verano en la Facultad de Derecho de ta Universidad
Humboldt de Berlin, dirigido por Pemnice. Ingoltl, Berliner Thesen zur Europdischen Kompetenzdebatte,
Berlin, 2001, p. 1; en: www.whi-berlinde. La traduccion y los corchetes son mios.

M Ejemplos de este sistenta los encontramos en las constituciones de México. Brasil, Alemania y Austria.
entee otrits.

" Ello en términos muy generales

pues en dichos sistemas intervicnen competencias compartidas,
concurrentes, implicitus, asi comu obligaciones y prohibiciones expresis tanto para fa federacion como para
las entidades (Cfr. Sdnchez Bringas. Enrique. Derecho Constitucional. Editorial Porra, México, 1995, pp.
310-313: Carpizo, Jorge, voz de “Facultades en ¢l Estado federal’, en: Instituto de Investigaciones Juridicas.
Enciclopedia Juridica Mevicana. Tomo IV, UNAM Editorial Porria. México, 2002, pp. 23-23).
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ndemas de las’ taculmdes e\presas pum “los dlfcrcnus nneles se e;mblecen compctc.ncnas .

\.oncurrt.mc; ycomcndemes"” Sl

Antes de describir el modelo que consideramos ids adecuado, es preciso recordar el
sistema existente ‘en la UE, que se compone d¢ los cinco principios indicados por [ngolf
Pernice: a) competencias atribuidas v limitadas: b) competencias por dreus: ¢) por
objetivos: d) negativas: y e) abolidas (vid supra: pp. 43 y 44). Podemos sostener que de la
combinacion de a) v b) resuita un modelo de delegacion expresa o estadounidense. v los
principios d) y e) en poco lo afectan, como tampoco lo hacen los princi;i'jos de
subsidiaridad, de proporcionalidad y otros aplicables al régimen comunitario. Sin embargo,

s para la integridad de dicho madelo., pues

1a regla contenida en ¢) presenta serios probles
implica un tipo, aunque f{uertemente cuesticnado, de Komperenz-Kompetenz, que le
permite a los organos de la UE ir mads alla de lo que les compete expresamente y que solo
se limita por la regla d). Ademds, como la norma a) se refiere de manera muy general a los
limites establecidos en el TCE y TUE, no excluye la aribucién de competencias de los
organos comunitarios justamente en la medida en que tal atribucién se pueda interpretar
como “los objetivos™ de dichos tratados, lo cual es sumamente ambiguo. Al implicar la
norma a) a la regla contenida en c¢). el sistema realmente sélo cuenta con un“h'mite
contundente, siendo éste la regla d). i.e. las prohibiciones expresas para la UE. De esta
manera, podemos inferir que el sistema de distribucion de competencias de la UE se rige,
al menos tedricamente, por la siguiente maxima: es competencia de la UE todo aquello que
no se encuentre expresamente reservado a los Estados miembros mediante una prohibicion
para la UE, estipulada en los tratados comunitarios. Empero, dicho modelo no es
compatible con el principio de subsidiaridad, ya que, debido a su ambigiiedad, las
competencias por objetivos, que forman parte de todo aquello que no es exclusivo de los
Estados miembros segin la madxima anterior, dificilmente se pueden definir como
facultades - exclusivas, y *“en los ambitos que no sean de su competencia exclhsiva, la

Comunidad intervendrd, conforme al principio de subsidiaridad™ (art. 5, segundo parrafo

Y4 Cir. Pernice, Ingolf. Rethinking the Methods of Dividing und Controlling the Competencies of the Union.
opus vit.p. 7 . E .
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dcl»TCE)"':. Ademds, y al igual qu;e‘ cﬁalquier otro modelo qtibekse :p'x"eieridak‘atribuir ala
UE, ¢l mencionado enfrenta un problema adicional, consistente en que la-distribuciéon de
competencias no se agota con. lo estipulado en los tratados comunitarios, pues las
constituciones de los entes que componen la Unidn, i.e. las constituciones nacionales de
los Estados miembros, pueden sefialar por autoridad propia qué competencias son
exclusivamente nacionales. En este sentido cabe referirse a la decisién del TICE, de enero
de 2001, en la que determind que las mujeres alemanas tienen derecho a ingresar a sus
fuerzas armadas, pues aunque el art. 12* de Ley Fundamental habla de *‘los hombres

B Diréqu‘va 76/207 estipula la igualdad de géneros en el acceso a

mayores de 18 afios
profesiones. El argumento de la Corte europea consiste en que “a pesar de que le
corresponde a los Estados miembros tomar las medidas necesarias para garantizar su
seguridad interna 'y externa, asi como las decisiones sobre la organizacién de sus fuerzas
armadas, de ahi no se sigue que tales decisiones se salgan totalmente del dmbito del
derecho comunitario™!, El término ‘*“ambito”, aunque poco preciso, denota la
preocupacion por objetivos y fines del derecho comunitario, como lo es la igualdad de
wgéneros, pues si bien la Directiva 76/207 se refiere a profesiones, i.e. a una materia
compartida entre la CE y los Estados miembros (TCE, tercera parte, titulo VII), el
objetivo de la CE es garantizar un respeto global de dicha igualdad. Claro, aqui no estamos
ante un caso estrictamente legislativo, como en el caso de las Directivas sobre-la
prohibicién de la publicidad del tabaco, pero la interpretacidén de una norma legislada a
cargo de una autoridad competente siempre integra el significado de esa norma, por lo que
si es relevante en la presente polémica. De todo lo anterior podemos concluir que el

sistema de distribucién de competencias en la UE es poco claro, contiene principios que

entran eventualmente en contradiccién y, sobre todo. no forma una unidad con los sistemas -

nacionales, reflejundo una vez mids el problema de los diferentes criterios de.

individualizacion.

'"f TCE, opus cir.

¥ Grundygeses fiir die Bundesrepublik Dewtschland, opus cit. p. 227.

M TICE, Judgment of the Court of 11 Jantary 2000, Tunju Kreil vs, Bundesrepublik Dewischland, C-285/98:
cn: hitp://euris.cuint.
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~“Ahora ‘bien, ;qué sistema seria el adecuado para la- UE post-Niza, es decir, qué
queld de distribucién de competencias deberia establecer la Constitucion Européa?
Debido a la falta de claridad mencionada, se antoja razonable un sistema de delegacion
expresa con listas de materias de competencia exclusiva.-concurrentes y compartidas,
quedando todo lo demis reservado a los Estados micmbros. Sin embargo, la claridad que
implica dicha propuesta ticne un costo muy alto frente ul objetivo de preservar las
identidades de los entes de la Unidn, pues, como bien sefala Pernice: “ha quedado claro
que un sistema como el de la constitucidn alemana (...) no ha prevenido de un proceso

. . . . . . W18
continuo de centralizacién, erosionando las competencias de los Lénder™!
H

. Dicha erosién,
comiin en varios Estados federales, suele durse mediante reformas constitucionales que
aumentan las atribuciones de la federacién en perjuicio de los poderes delegantes. En la
UE, el respeto a las facultades soberanas de los miembros de la Unidn por parte de ésta es
todavia mds importante que en las federaciones tradicionales, poraue se trata de entidades
que flegaron a consolidarse como Estados nacionales después de largas y sufridas luchas
politicas v que empezaron a ceder parte de esas facultades soberanas a penas hace medio
siglo. Entonces, (como crear un modelo que garantice claridad a los ciudadanos y certeza
juridica a ltos encargados de aplicarlo. por un lado, v respeto a las funciones de los Estados

miembros, por el otro?

El sistema bipolar puarece responder a estas demandas’®, va que. cuenta con
catdlogos de competencius, respondiendo a la exigencia de claridad, pero respecto a los
diferentes niveles de gobierno—mas que de gobierno deberian nombrarse ‘niveles de
Estado ' —, lo cual los coloca en una posicion e.quilibruda. promoviendo el respeto mutito
en el uso de las funciones publicas. El hecho de que este modelo se haya desarrollado en
paises como Bélgica y Suiza, en donde el multiculturalismo se expresa en las mismas

lenguas oficiales. es va bastante significativo. No obstante, la futura Constitucion de la UE

" Pemnice, Ingoll, Rethinking the Methads of Dividing and Controlling the Competencies of the Union, opus
cuop L,

¥ Esta propuesta. con algunos matices diferentes, se encuentra en los trabajos de Ingolf Pemice, aungue ¢l
no huace referenciu expresa al sistema bipolar al momento de formularla (Cir. Pernice, Ingolf, Rethinking the
Methods of Dividing and Controlling the Competencies of the Union. opus cit; asi como: Berliner Thesen zur
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‘, no debe COﬂVEnH‘Se EI’\ una c

‘ sugxere un cnmmo proplo, aunque 'basado en la e‘(penencm.

De entrada el snstema bipolar tendria que ser abierto, i.e. no basarse umcamente n-
catalogos de. competencias exclusivas para Union y miembros, sino mcorporar “también
competencias concurrentes y compartidas. Hasta aqui no hay diferencia con’ el sxstemaA
suizo, pero faltan dos clases de competencias, caracteristicas de la UE, que! no. 'po'd’riah"
faltar en la Constitucion Europea si ella pretende reflejar fielmente la reahdad polmca '

comunitaria; se trata de las complementarias y de la cooperacion reforzada entre los -

Estados miembros. Las competencias complementarias se dan actualmente en ‘el sector

salud, e.gr., y deben subordinarse enteramente al principio de subsidiaridad, ya que

complementan las politicas nacionales cuando éstas lo requieren para instrumentar fines’

comunes. La cooperacién reforzada, estipulada en el titulo VII del TUE, signiﬁca que los
Estados miembros pueden *“hacer uso de las instituciones, procedimientos y
mecanismos™'” del TUE y del TCE, bajo determinadas condiciones, que se pueden
resumir en la exigencia de que el objeto de la cooperacion reforzada sea compatible con los
principios y objetivos de la UE. La coopefacién reforzada se instrumenta generalmente
mediante decisiones adoptadas en el seno del Consejo por los representantes de los
gobiernos nacionales que participan en lu cooperacion respectiva. La Constitucion Europea
deberia conservar estas dos competencias, especificando que su ejercicio no podria afectar
las competencias exclusivas, compartidas o concurrentes de los Estados y de la Unidn,
aunque seria conveniente que remitiera a normas inmediatamente subordinadas para su
regulacion especifica, pues de otra manera se incurriria en el riesgo de crear todo un
tratado constitucional, excesivamente regulatorio. como los tratados comunitarios actuales,
y ¢ello iria en contra de los propdsitos mds nobles del proyecto constitucional europeo, tales
como la transparencia. la identificacidon de la ciudadania con su nuevo marco

constitucional y la simplificacion y sistematizacion juridicas.

Europiischen Komy lebare, Seminario de Verano en fa Focultad de Derccho de la Universidad
Humboldt de Berlin, dirigido por l’cnuu. Ingolf, opus cin.
417

TUE, opus cit.
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Un aspecto muy polémico resulta }a conveniencia de conaervar las competenclas
negativas. Pernice, por ejemplo. se inclina por ello, incluso mamﬂ.standose a favor de un -
incremento de las mismas®'®, Nuestra opinidn es que una clara d:snncxon entrc
competencias exclusivas de la UE y de los Estados miembros hace. tales normas
prohibitivas innccesarias, v no se trata de complicar demasiado un sistema que debe
simplificarse. Sin embargo. entendemos la preocupacion del profesor de la Universidad
Humboldt. pues a 1a fecha dichas normas han sido un freno seguro en contra de los abusos
en el gjercicio de competencias por parte de la UE. Otro gran debate gira en torno a lus
competencias por objetivos. especialmente respecto al art. 308 del TCE. Si bien es cierto
que estas facultades han causado mucho dafio a la hora de delimitar las competencias entre
la UE y los Estados, y han sido, por tanto, motivo de serios distanciamientos politicos entre
los integracionistas y los euroescépticos regionalistas, también lo ¢s que la solucién de
dichos problemas no consiste forzosamente ¢n la eliminacién del precepto indicado. Las
propuestas de Pernice al respecto nos parecen las mas adecuadas. En primer lugar, se habla
de la posibilidad de que la instancia (o procedimiento. en su caso) encargado de verificar el
cumplimiento de! principio de subsidiaridad tenga (o incluya) la facultad de vetar las
normas que surjan con fundamento cn ei art. 3U8 si vulneran el principio mencionado o
interfieren de cualquier otra forma en las competencias exclusivas de los Estados
miembros o en las compartidas. Asimismo, Pemice y otros juristas sugieren una redaccién
inucho mas precisa del mismo articulo en la futura Constitucién Europea a fin de que se
preste a menos abusos, como podria ser una frase que limite esta competencia con toda

claridad “al mercado interior v su funcionamiento™™'?,

La ubicacién de las diferentes reglas de competencia es otro de los aspectos
refevantes en el presente debate. El grupo encabezado por el politico francés, Alain
Juppé*®®, recomienda que las competencias exclusivas de la Unidn se establezcan en la
futura Constitucion, mientras que las compartidas se creen en leyes orgdnicas, cuyo

procedimiento de reforma serin mas dificultado que el de las normas derivadas comunes,

* Pernice, Ingolf, Rerhinking the Methods ..., pp. 16 y 17.
o * tidem. p. 16,
"Clr fdem. pp. 9 v 10,




e

pero menos estricto que el prescmo para las re formas constltucxonales. La prapuesm Juppe
sélo contempla competencias exclusivas para la UE y un poder residual para los Estados,
con lo que no concordamos, pues, como ya se dijo, se correria el riesgo de una
centralizacién paulatina. No obstante, si rescatamos su propuesta sobre la ubicacidn,
podemos establecer que la Constitucion Europea deberia enumerar exhaustivamente las
competencias exclusivas de lu UE y de los Estados, estublecer los principios generales
para la delimitacion, especialmente el de subsidiaridad con todo y su procedimiemd de
control politico, contener las reglas de competencia implicita por objetivos, p;zro
delimitdndolas lo mds que se pueda™’, estipular las reglas para la concurrencia y hacer
referencia a las leves orgdnicas, en el sentido de la propuesta Juppé, que regulurian lus

competencias complementarias, compartidas v la cooperacion reforzada.

Consideramos que la futura Constitucion deberia contener un mecanismo
incuestionable para resolver las controversias sobre competencias entre Estados y Unié'ri,'
“ie. un proceso judicial ultimo, irrecurible, sustanciado ante un maximo tribunal, que
tendria que ser, en nuestra opinidn necesariamente, el TICE. Existe un consenso bastante
generalizado sobre este punto, y la mayoria de los tratadistas, asi como el mismo Grupo de
Trabajo 1 de la Convencién Europea®®, coinciden en que el tribunal indicado seria el
TJCE, aunque si se ha mencionado la posibilidad de crear un érgano jurisdiccional ad hoc
basado en la experiencia de la Corte de Arbitraje belga (art. 142 de la Con‘stitucién‘
belga)***. Este Grupo menciona la posibilidad de crear una sala especial para controlar el
cumplimientp del principio de subsidiaridad dentro del TICE, pero concluye que esa

decision deberia tomarla el propio tribunal®*

. En efecto, tal decisidn corresponderia al
TJCE, pero cabe sefalar que aunque el Grupo tiene como tema la subsidiaridad, su
propuesta respecto al sistema de control jurisdiccional no deberia limitarse a ese principio

sino extenderse a toda controversia posible sobre competencias entre Estados y Unién. Por

B Los alcances de este tipo de normas son generalmente esclarecidos mediante la jurisprudencia, ya que en :
realidad se trata de un problema de interpretacion de su signiticado.

332 Cfr, Secretaria de lu Convencion Europea. Conclusions of itvorking Group | on the Principle of
Subsidiarity, opus cit.pp. 7 y 8,

3
B3 La Constitution helge: en: http://www senate.be.
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““otro’lado,; acierta "al " sugerir " que las ‘acciones para promover. estas - controversias
jurisdiccionales  no- deberian limitarse a los gobiernos nacionales y.a “las instituciones

comunitarias, sino que tendrian que extenderse a los parlamentos nacionales'y al CRY%,

No hay duda que el problema esencial de la solucidn judicial de las controversias en
lu materia consiste en que no hay un altimo tribunal en la matena, pues, de hecho, ¢l TICE
va cuenta con competencia para resolver esas conticndas (art, 230, segundo parrafo), pero
la misma la tienen las cortes constitucionales o supremas nacionales. Sin embargo, las
ﬁ;opucstas que se han eluborado para resolver ¢l problema difieren considerablemente.
Hay quienes piensan que no se trata de un problema juridico: “La problematica sobre la
competencia en cl terreno jurisdiccional (la exigencia de la -altima palabra’ sobre la
totalidad de las competencias de la UE/CE por parte de los tribunales de los paises
miembros) no se puede resolver juridicamente, por lo que es una cuestién de confianza en
¢l TICE. Si éste sigue desarrollando una autocomprension en el sentide de 1a sentencia
sobre la ‘directiva del tabaco’, entonces las exigencias de crear un nuevo tribunal de
competencias o de trasladar la dltima decision a los érganos politicos se tornarian
innecesarias™¢. Consideramos este razonamiento equivocado debido a su cardcter
contingente, ya que no hay garantia de que los tribunales nacionales efectivamente
desarrollen esa confianza, aunque el TICE respete las competencias nacionales, como lo
hizo en ¢l “caso Tabaco™. En realidad, se trata de un problema de la visidon del derecho que
uno adopte, pues conforme a la teoria realista se podria estar de acuerdo con el criterio
citado, toda vez que, bajo su guia argumentativa, serian los tribunales quienes
determinarian cudl es ¢l derecho vilido, y, en este caso concreto, el 6rgano jurisdiccional
competente para resolver tales controversias. Y el papel de la ciencia del derecho
consistiria precisamente en lo que hacen los autores del pasaje referido, ie. en hacer

propuosiciones que constituyen “‘en (ltima instancia predicciones acerca de qué directivas

4 Crr. Sceretariz de la Convencién Europcy, - Conclusions of Working Group 1 on the Principle of

feddiurine opus cit, p. 8.

Cir. thidenm. ; .
Melcher, Philipp/Smolek, Murtin, Prozedurale Lo [iir die Komp frage: en: Berliner Thesen zur
Enrvopiisclien Komperenzdebatre, Seminario - de -Verano en la Fucultad de Derecho de la Universidad
Humboldt de Berlin, dirigido por Pernice, Ingolf, opus cir, p. 8.




“serdn aplncadas por los j jueces [val éndose para ello] - de los aponeé de otras ctéﬁcias ‘comg

“la socnologm ola psicologia, las cuales pueden suministrar datos acerca ‘del contexto socxal .

econdmico,’ etc., que ‘rodeaa los jueces, permitiendo mayor certeza en.los’ jUIClOS;de
probabilidad relativos a sus futuras decisiones™*’. No estamos de acucrdo -con este
postulado de la teoria realista del derecho por diferentes motivos. En primer lugar. eusten
varios ejemplos en la vida judicial de diferentes paises que permiten contradecirlo. En
Alemania, por gjemplo, la Corte Federal Constitucional ha cambiado su opinién sobre la
posibilidad de ejercer un control sobre las normas comunitarias en’ relacién con “los
derechos fundamentales de la Ley Fundamental en mis de una ocasién, y ello a pesar.de
que ¢l TICE desarrolld, a mdas tardar después de “*Solange 17, un compendio de derechos
humanos mas que suficiente para los estindares basicos considerados por la Corte alermana
(vid supra: pp. 92 y ss.). En segundo lugar, el argumento sobre la probable aceptacion-del
TICE por parte de los jueces nacionales es paraddjico, pues presupone due la
determinacion metajuridica del 46rgano competente estd a cargo de sujetos para ello
debidamente autorizados, i.e. competentes. Es preciso preguntarse lo siguiente: jqué no
son las normas juridicas, y, en Ultima instancia, la norma fundante del ordenamiento
juridico nacional respectivo, las que determinan la competencia de los jueces de los
Estados miembros? Los ciudadanos y funcionarios de un Estado .« reconocen que en su
territorio existe un organo encargado de juzgar en Gltima instancia. no porque ese drgano
se haya comportado bien o haya respondido a ciertas expectativas, que bien pueden ser
diferentes entre todos esos ciudadanos y funcionarios, sino porque existe una norma
juridica vidlida en # que le otorga tal competencia, y esa norma es considerada obligatoria
porgue cs valida, y es valida porque ha sido dictada conforme a otra u otras normas
igualmente vilidas, y asi hasta llegar a la norma fundante de ese orden juridico, ie. a la
norma que constituve ¢l Estado . De esta manera. tendriamos, en caso de ser correcto el
argumento realista del seminario berlinés, que la aceptacion metajuridica de una regla de
competencia unicamente puede correr a cargo de organos facultados para ello por normas
juridicas, i.e. competentes: o sea que en un ¢aso la competencia se determinaria por normas

juridicas, y so6lo por normas juridicas. y en el otro no. La paradoja consiste en definir la

7 Nino, Carlos S.. Introduccion al Andlisis del Derecho, opus cit. p. 316, Lo que estd entre corchetes es mio.
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funcién de cmenos nOJuﬁdlLOa.

De lo_ anterior se desprende que solamente se puede pre /:car cou certe a que_los
Grygunos jurisdiccionales de los paises micmbros aceptaricn la cumpetencta del 'TJCE ‘para
resolver las controversias mencionadas, si tal fucultad le fuese alr:buula objenvamen!g
por una norma juridica, que seria aceptada por los jueces de los pm’ses‘nrziémbrosy en
virtud de que se hubiese dictado conforme a un procedimiento normativo reconocido par
ellus como vilido porque se fundumentaria, en iltima instancia, en una norma fundante
del orden juridico, que estableceria el régimen de competencias y . otras funciones
normativas basicas de lu nueva comunidad politica europea. i.e. lu Constitucion Europea.
El nuevo régimen de distribucién de competencias entre la Unién y los Estados miembros
tendria que establecerse, por definicion, en dicha Constitucidn, por lo que la funcién de
resolver definitivamente las controversias al respecto corresponden'a al guardidn de la

misma.

Una auténtica justicia constitucional, que no sélo se ocupe de las controversias sobre

competencias sino de la constitucionalidad de la ‘totalidad de los actos juridicos

subordinados a la norma fundante, es un requisito indispensable para que la futura . -

Constitucién Europea triunfe como norma juridica. Ello queda atin mas claro con las ide'us Eth

de Kelsen sobre la justicia constitucional. En La garantia _]llrlSdlc‘Clonlll dek' la -

Constitucicn, el iusfilésofo austriaco expone -la importancia de contar con, un organo

jurisdiccional encargado de vigilar el cumpllmlemo de la constitucién. I

La constitucion, como toda norma juridica, debe contar con mecanismos encargados
de ascyurar su debida aplicacion, ya que en el caso contrario se corre el riego de que ésta
pierda su fuerza obligatoria, y con ello su eficacia, De ahi que para todo incumplimiento de

la norma constitucional se debe prever ‘una_sancién. Lo anterior se puede contemplar

simplemente como un requisito de su- eficacia, 'y con ello existencia, o bien como el

Cube destacar que el pasaje citado hace referencia a Alf Ross.
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: elememo que deﬁne a Ia norma consntucxonal como Jundlca pero en cualqmera de los dos

'ca os la’ releva cia de la existencia de una. sancién “por 'su- mcumphmnento es evxdente.

',Ahorn bien, si pam la aplicacién de la sancién no se: esupulan mecamsmos claros’ v
* té¢nicamente - sofisticados, y, sobre todo, un organo encargndo de “ella; emonces la
constitucion tendria una fuerza normativa bastante’ resmnglda ‘vel orden por ella
instaurado seria altamente descentralizado o, en la termmologa de Hart, pnmmvo.,El
problema al que se enfrentarian las normas consmucxonales, y con ello el orden politico
fundamental de un Estado, seria el mismo al que se enfrenta el derecho m&emaclonal “una
fuerza obligatoria minima (...) que conduce a cantidad de autores, por error sin duda, a
negarle de manera genefal. el cardcter de derecho™?®, La sancién apropiada en el caso de
incumplimiento de una norma constitucional es la anulabilidad de la norma que se cred en
violacion a la primera, ésta es su garantia de regularidad: “Una Constitucidn a la que le
falta la garantia de la anulabilidad de los actos inconstitucionales no es plenamente
obligatoria en su sentido técnico™?°, Y el érgano apropiado para realizar dicha funcién es,
obviamente, un tribunal de derecho, independiente de los poderes ejecutivo y legislativo—
aunque., como bien apunta Kelsen, su funcién es en cierto sentido legislativa, pues decide
sobre la derogacién o no de las normas juridicas***— y jerirquicamente superior a los
demads tribunales del Estado de que se trate, ya que su funcién es velar por el cumplimiento

de la norma jerdarquicamente superior del orden juridico de ese Estado,

Se podria decir que el TICE ya cumple con todas esas funciones, que es, pues, un
tribunal constitucional. Empero, ello no es asi por dos razones muy sencillas, comentadas a
o largo de este trabajo. En primer lugar, no hay una estructura jer:’lrc‘iuica‘entre elTICEy
los organos judiciales de los Estados miembros, pues a pesar de que todo tribunal ordinario
en esos Estados acepta cominmente la superioridad del TICE frente a ellos mismos. no la
acepta siempre, y de hecho casi nunca, frente al maximo tribunal de su propio orden. Mas
alld. las cortes nacionales supremas no siempre se someten al TICE, sino que mds bien

compiten con &l por esa tltima palabru, que en derecho no es una pretension vanidosa sino

* Kelsen. Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucicin (Lua justicia constitucional), opus cit. p. 98.
* Idem. p. 95.
W tedem, p. 54,
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un elemento necesario para su existencia. En segundo lugar, no hay una norma fundante de” ' -
_toda esa coleccion normativa aplicnble en loé'{tefﬁﬁoﬁos de la UE. Asi, observampsf"como .
el TJCE es, ciertamente, el guardijn de los ’xmtaqus comunitarios; es el tribunal
constitucional del orden juridico comunitario, i.e. el de las comunidades y de la UE, pero
no es el tribunal constitucional péra el cohjunto de los territorios que integran la UE. En el
hecho de que el TICE no puedé anular las normas nacionales que se oponen al d;feého :
primario de la UE se puede constatar .que no se trata de un tribunal constitucional
propiamente, o mas bfen, de que se restringe en esa funcion a una parte, muy pccjucﬁn por:

cierto, del dmbito espacial y personal de validez del derecho comunitario 3,

Es importante subrayar que la garantia de la constitucionalidad va mas alla de la
proteccion de la propia constitucién. Dado que el orden juridico es un sistema estructurado
jerarquicamente bajo el principio dindmico, al vigilar la constitucionalidad de leyes y
demas actos juridicos subordinados a la constitucidn no sélo se garantiza la eficacia de ésta
sino la regularidad del orden juridico en su totalidad, ya que éste se basa en aquella: “La
idea de regularidad se aplica a cada grado en la medida en que cada grado es aplicacién o
reproduccion del derecho. La regularidad no es, entonces, sino la relacidon de

. . . . PTITS 2
correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del orden juridico™ .,

Recordando el elemehlo que nos condujo a la reflexién sobre la futura funcién como
corte constitucional del TIJCE, es decir las controversias sobrq competencin;. rgsuita )
interesante observar que la trascendencia de la justicia constitucional es ain mas e’vi'dente
en los Estados fedcrales‘l pues, como ya se dijo, el respeto mutuo entre federacién y entes
federados, o entre Unidn y Estados miembros en nuestro caso, es un requisito sine qua non
para la existencia de un Estado federal, y la garantia de dicho respeto se encuentra, ante
todo, en la jurisdiccion constitucional. Resulta conveniente recordar las palabras de Kelsen

sobre el particular: “El Estado federal es. dicho de otro modo, un caso especial de

! Es preciso recordar que la primacia del derecho comunitario ha sido definida por ¢t propio TICE como
“aplicacion preferente™, y gue ¢l TICE nunca se ha pronunciado sobre la validez de las normas nacionales. Si
lo ha hecho. en cambiov. respecto de lus normas comunitarios, como se vio en ¢l “caso tabaco™. La anulacion
de ta que hablamos es, por supuesto, erga omnes.

2 Idem, p. 14,



descentralizacion. La reglamentacién “de* esta deécentx‘nlizacio’n “forma “‘entonces ! el
contenido esencial de la Constitucion general del Estado la que detenmna. pnnctpalmente
cudles materias serdan reglamentadas por las leyes-centrales, y cudles por las leyes locales
(...) El reparto de competencias es el ntcleo politico de la idea federalista (...) en suma,’'es
necesario un tribunal constitucional; ya que toda invasidon de la competencia de la
Federacién por un Estado-miembro, asi como toda invasién a la competencia de los
Estados-miembros por parte de la Federacion es una violacion de la Constitucién general
del Estado federal que hace de la Federacion y de los Estados-miembros una unidad total™.
Esta funcién del tribunal constitucional, concluye Kelsen, es finalmente "“una garantia de

paz politica en el Estado™**.

Es por todo lo anterior que la Constitucion Europea deberia consagrar al TJCE
como la maxima autoridad judicial de la Unién, subordinando jerdrquicame;ue a los
demds tribunales comunitarios y nacionales, incluyendo a las cortes constitucionales
nacionales, a su jurisdiccion en los dmbitos de su competencia, misma que también tendria
que ser claramente definida en la Constitucion, v que, grosso modo, consistiria en todo
aquello que se relacione con la garantia jurisdiccional de la Constitucion, especialmente
las controversias sobre las competencias entre Unicn y Estados miembros. Y en este
sentido se han expresado diversos politicos y juristas europeos. Por citar sélo algunos,
tenemos al PSOE, que en su propuesta sobre el futuro de Europa sugiere que la
Constitucion Europea establezca un “*Derecho superior garantizado jurisdiccionalmente™ y
un poder judicial federal europeo, “como sugiere la experiencia de EU™. Entre los
juristas destaca la opinidn del profesor Heinzen, para quien “los fundamentos del derecho
de la Unién Europea adquiririan una nueva cualidad con la creacién de una Constitucion
Europea, pero no por la eliminacién de la complejidad juridica existente sino porla
instalacién de una corte constitucional, que impediria que los pronunciamientos politicos

. . o 238 .
abstractos permanecieren sin consecuencias’™" :

2 fdem. pp. 1012107, '
i PSOE Propuesta del PSOE sobre ¢l futuro de lu UE. en: hup:europa.cu.int/futucum/consov._es.htm.

* pProf. Dr. Heinzen. Vom Dickicht der Vertrdge zur curopdischen Verfussung?, Freie Universitit Berlin,
Berlin. 2000, p. 12: en: www.fu.berlin.de/jura.

TESIS con
FALLA DE ORIGEN

243



Un sistema judicial unificado garantizaria mejor que cualquier otro sector. oficial
encargado de aplicar el derecho la unidad del mismo, Por ello es que ya Carlon‘iagno v
Enrique Il de Inglaterra, que sc cntrentaron al reto de gobernar.en territorios donde,
permanecian vigentes diferentes sistemas juridicos locales—tribales” en un caso y
eclesidsticos en el otro—vieron ¢n la jurisdiccion comun uno de los elementos mas
poderosos para la consolidacion de ordenes juridicos propiamente dichos (vid supra: nota
6). La UE enfrenta un reto similar, toda vez que la Constitacion Europea estableceria un
nuevo orden juridico formal, que incluiria a los sistemas legales existentes de 23 Estados.
Y por supuesto que en este caso no se trata de centralizar v eliminar dichos sist'ti'mas, pero
si de ordenarlos en uno maye:r que seria el vuropeo. Este ordenamiento consiste en la

Jerarquizucion de tdus sus normas, en la delimitacion de ias competencias, asi como en

lu creacion de un sistema judicial, Gue se encargaria de desarrallar criterios uniformes,
utngue dindamicos, para la aplicacion e interpreracion del total del material juridico, que

asi ya conformaria un orden juridico Jederal dotado de coherencia juridico-formal. -

Una de las cuestiones que mas dolores de cabeza ha causado a los constitucionalistas
es el de la legitimacidn de la Constitucion Europea. Su supuesta problemdtica esta
directamente ligada a las creencias y mitos en tomo al concepto de soberania popular. Ya
hemos criticado ampliamente la tesis del non-demos (vid supra: Capitulo Tercero, 111, B),
por lo que aqui sélo nos queda recordar que el modelo mas adecuado para resolver dicha
cuestion es el propuesto por el profesor Pernice (vid supra: p. 203), y que se basa en la
viabilidad de la doble soberania, i.e. la nacional y la europea. Aunque la decision sobre la
adopeidn de la Constitucidn no corre a cargo de la Convencion Europea, ésta puede
proponer un mecanismo para ‘ello, y, afortunadamente, Giscard propuso que la adopcion
final sea mediante un referéndum europeo, que se llevaria a cabo junto con las elecciones

para el PE en verano de 2004,

En este marco tedrico referencial faltaron algunos elementos, que omitimos tanto por

la extensidon como por el amplio consenso que existe al respecto. Entre ellos se encuentra la

B Giveard: referendum for EU constiturion by 2004, cuobserver.com. 01/03/2002; wwsw euobserver.com. -




Junsdmcxonal consmucxonal totalmente’ ndlspensable en un Estado posmodemo da

*- derecho, democratlco y socml
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I , : EUROPEA ANTE LAS
E\IGE. 'cns DELA ClENClA JURIDICA .

El dnteprovecto de Tralddo Canslilucional'u’:ﬁp entra'en detqlles, lo que s',‘e;évobje;o”
del resultado final de la Convencién (mediados de 2003), sino que se li:ﬁim"a ésbdzdf la-
estructura del futuro “tratado constitucional™, asi como a estipular sus pnnc1plos rectores.
Pricticamente, ningln precepto estd redactado, sino que simplemente se mcnc:ona el tema,’ ;
dejando en algunos casos varias opciones abiertas. Un andlisis del mismo dcbe‘ por tanto,
retomar las conclusiones de los Grupo> de Trabajo respectivos de la Convenclon, albunos
de los cuales hemos comentado antcnormente asi como ciertas declaracxones de sus
creadores a medios de comunicacién. A continuacién se hace un breve rcsumen }del ;e_xto;

del Praesidium, .

En primer lugar, cabe aclarar que el nombre “Tratado Constitucional no deb_e"»
confundir. Los miembros del Praesidium lo escogieron, sin duda, debido a 'las i‘rri’ta‘t:ibne's‘
politicas que aun provoca la palabra ‘constitucion’, pero el Anteproyecto no deja ﬁinguna ‘
duda sobre su naturaleza como norma fundante, reflejando todos los elementos‘ definitorios
de las constituciones modernas. Incluso. antes de arrancar con la tabla de contenidos, se
introduce el subtitulo: “Treatv: Establishing a Constitution for Europe™. Y es que el t‘emo‘r
a ins reticencias politicas quiza ya esté infundado, pues todas las reacciones en los medios
de comunicacién v en los foros ciudadanos en Internet se refirieron y ,reﬁe}en al

“anteproyecto de Constitucion Europea®™.

Tras el predambulo. cuyo contenido no estd desarroliado, se esboza la Primera Parte,
intitulada  la “estructura . counstitucional™, y consistente en los siguientes titulos:
. Definicion y objetivos de fa Union: 1. Ciudadania de la Uniéon y derechos

fundamentales: lll. Competencias de la Unidn y funciones: 1V, Instituciones de la Unidn:

The Scerctariat of The European Convention, Prelintinary drafi Constitutional Treaty, drawn up by the
Praesidium. Bruselas, 28 de octubre de 2002; en: hitp:/europa.cy.int/futurum. La versidon on espariol ya estd
disponible ¢l mismo sitjio. Todas las referencias a dicho texto tienen ta misma fuente, por 1o que se omiten In<
notas bibliogriticas a continuacion.
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V Instrum ntnc_ 0 d nes de la’ Umon, Vl La vxda democratxca de la Umon'
VIL El rcglmen ﬁnanmero de la Umon. Vlll La. accidn de la Umon en el mundo; IX:" La

kUmon y s entorno mmedmto. v X, La pertenencia a la Unién.

" La Segunda Parte se refiere a las politicas comunes y se subdivide en cuatro partes:
A. Politicas y acciones interiores: B. Accion Exterior; C. Defensa; y, D. Funcionamiento
de ta Unidn. La Tercera Parte contiene las clausulas finales y generales, que regularian
cuestiones de gran relevancia juridica como la derogacidn de los tratados comunitarios, la
continuidad juridica de la CE y la UE, el dmbito de aplicacién, la adopcioén y entrada en
vigor de la Constitucién, el proceso de modificacion de la misma, la duracién y las lenguas
oficiales. Precisamente en esta ultima Parte hay dos cuestiones que merecen un
comentario. En primer lugar, la continuidad juridica de la CE y la UE. El dnteproyecto no
aclara de qué se trata en concreto, y por la redaccién parece que se pretende que ambas
comunidades persistan, Sin embargo, de otras clausulas a lo largo del texto, y
especificamente de los primeros dos Titulos de la Primera Parte se desprende el propdsito
de unificar 1a actual arquitectura de los tres pilares en un solo ente dotado de personalidad
juridica, tal como lo propuso el Grupo de Trabajo Ir'**8, Por ello, pensamos que la
continuidad juridica aqui mencionada se refiere al acquis comnuinautaire, que
permaneceria en vigor tras la promulgacion de la Constitucion Europea, aunque de forma
simplificada, si se quiere satisfacer la demanda de transparencia, cercania a la ciudadania y
sistematizacion del orden juridico. Interesante resulta el silencio sobre EUROATOM, y es
que conforme al informe final del Grupo 1L, no hay ain consenso sobre qué se deberia
hacer con el acquis de esa comunidad. Para algunos lo correcto seria abrogar el TCEEA y
fusionar algunas de sus disposiciones especificas en la Segunda Parte de la Constitucion,
otros consideran que por la especificidad y el cardcter técnico de sus normas-——recordemos
su cardcter de tratado ley (vid supra: p. 37} —lo indicado seria eliminar todas las normas
redundantes del TCEEA v conservarlo después de dicha purificacién como un tratado

aparte, obviamente de rango inferior a la Constitucién'™. En nuestra opinién, la primera

™ The Secreturiat of the Europenn Convention, Final report of Working Group 11 on Legal Personality,
opus cit. pp Iyo6.
* ldem. p. 5. Lo reflativo al rango jerirquico del TCEEA no esta en el texto referido.
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opcion es la mas adecuad.;x. aunque se tendria que tener mucho cuidado para no hacer de
esa Segunda Parte un catdlogo intzrminable de politicas comunes y dejando toda
regulacion especifica a cargo de leyes raglamentarias, u orgdnicas para usar la terminologia
comiin entre los juristas europecos. El segundo comentario es sobre 1a forma que se podria
adoptar para modificar la Constitucidn Europea, aspecto de gran importancia juridica, pues
definird si se tratard de una constitucion rigida o tlexible, v nos permitira reflexionar sobre

las posibilidades de transicion de! orden juridico que ésta creard.

Pasando a la Primera Parte, podemos constatar que del primer Tiitulo se¢ desprende la
intencion de crear un ente de derecho piblico, basado en los principios de la diversidad de
sus micmbros, el respeto a los derechos humanos, ia democracia y ¢l Estado de derecho, lo
cual corresponde plenamente a tus expectativas politicas sobre la Constitucién Europea
(vid supra: Capitulo Tercero, lI. B y C). Comice resultan, en cambio, las propuestas sobre
¢l nombre que podria adoptar la nueva Unidn, entre ellos “Estados Unidos de Europa™ y
“Europa Unida" (art. 1)*", ¥ o5 que si el Praesidium no quiso cntrar en detalles en
preceptos muy importantes pudo inberse ahorrado sus propuestas sobre el nombre, que en
todo caso despiertan mds irritaciones politicas, como en el caso de los “Estados Unidos de

Europa™, que la palabra *constitucion”.

Pero regresando a temas serios, el art. 5 contempla la creacién de la plena ciudadania
europea, paralela a las nacionales, y los europeos podrian utilizar libremente cualquiera de
las dos en diferentes situaciones. Los derechos que crearia la ciudadania europea son la
libre circulucion, la residencia, el derecho al voto pasive y activo en elecciones
muaicipales y al PE—todos ellos ya contemplados en los tratados comunitarios—, asi
como fa proteccion diplomdtica en terceros paises y el derecho de peticion en el propio
idionui. L.as disposiciones que atafien el derecho al voto deben leerse en relacion con el
Titulo VI sobre la vida democrdtica de la Unidn, en donde se contempla una mencién a las
reglas que determinarian las elecciones al PE (art. 35), que ya en concreto se regularian en .

un protocolo, asi como un precepto relativo a la democracia participativa (art.. 34),
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del orden: comumtano a un orden modemo de derecho, seria convemente reducxr en’la )

" medida de lo posible el gran niimero de protocolos, pasando la regulacion de sus'materias a

leyes orgamcas.

En el art. 6 se habla de 1a CDFUE, aunque no se define si se plasmaria en el propio
texto, si se referiria a ella expresando su rango constitucional o se haria una simple y llana
‘mencién a su existencia. Estas opciones corresponden al informe final del Grupo de
Trabajo Il de la Convencidn. En dicho documento se aclara que “el Grupo es plenamente
consciente de que la decision que se adopte sobre la forma concreta de incorporacion no
depende exclusivamente de consideraciones relacionadas con la Carta o con los derechos
fundamentales™**'
embargo, también deja muy claro que *“la gran mayoria del Grupo preferiria la primera
opcion en aras de una mejor legibilidad del Tratado Constitucional'™*, y que *la
Convencion debe respetar el contenido integro de la Carta, incluidas sus declaraciones

sobre derechos y principios, su predmbulo y, como elemento fundamental, sus

‘disposiciones generales’, y no abrir de nuevo el debate sobre la misma [aunque] considera -

posible y adecuado introducir determinados ajustes técnicos de redaccién en las

*disposiciones generales’ de la Cana™

a fin de que sea congruente con la estructura de la
futura Constitucion. Y es que la dltima opcidn, que fue defendida por un solo miembro de
la Convencion, resuita ya absurda después de todo lo que se ha argumentado sobre la
necesidad de que la UE cuente con un compendio escrito de derechos fundamentales.

Incluso la referencia a su rango constitucional seria insuficiente, pues, desde un punto de

49 g4 Ghtimo desperto ¢f buen sentido del humor britinico. comparando a la futura UE con un club, como el

cc]uipo de titbol Manchester Unired.
Sceretaria de la Convencion Europen, Informe final del Grupo 1l sobre la Incorporacion de la
Curta/adhesion al CEDH. Brusclas, 22 de octubre de 2002, p. 3: en: http-/'curopa.cu.inttuturym.
42 thidem.
2 fdem, p. 4. Lo que esti entre corchetes es mio.
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L vista polmco la mcorpomcxon tc'(tunl dz. la CDFUE ‘en-la Constitucion. Europea: es
nlndlspensable, SIendo esm una de lus’ demandus ciudadanas mads perststemes. Ya vimos
“ como un catnlogo expreso de derechos humanos en la Constitucién avudaria enormemente
a fomentar la identidad de los ciudadanos con la Unién (vid supra: p. 1 72). Ademas, desde
fa pérspectivu de la técnica juridica, también resulta conveniente, si bien no indispensable,
que tal catdlogo se encuentre en la Constitucion, sobre todo por el control que ejercerian
dichos preceptos sobre los contenidos normativos de las leyes subordinadas a. la

Constitucion, a favor de los ciudadanos.

En términos generales, el Grupo Il realizé un excelente trabajo, como también s¢
desprende de su distincién conceptual entre principios y derechos fundamentales**, pero,
hay una cuestidon que nos parece lamentable, pues en su informe final se mantiene la
restriccion de la aplicacién de la CDFUE para las instituciones comunitarias y para las
autoridades de los Estados miembros tinicamente cuando apliquen derecho comunitario, y
aln en el caso de que se incorpore integramente a la Constitucidn. Ello conduciria a una
tremenda confusién entre autoridades y ciudadanos, pues debido al efecto directo de una
gran cantidad de normas comunitarias, los limites entre el acto de autoridad estrictamente
nacional y aquel en el que intervienen o debicran aplicarse disposiciones comunitarias no
siempre seria ficil de establecer. Desde un punto de vista pragmitico, cabe subrayar que la
CDFUE es un instrumento vanguardista en la proteccién de los derecho fundamentales, por
lo que los ciudadanos de la Unidn ganarian mucho si pudieran hacer valer los derechos y
principios ahi otorgad9s ante sus autoridades, indcpendientemente de la naturaleza
comunitaria o no del acto de autoridad. Desde una perspectiva filosofica, la aplicacion
general de dichas normas también es sostenible, pues la Europa comunitaria se basa en
valores compartidos, y los derechos fundamentales del ser humano forman parte esencial
de dicha gama de valores: es mas, la idea de Europa se explica en buena medida a pan'ir de

ellos, pues la paz entre los pueblos de Europa es, en primera linea, un derecho fundamental

434 . 93 . . . e
Civ. Idem, p. 8. En términos generales, ¢l Grupo [l establece que los principios fundamentales son

lincumientos juridicos obligatorios que indican pautus parms el desarrollo legistativo y jurisprudencial
posterior, v que, a diferencia de los derechos subjetivos, pueden requerir de actos legislativos o ejecutivos
posteriores pura su aplicacion.
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: desarrollndo esos valores, pues a pamr del- entendimiento de la necesidad de

paz entre estos -pueblos  se” ha ‘comprendido que la intolerancia, ‘en todas sus

manifestaciones, no es compatible con la paz duradera, y del valor de Ia tolerancm se

derivan una serie de contenidos significativos que hoy conforman buena parte’de los

catdlogos de derechos fundamentales en las constituciones nacionales de Eurbpzi.l Y més
alld de Europa, si bien pensamos que el derecho es positivo y que, por én‘dé, no”vh'ay'
derechos ni principios juridicos sin que estén contemplados en alguna nonnn ’]Undlca,”
escrita o no, también estamos convencidos de que el fundamento filos6fico de estos'
derechos subjetivos y principios es la universalidad, y dado que éstos no son'nada—fen'
cuanto a que eficacia es condicién de existencia juridica—sin su proteccion, ccnsideramosl
que los sistemas de proteccion de los mismos deben internacionalizarse en la mediada de 1o

posible.

Respecto a la distribucion de compcten.cias entre la UE y los Estados miembros, el
titulo 111 adopta un modelo federal de delegaciones expresas (art. 8, primer parrafo), que se
rige por las reglas de facultades exclusivas de la Union (art. 10) y compartidas (art. 11), i.e.
todas las materias que no estén expresamente delegadas a la Unidn y que no sean parte del
ambito comin, quedan reservadas a los Estados. También se establecen las competencias
complementarias (art. 12) y las que ejercen los Estados miembros en el marco de la Unidn
(art. 13). Como vemos, el modelo bipolar abierto que nos parece el mds conveniente y que
ha sido propuesto por juristas de la talla de Pemice no ha sido incorporado, prefiriendo el
Praesidium copiar el sistema estadounidense, aunque respetando las competencias
caracteristicas de la UE. Por otro lado, se prevé el reforzamiento del principio de
subsidiaridad, pero sdlo se indica que se mencionaria el papel de los parlamentos
nacionales en su momento (art. 8, parrafo tercero). E! Grupo de Trabajo 1 de la Convencion
Europea presenta en su informe final las siguientes propuestas al respecto: a) que la
Comision dirija sus iniciativas de ley a los parlamentos nacionales, al mismo tiempo que
las envia al legislador comunitario, i.e. al Consejo v/o PE: b) en un plazo de seis semanas,

los parlamentos nacionales regresarian a la Comisién y al legislador comunitario su
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,opnmon razonada sobre la compatibilidad de la norma comunitaria propuesta con el
pnncnplo de subsidiaridad, misma que tendria que x.manar de una mayoria parlamentana
‘en nombre de la'asamblea o asambleas de que se trate; ¢) si la misma opinidén es sostenida
en menos de una tercera parte de los paises miembros, el legislador comunitario sélo
tendria due argumentar mas detalladamente 1a adopcién del acto respecto al principio de
subsidiaridad, y si alcanza la tercera parte de los parlamentos nacionuales, entonces la
Comision estaria obligada a reexaminar su iniciativa de ley, estando facultada para
confirmarla, modificarla o desecharla®, Todo indica que este serd el camino que adoptard
el proyecto final de la Convencién, lo cual resulta sinceramente triste, pues, como se
observa, no se estd garantizando de ninguna manera vinculanie el respeto al principio
rector del federalismo europeo, en el que se encueaira la esenciu'dc la idea misma de un
federalismo bien entendido. "“que exige que el derecho de la Federacion invada lo menos
posible ¢l derecho local como a la inversa ¥ que tanto ¢l derecho local como el federal sean
considerados e¢n un plano de igualdad de acuerdo con la Constitucion general del Estado
que delimita su competencia respectiva™*®. Y esto nos lleva a otro aspecto crucial de la ’
Constitucion Europea: la jerarquia normativa. Pero antes, permitaseme concluir la critica a
ta propuesta del Praesidium y del Grupo de Trabajo I sobre la subsidiaridad. Este Gltimo
explica que no considera conveniente la creacion de un nuevo 6rgano para la supervision
del cumplimiento del principio porque ello “atafieria el riesgo de hacer la arquitectura
institucionat y ¢l proceso legislativo mds complejos y de incrcmentar atn mas la
burocracia pesada™’, A esto cabe replicar que el mecanismo sugerido por ellos es mds
complejo que ¢l propuesto por Pemice, pues aunque el “nuevo 6rgano™ no existiria
fisicamente sewin la propuesta del Grupo de Trabajo, si existiria como un conjunto de
instancias involucradas en el proceso legislativo, conjunto que por su mecdnica seria mas
complejo y tardado que el sugerido por Pernice: los organos se definen por sus funciones,
¥ no por su ubicacion fisica. Ademas, la ventaja de establecerlo de manera permanente

consiste en que sus integrantes se concentrarisn mejor en el trabajo encomendado, que no

** The Secretariat of the European Convention. Conclusions of Working Group I on the Principle of
Su/nuluu " opus cit, pp. 3y 6.

" Kelsen, H.ms La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), opus cit. p. 103,
The Scerctariat of the European Convention, Conclusions of Working Group | on the Principle of
Subsidiarite, opus cit. p, 6,
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‘es cu'xlquu.r cosa, yno estanan su_|etos ‘o’por lo menos no tan dlrectamente a la polemlca'

parlamentaria nacnonal su trabajo podria ser mds especializado, pero sin deslindarse de

responsabilidad ante -los cuerpos representantes de la”soberania nacional.- Mds alla sur i

cardcter de institucion de la Union responderia de manera mds eficaz a las exxgenc:as de -

democratizacion regional de la misma. La propuesta que suscribimos tampoco contempla ™~

mecanismos vinculantes y se basa, al igual que la del Grupo de Trabajo I, ‘enla”
argumentacion racional que despertaria la mecinica politica del procedimiento. El éxito de -
ello se verd a lo largo del tiempo, y quizd sea justo darle una oportunidad al didlogo, antes”
de establecer medio.s.' coactivos prejudiciales, que si retoman tanto el Grupo de Trabajo I,
como ¢l profesor berlinés, pero no el .dnteproyecto del Praesidium, lo cual es preocupanfe, :
aunque ya se dijo que dada su naturaleza de anteproyecto hay que ser cautelosos con las
criticas. No obstante lo anterior, la propuesta de Pernice si sugiere la posibilidad de veto.ae
la comision parlamentaria sobre subsidiaridad en torno a las competencias implicitas, cosa
que no hacen ni el Grupo de Trabajo I, ni el Praesidium. Por otro lado, es justo mencionar
que el informe final de este Grupo de Trabajo incorpora una propuesta muy atinada y,
desde la perspectiva de la técnica legislativa, sumamente loable, la cual consiste en que los
parlamentos nacionales también podrian alertar sobre la eventual violacién del principio de
subsidiaridad por medio de una norma anterior que pudiem'ser modificada o derogada

mediante la promulgacién de la nueva norma propuesta por la Comisién*®,

Regresando a la cuestién de la jerarquia normativa, el art, 8, parrafo segundo del
Anteproyecto establece la primacia del derecho de la Unidon en el dambito de sus
competencias. De entrada resulta insatisfactorio que no se aclare si por la ‘primacia’ aqui
mencionada se seguiria entiendo ‘prevalencia’ o primi\cia propiamente dicha, i.e. validez
superior. Suponemos que se trata de prevalencia. y que en lo que se quiere innovar es en la
incorporacion de dicho principio jurisprudencial al texto de la futura Constitucion. Como
hemos visto, la prevalencia acarrea una serie de incertidumbres juridicas, pues se trata de
un criterio metasistémico, que actlia como si la norma que goza de esa prevalencia tuviese:

una cualidad superior pero como si fuese a la vez indiferente en cuanto al rango de la que

B Ibidem.
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se déjnkde"apl'ic'arf. El derecho de la Unidn que deberia gozar de p}ihmcia,l tendria qhe goz;irr

“de. ‘ésta .como cualidad sistémica, ie. ser superior jerﬁrquicamcme al “resto " de la
normatividad- aplicable en el conjunto de territorios de la Unién, Ello es necesario para
crear y mantener un orden juridico coherente. Sin embargo, dado que ese orden futuro, el
europeo, tendria que ser—congruentemente con la evolucidn histérica de la Unidén—un
orden federal, entonces el inico derecho superior posible para garantizar una vida pacifica
entre los miembros de la Unidn scria el de una constitucion general de la Unidn, ie. el
hasta ahora conocido como derecho comunitario primario, que tendria que reducirse en el
tuturo a los preceptos de la Constitucion Europen y a la interpretacion de los mismos por
parte del TICE. El derecho comunitario derivado, gue, como hemos visto, tiene en muchas
ocusiones todas las caracteristivas de las reglas técnicas, no deberia ser superior al de los
Estados miembros. En este sentido seriu indispensable establecer en la Constitucion una
estructura jerarquia de las normas aplicables en los territorios de la Unién—o territorio
total—. Pensamos que el siguiente modelo, basado en diversas propuestas actuales, asi
como en la clasificacién de la jerarquia normativa del orden juridico mexicano hecha por:
Mario de la Cueva*’, serfia ¢l mds razonable: en primer lugar estaria la Constitucion.
Europea, como constitucién general de la Unidn, y su interpretacién, para después pasar a
las leyes reglamentarias u orgdnicas, las cuales estarian inmediatamente subordinadas a esa
Constitucion, y luego la legislacion de la Unidén y la de los Estados miembros, ambas
ocupando el mismo nivel jerirquico. En ultimo lugar estaria el derecho complementario,
cuyas normas tendrian que reducirse y su nomenclatura sistematizarse a fin de evitar el
nimero excesivo de actos juridicos comunitarios y la absurda repeticién de nombres, que
conileva a una confusidn estiipida. E! derecho intemacional podria estar inmediatamente
subordinado a la Constitucién, junto con las leyes orgdnicas o después de éstas.
Evidentemente, en el caso de que los érganos legislativos de un Estado miembro dicten
una norma en una materia que compete a la Unidn, o sus érganos judiciales apliquen una
norma nacional respecto a una materia de la esfera comunitaria, incurririan en actitudes
antijuridicas, pero‘la consecuencia de dichas actitudes no deberia ser la aplicacién

preferente de la nonma derivada de la Unidn porque goza de primacia, signifique ello lo

2

Cir. Carpizo, Jorge. Esmdios Constinicionales. 4 edicién, Editorial Porrfm/UNAM. México. 1994, p. 17.
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que su:mﬁque. sino su anulabnhdad por la futura Corte Constntucxonal Europea en vmud ‘de -

que se quebrantaria la'norma superior de toda la normatxvxdad de la Umon. supenor a"* la

nacional pero también a la de 1a Uniodn, i.e la Constnucxon Europea.

El Anteprovecto menciona los siguientes tipos de normas juridicas de la Unidn: leves

europeus, que se refieren a los actuales reglamentos y determinaciones, y leves marco, que .

sustituirian en ¢l nombre a las directivas. Ademads, persistirian las decisiones, queno son

actos legislativos propiamente. Mas alla, no se hace ninguna referencia a la jerarquia entre”
dichas normas, pero se remite a las propuestas del Grupo .de ’Trnbzijo" IX sobre”’

simpliticacion. Es l8gico que la cuestion de la jerarquii\rhonnativii;éstér liga_daiafflaf

simplificacion legal, pues como se ha visto la simplificacion es un problema sistémico;al

igual que la jerarquia.

El informe final de ese grupo recomlenda yque as leye de la Umon y lus leyes marco

se apliquen “tanto a los dmbitos cublertos actualmente: p
ambito cubierto actualmente por el Titulo - VI “del: “Tratado de—la “Unién Europea
(cooperacién policial y judicial en materia penal). Asi, las -*decisiones marco’ y las
*decisiones’ previstas en el Titulo VI se éon\)ertirinn, respectivamente, en ‘directivas’
(‘leyes marco’) y “reglamentos™ (‘leyes’y**.

Ademas, los convenios comunitarios
previstos en el titulo VI del TUE, que celebra el Consejo recomendando su adopcion a los
Estados miembros (art. 34, d) y que nunca se han usado. se convertirian en leyes de la
Unién. En cuanto a la PESC, se menciona que “el Grupo estd de acuerdo en la necesidad

de mantener las especificidades de los instrumentos en este dambito. No obstante, la mayor

parte de los miembros estima innecesario mantener una denominacion especifica para las

instrumentos en este dmbito (es decir, las ‘estrategias comunes’, las *acciones comunes’ y

las *posiciones comunes”). El Grupo recomienda sustituir estos tres instrumentos por el de

w351

la *decision PESC’ (...) a condicidon de que se precise mejor su contenido™'. El proceso

para adoptar tales decisiones. asi como las decisiones de ejecucion de las’ mismas

#* Secretaria de la Convencion Europea, Informe final del Grupo IN “Simplificacion . Brusclas, 29 de

noviembre de 2002, pp. 4 ¥ 5: en: hup://curopy.cu.int/ futurym.
s <
M opdem, p. 3
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(“decisiones de ejecucion PESC"), seria ¢l ‘que existe actualmente pura las acciones y
posiciones comunes, ¥ que consiste en un procedimiento sin consulta por parte del
Consejo, aunque no siempre con la participacion de la Comision (arts. 14 y 15 del TUE),
sdélo que cambiaria la regla de unanimidad por la de mayoria cualificada. Al fusionar
pusiciones, acciones y estrategias comunes se fusionarian también ciertas funciones del
Consejo de ta UE y del Consejo Europeo, ¥ de la recomendacion sobre las decisiones de
cjecucion se infiere que lus decisiones PESC si serian vinculantes. Con cl afin de
diferenciar claramente entre legislacion y reglamentacion técnica, el Grupo IX adiciona un
tipo de normas a las que denominan “actos delegados™, y que':consisdrian en la delegacion
de la facultad reglamentaria o de “adopcién ulterior de algunos elementos del propio acto

c i edS2
legislativo™®

, f.e. de la ley de 1a Union o de la ley marco, por pante (el organo legislativo,
conformado por Consejo v PE, a favor de la Comisién, Dicha delegacion la determinaria el
legislador en el acto legislativo de que se trate, especiricando ahi mismo la conveniencia de
fijar mecanismos de control sobre la Comisidn, mismos que podrian consistir en el derecho
de evocacién, el plazo de silencio o la clausula de suspension®®?. Por tltimo, se sugiere
mantener las recomendaciones y los dictamenes conmo normas no vinculantes, asi como los
actos atipicos igualmente desprovistos de obligatoriedad, pero reducicndo el nimero y

mejorando su nomenclatura.

La simpliticacién no estaria completa sin la reduccidon de los cinco . procesos
legislativos de la UE, que en combinacion con las diferentes modalidades sobre las reglas
especificas de adopcion de actos. (mayorias, unanimidad, etcétera) son alrededor de
treinta*™. En dicho scmido; el Grupo IX recomienda reducir los actuales procesos a los
siguicentes: a) la codecision para la legislacion y siempre bajo la regla de la mayoria

cuaiificada, por lo que recibiria el nombre de *proceso legislativo’: b) la consulta simple

2 pdem. p. 10,

HEL derecho de evocacion (call back) consistiria en fa facultad de recuperar fa competencia legislativa en
casos wlra vires por parte de la Comision: ¢l pluzo de silencio significaria que las disposiciones
lamentarias entrarian en vigor sdlo si en un término fijo cl legislador no expresase objeciones: y la
sula de suspemsion (sunser clause) que a vigenciu de la disposicion reglamentaria estaria sujeta
wacion por parte del legislador (Clr, ffem, p. 11).

Ot fdem, po 13,
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para cuestiones ﬁnancxeras muy especxﬁcas. ,c) el dxctamen onfo ara la ratificacién

de acuerdos mtemamonales que tengan repercusxon enla leglslaclon

En cuanto a la jerarquia normativa, el Grupo lX solo es ablece que en pnmer lugar

estarian ‘los actos legislativos (leyes y leyes marco), en segundo los actos delegados'

(reglamentos) y finalmente los actos de ejecucién (decxsmnes)"”, y omite toda mencion a
las demds normas, como las decisiones PESC o los convenios comunitarios que se dan en
virtud del art. 293 det TCE, pues los convenios que qucdan’én asumidos en leyes de la
Union son, segin lo establecido en el documento analizado, unicamente los que se derivan
del art. 34, d) del TUE. Tampoco se precisa la relucion entre el derecho internacional, no
complementario, y las normas comunitarias, ni con otras fuentes como la jurisprudencia y
la costumbre. Y en cuanto al tan afiorado criterio ordenador entre el derecho de la Unién y
el nacional, nos tenemos que conformar con el criterio metasistémico de la regla de
primacia, pues el informe del Grupo 1X mantiene un silencio total al respecto.

En el dmbito institucional—el que mas preocupa politicamente y donde mayor

_.intercambio de ideas se han generado (vid supra: Capitulo Tercero, 111, A)—, el titulo TV

del dnteproyecto no refleja, de ninguna manera. la variedad de propuestas sobre el tema, ni
se atreve a emprender reformas de fondo. Se hubla de un Presidente del Consejo Europeo y
de otro del Conscjo de la UE, en sustitucion de las Presidencias nacionales rotativas.
Giscard ha mencionado que la eleccion de este ultimo corresponde al propio Consejo
{(represenmtantes gubernamentales), y que el nimero actual de Consejos ministeriales (16)
deberia reducirse a cinco: asuntos legislativos, generales, financieros. internos y de justicia,
asi como de relaciones exteriores**®. El documento del Praesidium también menciona la
posibilidad de crear un organo adicional, el Congreso de los Pueblos de Europa (art. 19),
un cuerpo que estaria conformado por parlamentarios nacionales y miembros del PE y no
tendria facultades legislativas sino un rol consultivo en cuestiones de trascendencia para la

Ll
Unidn. ¥ cuya finalidad seria reunir los dos clementos de legitimidad de la Unidn, f.e. los

T Ce. fden, p. 9.
S Cle, Enrevista a Valéry Giscard d *Estaing: en: Der Spieyel, 43/2002, p. 50.
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pueblos nacmnales y ‘el europeo en’ su’ conjunto 457, chha propuesta tiene ‘un fundamemo
bastante mcnonal pues el problema de la lc.,bmmldad es, sin duda, uno de los més serios y:
su solucién consiste’ efectivamente en la reunién de ambas fuentes de legmmldad. Sin
“embargo, dicho requisito estaria garantizado mucho mejor inediante. la- creacién de la’
comisiéon parlamentaria sobre subsidiaridad propuesta por Pernice, que . integra. a
parlamentarios nacionales en un érgano involucrado directamente en la toma de decisiones
comunitarias, en combinacidn con una disposicion de la propia Constitucion que obligara a
los miembros del Conscjo a respender politicamente ante sus parlamentos nacionales,
como lo sugiere el Grupo 1V. El probiema del A;yepru_veclo es que no propone realmente
un nuevo esquema institucional, sino que introduce algunas modificaciones al existente,
complicando atin mas las cosas: de nada serviria crear un drgano colegiado adicional a la
estructura actual de por si ya compleja, en la cual no se distinguen con toda claridad las
funciones legislativa y ejecutiva. Lo oportuno seria convertir al Consejo en un auténtico
organo legislativo, representante de los paises miembros. que funcionara al lado del PE,
representante del pueblo curopeo, en un buen jucgo de contrapesos legislativos entre
ambas camaras. En cuanto al Consejo Europeo, creemos que, e¢n efecto, deberia subsistir,
pero transitoriamente, y sélo en tanto la nueva Unidn deje de depender de una instancia
que refleja claramente el temor a la pérdida de soberania nacional. Por otro lado, no se
menciona nada respecto a la Comision y su Presidente, y la creacion de tres presidencia§
europeas (Conscjo, Consejo Europeo y Comision) sélo impediria la consolidacion de la
Comision, heredera de la Alta Autoridad, como verdadero ejecutivo comunitario. Si bien
no es conveniente acelerar demasiado el ritmo de la integracién politica, por lo que el
Presidente de la Comisidn deberia tener una esfera de competencias mucho menor a la que
tienen comiinmente los titulares de los ejecutivos federales y sus funciones tendrian que
ejercerse en un marco equitativo y cooperativo con los gobernantes nacionales, la creacion
de una estructura politica basada en la division de funciones, definitoria de las democraciaS
modermas, si es algo indispensable para el éxito politico de la: Unién del futuro. - La -
Convencion Europea no deberia dejar pasar la oportunidad histérica que tlene para’ crear:'

una constitucion propiamente dicha, tanto politica- como juridicamente. De lo contrario, la’

Giscard proposes EU peoples ® congress: en: http//wwiw.europlace org/debate/giscird. html.
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Constitucién Europa no tendria razon’de ‘ser,”y todo“el debate constitucional en Europa ="
seria absurdo y un desgaste innecesario de tiempo, dinero y paciencia politica, un desgaste

ridiculo de Ia idea de Europa. Si no se piensa en Ia refundacién politica, con sus matices'y

con el debido respeto a los tiempos politicos y especificidades de la UE, entonces el:

intento de crear una constitucion ya fracasd; en ese caso bastaria una reforma integral a los ™+~ '

tratados comunitarios, simplificindolos y reduciéndolos a uno, que seria un nuevo Tratado

de la UE: se podria evitar todo esta intensa discusion académica, politica y social, que-ha -

empezado a evolucionar las teorias juridicas y politicas del Estado, y que ha despertado la
ilusién en mas de una persona de que Europa podria llegar a constituir un contmpeso'é fa
hegemonia estadounidense, una alteracién muy saludable del actual orden internacional. E1
proyecto de Constitucion Europea debe entenderse como el proyecto de una constitucién
general para un Estado posnacional federal, que estableceria las bases para la interaccion
ordenada de sus miembros en igualdad de circunstancias, que son tanto los Estados
miembros como las instituciones de la UE; el reparto de competencias y los principios
iusfundamentales a los que estarian sujetos las autoridades nacionales y comunitarias en el

ejercicio de sus funciones son dos elementos sin los cuales no habra Constitucion Europea.

El Gltimo Titulo de la Primera Parte se refiere a la pertenencia de la Union, por lo que
contiene normas relativas a procesos de adhesion, suspension y retiro. Los requisitos para
la adhesion seguirian los parimetros indicados en el art. 49 del TUE, i.e. que cualquier pais
europeo que respete los valores fundamentales de 1a Union tiene, en principio, el derecho a
ingresar, lo que en realidad es un derecho a entablar negociaciones para la adhesién (art.
43). El Praesidium ha sido fiel al principio de apertura a todos los paises-de Europa,

establecido originalmente en la Declaracion Schuman*.

La suspension sugerida en el art. 45 se daria en funcidon de violaciones graves a los
principios v valores de la Union, que seguramente se definirdn en funcién del art. 6, | del

TUE. Novedoso resulta la retirada voluntaria de la Unidn (art. 46). Segiin declaraciones de

X Dectaracion Schunan, Y de mayo de 1950; en; Truyol y Serra, Antonio, La Integracion Europea, Andlisis
Historico-Instinecional con Textos v Documentos, Tomo 1: Génesis v Desarrvollo de la Comunidad Europeu
(1951-19791, opus cit, p, V75,
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‘ "Gisc;irc:l"’s?. 'dikcha opci6n re'spondc.kinrer alia, a 1a exigencia de eliminar los opt outs, de
'mnh_éi/a que un pais que desea pertenecer fuera de la UEM ya no podria formar parte de la
Unién.. Dicha cldusula encierra un alto riesgo, sobre todo ante ia ampliacién, pues con 25
miembros la Unidn seguramente se enfrentard a divisiones internas en cuestiones relativas
a la UEM, JAI, PESC y, sobre todo. 1a PESD. Por otro lado, es importante contar con un
cicrto nitmero de materias y mecanismos necesarinmente vinculados a la pertenencia a la
Union. a fin de que la futura Constitucion cuente con nicleo de decisiones politicas
fundamentales, determinadas positivamente, aunque basadas en los ractores que hicieron
posible la construccion de lz; idea de Europa. Dentro de dichas materias necesarias tendria
que estar todo lo relativo a los durechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, asi
como la jurisdiccion obligatorin del TICE como corte constitucionii curopea, pues no hay
que olvidar que la Europa comunitaria surge ¢n buena medida y se¢ desarrolla en mayor
medida como comunidad de derecho. Asimisino, creemos que Giscard tiene toda la razén
al incorporar a la UEM dentro de dicho ambito, ya que se trata de una materia que ha sido
el Leismotiv de la integracion europea, por lo menos desde mediados de los ochenta,
Ademas, todos los paises candidatos aceptan la adopcion de! ¢uro (en Estonia y la
Reptiblica Checa es donde se registran los indices mas bajos de conformidad con el euro,
estando aln asi el 53% de los encuestados a favor de la moneda unica*®®), y es probable
que Suecia y Dinamarca se adhieran en los proximos aiios, siende Reino Unido ya el finico
de los 235 paises en donde la mayoria de las personas encuestadas {(61%% en contra y 28% a

g1 . . . .
¢!y todavia se opone al ingreso a la zona euro. Pero en otras materias, especialmente

tavor
en la de defensa comun, es aiin muy dificil conseguir que todos los paises de la futura
Unién puedan entrarle al parcjo. Baste recordar la reserva en materia de defensa a la que
sujctd Irlanda su adopcion del TN. La ya inminente ampliacion hace pensar mds que nunca
en el acierto de la térmula de la “Europa de las diferentes velocidades™ o de los “circulos

concéntricos™ con su respectivo centro de gravitacidn, que abarcaria a aquellos Estados

e, Emtrevista a Valéry Giscard d'Estaing: en: Der Spicgel. 3372002, pp. 51y 52.

“* Cfr. European Commission, Candidate Counties Eurobarometer 2002, First Resulis, p. S: en:
tn: . suropa.eun.int'comm./public_opinion.

Crr.  European  Commission, Eurobarometer 38, december 2002,  Highlights, p. 20; _en:

hup: surops.cu.intcomm./public_opinipn.
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dispuestos a participar en todos’ los aspectos de'la” 1ntegrucnon K2 n\todas ]as poln

comunes. La propuesta ongmal de “los franceses \«htterrand 'y Delors. retomada
actualmente por los alemanes Fischer y Schmidt, deberia encontrar un lugar en 1a futura
Constitucién Europea, pues de 1o contrario se correria el riesgo de que dicho instrumento
juridico y politico fundamental se convierta en un freno a la integracién, que, como bien '
observan los eurorealistas, ha tomado cincuenta afios para llegar su estado actual®?, sin
embargo, la falta de voluntad de algunos paises tampoco deberia frenar el ritmo de

aquellos que si deseen integrarse en ciertas materias. La Constitucion misma tendria que

fijar, tras haberse formulado las respectivas reservas, qué paises quedarian fuera del ambito
de aplicacién de esas materias. Tampoco es necesario que a fin de evitar los riesgos
indicados por los eurorcalistas, se¢ someta toda materia incomoda a mecanismos de
cooperacién reforzada. El Grupo IX acierta al proponer que las decisiones en el ambito de -
cooperacion judicial y policinca en materia penal adquieran rango de ley o ley marco, y
nada impide que las leyes dictadas en este campo no se apliquen en determinados paises.
Asimismo, el mecanismo sugerido por dicho Grupo para la adopcion de las decisiones
PESC cs bastante plausible, v podria extenderse a ““decisiones PESD™, aunque éstas, por lo
delicado de materia, deberian estar sujetas a un mecanismo de control por parte de los’
parlamentos nacionales, funcidn que podria recaer en la propuesta comisian parlamentaria
de subsidiaridad y control de competencias. Dichas decisiones, al igual que las PESC,
deberian contar con toda fuerza de ley, y, al estar sujetas a procedimientos de control
parlamentario nacional, su falta de observancia por parte de los Estados miembros tendria
que ser sancionada mediante mecanismos previamente establecidos en la Constitucién, que

podrian ir desde las multas econdmicas hasta la expulsion del nicleo PESC o PESD.

Asi, la idea de los circulos concéntricos se concretaria paulatinamente hasta:llegar’a” -

un nicleo bien definido o convertirse en un inico circulo, pues la ﬂexibilidad qué im;il

esta idea tiene un elemento politico altamente persuasivo, que consxste en la hbre

asociacidn a un ente cuyo mayor atractivo ha sido ‘hasta la fecha su eﬁcacna enla solucton

de problemas transnacionales, in iando con la paz europea para pasar posteriormente a la

2 Ctr. Schinidt. Helmut, Die Scthsrhehauprung Evropas im neuen Jahrhundert, opus cit.
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estabilidad y competitividad econdmica. y abarcar en nuestros dias una serie de desafios
¢lobales como la paz y seguridad internacionales, la proteccion al medioambiente y la
humanizacién de la globalizacién cconémica.mediante la resuperacion de los espacios del

Estado social de derecho: en pocas palabrus: la preservacion del propio Estado.



v, - LA COVSTITUCIOV EUROPEA'Y EL PROBLE\IA DE LA NORMA
FUVDA\!E\ITAL

Hemos in(entadonrgﬁrﬁemar a favor de.la creacion de ta Constitucién Europea tanto

* desde la perspectiva politica como juridica. Con ¢llo cumplimos con el objetivo principal
de esta tesis. Sin embargo, de. todo el andlisis que antecede se desprenden una serie de
problemas de gran relevancia para la teoria general del derecho, que no podemos dejar a un
lado. Es conveniente aclarar que no pretendemos encontrar las soluciones a dichos
problemas, pero consideramos oportuno exponer cudles son los mas importantes.. Un
anilisis teérico sobre el fendmeno politico-juridico europeo (vid supra:-p. X) seria.
incompleto sin referirse a los interrogantes que arroja el debate constitucional europeo
contemporineo sobre la ciencia del derecho y sin reflexionar brevemente sobre ellos.
Tampoco pretendemos elaborar una lista detallada de los problemas tedricos que llaman la
atencién a raiz de dicho debate, por lo que preferimos limitarnos a un asunto que a su vez
se relaciona estrechamente con una serie de cuestiones persistentes de la teoria juridica, i.e.

¢l de la norma fundamental o hipotética fundamental*®3,

El concepto de la norma fundamental sirve principalmente para determinar los *
problemas de pertenencia de los componentes de un orden juridico y el de la identidad de
estos ultimos. Dichas cuestiones son a su vez dos caras de la misma moneda, pues una vez
resuelto el problema de la pertenencia es mads sencillo identificar al orden que comprende a
los diversos elementos que le pertenecen. No obstante. la identidad va mis alld al
proporcionamos un criterio basico para analizar el problema de la existencia de un orden,
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entendido como sistema normativo . Las preguntas que surgen son: jcudndo existe un

53 . o R L . . -
0% Existe confusion terminoldgica respecto a la norana tundamental (- Grundnorm®). En espaiol se sucle

teaducir indistintamente como ‘norma fundamental”. “norma bisica’. “norma tundante’ o “norma hipotética

fundamental®, aunque este Gitimo término no deja duda Jde que s refiere al presuy > anoseoldgico. En
cuanto & los otros, preferimos utilizar “porma fundamte” exclusivamente cuando nos refirumos a unu
constitucion positiva por lu cual se funda—de ahi “fundunte’—, fe. se instaura, un determinado orden

juridico. La *norma hipotética fundamental” ta nombramos indistintamente “norma fundamental”,

4 En este contexto v en o que sigue. entiendo por “urden juridico® lu totalidad juridica existente on un
determinado momento historico. i.e. la sucesion de sitemas juridicos momentincos que integran dicho
orden, Cabe advertir que la terminologia usada al respecto no es uninime. yi que algunos autores utilizan el

termino “sistema juridico® para reterirse a la serie de “Ordenes juridicos™ que pertenceen a un sistema
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determinado orden?; ¢eudndo deja de existir?: y gcudndo trasciende a otro? Y. este tltimo
punto ¢s a_nuestro juicio ¢l problema mds importante que se.desprende del debate
" constitucional europeo, es dzcir: (dara la creacién de la Constitucion Europea: lugar a un

nuevo orden juridico, i.e. se producird en ese caso una (o varias) transicién(es) juridica(s)?

El fenémeno de las transiciones de los érdenes juridiccs, al que también se denomina .
=n lo sucesivo ‘transicion juridica’, no debe confundirse con los cambios que se dan er ¢/
orden. e.gr. un cambio de un sistema momentaneo a otro. Un cambio en e/ orden juridico
generalmente obedece a la necesidad de adaprar un mismo orden juridico-politico a

65 Una transicidn juridica se refiere al cambio del

realidades socio-econdmicas cambiantes
orden juridico en su conjunto, i.e. cuindo un orden deja de ser para trascender a otro. Cabe
destacar que al escoger el criterio adecuado para identificar dichas transiciones, se

videncia un caso limite enire las teorias juridica y politica, siendo unos de dichos criterios
1uridico-formales y otros politico-materiales. Al desprender dichas observaciones de los
wroblemas inherentes a la nonma fundamental, se advierte una inclinacién por la corriente
juridico-formal, lo que obedece a la falta de certeza que manifiestan los criterios politico-
materiales. No obstante, v 2 fin de no sesgar demasiado el presente andlisis, es justo
estudiar ¢l problema de la(s) transicién(es) en el caso de la Constitucién Europea partiendo .

Je unt ejemplo de cada una de las corrientes mencionadas.

nornttivo global,  El criterio de pertenencia aqui mencionado se refiere a todos los enunciados normativos
yue ~on o tucron aplicables en diferentes sistemas y que pertenccen al orden global (criterio diacronico); no
~< trutt de un criterio de aplicabilidad de determinadas normas a un sistema momentineo en funcion de su
~iwencra (criterio sincronico). Al respecto, véase: Huerta Ochoa. Carla. Constitucion, Transicion y Ruptura;
< Gonzdlez, Maria del RetugiorLdpez Ayllon. Sergio (editores), Transiciones v disefivs institucionales,
tustituto de Investigaciones Juridicas/UNAM. México, 2000, pp. 61-70.

" Los cambios en ef orden corresponden a 1a nocion de cambios de disefios institucionales. que representan
¢l conjunto de preceptos vinculados entre si para imprimic o modificar la aplicabilidad de una (o varias)
ustitucion=> (¢s). reformando algunos de los derechos u obligaciones que Jas integran conforme a un
eriterio dado™ (Huerta Ochou. Carla. Constitucion y Discefio Institucional; en: Boletin Mexicano_de Derecho
Cmprarado, No. 99, septicmbre-diciembre de 2000, Instituto de Investigaciones Juridicas/fUNAM, México,
» a3y Cuando determinados modelos politicos, cconomicos o sociales que forman parte del sistema
<onstitucional son alterados sin cambiar con cllo a la constitucion en su conjunto y. por tanto, sin sustituir la
morma tundamental del orden, no se verifica una “transicion en sentido restringido™, sino un “cambio de
Aisetio institucional™ (CFr. Huerta Ochoa, Carla. Constitucion. Transicion y Ruptura. opus cit, pp. 76-81).
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Sz La Constitucion Europea si provcctara una ref mdac:on politica cle la Umén.»

pues serd concebida como una constitucidn genernl de npo federal"“

Cabe hacer algunas precisiones, siendo la mdés importante la aclaracion de'ﬁué"
entendemos por ‘refundacién politica’. El término fue empleado por el Ministro®de
Exteriores de Alemania, Joschka Fischer, en su discurso De la asociacién de Estados’a'la
Sederacion—pensamientos sobre la finalidad de la integracion europea*®’. Del contexto de
dicho discurso—al que ya nos referimos ampliamente (vid supra: pp. 153 y ss.)}—se
desprende que la Constitucion Europea tendria que proyectar la “federalizacion”™ de la
Unidn a fin de concluir exitosamente el proceso de integracion europea. De esta manera, la
refundacién constitucional implicaria—aunque a largo plazo, pues Fischer hace suya la
idea de los circulos concéntricos de Delors v Mitterrand—Ia creacién de un ente politico
legitimado, i.e. su constitucion como comunidad politica propiamente dicha, en la cual el
acto constituyente desempeiiaria una funcion legitimadora fundamental. Por otro lado, el
verbo ‘proyectar” se refiere en los enunciados S;yS:ala idea de realizacion en el tiempo
de la comunidad politica®*®, Es importante subravar que sélo por medio de 1a actualizacion
politica de las formas juridicas de organizacién, un Estado constituido sc convierie en una
comunidad politica existente. pues uUnicamente asi adquiere la constitucién todo su-

significado, politico v juridico.

A} hublar e situaciones hipotéticas queda claro que fa “constitucion general de tipo federal” es sélo una
posibilidad entre varias. Sin embargo, consideramos que se trata de 1a opcion mis viable de la refundacion
politica curopea, toda vez que la historia de la Europa comunitaria siempre ha estado ligada a un federmlismo
pacifista y antifuscista (v supra: Capitulo Primero): se trata. por decirlo de alguna manera, del cauce
nawmral de 1o integracion curopea.

T Cir. Fischer. Joschka, Fom Staatenverbund zur Fideration — Gedanken fiber die Finalitit der
curopdischen Integration, opus cit, p. 9.

* parafrasis de Konrad Hesse y Jirgen Hubermas: vid supra: pp. 173 y 174,
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_Veamos el feﬁéméno de'la transicion en §;. Aqui estariamos tentados a decir que no
hay 1al pofque la.refundacidn cstd ausente. Sin embargo, la refundacién politica referida
alude a la -“federalizacion™ de Ja Unién, ie. a una transicién de la totalidad de ‘los
ordenamientos legales involucrados en la UE. Ello no afecta « priori que‘el derecho
comunitario sufra un cambio en su norma fundamental. la cual, como ya hemos visto (vid
supra: p. 198), es la norma de Jerecho internacional general pacta sunt servanda. Desde
vsta perspectiva, sélo hay una manera posible de constatar una alteracion en el derecho de
i UE. la cual consiste en ia determinacion del proceso de reforma. a los tratados
constitutivos, ie. a los pacra, Haciendo abstraccion de todo contenido—que es lo que hace
ia teoria Kelseniana de la norma fundamental—e! criterio de identidad de los Grdenes
juridicos so6lo cambia si la narma fundamental es sustituida por otra, ya sea mediunte una
revolucion latu sensu, o porque ¢l orden en su conjunto pierde su eficacia®®. Descartemos
por el momento el segundo supuesto. La revolucién lans sensu denota diversos
acontecimientos, que van desde una revolucién propiamente dicha, un golpe o autogolpe
de Estado, hasta un cambio pacifico y consensuado de la norma fundamental, siendo su
criterio definitorio el cambio irregular de la constitucién, o bien ¢l cambio inconstitucional
de la constitucion. Se trata, pues, de un criterio formal para determinar la identidad de los
ordenes juridico-estatales®™®,

Ahora bien, ¢bajo cuales circunstancias se daria un cambio irregular de los pacta de

la UE? La respuesta es realmente sencilla, pues ello sélo ocurriria si el proceso para

Ctr. Kelsen. Hans, Reine Rechusiehre, opus cit, pp. 212-221.

También se podria analizar 1a transicion juridica desde la perspectiva de la regla de reconocimiento de
Hurt, la cual tiene la ventaja de concentrarse en un criterio empirico-social que es la aceptacion. Sin embargo,
4 tos resultados que conduce ¢l andlisis desde dicha perspectiva son basicamente los mismos que se obtienen
ie-tante el eriterio de origen de fa norma fundamental de Kelsen, pues en vez de decir que hay transicién en
< memento que fa norma fundamental “se debe hacer lo que establece A4 es sustituida por “se debe hacer lo
ablece 8%, diriamos que al cambio se veritica en el momento ¢n que la regla “todo lo que dispone A
cho vilido” sustituida por “todo lo que dispone 8 s derecho valido™. Ademis, la aceptacion en
Hart cumple una funcion muy similar a la que desempeda la eficacia en Kelsen. Para este altimo, si la norma
tundamental de 4 deja de ser eficaz, entonces ¢l orden 4 pierde validez. mientras que para Hart la falta de
aceptacion de la r A4 es un criterio para determinar que ¢l orden A ya no cs vilido. Para estos propésitos,
<t eoncepto de eficacia en Kelsen cubre plenamente tas funciones que realiza el concepto de aceptacion en
Hart, ¥ es que si ef concepto kelseniano de eficacia fuese entendido en toda su magnitud, se eliminarian o al
enos reducirian una serie de prejuicios sobre la supuesta inditerencia total de Kelsen respecto al derecho
coma fendmeno politico v social. Por otro lado, la regla de reconocimiento de Hart tiene la gran
reom eniencia de que se traty de un argumento circular, pues los organos encargados de reconocer el
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reformarlos fuese desobedec:do ie. si se quebrar ase la norma con

mplada en e1 art 4
del TUE. En ese caso no- 1mponanu que la " futura Consmumon Europea proyectase urk
cambio politico fundamental, como la creacidn de un sxstema qmm parlamcmano con'le
eleccién del Presidente de la Comisidén por parte del PE y la’ furicién de éste comc
verdadero colegislador, o bien que se realizase una mera simplificacién legal. sin mayores
cambios en las decisiones politicas fundamentales, i.e. una recepcion del derechc
comunitario que conocemos pero reorganizado en funcion de su simplificacién®’!, Ne
importaria porque el ltimo fundamento de validez de las normas establecidas por le
Constitucion en tal o cual sentido seria diferente al que tenian las normas creadas en virtud
de la constitucién anterior®’®, independientemente de si su contenido significativo es"él
mismo o completamente diferente. La congruencia de dicha tesis se muestra al ver cémo el
contenido de la norma fundamental ya no seria sostenible después de dicho cambio, pues'wel
enunciado directivo debe uno comportarse como lo establezcan los tratados constitutivos
seria quebrantado por el mismo proceso de reforma a los tratados. Segun este orden de
ideas, la pregunta obligada que sigue es: ;qué sucederia si los tratados fuesen sustituidos
matcrialmente por un proceso regular que modificase a la propia norma que contempla los
procesos reformatorios: estariamos entonces ante la creacién de un nuevo orden? La
respuesta a ello ha dado lugar a un interesante debate de cardcter l6gico sobre las normas
autorreferenciales, que parte de las paradojas que encierran las proposiciones
autorreflexivas como la famosa paradoja del mentiroso: “todo lo que digo e¢s mentira™.
Corresponde al genio de Alf Ross haber dilucidado la aparente paradoja de las normas
constitucionales que establecen los procesos de reforma constitucional inclusive para ellas
mismas, aunque también ¢s justo reconocer que su solucidn se basa en buena medida en la
tesis de la norma fundamental kelseniana v en el concepto de delegacion inherente a
ésta’”. La conclusidén a la que llega Ross ¢s la siguiente: la paradoja se mantienc

unicamente si se contempla a la norma reformatoria Ng como la norma fundamental del

derecho vilido son érganoes instituidos por el propio derecho vilido. Por tado cllo, preferimos limitarnos en
¢l andlisis presente al criterio del cambio irregular de fa norma fundamental.

41 Como bicn comenta Kelsen, “también una recepeion de ese tipo es creacion del derccho™ (Cfr. Kelsen.
Hans, Reine Rechndlelre. opus cit, p. 213: la traduccion ¢s mia),

3O Ldem, pp. 2132214,
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: or'dén juridico'eh cuestién, pues en ese caso la validez de Vg’ derivaria de una norma-que,
cdmradice su contenido, o dicho de otro modo, &z ' seria incompatible con la norma dela
cual deriva su validez, i.e. seri2 anulable en virtud de que va en contra de Ng. Por ello,
“cualquier intento de solucidén tiene que panir del principio de que de la validez de una

=73 De esta

norma N es imposible derivar la validez de una norma incompatible con N
manera, si se acepta que la norma fundamental de un erden determinado no es Ng sino otra,
a la que se puede denominar simplemente N, entonces no hay contradiccion logica, ni
jun’dica, al sostener que Ng' forma parte del mismo orden al que pertenecid Vg, pues el
fundamento de validez sigue siendo N Parafraseando a Ross. podemos decir que 1\7‘;.-
dispone: obedeced el procedimiento de reforma P instituido por Nk hasta que por medio
de Pr y sdlo mediante Py se establezea Ng 't entonces obedeced ¢l proceso Pi® hasta que

por ese mismo proceso y sélo por ese se establezea Ny ' y asi indefinidamente’™ . En el
caso de la UE podemos decir que dado que la norma fundamentul de la UE dispone que
uno debe comportarse segun lo dispongan los wratados c(mslin.uivox. v los tratados
constitutivos disponen que todo su contenida es modificable mediante ¢l proceso instituido
en el art. 48 del TUE y solo mediante dicho procedimiento, entonces toda modificacion
conforme a dicho procedimiento, incluvendo al propio procedimiento, es compatible con
su norma fundamental y, por tanto, no da lugar a transiciones juridicas del orden

comunitario.

Como ya hemos sefalado (vid supra: p. 244), es probable que la Constitucion
Europea sea adoptada conforme a un mecanismo diferente al previsto en el art. 48 del
TUE. Aunque sc respetaria lo sefialado por dicho precepto, se aiiadiria un paso al proceso,
que seria el referendum europeo. Se podria alegar entonces que realmente no se produciria
¢l quebrantamiento mencionado, que los pactos intemacionales de la UE seguirian siendo
cumplidos, pero formalmente no se trataria del mismo proceso reformatorio. Ademas, al

introducir 1a figura del referendum europeo se estaria introduciendo—acertadamente desde

* CIr, Ross. Alf, Sobre la auto-r ferenciua v un dificit problema de derecho constitucional; cn. El Cuncepw
:I«: ‘alidez y Otros Ensayos, opus cit, pp. 43-71.

Izlr.'m p. 67.

O ddem. p. 70.
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Ia perspectiva politica—un nuevo elemento legmmador del derecho de la. UE que dana :

lugur a una nueva norma fundamemul una debe obedecer Io que pucten los Estados .

determinar, en Gltima mstancm, lu Valld ‘de las normas penenecxente: a dicho orden y, de

e€sa manera, para 1dent|f'car al nue 'o o denjundlco de la UE.

La tesis kelseniana del: cambio irregﬁlar “ha recibido dos criticas importantes. La
primera consiste en el cardcter tautolobxco del enuncmdo en que se sustenta dicha tesis, i.e.
la norma fundamental, y la segunda en-que €l criterio para determinar la identidad de un
orden juridico-estatal no puede ser completamente indiferente al contenido de sus normas
mas importantes. Evidentemente; "ah{bz'\s"criticas estan estrechamente relacionadas, pero
conviene analizarlas por sepnrﬁdq. : :

El caricter de la norma.fundamental ha dado lugar a arduos debates académicos,
limitémonos aqui a definirla segiin 1o ha hecho su propio creador, i.e. como un presupuesto
l6gico-trascendental que permite explicar como es posible interpretar ¢l sentido subjetivo
de determinados hechos como normas juridicas objetivamente validas®™, Segun una de las
acepciones mis comunes del derecho, éste se caracteriza por ser imperativo, porque vale.
Ello se hace latente en la definicion de la jurisprudencia dogmdtica sobre la costumbre
juridica, ie. la opinio iuris sive necessitatis, que significa que los actos que constituyen
costumbre son juridicos si se considera que deben acontecer, o bien, que deben ser
obedecidos. La gran pregunta que divide a las diferentes escuelas juridicas es: i,p;)r qué -
vale el derecho. i.e. por qué debe ser? Kelsen intenta explicarlo sin recurrir a conceptos
metajuridicos, como dios o la naturaleza, por lo que establece ese presupuesto en el cual
descansa la validez de toda norma juridica perteneciente a un orden determinado, y cuya
validez ya no es posible cuestionar, pues de lo contrario se caeria en un regressus ad

infinitum. Asimismo. determina, basado en Hume, que no es posible inferir un enunciado

Y€ Cir. Kelsen. Hans., Reine Rechislehre, opus cir, p, 205, Kelsen establece aqui una analogia con Kant, quien
habla de la 18gica trascendental como ta ciencia del entendimiento puro que nos explica como es posible ¢l
conocimiento o [Il'l!lll

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN



-de deber ser de uno de ser, por lo que formula el presupuesto logico trascendentdlkke_n un
lenguaje directivo, i.e. como una nomani: uno debe comportarse-conforme a la primera
norma positiva del orden en cuestion, que generalmente se denomina constitucion. Esta
formula es insatisfactoria si se pretenmde encontrar una Gltima razén que fundamente y
justifique al derecho. Sin embargo, refleja un entendimiento comun del fendmeno juridico:
“Ciertamente, la teoria pura del derecho no inaugura un nuevo método del entendimiento
juridico con su teoria de la norma fundamental. Sélo trae # a conciencia aquetlo que hacen
los juristas, por lo general de munern inconsciente. cuando interpretan (...) ¢l signiticado
subjetivo {de los actos dé‘- creacion normativa] como normas objetivamente validas. sin

. " . .. Lol
remitir la validez de ese orden a una norma superior. metajuridica™’,

Ross indica que lo que realmente dispone la norma hipotética es una mera tautologia:
se debe hacer lo que se debe hacer®™, Pero esa tautologia, sefula el filésofo danés, no es
una simple insuficiencia de la teoria pura. sino que encierra una ideologia, una conviccidn
sobre la moralidad del derecho: “la idea de un deber de obedecer el derecho (de cumplir
con las obligaciones juridicas) solo (sic) tiene sentido si suponcmos que el deber aludido es

un verdadero deber moral™.

En efecto, Ross sostiene que Kelsen es un “quasi-.
positivista™. Sin embargo, la critica de Ross no se limita a Kelsen, sino que abarca a la k
Humada segunda tesis del positivismo, i.e. aquella que no niega la relacidn entre el derecho
v Ll moral, pero rechaza que se trate de una relacion necesaria, y que ve en el derecho un
hecho social que ha de describirse en términos puramente empiricos®®?, Dicha tesis es
guusi-positivista para Ross porque uno de los conceptos en los que esti basada es la
validez’, y dicho concepto es aprioristico®. En el caso concreto de la norma fundamental
pudenos observar cémo la critica de Ross cobra sentido, pues al “pensamiento juridico™
diticilmente se le puede atribuir una referencia empirica concreta, de hecho se trata de una

idey bastante similar a las empleadas por los naturalistas cuando hablan de ‘esencia’ o

i_‘ Iiem. p. 209, La traduccion y los corchetes son mios.

Crr. Ross. Al El Concepro de Valides v Otros Ensayos, tercera edicion, Distribuciones Fontamara, S.A..
‘-“‘c\i\:u. 1097, p. 23, .
thudem,

Cir. ldem, p. 9.
MUCH fden, pp. 16-17.
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‘naturaleza’. {Qué es, pues, lo qpé’mué\fe"a los positivistas a fundamentar el derecho én n
concepto ‘tan ajeno a la e'xperAikeﬁcikn como la ‘validez'? Para Ross se trata de un rezaéo
iusnaturalista, un legado un tanto inconsciente de la necesidad de Justificar la existencia
misma del derecho, sélo que al tratar de purificarlo de conceptos metajuridicos se convierte
en una especie de autojustificacion: “El deber de obedecer al derecho es un deber moral
hacia el sistema juridico, no es un deber juridico conforme al sistema™®. La norma
fundamental es metasistémica, sobre eso no cabe la menor duda, y de que se trata de un
intento por justificar la fuerza obligatoria del derecho tampoco. Y ¢s que la idea misma de
Justificar o fundamentar el derecho positivo es una cuestién de filosofia moral y politica:
“La afirmacién de que un orden juridico posce validez o fuerza obligatoria (...) pertenece a
una conferencia de filosofia moral y nada ticne que ver con la descripcion del orden
juridico™*®*, De ahi que lu aparente tautologia “se debe hacer lo que se debe hacer” no"’és
tul, sino que realmente expresa que se debe obedecer el derecho porque es bueno (o
conveniente o necesario) obedecer el derecho. Realmente no pienso que un jurista o
fildsofo que se considere partidario de la gran mayoria de las tesis de Kelsen o de Hart se
enfrente necesariamente a un conflicto al expresar que los observadores internos
interpretan determinados hechos que expresan significados subjetivos como  normas
objetivamente vdlidas porque esos hechos se dieron conforme a un mecanismo qhe, en
ultima instancia, se basa en la necesidad moral de convivir conforme a pautas objetivas de
comportamiento, que garanticen la existencia de la comunidad politica. En.ese}séhlid‘o,.‘
Kelsen probablemente si sea un quasi-positivista, pues su anhelo siempre fue la ;mz sééiﬁl?

como se desprende con mayor claridad de su concepto del derecho internacional*®,” "

2 fdem, p. 16.

3 tdem, p. 17,

4 Antes de Ross. Carl Schmitt ya habia hecho notar esta cuestion. Para Schmitt, Kelsen hace abstraccién del
verdadero  fendmeno  juridico-estatal, pues a la intencion de purificar el derecho de todo elemento
metajuridico subyace uny ideologia politica: “la teoria [pura del derecho] se hace intcligible si se la
contempla como Oltima derivacion de 1a antes citada auténtica teoria del Estado burgués de Derecho, que
traty de hacer del Estado una ordenacion constitucional al fundamentar la idez de ¢sta en una cuestion
meramente tormal juridica™ (Schmitt, Curl, Tworia de la Constitucion, opus cit. p. 10. Lo que estd entre
corchetes es min). No creemos que sea justo atribuirle a Kelsen una defensa del capitalismo, pero
reconocemos lu certeza de Schimitt al indicar 1a carga ideologica detrds del positivismo, lo cual se debe en
gran medida al pensamiento hegetiano inherente a su teoria constitucional. pues fa abstraccién como
fendmeno epistemoldgico es un concepto de Hegel, que ha servido mucho para desenmascarar las supuestas
purezas absolutas que ostentan algunas doctrinas positnistas v analiticas. desde la propia epistemologia y la
filosoria del lenguaje husta fa weoria det derecho. El profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM. Anturo
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‘Esta critica, aunque muy pertinente, no afecta necesariarnente la “tesis del cambio
irregular como pammelro pura determinar la transicién de los érdenes Jlll’ldlCOS enstemes—;
“enun momento hnstonco dado. .Si lo hacen, aparentements, las lt.:lS que pdrten de un.’

cnteno polmco materml v;amo; en qué consisten.

Al prestér atencién al contenido de las normas, queda mily claro que no todas pueden

tener el mismo..valor politico, pues ‘hay algunas que hacen la diferencia entre una
_determinada- forma de gobierno o incluso de Estado. De uahi que el iusfilésofo catalin,
Josep M. Vilajosana, hable de la necesidad de reducir parcialinente la teoria del derecho,

con lo que se refiere “a la operacidn mediante la cual alglin térmmino significativo de una
B £

Berumen, utiliza <l método hegeliano pasa descubiis las ideologias ocultas oa postulados iuspositivistas ¢
fustaturalistas para asi redeterminar un concepto holistico del derecho (Cfr. Berumen Campos, Arturo, La

dica Juridica como Redeterminacion del Derecho Natural, Cirdenas Editor v Distribuidor, México, 2000).
Ahora bien, ;cudl es entonces la ideoiogia que subyace al positivismo kelseniano? Ross habla de la defensa
del derseno vomo deber moral de preservar el orden establecido (Cfr. Ross, At Ef Concepto de Validez y
Ctros Ensuvos, opus cir, p. 31). s Jiticil desprender qué quiso decir Ross cxactamente con “orden
estublecido™, la puz social que representa ! derecho o la defensa del poder politico. Si se refiere a lo primero,
entonces es correcto, ya que Kelsen jamiis fue un defensor del conservadurismo politico, pero si un firme
crevente en Ia fuers del derecho comn incerumento par eamntizar la paz Fn ol ensave Oué es la Justicia?,
suseribez el relativismo axioldgico camo postuludo politico. Después de demostrar'la irrucionalidad de los
vitlores absolutos que postula ¢l iusnaturaiismo sostienc que el principio morual fundamental que subyace a
unma teoria relativista de los valores o que de fa misma puede deducirse, ¢s ¢l principio de la tolerancia™
(Kalsen. Hans, 2 Qué es la Justicia?, 10* edicién, Distribuciones Fontamara, S.A. México, 1999, pp. 76-77).
La iolerancia puede definirse como la nezacion de toda negacion, como un metavalor que no hace
abstrrecion de fos demds valores. De ello dificilmente se puede desprender una detensa del capitatismo, sino
mis bien la defensa del liberalismo politico en ¢l sentido de John Stuart Mill; un liberalismo que no tiene que
ser neeesariamiente vinculado al capitalismo. pero sioa la defensa de las libertades del ciudadano frente al
vebemante. Partiendo de dicha comprension, el Estado liberal bien puede desarrollarse como un Estado
suctal. preocupado por garantizar la justicia social mediunte mecanismos regutatorios del capital privado. La
Grundnora predica la tolerancia al no expresar en su contenido ningin valor especifico, ya que eflo
supondrin necesariamente la anulacion de todos los opuestos. Sin embargo, detris de cllo esta claramente una
ideologin politica, que consiste en Ja creencia de que fa democracia liberal es la mejor forma posible de ser
det Estadio, » ¢l mismo Kelsen lo dice: Si la democracia es una forma de gobierno justa, lo es en cuanto
significa libertad v libertad quicre decir tolerancia™ (Cfr. /dem. p. 81). Ese es el postulado politico de Kelsen,
v no la detensa del capitalismo. Es necesario dejur esto muy claro, pues la eritica que hace Schmitt al exponer
a Kelsen como una especic de cuspide del pensamiento burgué falsa ¢ injusta, ¥ también lo son aquellas
que identitican al positivismo kelseniano con la justificacion iustilosotica de cualquicr tipo de barbarie
politica. especialmente del nacionalsocialismo. Simplemente hay que recordar que fueron iusnaturalistas
vomoe Schmitt quienes intentaron justificar juridica- y politicamente el régimen nazi. ¥ ¢s que cuando s¢
habla de “preceptos sistemiticos justos en si mismos por virtud de su razonabilidad o justicia™ (Cfr. Schmitt,
Carl. Teoriu de la Constitucion, opus cit, p. IO). tbre ¢f cumino para todo, incluso un pucblo pun.da. ser
Justa por si misino, aunque nadie sepa qué signitica eso. Es esta pretension de universalidad de juicios
subjetivas de lo que advierte Kelsen en ¢ Qud es T Justicia?. abstraccion definitivamente mis peligrosa que
aquetha en la que incurre Kelsen.,




teoria se define en funcxén de nlgun termmo de otra para poder asi aphcar el instrumental

analitico de esta Gltima™3%, De dicha mariera, propone “definir la |dent|dad de los 6rdenes
juridicos en términos de la identidad de los reg,lmenes polmcos. aplicando algunas tesis
pertinentes de la teorfa politica para identificar cuando hay un cambio de orden juridico,
toda vez que éste corresponde, segin el autor,-al reglmcn politico. Aqui se observa una
ruptura con la concepcién tradicional que identifica al orden juridico con el estatal, mismo
que para el catalin representa un nivel superior al orden juridico/régimen politico®™™
aunque nunca se cuestiona cdmo es que un orden estatal es constituido si no es por medio
de las normas pertenecientes a un determinado orden juridico. Pero continuemos con-la
exposicion de esta tesis. i - -
En primer lugar, cabe aclarar qué entiende Vilajosana por ‘régimen pol:’giéo'. Dicho
término no debe confundirse con formas de Estado y/o gobierno, las cuales corresponden
al orden estatal o Estado, del cual el régimen politico sélo es un componente, pero nada
mas. El régimen politico se refiere a una cuestion material y no formal, que tiene que ver
con la realidad politica que se vive en un determinado orden estatal. Una republica, i.e. una
forma de Estado que corresponde al orden estatal, puede tener un régimen politico
autoritario, mientras que una monarquia puede ser perfectamente democratica*®”. El hecho
de que se trate, e.gr., de una monarquia constitucional no es lo importante para el autor,
pues la forma de gobierno que entrafia el adjetivo ‘constitucional’ no corresponde
neccsariamente a la realidad politica que se vive en el pais en cuestién; este aspecto formal

corresponde al orden estatal, no al régimen politico del que €l nos habla.

Los elementos que permiten hablar de la existencia de un régimen politico
determinado son variados, y los diferentes autores que han estudiado el tema sugieren
componentes distintos. Sin embargo, hnv cierto acuerdo en considerar las ideologias o

valores, las normas juridicas y no juridicas y las estructuras de poder como sus elementos

* Vilajosana, Josep M.. £1 Significado Politico dul Derecho, Distribuciones Fontamara. S.A., México, 1997,

p. 137,
6 Cfr, Idem.p. 23,
T Cir. hdem. pp. 160-161,
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) indispensablcs.'Nd existe, pues, wit clemento que nos permita identificar la existencia de un
, régimen, sino que mas bien debemos tratar de identificar cudl es ¢l conjunto de elementos
que nos permiten distinguir un régimen de otro. para lo cual es indispensable contar con
“ una tipologia de regimenes politicos lo mas exhaustiva posible'”x, pues, como ¢l mismo
autor sefiala, no es posible brindar una tipologia definitiva. En el caso de la UE ello se hace
patente, pues su régimen politico no encuadra totalmente en ninguna de las categorias
tradicionales sugeridas por la 1eoria politica. i.e. no es ni una dictadura, ni una democracia
propiamente, sino mds bien un régime:t diplomadtico con aspectos democrdticos y que alin
se encuentran en desarrollo; creo que no cometemos una barbaridad si lo describimos
como un régimen democrdtico in fieri. Ahora bien, siendo el criterio para identificar un
detenminado régimen politico enteramente material, i.e. considerando los contenidos
significativos de determinados aspectos politicos fundamentales, ¢! problema de la
ransicion del mismo también lo es, y lo que debe analizarse es cuindo un cambio en los
clementos que permiten identificar a un régimen determinado es fundamental, en el sentido
yue nos permita hablar de un régimen politico distinto, es decir, que sea suficiente para

P i Py 439
establecer, e.gr., que un régimen ra dejado de ser democratico 9,

Siguiendo el esquema analitico de Vilajosana, podemos concluir lo siguiente para S;:
la no proyeccién de la refundacién politica en los términos aqui definidos no es ébice para
negar la posibilidad de un cambio de régimen politico, toda vez que éste se refiere a un
cumbio material que no entrafia necesarinmente la forma de Estado y/o gobierno. Lo
iriporiante aqui es observar si la Constitucion Europea introduciria algiin cambio en la
forma de actualizacion politica de la UE. Por ello, ¢ independientemente de qué proceso se
siga para modificar los tratados constitutivos, si dichas reformas introdujeran un cambio
politice tul que permitiera establecer la transicion del régimen democridtico in fieri de la
UE. entonces la entrada en vigor de la Constitucion Europea si representaria una transicion

de orden juridico, toda vez que se trataria de un nuevo régimen politico en los términos

* Vilujosana s¢ busa en lus clasificaciones de Robert Alan Dahl y Juan J. Linz, con lo que licga a un total de .
cinco tipos «de regimenes: demoeritico. dictadura, tradicional. totalitario’ y autoritario (Cfr. Jdem. pp. 185-
191, - o

e

Ctr. ldem. p. 201,



- defimdos por anajosana. Un camblo de dlcha naturaleza podna ser 1a transfonnaclon de la

toma de. decisiones-en la UE hacia un verdadero proceso’ lemslatlvo en el cunl el PE :

siempre fungiria como colegislador, o bien la eleccion del Prestdente de: la Comlsnon a

cargo del PE. De esa manera podriamos constatar la transicion del regxmen democranco in

Jieri hacia un régimen democritico propiamente dicho, en el cual la toma de decxsxones

dejaria de ser predominantemente burocritica y diplomatica, ~permmendo asi ‘que ia

representacion popular adquiriera una dimension politica totaimente distinta'a la que. hoy -

tiene. Por otro lado, atin suponicndo que no se-produzca un cambio politico fundamental
de manera directa, i.e. que la UE siga operando de la misma manera que lo hace ahora, en
caso que la Constitucidn fuese adoptada mediante un procedimiento que involucraseral
pueblo europeo como tal (referendunr), entonces cabria preguntarse si ello no supondria un
cambio fundamental en la ideologia o sistema de principios politicos de la Unién, ya quefla
legitimidad es, sin duda, un valor politico fundamental. Ademas, dicho nuevo elemento
legitimador seguramente tendria consecuencias practicas en la toma de decisiones, i.e. en
los esquemas de autoridad, pues ellos no solo consisten en las estructuras institucionales
sino en el “conjunto de roles o modelos regularizados de comportamiento y de expectativas
acerca del modo en que habran de comportarse los que ocupan posiciones especiales en la
sociedad v ¢l modo en que los demds deben obrar frente a ellos™™, A pesar de que

consideramos que el referendum curopeo efectivamente tendria dichas consecuencias y que

ello probablementc esta de acuerdo con el esquema analitico de Vilajosana, la fulta de un .

criterio unificudor de los ordenes juridicos nos plantea una serie de dudas sobre qué
elementos. 0 combinacion de  éstos, permiten identificar los cambios. politicos
Sundamentales que dan lugar a una transicion del régimen politico, v cudles otros
tunicamente producen un cambio en el régimen. El problema consiste realmente en qué
consideramos como “decisiones politicas fundamentales’. pues la tesis de Vilajosana ya se
encuentra, por lo menos €n sus componentes csenciales, en la teoria constitucional de Carl
Schmitt. teoria cuya principal deficiencia estriba en la pretension de universalidad de

valores politicos relativos (vid supra: nota 434).

** fdem. p. 174, Vilajosana sc basa a su vez en las ideas desarrolladas por David Easton af respecto.
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-~ Dicho problema se evidencia al analizar el sistema de valores que define un régimen
democrdtico. . Dahl, por cjemplo, menciona las siguientes ocho clausulas que deben
g‘amnvtizar los - Estados para satisfacer condiciones indispensables de todo réuimen

. demlocrdtico: a) libertad de asociacidn: b) libertad de cxpresion: c) reconocimiento del
sufragio activo; d) reconocimiento del sufragio pasive: ¢ derecho de los lideres politicos a
competir en busca de apoyo politico: ) diversidad de fuentes Jde informacion; g) elecciones
libres ¢ imparciales: y, h) instituciones que garanticer que la politica del zobierno dependa
de los votos y otras formas de expresar preferencias’ !, Como se observa, el autor en ¢l que
se basa Vilajosana para su reduccion purcial de ia teoria juridica concentra su atencion en
las libertades politicas, sin duda indispensables para la real‘izacién de un régimen
democritico, pero Jde ninguna mansgra suficientes. Ya hemos visto (vid supra: Capituio
Tercero, 1l y IIT) que otros autores como Habermas consideran que la democracia solo se
realiza en la medida en que se garantizan una serie de derechos fundamentales que van
mucho mds alla de los politicos y civiles. La deficiencia en la propuesta de Vilajosana
consiste en que nunca demuestra el supuesto vinculo conceptual entre derecho y politica,
pues si los criterios que sirven para identificar a un dJdeterminado régimen politico sirven
también para identificar a su correspondiente orden juridico, (como es entonces que los
elementos definitorics en uno y otro son totalmente distintos? El orden juridico no puede
ser definido en funcidon de valores politicos, aunque ¢l juicio valorativo forme parte de la
actualizacion cotidiana de sus normas. La teoria politica se dedica precisamente a valorar
los diferentes modelos de organizacion socio-econdmicos y a sugerir nuevos esquemas
pura garantizar determinados ideales. Por ello es que la reduccidon parcial de la teoria
Juridica mediante la politica se torna en un discurso confuso que oscila entre ¢l significado

politico v ¢l juridico del Estado. equipardndolos artificiosamente.

Pasemos ahora, o analizar el problema de la transicion juridica en S». Al hablar de la
“refundacién politica de la Unién™ podriamos asumir que en dicho caso definitivamente se
verificaria una transicién de los érdenes juridicos, lo cual es correcto, pero expliquémoslo

con base a las tesis anteriormente utilizadas.

M Cfe. Vilajosana, Josep M., £/ Significado Politico del Dérecho. opus cit. pp. 185 ¥ 186,
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La tesis kelseniana del cambxo 1rregu|ar parece comphcarse porque ahora debe s’

observar los procesos de reforma conforme al derecho de' la UE.ya'las consntucxones de”

los 25 Estados que participarian en ese proceso. Sin ' embargo, réalmente ya no 1mporta que
los cambios corstitucionales sean conforme a la constitucién o no, porque en S; ya no
podriamos hablar de una delegacién o cesion de facultades de los érganos constituidos a
favor de érganos paralelos europeos, sino que estariamos ante la presencia de una auténtica
transferencia de fucultades, en el sentido de una sustitucion completa, de una transicion
hacia un nuevo sistema de facultades soberanas, como bien lo demuestra el hecho de que la
Constitucién Europea serviria fundamentalmente para distribuir competencias entre
Estados miembros y la Unién**. En S, la reforma no podria ser constitucional aunque se
siguiese el procedimiento establecido en la propia constitucién, pues tal modificacion se

traduciria necesariamente en la sustitucién de la norma fundamental.

Para demostrarlo basta observar las transformaciones que sufririan las constituciones -
nacionales en sus elementos definitorios y concomitantes. Queda claro que’ las
constitucijoncs nacionales seguirian siendo el punto de partida y de individualizacién de las
cadenas normativas nacionales, ello no cambiaria. Sin embargo, las cadenas normativas
nacionales se verian significativamente reducidas a ciertas materias, pues todo ambito que
se declarase competencia de la Unién por medio de la Constitucion Europea tendrizi su- .
punto de partida, su maiximo criterio de validez, asi como unico criterio” de’
individualizacion en esa Constitucion, y no en las nacionales. Se obtendria, puéé,'una
distribucion organica de competencias soberanas entre Estados miembros’ y Unién,
realizada por la nueva norma fundante de dicho orden de tipo federal, Es cierto que la
cesion soberana es un hecho conocido en la integracion europea por lo menos desde el
TCECA. pero lu cesion aludida representa wna delegacion v no una transferencia
definitiva, de origen. Esto Gltimo quedé claro con los puntos de vista comunitario vy

nacionales, asi como mediante la naturaleza misma de las clausulas de integracién, que,

9 La diferenciacion entre ‘delegacion’ y ‘transferencia’ es utilizada por Ross para explicar por qué el
proceso reformatorio de lu constitucion puede ser refurmado por ¢l mismo proceso, sin que ello impligue una
transicion, ya que Ta validez de Vg’ deriva en Gltima instancia de las mismas autoridades que instituyeron Vg
(CIr. Ross. Alf. Sohre la auo-referencia y un dificil problema de derecho constitucional. opus cit. p, 68).
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como vnmos, denvan su »alldez de ln mlsma nom-na tundamental que 1as demasr normas
constitucionales; snmplcmeme rccuerdt.se la c.xphcacxén de la Camara-Alta britdnica sobre
la European Communities Act como ley derogablc al igual que cualquier otra expedida por
el Parliament. Si la Constitucién Europea proyectase un nuevo orden juridico federal, las
constituciones nacionales pcrdcrian su propiedad como normas supremas respecto a toda
materia que se regule conforme a ese orden y respecto a la organizacion de las funciones
estatales de la Unidn. En ese sentido, scrian relegndas a normas supremas regionales, como
1o son las constituciones de las entidades fedarativas respecto a los ordenamientos juridicos
de dichas entidades y nunca cn contravencion de la norma suprema de la totalidad, ie. la
constitucion general del Estado federal, Esto es ficil de constatar, ya que cualquier
disposicion constitucional de algin Estado miembro que quebrantase un precepto de la
Constitucion Europea, ya sea una regla formal sobre la distribucién de competencias o una
norma material regulada por la misma, seria anulable por ese mismo hecho.

Por otro lado, la funcién que adquiriria ¢! TJCE como corte suprema para resolver
toda controversia sobre competencias entre la Unidn y los Estados miembros o entre éstos,
demuestra que las constituciones nacionales serian despojadas de una de sus caracteristicas
concomitantes, i.e. de la supremacia garantizada jurisdiccionalmente. La contradiccion
=ntre los puntos de vista nacionales y comunitario quedaria finalmente superada mediante
= Gltimo criterio de validez y una corte de derecho competente para dar el wi/timum
resporsus iwris (wltimum iudicium).

La transicion hacia la nueva norma fundante europea, conllevaria necesariamente a
una nueva norma _fundamental del orden juridico europeo propiamente dicho, que seria lu
norma fundumental tanto para la Union cono para los Estados miembros; se trataria de
una consecuencia logica del nuevo orden creado mediante la Constitucion Europea. En
eve semtido, la  wransicion solo  podria  verificarse mediante una  ruptura. de las
canstituciones nacionales como tales v de la Constitucion de la UE, i.e. de los pucta; poco
importaria va que se respetase el procedimiemo indicado en el art. 48 del TUE v los

preseritos en las normuas supremas nacionales, pues el resultado de la reforma siempre

9
~
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iriu ‘mds alld de la competencia delegadu. Aln asi, la cuestion “sobre el procesc -

reformatorio no es irrelevante, ya que la creacion de un nuevo orden estatal deberia contai”

con una fuente legitimadora adecuada. Para algunos constitucionalistas éste ‘seria ur

requisito indispensable, para otros simplemente un elemento politico altamente deseable 1

fin de garantizar la realizacién de un orden estatal democritico. Suscribimos la segunda”™ "~

tesis, pero enfatizando en la gran importancia politica y social de que cualquier cambio de'

orden estatal en Europa cuente con la aprobacién popular en su conjunto. e

La segunda tesis que hemos utilizado, la de Vilajosana, pareciera mads prictica para
analizar el fenémeno de la transicién en S». En resumen, el cambio de orden estatal, i.e. 1a
transicién hacia la federacién europea, implicaria necesariamente un cambio de los 6rdenes
juridicos, i.e. la creacién de un orden juridico europeo y la verdadera integracién de los"25
ordenamientos nacionales al federal. No hay ninguna duda al respecto, pues el orden”
estatal es, segin Vilajosana, un orden superior al juridico, que abarca a éste, asi como a la

comunidad politica y a las autoridades. El autor explica que un cambio de orden juridico

no conlleva necesarinmente a un cambio del orden estatal, aunque. si en el mismo, -

explicindolo con base a ejemplos de los diferentes regimenes politicos” que’ se-han -

constatado en Espafa y otros Estados europeos a lo largo del siglo XX. De esta manera, un’
cambio del orden estatal sélo se da si han cambiado sus tres elementos fundamentales

(comunidad politica, régimen politico y esquema de autoridades) o bien si ha cambiado el

primer elemento, f.e. la comunidad politica. Por su parte, un cambio de ‘orden estatal ..

siempre da origen a un cambio de régimen politico: “‘entiendo que el cambio de comunidad”

politica es condicién suficiente del cambio de régimen politico (puesto que acordamos que
el cambio de comunidad politica era condicién suficiente del cambio dé sistema politico'y

. . . .o . 3 L
el cambio de éste lo es del cambio de régimeny =, =

En S tendriamos un cambio en todos los elementos que componen el orden estatal,
pues nadie puede dudar que el régimen politico (correspondiente al orden juridico)

instituido por la Constitucion Europea seria uno nuevo si ésta proyectara la refundacién

49 vilujosana, Josep M.. El Significado Politico del Dereclio, opus cit, p. 183,
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politica. de '1a Unién, asi'como: tampoco ‘en ‘que el esquema de las autoridades: se veria i
' fuertemente alterado al iﬁtroducirse una nueva division de funciones estatales, i.e. federales
v federativas. El criterio para identificar un cambio de¢ la comunidad politica se torna un
poco mas complicado. El criterio decisivo para constatar tal cambio tiene que ser. la
aceptacion de los integrantes de la comunidad hacia las nuevas autoridades y el nuevo
régimen politico-juridico. Vilajosana se inclina por esta opcidn, que. como bien observa, se
relaciona estrechamente con fa regla Je reconocimiento de Hart. No obstante, resulta muy
importante para Vilajosana no iimitar dicho criterio a la aceptacion de las normas juridicas,
sino que tiene que hacerse extensivo a los principios politicos y demds valorss ¢
iceologias®®. Ello significa entonces que el cambio de comunidad politica solamente es
veritficable a largo plazo, i.e. en la medida en que se realice la unidad politica, es decir, que
se actualice el orden juridico-estatal, Cabe recordar ue dentro de este esquema no hay
cambio de orden estatal sin cambio de comunidad politica, y realmente se trata de una
equivalencia material, pues el cambio de uno implica necesariamente el del otro. Y ello
quiere decir precisamente que un orden estatal permancee si, v silo si, es eficaz, y que la
pérdida de eficacia de un orden juridico-estatal da lugar necesariamente a un nuevo
orden, i.e. a una transicion. La eficacia de un orden juridico-estatal significa que éste es
abedecido/aceptado en su totalidad. Y en cuanto a la diferencia de los érdenes estatal y
juridico. cabria preguntarse cémo un Estado puede ser concebido sin el orden juridico,
siendo que las normas juridicas, especialmente las constitucionales, determinan la forma de
organizacion politica de una comunidad. Son ellas las que determinan si se trata de una
monarquia o de una republica, asi como también son ellas las que definen si dicha
wmonarguia es constitucional. El orden estatal estd definido, tanto en su forma de Estado
comv de gobierno, por ¢l orden juridico, o mejor dicho. es parte de éste. No hay, por tanto,

un nivel superior al orden juridico en el sentido propuesto por Vilajosana.

Dc esta manera, y conforme a las tesis de Hans Kelsen, podemos concluir que en S:
se daria una ruptura de todos las érdenes juridico-estatales actuales pura dar tugar al

europea, el cual se verificaria a lo largo del tiempo en la medida en que fuese eficuz, En

S8 O tdem. p. 163, En ese sentido, n propuesta de Vilajosana sc asemeja o la de Gurzon Valdés, que os

1~
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caso de no contar con la aceptacion de la civdadania’y las autoridades encargadas; de
actuulizar sus normas, se daria una reinstavracion de los ordenamientos anteriores, lo
cual puede acontecer en uno o varios de los ordenamientos respectivos. La reinstavracion
hariu del nuevo orden un hecho ilicito, un intento ilegal por quebramar la(s) normaf(s)
Simdumentalfes) restaurada(s). Como vemos, la norma fundamental de Kélsen sigue’
siendo el criterio mds objetivo para identificar la existencia de ordenes juridicos y ‘sus -
transiciones, pues la tesis del cambio irregular aunada a un buen entendimiento . del
concepto de eficacia da perfectamente cuenta de todo aquello que se ha intentado por

medio de teorias “mas politicas™ del derecho. H

H

comentada sl final de su libro."
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CONCLUSIONES

Primera: La “idea de Europa™ es una nocién politicchqltural, fruto de la historia bélica
entre las naciones europeas, que ‘se rcﬁeré principalmente a la busqueda por la paz
perpetua entre éstas. Por tanto, no estd necesariamente vinculada al Cristianismo, como
sostienen algunos grupos politicos de centro-derecha. Este ideal tiene una relacion analitica
con ¢l valor de la tolerancia, pues éste constituye la premisa para la realizacion de la paz
perpetua. Aunque la tolerancia ciertamente torma parte central de las ensefianzas del
Cristianismo, trasciende, por definicion, todo cuerpo dogmitico cerrado. De ahi que la
construceion actual de la idea de Europa no debe basarse en “una herencia coman”, sino
arhelar la superucion de todo dogma uxcluyente ccit base a un derecho cosmopolita en el

sentido kantiano, que en el respeto a ta diversidad hallara su identidad cultural.

Segundu: La historia de la Europa comunitaria inicia con la conviccidn de superar dogmas
inherentes al concepto de soberania nacional para garantizar la paz entre pueblos
totalmente devastados por las dos Guerras Mundiales, por lo que los nacionalismos
exacerbudos se convirtieron en el encimigo natural de la integracidn curopea de origen
antifascista. En dicho sentido, el método federalista se perfilé como la mejor opcidn para
alcanzar la paz. El federalismo surge originalmente de la necesidad de paises pequeitos de
protegerse frente a peligros mayores extranjeros por medio de una alianza estratégica, que
por definicion supone la transferencia de competencias soberanas. En el caso europeo,
surgié de 1a necesidad de los paises micmbros de protegerse de si mismos. Se trata, pues,
de una especie de federalismo invertido, por lo que su manera de operar ha sido distinta, y
las competencias cedidas a las instituciones comunitarias no han sido transferidas sino
delcgadas, conservando la competencia original. Ello dificulta la clasificacién de la UE
conforme a los conceptos tradicionales de la teoria del Estado, obligando asi a:los

tratadistas a hablar de un ente politico sui generis, o bien, de una quasi- federacxon.

Tercera: El “método Monnet”, consistente en la integracién sectonal ¥ que’ hlZO p051ble :

que.cicrtos. Estados accedieran a la cesmn de competencnas soberana debe alenar a los

constructores de la nueva Unién, pues suglere que ante la inminente ampllacmn a 2: panses‘




) (amblcn denommado
“Europa de. las dnfuremes ve]ocxdadcs — sugendo por Jacques Delors v Franc;ons

" ‘Miterrand, y retomado recientemente por Helmut Schm:dt y Joschka Flschcr

Cuarta: Los dos tratados constitutivos, el TUE, la inmensa cantidad ‘de protocolos v actos

modificativos, asi como la bastisima jurisprudencia del TICE hacen de la Haéé del orden

juridico comunitario un dispersus normativo incomprensible para el ciudadano. Peor aun si
contemplamos el derecho derivado con sus reglamentos, directivas, decisiones y demais.
Esta marafia Jegislativa se traduce en una serie de problemas politicos, como la falta de
transparencia en la toma de decisiones y la dificultad de desarrollar un sentimiento de
identidad de los individuos hacia la UE. Si a eso le afadimos los dificultados y variados
procesos legislativos (5). en donde la tnica instancia que representa a los ciudadanos es
relegada a un segundo plano, entonces se entiende bien por qué se habla del déficit
demacratico de la UE. La Constitucién Europca representa una gran oportunidad para

erradicar cslos vicios burocriticos y su correlativa falta de legitimidad.

Quinta: Algunos tedricos sostienen que de los ideales politicos reconocidos en los traiados
comunitarios ¥ en la jurisprudencia del TICE se infiere la existencia de una constitucion
politica de la UE. Empero, dichos instrumentos no satisfacen algunas exigencias basicas
del constitucionalismo europeo. haciendo imposible la existencia de tal documento politico
fundamemtal. A pesar de lo dicho. es justo reconocer los avances sustanciales que se han

dado a partir de las reformas de Maastricht, en 1992.

Sexta: La Constitucion Europea es posible dado que ¢l concepto ontoldgico de soberania
es una falacia construida a partir de nociones romdnticas que carecen de referencias
empiricas concretas. El debate actual sobre el futuro de Europa constiiuye una realidad
politica, entendida como conjunto de proyectos sobre la redefinicién del starus juﬁdicb-
politico de la UE. Una Constitucién que refleje de la mejor m:mefa posible las e\'igeﬂcins

centrzles de dichos proyectos, sentariz las bases Jundlcas para la realizacion de la unidad
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“polftica europea, que encuentra sus fundamentos: axiolégicos ‘en la:cultira constitucional -

. compartida, fruto de la historia comin europea..’ ...\ ; :

Séptima: La Constitucién Europea serviria para definir claramente los ambitos de accién
de ciudadanos y gobernantes (derechos y obligaciones) Jenila’nuev:

incrementaria ¢l sentimiento. de pertenencia. a’ la_ comunidad  politica, facilitando. la

participacion en la res publica, y otorgando certeza’a los. actores . sociales sobre las

probabilidades y consecuencias de sus acciones, en el sentido expresado por Max Weber.

Octava: La. cesidén de facultades soberanas de los Estados miembros a favor de las
. instancias comunitarias, que se refleja especialmente en el reconocimiento de un poder
legislativo paralelo a los constituidos, es un hecho indiscutible, lo cual hace del orden
k juridico comunitario un derecho especial, diferente del internacional, con claros elementos
supranacionales. No obstante, es necesario subrayar que los elementos que distinguen al
" derecho comunitario del internacional son, precisamente, aquellos que han servido para
distinguir al derecho internacional del nacional, lo cual nos obliga a considerar diferencias
y similitudes entre el derecho nacional y el Hamado ‘derecho supranacional’. En ocasioncs,
incluso parecicra apropiado hablar de un ‘orden juridico interno de tipo federal’, como se
habla ya de un ‘mercado interior’. Empero, ello se dificulta porque, a diferencia de los
ordenamientos juridicos federales que conocemos, la linea divisoria.y. el punto. de

_convergencia entre los derechos nacionales y el comunitario no son nada claros.

Novena: La di'ferencia, resaltada por Alf Ross, entre ‘transferencia’ dé c_ompélcncias y
‘delegacién’ o ‘cesién’ de las mismas es clave para comprender el }fendmeno juridico
europeo. En el primer caso, la entidad originaria pierde definitivamente las competencias
en cuestién, mientras que en el segundo se da una delegacion que puede ser revocada por
propia autoridad. Dicha distincién se evidencia si confrontamos, por un lado, como en las
federaciones tradicionales las entidades federativas transfieren compctencias a la
federacién mediante una constitucion general del Estado, y por el otro, como las cesiones

de los paises miembros a favor de-las instancias comunitarias se han.dado por medio de



‘cldusulas’ europeas

Estados miembros. Hemos denominado este fenémeno los puntos de vxsta nacxonnles y;_

comummno , con lo que deseamos resaltar la ausencia de un orden Jundlco europeo

proplamente dicho. Los diferentes puntos de vista, que también hemos seflalado como .

‘que:pueden ‘ser reformadas por. -

: Décima: Aslmlsmo hemos consmtado como los maxxmos tribunales - nacionales uenen

diferentes criterios de validez, se refieren a la existencia de quince ordenamientos juridicos

nacionales y uno comunitario.

Décima primera: Por lo anterior, sostenemos que los drdenes juridicos de los paises .

miembros y el sistema normativo creado por los tratados de las comum'c_:lades y de la UE,
bresenmn un grado de interaccién tinico en 2l mundo, pero ‘carecen alin de la norma
fundamental, en el sentido kelseniano, que permiticia hacer de ése ius commune
europaeum, como bien dice el profesor Hiberle, un verdadero orden juridico europeo. La
creacidn de la Constitucién Europea resulta, pues, un imperativo a realizar a fin de dotar de
coherencia juridico-formal al material juridico que hoy en dia interacnia cadticamente en
los territorios de los paises miembros.

Décima segunda: Contorme a lo anterior, resulta indispensable que la Constitucién

Europea elimine la ya anacrénica e insuficiente arquitectura de los tres pilares y dote a la ‘

UE de personalidad juridica. Dicho starus iuris es, por un lado, un medlo muy et’mente

para simplificar los tratados axistentes, unirlos en un texto constitucional y ehmmar»la‘

estructura de los tres pilares, y, por el otro, una consecuencia natural de todo ello: la
simplificacién y unidad politica-juridica de la UE requieren e implican a su vez la
consolidacién de la capacidad legal en una sola persona de derecho puiblico, por lo que a ta

unién se refiere. Ello también es necesario en términos del federalismo posnacional al que
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ambito de sus competencxas.

Décima tercera: La Convencién Europea y'sus Grupos de Trabajo han realizado una gran-
labor hasta la fecha, pero no se visluinbra el animo de emprender reformas de fondo, salvo
en algunos aspectos aislados. Si bien es justo otorgarles el beneficio de la duda, ya que sus
trabajos no han finalizado, persiste el temor de que dejen pasar la oportunidad histérica de
crear una constitucidn propiamente dicha, tanto politica- como juridicamente. De ocurrir
ello. todo el debate constitucional en Europa seria absurdo y un desgaste innecesurio de
tiempo, dinero y paciencia politica; un desgaste ridiculo de la idea de Europa. Si no se
piensa en la refundacién politica. con sus matices y con ¢l debido respeto a los tiempos
politicos y especificidades de la UE, entonces el intento de crear una constitucion ya

fracasd. En ese caso bastaria una reforma integral a los tratados comunitarios,

simplificdndolos y reduciéndolos a uno, que seria un nuevo Tratado de la UE; se podria

evitar todo esta intensa discusién académica, politica y social, que ha empezado- a

evolucionar las teorias juridicas y politicas del Estado.

Décima cuarta: S6lo mediante la refundacion politica, o sea la federallzacnon de la UE se

-trascenderia de la comunidad econdmica a la comunidad politica, 1o que’ consntuma asu:

vez una gran oportunidad para encontrar soluciones a los retos derivados ‘de la
globalizacién, que los Estados tradicionales ya no pueden dar. Sin embargo,’ dicha

refundacion puede ocurrir o no mediante la Constitucion Europea. La nueva Carta Magna®

deberia sentar (inicamente las bases para ello, permitiendo asi que la actualizacién politica

'

de las nuevas formas juridicas, en el sentido descrito por Konrad Hesse, se traduzcaa lzirgo :

plazo en la federalizacién de la Unién. Si bien consideramos que ello es convemente, noes-
posible vaticinar que sucederd, pues como bien dice Habermas: “solo como - proyecto

histérico contiene el Estado democritico de derecho un sentido normatwo que va mas alla

de lo juridico™.
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